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“Difusdo do Patriménio Cultural: Experiéncia Portuguesa”

JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS*

SumArto: 1. Consideragoes Gerais; 2. Cultura e Patriménio Cultural; 3. A Difusdo
Cultural; 4. Conclusoes.

. ~ o %
1. Consideracdes Gerais™"

Em primeiro lugar, agradeco o convite para intervir no III Congresso
Internacional de Direitos Culturais, nesta cidade de Floriano, no Estado do
Piaui. Ademais, com a subida honra de proferir a minha alocucio na sessio de
encerramento. De modo especial, aos Professores Celso Barros Coelho Neto,
Presidente da OAB e Thiago Anasticio Carcara, Director Geral da ESA Piaui.
Foram V Exas que me foram descobrir, 12 do outro lado do Atlantico, julgo que
por indica¢io do Professor Humberto Cunha, da Unifor de Fortaleza, a quem
também satido e muito agradeco.

Em segundo lugar, parabenizar a organizacio por este magnifico evento.
Naio s6 pelo instigante tema “Conhecer, Proteger, Difundir”, pelo contetdo e
diversidade das palestras. Mas ainda, em face da pluralidade dos oradores, tendo
em conta, as diversas proveniéncias regionais e culturais. Deste modo, com
diversos olhares, diversificados posicionamentos e plirimas vivéncias, é possi-
vel problematizar, com acentuada proficiéncia, algumas vertentes dos direitos
culturais. Em especial, aquelas que foram escolhidas em boa hora, para encimar
os trabalhos deste III Congresso Internacional.

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

" O texto corresponde A intervencio proferida no III Congresso Internacional de Direitos Cultu-
rais, realizado, na Faculdade de Ensino Superior de Floriano (FAESF), em Floriano, Estado do Piaui,
Brasil, no passado dia 17 de Margo.
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206 José Luis Bonifacio Ramos

Por tltimo, sou José Bonificio, professor da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Lisboa. Ha bastante tempo estudo e investigo matérias conexas
com o Direito da Cultura e dos Direitos Culturais. Tanto numa 6ptica juspri-
vatista, como na minha dissertacio de doutoramento (achamento de bens cul-
turais subaquaticos), como numa vertente jus-publicista (direito administrativo
da cultura, por exemplo). Além disso, tenho vindo ao Brasil, convidado, simpa-
ticamente para participar em eventos ligados aos Direitos Culturais. Foi, assim,
entre outros, participei no Congresso de Direito do Patrimoénio Cultural, em
Ouro Preto, Minas Gerais, ou varios Encontros de Direitos Culturais, em For-
taleza, na UNIFOR. Ainda o I Encontro Brasileiro de Direito e Arte, promo-
vido pela Universidade Federal da Paraiba, em 2018, em Jodo Pessoa, e, mais
recentemente, em 2022, o XXI Congresso do Curso da Universidade Luterana
do Brasil, em Gravatai, Rio Grande do Sul, subordinado ao tema “Direitos
Culturais no Constitucionalismo Contemporaneo”. Chegou a vez, agora deste
Congresso Internacional, na Faculdade de Ensino Superior de Floriano, Estado
do Piaui, sob o enfoque “Direitos Culturais: Conhecer, Proteger, Difundir”.

2. Cultura e Patrimonio Cultural

Relativamente ao tema que me cabe, Difusio do Patriménio Cultural,
Experiéncia Portuguesa, apoiado na trilogia que enforma este Congresso, diria
que a difusdo implica, em primeiro lugar, identificar aquilo que pretendemos
promover, transmitir, revelar, divulgar. Enfim, difundir. E, para isso, apurar a
base de partida. No caso, a problemitica cultural. Ora, se podemos enumerar,
encontrar mais de cem no¢des de Cultura', diversos sentidos do fenémeno cul-
tural’, cumpre notar a prudéncia ou o realismo de alguma doutrina no sentido
de evitar esta drida deriva. Com efeito, uma tendéncia, mais avisada, propde
uma abordagem menos ambiciosa que adopta uma metodologia mais realista e
resultados dogmaticamente aceitaveis e eficientes.

A este proposito, quem, mais aprofundadamente, reflectiu acerca dos fend-
menos culturais e o Direito da Cultura, foi Peter Haberle, ao defender, de
modo muito consistente, a impossibilidade de definir a Cultura e o Direito

' Cf. AurreDp KROEBER e CLYDE KLUCKHOHN recolheram, no seu célebre estudo, a propésito da
conceptualizagio cultural, mais de 150 defini¢des de Cultura. Cf. “Culture, A Critical Review of
Concepts and Definitions” in Papers of the Peabody Museum of American Archaeology and Ethnology,
vol. 47, n.° 1, 1952, pp. 108 e segs.

2 Cf. TerrY EAGLETON, The Idea of Culture, Londres, 2000, pp. 15 e segs; Humberto Cunha Filho,
Teoria dos Direitos Culturais, 2.* ed., 2020, pp. 21 e segs.
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da Cultura®. Prefere antes identificar trés diferenciadas vertentes. Seriam elas,
a vertente tradicional, a vertente inovadora e a vertente pluralista’. Se nio
me ¢é possivel, nesta oportunidade, explicitar, com profundidade, o contetido
destas vertentes, sublinho que, segundo Hiberle, o Direito da Cultura concilia
a tradicdo, virada essencialmente para o passado, com a inovacio, dirigida ao
futuro, sem esquecer ou escamotear o pluralismo enquanto diversidade trans-
formadora. Logicamente, a Cultura, o Direito da Cultura nio ¢, nio pode
ser, focado, dirigido ao passado. Muito menos a singela tradi¢io. Com efeito,
Hiberle enfatiza a evolucio da Cultura, do Direito da Cultura, mas, de igual
sorte, outros aspectos estruturantes, mas essencialmente restritivos’. Por exem-
plo, directrizes inovadoras mas, sobretudo, os limites que decorrem da aplicabi-
lidade do direito interno e de instrumentos de direito internacional.

Neste enfoque, importa destacar o teor da Convengio para a Salvaguarda
do Patriménio Imaterial da UNESCO de 2003, ratificada, tanto por Portugal,
como pela Reptblica Federativa do Brasil. Ora, o artigo 2.° estipula que o
patrimoénio imaterial, transmitido de geracio em gerag¢io, € constantemente
recriado pelas comunidades, contribuindo para gerar um sentimento de identi-
dade e de continuidade. Acrescenta ainda este preceito que, para efeitos da pre-
sente Convencio, serd apenas levado em conta o patriménio compativel com
instrumentos internacionais de direitos humanos existentes e com os imperati-
vos de respeito mutuo entre comunidades, grupos e individuos.

Além de o Direito da Cultura nio ser s6 tradicio, nio serd admissivel toda
e qualquer tradi¢do fixada ou radicada no passado, fica evidente o aspecto res-
tritivo assinalado por Hiberle. Na verdade, o artigo 2.° supra-citado determina
que o patriménio imaterial abrangido serd apenas aquele que tenha em conta
os direitos humanos e o respeito mutuo entre comunidades e individuos. Por
conseguinte, devemos afastar, do patriménio imaterial, certos ritos tradicionais
africanos, como a mutilacio genital feminina. Tal pritica, claramente violadora
dos direitos humanos, nio pode ser entendida enquanto manifestacio cultural.
Ainda que apoiada numa pratica reiterada, numa tradi¢io. Também nio serdo
admissiveis, nos dias de hoje, praticas rituais com execug¢io de criangas ou ado-
lescentes, lutas de gladiadores ou outras praticas atentatorias da dignidade da
pessoa humana. Deste modo, a par de uma perspectiva estatica de protec¢io
do patriménio imaterial, emerge, de modo preponderante e incontornavel, um
aspecto dinamico que implica a recorrente harmoniza¢io com os valores da

* Cf. Perer HABERLE, Kulturverfassungsrecht im Bundesstaat, Berlim, 1980, pp. 13 e segs.
* Cf. Perer HABERLE, Verfassungslehre als Kultunwissenschaft, 2.* ed., 1996, Berlim, pp. 4 e segs.
® Cf. Perer HABERLE, Verfassungslehre...op. cit., pp. 24-5.
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208  José Luis Bonifacio Ramos

sociedade contemporanea®. Alis, porque estou no Brasil, gostaria de citar um
importante estudo de Regina Abreu, elaborado aquando da celebracio dos dez
anos da entrada em vigor da Convencio da UNESCO. A este proposito, sub-
linha a autora, a Convencio de Salvaguarda do Patriménio Imaterial procura
afastar a fossilizacdo das praticas e manifestacdes culturais’.

Ademais, embora a Convengio nio refira, de modo expresso, a problema-
tica animal, estou convicto que o aludido prisma modernizador nio lhe deve
ser indiferente. Com efeito, como nota Scovazzi, nao serd por acaso que nunca
houve qualquer candidatura relativa a actividades ou praticas tradicionais com
animais®. Alids, por minha parte, enquanto defensor dos direitos dos animais’,
destaco, com jtbilo, a recente proibi¢io, no meu pais, do tiro aos pombos'’,
enquanto pratica alegadamente desportiva e cultural. E, no Brasil, o repadio
pelas rinhas de galos, a farra do boi ou a vaquejada. Ainda que, neste tGltimo
caso, tenha havido retrocesso, por via legislativa. De qualquer modo, a vaque-
jada nio é uma pratica cultural, como o nio ¢é, seguramente, a tourada, em
Portugal ou em Espanha.

Em sintese, a mera tradi¢do, a pratica tradicional, nio integra, por si so,
de modo automatico e acritico, o patriménio cultural imaterial. Nem repre-
senta um pressuposto estruturante do patriménio material mével e imoével.
Em boa verdade, se, no que concerne ao patriménio museoldgico, também
importa afastar directrizes de indole filosofica, politica, religiosa ou ideoldgica,
como determina a Lei Quadro dos Museus Portugueses, nio posso deixar de
mencionar derivas recentes, um pouco por todo o Mundo. Designadamente,
valoragdes de indole pseudo-cultural, em nome de um suposto politicamente

© Por causa da tutela do patriménio cultural imaterial, da perspectiva estitica ou vinculistica, Annalisa
Gualdani atribui preponderancia a vertente dinamica que se harmoniza com o continuo devir. Cf.
“I Beni Culturali Immateriali: Ancora Senza Ali?”, in Aedon, n.° 1, 2014, p. 3.

7 Cf. REGINA ABREU, “Dez Anos da Convengio do Patriménio Cultural Imaterial: Ressonancias,
Apropriac¢des, Vigilancias” in Cadernos CES, n.° 21, 2014, pp. 22-3.

8 TuLio Scovazzi enfatiza este aspecto, ao destacar a auséncia de candidaturas, por parte de Estados
membros, relativas a praticas tradicionais com animais, seja no tocante a falcoaria, a corridas ou, incli-
sive, a lutas de galos. Cf “Gli Aspetti Principali delle Convenzione sulla Salvaguardia del Patrimonio
Culturale Intangibile” in Salvaguarda do Patriméonio Cultural Imaterial: Uma Analise Comparativa entre
Brasil e Italia, Salvador, 2020, p. 52.

? Cf. JL BontrAcio Ramos, “O Animal: Coisa ou Tertium Genus?” in O Direito, ano 141, n.° 5,
2009, pp. 1071 e segs

10°Cf. Lei n.° 6/2022 de 7 de Janeiro, ao introduzir a quarta alteracio na lei de proteccio dos ani-
mais, a Lei n.° 92/95, inseriu a alinea g), no artigo 1.°, no sentido de proibir a utiliza¢io de pombos,
enquanto alvo na pratica desportiva de tiro ao voo.
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correcto, como a retirada da parede do museu de Manchester do quadro de
Waterhouse, Hilas e as Ninfas, por pressio do movimento #Me Too''.

3. A Difusao Cultural

Apds este enquadramento, este ponto de partida, absolutamente incontor-
navel, vejamos alguns aspectos mais relevantes, atinentes ao tema do qual fui
incumbido pela ilustre organizac¢io deste Congresso- a difusio cultural. Assim,
difusio cultural surgiu como a ac¢io promotora de manifestacdes culturais. Tal
difusio nasceu, fundamentalmente, virada para os trés seguintes nacleos temati-
cos: os Arquivos, as Bibliotecas e os Museus. Deste modo, sera justo reconhecer
uma difusio nio compartimentada, antes pensada de modo interdisciplinar,
com o intuito de integrar saberes na organizacio e distribuicio da informacio.
Ou seja, a difusio cultural entendida, nio apenas, como disponibilidade de
informacdo, mas como ponte de didlogo, mesmo constru¢io de conhecimento.
Algo que importa sublinhar. No entanto, a difusio cultural tem sido entendida
de modo mais amplo. Abrange outras areas. Necessariamente o patrimonio
imaterial e até o patriménio material imével. Designadamente o Patriménio
edificado. E até ireas que extravasam o préoprio patriménio cultural, material
ou imaterial, como o ensino e a investigacio cientifica.

De modo a nio perdermos o foco, limitaremos a exposicio a difusio do
patrimoénio cultural material e imaterial. E apenas a experiéncia portuguesa,
como me foi solicitado. Ficam, porém, estas notas, estes pressupostos, no
intuito de melhor compreender a vastiddo da tematica atinente a difusio cul-
tural. Sem olvidar, obviamente, o impacto, o output, da divulgacio de indole
cultural. Ou ainda o acesso, a fruicdo cultural. Porque, como se compreende,
nio basta difundir, divulgar, mas é necessario entender se a mensagem chega ao
publico. A todo o pablico. Nio a uma parte dele. Ou a uma elite. Por conse-
guinte, interessa aquilatar das condi¢Ses de acesso e até de fenémenos recentes,
muito relevantes. Em conformidade, destacaremos, por um lado, o impacto das
tecnologias de informacio que permitem um acesso mais vasto, uma visualiza-
¢io dos bens, integrantes do acervo e a disponibilizacio de novos e diferentes
contetidos nio museoldgicos.

Devemos ainda ter presente que o acesso aos bens culturais assume uma
perspectiva social e uma perspectiva politica. Tudo isso deve estar em equacio
numa sociedade moderna. Com efeito, nio basta proclamar o direito a cul-

' Sobre este assunto, vide nosso Direitos Reais e Bens Culturais Méveis, Cascais, 2020, p. 54.
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tura, serd necessario garantir, acautelar o acesso aos bens culturais. No entanto,
se 0 acesso aos bens culturais ¢, inegavelmente, um direito, uma conquista
democratica, o turismo de massas tem causado crescentes problemas que, natu-
ralmente, impdem restri¢Oes, sob pena de degradacio ou mesmo destrui¢io
de bens culturais particularmente frageis e sensiveis. Encontramos, assim, na
actualidade, restri¢cdes a visitas em locais tdo diversos como grutas rupestres, as
piramides do Egipto, mesmo zonas museoldgicas, sempre no intuito de prote-
ger, melhor conservar o patriménio cultural.

De outro modo, se 0 acesso aos bens culturais é plural, também devemos
ficar cientes da existéncia de limites a expressio artistica. Ou seja, se ndo pode-
mos pactuar com qualquer tipo de censura, nio é menos verdade que tém
vindo a ser considerados alguns limites a expressio artistica. Designadamente,
no sentido de evitar incitamentos ao 6dio, ao racismo e a xenofobia. Aliis, no
tocante a Portugal, o artigo 9.° da Constituicao consagra, entre as tarefas funda-
mentais do Estado, a de promover os direitos culturais e de proteger e valorizar
o patriménio cultural. A partir dai, tem sido entendido por missio publica, a
difusdo cultural. Com efeito, apesar de se considerar ultrapassado o dirigismo
cultural, se o Estado deve promover uma democracia cultural e, naturalmente,
uma importante liberdade artistica'?, nio deixa de ser incontornavel a difusio
cultural pablica. Designadamente estadual ou autarquica. No entanto, sem pro-
ceder a uma exaustiva evolucio historica da difusio cultural, interessa também
nio olvidar o acompanhamento, por parte dos poderes ptblicos, da denomi-
nada revolug¢io tecnolégica“. Desde a inven¢io da radio, cinema, televisio e
até, mais recentemente, a Internet.

Na 6ptica dos cidadios, como defende Jorge Miranda, os direitos atinentes
a0 patriménio cultural sio direitos de autonomia da pessoa perante os poderes
publicos e sociais que a condicionam e envolvem'*. Entre eles, o autor destaca
o direito de acesso (artigo 73 n.° 3 CRP), em igualdade real, efectiva e material,
onde inclui o direito de visita a monumentos e museus, bem como o direito
de pesquisa em arquivos'®. Todavia, mais do que direito & Cultura, hd quem
aluda a um Estado de Cultura. Isso nio significa, como explica Vasco Pereira
da Silva, a transferéncia da cultura para a 6rbita estadual, antes a considerac¢io de

12 Acerca do dirigismo estadual, democracia cultural e liberdade artistica, PHILIPPE URFALINO,
L’ Invention de la Politique Culturelle, Paris, 2010, pp. 56 e segs.

13 Sobre este topico, ISABELLE MATHIEU, L’ Action Culturelle et Ses Métiers, Paris, 2011, p. 157.

4 Cf. JorGE MIRANDA, “O Patriménio Cultural na Constitui¢io Portuguesa™ in Novos Estudos de
Direito do Patriménio Cultural, Tomo II, Lisboa, 2019, p. 23.

15 Ibidem.
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16 Nesta
perspectiva, atinente ao apoio e promog¢io, encontramos o fomento, a difusio
cultural. Difusio cultural de entidades estaduais. Bem como difusio e fomento
cultural de entidades privadas, a titulo individual (artistas, agentes culturais) ou
de forma organizada, como pessoa colectiva (grupos, associacdes e fundagcdes
culturais).,

Vejamos, com mais pormenor, algumas medidas de difusio cultural de

uma actividade social que cabe aos poderes pablicos apoiar e promover

entidades estaduais portuguesas. Por conseguinte, relativamente aos Museus,
de salientar duas efemérides de indole internacional e europeia que tém dina-
mizado os museus e muito contribuido para a difusio cultural. Ou seja, o Dia
Internacional dos Museus e a Noite Europeia dos Museus. Em conformidade,
quanto aos programas promovidos no dia dos Museus, destacamos, em pri-
meiro lugar, o papel dos museus na nova sociedade. Na verdade, os museus
desempenham papel fundamental no desenvolvimento através da educacio.
Em segundo lugar, a sustentabilidade ambiental. E, em terceiro, a transmissao
do patrimoénio junto das geracdes futuras. No tocante a assuntos abordados na
noite dos Museus, entendo ser uma sensacio Gnica, visitar um museu a noite.
Sobretudo, quando integrado numa efeméride destinada a reflectir sobre um
ou varios assuntos relevantes da problematica cultural. De entre eles, saliento
os seguintes: os museus como plataformas culturais, os museus e a cidadania, o
futuro dos museus numa sociedade digital.

Por seu turno, no tocante ao patrimoénio edificado, o Estado tem procurado
apelar a participagdo do publico através da sensibilizagio da sua importancia e
salvaguarda e valoriza¢io. O programa, composto por uma série de actividades,
de diversas tipologias, designadamente, visitas guiadas e tematicas, especticulos
artisticos (musica, danga, teatro), exposicoes, animacoes de rua, recriagdes e
encenacdes historicas, workshops, palestras, conferéncias, debates e seminérios,
rotas patrimoniais, itinerarios culturais, documentarios. Ainda uma referéncia
as Jornadas Europeias do Patriménio. Segundo o Ministério da Cultura'’, as
Gltimas Jornadas tiveram por desiderato promover e celebrar a diversidade cul-
tural. De modo a promover a partilha de experiéncias por meio da cultura e
da expressdo artistica, enquanto ferramentas destinadas a fortalecer a coesdo, o
respeito pela diversidade e a participacio democratica na cultura.

Relativamente ao patriménio imaterial também € missio do Estado, atra-
vés da Direc¢io Geral do Patriménio Cultural (DGPC), promover o estudo,
salvaguarda, valorizacio e divulgacio do patrimoénio cultural imaterial, desig-
nadamente no que respeita a tramitacdo do respectivo processo de protecciao

16 Cf. Vasco PereIRA DA Siva, A Cultura a que Tenho Direito, Coimbra, 2007, p. 59.
7 Cf. www.patrimoniocultural.gov.pt.

O Direito 155.°(2023), 11, 205-217


http://www.patrimoniocultural.gov.pt

212 José Luis Bonifacio Ramos

legal, difusio de metodologias e procedimentos'®. Assim, além da promogio
do estudo e salvaguarda do patrimoénio imaterial, sua divulgacio e valorizacio,
cumpre destacar o apoio de programas e projectos de protec¢io das expressoes
orais, das técnicas e saberes tradicionais. Também a promocio do registo gra-
fico, sonoro, audiovisual e outro das realidades sem suporte material para efei-
tos do seu conhecimento preservacio e valorizagio, bem como o registo dos
bens culturais moéveis ou imodveis associados ao patriménio imaterial.

Também uma palavra para a divulgacio ou difusio externa. Assim, nos ter-
mos das linhas plurianuais de orientacio da ac¢io cultural externa portuguesa'”,
cumpre destacar: a difusio da lingua, da criacio contemporanea e do patri-
moénio cultural, material e imaterial; a cooperacio multilateral (Unido Euro-
peia, CPLP, Ibero-americana, UNESCO e Conselho da Europa); a circulacio
internacional de bens culturais; os didlogos da cultura portuguesa com outras;
o fomento, a pesquisa, a investigacio e a difusio do conhecimento e dos patri-
monios cientifico, cultural e linguistico.

No ambito do Plano Indicativo Anual de 2022, ressalta o seguinte:

a) Apoio a exposicdes, instalacdes artisticas, cinemas, concertos;

b) Centenario de Amalia Rodrigues (concertos na Grécia, Nipoles e
Istambul);

¢) Comemoracodes dia Mundial da Lingua Portuguesa (cerca de cento e
setenta e quatro actividades, promovidas em 56 paises)

d) V Centenario da Circum-Navega¢io (lancamento de livro “5.° Cente-
nario da Primeira Volta a0 Mundo”, no Rio de Janeiro; Exposi¢io no
Chile e inaugurac¢io, no Uruguai, de dois murais alusivos a viagem de
Circum-Navegacio de Fernio de Magalhies.

Por outro lado, de acordo com o Programa para 2023, vio ser promovidas
acg¢des culturais externas com o Japao (480 anos da chegada dos portugueses ao
Japio), Etidpia (50 anos relagdes diplomaticas) e Moldavia (30 anos). A DGartes
apoia projectos a celebrar com ou nestes paises.

Todavia, a difusio cultural nio pode ser s6 de natureza ptblica. Relativa-
mente a entidades privadas, destaca-se o papel de algumas Fundag¢des, designa-
damente a Funda¢io Calouste Gulbenkian com um papel muito relevante na
divulga¢io e difusdo cultural. Desde a musica, as artes performativas. Desde a
promogio da lingua portuguesa, ao inventario do patriménio arquitectoénico e

'8 Cf. www.culturaportugal.gov.pt.
1 Cf. Despacho n.° 158/2017, Diario da Reptblica, IT Série, 4 de Janeiro de 2017.
2 Cf. www.portugal.gov.pt.
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urbanistico de influéncia portuguesa. Neste ultimo aspecto, ressalta a recente
recuperacao das muralhas de Oma, na costa Arabica, correspondente, actual-
mente, aos Emiratos Arabes Unidos.

Se isto é o que podemos dizer, sumariamente quanto a difusio cultural,
uma palavra quanto ao acesso. Por exemplo, relativamente a custos e a restri¢des
de acesso. No tocante a custos, uma palavra para a polémica acerca da entrada
gratuita em museus e palicios. Se o assunto tem sido acompanhado de alguma
demagogia, designadamente os slogans, a Cultura é para todos, ha sempre que
ter presente os elevados custos. E, além disso, a reducio de precos para estu-
dantes e terceira idade. A par de outras questdes, como o passe cultural. Em boa
verdade, no tocante a restri¢des, se tomamos devida nota acerca da polémica
relativa a exposi¢io realizada em Porto Alegre, no Centro Cultural do Banco
Santander, ocorreu, em Portugal, mais recentemente, uma paradigmatica con-
trovérsia por causa da exposicdo de fotos de Robert Mapplethorpe no Museu
de Arte Contemporanea de Serralves. O que estava em causa eram diversas fotos
de nus daquele artista. De facto, num primeiro momento, o director defendera
a importancia do confronto com situagdes que saem das zonas de conforto da
maioria das pessoas e informara que nio iria haver censura, obras tapadas, salas
especiais ou restri¢Oes a visitantes, de acordo com a faixa etria, mas apenas um
aviso colocado na entrada da primeira sala. Tanto mais que, em sua opinido,
um museu deve ser uma instituicio que nio condiciona, nao separa e nio res-
tringe o acesso. No entanto, pouco tempo depois destas declaracoes, o director
apresenta a demissdo. E, em conformidade, a exposi¢io abre nio s6 com o aviso
inicial que nio se limitava a chamar a aten¢io para o conteudo, como a res-
tringir a entrada a menores de 18 anos. Deste modo, enquanto num espaco os
menores sO podiam entrar desde que acompanhados por adultos, noutro, nem
sequer podiam aceder, ainda que acompanhados. Além disso, foram expostas
apenas 159 fotografias, em vez de um conjunto inicial de 179, antes anunciado
e publicitado.

Além da controvérsia que este caso gerou, importa aquilatar em que termos
a alegada arte subversiva (termo anterior a segunda guerra Mundial), a par com
o termo nazi da arte degenerada®' deve ser vista como tentativa de abalar o status
quo ou de subverter os paradigmas estéticos ou artisticos dominantes. Se isso
também deve englobar questdes susceptiveis de reequacionar os paradigmas
museoldgicos expositivos, no intuito de evitar que os museus sejam inertes
repositorios de obras de arte. Também importa sublinhar que o modo como
se interpreta o objecto artistico é dinamico e encontra-se indissociavelmente

*! Sobre este assunto, vide o nosso Direitos Reais e Bens Culturais Mveis, op. cit., pp. 54 ¢ segs.
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ligado ao contexto social e politico de uma sociedade, num momento histérico
de determinado. No entanto, o acesso também pode ser restringido. Um outro
aspecto condicionador serd o acesso a apoios publicos. Interessa clarificar, com
especial cuidado, os critérios de subsidiagio, sob pena de a ditadura do gosto,
de opcodes estéticas, mesmo preferéncias politicas, condicionarem o acesso a
obtencio de apoios a difusio e a promocio da cultura.

Num outro prisma, uma referéncia ao projecto Europeana. Com efeito,
a ideia de uma biblioteca digital da Europa, surgiu em 2000, no intuito de
digitalizar e tornar acessiveis os diversos materiais culturais. Em 2008, foi criada
a Europeana, a biblioteca digital europeia, comparavel apenas a Biblioteca
Digital Americana (Digital Public Library of America). A Europeana teve como
intuito transformar o mundo com cultura®, dando acesso ao patriménio cul-
tural europeu, indicando, entre outros, os seguintes vectores: padronizagio,
partilha e exploracio dos contetidos culturais digitais; inovagdo, no contexto da
Europeana, com as politicas e estratégias da U. Europeia para o sector cultural
e avaliacio dos impactos. Esta plataforma digital é gerida e operacionalizada
pela Fundagio Europeana, uma organizagio independente sem fins lucrativos,
cyjo funcionamento assenta no trabalho em equipa, redes, parcerias, projectos
colaborativos e boas praticas das iniciativas digitais em termos de utilizacio do
patrimoénio cultural. Em Portugal, a Europeana possui ligacdes digitais, pelo
menos, com as seguintes entidades: Biblioteca Nacional; Fundacio Gulbenkian
e sua Biblioteca de Arte, Biblioteca do Exército, Biblioteca de algumas Cama-
ras, hemerotecas, casas-museu, pinacotecas, arquivos nacionais, distritais, de
universidades e institutos superiores.

Numa outra vertente, que em meu entender, faz todo o sentido apreciar,
nesta sede, serd, ndo apenas a divulgacio ou até as condi¢des de acesso, mas o
impacto das politicas culturais. Ou se quisermos, o resultado, o output da dis-
ponibilizacio das ferramentas culturais. Alids, de acordo com o estudo citado
sobre a Europeana®, nio basta analisar o niimero de visitantes, o ntimero de
bilhetes ou ingressos vendidos, ou até os likes nas redes. Com efeito, no ambito
de um manifesto de Impacto, a Europeana disponibiliza um conjunto de rela-
torios, direccionados a avaliacdo do impacto. Destacaremos, entre outras, as
seguintes variaveis, de apreciacdo: perfil dos utilizadores; padrdes de qualidade,
utilizacdo e reutilizacio das informacdes digitais; melhoria do nivel cultural e
digital dos cidaddos (cidadania cultural e digital); nivel de atractividade; estraté-
glas destinadas a fomentar a coesdo, memoria e identidade nacional e europeia.

2 Nesta perspectiva, VITOR DOMINGUES BRANDAO, O Impacto da Europeana na Divulgacio do Patrimo-
nio Cultural Portugués, Lisboa, 2021, pp. 7 e segs.
# Cf. Vitor DOMINGUES BRANDAO, O Impacto da Europeana...op. cit., pp. 20 e segs.
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Neste enfoque, ainda quanto a experiéncia portuguesa, existe um orga-
nismo com atribui¢Oes nesta vertente. Trata-se do Observatorio de Actividades
Culturais. Esta entidade, além de promover estudos e debates, realiza inqué-
ritos, no propdsito de reunir e tratar informacio acerca das praticas culturais.
Ainda que os métodos sejam incipientes e até possam trazer resultados simpli-
ficados ou sobredimensionados*, nio é menos verdade que podem identificar
disfun¢des, entraves na difusio, desigualdades no acesso que importara corrigir
em novas e mais adequadas estratégias ou novas politicas culturais. Ainda que
que, como explica, Bourdieu, os métodos de observa¢io sejam mutaveis e,
naturalmente, faliveis®®. Todavia, hi que prosseguir. Por conseguinte, interessa,
sobremaneira, analisar o puablico, o nio puablico e o ptblico potencial®®, no
intuito de melhorar o plano da intervencio e até, naturalmente, o da propria
difusio cultural.

4. Conclusoes

De modo a que a comunica¢io nio seja demasiadamente longa e haja tempo
para o debate, ficaria por aqui. Diria, assim, em jeito de conclusdes provisorias,
que, por um lado, nio nos devemos enredar em estéreis definicdes de Cultura
ou numa iluséria amplitude de Patriménio Cultural. Na verdade, os limites e as
restricdes servem de azimute a modernidade e, naturalmente, ao respeito pelos
direitos humanos. Por outro lado, a difusdo cultural nio pode significar, apenas,
disponibilidade de informacio, mas, sobretudo, uma séria e efectiva construcio
de conhecimento. Além disso, a difusio nio se pode deter, apenas, numa divul-
gacdo mecanica ou automatica. Importa ter em conta o acesso, as condi¢des
de fruicdo. Em suma, o aprofundamento da democracia cultural. Sem prejuizo
de atentar, de reforcar um terceiro pilar. Por outras palavras, o resultado, o
impacto, das consequéncias da difusio e divulgacio cultural. Sem esta Gltima
vertente, nio teremos, com toda a certeza, uma Cultura para todos. Antes uma
aparéncia, uma perversa mistificacio. Quanto muito, uma Cultura para alguns.
Isso serd o combate, a tarefa primacial de uma sociedade democritica, moderna
e pluralista. De uma verdadeira sociedade cultural.

2 Acerca deste aspecto, Rut TELMo GoMes, “A Distingao Banalizada? Perfis Sociais dos Pablicos de
Cultura, in Puiblicos da Cultura, Lisboa, 2004, p. 32.

% Cf. Pierre BOURDIEU, Science de la Science et Reflexivité, Paris, 2002, pp. 15 e segs

% Sobre estes importantes topicos, MARIA DE LOURDES LiMA SANTOS, “Apresentacio” in Priblicos de
Cultura, Lisboa, 2004, pp. 10 e segs.
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REesumo: O assédio laboral, diretamente relacionado com matérias fundamentais,
como integridade fisica e moral, igualdade e nao discriminagio e, ainda, seguranca
e satide no trabalho, visando a prote¢io do trabalhador, é suscetivel de originar
responsabilidade criminal, contraordenacional, civil e disciplinar, e propicia, ade-
mais, nos termos legalmente previstos, a limitagio da subordinac¢do juridica, do
poder de direcio e do poder disciplinar, bem como pode determinar a cessacido do
contrato de trabalho, afigurando-se premente uma aplicacio criteriosa dos pressu-
postos e consequéncias do regime legal, no ambito de um fenémeno caraterizado
por conceitos tedricos imprecisos e manifestacdes praticas diversificadas, em que a
prevaléncia da dignidade da pessoa humana, nio poderi, contudo, invalidar a livre

iniciativa econdmica e a seguranga no emprego.

PALAVRAS-CHAVE: assédio laboral, integridade fisica e moral, poder de direcio e
poder disciplinar
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1. Integridade fisica e moral versus igualdade e nao discriminacdo

No ambito do Cédigo do Trabalho de 2003', aprovado pela Lei n.°
99/2003, de 27 de agosto, o “Assédio” era regulado pelo artigo 24.°, incluido
nas disposi¢des gerais sobre “Igualdade e nio discrimina¢io”, que eram segui-
das das regras sobre igualdade e nio discrimina¢io em fung¢io do sexo, apresen-
tando rela¢io direta e imediata com os fatores de discriminac¢io. No Cddigo do
Trabalho de 2009, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, o “Assé-
dio” passou a ser regulado no artigo 29.°, igualmente no ambito da “Igualdade
e nio discrimina¢do”, mas em divisio autdnoma, apds as disposi¢Oes gerais e
antes das regras sobre igualdade e nio discriminagio em funcio do sexo e, com
uma conexio indireta e mediata com os fatores de discriminacio®.

Com efeito, o assédio laboral poderd basear-se em razdes discriminatorias,
quando tenha por base um fator de discrimina¢io, nomeadamente, ascendén-
cia, idade, sexo, orientacdo sexual, identidade de género, estado civil, situacio
familiar, situacio econdmica, instrucido, origem ou condi¢io social, patriménio
genético, capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia, doenga crénica, nacio-
nalidade, origem étnica ou raga, territério de origem, lingua, religido, convic-
¢Oes politicas ou ideoldgicas e filiagio sindical. Porém, podera igualmente estar
em causa um assédio nio motivado por qualquer fator de discriminacdo, caso
em que o assédio continua a ser objeto de tutela laboral especifica, no ambito
da integridade fisica e moral, direito de personalidade expressamente consa-
grado no artigo 18.° do CT 2003 e no artigo 15.° do CT 2009, nos termos do
qual tanto o empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam,
como o trabalhador, gozam do direito i respetiva integridade fisica e moral®.

! Adiante designado abreviadamente CT 2003.

? Adiante designado abreviadamente CT 2009.

3 GLORIA REBELO, «O assédio moral no trabalho», AA.VV., Estudos de Direito do Trabalho, 1.* edicio,
Lisboa: Silabo, 2019, p. 180: “Nao sendo um fendmeno recente, a medida que se veio reforgando a conscién-
cia de que no trabalho as pessoas conservam a sua dignidade pessoal, nas tiltimas 3 décadas assistiu-se a uma
progressiva afirmagdo da importancia da tutela juridica do assédio moral, no dmbito de um reconhecimento amplo
dos direitos de personalidade no trabalho. Em Portugal, influenciado mdxime por estudos cientificos europeus e
internacionais (a maioria de carater pluridisciplinar) que enfatizam a importdncia do posicionamento do Direito do
Trabalho face as diversas vertentes de ofensas a integridade fisica e moral no trabalho, o legislador veio reconhecer,
na Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto, a necessidade de autonomizar o assédio moral. De facto, a semelhanga
do que acontece noutros ordenamentos juridicos o fenémeno do assédio no trabalho tem vindo a apresentar, pro-
gressivamente, maior visibilidade.”

* MaRrIA REGINA REDINHA, «Assédio — uma nocio binaria», AA.VV., Direito do Trabalho + Crise =
Crise do Direito do Trabalho? (coord.: Catarina de Oliveira Carvalho/ Jalio Vieira Gomes) Coimbra:
Coimbra Editora, 2011, pp. 270 e 273: “O artigo 29.° do CT 2009 veio unificar o regime juridico do assé-
dio discriminatério (em que o assédio é uma manifestagio provocada por ato discriminatério) e ndo discriminatdrio

O Direito 155.° (2023), 11, 219-276



O enquadramento do assédio laboral no Cédigo do Trabalho 221

De facto, o assédio constitui também uma vertente da protecio dos direi-
tos de personalidade, ainda que disperso noutra subsec¢io do CT, no ambito
da igualdade e nio discriminacdo. A matéria da igualdade e nio discriminacio
encontra-se intimamente relacionada com a matéria dos direitos de personali-
dade, porquanto, em ambos os casos, ¢ representada uma projecio da protecio
do trabalhador, mediante a qual fica limitada a autonomia privada do empre-
gador. Significa isto que o assédio pode (ou nio) constituir uma forma de dis-
criminag¢io, mas para além disso, desde logo, integrard uma violagcao dos direi-
tos de personalidade, designadamente do direito i integridade fisica e moral’.
Com efeito, a tutela da integridade fisica e moral proibe, para além de condutas
discriminatérias, comportamentos perturbadores ou constrangedores, atentato-
rios da dignidade, intimidativos, hostis, degradantes, humilhantes, desestabili-
zadores, como o assédio®.

Deste modo, o assédio, moral e sexual, previsto em sede de igualdade e nio
discriminag¢io, poderia ser regulamentado no ambito dos direitos de persona-
lidade, solu¢do porventura mais adequada, porque o assédio implicara sempre
uma violacdo da integridade fisica e/ou moral, embora possa ou nio consubs-
tanciar discriminacio’.

(em que o assédio ndo é equiparado a uma qualquer modalidade de discriminagdo), embora tenha omitido previsao
desenvolvida e inequivoca dos seus efeitos normativos. Assim, o CT 2009, compondo uma nogao unitaria de
assédio, eliminou as dificuldades metodoldgicas anteriores, permitindo que, independentemente da causalidade ou
da qualificagio motivacional dos atos que configurem situagdo assediante, ao assédio seja reservado o tratamento
Juridico da discriminagdo, seja por via direta, seja por via da extensdo interpretativa. (...) O principio da igualdade
e a tutela da dignidade pessoal, associados ao assédio sexual e moral, reivindicam a restituicdo da uniformidade da
disciplina do assédio, de modo que a natureza do vinculo e a motivagio contida ndo funcionem como impeditivos
a uma tutela universal dos bens da personalidade atacados pelo assédio moral ou sexual.”

% MaRrIia DO ROSARIO PALMA RAMALHO, «Direitos de personalidade e direitos fundamentais em maté-
ria laboraly, AA.-VV., Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda (coord.: Paulo Otero, Fausto
de Quadros, Marcelo Rebelo de Sousa), vol. II, Coimbra: Almedina, 2012, pp. 629 e 630.

® ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito do Trabalho 1. Direito Europeu. Dégmatica Geral. Diteito Cole-
tivo, Coimbra: Almedina, 2018, p. 547: “A integridade moral das pessoas e, em especial, dos trabalhadores,
¢ posta em causa por praticas de assédio, incluindo mobbing e bullying. O Cddigo do Trabalho versou esses temas
separadamente dos direitos de personalidade: inclui-os numa subsecgio relativa a igualdade e ndo discriminagdo.
Todavia, ndo parece ser essa a melhor colocagdo: basta ver que, teoricamente, todos os trabalhadores de uma
empresa podem ser assediados, por igual.”

7 GUILHERME MACHADO DRrAY, Direito do Trabalho e Cidadania, Coimbra: Almedina, 2022, pp. 79 a
81: “O direito a integridade fisica e moral, que consta do atual artigo 15.° do Cédigo do Trabalho de 2009, foi
inicialmente consagrado no artigo 18.° do CT2003. Basicamente, resulta deste preceito que o trabalhador, nao
obstante exercer a sua atividade em regime de dependéncia juridica, econdmica e pessoal, tem direito a respetiva
integridade fisica e moral no contexto laboral. No que diz respeito a integridade fisica do trabalhador, importa
relacionar este preceito com as disposigoes sobre a proibigio do assédio (artigo 29.°) e sobre seguranga e satide no
trabalho (artigos 281.° ¢ ss.), bem como com os artigos 25.° e 26.° da Constituigdo, que tutelam, nomeadamente,
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2. Noc¢ao e elementos

No ambito do artigo 24.° do CT 2003, entendia-se por assédio todo o
comportamento indesejado, relacionado com um dos fatores de discrimina-
¢do indicados no n.° 1 do artigo 23.°, com o objetivo ou o efeito de afetar a
dignidade da pessoa ou criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante,
humilhante ou desestabilizador (n.° 2), constituindo em especial, assédio todo
o comportamento indesejado de caracter sexual, sob forma verbal, nio verbal
ou fisica, com o objetivo ou efeito referidos (n.° 3), esclarecendo-se ainda que
constituia discriminag¢io o assédio a candidato a emprego e a trabalhador (n.° 1).
No artigo 29.° do CT 2009, continuou a entender-se por assédio o compor-
tamento indesejado, nomeadamente (mas nio sd), o baseado em fator de dis-
criminagio, praticado aquando do acesso a0 emprego ou no proprio emprego,
trabalho ou formacio profissional, com o objetivo ou o efeito, de perturbar
ou constranger a pessoa (0 que anteriormente nio estava previsto), afetar a
sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante,
humilhante ou desestabilizador (n.° 1), continuando a constituir assédio (sexual,
acrescenta-se agora) o comportamento indesejado de caracter sexual, sob forma
verbal, ndo verbal ou fisica, com o objetivo ou efeito referidos (n.° 2). A Lei n.°
73/2017, de 16 de agosto®, veio reforcar o quadro legislativo para a prevencio
da pratica de assédio, procedendo a alteracio do CT 2009, passando o artigo
29.° a prever expressamente que é proibida a pratica de assédio (n.° 1).

Desde logo fica garantida a tutela contra o assédio’, discriminatério e nio
discriminatério, moral e sexual, através da proibicdo expressa do mesmo.

o direito a integridade fisica e moral, ao bom nome e a reputagdo. (...) Atualmente, na sequéncia da atual redagao
do Cédigo do Trabalho de 2009, atendendo a que se determina, no artigo 29.°, que o assédio constitui (...) o
comportamento indesejado, nomeadamente o baseado em fator de discriminagdo (...), parece ser de admitir, face a
utilizagdo da locugdo “nomeadamente”, que o assédio moral ndo discriminatério pode ser também subsumido no
referido artigo 29.°, caso em que se dispensa o recurso ao artigo 15.° do atual Codigo. A sua utilidade, todavia,
permanece — por um lado, porque o artigo 15.° abrange também ofensas a integridade fisica, circunstdncia que nao
ocorre no artigo 29.; por outro lado, porque pode existir ofensa a integridade moral sem que haja uma hipétese
de assédio, a qual, pelo menos tendencialmente, tem subjacente uma pratica persecutéria reiterada, com o objetivo
ou o efeito de perturbar a pessoa ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante ou desestabilizador;
em terceiro lugar, porque as ofensas ao bom nome e a reputagio parecem ser melhor subsumidas neste preceito
(artigo 15.°) do que do artigo 29.°.”

® Adiante designado abreviadamente L 73/2017.

? ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 21.* edicio, Coimbra: Almedina, 2022, p.
314: “Mas a definicao do art. 29.° ndo parece poder constituir o instrumento de diferenciagio que é necessario.
Nela cabem, praticamente, todas as situagdes que o mau relacionamento entre chefes e empregados, ou entre com-
panbheiros de trabalho, pode gerar. Encontramos na jurisprudéncia sinais fortes do reconhecimento dessa insuficiéncia
da definigio legal (que, de resto é comum aos Codigos de 2003 e de 2009).”
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Primeiramente, o assédio tem que ser um comportamento indesejado'’,

isto €, nao aceite, mal recebido, rejeitado de forma direta ou indireta, recusado
expressamente ou implicitamente, ou objeto de resisténcia pelo destinatirio
ou sujeito passivo, configurando esta indesejabilidade do comportamento um
elemento essencial do tipo'’.

Em segundo lugar, o assédio, ¢ um comportamento ilicito, que devera ter
o objetivo ou/e o efeito, de perturbar ou constranger a pessoa, ou/e afetar a
sua dignidade, ou/e criar-lhe um ambiente intimidativo, hostil, degradante,
humilhante ou desestabilizador. O assédio é persecutério e inclui a afetacio
da dignidade da pessoa humana, o desgaste da sua integridade fisica, psiquica e
moral e a degradacio das condi¢des de trabalho, num contexto geral de apro-
veitamento da debilidade ou fragilidade da vitima. Considerando a referéncia
inicial a objetivo ou efeito, podera entender-se que fica dispensado o elemento
intencional ou volitivo'?, bastando que este surja objetivamente como efeito
do comportamento adotado" ', sem prejuizo de alguma doutrina entender

19 JoAo LEAL AMADO, «As faces do assédio», Questdes Laborais, 16, n.° 33, 2009, p. 117: “Mais do
que indesejavel o assédio é indigno e indecente.”

" Cfria QuinTas, Diar Costa, Lufsa RIBEIRO ¢ MARGARIDA PIMENTA, Assédio Moral, Estratégias,
Processos e Prdticas de Prevengio, (coord. Rui Moura), N.° 3/2010, ACT, 2010, pp. 32 ¢ 33: “E pos-
sivel encontrar, na literatura, opinides, embora isoladas, no sentido de que a ilegitimagio do assédio moral nao
deve estar dependente da resisténcia individual da pessoa que se lhe vé sujeita. E, no entanto, generalizado e
praticamente pacifico o entendimento em sentido contrdrio, tanto nas construgoes doutrinarias como nas solugdes
legislativas. (...) A necessidade do cardcter indesejado da conduta resulta expressamente da nossa lei — tanto na
Sformulagdo atual como na anterior — e constava ja dos instrumentos legislativos comunitarios. Mas, mesmo que
assim ndo fosse, seria sempre dificil, até do ponto de vista da construgao conceptual, imaginar uma conduta capaz
de perturbar ou constranger a pessoa, de afetar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil,
degradante, humilhante ou desestabilizador, se a mesma conduta ndo fosse indesejada pelo destinatario. Con-
cluimos, pois, que nem uma andlise de iure constituto nem uma perspetiva de iure constituendo deverd orientar-se
no sentido da sustentagdo de que o assédio néo tem, no caracter indesejado do comportamento por parte do sujeito
passivo, um elemento essencial de preenchimento do tipo (...).”, disponivel em Assédio moral — estratégias,
processos e praticas de intervencio.pdf (act.gov.pt).

12 JoAo Lear Amapo, Contrato de Trabalho. Nogoes Basicas, 4.% edigdo, Coimbra: Almedina, 2022, p.
227: “Ainda assim, no tocante a conceptualizagao do assédio, e na mira de evitar uma certa banalizagdo da sua
invocagdo (“tudo é, ou pode ser, assédio”), afigura-se bastante discutivel que a lei prescinda dos elementos da
reiteragdo da conduta e da intencionalidade do agente.”

13 MARIA DO ROsArRIO PALMA RaMALHO, Direito do Trabalho. Parte II. Situagdes Laborais Individuais,
8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, p. 205: “No que se refere a delimitagio do assédio, a lei define-o
como um comportamento indesejado, nomeadamente (mas ndo obrigatoriamente) baseado em fatores de discrimi-
nagdo e que viola a dignidade do trabalhador ou candidato a emprego, tendo como objetivo ou efeito constranger
ou criar um ambiente hostil ou degradante, humilhante ou desestabilizador para o trabalhador ou candidato a
emprego (art. 29.° n.° 2). Trata-se, pois, de um conceito muito amplo, até porque prescinde da intencionalidade
assediante do agente, colocando-se antes na perspetiva do assediando e valorizando o efeito hostil, constrangedor
ou humilhante, que aquela conduta lhe provoca.”
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que o que estd realmente em causa é uma questio de prova'® '°. Em conexio,
suscitard davidas a necessidade do dolo ou a suficiéncia da negligéncia para a
pratica de assédio, matéria versada a proposito da aplicacio da correspondente
contraordenagio'’. Vejamos a aplicagio jurisprudencial do regime, no sentido

" GLORIA REBELO, «O assédio moral no trabalho», AA.VV., Estudos de Direito do Trabalho, 1.* edicio,
Lisboa: Silabo, 2019, pp. 190 e 194: “(...) O conceito de assédio abrange ndo apenas as hipdteses em que se
vislumbra na esfera juridica do empregador o objetivo de afetar a dignidade do visado, mas também aquelas em
que — ainda que ndo se reconhega tal propdsito — ocorra o efeito a que se refere a parte final do n.° 2 do artigo
29.° CT. Isto porque, muito embora as estratégias de assédio sejam miltiplas — isolamento; desocupagdo e/ou
empobrecimento funcional das tarefas; distribuicao de trabalhos intiteis; desautorizagdo; permanentes invetivas ou
constante humilhagio — elas tém como objetivo ou como efeito afetar a dignidade do visado ou criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador, levando-o mesmo a querer abandonar o emprego.
(...) Além do mais, o conceito acolhido é de tal forma amplo que abrange ndo apenas as hipéteses em quie se vis-
lumbra na esfera juridica do empregador o objetivo de afetar a dignidade do visado, assim como aquelas em que,
ainda que se nao reconhega tal desiderato, ocorra o efeito a que se refere a parte final do n.° 2 deste artigo 29.°.”
15 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 21.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022, pp.
315 a 317: “A definigao do art. 29.° prescinde do elemento intencional na identificagio do assédio. (...) No
entanto, ndo se vé que a figura autonomizada pela lei possa, enquanto tal, prescindir inteiramente do elemento
intengdo. Percebe-se a razdo pela qual a lei se basta com a produgio, no imediato, de certos efeitos, ainda que nao
queridos ou mesmo ndo representados pelos agentes. Esta é também a logica das definicoes europeias de assédio.
E, enquanto estas se mantiverem, o legislador portugués estara cingido ao critério definitorio actual — que tem de
resto, um _fundamento operatorio mais ou menos bvio: trata-se de dispensar a prova, sempre dificil, da intengao
subjacente aos comportamentos visados. (...) Por outro lado, a intencionalidade constitui, no assédio, um fac-
tor essencial de ilicitude, dela deriva um grau de censurabilidade independente, em certa medida, da importdncia
dos efeitos produzidos. A ideia de assédio, como comportamento alvo de censura juridica, torna-se practicamente
incompreensivel se despojada do elemento intengdo. (...) Por outras palavras: o que decorre da lei é que, se os
efeitos imediatos se verificam e é possivel estabelecer uma relagao causal (porventura ndo intencional) entre eles e
uma série de comportamentos de alguém — empregador, chefia, colegas de trabalho da vitima —, fica estabelecida
a ocorréncia de assédio.”

1 PEDRO MIGUEL BARRAMBANA SANTOS, Do assédio laboral: pelo reenquadramento do assédio moral no
ordenamento juridico portugués, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 264, 286 ¢ 292: “Mais que um mero con-
portamento tedrico, a determinagdo do comportamento enquanto constitutivo da acgdo assediante permite estabe-
lecer, ab initio, um conteiido minimo de voluntariedade nessa actuagio. Por conseguinte, e transportando a teoria
dos factos juridicos para esta sede, permite imediatamente eliminar como comportamento um conjunto de situagoes
prima facie, que porque perturbam, constrangem ou afectam a dignidade da pessoa, poderiam ser qualificadas como
assédio. (...) A questdo mostra-se especialmente sensivel e apresenta uma maior densidade critica atendendo que,
na sua maioria, as restantes ciéncias auxiliares do Direito no que respeita a este fendmeno tendem a qualificar a
intengdo assediante do sujeito activo como um elemento necessario do acto. (...) O legislador nacional, ao estabe-
lecer que o assédio tanto pode resultar de actos, que tenham como objectivo ou efeito a gerar no trabalhador, nao
se encontra, na verdade, a dispensar o elemento intencional, finalistico daquela accdo. O que se verifica é que, ao
reconhecer as tradicionais e discorridas dificuldades probatdrias existentes em realizar a demonstragdo de tal facto
cognitivo, de teor marcadamente intimo e interno ao agente, retira da existéncia daquele efeito, produzido em
ambiente e na esfera laboral, uma volutas assediante do autor.”

17 J6r1o Gowmes, «Algumas observagdes sobre o mobbing nas relagdes de trabalho subordinado»,
AAV.VV., Estudos juridicos em homenagem ao Professor Antonio Motta Veiga (coord.: Anténio Moreira),
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maioritario de que o assédio, eventualmente dispensando a inten¢do ou a von-
tade subjetiva, exige pelo menos, o objetivo final ilicito ou, no minimo, etica-
mente reprovavel, que porventura se afigura mecanismo adequado para evitar
uma extensio incomensuravel do conceito de assédio que originaria resultados
injustos e desproporcionados, desconformes com o ideal de direito e de justica.

O Supremo Tribunal de Justica' ' decidiu que nio existe uma situacio
de assédio moral, quando nio é possivel concluir por uma conduta persecu-
toria intencional da entidade empregadora sobre o trabalhador, que tenha por
objetivo atingir os valores da dignidade profissional e da integridade fisica e
psiquica. Num outro caso, considerou o STJ*, face  alega¢io de uma trabalha-
dora de que foi vitima de trés procedimentos disciplinares de cariter persecu-
torio e se viu impedida de concorrer a um processo de recrutamento, que nio
estava verificado qualquer pressuposto de assédio laboral que pudesse justificar
o pedido de danos morais, por nio se verificar um comportamento indesejado
do empregador com o propésito de afetar a dignidade do trabalhador e degra-
dar o ambiente de trabalho. O STJ*' entendeu que nio sendo possivel imputar
ao empregador qualquer objetivo final ilicito ou eticamente reprovavel, tal
circunstancia s por si obsta a que o conflito laboral em causa possa ser enqua-
drado na figura do assédio moral, pois nio obstante o artigo 29.°, n.° 1 do CT
nio prever que tenha de se verificar um objetivo de afetar a vitima, bastando-se
apenas com o efeito do comportamento do assediante, nio deixa de se notar
que ¢ dificilmente configuravel a situacdo em que existe assédio moral sem que
o agente tenha, pelo menos, representado as consequéncias imediatas da sua
conduta, conformando-se com elas, pelo que embora o legislador prescinda do
elemento volitivo, nio pode deixar de se associar ao assédio moral um objetivo
final ilicito ou eticamente reprovavel. O STJ*, num caso em que estava em
discussio uma alteracio do local e do horario de trabalho, considerou que nio
¢ toda e qualquer violag¢io dos deveres da entidade empregadora em relacio
ao trabalhador que pode ser considerada assédio moral, exigindo-se que se

Coimbra: Almedina, 2007, p. 81: “O conceito juridico que resulta da nossa lei nao exige o dolo ou sequer uma
intengdo assediante, falando-se sim do efeito ou do objetivo de criar um ambiente hostil, degradante, humilhante.”
'8 Adiante designado abreviadamente STJ.

19 Acérdio do STJ, de 29/03/2012, Processo n.° 429/09.9TTLSB.L1.S1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

% Acérdio do STJ, de 16/05/2012, Processo n.° 3982/06.5TTLSB. L1.S1, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

2! Acérdio do STJ, de 03/12/2014, Processo n.° 712/12.6TTPRT.P1.S1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

2 Acérdio do STJ, de 01/03/2018, Processo n.° 4279/16.8 TSLSB.L1.S1, IGFE]J — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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verifique um objetivo final ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel, para
que se tenha o mesmo por verificado. Ficou decidido pelo STJ*, que mesmo
que se possa retirar do artigo 29.° do CT que o legislador parece prescindir do
elemento intencional para a existéncia de assédio moral, exige-se que ocorram
comportamentos da empresa que intensa e inequivocamente infrinjam os valo-
res protegidos pela norma, ou seja, respeito pela integridade psiquica e moral
do trabalhador, sendo que nao podem ser consideradas condutas assediantes do
empregador para com o trabalhador as que nio prosseguiram qualquer obje-
tivo final ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel, e quando este nio
agiu movido por um qualquer intuito persecutério do trabalhador. Segundo
o acérdio do STJ*, o assédio moral implica comportamentos, real e manifes-
tamente, humilhantes, vexatérios e atentatorios da dignidade do trabalhador,
aos quais estao em regra associados mais dois elementos, uma certa duragio e
determinadas consequéncias; de acordo com o disposto no artigo 29.°, n.° 1
do CT, no assédio nio tem de estar presente o objetivo de afetar a vitima, bas-
tando que este resultado seja efeito do comportamento adotado pelo assediante,
mas apesar de o legislador ter prescindido de um elemento volitivo dirigido as
consequéncias imediatas de determinado comportamento, o assédio moral, em
qualquer das suas modalidades, tem em regra associado um objetivo final ilicito
ou, no minimo, eticamente reprovavel, pelo que se tratava antes de um conflito
organizacional.

No acérdio do Tribunal da Relagio do Porto® * foi entendido que, o
preenchimento do conceito de assédio no trabalho nio exige a verifica¢io de
uma inten¢do persecutéria por parte do autor do comportamento assediante,
apesar de que tal comportamento tem em regra associado um objetivo final
ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel. Segundo o acérdio do TRP %/,
o assédio laboral tem como fim intimidar, diminuir, humilhar, amedrontar e
consumir emocional e intelectualmente a vitima, com o objetivo de elimini-la
da organizac¢io, concluindo-se por uma conduta persecutéria intencional da
entidade empregadora sobre o trabalhador, no ambito do mobbing estratégico.

# Acérdio do STJ, de 09/05/2018, Processo n.° 532/11.5TTSTRE.E1.S1, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

# Acérdio do STJ, de 11/09/2019, Processo n.° 8249/16.8TSPRT.P1.51, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

» Adiante designado abreviadamente TRP.

20 Acérdio do TRP, de 14/03/2016, Processo n.° 574/13.6TTMALP1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

% Acérdio do TRP, de 07/05/2018, Processo n.° 2326/16.2T8VNG.P1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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Considerou o TRP%*, que nem todos os comportamentos poderio ser con-
siderados assédio moral e que face a diluicio dos mesmos no tempo, nio se
entendem determinadas a¢des do empregador como intimidatdrias, visando
diminuir, humilhar, amedrontar e consumir emocional e intelectualmente o
trabalhador, designadamente se nio resultar provado que com as mesmas se
pretendia eliminar o trabalhador da organizacio e que as referidas condutas o
impediram, constrangeram ou limitaram na sua vida profissional e nos contac-
tos que manteve com a entidade empregadora. O TRP? entendeu existir uma
situacdo de assédio, concluindo que o trabalhador foi sujeito a comportamentos
hostis, humilhantes, vexatdrios e acintosos do superior hierarquico, os quais sio
violadores do dever de o respeitar e de o tratar com urbanidade, praticados com
o objetivo de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil e humilhante, com o
intuito de o afastar da empresa, e pelo seu caricter e dimensio ofenderam, de
modo grave, a dignidade, personalidade e saude fisica e mental do trabalhador.

O Tribunal da Rela¢io de Coimbra™ *' entendeu que o que distingue as
situagOes de assédio moral das situagdes de mero conflito laboral €, para além
do carater reiterado daquelas, a intencionalidade dos comportamentos adota-
dos, porquanto no mobbing existe uma clara e manifesta intencio do agressor se
livrar da pessoa assediada, ainda que tal intencionalidade nio resulte explicita
do artigo 29.°, n.° 1 do CT, um comportamento persecutério intencional da
entidade empregadora sobre o trabalhador. O acérdio do TRC?® considerou
que estava verificada uma situacdo de mobbing quando existe um esvaziamento
progressivo e irreversivel das fungdes de um trabalhador e lhe sio retiradas as
condi¢des minimas de trabalho, existindo assim uma verdadeira intenc¢io de
humilhar, desestabilizar, constranger, intimidar e desrespeitar reiteradamente o
trabalhador.

O Tribunal da Relacio de Guimaries™ **, concluiu que a defini¢io de
assédio nio exige qualquer comportamento censuravel que tenha a intencio

2 Acérdio do TRP, de 31/03/2020, Processo n.° 19035/17.8TSPRT.P1, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

2 Acérdio do TRP, de 15/11/2021, Processo n.° 5450/19.6T8MTS.P1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

% Adiante designado abreviadamente TRC.

! Acérdio do TRC, de 07/03/2013, Processo n.° 236/11.9TTCTB.C2, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

2 Acérdio do TRC, de 14/01/2016, Processo n.° 1565/14.5TSLRA.C1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

* Adiante designado abreviadamente TRG.

* Acérdio do TRG, de 24/05/2015, Processo n.° 220/13.8TTBCL.G1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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ou objetivo de afetar a dignidade do trabalhador, bastando apenas que o efeito
de o hostilizar, humilhar ou intimidar se verifique, concluindo que a enti-
dade empregadora nio tinha objetivo diverso da lesio dos direitos do traba-
lhador ao ordenar-lhe constantemente a execucio de tarefas intiteis. O TRG”
considerou que na situacio de assédio, o comportamento indesejado nio tem
de basear-se necessariamente em fator de discrimina¢io, podendo ter como
fundamento uma virtualidade semelhante, assim como nio é imprescindivel
que tal comportamento indesejado tenha o objetivo imediato de perturbar ou
constranger o trabalhador, afetar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente
intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador, bastando que
tenha esse efeito como consequéncia da prossecu¢do dum fim ilegitimo ou
censuravel; nio obstante, para ser considerada assédio, a situa¢do terd objeti-
vamente a potencialidade descrita, pela gravidade que apresenta em razio da
duracio e intensidade, nio bastando que a tenha na perspetiva unilateral do
trabalhador. Segundo o acérdio do TRG™, para uma situacio de assédio é
necessario um comportamento nio desejado, praticado no emprego, tendo um
determinado objetivo ou visando um efeito perturbador ou constrangedor, que
afeta a dignidade do visado, ou que se traduza na criacio de um ambiente
hostil, intimidativo, degradante, humilhante ou desestabilizador, exigindo-se
a verificacio de um objetivo final ilicito ou eticamente reprovavel, sendo que
nem todos os atos ou comportamentos podem ser considerados de assédio
moral, designadamente os vulgares conflitos laborais, as decisdes de superiores
hierdrquicos conformes com o contrato de trabalho, o exercicio legitimo do
poder hierarquico, diretivo e disciplinar, situacdes de stress e pressido associadas
ao exercicio de cargos de alta responsabilidade, diferenca de tratamentos entre
colegas nio assente em critérios discriminatdrios.

O Tribunal da Relacio de Evora® * considerou que nem toda e qual-
quer violacio dos deveres da entidade empregadora em relagio ao trabalhador,
mesmo que consubstancie um exercicio arbitrario de poder de dire¢io, pode
ser considerada assédio moral e para que este se tenha por verificado exige-se
um objetivo final ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel. O TRE™

* Acédrdio do TRG, de 10/07/2019, Processo n.° 2458/17.0TSGMR.G1, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

36 Acérdio do TRG, de 15/06/2021, Processo n.° 5345/17.8TSGMR.G1, IGFEJ — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

7 Adiante designado abreviadamente TRE.

3 Acérdio do TRE, de 26/04/2018, Processo n.° 491/17.0TSEVR.E1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

¥ Acérdio do TRE, de 02/05/2019, Processo n.° 8/18.0TSEVR.E1, IGFE] — Bases Juridico-Do-
cumentais (dgsi.pt).
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considerou que o assédio moral pressupde a pritica de atos com o objetivo
ou o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afetar a sua dignidade, ou de
lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou deses-
tabilizador, exigindo-se que a doenca de que a trabalhadora é portadora seja a
consequeéncia de atos ilicitos e censuraveis praticados pelo empregador, colegas
de trabalho ou superiores hierdrquicos no ambito da empresa.

Em terceiro lugar, nio é exigivel uma determinada duracio do compor-
tamento™’ *!
seguicdo persistente, organizada e temporalmente prolongada
é considerado, designadamente no assédio sexual®, que nio ocorre necessaria-
mente uma reiteracio da conduta ilicita, porque um ato isolado*® pode relevar

, apesar de, em principio, no assédio moral, ser considerada a per-

24344 mbém

* J6L10 Gomes, «Algumas reflexdes sobre a evolugio recente do conceito juridico de assédio moral
(laboral)», Prontuario de Direito do Trabalho, 2011, n.° 90, pp. 77 a 79: Juridicamente, a exigéncia de
um minimo de tempo para que se possa falar em assédio ndo faz grande sentido, sendo patente, na nossa lei,
que a definigdo legal de assédio ndo exige qualquer periodo minimo, como se verifica no disposto no artigo 29.°,
n.°1, do C'T de 2009.

' Davip FaLcio e SErG10 TENREIRO ToMAs, Ligdes de Diteito do Trabalho, A relagio individual de tra-
balho, 10.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, p. 105: “A reiteragdo dos comportamentos ndo esta prevista
no conceito legal de assédio. (...) em determinadas situagoes mais evidentes, mas que se verifiquem num periodo
temporal mais curto, a sua subsungdo ao assédio moral ndo é descartar.”

2 Maria REGINA REDINHA, «Assédio moral ou mobbing no trabalho», AA.VV., Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor Raiil Ventura (coord.: José de Oliveira Ascensio et al.), vol. II, Lisboa/Facul-
dade de Direito de Lisboa: Coimbra Editora, 2003, p. 837: Em conclusdo, o assédio moral apresenta uma
variada definigio cujo denominador comum é a conduta persecutoria reiterada e prolongada de desgaste da resis-
téncia fisica e psiquica do trabalhador.

* Lufs MeNEzes Lertao, Direito do Trabalho, 7. edicio, Coimbra: Almedina, 2021, p. 183: “Na
esfera laboral, o mobbing representa assim a persegui¢do movida a um trabalhador, através da reiteragao de com-
portamentos hostis, humilhantes e persecutérios, destinados a perturbd-lo emocionalmente e, em tltima instdncia,
leva-lo a abandonar o trabalho.”

* J6L10 Gowmes, Direito do Trabalho. Volume I. Relagoes Individuais de Trabalho, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, pp. 428 ¢ 429: “Dai a referéncia a uma polimotfia do assédio e, por vezes, a dificuldade em
distingui-lo dos conflitos normais em qualquer relagio de trabalho. Como veremos, tais comportamentos, sdo, fre-
quentemente, ilicitos mesmo quando isoladamente considerados; mas sucede frequentemente que a sua ilicitude s6
se compreende, ou s6 compreende na sua plena dimensdo, atendendo ao seu cardter repetitivo. E essa a sequnda
faceta que tradicionalmente se aponta ao mobbing, o seu caracter repetitivo.”

* Paura Quintas e HELDER QUINTAS, Manual de Direito do Trabalho e de Processo de Trabalho, 10.*
edicio, Coimbra: Almedina, 2022, p. 231: “Atente-se no assédio sexual, uma iinica violago, por exemplo,
um tinico ato, é causa bastante para destruir toda a relagdo juridica (no plano contratual) e colocar a vitima num
estado de afetagio e perturbagio da sua dignidade (no plano criminal).”

* Paura QuiNTas, «O percurso juridico do assédio laboral, Prontuirio de Direito do Trabalho,
2018, n.° I, p. 295: “Contudo, a pratica de assédio na atualidade e de acordo com o proprio entendimento legal
pode consumar-se instantaneamente, ndo carece, para possuir dignidade juridica, de prolongamento no tempo,
verificada em atos repetidos e sistematicos. O que deve ser relevado é a gravidade do ato.”
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nos casos em que a conduta é, de qualquer forma e por si s0, particularmente
ofensiva pela forma, ocasido ou circunstancias. Em regra, as condutas assedian-
tes possuem um carater duradouro e reiterado, originando um conflito entre
0s sujeitos, embora nio sendo necessario que assim suceda. Em geral, o assédio
constituird um processo, um conjunto de comportamentos num determinado
periodo de tempo*” *, o que aponta para a reiteragio’’, nio se preenchendo
com uma situa¢io pontual.

50

Segundo o acérdio do STJ*, o assédio moral implica comportamentos
a0s quais estio em regra associados uma certa dura¢io e determinadas conse-
quéncias. O STJ*' considerou que o assédio é um procedimento normalmente
continuado no tempo, ainda que a lei nio exija uma dura¢io minima, cujo
sentido s6 se apreende na totalidade com uma visio integrada do que sucedeu,
e que certas condutas isoladas podem nao parecer graves ou até carecer de rele-
vancia, mas ganham um outro significado com uma visio que as trata como
um conjunto, um todo em que as varias partes componentes se completam e
potenciam o seu sentido e sendo o assédio um facto continuado que se pode
prolongar por meses ou até anos a caducidade sé se deve contar a partir do
ultimo facto que o integra. Segundo o Acédrdio do Tribunal da Relacio de
Lisboa® 3, existe assédio moral ou mobbing quando ha aspetos na conduta do
empregador para com o trabalhador, que, apesar de, quando analisados isolada-
mente, nio poderem ser considerados ilicitos, quando globalmente considera-
dos, no seu conjunto, dado o seu prolongamento no tempo ao longo de varios
anos, sao aptos a criar no trabalhador um desconforto e mal-estar no trabalho

¥ JoAo Lear AmaDO, «O assédio no trabalho», AA.VV, A igualdade nas relagoes de trabalho, Estudos
APODIT 5, Lisboa: AAFDUL, 2019, p. 150: “Abarca este conceito, como se disse, um vasto conjunto de
comportamentos vexatdrios ou humilhantes, habitualmente com cardter repetitivo (...).”

* Rara GaRrcIa PEREIRA, Mobbing ou assédio moral no trabalho — Contributo para a sua conceptualizagio,
Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 24: “O assédio moral no trabalho caracteriza-se fundamentalmente
por ser um conjunto sequencial de atos de diversa indole, praticados no dmbito de uma relagio laboral ou por
causa desta, por um sujeito individual ou por um coletivo, aptos a produzirem lesdes nos direitos fundamentais
inerentes a pessoa de cada trabalhador, entre os quais o direito a dignidade e o direito a integridade fisica e moral,
e que importam uma degradagio do estatuto laboral do visado.”

* JoAo LeaL AMapo, Contrato de Trabalho. Nogdes Bdsicas, 4. edigio, Coimbra: Almedina, 2022, p. 227:
“(...) afigura-se bastante discutivel que a lei prescinda dos elementos da reiteragio da conduta (...).”

% Acérdio do STJ, de 11/09/2019, Processo n.® 8249/16.8T8PRT.P1.51, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

>! Acérdio do STJ, de 15/12/2022, Processo n.° 252/19.2T8OAZ.P1.51, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

52 Adiante designado abreviadamente TRL.

53 Acérdio do TRL, de 14/09/2011, Processo n.° 429/09.9TTLSB, IGFE] — Bases Juridico-Do-
cumentais (dgsi.pt).
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que ferem a respetiva dignidade profissional, integridade moral e psiquica, a tal
ponto que acabam por ter reflexos nio s6 na prestacio laboral, mas também na
prépria saide. O TRP>* concluiu que a distin¢io entre conflito e mobbing nio
se foca no que é feito ou como ¢ feito, mas na frequéncia ou dura¢io do que
é feito. O TRP* decidiu que o assédio moral assenta em comportamentos de
extrema gravidade e implica praticas do empregador manifestamente humi-
lhantes, vexatérias e atentatdrias da dignidade do trabalhador, com certa dura-
¢io e determinadas consequéncias, e por isso nio é toda e qualquer violacio
dos deveres do empregador em relacio ao trabalhador que pode ser conside-
rada assédio moral, exigindo-se que ocorram comportamentos da empresa que
intensa e inequivocamente infrinjam os valores protegidos, integridade psiquica
e moral do trabalhador, para que se tenha aquele por verificado. O TRC>®
considerou que o carater reiterado é um dos elementos que permite distinguir
as situacdes de assédio moral das situacdes de mero conflito laboral. O TRG”’
considerou que para ser considerada assédio, a situacdo tera objetivamente a
potencialidade legalmente prevista, pela gravidade que, em razio da duracio e
intensidade, apresenta.

Em quarto lugar, nio se verifica qualquer referéncia a necessidade de verifi-

58 59

cacdo de consequéncias para a integridade fisica ou moral da vitima® *°, embora

60 61

seja referida por alguma doutrina , para além de ser mencionada na juris-

% Acérdio do TRP, de 07/05/2018, Processo n.° 2326/16.2T8VNG.P1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

% Acérdio do TRP, de 13/07/2022, Processo n.® 3444/20.8TSMALP1, IGFEJ — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

% Acérdio do TRC, de 07/03/2013, Processo n.° 236/11.9TTCTB.C2, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

57 Acérdio do TRG, de 10/07/2019, Processo n.° 2458/17.0T8GMR..GT1, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

% JoAo LeaL AMADO, «O assédio no trabalho», AA.VV., A igualdade nas relagoes de trabalho, Estudos
APODIT 5, Lisboa: AAFDUL, 2019, p. 150: “Abarca este conceito, como se disse, um vasto conjunto de
comportamentos (...) suscetiveis de afetar a saide fisica e psiquica da vitima.”

% SéN1A KiETZMANN LOPES, «O assédio moral no trabalho», Prontuirio de Direito do Trabalho, n.°
82, 2009, p. 261: “O assédio moral no trabalho é, em si mesmo, reprovavel pela ofensa a integridade moral que
produz. Nao ¢é pelo motivo de o assédio poder vir a surtir efeitos nefastos a nivel psicoldgico ou por poder levar ao
abandono do trabalho, que adquire relevancia juridica.”

% J6L1o Gowmes, Diteito do Trabalho. Volume I. Relacoes Individuais de Trabalho, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 437: “Para alguns autores, a existéncia de mobbing pressupée também certos danos tipicos,
designadamente psicossomaticos. Como veremos, tais danos tém sido considerados particularmente relevantes no
dominio probatdrio, havendo mesmo a tentagdo de cingir os casos de mobbing dqueles em que se verificam certas
lesées na satide e na capacidade laboral do trabalhador.”

' JoLio GoMEs, «Algumas observacdes sobre o mobbing nas relacdes de trabalho subordinado»,
AAV.VV., Estudos juridicos em homenagem ao Professor Antonio Motta Veiga (coord.: Anténio Moreira),
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prudéncia, fica porém subentendida, a suscetibilidade de afetacio ou a afeta¢io,
porquanto fica previsto o objetivo ou efeito de perturbar ou constranger a
pessoa, afetar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil,
degradante, humilhante ou desestabilizador.

Embora a nocio legal nio faca qualquer referéncia a estes aspetos, decorre
do regime geral que, por um lado, podem relevar os comportamentos extrala-
borais para efeitos de pratica de assédio, conforme as circunstancias concretas
do caso, embora tendencialmente o assédio ocorra no local e no tempo de tra-
balho, nem sempre assim sucede®. E, por outro lado, no assédio devem incluir-
-se, ndo s6 condutas ativas ou a¢des, mas também comportamentos passivos ou
omissdes, porquanto podem ser tio ou mais destrutivos que os restantes, 0s atos
que consistem em ignorar ou negligenciar um trabalhador, ainda que, aparen-
temente, passem despercebidos®.

Por ultimo, relativamente ao assédio discriminatério fica consagrada uma
remissio para os fatores de discriminacio® (ascendéncia, idade, sexo, orienta-

Coimbra: Almedina, 2007, pp. 168 a 171: O mobbing ou assédio moral parece caracterizar-se por trés facetas:
a pratica de determinados comportamentos, a sua duragdo e as consequéncias destes. Quanto aos comportamentos
em causa, pata LEYMANN, tratar-se-ia de qualquer comportamento hostil; HIRIGOYEN, por seu turno,
considerava qualquer conduta abusiva manifestada por palavras, gestos ou escritos, siléncios sistematicos e muitos
outros comportamentos vexatérios ou humilhantes. A sua ilicitude s6 se compreende na sua plena dimensao, aten-
dendo ao seu cardter repetitivo (contudo, ndo ha uma duragdo ou reiteragdo minima de um comportamento para que
se possa_falar de mobbing). A terceira nota caracteristica, para alguma doutrina, consiste nas consequéncias sobre
a satide fisica e psiquica da vitima e sobre o seu emprego (exemplos: processo de exclusdo profissional, cessagdo do
contrato de trabalho, situagoes de ansiedade e depressio, perda de autoestima, entre outros).

2 Ciria QuinTas, Ditar Costa, Lufsa RIBEIRO e MARGARIDA PIMENTA, Assédio Moral, Estratégias,
Processos e Praticas de Prevengao, (coord. Rui Moura), N.° 3/2010, ACT, 2010, pp. 33 e 34: “Questdo
que pode ser equacionada com alguma pertinéncia é a de saber se o assédio tem de ocorrer no tempo e no local de
trabalho para que a conduta seja abrangida pelo dmbito de aplicagio do artigo 29.° do C.T. A este propdsito,
deve salientar-se que tanto a doutrina como a jurisprudéncia tém vindo a abandonar a ideia de que, para iniime-
ros institutos de Direito do trabalho, so devem relevar as situagdes ocorridas no tempo e no local de trabalho. (...)
Também no que respeita ao assédio deve ser esse o entendimento: embora a ponderagao deva ter lugar em face das
circunstancias especificas de cada caso concreto, bastard pensarmos como as investidas do agressor fora da empresa
podem contribuir para um aumento da intimidagdo da vitima, precisamente por ocorrerem fora do contexto laboral,
para que ndo devamos excluir o relevo de atos praticadas fora do hordrio e do local de trabalho.”, disponivel em
Assédio moral — estratégias, processos e praticas de intervencio.pdf (act.gov.pt).

93 IsaBEL RIBEIRO PARREIRA, «O assédio moral no trabalho», AA.VV., IV Congresso Nacional de Direito
do Trabalho — Memodrias (coord. Anténio Moreira), Coimbra: Almedina, 2003, p. 215: “O assédio moral
ndo se caracteriza como um conflito declarado e aberto, sendo antes oculto e disfarcado.”

 Pepro FREITAS PINTO, «O assédio moral na jurisprudéncia nacionaly, AA.VV., Direito do Trabalho
+ Crise = Crise do Direito do Trabalho? (coord.: Catarina de Oliveira Carvalho, Jtlio Vieira Gomes),
Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 453: “Os comportamentos baseados em fatores de discriminagio pas-
saram a ser meramente exemplificativos.”
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¢do sexual, identidade de género, estado civil, situacio familiar, situacio eco-
noémica, instrucio, origem ou condic¢do social, patrimdnio genético, capacidade
de trabalho reduzida, deficiéncia, doenca crdnica, nacionalidade, origem étnica
ou raca, territoério de origem, lingua, religido, convic¢des politicas ou ideolo-
gicas e filiacdo sindical), o que facilita a delimitacdo do assédio e consequente
aplicacio do regime; e quanto ao assédio sexual é especificado que se trata de
um comportamento de caracter sexual, sob forma verbal, nio verbal ou fisica.
Vejamos, seguidamente, a aplicacio pratica do conceito tedrico de assédio.

3. Delimitagdo positiva e negativa

As formas do assédio sio multiplas, como esvaziamento de func¢des, empo-
brecimento funcional das tarefas, distribui¢io de trabalhos intteis, atribuicio
de tarefas excessivas ou demasiado exigentes, isolamento, afastamento, falta de
comunicagio, proibi¢io de conversagio, deterioracdo das condi¢des de traba-
lho, privacio de instrumentos de trabalho, omissio de informacdes relevantes,
invasio da liberdade do trabalhador dentro ou fora do local e tempo de traba-
lho, tratamentos discriminatérios, atentados a dignidade da pessoa, agressdes
verbais, fisicas e/ou sexuais, difusao de boatos e intrigas, caltinias, injurias, difa-
magdes, ameacas, entre muitas outras® .

Num panorama geral, diremos que é extenso o namero de situacdes sus-
cetiveis de serem classificadas como assédio. Considerando os elementos inte-
grantes do assédio referidos, designadamente, o comportamento indesejado, e,
pelo menos em termos tendenciais, o fim ilicito ou eticamente reprovavel, a
reitera¢io e as consequéncias para a integridade fisica e moral, existem diversas
situacdes que embora apresentem pontos de contacto com o assédio nio devem
ser confundidas com este, devendo distinguir-se as figuras afins, como os con-
flitos laborais, organizacionais ou pessoais®’, sob pena de extensio indesejada

% GLORrIA REBELO, «Assédio moral e dignidade no trabalho», Prontuirio de Direito do Trabalho,
n.%s 76/77/78, 2007, p. 115.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Diteito do Trabalho I. Direito Europeu. Dégmética Geral. Direito Cole-
tivo, Coimbra: Almedina, 2018, p. 550: “Como desenvolvimento recente surge o cyberbullying: a pratica de
incomodar, vezar, intimidar ou prejudicar alguém através de imagens ou ditos colocados na Net ou com recurso
a telefones portateis (celulares).”

7 O Assédio no Trabalho: “E importante referir que nem todas as situagoes de conflito existentes no local de
trabalho constituem assédio. Na pratica, o que marca a diferenga entre o conflito laboral e o assédio, nomeada-
mente o moral, é a intencionalidade. Por detrds de qualquer atitude de assédio existe sempre um comportamento
indesejado, praticado com o objetivo ou o efeito de afetar a dignidade da pessoa ou criar um ambiente intimidativo,
hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador, podendo, em iiltima analise, existir a intengdo de o(a) agres-
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da nocgio legal de assédio®®, conducente, no limite, ao cerceamento do poder
de direcio e do poder disciplinar do empregador e, consequentemente, ao
esmorecimento da propria subordinacido juridica, que constitui a razio de ser
do principio do tratamento mais favoravel do trabalhador, tendo como dltimo
reduto a prote¢io deste. Se assim nio suceder, o regime legal do assédio per-
deri sentido e a aplicacio do direito e da justi¢a resultard subvertida, com lesio
dos direitos de personalidade desde logo dos proprios trabalhadores, pelo que é
premente uma aplicacio adequada, necessaria e proporcional® do conceito de
assédio, orientada pelo principio da boa fé, enquanto dever geral do emprega-
dor e do trabalhador.

Analisemos algumas situa¢des concretas na jurisprudéncia. O STJ " con-
siderou que, a redu¢io da atividade do trabalhador nio é determinante para
concluir pela reducio qualitativa ou quantitativa do seu trabalho e que a cir-
cunstancia de o trabalhador nio estar presente em determinadas reunides se

sor(a) em se livrar da vitima, resultante de um comportamento sistematico, o que ndo acontece no mero conflito ou
perante uma atuagdo impulsiva, independentemente do mal-estar que possa causar e da infragio que possa repre-
sentar (quer disciplinar, quer penal ou laboral). Assim, ndo constitui assédio moral: a) o conflito laboral pontual;
b) as decisdes legitimas advenientes da organizagdo de trabalho, desde que conformes ao contrato de trabalho; ¢) as
agressoes ocasionais, quer fisicas quer verbais (as quais podendo constituir crime, ndo traduzem, pelo facto de ndo
terem cardter repetitivo, situagoes de assédio); d) o legitimo exercicio do poder hierdrquico e disciplinar (exemplo:
avaliagdo de desempenho, instauragdo de um processo disciplinar, etc.); e) a pressao decorrente do exercicio de cargos
de alta responsabilidade. Por seu turno, ndo constituira, por exemplo, assédio sexual: a) aproximagdo romdntica
entre colegas ou envolvendo superiores hierdrquicos, livremente reciproca ou que ndo seja indesejada e repelida; b)
os elogios ocasionais.”, disponivel em Situa¢des que nio devem ser confundidas com assédio — CITE.
 PEDRO MIGUEL BARRAMBANA SANTOS, Do assédio laboral: pelo reenquadramento do assédio moral no orde-
namento juridico portugués, Coimbra: Almedina, 2019, pp. 248 e 249: *“De igual modo, sdo assacadas aquele
conceito (assédio) outras criticas que, em suma, respeitam a delimitagio do_fenémeno operado pela norma. A este
respeito, Antonio Monteiro Fernandes critica a amplitude da nogdo, abarcando situagoes que ndo sdo de assédio e
que, como tal, parece ndo “constituir o instrumento de diferenciagio que é necessario”. Ora, ndo poderemos deixar
de aderir, genericamente, a esta orientagdo: a regulamentagdo juridica do assédio laboral deve procurar, na medida
do possivel, o que equilibrio entre a concessao de tutela as situacoes que carecem juridicamente da mesma e evitar
essa extensdo a situagoes que ndo revelam materialmente as caracteristicas ofensivas do acto assediante e, como tal,
deverdo ser excluidas daquele regime. (...) Quando tudo é assédio, nada é assédio porquanto essa regulamentagao
e aplicagdo deve-se mostrar especialmente parcimoniosa sob pena de destruir um valoroso meio de tutela, subverter
o sentido da intervengdo, banalizando o assédio laboral e, eventualmente, transformando o pretenso assediado em
assediador face a tutela excessivamente concedida por aquele regime.”

% Joko Lear Amapo, Contrato de Trabalho, 4.% edicio, Coimbra: Almedina, 2014, pp. 230 ¢ 231: “O
que temos aqui, quase sempre, é um problema de conflito de direitos (dir-se-do: o conflito entre a liberdade de
empresa e a liberdade na empresa), a reclamar uma cuidada e laboriosa tarefa de concorddncia pratica entre eles, de
acordo com o principio da proporcionalidade, na sua tripla dimensdo (conformidade ou adequagdo, exigibilidade
ou necessidade, proporcionalidade stricto sensu)”

" Acérdio do STJ, de 21/04/2010, Processo n.° 1030/06.4TTPRT.S1, IGFEJ — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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justifica por apenas serem convocados funcionarios que desempenhem tare-
fas relacionadas com o objeto das reunides, niao se verificando qualquer tipo
de comportamento discriminatério, concluindo que apenas era injustificada
a reten¢ao do telemoével, e nio a retirada da viatura de servico ou do bonus,
que nio era, porém, suficiente para demonstrar qualquer comportamento que
pretendesse diminuir a dignidade do trabalhador ou causar a sua humilhacio
ou intimidacio. No acérdio do STJ”!, foi decidido que a alteracio de funcdes
desempenhadas pelo trabalhador, ainda que possa considerar-se ilicita, por si s0,
nio é fundamento bastante para a verificacio de uma situacio de assédio. Nio
foram igualmente considerados preenchidos os pressupostos do assédio moral
pelo STJ?, num caso em que o trabalhador foi destituido do cargo de diretor
comercial, tendo ficado apenas a desempenhar fun¢des comerciais, porquanto
a destitui¢io deveu-se a facto alheio ao trabalhador, que foi o desentendimento
entre s6cios que culminou na assun¢iao nas funcgdes do trabalhador por parte de
um sécio-gerente. O STJ”? decidiu que constitui assédio, proibido por lei, a
conduta do empregador que introduz altera¢des funcionais de que o trabalha-
dor s6 tem conhecimento por terceiros estranhos a empresa, mantém-lhe uma
carga excessiva de trabalho, nio o convida, sem qualquer justificagio, para um
almoco da dire¢do, afirma, numa reuniio de dire¢io, com inten¢cio compro-
vada de humilhar o trabalhador e de o afetar na sua dignidade, que o traba-
lhador age de ma fé e tem um grande ego, entre outros comportamentos; em
aditamento considerou que o empregador tem, no exercicio dos seus poderes
de dire¢do e de organizagio da empresa, a liberdade de, a qualquer momento
proceder a restruturagcdes com novas distribui¢des de fung¢des, criacio de novos
cargos e supressio de outros, introducio de novos niveis de chefia, centraliza-
¢ao ou descentralizacio, bem como, em geral, de alterar o seu estilo de gestio,
mas tais transformacoes, em si mesmas licitas, devem ocorrer com respeito dos
direitos dos trabalhadores e da sua dignidade e sem que, designadamente, se
traduzam em situacdes de assédio, sendo que a proibicio do assédio abrange
também os trabalhadores que exercem cargos de dire¢io e desempenham fun-
¢des de confianca, frequentemente associados a tensio, conflito e competicio.

! Acérdio do STJ, de 26/05/2015, Processo n.° 2056/12.4TTLSB.L1.S, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
2 Acérdio do STJ, de 21/04/2016, Processo n.° 299/14.5T8VLG.P1.S, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
7 Acérdio do STJ, de 15/12/2022, Processo n.° 252/19.2T8OAZ.P1.S1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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No acérdio do TRL™, ficou decidido que a circunstincia de uma trabalha-
dora ver, na sequéncia de um processo de reestruturacido da entidade patronal,
progressivamente esvaziadas as funcoes de técnica de tesouraria e contabilidade,
deve ser tido em conta aquando da anilise de comportamentos atentatorios
dos deveres de urbanidade e respeito praticados pela trabalhadora, porquanto
tais acontecimentos tiveram lugar na sequéncia de diversas medidas levadas a
cabo pela entidade empregadora deselegantes e com laivos persecutérios, pelo
que a infracio da trabalhadora deveria ser especialmente atenuada. O TRL"
decidiu estarem preenchidos os requisitos do mobbing estratégico, quando um
trabalhador, apds mudanca de geréncia da entidade empregadora se vé pro-
gressivamente privado do exercicio de quaisquer das funcdes que desempe-
nha, é transterido para outro local de trabalho sem condi¢es para exercer a
sua atividade e incumbido de apresentar resultados para os quais nio possui
conhecimentos e deixa, contrariamente aos restantes funcionarios, de benefi-
ciar de quaisquer aumentos salariais, sendo por isso violado o direito de ocu-
pacdo efetiva do trabalhador, pois mesmo verificando-se a incapacidade de o
trabalhador se integrar nos novos métodos de trabalho e sendo essa a motivagio
para os comportamentos hostis do empregador, poderia este ter recorrido ao
despedimento por inadaptagio. O TRL’ decidiu que a trabalhadora nio forne-
ceu prova bastante de que os atos praticados pelas superiores hierdrquicas que,
nomeadamente, afirmaram que se a trabalhadora “se nao estivesse satisfeita, a
porta estava aberta”, que “quem estd de baixa nio da uma para a caixa” e que
atribuiram novas fun¢des a secretaria pessoal da trabalhadora sem que esta desse
o seu consentimento, consubstanciassem assédio moral. O TRL” considerou
que as expressdes ‘“vai fazer as malas e pde-te a andar” e “podes fazer as malas,
estas despedido”, tém manifestamente o mesmo sentido, expressando a vontade
do primeiro de por termo ao contrato de trabalho, integrando assédio moral o
comportamento do empregador que através de um superior hierarquico da tra-
balhadora, adotou um conjunto de comportamentos inadequados, pelo menos
com dois momentos que acabaram com a expressio ‘“nio te quero aqui, nio
prestas”, sendo o gerente do empregador complacente com tais comportamen-

™ Acérdio do TRL, de 13/12/2006, Processo n.° 4172/06, IGFE] — Bases Juridico-Documentais
(dgsi.pt).

5 Acérdio do TRL, de 09/05/2007, Processo n.° 1254/2007-4, IGFEJ — Bases Juridico-Docu-
mentais (dgsi.pt).

" Acérdio do TRL, de 25/09/2013, Processo n.° 201/11.6TTFUN.L1-4, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

7 Acérdio do TRL, de 21/12/2017, Processo n.° 3225/16.3T8PDL.L1-A, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

O Direito 155.° (2023), 11, 219-276


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

O enquadramento do assédio laboral no Cédigo do Trabalho 237

tos e vindo no més seguinte a comunicar a trabalhadora uma nota de culpa sem
fundamento e sem dar ulterior sequéncia ao procedimento disciplinar que lhe
instaurou.

O acérdio do TRP’ considerou, numa situacido que veio a classificar de
assédio moral discriminatério, que o facto da situagdo se ter prolongado no
tempo produziu uma situa¢io de humilha¢io e sujeitou a trabalhadora a situa-
¢des de mobbing horizontal por parte de colegas de trabalho que viam e teciam
consideragdes acerca do seu método de trabalho, alteracio do posto de trabalho
para uma maquina de costura que, tendo sido montada especialmente para a
trabalhadora, se encontrava de frente para a linha de producio e em destaque
para todas as suas colegas de trabalho. Entendeu o TRP” que, tendo o empre-
gador procedido a uma despromogio funcional da trabalhadora, que tinha a
categoria profissional de gerente, passando a atribuir-lhe as funcdes de gestora
financeira, e apds de gestora comercial, até a trabalhadora entrar em situagio de
baixa médica prolongada, que lhe determinou danos nio patrimoniais graves
¢ merecedora de indemniza¢io, sendo que a alteracio de funcdes, a retirada
da isen¢ido de horario de trabalho e a solicitacio a trabalhadora de informacio
quanto aos motivos da sua auséncia ao trabalho nio se mostra suficiente para a
existéncia de assédio moral/mobbing. O TRP™ considerou que nio se estava
perante uma situagao de assédio moral, por nio se ter provado a nio ocupagio
efetiva do trabalhador e que o corte do complemento de isencio do horario de
trabalho visou pressionar o trabalhador a resolver o seu contrato de trabalho por
acordo ou partir para a reforma antecipada, resultando provado que o empre-
gador passou por uma situacio de grave sustentabilidade, tendo sido obrigado
a recorrer a ajuda do Estado, e que ao assim proceder teve que reduzir custos
e suprimir postos de trabalho dando origem a que alguns trabalhadores fossem
considerados excedentarios, como foi o caso do trabalhador.

No acérdio do TRG® decidiu-se que meras vicissitudes ocorridas na exe-
cuc¢io do contrato de trabalho que tém uma repercussio negativa na vida do
trabalhador e que lhe causam sofrimento fisico ou psicolégico nio podem,
sem mais, integrar-se no conceito de assédio moral, designadamente quando

8 Acérdio do TRP, de 07/07/2008, Processo n.° 2216/08-1.A, IGFE] — Bases Juridico-Docu-
mentais (dgsi.pt).

7 Acérdio do TRP, de 27/03/2017, Processo n.° 606/13.8TTMTS.P1, IGFEJ — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

8 Acérdio do TRP de 11/04/2018, Processo n.° 20645/16.6TSPRT.P1, IGFE]J — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

81 Acérdio do TRG de 02/06/2016, Processo n.° 222/15.0T8BGC.G1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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os comportamentos se inserem no ambito dos poderes de fiscalizacio e direcio
do empregador.

Posto isto, torna-se evidente que a delimitacio do conceito de assédio,
definido legalmente em termos gerais e abstratos, fluidos e imprecisos™
matéria de maior complexidade, porque determinard a correta aplicacio do
regime do assédio.

, € a

4. Sujeitos

No CT 2003, o artigo 24.° esclarecia que constituia discrimina¢io o assédio
a candidato a emprego e a trabalhador (n.° 1), praticado aquando do acesso ao
emprego ou no proprio emprego, trabalho ou formagio profissional (n.° 2). No
CT 2009, o artigo 29.° passou a prever que era assédio o comportamento inde-
sejado, nomeadamente o baseado em fator de discriminacio, praticado aquando
do acesso ao emprego ou no proprio emprego, trabalho ou formacio profissio-
nal (n.° 1), reda¢io mantida na L 73/2017.

Assim, na perspetiva dos sujeitos, podem ser vitima de assédio candidatos
a emprego, designadamente no ambito do processo de recrutamento, na fase
da formag¢io do contrato de trabalho, trabalhadores ou formandos, compreen-
dendo trabalhadores em formacio profissional, na fase da execucio do contrato
de trabalho™, podendo também verificar-se alguma diferenciacio consoante o
tipo de empresa®.

82 JoKo LeaL AmMADO, Contrato de Trabalho. Nogdes Bésicas, 4. edigdo, Coimbra: Almedina, 2022, p-
227: “E verdade que o assédio constitui, ainda hoje, um conceito juridicamente fluido e impreciso, podendo tra-
duzir-se em comportamentos muito diversos.”

8 GLORIA REBELO, «O assédio moral no trabalho», AA. VV., Estudos de Direito do Trabalho, 1.* edi-
¢lo, Lisboa: Silabo, 2019, p. 194: “O assédio moral, tal como esta consagrado no artigo 29.° C'T'— enquanto
pratica persecutéria contra o trabalhador que tem por objetivo ou como efeito afetar a dignidade do visado — pode
ser exercido quer no momento do acesso ao emprego, quer na execugdo do contrato de trabalho.”

8 CiLia QuinTas, DiLAR Costa, Luisa RIBEIRO ¢ MARGARIDA PIMENTA, Assédio Moral, Estratégias,
Processos e Praticas de Prevengdo, (coord. Rui Moura), N.° 3/2010, ACT, 2010, p. 122: “Enquanto nas
grandes empresas o assédio parece ser mais_forte no que respeita ao cumprimento de objectivos, a reestruturacoes
radicais e a condigoes de trabalho muito dificeis que criam grandes situagoes de stress, que favorecem o assédio moral,
nas pequenas e médias empresas colocam-se problemas dessa natureza, mas, em muitos casos, surgem situagoes
de assédio por haver muita proximidade entre os niveis hierdrquicos, ocorrendo situagoes que extravasam a vida
profissional e se projectam na vida privada dos assediados, quer porque os meios urbanos sio geralmente mais
pequenos, quer devido a maior proximidade e fluidez das relacdes geradas, quer também pelo tipo de relagoes de
poder, amiudadas por vezes de cariz autoritario paternalista.”, disponivel em Assédio moral — estratégias,
processos e praticas de intervengio.pdf (act.gov.pt).
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Os agentes passivos e ativos do assédio, nas suas varias facetas, podem assu-
mir varias posicdes no seio empresarial: (i) o empregador®; (ii) o trabalhador,
colegas de trabalho superiores, inferiores ou pares hierarquicos®, afastando-se
claramente a ideia de que o assédio € necessariamente perpetrado pelo empre-
gador ou pelo superior hierarquico™; (iii) colaboradores ou fornecedores da
empresa que, embora ligados @ mesma nio tém com ela um vinculo laboral,
mas apenas de prestacio de servicos™; (iv) ou até mesmo clientes®”. A amplitude

% PEDRO MIGUEL BARRAMBANA SANTOS, Do assédio laboral: pelo teenquadramento do assédio moral no
ordenamento juridico portugués, Coimbra: Almedina, 2019, p. 250: “(...) para que se verifique uma situacdo
potencialmente assediante, ¢é necessdrio identificar, pelo menos, a existéncia de dois pélos contrapostos, um pélo
assediador/emissor e um pélo assediado /receptor, bem como um direccionamento daquele acto ou o comporta-
mento entre um e outro, transferindo essa mensagem assediante. (...) O regime, pese embora aparentemente se
encaminhe para a concessdo da tutela ao trabalhador em razdo dos pressupostos seleccionados, ndo enjeita a con-
cessdo de tutela em termos mais amplos porquanto, face aos valores e bens juridicos em causa, a sua possivel lesdo
durante a execugdo da relagio laboral e em resultado do potencial lesivo e as manifestagoes tipicas do_fendmeno,
deve considerar-se tutelador de ambas as partes da relagao juslaboral ou seja, tanto empregador como trabalhador.”
8O Assédio no Trabalho: “Apesar de o assédio ser um conceito de dificil definigio, considerando a multiplicidade
de situagdes que pode abranger, existem alguns exemplos praticos do que pode consistir uma pratica de assédio no
dmbito laboral, a saber: (...) apropriar-se sistematicamente de ideias, propostas, projetos e trabalhos de colegas ou
de subordinados sem identificar o autor das mesmas; (...) desprezar, ignorar ou humilhar colegas ou trabalha-
dores/as, forgando o seu isolamento face a outros colegas e superiores hierdrquicos; (...) sonegar sistematicamente
informagdes necessdrias ao desempenho das fungoes de outros colegas ou de subordinados ou relativas ao funciona-
mento das entidades empregadoras, piiblicas ou privadas, sendo no entanto o conteiido dessas informagdes facul-
tado aos demais trabalhadores e trabalhadoras; (...) julgar sistematicamente rumores e comentarios maliciosos ou
criticas reiteradas sobre colegas de trabalho, subordinados ou superiores hierarquicos; (...) fazer sistematicamente
criticas em puiblico a colegas de trabalho, a subordinados ou a outros superiores hierdrquicos;(...) insinuar siste-
maticamente que o trabalhador ou trabalhadora ou colega de trabalho tem problemas mentais ou familiares; (...)
fazer brincadeiras _frequentes com contetido ofensivo referentes ao sexo, raga, op¢do sexual ou religiosa, deficiéncias
fisicas, problemas de saiide etc., de outros/as colegas ou subordinados/as; (...) comentar sistematicamente a vida
pessoal de outrem; (...).”, disponivel em Exemplos de atos e comportamentos suscetiveis de serem
classificados como assédio no trabalho — CITE.

8 Lufs MENEzEs LerTAo, Diteito do Trabalho, 7.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, p- 182: “A vitima
de assédio é necessariamente o trabalhador. Ja o assediador tanto pode consistir no empregador, nos superiores
hierarquicos, colegas de trabalho subordinados directos ou indirectos e clientes, embora seja de exigir, no assédio de
coagdo algum elemento de poder sobre o trabalhador, sem o que a coacgio ndo serd efectiva.”

8 ANALIA TERROS, DALIA COSTA, HELENA SANT’ANA, BERNARDO COELHO, ISABEL SOUSA, Assédio
sexual e moral no local de trabalho em Portugal, Centro Interdisciplinar de Estudos de Género (CIEG),
Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas (ISCSP, Universidade de Lisboa) Comissio para a
igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE), Lisboa, p. 22: “Os/as dependentes hierarquicos/as e outras
pessoas que trabalham na organizagdo ou clientes, fornecedores ou utentes aparecem como autores/as de assédio
moral embora com valores residuais. De recordar que o assédio moral implica uma relagio profissional onde se
estabelece um vinculo de dependéncia definindo relagdes de autoridade e/ou poder, mais dificeis de se verificar nos
casos em que o assédio moral seja praticado por inferiores hierarquicos/as e/ou por terceiros, pessoas que entram
em interagdo com os trabalhadores e as trabalhadoras mas ndo sejam seus e suas colegas de trabalho, como no
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do conceito de assédio leva a que atualmente nio sejam raros os comportamen-
tos suscetiveis de constituir assédio entre colegas de trabalho ou entre traba-
lhadores e terceiros exteriores a empresa, sendo neste Ultimo caso discutivel
a sua classificacio como assédio laboral™, por extravasar a relacio de trabalho,
embora obviamente com tutela noutros ramos do ordenamento juridico.

De resto, o assédio, tanto na perspetiva ativa, como na perspetiva passiva,
pode ser uma conduta individual ou um comportamento coletivo’!, o que é
uma questio distinta da figura dos side mobbers™.

caso de clientes, fornecedores ou prestadores de servigos para as organizagoes que constituem locais de trabalho.”,
disponivel em Policy brief com os principais indicadores sobre assédio sexual e moral no local de
trabalho em Portugal (cite.gov.pt).

8O Assédio no Trabalho: “Ao passo que todas as pessoas, mulher ou homem, que tenhant acesso ao local de
trabalho podem praticar assédio, ou seja, os superiores hierarquicos, diretos e indiretos, os colegas de trabalho, os
prestadores de servigo, os fornecedores e os clientes.”, disponivel em Quem pode ser vitima ou autor/a de
assédio? — CITE.

% PEDRO MIGUEL BARRAMBANA SANTOS, Do assédio laboral: pelo reenquadramento do assédio moral no
ordenamento juridico portugués, Coimbra: Almedina, 2019, p. 252: “Outra questdo que podera ser colocada
dada a lata letra do preceito prende-se com a intervengdo de terceiros durante a execugdo do contrato de trabalho:
pode um terceiro a relagao laboral (um cliente ou um fornecedor de bens e servicos) fundar um pedido indemniza-
tério tendo como causa de pedir a prdtica de assédio moral, por parte de um trabalhador, nos termos previstos no
art. 29.°? No nosso entendimento a resposta deve ser negativa. Ainda que a letra do preceito se mostre ampla
— note-se que, em abstrato, aquele somente exige a existéncia, durante a execugdo da relagio laboral, de um
comportamento indesejado com o objetivo ou efeito de perturbar ou constranger, afectar a dignidade ou gerar um
ambiente intimidativo, degradante, humilhante ou desestabilizador —, esta deve ser interpretada cum grano salis,
ou seja, com parciménia atendendo a conformagdo do fendmeno que procura combater.”

1 Ciria Quintas, Ditar Costa, Luisa RIBEIRO e MARGARIDA PIMENTA, Assédio Moral, Estratégias,
Processos e Praticas de Prevengdo, (coord. Rui Moura), N.° 3/2010, ACT, 2010, p. 32: “Para obtermos
uma ilustragio do assédio coletivo, pelo critério da multiplicidade dos sujeitos passivos e também pelo critério da
multiplicidade dos sujeitos ativos, bastara imaginarmos uma ocorréncia de assédio em fungdo da raga por um grupo
de colegas xendfobos ou de assédio em fungdo da orientagdo sexual, por parte de diversos colegas homofdbicos. Sao
intimeras as situagdes em que é possivel conceber a presenga de circunstdncias particularmente propicias a ocorréncia
de praticas de assédio coletivo, se nos reportarmos ao terreno das praticas discriminatorias. (...) Na pratica, acabam
por ser igualmente reconduziveis a_figura do assédio coletivo, do lado dos sujeitos passivos, aquelas situages em
que a empresa pretende levar um determinado nitmero de trabalhadores a abandond-la por sua iniciativa, com o
fim de evitar todos os procedimentos e custos naturalmente implicados numa decisdo de despedimento coletivo, o
que ¢ particularmente frequente em contextos de crise econdmica, de reestruturagio, etc. Do mesmo modo, acabam
por ser retrataveis como situagoes de assédio coletivo, embora aqui pelo lado do sujeito ativo, as situagoes em que
os subordinados decidem passar a assediar um novo chefe, nomeadamente, por verem frustradas as expectativas de
acederem eles proprios ao lugar de chefia. (...) Entendemos, porém, que sé haverd assédio coletivo, pelo lado ativo,
quando existir um mesmo interesse, objetivo ou mdbil comum, capaz de ligar todos os assediadores, tal como sé
havera assédio coletivo, pelo lado passivo, quando o interesse, objetivo ou mdbil que leva o agressor a atuar seja o
mesmo em relagdo a todas as vitimas. (...) O que é necessdrio reter, neste passo, é a ideia de que, ndo havendo
esse objetivo ou essa motivagdo comum, deveremos, em rigor, considerar que existe uma pluralidade de situagoes
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Por dltimo, recusa-se uma abordagem na perspetiva social, centrada na
personalidade do assediante ou do assediado, na vitima ou no agressor, devendo
o assédio ser analisado sob uma perspetiva que coloque a tonica nos comporta-
mentos objetivos em causa”™ **.

5. Prova

Relativamente as praticas discriminatdrias existentes na formacio do con-
trato e na respetiva execucao, isto é, acesso ao emprego, condi¢oes de trabalho,
formagio e promogio profissionais, o trabalhador tem que indicar o trabalha-
dor ou trabalhadores em relagio a quem se considera discriminado, mas cabe
ao empregador provar que a diferenca de tratamento nio assenta num fator
discriminatério (artigo 25.°, n.° 5 do CT), ou seja, que a exclusio ou o trata-
mento desvantajoso conferido ao trabalhador ou ao candidato a emprego nio
¢ irrazoavel, arbitrario e discriminatério, tendo uma justificacio plausivel. Esta
regra ¢ aplicavel em caso de invoca¢do de qualquer pratica discriminatéria no
acesso ao trabalho ou a formacio profissional ou nas condi¢des de trabalho,
designadamente por motivo de gozo de direitos na parentalidade, de outros
direitos previstos no ambito da conciliacio da atividade profissional com a vida
familiar e pessoal e dos direitos previstos para o trabalhador cuidador (artigo
25.°, n.° 6 do CT), considerando-se praticas discriminatérias, nomeadamente,
discrimina¢des remuneratérias relacionadas com a atribui¢io de prémios de

de assédio e ndo uma situagdo de assédio coletivo.”, disponivel em Assédio moral — estratégias, processos
e praticas de interveng¢io.pdf (act.gov.pt).

%2 J6L10 GOMES, «Algumas observacdes sobre o mobbing nas relacdes de trabalho subordinado», AAV.
VV., Estudos juridicos em homenagem ao Professor Anténio Motta Veiga (coord.: Antdénio Moreira), Coim-
bra: Almedina, 2007, p. 167: A palavra mobbing provém da etiologia e é utilizada para descrever comporta-
mentos de coletividades que, frequentemente, cercam e hostilizam um dos seus membros, de modo a expulsa-lo do
seio do seu grupo. Nem sempre, porém, assume os contornos de um_fenémeno coletivo. Por exemplo, o Tribunal
de Turim, em sentenga de 30 de dezembro de 1999, considerou possivel a existéncia de mobbing muito embora
as condutas proviessem de um tinico agente, isto porque as agressoes desse iinico agente eram amplificadas pela con-
duta dos side mobbers, aqueles que, agindo como espetadores silenciosos, contribuem para o isolamento da vitima.
% Lufs Menezes LertAo, Direito do Trabalho, 7.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, p. 184: “O assé-
dio caracteriza-se assim por ndo ter justificagio, sendo que essa gratuitidade aponta para uma especial perversi-
dade do assediador.”

% CELIA QuinTas, Diar Costa, Lufsa RIBEIRO e MARGARIDA PIMENTA, Assédio Moral, Estraté-
gias, Processos e Praticas de Prevengdo, (coord. Rui Moura), N.° 3/2010, ACT, 2010, p. 17: “Hirigoyen
(2002) defende que ndo existe um petfil psicoldgico tipico associado as vitimas de assédio, que existem sobretudo
contextos propiciadores e situagdes en que as pessoas correm maior tisco de assédio.”, disponivel em Assédio
moral — estratégias, processos e praticas de intervencio.pdf (act.gov.pt).
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assiduidade e produtividade, bem como afetacdes desfavoraveis em termos de
avaliag¢io e progressio na carreira (n.° 7 do mesmo preceito). Semelhante regra
nio se encontra instituida no ambito da violagio dos direitos de personalidade,

designadamente o direito a integridade fisica e moral, previsto no artigo 15.°
do CT.

Fica assim consagrada a inversio do 6nus da prova nos casos de assédio dis-

criminatério” %, tutelando a posicio do trabalhador ou candidato a emprego,

sendo que nos demais casos em que o assédio nio configura discriminacio,

mas antes uma viola¢ao da integridade fisica e moral, serd aplicavel a regra geral

sobre o 6nus da prova, consagrada no artigo 342.°, n.° 1 do Cédigo Civil”" ¥,

segundo a qual, aquele que invocar um direito, cabe fazer a prova dos factos
constitutivos do direito alegado” " ', Sem prejuizo de posicio contriria, de

% TeresA COELHO MOREIRA, «O 6nus da prova em casos de discriminacio», AA.VV., Igualdade e
Nao Discriminagdo. Estudos de Direito do Trabalho, Coimbra: Almedina, 2013, p. 126: “A parte que tem
acesso a maior parte das informagdes, como acontece com o empregador, deve ter uma maior responsabilidade e um
maior énus para refutar a presungdo de discriminagio do que a parte que ndo tem acesso a qualquer informagdo.
(-..) Ndo basta uma mera declaragio de factos por parte do demandante para que o énus da prova se inverta: o
demandante tem de carrear factos e circunstdncias que fagam presumir a existéncia de uma discriminagdo.”

% CAROLINA AMANTE, A prova no Assédio Moral, Lisboa: Nova Causa, 2017, p. 85: “Assim, caso a pratica
de assédio moral tenha correspondéncia com qualquer das situagoes previstas nos art. 23.° e 24.° do CT, assentando
esta em qualquer fator de discriminagdo, ser-lhe-a aplicavel o regime previsto no art. 25.°, n.” 5 do CT (...).”
7 Adiante designado abreviadamente CC.

% Maria DO RosArIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho. Parte II. Situagdes Laborais Individuais,
8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, p. 207: “A questdo que se coloca, concretamente, é a de saber se esta
regra [artigo 25.°, n.° 5 C'T] é aplicavel as situagoes de assédio discriminatério, uma vez que tais situagoes ndo sao
agora _formalmente qualificadas como discriminagdo, ao contrario do que sucedia anteriormente. A nosso ver, nas
situagdes em que o assédio tenha um fundamento discriminatdrio, esta regra deve continuar a ser aplicada, porque
estamos, de facto, perante uma discriminagdo, sendo que essa aplicagio é, além disso, um imperativo comunitario
(art. 2.°, n.° 2 a) da Dir. n.” 2006/54/CE, de 5 de Julho de 2006). Mas ja nos casos de assédio ndo discri-
minatdrio, a regra da inversio do dnus da prova ndo terd aplicagao.”

% ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 21.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022, p-
313: “O Codigo de 2009 alterou os dados da questao, abstendo-se de estabelecer a correspondéncia entre assé-
dio e discriminagao e limitando-se a declarar aplicavel ao primeiro o regime indemnizatério estabelecido para o
segundo. Assim cabe ao trabalhador provar os factos que permitam integrar os elementos constitutivos do assé-
dio. Essa alteragdo legislativa encontra justificagio na consideragdo ébvia de que nem sempre os comportamentos
integradores de assédio sdo relaciondveis com factores de discriminagdo; mas ndo ha diwida de que a mudanga de
enunciado legal representou uma degradagao da protegdo conta o assédio, ao repor o principal encargo da prova
sobre os ombros do trabalhador, relativamente a circunstancias que, amiiide, se desenvolvem fora da sua esfera de
dominio e conhecimento.”

1% J0&0 LeaL Amapo, Contrato de Trabalho. Noges Bésicas, 4. edicdo, Coimbra: Almedina, 2022, p.
230: “Quanto ao énus da prova do assédio, havera que distinguir: no caso de assédio ndo discriminatdrio, o donus
da prova recai sobre o trabalhador assediado, por forga da regra geral constante do art. 342.°, n.° 1, do CCivil,
segundo a qual, aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito alegado; tra-
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iure condendo'"? 13

, pois é apontado como entrave a erradicacao do assédio a
dificuldade de prova, ji que, nio s6 muitas vezes os comportamentos sao leva-
dos a cabo sem presenca de ninguém além do assediador e do assediado, como
também se verifica auséncia de intervencio das eventuais testemunhas'™*,

mesmo de iure condito'”, considerando que o artigo 344.° n.° 2 do CC prevé

ou

tando-se, pelo contrario, de assédio discriminatdrio, tera aplicagio o n.° 5 do art. 25.° do CT, cabendo ao asse-
diado indicar o trabalhador ou trabalhadores em relagdo a quem se considera discriminado e incumbindo depois ao
empregador provar que a diferenga de tratamento ndo assenta em qualquer fator de discriminagdo.”

101 CAROLINA AMANTE, A prova no assédio moral, Lisboa: Nova Causa, 2017, pp. 85 e 86: “Assim, nas
relagdes de assédio moral em que ndo existe a alegagdo da existéncia de discriminagao o quadro legal a atender nao
¢ o constante dos n.% 1 e 2, do artigo 24.° do Cédigo do Trabalho (de 2003) — que define as garantias de igual-
dade e ndo discriminagdo no trabalho — mas antes o constante do artigo 18.° do mesmo diploma legal, sequndo o
qual o empregador, incluindo as pessoas singulares que o representam, e o trabalhador gozam do direito a respetiva
integridade fisica e moral. Dai que, alegada, pelo lesado, uma situagao de assédio moral ndo discriminatério, é
sobre aquele que impende o énus da prova de todos os factos que, concretamente, integram a violagdo do direito a
integridade moral a que se refere o art. 18.°, do Cédigo do Trabalho — art. 342.°, n.” 1, do Cédigo Civil. De
realgar que o art. 18.° do CT referido corresponde atualmente ao art. 15.°, da versdo de 2009.”

12 Davip FALCAO e SERGIO TENREIRO TOMASs, Licdes de Direito do Trabalho, A relacio individual de
trabalho, 10.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, p. 104: “Se o assédio tiver natureza discriminatéria, o
trabalhador que pretenda demonstrar a existéncia do comportamento do comportamento, levado a cabo pelo empre-
gador, suscetivel de ser qualificado como tal, ao abrigo do disposto no 25.°, n.° 5, para além de alegar esse mesmo
comportamento, tem de alegar que o mesmo se funda numa atitude discriminatéria alicercada em qualquer um dos
fatores de discriminacdo, comparativamente aferido face a outro ou a todos os restantes trabalhadores, aplicando-se,
nesse caso, o regime especial de reparticio do nus da prova previsto no referido artigo. Incumbe, pois ao empregador
provar que a diferenga de tratamento ndo assenta em qualquer fator de discriminagdo. Fora do dominio da protegio
contra a discriminagdo, e no dmbito da tutela dos direitos de personalidade, ndo se encontra norma que estatua
presungdo de causalidade idéntica a que se referiu, dai que o denunciante de uma situagdo de assédio moral ndo
discriminatério deva, nos termos do artigo 342.°n.° 1, do CC, suportar o énus de alegar e provar todos os factos
que, concretamente, integram a violagdo do direito a integridade moral a que se refere o artigo 15.°. Parece-nos
que seria de se considerar a inversdo do énus da prova, igualmente, nas situagoes de assédio ndo discriminatdrio.
Escassas sdo as situagoes em que o trabalhador alegando, consiga provar a sua pratica pois, na maior parte das
vezes, simplesmente ndo existe a possibilidade de o fazer.”

19 MARr1I0O GRACIANO DE RocHA PacHECO, O assédio moral no trabalho. O elo mais fraco, Coimbra:
Almedina, 2007, p. 23: A letra da lei deveria conferir a inversdo do nus da prova e uma protegio acrescida aos
trabalhadores que relatem factos constitutivos de assédio moral.

1% 6110 Gomes, Direito do Trabalho. Volume I. Relagoes Individuais de Trabalho, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 440: “Por um lado, normalmente, a iinica prova a que se podera recorrer serd a prova tes-
temunhal, embora em alguns casos possa também existir prova documental. Ora, em miiltiplas situagoes serd
dificil encontrar quem esteja disposto a testemunhar em_favor da vitima de mobbing e isto por muitas razdes.”
1% PEDRO MIGUEL BARRAMBANA SANTOS, Do assédio laboral: pelo teenquadramento do assédio moral no
ordenamento juridico portugués, Coimbra: Almedina, 2019, p. 304: “Transpondo aquele normativo [artigo
342.°, n.° 1 CCJ para o nosso problema, é sobre o lesado que impende o encargo probatério dos factos consti-
tutivos de uma situagdo de assédio moral o que, como visto, representa uma tarefa com um grau de dificuldade
bastante elevado dada a natureza do fenomeno e a complexidade na obtengio de meios de prova. No entanto, o
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que ha inversio do 6nus da prova quando a parte contraria tiver culposamente
tornado impossivel a prova ao onerado.

Em sede jurisprudencial, o STJ'*
artigo 29.° do CT, referente a igualdade e ndo discrimina¢do, mas antes o artigo
15.° do CT, que protege a integridade fisica e moral e, ficando excluida a apli-
cabilidade do regime juridico garantistico do principio da igualdade e da nio
discriminagio, fica também excluida a aplicacio do regime especial de repar-
ticao do 6nus da prova constante do artigo 25.°, n.° 5 do CT onde se estabe-
lece uma presuncio de causalidade entre qualquer dos fatores caracteristicos da
discriminagio e os factos que revelam o tratamento desigual de trabalhadores,
impondo-se ao empregador a demonstragio de factos suscetiveis de ilidir aquela
presuncio; assim, sendo alegada pelo lesado uma situa¢io de assédio moral nio
discriminatério, é sobre aquele que impende o dnus da prova de todos os factos
que, concretamente, integram a violagio do direito a integridade moral referida
no artigo 15.° do CT, nos termos do artigo 342.°, n.° 1 do CC. No acérdio do
STJ'", ficou patente a necessidade de prova por parte do trabalhador, quando
invoca o assédio moral, como fundamento para resolucio do contrato por justa
causa, pelo que nio se provando o assédio, essa resolucdo é ilicita por inexis-
téncia de justa causa e, nio sendo o assédio moral invocado discriminatdrio, o

decidiu que, se o quadro legal nio é o

6nus da sua prova compete ao trabalhador, nos termos gerais da reparticio do
6nus da prova estabelecida no artigo 342.° do CC.

Por seu turno, o TRL'”® decidiu que no assédio moral que se encontra
conexionado com um ou mais fatores de discriminagio, o trabalhador que pre-
tenda demonstrar a existéncia do comportamento, levado a cabo pelo empre-
gador, tem, para além de alegar esse mesmo comportamento, que demonstrar
que o mesmo se funda numa atitude discriminatéria alicercada num fator de
discrimina¢io, comparativamente aferido face a outro ou a todos os restantes
trabalhadores, aplicando-se o regime especial do 6nus da prova consagrado no
artigo 25.°, n.° 5 e no caso de o trabalhador nio conseguir demonstrar a viola-
¢io do principio da igual dignidade socio-laboral, subjacente a qualquer um dos

legislador ao reconhecer que existem situagdes particularmente complexas em que a demonstragdo da realidade dos
Sfactos por parte do invocante se mostra drdua ou praticamente impossivel, quando assim decida casuisticamente o
legislador, atendendo aos valores envolvidos ou a parte a quem essa prova prejudique ou torne culposamente impos-
sivel a produgdo de prova, inverte-se a regra do dnus de prova, conforma prevé o art. 344.° do Cédigo Civil.”
1% Acérdio do STJ, de 21/04/2010, Processo n.° 1030/06.4TTPRT.S1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

107 Acérdao do STJ, de 11/09/2019, Processo n.° 8249/16.8TSPRT.P1.51, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

1% Acérdio do TRL, de 25/09/2013, Processo n.° 201/11.6TTFUN.L1-4, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).
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fatores caracteristicos da discriminacio, o assédio moral deve ser apreciado a luz
das garantias consignadas no artigo 15.° do CT, segundo o qual o empregador,
incluindo as pessoas singulares que o representam, e o trabalhador gozam do
direito a respetiva integridade fisica e moral, aplicando-se, entdo, o regime geral
de reparti¢io do 6nus da prova previsto no artigo 342.° do CC.

O Acérdio do TRP'", considerou que, de acordo com as regras gerais
sobre o 6nus de prova, sobre o trabalhador recai o 6nus de alegar e provar a
existéncia dos danos nio patrimoniais, bem como a existéncia de determinado
facto, da sua ilicitude, gravidade e nexo de causalidade (artigo 342.°, n.° 1 do
CCQ), para se poder fixar o montante da indemniza¢io segundo equidade (artigo
496.°, n.° 4 do CC). Por dltimo, o TRP"’ decidiu que nos casos em que
o assédio moral invocado nio é discriminatério, o 6nus da sua prova compete
ao trabalhador, nos termos gerais da reparticdio do 6nus da prova estabelecida
no artigo 342.° do CC.

Deste modo, afigura-se clara a solucio legal de nio inversio do 6nus da
prova a favor do trabalhador, nas situacdes em que o assédio nio constitua
discriminag¢io, recordando-se a este proposito o pensamento de que nio a exi-
géncia pelo conceito legal de assédio, do objetivo, mas simplesmente do efeito,
dispensando o elemento intencional, encontra justificacdo possivelmente na
dificuldade de prova.

6. ClassificacGes

No n.? 2 do artigo 24.° do CT 2003, entendia-se por assédio todo o com-
portamento indesejado relacionado com um dos fatores de discrimina¢io indi-
cados no n.° 1 do artigo 23.° (nomeadamente, ascendéncia, idade, sexo, orien-
tacio sexual, estado civil, situacdo familiar, patriménio genético, capacidade
de trabalho reduzida, deficiéncia ou doenca crdnica, nacionalidade, origem
étnica, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas e filiacio sindical), pra-
ticado aquando do acesso a0 emprego ou no proprio emprego, trabalho ou
formacdo profissional, com o objetivo ou o efeito de afetar a dignidade da
pessoa ou criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou
desestabilizador (n.° 2), enquanto no artigo 29.°, n.° 1 do CT 2009, continuou
a entender-se por assédio o comportamento indesejado, nomeadamente (mas

199 Acérdio do TRP, de 31/03/2020, Processo n.° 19035/17.8T8PRT.P1, IGFEJ — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

10 Acérdio do TRP, de 13/07/2022, Processo n.° 3444/20.8 TSMAILP1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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ndo apenas) o baseado em fator de discrimina¢io (contemplando-se agora além
dos fatores anteriores, a identidade de género, situacio econdémica, instrucao,
origem ou condic¢io social, raca, territdrio de origem e lingua), com o obje-
tivo ou o efeito, de perturbar ou constranger a pessoa, afetar a sua dignidade,
ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou
desestabilizador, redacio que se manteve inalterada na L 73/2017. No n.° 3 do
artigo 24.° do CT 2003, constituia, em especial, assédio todo o comportamento
indesejado de caracter sexual, sob forma verbal, nio verbal ou fisica, com o
objetivo ou efeito referidos, continuando no artigo 29.°, n.° 2 do CT 2009, a
constituir assédio sexual (especifica-se agora, sexual) o comportamento indese-
jado de caracter sexual, sob forma verbal, nio verbal ou fisica, com o objetivo
ou efeito referidos, redacio que se manteve inalterada na L 73/2017.

O assédio, como vimos, ¢ um conceito juridico fluido e impreciso, assu-
mindo formas diversificadas. Desde logo, ficam plasmadas na lei as modalidades
112 5or um lado, e do assédio
, por outro lado. Terlamos o assédio sexual, abrangendo o

de assédio discriminatério e nio discriminatorio

moral e sexual'’® '

" JoAo Lear Amapo Contrato de Trabalho. Nogoes Bdsicas, 4.% edigdo, Coimbra: Almedina, 2022, p.

227: “O assédio pode ter, ou ndo, carater discriminatorio; em regra, o assédio traduz-se numa conduta discri-
minatoria, que envolve um tratamento diferenciado para um dado trabalhador; mas ndo tem, forcosamente, de
ser discriminatorio (o empregador pode, desde logo, assediar todos os trabalhadores da empresa, sem distingdo.”
2 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 21.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022, p.
317: “Por outro lado, o art. 29.°/1 reconhece aquilo que ja antes era evidente: que ha assédio discriminatério
e ndo discriminatdrio. Tudo esta em saber se o comportamento em causa se baseia em factor de discriminagao,
nomeadamente o sexo, a raga ou a nacionalidade. No caso de assédio discriminatério, aplica-se todo o regime dos
arts. 23.° e seguintes, e ndo apenas o art. 28.°.”

3 Maria DO RosARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho. Parte II. Situagoes Laborais Individuais,
8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, p. 190: “Por outro lado, sdo ainda de qualificar como discriminagdo,
para efeitos de sujeicdo a estas normas, as seguintes condutas: a conduta de assédio discriminatdrio sobre o traba-
lhador ou candidato a emprego, i.e., a conduta de assédio, baseada num dos factores de discriminagdo indicados
no art. 24.°, n.° 1 (art. 29.°, n.° 2), e a conduta de assédio sexual, que é, pela natureza do proprio assédio,
sempre de qualificar como uma discriminagdo de género (art. 29.° n.° 3, na redagao dada a estas normas pela L.
n.°73/2017, de 16 de Agosto).”

1% CtrLia QuinTas, DiLar CosTa, Lufsa RIBEIRO ¢ MARGARIDA PIMENTA, Assédio Moral, Estratégias,
Processos e Prdticas de Prevengdo, (coord. Rui Moura), N.° 3/2010, ACT, 2010, p. 38: “O cardcter dis-
criminatorio do assédio ndo resulta do tratamento diferenciado do trabalhador assediado em relagio aos restantes
trabalhadores: ele resulta da motivagao do agente. A aferigo do cardacter discriminatério deve, pois, ser extraida
das causas e ndo dos efeitos da conduta ilicita. (...) O assédio moral é, pois, a figura residual, onde deverdo cair
todas as situagoes que ndo sejam retratdveis como assédio discriminatério ou como assédio sexual. Devemos, pois,
concluir que, para o preenchimento do assédio de tipo discriminatério, aos elementos tipicos descritos para o ilicito
comum, deve acrescer este outro elemento: a discriminagdo em fungdo dos factores que constam do artigo 24.° ou
de outros que possam ser acrescentados.”, disponivel em Assédio moral — estratégias, processos e praticas
de intervencio.pdf (act.gov.pt).
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assédio com conotacio sexual (sexual harassement), o assédio moral discrimina-
tério, em que o comportamento se baseia num fator discriminatério que nao o
sexo (discriminatory harassement) e o assédio moral nio discriminatério, em que o
comportamento nio se baseia em nenhum fator discriminatério (mobbing)'"> ''°.

O assédio moral é atentatdrio da integridade fisica e moral do trabalhador,
podendo ou nio ser baseado num fator de discriminagio e por isso ser ou nio
discriminatério. O STJ', decidiu que é ilicito o despedimento de uma traba-
lhadora vitima de assédio moral no local de trabalho que, a certa altura, reage
(utilizando expressdes com “a minha vontade é por uma bomba e rebentar
tudo com ela ca dentro”, “no dia em que morreres eu vou de vermelho ao teu
funeral” ou “a minha vontade é pegar numa metralhadora e matar todas”) as
constantes pressdes e insultos da sua superior hierdrquica (utilizando expressoes
como “és burra”, “come palha”, “nio sabes fazer nada”, “nio vales nada”,
entre outras). De acordo com a decisio do TRL"?, constitui assédio moral dis-
criminatério, as publicagcdes inadequadas, de acesso livre e sem carater privado
(de que a entidade empregadora teve conhecimento e optou por uma postura
omissiva e desinteressada) de cariz politico, da superior hierdrquica (inscrita
num determinado partido politico), constantes de pagina do Facebook do par-
tido politico em cujas listas a trabalhadora concorreu a elei¢des autirquicas,

15 Maria DO ROsARIO PALMA RaMALHO, Direito do Trabalho. Parte II. Situacées Laborais Individuais,
8.* edicio, Coimbra: Almedina, 2021, pp. 205 e 206: “Desenvolvendo o conceito geral de assédio que conta
do art. 29.° n.° 2, é possivel identificar as seguintes formas de assédio: assédio sexual e assédio com conotagio
sexual (sexual harrassement), que a lei define separadamente, no art. 29.°, n.° 3, como o comportamento indese-
Jjado e com efeitos hostis que tem conotagdo sexual, podendo assumir forma verbal, gestual ou fisica (art. 29.° n.’
3); assédio moral discriminatorio, em que o comportamento indesejado e com efeitos hostis se baseia em qualquer
fator discriminatério que ndo o sexo (esta forma de assédio reitera-se também do art. 29.° n.° 2)(discriminatory
harrassement);assédio moral nao discriminatério, quando o comportamento indesejado ndo se baseia em nenhum
Sfactor discriminatério, mas pelo seu caracter continuado e insidioso, tem os mesmos efeitos hostis, almejando, em
ultima andlise, afastar aquele trabalhador da empresa (mobbing); apenas esta modalidade de assédio tem estru-
turalmente implicada a exigéneia de um comportamento reiterado e prolongado no tempo, ao passo que as outras
formas de assédio podem corresponder a uma conduta momentinea.”

1% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito do Trabalho 1. Direito Europeu. Ddgmética Geral. Direito Cole-
tivo, Coimbra: Almedina, 2018, p. 548: “(...) 0 Cédigo do Trabalho define e proibe o assédio, no seu artigo
29.°, ampliando-o para além dos aspetos sexuais. A doutrina distingue: o assédio sexual ou com conotagio sexual
(sexual harassment): ha um comportamento indesejado e hostil com conotagdo sexual, de modo verbal, gestual ou
fisico; o assédio moral discriminatdrio: o comportamento indesejado assenta em fatores discriminatdrios nao-sexuais
(discriminatory harassment); assédio moral ndo-discriminatorio: o comportamento indesejado ndo deriva de qual-
quer discriminagdo, mas visa, apenas, atingir certa pessoa; fala-se, entdo, em mobbing; (...)"”

7 Acérdio do STJ, de 12/03/2014, Processo n.° 590/12. TTLRA.C1.S1, IGFEJ — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

18 Acérdio do TRL, de 08/09/2020, Processo n.° 21426/18. 8 T8SNT.L1-4, IGFE] — Bases Juri-
dico-Documentais (dgsi.pt).
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constituindo manifestamente, um comportamento indesejado, integrante da
figura de assédio laboral discriminatério, perpetrado através de mencionada
rede social, baseado nas convicgdes politicas e ideoldgicas da trabalhadora, por
oposi¢do as da referida superior hierarquica, com o objetivo ou efeito de per-
turbar e constranger a trabalhadora, afetar a sua dignidade ou de lhe criar um
ambiente intimidativo, hostil degradante humilhante ou desestabilizador, sendo
o empregador responsavel, na medida em que o trabalhador tem direito a que
lhe seja por si garantida a integridade fisica e psiquica, assim como a prestacao
de trabalho em condi¢des dignificantes e de seguranca, higiene e satde, em
termos fisicos e psiquicos, o que o empregador nio providenciou. O TRP'"”,
considerou que se enquadrava na nog¢io de assédio moral discriminatério, por
existir um tratamento desigual nio justificado em relagio aos demais trabalha-
dores, a alteracio do posto de trabalho de funcioniria que desempenhava fun-
¢des na linha de producio de uma fabrica, para uma miquina de costura que,
tendo sido montada especialmente para a trabalhadora, se encontrava de frente
para a linha de producio e em destaque para todas as suas colegas de trabalho.
O assédio sexual ', que pode ser classificado como de coa¢io ou por
chantagem e de ambiente hostil ou por intimidacio'' '*2, além de atentatério

"% Acérdio do TRP de 07/07/2008, processo n.° 2216/08-1.A, IGFE] — Bases Juridico-Docu-
mentais (dgsi.pt).

120 BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, P. FURTADO MARTINS, A. NUNES DE CARVALHO, JOANA VAs-
CONCELOS e TATIANA GUERRA DE ALMEIDA, Manual de Direito do Trabalho, 3.* edi¢io, Lisboa: Letras
e Conceitos, 2018, p. 487: “Tem ganho especial atengio os problemas do assédio (art. 29.°) sexual e moral.
Nao sendo de facil definigao, podera falar-se de assédio sexual como actos indesejados que afetem a dignidade da
pessoa na esfera sexual e no dmbito da relagio de trabalho (0 que pode envolver pessoas que entram em relagdo com
a empresa) e normalmente se colocam a propdsito da situagdo desigual ou suposta na inferioridade hierarquica. A
erradicagdo do assédio sexual tem sido colocada como garantia de autodeterminagio sexual e ds vezes de igualdade
e ndo discriminagdo, como sucede no CT).”

12! Lufs MeNEzEs LErTAo, Direito do Trabalho, 7.* edicio, Coimbra: Almedina, 2021, pp. 181 e 182:
“O assédio [sexual] pode classificar-se como de coagao ou de ambiente hostil. O assédio de coagao implica que
o assediador constrange a vitima a realizagio de comportamentos de natureza sexual, ameagando-a com conse-
quéncias desfavoraveis para a sua situagdo profissional ou com a promessa de beneficios, caso se submeta a esses
comportamentos. Estamos perante uma situagio em que o assédio implica chantagem concernente a evolugio da
situagdo profissional do trabalhador, sendo-lhe exigidos comportamentos sexuais como contraprestagio logica de
quid pro quo. (...) Ja no assédio de ambiente hostil nao existe uma solicitagdo concreta de favores sexuais ao tra-
balhador, mas o facto de os comportamentos acima descritos serem realizados no ambiente de trabalho leva a que o
trabalhador se sinta ofendido e humilhado na sua personalidade, o que implica que as condigoes de trabalho vém
a afectar o seu bem estar psicoldgico.”

122 TsABEL RIBEIRO PARREIRA, «O assédio sexual no trabalho», Separata do IV Congresso Nacional de
Direito do Trabalho, Coimbra: Almedina, 2001, pp. 175 ¢ 176: “E possivel apresentar uma biparticio des-
critiva que divide o assédio sexual em assédio por chantagem ou quid pro quo e assédio por intimidagdo ou ambien-
tal. O assédio por chantagem pressupde um abuso de autoridade e floresce no seio do contexto das assimetrias de
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da integridade fisica e moral do trabalhador, geralmente surge relacionado com
o fator de discriminagio sexo, e consiste nas condutas indesejadas na esfera
sexual, ocorrendo uma situacdo que afeta as condi¢cdes de trabalho e que tem
como finalidade ou consequéncia a perturbacio, constrangimento ou afeta-
¢do da dignidade da pessoa ou a criagio de um ambiente intimidativo, hos-
til, degradante, humilhante ou desestabilizador através de manifestacdes fisicas

(contactos corporais), verbais (propostas, insultos, ameacas, intimida¢des) ou

. ) . N
nio verbais (olhares, atitudes, gestos)_'* %413,

O TRL' veio a considerar que integra justa causa de despedimento o
comportamento do trabalhador, restaurant manager, que se dirige a trabalhado-
ras suas subordinadas com comentirios de indole sexual, que as convida para
irem com ele para um motel, insiste em lhes dar boleia, faz comentarios sobre
o corpo das trabalhadoras sem que aquelas lhe tenham dado confianca para tal,
sentindo-se incomodadas com tal atuacio. O TRP'* considerou que compor-
tamentos extralaborais de trabalhador, em concreto acompanhados de outros
que ocorreram no local de trabalho, que consubstanciem situacdes de assédio
sexual intimidatdrio sdo suscetiveis de integrar a justa causa de despedimento,
como o envio, por parte de trabalhador, de cartas com teor sexual e intimidaté-

poder, enquanto o assédio por intimidagdo ¢ residual e traduz todas as outras situagoes que ndo impliquem uma
chantagem, através de ameagas de males, promessas de bens, ou outras vias, como, por exemplo, as incitagoes ou
solicitages sexuais inoportunas.”

12 JoAo LeaL Amapo, Contrato de Trabalho. Nogdes Bésicas, 4. edicao, Coimbra: Almedina, 2022, p.
229: “Alias, como facilmente se imagina, muitas vezes a um tipo de assédio sucede outro: a um assédio sexual
frustrado seguem-se, na exata medida da frustragao provocada no autor, condutas integrantes de assédio moral.”
124 ANALIA TERROS, DALIA CosTA, HELENA SANT’ANA, BERNARDO COELHO, ISABEL SoUsA, Assédio
sexual e moral no local de trabalho em Portugal, Centro Interdisciplinar de Estudos de Género (CIEG),
Instituto Superior de Ciéncias Sociais e Politicas (ISCSP, Universidade de Lisboa) Comissio para
a igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE), Lisboa, p. 30: “O assédio sexual e o assédio moral no
local de trabalho correspondem a dois tipos de assédio que podem sobrepor-se, com tendéncia para que se verifique
assédio moral nas situagdes de assédio sexual”, disponivel em Policy brief com os principais indicadores
sobre assédio sexual e moral no local de trabalho em Portugal (cite.gov.pt).

12O Assédio no Trabalho: “Nestes termos, intetessa compreender que, o assédio é moral quando consistir em
ataques verbais de conteiido ofensivo ou humilhante, e fisicos, ou em atos mais subtis, podendo abranger a vio-
[éncia fisica e/ou psicolégica, visando diminuir a autoestima da vitima e, em tiltima andlise, a sua desvincula-
¢do ao posto de trabalho. Por outro lado, o assédio é sexual quando os referidos comportamentos indesejados, de
natureza verbal ou fisica, revestirem carater sexual (convites de teor sexual, envio de mensagens de teor sexual,
tentativa de contacto fisico constrangedor, chantagem para obtengdo de emprego ou progressdo laboral em troca de
favores sexuais, gestos obscenos, etc.).”, disponivel em O que é o assédio no local de trabalho? — CITE.
126 Acédrdio do TRL, de 18/12/2019, Processo n.° 5488/19.3TSLSB.L1-4, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

127 Acérdio do TRP, de 02/11/2009, Processo n.° 5109.0GNPRT.P1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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rio, de poemas e também de CDs com miusicas romanticas a trabalhadora, bem
como a perseguicao desta fora do horario e local de trabalho, quando a vitima
nio s6 nio consentiu, como também mostrou desagrado e medo, porque a
reserva da intimidade da vida privada nio é um direito absoluto e pode ceder
perante outros direitos também constitucional e legalmente consagrados, como
o dever do empregador assegurar a seguranca, higiene e satide no trabalho e
preservar o bom ambiente de trabalho. O TRC'* considerou justificar-se a
suspensao preventiva do trabalhador quando lhe é imputada a pratica de atos
contra uma colega de trabalho, no local e tempo de trabalho, passiveis de serem
integrados nos tipos de ilicito contraordenacional de assédio sexual, como o
facto do trabalhador arguido fotografar, de forma inapropriada, uma outra tra-
balhadora, em diversas ocasides.

Com base na relacio assimétrica de poder, o assédio pode ainda ser vertical,
em que o assediante é o empregador ou o superior hierarquico do trabalhador,
ou horizontal, quando ocorre entre trabalhadores sem relagcio hierarquica'®’,
ou ainda, misto"’. O acérdio do TRP"! considerou, numa situacio de assédio
moral discriminatoério vertical por parte do empregador, que o prolongamento
da mesma produziu uma situacio de humilha¢io e sujeitou a trabalhadora a
situagOes de mobbing horizontal por parte de colegas de trabalho que viam e
teciam considera¢des acerca do seu método de trabalho.

O assédio pode ainda ser descendente ou ascendente'’?, normalmente a
divergéncia de poder corresponde a hierarquia, o que origina o assédio vertical

128 Acordio do TRC, de 12/04/2018, Processo n.° 8637/17.2T8CBR.C1, IGFEJ — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

129 Mar1A DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho. Parte II. Situagoes Laborais Individuais,
8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, p. 206: “Ja numa outra perspetiva, é habitual classificar o assédio no
trabalho pelo critério da sua origem, distinguindo-se entre assédio horizontal (entre colegas de trabalho) e assédio
vertical, que pode ser descendente (quando o trabalhador é assediado pelo empregador ou por um superior hierar-
quico) ou ascendente (quando o trabalhador é assediado por um inferior hierarquico).”

10 Lufs MENEzEs LertAo, Direito do Trabalho, 7.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, p. 184: “Aten-
dendo aos seus agentes, o mobbing pode classificar-se em vertical, consoante seja realizado ao longo da cadeia
hierarquica ou horizontal, se os executadores sdo colegas de trabalho, ou combinado, se revestir as duas modali-
dades. O mobbing vertical pode ainda ser descendente, se os perseguidores sdo superiores hierarquicos da vitima,
ou ascendente, se sdo seus subordinados.”

Bl Acérdio do TRP, de 07/07/2008, Processo n.° 2216/08-1.A, IGFEJ — Bases Juridico-Docu-
mentais (dgsi.pt).

132 JoAo LeaL AMADO, «Assédio no Trabalho», AA. V1., Direito do Trabalho, Relagdo individual, Coim-
bra: Almedina, 2022, p. 210: “(...) em regra, os socidlogos e os psicélogos convergem na ideia segundo a qual,
para a definigio deste fendmeno, é central o elemento de poder: o assédio pressupde uma relagio assimétrica, uma
diferenga de poder entre o assediante e o assediado. Em regra, essa diferenga de poder corresponde a hierarquia for-
mal da empresa (assédio vertical descendente, efetuado pelo empregador ou por um trabalhador que exerce cargos
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descendente, efetuado pelo empregador ou pelo superior hierdrquico, embora
possa ter outras causas que originam que uma pessoa tenha predominincia ou

133 reali-

ascendente sobre outra, dando origem ao assédio vertical ascendente
zado por um inferior hierarquico.

Por tltimo, o assédio pode ser classificado como estratégico , enquanto
forma de afastamento do assediado da empresa, para ultrapassar o regime legal
rigido da cessacio do contrato de trabalho por despedimento'*® ¥’
nal, quando o agressor atua com perversidade ou malevoléncia, para afetacio

psicologica ou fisica da vitima. O STJ'® classificou o assédio como emocional,

134 135

, Ou emocio-

de chefia); por vezes, porém essa disparidade de poder terd outras causas informais, que levam uma pessoa a ter
ascendente psicoldgico sobre outra (dai o fendmeno do assédio horizontal ou mesmo do assédio vertical ascendente,
no qual o assediante, estando numa posigao hierarquica subalterna relativamente ao assediado, tem, ainda assim,
ascendente psicoldgico sobre este, o que lhe permite adotar certas condutas assediantes).”

13 Neste sentido, Jurio GoMmes, «Algumas observacdes sobre o mobbing nas relagdes de trabalho
subordinado», AAV.VV., Estudos juridicos em homenagem ao Professor Anténio Motta Veiga (coord.:
Anténio Moreira), Coimbra: Almedina, 2007, pp. 176 e 177: O mobbing ndo provém sempre do supe-
rior hierarquico ou do empregador; pode suceder que provenha de colegas com a mesma posigao hierarquica que a
vitima ou até, embora se trate de uma situagdo mais rara, que a vitima seja o superior hierarquico (caso de mob-
bing vertical ascendente).

¥ JULio Gomes, «Algumas observagdes sobre o mobbing nas relagdes de trabalho subordinado»,
AAV.VV., Estudos juridicos em homenagem ao Professor Antonio Motta Veiga (coord.: Anténio Moreira),
Coimbra: Almedina, 2007, pp. 171 e 172: Ou seja, em certos casos, algumas empresas parecem langar méo
de um assédio estratégico, mais ou menos generalizado, por razdes muito diversas: (1) assédio como genuina
técnica de gestdo, acreditando o empregador que ele pode conduzir a melhores resultados, um “certo danwinismo
econdmico que impde uma selegio impiedosa dos melhores”; (2) assédio deliberado para expulsar certos trabalha-
dores da empresa, como meio de contornar as proibigoes de despedimento sem justa causa.

135 J6L10 GoMes, Direito do Trabalho. Volume 1. Relagdes Individuais de Trabalho, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 434: “O assédio estratégico pode servir aos empregadores para dividir e reinar, eliminando
a sensagdo de colectivo. Mais frequentemente, contudo, este assédio deliberado, estratégico, vertical e descendente
visara simplesmente expulsar alguns trabalhadores, fendmeno que se designa amitide por bossing.”

136 Maria po RosARrio PaLma RamaLno, Direito do Trabalho. Parte II. Situacoes Laborais Individuais, 8.*
edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, pp. 203 e 204: “As praticas de assédio ocorrem, ndo raro, 1nos processos
de contratagio e em relagio a candidatos a emprego, mas sdo mais comuns ao longo da execugdo do contrato, e,
sobretudo em paises com regimes de despedimento mais rigidos, como forma de «provocar» a extingdo do vinculo
laboral por iniciativa do trabalhador.”

7 JoAo Lear Amapo, Contrato de Trabalho. Nogoes Bdsicas, 4. edicdo, Coimbra: Almedina, 2022, pp.
226 e 227: “(...) Seja, até, porque o assédio moral surge, amiiide, com efeito perverso da tutela constitucional da
seguranga no emprego traduzindo-se numa estratégia patronal de acossamento do trabalhador, tendente a induzi-lo
a abandonar, ele mesmo, o seu emprego (assédio estratégico, promovido pelo empregador em ordem a «quebrar»
o trabalhador, impelindo-o a demitir-se).”

138 Acérdio do ST, de 12/03/2014, Processo n.° 590/12. TTLRA.C1.S1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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porque dirigido a producio de um efeito psicolégico na vitima. O TRL'’
decidiu estarem preenchidos os requisitos do mobbing estratégico, num caso de
viola¢io do direito de ocupacio efetiva do trabalhador, mesmo verificando-se
a incapacidade de o trabalhador se integrar nos novos métodos de trabalho e
sendo essa a motivagdo para os comportamentos hostis do empregador, pois
este tinha sempre ao seu dispor o despedimento por inadaptacio. Segundo o
acoérdio do TRP'™, no ambito do mobbing estratégico o assédio laboral tem
como fim intimidar, diminuir, humilhar, amedrontar e consumir emocional e
intelectualmente a vitima, com o objetivo de elimina-la da organizacio, con-
cluindo-se por uma conduta persecutéria intencional da entidade empregadora
sobre o trabalhador.

7. Responsabilidade

O artigo 29.° n.° 4 do CT 2009, passou a prever que constituia contraor-
denagio muito grave a violacio do disposto neste artigo, ou seja, a pratica de
assédio. A L 73/2017, veio reforcar o quadro legislativo para a prevencio da
pratica de assédio, procedendo a altera¢io do CT 2009, passando o artigo 29.°,
n.° 5, a contemplar, a eventual responsabilidade penal prevista nos termos da
lei, além de a pratica de assédio constituir contraordenacio muito grave.

Relativamente a responsabilidade criminal e contraordenacional, alguma
doutrina entende que apenas podera ser responsavel o autor do assédio e que
deverio estar verificados os requisitos legais especificos destas formas de res-
ponsabilidade, designadamente a intencdo assediante, sob a forma de dolo ou
de negligéncia'*' 2. O TRC'" entendeu que a contraordenagio aplicivel ao

139 Acérdio do TRL, de 09/05/2007, Processo n.° 1254/2007-4, IGFE]J — Bases Juridico-Docu-
mentais (dgsi.pt).

140 Acérdio do TRP, de 07/05/2018, Processo n.° 2326/16.2T8VNG.P1, IGFEJ — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

41 MaRrIA DO R0OsARIO PALMA RaMALHO, Direito do Trabalho. Parte II. Situacoes Laborais Individuais,
8.* edicio, Coimbra: Almedina, 2021, pp. 208: “Mas, obviamente, quanto a responsabilidade criminal (e
cré-se que também quanto a responsabilidade contra-ordenacional, pelo seu cardcter para-penal) apenas o autor
da pratica assediante pode ser responsabilizado e terdo que se verificar os pressupostos especificos destas_formas
de responsabilidade, nomeadamente a intengio assediante (seja sob forma de dolo ou negligéncia, consoante o
tipo de crime), apesar de esta ndo ser um elemento essencial do conceito de assédio constante do art. 29.°n.° 2.”
42 PauLa QuinTtas e HELDER QUINTAS, Manual de Direito do Trabalho e de Processo de Trabalho, 10.*
edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022, p. 229: “Nao existe o tipo legal de crime de assédio laboral, pelo que as
praticas descritas no preceito s6 serdo punidas, verificados os pressupostos da lei geral criminal.”

43 Acérdio do TRC, de 07/03/2013, Processo n.° 236/11.9TTCTB.C2, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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empregador pela pratica de mobbing tem de ser cometida sobre a forma dolosa,
qualquer que seja a modalidade de dolo (direto, necessario ou eventual) e nio
pode ter por base comportamentos negligentes. O TRE'* decidiu que o assé-
dio implica comportamentos manifestamente humilhantes, vexatérios e atenta-
torios da dignidade do trabalhador, tendo em regra associado um objetivo final
ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel e verificando-se assédio deve o
empregador ser condenado pela pritica de uma contraordena¢io muito grave,
in casu, por ter proposto ao trabalhador a revogacio do contrato de trabalho
por mutuo acordo, que este nio aceitou e, nessa sequéncia, com o fim de o
levar a aceitar a cessacdo do contrato de trabalho, ocorreu uma retirada de
fung¢des, alteracio do local de trabalho e supressio de condi¢des de trabalho. O
acérdio do TRE'" decidiu que se verifica assédio moral, devendo o emprega-
dor ser condenada pela pratica de uma contraordena¢io muito grave, quando
depois do regresso do trabalhador apds baixa médica prolongada, face a recusa
de celebracio de acordo de cessacio do contrato de trabalho, emite ordens e
procede ao esvaziamento funcional suscetiveis de afetar a dignidade do traba-
lhador, humilha-lo, constrangé-lo e pressiona-lo a aceitar o acordo de cessacio
do contrato de trabalho.

No n.° 3 do artigo 29.° do CT 2009, ficou prevista a aplicacio a pratica de
assédio do disposto no artigo 28.°sobre indemnizacdo por ato discriminatoério,
pelo que a pritica de assédio lesivo de trabalhador ou candidato a emprego a
confere-lhe o direito a indemniza¢io por danos patrimoniais e nio patrimo-
niais, nos termos gerais de direito. Com a alteracdo da L 73/2017, o n.° 4 do
artigo 29.° passou a prever que a pratica de assédio continua a conferir a vitima
146 "aplicando-se o disposto no artigo 28.°. Por seu
turno, o artigo 28.°, na esteira do artigo 26.° do CT 2003, prevé que a pratica
de ato discriminatério lesivo de trabalhador ou candidato a emprego confe-

o direito de indemnizacio

4 Acérdio do TRE, de 12/07/2016, Processo n.° 8928/15.7TSSTB.E1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

45 Acérdio do TRE, de 12/06/2017, Processo n.° 8928/15.7T8STB.E1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

146 MARIA DO R0sARIO PALMA RamAaLHO, Direito do Trabalho. Parte II. Situagoes Laborais Individuais,
8.* edigdo, Coimbra: Almedina, 2021, pp. 207 e 208: “A pratica de assédio sob qualquer das formas que
pode revestir, confere a vitima (trabalhador ou candidato a emprego) direito a indemnizagao pelos danos patrino-
niais e ndo patrimoniais causados (art. 29.° n.° 4). Esta norma remete para o art. 28.°, aplicavel as vitimas de
acto discriminatdrio, o que significa que a tutela reforcada em matéria indemnizatdria conferida por aquele artigo
se estende para la das fronteiras da discriminagdo, uma vez que, como acima se disse, nem todo o assédio tem um
substrato discriminatério. Contudo, podendo as praticas de assédio ter origem apenas no empregador, mas também
noutros trabalhadores, nem sempre sera facil operar a imputagdo dos danos a indemnizar.”
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re-lhe o direito a indemnizagio'*’ '

149 150

, por danos patrimoniais € nao patrimo-
niais , nos termos gerais de direito. Do mesmo modo, relativamente a justa
causa de resolucio do contrato de trabalho pela pratica de assédio, o STJ"!
esclarecer que a indemnizag¢io prevista no n.° 1 do artigo 396.° do CT, tem em
conta tanto os danos patrimoniais, como o0s nao patrimoniais.

Coloca-se, porém, a questio de saber, por um lado, se a responsabilidade

civil decorrente da pratica de assédio é contratual, por violacio de deveres de

velo

protecio e seguranca no ambito do contrato de trabalho, nos termos do artigo
798.° do CC, e mediante o qual o devedor que falta culposamente ao cum-
primento da obrigac¢io torna-se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor,
sendo que nos termos do artigo 799.°, n.° 1 e 2 do CC, fica estabelecida uma
presuncio de culpa, incumbindo ao devedor provar que a falta de cumpri-
mento ou o cumprimento defeituoso da obrigacio nio procede de culpa sua,
sendo a culpa apreciada nos termos aplicaveis a responsabilidade civil'”* '*; ou
extracontratual pela pratica de ato ilicito, nos termos do artigo 483.°, n.% 1 e

7 76110 GoMEs, Direito do Trabalho. Volume I. Relacies Individuais de Trabalho, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 442: “A compensagio a que a vitima de mobbing tera direito pelos danos morais que sofreu
ndo deve depender ou ser limitada pelo montante da retribuigio do trabalhador: o assédio a uma empregada de
balcdo ndo deve ser mais barato, para o empregador, que o assédio a um quadro superior. Impde-se, ainda, que
as sangdes aplicadas neste contexto tenham wma genuina eficacia preventiva.”

48 DaviD FALCAO e SERGIO TENREIRO TOMAS, Lices de Direito do Trabalho, A relagio individual de tra-
balho, 10.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, p. 106: “De realcar que a indemnizagio prevista no artigo
396.°n.” 1 concorrendo com a estabelecida no artigo 28.°, deverd ter-se em conta o que dispde o artigo 396.°,
n.° 3, isto é, o valor da indemnizagdo pode ser superior ao que resultaria da aplicagio do n.° 1 do artigo 396.°,
sempre que o trabalhador sofra danos patrimoniais e ndo patrimoniais de montante elevado.”

9 IsaBEL RIBEIRO PARREIRA, «O assédio sexual no trabalho», Separata do IV Congresso Nacional de
Direito do Trabalho, Coimbra: Almedina, 2001, p. 166: “Em geral, sao apontadas iniimeras consequéncias
negativas da pratica do assédio (...): diminuicio do bem-estar pessoal (desconfianga, medo, cdlera, humilhagdo,
vergonha, insonias, dores de cabega, de estémago e de coluna, stress, depressio), da satisfagio profissional, do
ambiente de trabalho, da concentracio e da motivagio.”

159 Notmia CARVALHO, Assédio Laboral, quando o trabalho aprisiona, Lisboa: Chiado Editora, 2017, p.
103: “As consequéncias trazidas pelo assédio ao trabalhador sao miiltiplas. Abrangem, para além da saiide fisica
e psicoldgica, o aspeto_familiar, social, econémico e financeiro.”

131 Acérdio do STJ, de 15/12/2022, Processo n.° 252/19.2T8OAZ.P1.S1, IGFEJ — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

132 J6L10 Gowmes, Direito do Trabalho. Volume 1. Relages Individuais de Trabalho, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 438: “Para a maior parte da doutrina a responsabilidade do empregador é uma responsabi-
lidade contratual que decorre da violagao do seu dever de colaboragdo.”

153 PEDRO MIGUEL BARRAMBANA SANTOS, Do assédio laboral: pelo reenquadramento do assédio moral no orde-
namento juridico portugués, Coimbra: Almedina, 2019, p. 298: “Quando o pedido indemnizatério é formulado
pelo trabalhador contra a entidade empregadora ou pela entidade empregadora contra o trabalhador, e ainda que se
verifique um potencial conflito ndo poderemos deixar de classificar essa obrigagio de indemnizagdo como responsa-
bilidade civil contratual em razdo do principio da consungdo, na esteira da doutrina e jurisprudéncia maioritarias.”

O Direito 155.° (2023), 11, 219-276


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

O enquadramento do assédio laboral no Cédigo do Trabalho 255

2 do CC, que prevé que, aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicita-
mente o direito de outrem ou qualquer disposicio legal destinada a proteger
interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes
da violacio e que s existe obrigacio de indemnizar independentemente de
culpa nos casos especificados na lei, sendo que nos ternos do artigo 487.°, n.%s
1 e 2 do CC, éao lesado que incumbe provar a culpa do autor da lesio, salvo
havendo presuncio legal de culpa, e a culpa é apreciada, na falta de outro cri-
tério legal, pela diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias
de cada caso'™* 1,

Em qualquer caso, é sempre aplicavel o artigo 70.°, n.s 1 e 2 do CC, no
ambito da tutela geral da personalidade e nos termos do qual a lei protege os
individuos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personali-
dade fisica ou moral e independentemente da responsabilidade civil a que haja
lugar, e a pessoa ameagada ou ofendida pode requerer as providéncias adequa-
das as circunstancias do caso, com o fim de evitar a consumacao da ameaca ou
atenuar os efeitos da ofensa ja cometida.

Ademais, serd também necessario apurar qual a responsabilidade do empre-
gador pela pratica de comportamentos de assédio por um trabalhador, ou

156

mesmo por pessoas terceiras externas a empresa -, enquanto responsabilidade

do comitente prevista no artigo 500.° n.° 1 a 3 do CC, nos termos do qual,
aquele que encarrega outrem de qualquer comissio responde, independente-
mente de culpa, pelos danos que o comissario causar, desde que sobre este recaia
também a obrigacio de indemnizar, sendo que a responsabilidade do comitente
s existe se o facto danoso for praticado pelo comissario, ainda que intencio-

15 Maria REGINA REDINHA, «Assédio moral ou mobbing no trabalho», AA.VV., Estudos em Home-
nagem ao Prof. Doutor Raiil Ventura (coord.: José de Oliveira Ascensio et al.), vol. II, Lisboa/Facul-
dade de Direito de Lisboa: Coimbra Editora, 2003, pp. 842 ¢ 843: “No dominio contratual, a boa-fé,
enquanto regra geral de conduta ou principio normativo, impde a observancia de deveres acessérios ou laterais da
prestagdo, ou seja, deveres comportamentais positivos ou negativos integrados na complexidade obrigacional, mas
ndo respeitantes a prestagio principal. A conduta persecutoria viola esses deveres acessérios que recaem sobre o
empregador. No que respeita a violagdao dos deveres acessorios da prestagdo, temos uma hipdtese axiomdtica na
responsabilidade aquiliana.”

155 RuTA JORGE PINHEIRO, «A responsabilidade civil dos agentes perante a vitima de assédio moral»,
Vinte anos de Questdes Laborais, nimero especial 42, Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 507: “No caso
de assédio com origem no superior hierdrquico, mas também no mobbing horizontal, ndo existe vinculo contratual
entre a vitima e o autor do assédio, pelo que entende tratar-se de uma situagao de responsabilidade aquiliana.”
15¢ Luis MeNEzes LertAo, Direito do Trabalho, 7.* edicio, Coimbra: Almedina, 2021, p. 185: “Con-
sequentemente o empregador respondera, ndo apenas por actos praticados pelo préprio ou pelos trabalhadores em
quem tenha delegado o poder disciplinar, mas também por actos praticados por colegas de trabalho ou inclusiva-
mente por subordinados do trabalhador ou por pessoas estranhas a empresa, devendo, porém, neste tiltimo caso,
exigir-se alguma contribuicdo do empregador para a situagdo.”
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nalmente ou contra as instru¢des daquele, no exercicio da fun¢io que lhe foi
confiada e o comitente que satisfizer a indemnizac¢do tem o direito de exigir do
comissario o reembolso de tudo quanto haja pago, exceto se houver também
culpa da sua parte; ou enquanto responsabilidade pelos atos dos representantes
legais ou auxiliares prevista no artigo 800.°, n.s 1 e 2 do CC, nos termos do
qual o devedor é responsavel perante o credor pelos atos dos seus representantes
legais ou das pessoas que utilize para o cumprimento da obrigagio, como se tais
atos fossem praticados pelo proprio devedor, podendo a responsabilidade ser
convencionalmente excluida ou limitada, mediante acordo prévio dos interes-
sados, desde que a exclusio ou limita¢io ndo compreenda atos que representem
a violagio de deveres impostos por normas de ordem pablica'’” '**.

A dificuldade, como vimos, excluindo os casos de discriminac¢io, residira
na prova do nexo de causalidade entre os danos e a conduta assediante, se o
6nus da prova couber ao trabalhador, porque as condutas assediantes podem
revelar uma aparéncia de conformidade legal.

O STJ™, considerou que os danos causados  vitima de assédio moral
eram indemnizaveis ao abrigo da responsabilidade civil contratual, porquanto
a lesio de direitos de personalidade surge na sequéncia de uma relacio con-
tratual laboral e resulta, precisamente, da violacio de deveres de prote¢io e
seguran¢a que emergem daquela; no ambito da responsabilidade contratual,
existe uma presuncio legal de culpa da entidade empregadora, motivo pelo
qual recai sobre esta o 6nus de provar que os factos provados que preenchem

157 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 21.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022,
p. 316: “Os responsaveis da organizacdo ndo estdo pois, apenas “proibidos de assediar” — tém obrigacdo de
prevengdo e mesmo reparagdo relativamente aos casos em que comportamentos de chefias intermédias ou com-
panheiros de trabalho sejam susceptiveis de enquadramento na nogdo de assédio. O uso do poder disciplinar
nesses casos ¢é devido, o ressarcimento dos danos sofridos pelo assediado, nomeadamente ndo patrimoniais, é
atribuido ao empregador, quando o assediante seja dirigente ou chefias da vitima, mediante invocagio da norma
civilistica que responsabiliza o devedor “pelos actos das pessoas que utiliza para o cumprimento da obrigagao”
(art. 800.°/1 do CC).”

158 PEDRO MIGUEL BARRAMBANA SANTOS, Do assédio laboral: pelo reenquadramento do assédio moral no
ordenamento juridico portugués, Coimbra: Almedina, 2019, p. 298: “Por seu turno, ndo parecem restar diivi-
das quanto a natureza aquiliana da responsabilidade do autor do comportamento caso o pedido seja directamente
Sformulado pelo trabalhador contra outro trabalhador ou contra um terceiro. (...) Situagio diversa se verifica caso o
pedido indemnizatério seja_formulado contra a entidade empregadora relativamente a factos praticados por traba-
lhadores ou terceiros: dependendo da configuragdo da situagdo assediante, a entidade empregadora podera ser res-
ponsabilizada nos termos dos artigos 500.° ou 800.° do Cédigo Civil relativamente a actos praticados por outros
trabalhadores, dado que sobre si impende uma obrigagao de resultado no que tange a concessdo de boas condigdes
de trabalho dado o dever insito no n.° 1 al. ¢) do art. 129.°.”

159 Acérdio do STJ, de 12/03/2014, Processo n.° 590/12. TTLRA.C1.S1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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a nogio de assédio moral emocional nio procedem de culpa sua, nos termos
do artigo 799.°, n.° 1 do CC e a circunstancia de os danos sofridos pela tra-
balhadora terem sido produzidos na sequéncia de fun¢des desempenhadas
pela superior hierdrquica e em estrita conexao com as mesmas, permite con-
cluir pela verificacio dos pressupostos da responsabilidade civil contratual
do empregador por atos praticados pela superior hierirquica, nos termos do
n.° 1 do artigo 800.° do CC. O TRL'" decidiu que advindo a trabalhadora
danos nio patrimoniais em consequéncia de assédio moral discriminatério, é
a entidade empregadora responsavel pelo seu ressarcimento, encontrando-se
demonstrados o facto ilicito que ¢ o assédio, a culpa da entidade empre-
gadora, o nexo de causalidade, em consequéncia da conduta omissiva e de
desinteresse assumida pelo empregador e os danos que pelas suas caracteris-
ticas sio suficientemente graves e merecedores da tutela do direito, atenta a
degradacio do estado de satde fisica e psiquica da trabalhadora, conclui-se
que, a indemnizagio arbitrada nio deve ser miserabilista, devendo assumir
caracter sancionatdrio e preventivo para ser eficaz contra a pratica do assédio.
O acédrdio do TRE'™ decidiu que configura assédio do tnico gerente do
empregador e justa causa de resolucio do contrato de trabalho a insisténcia
deste junto da trabalhadora no sentido do reatamento da relacio pessoal, sob
pena da impossibilidade de manutencdo da relagio laboral, que causou des-
gosto, humilhacio, desconforto e levou a trabalhadora a sentir-se indesejada
no trabalho, justificando-se a atribuicdo a trabalhadora de uma indemnizacio
por danos nio patrimoniais, tendo em conta que a trabalhadora passou a
andar triste, depressiva, sem sono, tendo tido necessidade de acompanha-
mento médico e sendo medicada com ansioliticos e hipndticos, e sendo os
atos de assédio praticados pelo gerente da empregadora, e verificando-se os
pressupostos da responsabilidade civil por factos ilicitos, conforme o artigo
483.°, n.° 1 do CC, conjugado com o n.° 1 do artigo 79.° do Cddigo das
Sociedades Comerciais, haverd lugar a responsabilidade civil solidaria do
gerente no pagamento da indemniza¢io por resolugio do contrato de traba-
lho e por danos nio patrimoniais a pagar a trabalhadora.

A violagio dos deveres do empregador, no que respeita ao assédio, pode
entio implicar responsabilidade contraordenacional e penal, responsabilidade
civil e ainda responsabilidade disciplinar, como veremos adiante.

10 Acédrdio do TRL, de 08/09/2020, Processo n.° 21426/18.8T8SNT.L1-4, IGFE] — Bases Juri-
dico-Documentais (dgsi.pt).

161 Acérdio do TRE, de 09/04/2017, Processo n.° 838/13.9TTSTB.E1, IGFEJ — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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8. Deveres do empregador

Nio obstante a previsio especifica sobre assédio entre os deveres do empre-
gador, relevam também e desde logo os deveres gerais das partes previstos no
artigo 126.°, n.° 1 e 2, nos termos dos quais o empregador e o trabalhador
devem proceder de boa fé no exercicio dos seus direitos e no cumprimento
das respetivas obrigacdes e, na execucio do contrato de trabalho, as partes
devem colaborar na obten¢ido da maior produtividade, bem como na promo-
¢do humana, profissional e social do trabalhador!'®?
do artigo 127.°, n.° 1, alineas c), g), h) e 1), o empregador deve proporcionar
boas condi¢des de trabalho, do ponto de vista fisico e moral; prevenir riscos
e doengas profissionais, tendo em conta a protecio da seguran¢a e saide do
trabalhador, devendo indemniza-lo dos prejuizos resultantes de acidentes de
trabalho; adotar, no que se refere a segurang¢a e satide no trabalho, as medidas

. Além disso, nos termos

que decorram de lei ou instrumento de regulamentacio coletiva de trabalho e;
fornecer ao trabalhador a informacio e a formagio adequadas a prevencio de
riscos de acidente ou doenca'®. Na mesma senda, conforme artigo 128.°, n.° 1,
alineas e), 1) e j), constituem deveres do trabalhador, cumprir as ordens e ins-
tru¢des do empregador respeitantes a seguranca e saide no trabalho; cooperar
para a melhoria da seguranca e saide no trabalho nomeadamente através dos
representantes eleitos para esse fim e; cumprir as prescri¢des sobre seguranca

12 Lufs MENEzEs Lertao, Direito do Trabalho, 7. edigio, Coimbra: Almedina, 2021, pp- 372 ¢ 373:
“Em consequéncia do reconhecimento dos direitos de personalidade na esfera laboral (arts. 14.° e ss.), parece
impor-se ao empregador, por forga do principio da boa fé (art. 126.°, n.° 1), um dever de protecgio especifico da
personalidade do trabalhador, nos termos do qual, este podera exigir ao empregador que se abstenha de lesées aos
seus direitos de personalidade (art. 16.°, n.° 1, in principio), mas também que os proteja de agressies de terceiros,
como no caso de assédio sexual ou moral ocorridos no ambiente de trabalho (art. 29.°), pelos quais o empregador
deva ser responsabilizado. (...) Para esse efeito [a protegio da personalidade do trabalhador], o empregador é
especialmente obrigado a: respeitar e tratar o trabalhador com urbanidade e probidade, afastando quaisquer actos
que possam afetar a dignidade do trabalhador, que sejam discriminatérios, lesivos, intimidatdrios, hostis ou humi-
lhantes para o trabalhador, nomeadamente assédio (art. 127.°, n.° 1, al. a); a proporcionar-lhe boas condiges
de trabalho do ponto de vista moral (art. 127.°, n.° 1, al. ¢); a adoptar cédigos de conduta para a prevengio e
combate ao assédio no trabalho, no caso de empresas com sete ou mais trabalhadores (art. 127.°, n.° 1, al. k); e a
instaurar procedimento disciplinar sempre que tenha conhecimento de situagoes de assédio (art. 127.°, n.° 1, al. 1).”
13 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Diteito do Trabalho, 10.* edicio, Coimbra: Almedina, 2022, p. 362:
“Por via de regra, associa-se o assédio a um comportamento do empregador relativamente ao trabalhador, mas
nada obsta a que decorra de hostilidade perpetrada por colega de trabalho; porém, neste caso, serd pressuposto que
o0 empregador, conhecendo a situagdo, tenha tido um comportamento omissivo. Os deveres impostos ao empregador
tendo em vista a tutela do trabalhador justifica aludir-se a uma compliance no dmbito laboral.”
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e satde no trabalho que decorram de lei ou instrumento de regulamentacio
coletiva de trabalho'®.

No ambito do assédio, é objeto de protecio a integridade fisica, entendida
como integridade fisico-psiquica, e a integridade moral, que ¢ o bem da per-
sonalidade humana mais proximo da honra e dignidade da pessoa e que alis
constitui a génese das regras sobre seguranca e satide no trabalho. O assédio
constitui a violagio da obrigacio de protecio do empregador (no ambito dos
seus deveres de cuidado), que ndo releva somente como dever genérico de
absten¢io, mas também como dever de repressio, e nio sé na fase do ilicito
contratual e do ressarcimento do dano, mas sobretudo no decurso da relacio
laboral, em termos de prevengio na ocorréncia de tais comportamentos'®.

Na matéria dos deveres do empregador, a L 73/2017, procedeu também a
alteragdo das alineas k) e 1) do n.° 1 e do n.° 7 do artigo 127.° passando a prever,
nomeadamente, o dever de adotar codigos de boa conduta para a prevencio
e combate ao assédio no trabalho, sempre que a empresa tenha sete ou mais
trabalhadores e instaurar procedimento disciplinar sempre que tiver conheci-
mento de alegadas situa¢des de assédio no trabalho, constituindo contraorde-
nacio grave a violacio destes deveres. A Lei n.° 93/2019, de 4 de setembro'®,
viria a alterar este preceito, passando a prever na alinea a) como dever do
empregador, respeitar e tratar o trabalhador com urbanidade e probidade, afas-
tando quaisquer atos que possam afetar a dignidade do trabalhador, que sejam
discriminatérios, lesivos, intimidatérios, hostis ou humilhantes para o trabalha-
dor, nomeadamente assédio.

O dever do empregador respeitar e tratar com urbanidade e probidade o
trabalhador, encontra-se relacionado com o direito de personalidade do tra-
balhador configurado na respetiva integridade fisica e moral, bem como na
sua liberdade de expressio e opinido. Com efeito, ao empregador se exige um
comportamento correto e urbano para com o trabalhador, com respeito pela

' Maria REGINA REDINHA, «Da proteccio da personalidade no Cédigo do Trabalho», AA.VV.,
Para Jorge Leite Escritos Juridico-Laborais, vol. 1, (coord. Joio Reis, Leal Amado, Liberal Fernandes,
Regina Redinha), Coimbra Editora 2014, p. 820.

15 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 21.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022, p.
315: “E verdade que a referéncia aos efeitos da conduta assediante, para além da intencionalidade pura, per-
mite enquadrar e valorar negativamente situagoes em que o agente se comporta cont indiferenga ou inconsideragio
pelas provaveis consequéncias da sua actuagdo sobre a vitima. A enfatizagdo dos “efeitos” imediatos dos compor-
tamentos gera uma acentuagdo dos deveres de cuidado que impendem sobre o empregador ou o responsavel pela
organizagdo, em particular aqueles que tém expressa consagragio no artigo 127.° do CT. Trata-se dos deveres de
respeito, urbanidade e probidade, do de proporcionar boas condigoes de trabalho do ponto de vista fisico e moral

e do de prevenir riscos e doengas profissionais, tendo em conta a protegio da seguranga e satide do trabalhador.”
1% Adiante designado abreviadamente L 93/2019.
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sua integridade fisica e moral, com especial incidéncia na proibi¢io de compor-
tamentos de assédio, discriminatério ou nao discriminatorio, moral ou sexual,
impondo-se assim o dever de afastamento de atos que possam afetar a digni-
dade do trabalhador, que sejam discriminatérios, lesivos, intimidatérios, hostis
ou humilhantes para o trabalhador, designadamente assédio. Por seu turno,
constitui dever do trabalhador, respeitar e tratar o empregador, os superiores
hierdrquicos, os companheiros de trabalho e as pessoas que se relacionem com
a empresa, com urbanidade e probidade, conforme artigo 128.°, n.° 1, alinea
a), pelo que, deste modo, também a este fica, naturalmente, proibida a pratica
de assédio.

O dever do empregador adotar cddigos de boa conduta para a prevencio
e combate ao assédio no trabalho situa-se ao nivel da prevencio, sendo que
tais c6digos terdo natureza regulamentar'®’ e a violacio deste dever constituira
contraordenacio grave, o que podera afigurar-se desproporcionado, designa-
damente no caso de microempresas e de pequenas empresas'®®, constituindo
a aposta na formacio, incluindo a promocio de a¢des de sensibilizacio sobre

relacionamento e comunica¢io, com a intervenc¢io da area de recursos huma-

nos e da ética, uma solucio, porventura, mais adequada'®”.

17 Maria po RosAr1O PaLma RamaLno, Diteito do Trabalho. Parte I1. Situagoes Laborais Individuais,
8." edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, p. 619: “(...) Muitas empresas tém os denominados cédigos de ética
ou cddigos de boa conduta, sobre matérias sensiveis ou especialmente importantes para o respectivo sector de acti-
vidade, ou entdo sobre matérias as quais a lei atribui uma importdncia especial — é o caso dos cédigos de boa con-
duta em matéria de assédio no trabalho, cuja elaboragio é hoje uma obrigacao do empregador (art. 127.°n.° 1 k),
introduzido pela L. n.° 73/2017, de 16 de Agosto) (...). Ora, na medida que revelam regras gerais e abstractas
sobre as matérias a que se reportam, estes «codigos» tém natureza regulamentar.”

168 Mar1aA DO ROsARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho. Parte II. Situagoes Laborais Individuais,
8.* edicio, Coimbra: Almedina, 2021, p. 209: “O empregador tem o dever de adoptar cédigos de conduta
para a prevengo e combate ao assédio desde que a empresa tenha 7 ou mais trabalhadores, constituindo a violagdo
deste dever contra-ordenagio grave (art. 127.°n.° 1 k) e n.° 7, aditados pela L. 73/2017, de 16 de Agosto).
Ora, a nosso ver, este dever é absolutamente desproporcionado e totalmente incompreensivel no contexto das micro-
-empresas e até das pequenas empresas, sendo, alids, também inexplicavel o limiar de 7 trabalhadores estabelecido
pela lei para este efeito. Na verdade, o objetivo principal desta norma — que parece conferir maior visibilidade ao
tema do assédio perante empregador e trabalhadores — teria sido melhor conseguido por outras vias, mais simples
e mais eficazes, como, por exemplo, incluir a prevengdo e combate das praticas de assédio a propésito do dever
do empregador de proporcionar boas condigoes de trabalho (art. 127.°n.° 1 ¢)) e incluir as praticas de assédio no
elenco das causas de despedimento.”

1% Ctria QuinTas, DiLar Costa, Lufsa RIBEIRO € MARGARIDA PIMENTA, Assédio Moral, Estratégias,
Processos e Praticas de Prevengdo, (coord. Rui Moura), N.° 3/2010, ACT, 2010, p. 143: “Também se
recomendam agoes de formagdo e desenvolvimento, tais como: “1. Agdes de sensibilizagio para todos os empre-
gados (chefias e ndo chefias) das organizagdes visando a prevengio do assédio moral. 2. Elaboragdo de programas
de _formagao para dirigentes e chefias sobre aspetos ligados ao assédio moral e aos programas em curso nas orga-
nizagoes. 3. Elaboragdo de programas de team building e de técnicas de trabalho em equipa. 4. Elaboragio de
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O dever do empregador de instaurar procedimento disciplinar sempre que
tenha conhecimento de alegadas situacoes de assédio no trabalho, sob pena de
contraordenacio grave, configura uma limita¢io do exercicio do proprio poder
disciplinar, estabelecendo uma vinculacdo para o empregador que cerceia a
sua autonomia privada e, na realidade, estaremos perante a convolacio de um
poder-direito do empregador, num dever do empregador'”’. Acresce que, por
um lado, referindo-se este dever do empregador relativamente a alegadas situa-
¢oes de assédio, tal podera inclusivamente degenerar numa violag¢io dos direitos
a integridade fisica e moral e a sade e seguranca no trabalho dos trabalhadores
alvo de procedimento disciplinar, designadamente no caso de acusac¢des falsas
com intuitos maliciosos, podendo inclusivamente contribuir para uma dege-
neracio das condi¢des de trabalho e uma degrada¢io do ambiente de trabalho,
proposito seguramente inverso ao pretendido. Por outro lado, o dever de ins-
taurar procedimento disciplinar em si podera nio ser uma solu¢io, desde logo
nos casos em que o pretenso assediador é o proprio empregador'”! ou um ter-
ceiro externo a empresa, prestador de servicos ou cliente, e mesmo nos casos de
dentincias fundamentadas e verdadeiras visando outros trabalhadores, porque
nio fica previsto o dever de aplicacio de uma sanc¢io'’”.

programas de comunicagdo interpessoal. 5. Elaboragdo de programas para treinar lideres na incorporagdo de com-
peténcias para reconhecer e gerir conflitos.”, disponivel em Assédio moral — estratégias, processos e praticas
de intervencio.pdf (act.gov.pt).

170 JoAo LEAL AMADO, «Assédio no Trabalho», AA. V'V, Diteito do Trabalho, Relagio individual, Coim-
bra: Almedina, 2022, p. 217: “Alias, ainda que, em regra, o poder disciplinar se analise num direito subje-
tivo do empregador, de contetido egoista e de exercicio livre e ndo vinculado, o certo é que, neste caso do assédio,
ele parece perfilar-se como um auténtico poder-dever, visto que, segundo o n.° 1, al. l), do art. 127.°do CT, o
empregador deve (note-se: ndo pode, deve) instaurar procedimento disciplinar sempre que tiver conhecimento de
alegadas situagoes de assédio no trabalho.”

71 ALBERTO SA E MELLO, Direito do Trabalho para Empresas, Coimbra: Almedina, 2022, p. 63: “O
empregador tem o dever de actuar disciplinarmente sempre que tiver conhecimento de alegadas situagoes de assédio
no trabalho, constituindo a violagdo deste dever contra-ordenagdo grave (art. 127.°n.° 1 k) e n.° 7, aditados pela
L. n.°73/2017, de 16 de Agosto). Também este regime causa alguma perplexidade, por dois motivos: por um
lado, porque contende com a natureza do poder disciplinar, que nao é um poder dever mas um poder em sentido
préprio, que o empregador exerce (ou ndo) de acordo com juizos de gestao e de oportunidade; e, por outro lado,
porque se trata de uma norma iniitil em todos os casos em que o autor da prdtica de assédio seja o proprio empre-
gador (situagdo que é, alids, frequente).”

172 MARIA DO R0sARIO PALMA RamarnO, Direito do Trabalho. Parte II. Situagoes Laborais Individuais,
8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, pp. 648 e 649: “Enquanto direito subjectivo, o poder disciplinar
integra a categoria do direito potestativo, porque da sua actuagdo resulta uma alteragio na esfera juridica de outra
pessoa (no caso, o trabalhador), que fica constituida num estado de sujeicdo. (...) Por outro lado, perante uma
infragao disciplinar, o empregador ndo é obrigado a sancionar o trabalhador nem tem que sancionar de modo rigo-
rosamente igual todos os trabalhadores pela pratica da mesma infracgao. Contudo, o cardcter discricionario do poder
disciplinar — que resulta em tese geral da lei, depois de resolvida uma divida sobre a natureza do poder disciplinar
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Por altimo, uma referéncia as garantias do trabalhador previstas no artigo
129.°, n.° 1, alineas a), b) e ¢) do CT, que implicam uma protecio contra as
praticas de assédio, a saber, a proibi¢io de o empregador se opor, por qualquer
forma, a que o trabalhador exerc¢a os seus direitos, bem como despedi-lo, apli-
car-lhe outra sancido, ou trati-lo destavoravelmente por causa desse exercicio;
exercer pressio sobre o trabalhador para que atue no sentido de influir desfa-
voravelmente nas suas condi¢des de trabalho ou dos companheiros e; obstar
injustificadamente a prestacdo efetiva de trabalho, merecendo destaque este

dever de ocupacio efetiva cuja violagio poderd constituir uma situacio de assé-
dio!73 174175

9. Segurancga e sauide e doencas profissionais

Em sede de acidentes de trabalho e doencas profissionais, foram ainda alte-
rados pela L 73/2017, os n.% 8 e 9 do artigo 283.° que, em desvio a regra
geral de que a responsabilidade pela reparagdo dos danos emergentes de doen-
cas profissionais € assumida pela seguranca social, prevé que a responsabilidade
pela reparacio dos danos emergentes de doencas profissionais resultantes da
pratica de assédio ¢ do empregador, sendo a responsabilidade pelo pagamento
da reparacio da seguranca social, nos termos legalmente previstos, ficando esta

que resultava da redagao originaria da LC'T — tem hoje uma excepgdo no caso da alegagio de pratica de assédio
no seio da empresa, uma vez que o art. 127.°n.° 11) do CT, introduzida pela L. n.° 73/2017, de 16 de
Agosto, impde ao empregador o dever de instaurar um processo disciplinar nesses casos — assim, nesta situago,
o poder disciplinar assume a indole de um poder-dever (i.e. de um direito de exercicio obrigatério). Trata-se, a
nosso ver, de uma solugio excessiva, e que, de qualquer forma, apenas obriga o empregador a instaurar o processo
disciplinar mas nao a aplicar qualquer sangdo no final do mesmo.”

173 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 10.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022, p.- 514:
“O direito a ocupagdo efetiva existira tao-s6, na medida em que o empregador atue de ma fé, frequentemente,
numa atitude discriminatéria, que pode estar relacionada com o assédio (art. 29.° CT).”

174 Maria Do RosARr1o PArMa Ramaruo, Direito do Trabalho. Parte II. Situacoes Laborais Individuais,
8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, p. 302: “Acresce que esta garantia dos trabalhadores deve ser articu-
lada com a previsao geral do assédio moral do trabalhador no local de trabalho, contida no art. 29.°, sempre que
a frustragao do direito do trabalhador a ser efectivamente ocupado revista um carater reiterado, tendente a criar-lhe
um ambiente desestabilizador, degradante, hostil ou humilhante no local de trabalho, procurando, no limite,
leva-lo a deniincia do contrato.”

175 JoAo LeaL AMapo, Contrato de Trabalho. Nogdes Bésicas, 4. edicdo, Coimbra: Almedina, 2022, p.
228: “Eis um exemplo: o esvaziamento de fungoes do trabalhador, a sua colocagio “na prateleira”, pode cons-
tituir um dos muiltiplos comportamentos capazes de integrarem o conceito, juridicamente fluido e impreciso, de
assédio ou mobbing.”

O Direito 155.° (2023), 11, 219-276



O enquadramento do assédio laboral no Codigo do Trabalho 263

sub-rogada nos direitos do trabalhador, na medida dos pagamentos efetuados,
acrescidos de juros de mora vincendos'”® "’

No ambito do assédio é objeto de protecio a integridade fisica, psiquica
e moral do trabalhador e encontram relacio com esta protecio, o dever de
o empregador proporcionar ao trabalhador boas condi¢gdes do ponto de vista
fisico e moral, o dever de prevencio de riscos, doencas e acidentes de trabalho,
o dever de adotar as medidas decorrentes de lei ou de instrumento de regula-
menta¢ao coletiva de trabalho respeitantes a seguranca e satide no trabalho e o
dever de fornecer ao trabalhador informacio e formacio adequadas a prevencio
de riscos de acidente ou doenca (artigo 127.°, n.° 1, alineas c), g), h) e 1)). Tam-
bém se encontram relacionados com esta protecio, o dever do trabalhador de
cumprir as ordens e instru¢des do empregador respeitantes a seguranga e satide
no trabalho, o dever de cooperar para a melhoria da seguranca e satde no traba-
lho nomeadamente através dos representantes eleitos para esse fim e o dever de
cumprir as prescricoes sobre seguranca e sattde no trabalho que decorram de lei
ou instrumento de regulamenta¢io coletiva de trabalho (artigo 128.°, n.° 1, ali-
neas e), 1) e j)). O direito a integridade fisica, psiquica e moral dos trabalhadores
justifica os deveres do empregador em matéria de condi¢des de trabalho e de
seguranca e satide no trabalho, assim como o dever dos proprios trabalhadores

de cumprirem as regras de seguranca e satide no trabalho'”®.

176 Lufs MENEzes LertAo, Direito do Trabalho, 7. edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, p. 185: “No
entanto, o empregador é objetivamente responsavel pelas doengas profissionais resultantes de assédio (art. 283.°,
n.°8), sem prejuizo de a seguranga social adiantar essa reparagdo nos termos gerais (art. 293.°, n.° 9).”

177 JoAo LEAL AMADO, «Assédio no Trabalho», AA. V'V, Direito do Trabalho, Relacio individual, Coim-
bra: Almedina, 2022, pp. 216 e 217: “A lei reconhece que da pratica de assédio poderdo resultar doengas
profissionais, cabendo a responsabilidade pela reparagdo de tais danos ao empregador, mas devendo o pagamento
da reparagao desses danos ser feito, em primeira linha, pela seguranga social, a qual ficara sub-rogada nos direitos
do trabalhador, na medida dos pagamentos efetuados, acrescidos de juros de mora vincendos, nos termos de regu-
lamentagdo prépria a aprovar pelo Governo (art. 283.°, n.°8 ¢ 9, do CT).”

178 ANA CrisTINA RIBEIRO COsTA, «R evisitando o assédio e o caminho para o seu enquadramento no
regime dos acidentes de trabalho e doencas profissionais», AA.VV., Observatorio de Riesgos Psicosociales,
Union General de Trabajadores/Comision Executiva Confederal, (direccion y Coordinacién: Ana Garcia de la
Torre, y José Antonio Fernandez Avilés), Anuario internacional sobre prevencion de Riesgos Psicosociales y cali-
dad de vida em el trabajo. El tratamento de patologias psicosociales como contigencia profesional em los sitemas de
Seguridad Social (Estudio Internacional y Comparado), 2017/2018, disponivel em anuario_2018_web.pdf
(ugt.es) , p. 152: “O assédio moral configura, como vimos, um risco psicossocial, resultando da deficiente organi-
zagdo e gestao do trabalho, bem como das mas condiges de seguranga e satide no emprego. A Suécia, pioneira no
que respeita a regulamentagdo do assédio moral, foi, alids, o primeiro pais a qualificar o assédio moral como risco
profissional, fazendo recair sobre o empregador uma obrigagao de promogdo de um ambiente de trabalho saudavel.”

O Direito 155.° (2023), I, 219-276


https://www.ugt.es/sites/default/files/anuario_2018_web.pdf
https://www.ugt.es/sites/default/files/anuario_2018_web.pdf

264  Sonia Santos Viana

Sio apontadas varias doencas profissionais decorrentes da pratica de assé-
dio'”” ¥ ¥ 'No entanto, existem situacdes de doencas, profissionais, que nio
devem ser confundidas com as resultantes de assédio'®*, havendo também que
1'" ¢ ainda os danos patrimoniais e nio
patrimoniais causados pela pratica de assédio, no ambito da responsabilidade

civil™® 1% assim como serd admissivel a consideracio do assédio como acidente
de trabalho'®°.

distinguir os riscos psicossociais em gera

7% Teresa COELHO MOREIRA, «As novas tecnologias de informacio e comunicagio e o poder de
controlo eletrénico do empregador», AA. VV. Estudos de Direito do Trabalho, Coimbra: Almedina,
2011, pp. 31 a 34: A dimensdo desumana do poder ao permitir um controlo potencialmente vexatério, continuo
e total, por forga do estado da tecnologia, pode inclusivamente comportar riscos para a satide dos trabalhadores,
Sfisicos e psiquicos, por sentir-se constantemente vigiado, o que pode originar uma grande pressdo psicoldgica que
podera conduzir a assédio moral e doengas, como depresso e stress, ficando em risco a saiide quer fisica, quer
mental, do trabalhador.

80O Assédio no Trabalho: “As vitimas veem normalmente a sua saiide, confianga, moral e desempenho pro-
fissional afetados, o que leva a diminuigao da eficiéncia laboral e mesmo ao afastamento do trabalho por motivo
de doenga.”, disponivel em Algumas consequéncias do assédio — CITE.

181 ANA CrisTINA RiBEIRO CosTA, «Revisitando o assédio e o caminho para o seu enquadramento no
regime dos acidentes de trabalho e doencas profissionais», AA.VV., 2017/2018, disponivel em anua-
rio_2018_web.pdf (ugt.es) , p. 159: “Portanto, entendemos que, desde que se prove que a lesdo, perturbagio
funcional ou doenga que o trabalhador sofre (em consequéncia de uma situagdo de assédio moral) teve como causa o
exercicio da atividade laboral, e nao representando aquela normal desgaste do organismo, serd doenga de trabalho.”
182 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 21.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022, p.
316: “Mas essa dispensa de prova tem um prego, que consiste numa dificuldade acrescida para os tribunais: a de,
na grande massa dos comportamentos individuais e colectivos prprios do desenvolvimento das relagoes de trabalho
numa organizagdo, geradores, muitos deles, de manifestagoes de stress, depressao, mal-estar e de toda a gama dos
chamados riscos psicossociais, diferenciar os que podem qualificar-se como assédio, daqueles outros que reflectem,
simplesmente disfungoes organizacionais carentes de tratamento, e que podem implicar violagio de especificos direi-
tos dos trabalhadores, ou nem sequem justificam o labéu da ilicitude.”

185 ANA CrIsTINA RiBEIRO COSTA, «O ressarcimento dos danos decorrentes do assédio moral ao
abrigo dos regimes das contingéncias profissionais», Questdes Laborais 17, 2011, n.% 35/36, p. 146:
“Consequéncia destes fatores verificam-se, entdo, os riscos psicossociais. Entre estes encontram-se, a nosso ver,
a violéncia, o stress, o burn out e o assédio moral, distinguindo-se de outras figuras préximas, licitas ou ilicitas,
como o conflito laboral, o abuso das prerrogativas inerentes a hierarquia e a discriminagdo.”

184 Lufs MeNEezEs LertAo, Direito do Trabalho, 7.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, pp. 185: “O
mobbing é causa de vdrios tipos de danos, patrimoniais e ndo patrimoniais, causados pelo isolamento do traba-
lhador ou pela sua ndo progressio na carreira, bem como as despesas causadas pela necessidade de apoio médico
ou psicoldgico. Entre os danos ndo patrimoniais encontram-se a dor e sofrimento causados pela humilhagdo e per-
segui¢do a que o trabalhador é sujeito.”

1% ANA CristiNa RiBeiRO CosTa, «Revisitando o assédio e o caminho para o seu enquadramento
no regime dos acidentes de trabalho e doengas profissionais», AA.VV., 2017/2018, disponivel em
anuario_2018_web.pdf (ugt.es) , pp. 153 e 154: “Afigura-se-nos que o regime dos acidentes de trabalho e
doengas profissionais vem trazer a resposta a um problema diferente daquele que é resolvido pelo recurso a respon-
sabilidade civil. Na verdade, esta consubstancia-se no ressarcimento dos danos sofridos pelo assediado na sua inte-
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10. San¢oes disciplinares

O denunciante e as testemunhas por si indicadas nio podem ser sancio-
nados disciplinarmente, a menos que atuem com dolo, com base em declara-
¢des ou factos constantes dos autos de processo, judicial ou contraordenacional,
desencadeado por assédio até decisio final, transitada em julgado, sem prejuizo
do exercicio do direito ao contraditério, conforme artigo 29.°, n.° 6, na reda-
¢ao dada pela L 73/2017.

Relativamente a matéria das san¢des abusivas, cuja violagio constitui con-
traordena¢do muito grave (artigo 331.°, n.° 7), passou a presumir-se abusivo o
despedimento ou outra sanc¢io aplicada alegadamente para punir uma infracio,
quando tenha lugar até um ano apds a dentincia ou outra forma de exercicio
de direitos relativos a igualdade, nio discriminacio e assédio, conforme alinea
b) do n.° 2 do artigo 331.°, na redagio dada pela L 73/2017, sendo que a alinea
a) da mesma disposi¢io previa também que se presumia igualmente abusivo o
despedimento ou outra sanc¢io aplicada alegadamente para punir uma infracio,
quando tenha lugar até seis meses apds qualquer dos factos mencionados no
numero anterior, o que abrange a alinea d) do n.° 1 na redacio dada pela L
93/2019, que passou a considerar abusiva a san¢io disciplinar motivada pelo
facto de o trabalhador ter alegado ser vitima de assédio ou ser testemunha em
processo judicial e/ou contraordenacional de assédio.

Desta forma, a matéria do assédio passou a constituir um limite para a
aplicacio de sancdes disciplinares, maxime, o despedimento'®
se verificando uma limitacdo do poder disciplinar do empregador, que fica
coartado nos casos de dentncia ou exercicio de direitos relativos a assédio e

, mMais uma vez

gridade fisica e moral, na sua honra, na sua intimidade, na sua personalidade, ou na sua dignidade, tratando-se
de responsabilidade aquiliana, ou na reparagao dos prejuizos resultantes de uma violagao contratual por parte do
empregador, na medida em que se considere que esta é uma responsabilidade contratual. Ja os regimes das contin-
géncias profissionais sdo previstos legalmente com o intuito de ressarcir danos para a savide do trabalhador e prejuizos
que diminuam a sua capacidade de ganho ou de trabalho, em virtude do cumprimento da sua prestagio laboral.”
186 ANA CrisTINA RiIBEIRO COsTA, «Revisitando o assédio e o caminho para o seu enquadramento
no regime dos acidentes de trabalho e doencas profissionais», AA.VV., 2017/2018, disponivel em
anuario_2018_web.pdf (ugt.es) , p. 157: “Para chegar ao resultado da consideragio do assédio moral como
acidente de trabalho podem seguir-se duas vias: o alargamento do conceito de acidente de trabalho, ou a modificagao
da perspetiva no que respeita ao assédio moral, concebendo-o como comportamento tinico.”

187 MaRIA DO ROsARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho. Parte I1. Situagoes Laborais Individuais,
8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, p. 670: “Para além dos principios orientadores da aplicagdo das san-
¢oes disciplinares, a lei estabelece alguns limites a essas sangoes: o limite geral do respeito pelos direitos, liberdades
e garantias do trabalhador; e um limite geral para a sangdo do despedimento disciplinar.”
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relativamente as vitimas, denunciantes e testemunhas, o que merece algumas
criticas por parte da doutrina'®®.

Nio obstante, considera-se que esta limitacio do poder disciplinar encontra
justificagio no objetivo de prote¢io dos trabalhadores vitimas, denunciantes e
testemunhas de assédio ' ', Porém, nio é menos verdade, que hi também
que atentar na protecio dos trabalhadores denunciados, atentos os deveres de
protecio, seguranca e cuidado do empregador para com todos os trabalhadores,
o que nido se afigura especificamente acautelado. Com efeito, nem todos os
factos denunciados sio fundamentados, verdadeiros, exatos, rigorosos e com-
pletos, podendo as acusacdes sobre praticas de assédio, injustificadas, falsas e
deturpadas, que ocorrerio sobretudo enquanto mecanismos de assédio vertical
ascendente, consubstanciar elas proprias situacdes de assédio e serem puniveis
enquanto tal'”’.

188 Mar1A DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho. Parte II. Situagoes Laborais Individuais,
8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, pp. 208 e 209: “O denunciante de praticas de assédio e as teste-
munhas por ele indicadas ndo podem ser disciplinarmente sancionados pelas declaragoes que profiram no processo
Jjudicial ou contra-ordenacional desencadeado por aquela pratica, até ao transito em julgado da decisdo desse pro-
cesso excepto em caso de dolo e sem prejuizo do exercicio do direito ao contraditério (art. 29.°n.° 6, aditado pela
L. n.°73/2017, de 16 de Agosto). Ora, apesar do objetivo benévolo de proteger os denunciantes das praticas
de assédio que esta norma prossegue, o seu conteiido é de dificil compreensio. Pelo contrario, ja se compreende
melhor a disposigio do art. 331.°n.” 2 b) (na redacgio introduzida pela L. n.° 73/2017, de 16 de Agosto),
que considera abusivo o despedimento ou outra sangdo disciplinar aplicada ao trabalhador no ano subsequente a
dentincia de pratica de assédio.”

% JoAo LeaL AMADO, «Assédio no Trabalho», AA. V'V, Direito do Trabalho, Relacio individual, Coim-
bra: Almedina, 2022, p. 215: “Comio se sabe, em alguns casos a prova do assédio pode ser bastante dificil, pro-
curando a lei proteger o denunciante e as testemunhas por si indicadas de represalias disciplinares do empregador.”
1% ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 21.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022, p.
312: “Entre estas [alteragdes introduzidas pela Lei 73/2017, de 16 de agosto], assumem particular importncia
as que integram a protecgdo especial dos denunciantes de situagdo de assédio e das testemunhas por elas indicadas.”
P! Ctria QuinTas, Ditar Costa, Lufsa RIBEIRO € MARGARIDA PIMENTA, Assédio Moral, Estratégias,
Processos e Praticas de Prevengdo, (coord. Rui Moura), N.° 3/2010, ACT, 2010, pp. 34 e 35: “Ja tem
sido adiantada a ideia de que as falsas acusagdes sobre praticas de assédio consubstanciam, ndo raras vezes, elas
préprias, situages de assédio. Estas praticas, subsumiveis até a figura da “deniincia caluniosa”, ou a outros tipos
criminais, correspondem normalmente a estratégias tipicas deste tipo de assédio vertical ascendente. (...) No ponto
5 da Resolugdo do Parlamento Europeu sobre o assédio no local de trabalho, chama-se a atengdo para o facto de
acusagoes falsas de assédio moral se poderem transformar num temivel instrumento de assédio moral e no Acor-
do-Quadro sobre Assédio e Violéncia no Trabalho, de 26 de Abril de 2007, refere-se que as empresas devem
assumir uma posigio clara no sentido de que o assédio e a violéncia ndo serdo tolerados. Desta posicio terdo de
resultar os procedimentos a sequir em caso de eventuais ocorréncias. Entre os procedimentos previstos, estd o de que
ndo serdo toleradas acusagoes falsas e os seus autores poderdo ser alvo de processos disciplinares.”, disponivel em
Assédio moral — estratégias, processos e praticas de intervencio.pdt (act.gov.pt).
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11. Justa causa de despedimento e de resolugcao do contrato

A pratica de assédio pode ter consequéncias disciplinares, a nivel de quali-
ficagdo como infragio e aplicacdo da correspondente san¢io. Desde logo por-
que, o assédio consubstanciard a violagdo do dever do trabalhador de respeitar
e tratar o empregador, os superiores hierarquicos, os companheiros de trabalho
e as pessoas que se relacionem com a empresa, com urbanidade e probidade; o
dever de cumprir as ordens e instrucdes do empregador respeitantes a execu-
¢io ou disciplina do trabalho, bem como a seguranca e satde no trabalho, que
ndo sejam contrarias aos seus direitos ou garantias; o dever de cooperar para a
melhoria da seguranca e satide no trabalho, nomeadamente por intermédio dos
representantes dos trabalhadores eleitos para esse fim e; o dever de cumprir as
prescri¢cdes sobre seguranca e satde no trabalho que decorram de lei ou ins-
trumento de regulamentacdo coletiva de trabalho (artigo 128.°, n.° 1, alineas
a), e), 1) e j) do CT). Deste modo, a pratica de assédio podera constituir justa
causa de despedimento por violacio de direitos e garantias de trabalhadores da
empresa; provocagio repetida de conflitos com trabalhadores da empresa; falta
culposa de observancia de regras de seguranca e satde no trabalho; pratica, no
ambito da empresa, de violéncias fisicas, injarias ou outras ofensas punidas por
lei sobre trabalhador da empresa, elemento dos corpos sociais ou empregador
individual ndo pertencente a estes, seus delegados ou representantes; sequestro
ou em geral crime contra a liberdade das pessoas referidas na alinea anterior
(artigo 351.°, n.° 2, alineas b), ¢), h), 1) e j) do CT)"? ', Recorde-se ainda
que, o denominado assédio estratégico é utilizado como meio para contornar
as regras do despedimento sem justa causa.

O STJ" decidiu que, é ilicito o despedimento de uma trabalhadora vitima
de assédio moral no local de trabalho que, a certa altura, reage de forma inade-
quada as constantes pressdes e insultos da sua superior hierarquica, por entender
que, no ambito da justa causa de despedimento, deve considerar-se o compor-
tamento global do trabalhador e nio apenas atos isolados e, além disso, o nexo
de causalidade entre os factos e a impossibilidade pratica e imediata de subsis-

192 Luis MENEzEs LerTAo, Direito do Trabalho, 7. edicio, Coimbra: Almedina, 2021, p. 185: “Se o
assédio for praticado por outro trabalhador da empresa, o mesmo incorrera em infragao disciplinar, por violagao do
art. 128.°, n.°1, a), a qual podera mesmo ser sancionada com o despedimento (art. 351.°, n.° 2, b)).”

3 Davip FALCAO e SERGIO TENREIRO TOMAS, Lices de Direito do Trabalho, A relagio individual de
trabalho, 10.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2021, p. 106: “Se o assédio for praticado por trabalhador da
empresa, este incorrerd em infragdo disciplinar por violagdo do artigo 128.°n.° 1 al. a), podendo mesmo vir a ser
despedido (artigo 351.°n.° 1 al. b) e i)).”

1% Acérdio do STJ, de 12/03/2014, processo n.° 590/12. TTLRA.C1.S1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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téncia da relacdo laboral, sendo que as afirmagdes proferidas pela trabalhadora
nio devem ser dissociadas do contexto de violéncia exercida sobre aquela, pelo
que significavam meros desabafos e nio reais manifestacdes de vontade. No
acoérdio do TRL'?, foi considerado ilicito o despedimento da trabalhadora,
porquanto ainda que esta se tenha recusado a desempenhar determinada tarefa,
tenha proferido afirmacdes atentatérias do bom nome e honra e tenha amea-
cado o seu superior hierdrquico com uma chapada na cara, tais acontecimentos
tiveram lugar na sequéncia de diversas medidas levadas a cabo pela entidade
empregadora deselegantes e com laivos persecutorios, pelo que a infracio da
trabalhadora deveria ser especialmente atenuada considerando todo o circuns-
tancialismo envolvente. O TRL' veio a considerar, que integra justa causa de
despedimento o comportamento do trabalhador que se dirige a trabalhadoras
suas subordinadas com comentirios de indole sexual, sentindo-se aquelas inco-
modadas com tal atuacio. O TRP'” considerou que, comportamentos extrala-
borais de trabalhador, em concreto acompanhados de outros que ocorreram no
local de trabalho, que consubstanciam situagoes de assédio sexual intimidatério,
sdo suscetiveis de integrar a justa causa de despedimento.

Novamente, se recorda a necessidade de cumprimento do dever de prote-
¢lo, cuidado e seguranca do empregador relativamente a generalidade dos tra-
balhadores'”, pelo que sendo o despedimento a sancio mais gravosa para qual-
quer trabalhador'”’, também num caso de assédio deverio ser rigorosamente
aplicados os requisitos legais previstos para o despedimento e ser objeto de uma
analise meticulosa, a fundamentacio, veracidade, exatiddo, rigor e completude

195 Acérdio do TRL, de 13/12/2006, Processo n.° 4172/06, IGFE] — Bases Juridico-Documentais
(dgsi.pt).

1% Acérdio do TRL, de 18/12/2019, processo n.® 5488/19.3TSLSB.L1-4, IGFE] — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

97 Acérdio do TRP, de 02/11/2009, processo n.° Processo n.” 5109.0GNPRT.P1, IGFE] — Bases
Juridico-Documentais (dgsi.pt).

198 J6L10 GOMEs, Direito do Trabalho. Volume I. Relagies Individuais de Trabalho, Coimbra: Coimbra
Editora, 2007, p. 439: “Em muitos casos, a melhor solugdo sera simplesmente a separagio do assediador e
da sua vitima. Mas ndo pode excluir-se a licitude da aplicagio de sangdes disciplinares ao trabalhador que tenha
assediado um ou uma colega. Com efeito, tal trabalhador violou também o seu proprio contrato de trabalho, quer
se entenda que essa violagdo resultou de ndo ter na devida conta o interesse do seu empregador na realizagio da
prestagdo, quer porque se acredita que o contrato de trabalho tem uma eficacia de protegao de terceiros, mais con-
cretamente para os outros trabalhadores que partilham o mesmo local de trabalho.”

19 JoAo LEAL AMADO, «Assédio no Trabalho», AA. V., Direito do Trabalho, Relagio individual, Coim-
bra: Almedina, 2022, p. 217: “A pratica de assédio por parte de um trabalhador legitima a utilizagdo do poder
disciplinar patronal, podendo dar azo ao despedimento com justa causa do autor do assédio, nos casos mais graves.”
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dos factos denunciados, assim como deverd ser verificado em detalhe, o preen-

chimento do conceito legal de assédio e os respetivos elementos®”.

Numa outra vertente, quanto a justa causa subjetiva de resolu¢io do con-
trato pelo trabalhador, a L 73/2017 procedeu a altera¢io da alinea f) do n.® 2
do artigo 394.°, passando a integrar o elenco dos comportamentos do empre-
gador que a permitem, a ofensa a integridade fisica ou moral, liberdade, honra
ou dignidade do trabalhador, punivel por lei, incluindo a pratica de assédio
denunciada ao servico com competéncia inspetiva na area laboral, praticada
pelo empregador ou seu representante. A L 93/2019 viria novamente a alterar
este preceito, passando a alinea b) do n.° 2, a abranger a violagio culposa de
garantias legais ou convencionais do trabalhador, designadamente a pratica de
assédio praticada pela entidade empregadora ou por outros trabalhadores, o
que permitiu ultrapassar algumas das criticas apontadas pela doutrina a redacio
da alinea f), designadamente quanto as situagdes de assédio em que nio existia
dentncia a Autoridade para as Condi¢des do Trabalho e quanto as situacoes

de pratica de assédio por trabalhadores da empresa, que nio o empregador ou

seus representantes™’ ’%; em qualquer caso, a alinea d) do preceito ao prever

que também constitui justa causa de resolucio do contrato de trabalho, a falta

20 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 21.* edi¢io, Coimbra: Almedina, 2022,
p. 312: “Um mesmo tipo de acgoes pode constituir assédio, ou exercicio arbitrario do poder de direcgao, ou lesao
do direito a integridade moral, ou mera violagio do dever de respeito e urbanidade (art. 127.°/1-a)), ou infrac-
¢do contra uma das vdrias proibigoes constantes do art. 129.°, ou sangdo disciplinar abusiva (art. 331.°) — ou,
simplesmente, a expressdo (juridicamente neutra) de antipatias, mds relagoes pessoais ou até mesmo mais estados
de espirito de um ou outro dos personagens que actuam no cendrio da relagio de trabalho (empregador, chefias/
dirigentes, trabalhador, companheiros de trabalho). A qualificagio de cada situagao concreta implica consequéncias
muito diferentes.”

201 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito do Trabalho II. Direito individual, Coimbra: Almedina, 2019,
pp. 1027 ¢ 1028: “Por fim, a alinea f) [do artigo 394.°, n.° 2 do CT], resultante da Lei n.° 73/2917, de
16 de agosto, que se ocupou do assédio, refere: (i) a ofensa a integridade fisica e moral, liberdade, honra ou dig-
nidade do trabalhador: a lei reporta-se a atentados aos direitos de personalidade; tais direitos dispoem de tutela
aquiliana; todavia, dada a natureza laboral, eles dao corpo a deveres acessrios de seguranga que visam, precisa-
mente, esse plano de protegio; (ii) punivel por lei: aparentemente, a justa causa exige qua a situagdo tenha rele-
vdncia penal o que tiraria relevo a esta hipdtese; punivel por lei terd o sentido de exigir um minimo de relevancia
Jjurtdico-social; (iii) incluindo a pratica de assédio: estaria sempre incluida na primeira parte do preceito; todavia,
a Lein.” 73/2017, pretendendo multiplicar as referéncias a esse fendmeno, veio inseri-lo também neste preceito;
(iv) denunciada ao servigo com competéncia inspetiva na drea laboral: uma exigéncia legal que tira relevo a refe-
réncia ao assédio; na verdade, ha situages de assédio, mormente quando de cariz sexual, que, pelo prisma do
visado, devem ser tratadas com descricao; ocorrendo assédio, o trabalhador tem todo o direito de resolver o contrato,
independentemente de deniincias a administragio laboral; apenas a posteriori, se for necessario discutir factos, se
fardo as diligéncias necessarias; (v) praticada pelo empregador ou seu representante: de novo a lei, pretendendo
ser generosa, acabou por se mostrar restritiva; por certo que as ofensas perpetradas pelo empregador ou pelo seu
representante ddo azo a justa causa; todavia, se forem por outros trabalhadores no quadro da empresa, consubs-
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culposa de condi¢des de seguranca e satde no trabalho, permitia ja abranger
estas duas tipologias de situacdes de assédio™”.

No acérdio do STJ*™, ficou patente a necessidade de prova por parte do
trabalhador, quando invoca o assédio moral, como fundamento para resolu¢io
do contrato por justa causa, pelo que nio se provando o assédio, essa resolu-
¢lo ¢ ilicita por inexisténcia de justa causa e, nio sendo o assédio moral invo-
cado discriminatério, o énus da sua prova compete ao trabalhador. O TRL**
considerou que, o assédio moral contemplado no artigo 29.°, n.° 1, pode ser
assédio discriminatério ou nio se basear em nenhum fator de discriminacio
(mobbing), sendo que nem todas as situacdes de conflito laboral podem ser qua-
lificadas como mobbing, pelo que, nio tendo o trabalhador provado situa¢des
que integrem assédio moral, nio se verifica a justa causa de resolucio invocada

tancia-se, igualmente, a justa causa; serd subjetiva? A resposta é afirmativa: cabe ao empregador assegurar-se de
que ninguém é incomodado, na sua pessoa.”

22 Jo&0 LeAL AMADO, «Assédio no Trabalho», AA. V'V, Direito do Trabalho, Relacio individual, Coim-
bra: Almedina, 2022, pp. 217 e 218: “A pratica de assédio pelo empregador constituira justa causa de reso-
lugdo do contrato por iniciativa do trabalhador, o mesmo sucedendo na hipétese de o empregador vir a revelar-se
conivente com o assédio promovido por um trabalhador em relagio a outro — pense-se, desde logo, na hipdtese de
o empregador tomar conhecimento do assédio e nada _fazer para pér cobro ao mesmo. A este propésito, a Lei n.°
73/2017, de 16 de agosto, conferiu nova redagio a al. f) do n.° 3 do art. 394.° do CT, passando esta a refe-
rir-se expressamente a «pratica de assédio denunciada ao servigo com competéncia inspetiva na drea laboral» como
conduta constitutiva de justa causa de resolugio do contrato por iniciativa do trabalhador. Em bom rigor, cremos,
nao se exige que o trabalhador assediado denuncie a situagio a ACT para que possa resolver o contrato; bastara
a pratica de assédio pelo empregador ou seu representante para esse efeito, contando, é claro, que o trabalhador
assediado consiga fazer prova disso mesmo”.

203 MaRrIA Do ROsARIO PALMA RAMALHO, Diteito do Trabalho. Parte II. Situagoes Laborais Individuais,
8.* edi¢do, Coimbra: Almedina, 2021, p. 1047: “Em primeiro lugar, embora se compreenda o objectivo da
referéncia expressa aos comportamentos de assédio no trabalho nesta norma, na éptica de lhes conferir visibili-
dade, esta referéncia era dispensavel porque o artigo 29.° n.° 1 ja proibe estes comportamentos. Assim, a violagao
grave e culposa desta norma pelo empregador ou pelo seu representante ja constituiam justa causa para resolugdo
do contrato pelo trabalhador. (...) Por outro lado, esta_formulagio do art. 394.° n.° 2 f) pode revelar-se contra-
producente por deixar a ideia de que ndo ha justa causa para a resolugio do contrato quando o comportamento
assediante tenha origem, por exemplo, num colega do trabalhador e ainda nos casos em que a pratica de assédio
ndo tenha disso denunciada a ACT — o que, obviamente, também sucede, no primeiro caso porque o empregador
tem o dever de proporcionar boas condigoes morais de trabalho (o que ndo ocorre quando tolera comportamentos
assediantes horizontais na sua empresa), e, no segundo caso, porque a prova do assédio ndo depende da respec-
tiva dentincia as autoridades.”

2% Acédrdio do STJ, de 11/09/2019, Processo n.° 8249/16.8TSPRT.P1.S1, IGFEJ — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

25 Acérdio do TRL, de 05/04/2017, Processo n.° 3805/15.4T8BRR.L1-4, IGFE] — Bases Juri-
dico-Documentais (dgsi.pt).

O Direito 155.° (2023), 11, 219-276


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

O enquadramento do assédio laboral no Cédigo do Trabalho 271

para a resolucio do contrato de trabalho. O TRP** concluiu, no ambito do
reconhecimento da ilicitude da resolu¢io do contrato de trabalho por inicia-
tiva do trabalhador alegando ser vitima de mobbing, que nem todos os confli-
tos laborais se enquadram na nog¢io de mobbing, designadamente por nio ter
resultado provado que o trabalhador se tenha queixado do volume de trabalho
a que estava sujeito ou que tal circunstancia fosse o resultado de uma conduta
praticada pelo empregador com a inten¢io de levar a que o trabalhador ces-
sasse o contrato de trabalho. O TRP?” decidiu que, a justa causa subjetiva
justificativa do despedimento pelo trabalhador por assédio moral do empre-
gador, estando para além de situacdes de mero mau relacionamento, implica a
verificacdo de comportamentos real e manifestamente humilhantes, vexatorios
e atentatérios da dignidade do trabalhador, passiveis de exercer pressio moral
sobre este e tem em regra associado um objetivo final ilicito ou pelo menos
eticamente reprovavel, bem como, ainda, enquanto caracteristica essencial do
conceito de justa causa, a demonstracio de que esse comportamento da enti-
dade patronal, que lhe possa ser imputavel a titulo de culpa e pela sua gravi-
dade e consequéncias, torne inexigivel a manutencio do vinculo laboral; nio
preenche estes pressupostos o comportamento do empregador que, discutindo
por vezes com a trabalhadora, apelidando-a de incompetente, em determinado
dia, na sequéncia de uma reclamacio de um cliente sobre o servico prestado,
a apelida de incompetente e de nio ter realizado convenientemente o servigo.
O acérdio do TRG™ concluiu que, o trabalhador pode resolver o contrato
de trabalho, caso o empregador culposamente viole os seus deveres em termos
tais que, pela sua gravidade e consequéncias, torne inexigivel a manutenc¢io do
vinculo laboral e que existe justa causa subjetiva de resolu¢io do contrato pelo
trabalhador quando o empregador o assedia com mudanca do local de traba-
lho, proibi¢io de deslocag¢io dentro da empresa e de conversacio com colegas
e retirada de instrumentos de trabalho, na sequéncia de propostas para aceitar
uma substancial redu¢io na retribuicdo ou a cessagio com uma compensacio
muito inferior, que o trabalhador nio aceitou.

Concluimos assim que, a pratica de assédio pode consubstanciar causa para
cessacdo do contrato de trabalho, tanto por iniciativa do empregador, através
do despedimento com justa causa, como por iniciativa do trabalhador, através

206 Acédrdio do TRP, de 01/06/2015, Processo n.° 885/13.0TTPRT.P1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).

27 Acédrdio do TRP, de 05/01/2017, Processo n.° 10796/15.0T8VNG.P1, IGFEJ — Bases Juridi-
co-Documentais (dgsi.pt).

2% Acérdio do TRG, de 18/02/2016, Processo n.° 98/12.9TTGMR.G1, IGFE] — Bases Juridico-
-Documentais (dgsi.pt).
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da resolu¢io do contrato de trabalho com justa causa, em ambos os casos tendo
em conta a gravidade, as consequéncias e a impossibilidade de subsisténcia da
relacdo de trabalho e, devendo na apreciacio da justa causa, atender-se quadro
de gestdo da empresa, ao grau de lesio dos interesses do empregador, ao carater
das relagdes entre o trabalhador e o empregador ou entre o trabalhador e os
seus colegas de trabalhos e as demais circunstancias relevantes do caso con-
creto. Ademais, verificando-se uma violagio dos deveres do empregador ou
do trabalhador, ocorre um incumprimento contratual sancionavel em sede de
responsabilidade, conforme artigo 323.° do CT, que prevé que a parte que fal-
tar culposamente ao cumprimento dos seus deveres é responsavel pelo prejuizo
causado a contraparte.

12. Subordina¢io juridica versus assédio no trabalho

Sio habitualmente enumerados, como fatores potenciadores das situagdes
de assédio no trabalho, a globalizacio e a concorréncia a nivel local e mun-
dial, a agressividade competitiva, a precariedade e inseguran¢a no emprego, as
crises econdémicas e financeiras, as reestruturagdes empresariais e transforma-
¢des organizacionais, a dindmica organizacional, estrutura, cultura, estratégia,
lideranca e membros da organizacdo, as técnicas de gestio inadequadas, os
conflitos organizacionais e problemas de rela¢io entre pares ou entre tra-
balhadores e hierarquia, a excessiva exigéncia a nivel laboral, imposi¢io de
objetivos de dificil ou impossivel alcance e consequente elevada pressio e
stress no trabalho, a falta de adequadas condi¢des de trabalho, designadamente
em matéria de seguranc¢a e saude no trabalho, a fragilidade e vulnerabilidade
de alguns trabalhadores e problemas pessoais dos trabalhadores. Significa isto
que sendo a empresa ser um cenario propicio ao assédio, o que alids justifica
o seu tratamento especifico, e de modo auténomo face a igualdade e nio dis-
criminagio, na legislacio laboral, o mesmo é exponenciado, frequentemente,
por via de fatores econdémicos, sociais e culturais externos ao empregador, e
que ele nio domina.

O principio é o de que a execucio das obrigacdes decorrentes do contrato
de trabalho ndo pode constituir um atentado a dignidade da pessoa do trabalha-
dor e aos seus direitos de personalidade, designadamente a integridade fisica e
moral, consagrados em sede constitucional e legal, e em particular, na legislacio
laboral. Numa outra perspetiva, o empregador tem o poder de dirigir, confor-
mar, controlar e fiscalizar a atividade do trabalhador, embora o exercicio destes
poderes empresariais diretivos deva ser realizado de acordo com a boa f&, nio
originando perturba¢des ou constrangimentos ao trabalhador, nio afetando a
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sua dignidade ou nio lhe criando um ambiente intimidativo, hostil, humilhante
ou desestabilizador; além disso, o empregador detém o poder disciplinar, que
consiste na possibilidade de aplicacio de sanc¢oes, quando sio cometidas infra-
¢oes pelo trabalhador, designadamente assédio, em violag¢io dos deveres decor-
rentes do contrato de trabalho.

O regime do assédio em si, significa uma conformacio, quer do poder
de dire¢do, concretizada na imposicio dos deveres de afastamento do assédio
e de ado¢io de cddigos de conduta de prevencio e combate ao assédio, quer
do poder disciplinar, concretizada no dever de instaura¢io de procedimento
disciplinar e na proibicdo de aplicacdo de san¢des, podendo fazer atuar, inclu-
sivamente o expoente maximo do poder disciplinar, o despedimento com justa
causa. Note-se que, o regime do assédio molda ainda os deveres de cuidado e
de prote¢io, através do dever de assegurar boas condi¢cdes de trabalho, a nivel
de seguranca e satde, fisica e psiquica ¢ moral, em conexio, o dever de reparar
os danos emergentes de doencas profissionais. Acresce que, mesmo o dever de
obediéncia do trabalhador é limitado, porque numa situacio de assédio é legi-
tima a desobediéncia do trabalhador relativamente a ordens ou instru¢des rece-
bidas neste ambito e serd invalido qualquer ato que prejudique o trabalhador
em consequéncia da rejei¢io ou submissio a assédio, mas num outro extremo,
0 assédio nio deve tornar-se numa justificacio arbitraria para a desobediéncia a
toda e qualquer ordem e num instrumento perverso de um ou varios trabalha-
dores face aos restantes trabalhadores, individual ou coletivamente considerados
e ao proprio empregador.

O assédio é oneroso para a empresa e para os trabalhadores em geral, que
se vém confrontados com um mau ambiente, num contexto de deterioracio
das condi¢des de trabalho, mas sobretudo o regime do assédio é gravoso para o
empregador, mas também para os proprios trabalhadores envolvidos, podendo
originar responsabilidade civil e penal para ambos, responsabilidade disciplinar
para o trabalhador e responsabilidade contraordenacional para o empregador.

O reforco da protecio do trabalhador no ambito do regime legal do assédio
deveri ser compatibilizado com o exercicio do poder direcio e do poder disci-
plinar, ao abrigo do principio da necessidade, da adequacio e da proporcionali-
dade, designadamente no ambito da defini¢do criteriosa e aplicacio meticulosa
dos respetivos pressupostos e efeitos, pois para além de a subordinacio juridica
dever manter-se enquanto esséncia caraterizadora do contrato de trabalho, ¢é
alids ao abrigo do poder de dire¢io e do poder disciplinar e do correlativo
dever de obediéncia do trabalhador, que o empregador pode, ou melhor, deve,
combater o assédio, em termos preventivos e repressivos, nos moldes impostos
por lei.
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Conclusao

A subordinacio juridica devera respeitar a pessoa humana e ter como prin-
cipio orientador a prote¢io do trabalhador, mas tal nio pode fazer olvidar a
consagracdo constitucional da liberdade de iniciativa econémica e da seguranca
no emprego, pelo que a delimitacdo do conceito de assédio e a consequente
aplicagdo do regime legal devera operar, sem colocar em risco o exercicio do
poder de direcio e do poder disciplinar, sendo que, em ultima anilise, é o
primeiro que permite a prevencio do assédio e o segundo que possibilita a sua
repressiao, ainda que ambos convertidos em poderes-deveres.
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REesumo: O presente trabalho se propde a compreender a promog¢io o acesso
a educagio como um meio de promog¢io ao principio da dignidade da pessoa
humana, sob a perspectiva de que o Brasil é um pais com diversas desigualdades
sociais, as quais ferem a dignidade humana, e que a educagio é uma ferramenta
importante na transformagio dessa realidade. Para isso, serio estudadas as previ-
sdes constitucionais do direito a educa¢io e do principio da dignidade da pes-
soa humana, bem como o contexto em que se inserem essas garantias no Brasil,
tendo como escopo os propositos vislumbrados no ordenamento juridico patrio.

Ao final, o trabalho busca fornecer uma visio critica sobre o principio e o direito
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aludidos e de que forma a provocacio inicial, ou seja, o titulo desse estudo pode
tornar-se uma realidade.

Paravras-cHAVE: dignidade humana; educacido; acesso a educagio; desigualdade.

El acceso a la educacion como medio de promocion del principio
de la dignidad humana: un analisis a partir de las desigualdades
sociales y en el ordenamiento juridico brasilefio

RESUMEN: Este trabajo propone entender la promocioén del acceso a la educacion
como un medio para promover el principio de la dignidad humana, desde la pers-
pectiva de que Brasil es un pais con varias desigualdades sociales, que atentan contra
la dignidad humana, y que la educacién es una herramienta importante para transfor-
mar esta realidad. Para eso, seran estudiadas las previsiones constitucionales del dere-
cho a la educacion y del principio de la dignidad humana, asi como el contexto en
que esas garantias se insertan en Brasil, teniendo como alcance los propésitos vislum-
brados en el ordenamiento juridico patrio. Al final, el trabajo pretende aportar una
vision critica sobre el principio y el derecho aludidos y sobre como la provocaciéon

inicial, es decir, el titulo de este estudio, puede convertirse en realidad.

PALABRAS CLAVE: dignidad humana; educacion; acceso a la educacion; desigualdad.

Acces to education as a means of promoting the principle of the principle
of the dignity of the human person: an analisys based on social
inequalities and the brazilian legal framework

AssTrRACT: This paper proposes to understand the promotion of access to educa-
tion as a means of promoting the principle of human dignity, from the perspec-
tive that Brazil is a country with several social inequalities, which harm human
dignity, and that education is an important tool in transforming this reality. To
this end, the constitutional previsions of the right to education and the principle
of human dignity will be studied, as well as the context in which these guarantees
are inserted in Brazil, having as scope the purposes glimpsed in the homeland legal
system. At the end, the work seeks to provide a critical view of the principle and
the right alluded to, and how the initial provocation, that is, the title of this study

can become a reality.

KEYwORDS: human dignity; education; access to education; inequality.
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Introducao

O direito fundamental 3 educacio ocupa posicio de destaque no constitu-
cionalismo brasileiro, mas esta distante de ser plenamente efetivado. A falta de
um projeto politico satisfatério e contundente, empurra milhares de criangas
e adolescentes 4 uma faixa notodria e bastante problematica de exclusio social.
O Brasil apresenta indices preocupantes de desigualdade social proporcionado
pela auséncia de politicas publicas que buscam incluir as pessoas por meio de
educag¢io acessivel e qualificada para que os cidadios possam exercer a sua cida-
dania de maneira livre.

Importante destacar que a ideia de dignidade humana se concretiza nos
direitos fundamentais. Os direitos fundamentais sio manifestacdes da digni-
dade, uma vez que cada direito fundamental projeta a dignidade a um valor
constitucional que fundamenta a Republica como sublinha a propria Consti-
tuicio Federal.

Na presente investigacdo, pretende-se estudar as caracteristicas transforma-
doras da Constituicdo brasileiras, sobretudo no que diz respeito as inovagdes
trazidas pelo constitucionalismo do pds-guerra e que fazem alusio ao conjunto
de valores que devem ser preservados com vistas a salvaguardar e a reconhecer
a importancia da dignidade como vetor e fundamento estatal.

Num segundo momento, e para buscar consolidar essa projec¢io tracada
na Constitui¢do, pretende-se estudar de que maneira o principio da dignidade
humana passou a ser reconhecido com status juridico com valor constitucio-
nal. Para tanto, fundamental fazer um breve estudo acerca das transformacoes
ocorridas no proprio conceito de dignidade e a compreensio que o fendmeno
alcancou em algumas areas do conhecimento como a religido, a filosofia e o
direito.

Logo, pretende-se estudar de que modo a educacio como direito funda-
mental estd prevista na Constituicio e como a efetivacio e o exercicio desse
direito pode contribuir para a diminuicio das desigualdades sociais existentes
no Brasil. O método de pesquisa adotado para a realizacio da investigacio é
bibliografico-documental.

A Constituicao Federal brasileira e suas caracteristicas
sociais transformadoras

E preciso, como ponto de partida do presente trabalho, compreender as
caracteristicas norteadoras do texto constitucional patrio, seus efeitos e seus
desdobramentos juridicos e sociais, para conceber a ideia de promocio do prin-
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cipio constitucional da dignidade da pessoa humana, por meio do acesso a edu-
cacdo e sob a otica das desigualdades sociais percebidas no contexto brasileiro.

A caracteristica mais emblematica da Constituicio Federal brasileira, con-
forme leciona de Gilberto Bercovici (1999), é seu cariter dirigente, uma vez
que define, através das normas positivadas pelo texto constitucional, os objeti-
vos e as acoes futuras, com o propoésito precipuo de melhorar a condigdes social
e econdomica da populagio brasileira.

Por essa caracteristica importante do texto constitucional brasileiro, Berco-
vici (1999) aponta para o carater transformador e para a eficacia vinculante dos
dispositivos constitucionais programaticos, enfatizando que o Estado brasileiro
tem o dever juridico-constitucional de garantir a realizacio da justica social.
Essa motivac¢io transformadora, abordada por Bercovici em sua obra, fomenta
a necessidade de mudangas progressivas e positivas em direciao a concretizacao
dos direitos fundamentais dos cidadaos.

E nesse escopo transformador, que se vislumbra na CF/88, que devem se
assentar os objetivos primordiais do Estado Democratico de Direito, ultrapas-
sando a mera formalidade textual e construindo um programa de efetiva¢io
dos direitos e principios constitucionais. Seguindo essa compreensio, Virgilio
Afonso da Silva (2021) leciona:

A Constitui¢io de 1988 tem um objetivo mais amplo e ambicioso do que
apenas proteger liberdades e definir regras basicas de organizacio estatal. Ela ¢ um
claro exemplo de constituicdo que pretende alterar o status quo por meio da defini-
¢io de objetivos a serem perseguidos e do estabelecimento de politicas ptblicas em
diversos setores. Trata-se, portanto, de uma constituicio que pretende ser dirigente,
nos termos ja apresentados anteriormente. (SILVA, 2021, p. 90)

O destaque constitucional na busca pela transformacio do status quo e a
previsio de direitos e garantias fundamentais, pretende e permite a evolucgio
da sociedade, a construcio da justica social e o acesso equitativo aos direitos,
quando dotada de efetividade. Nesse especifico, Virgilio Afonso da Silva (2021)

afirma:

A desigualdade é provavelmente o desafio mais antigo ao constitucionalismo
brasileiro. A Constitui¢io de 1988 tem um potencial transformador inegavel. Mas
esse potencial é constantemente bloqueado pelos processos politico e economico
dos quais a realizacdo do projeto constitucional depende.

Desigualdades de riqueza, raciais, de género, regionais, na prote¢io de direi-
tos, no acesso a bens e servicos publicos, dentre varias outras, ainda fazem parte

do cotidiano constitucional, politico, econémico e social do Brasil. Nesse sentido,
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a desigualdade nio é uma violagio pontual a um Unico direito fundamental — a
igualdade —, mas a todo um projeto constitucional, porque impede o exercicio de
quase todos os direitos por parte de uma enorme parcela da populagio. (SILVA,

2021, p. 630)

O maior desafio transformador — como bem identifica Silva — da Consti-
tuicao Federal de 1988 é a mitigacio das desigualdades perpetradas, mantidas,
recicladas e estabelecidas ao longo dos anos, e que reverberam em todos os
aspectos da vida em sociedade. Nesse sentido, ndo restam davidas de que, uma
das ferramentas mais importantes na constru¢do de uma sociedade igualitaria
€ o0 acesso a educacio de forma equitativa e gratuita pelos cidadios. Por isso,
diante da oportunidade experimentada pelas caracteristicas bases da Constitui-
¢ao Federal brasileira, é preciso verificar a efetividade do direito a educagio e
os meios pelos quais esse direito pode ser consolidado.

O principio da dignidade da pessoa humana: histérico
e positivacao no ordenamento juridico brasileiro

A origem da dignidade da pessoa humana, como leciona Luis Roberto Bar-
roso (2010), foi de natureza religiosa, biblica. Posteriormente, o conceito assu-
miu um carater filos6fico, em consonancia com o iluminismo e, na sequéncia,
politico. Somente no segundo pds guerra é que a dignidade da pessoa humana
¢ contornada por um aspecto juridico, e, com isso, ganha grande relevancia na
seara universal.

Mesmo possuindo uma envergadura mundial, a dignidade da pessoa humana
ainda é considerada, por muitos autores, de dificil conceituacio. Contudo, Sar-
let (2007) explica que ja nio sio mais percebidos grandes dbices na concepcio
de quais sio as situacdes que ferem a dignidade da pessoa humana, ao passo em
que também alerta para o fato de, por ser um valor universal, nio ha um Gnico
conceito capaz de abranger toda pessoa em todo lugar.

Outro aspecto relevante, trazido por Barroso é a influéncia de Immanuel
Kant na concepgio historica de dignidade humana. Barroso (2010) explica que,
para o filésofo, o imperativo categérico tratava-se de uma térmula capaz de deter-
minar o agir ético, dotado de autonomia e dignidade — o primeiro, como
expressao da vontade; o segundo, como valor intrinseco ao ser humano.

Kant (1724-1804), em sua obra Metafisica dos Costumes, com traducio
publicada em 2013, leciona sobre sua concepcio de valor intrinseco da digni-
dade humana, sendo a autoestima moral um dever de todo o ser humano con-
sigo mesmo e um aspecto indissocidvel da dignidade. Nesse sentido, o filésofo
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afirma que “Ndo pode haver no Estado nenhum homem sem qualquer dignidade, pois
ao menos a de cidadao ele tem” (KANT, 2013, p. 329).

Contudo, o que nos cabe nesse estudo, é a dimensio externa da dignidade
da pessoa humana, ou seja, a tutela estatal e a efetivagio desse principio no
contexto brasileiro. Barroso (2010) indica trés elementos essenciais a dignidade
humana: o valor intrinseco da pessoa humana, a autonomia da vontade e o
valor comunitario.

No que concerne ao valor intrinseco da pessoa humana, Barroso (2010)
explica que abrange tudo aquilo que deve ser protegido para todos, igualmente,
ou seja, a igualdade de todos os cidadios perante a lei é um reflexo do princi-
pio da dignidade humana sob o prisma do valor do qual todo o ser humano ¢
dotado. Ja no que diz respeito ao valor comunitario, o autor (2010) explica que
a dignidade deve ser promovida em um contexto social, por meio da responsa-
bilidade reciproca dos cidadaos pelo bem comum.

O valor intrinseco apresentado por Barroso vai na esteira daquilo que ja
vislumbrava Immanuel Kant, ultrapassando a esteira filosofica da concepcio
de autoestima moral e alcan¢ando também a garantia de direitos por parte do
Estado. Quanto ao valor comunitirio, fica muito clara a ligacio desse aspecto
com o principio da solidariedade, onde, a dignidade também deve ser promo-
vida pelos cidaddos, nio s6 pelo Estado. Em suas diversas dimensdes, a digni-
dade da pessoa humana ¢é intrinseca a ela, antes de qualquer positivacio juridica
dos demais direitos, mas também deve ser promovida pela acdo do Estado, e,
ainda, também deve ser promovida pela sociedade.

Sobre o aspecto comunitario da dignidade humana, cumpre destacar a licio
Bolzan de Morais e Massad (2011) quando explicam a solidariedade como
elemento de ligacdo entre os membros de uma sociedade para construir uma
republica onde os individuos convivam em condi¢des dignas, preservando as
duas dimensdes do ser humano: tnico e social. Aqui, é possivel compreender
que essa ligacdo constitui um elo entre os individuos, uns para com os outros,
importando para a realizacio da solidariedade essa no¢do de responsabilidade
mutua.

Por 6bvio, a igualdade dos cidadios perante a lei e convivéncia comunitaria
digna sio elementos pertinentes ao direito a educacdo, veja-se, por exemplo,
a importancia da universalizacio da educacio gratuita, ou seja, a concretizacio
do acesso a educacdo por todos, efetivando a igualdade constitucionalmente
prevista, bem como possibilitando o bem comum em uma sociedade. Nio
obstante, no que toca a autonomia da vontade, inerente a dignidade da pessoa
humana, é que se pode visualizar melhor o objeto do presente estudo.

Ao ponderar sobre a autonomia da vontade, Barroso (2010) elucida que
ela é percebida em dois planos: o privado, que consiste no direito a autodeter-
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minacio, ou seja, a liberdade de escolhas pessoais, e o publico, que consiste na
participag¢io democratica ativa. Em ambos os casos, o exercicio da autonomia
depende da garantia de outros direitos basicos aos cidadios, como bem explica
Barroso (2010, p. 25) “E preciso que estejam presentes, todavia, as condigoes para a
autodeterminagdo, as possibilidades objetivas de decisdo e escolha”. Na sequéncia, o
autor leciona:

Por fim, a dignidade esti subjacente aos direitos sociais materialmente funda-
mentais, em cujo ambito merece destaque o conceito de minimo existencial. Para
ser livre, igual e capaz de exercer sua cidadania, todo individuo precisa ter satisfei-
tas as necessidades indispensdveis a sua existéncia fisica e psiquica. Vale dizer: tem
direito a determinadas prestacdes e utilidades elementares. O direito ao minimo
existencial nio é, como regra, referido expressamente em documentos constitu-
cionais ou internacionais, mas sua estatura constitucional tem sido amplamente
reconhecida. E nem poderia ser diferente. O minimo existencial constitui o nacleo
essencial dos direitos fundamentais em geral e seu contetido corresponde as pré-
-condi¢des para o exercicio dos direitos individuais e politicos, da autonomia pri-
vada e publica. (BARROSO, 2010, p. 25-26)

Por isso é tdo importante compreender a indissociabilidade do principio da
dignidade da pessoa humana e a garantia dos direitos fundamentais, como é o
caso do direito social a educa¢io. Para que o cidadio possa ter uma vivéncia
digna, o Estado precisa assegurar seu acesso aos bens basicos e indispensaveis
a sua subsisténcia, seu convivio social e sua formacio. Nesse sentido, merece
destaque a licdo de Ingo Sarlet:

Como tarefa, da previsio constitucional (explicita ou implicita) da dignidade
da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de tutela por parte dos érgios
estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe também por
meio de medidas positivas (prestacdes) o devido respeito e promogio. (SARLET,
2007, p. 378)

A previsio constitucional citada por Sarlet, no contexto brasileiro, é expli-
cita. Portanto, a dignidade da pessoa humana é consagrada Constitui¢ao Federal
vigente, promulgada em 1988, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil e do Estado Democritico de Direito, pela redag¢io do inciso III, do artigo
1.°, de nossa Carta Magna.

Ao lecionar sobre a natureza juridica da dignidade humana, Barroso (2010)
atenta, de imediato, para seu carater valorativo, daquilo que é bom e justo. No
ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana é um principio
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positivado e, nas palavras de Barroso (2010, p. 11) “é um valor fundamental que se
viu convertido em principio juridico de estatura constitucional”.

Nio restam davidas de que a previsio constitucional do principio da dig-
nidade da pessoa humana deve guardar relagio com a garantia dos direitos
também constitucionalmente previstos. E nessa esteira que se torna urgente
concretizacio de direitos basicos como € o caso do direito a educacio, que nio
apenas, ao ser efetivado, cumpre um dos deveres do Estado para com a digni-
dade da pessoa humana, como também, uma vez efetivamente aplicado, tem
o condio de promover esse mesmo principio constitucional. Para Ingo Sarlet:

Como tarefa (prestagdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que
este guie as suas acoes tanto no sentido de preservar a dignidade existente, quanto
objetivando a promocio da dignidade, especialmente criando condicdes que pos-
sibilitem o pleno exercicio e fruicio da dignidade, sendo, portanto, dependente (a
dignidade) da ordem comunitaria, ja que € de se perquirir até que ponto é possivel
ao individuo realizar, ele proprio, parcial ou totalmente, suas necessidades existen-
ciais basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade.
(SARLET, 2007, p. 379)

Essas condi¢oes que possibilitam o exercicio da dignidade, como aponta
Sarlet, sao diversas e conceituadas como “minimo existencial”’. Nesse seara, €
de extrema importancia o reconhecimento do direito a educagido como indis-
pensavel ao gozo da dignidade da pessoa humana. Nessa toada, passa-se a sua
previsio constitucional.

A previsao do direito a educag¢do na Constituicao Federal brasileira

Um dos objetivos facilmente vislumbrados pela hermenéutica exercida no
texto constitucional patrio é o da efetivacio do direito social a educacio. Ao
lado de direito absolutamente fundamentais como satide, alimenta¢io e mora-
dia, o direito a educag¢io é o primeiro citado no caput do artigo 6.° da Consti-
tuicdo Federal brasileira. Posteriormente, a Carta Magna guarda especial aten-
¢do as diretrizes gerais necessarias a efetivacido do direito a educacio no Brasil,
na Se¢io I, de seu Capitulo III.

Dos nove artigos destinados prever as normas norteadoras da educa¢io no
pais, o de abertura daquela se¢io é o artigo 205 da Constituicio Federal, que
traca de modo contundente a importancia desse direito e a responsabilidade
de todas as estruturas sociais com sua efetivagio. No texto do referido artigo,
apreende-se que a educacio é “direito de todos e dever do Estado e da familia”, bem
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como que “serd promovida e incentivada com a colaboragio da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua quali-
ficagao para o trabalho”.

Ainda que o ordenamento juridico patrio tenha elencado diversas normas
proponentes a constru¢io de uma educagio de qualidade, sequer ha, passados
mais de trinta anos da promulgacio do texto constitucional vigente, a obrigato-
riedade de que o Estado conceda o acesso gratuito a todos os niveis de ensino,
deixando, por exemplo, um imenso déficit de oportunidades de acesso a edu-
cacdo superior, o que, por Obvio, perpetua desigualdades sociais e as intensifica.
Essa caracteristica deficitaria € historica no Brasil, e nesse aspecto Nina Ranieri
(2018) esclarece:

Para se ter uma ideia, o pais tornou-se independente em 1822 com pratica-
mente toda a populacio analfabeta. Em 1900, a taxa de alfabetiza¢io era de 35%;
em 1959, de 49%; em 1990, de 80% (Coelho de Souza, 1999). As Constituicdes
de 1824, 1891, 1934, 1946 e 1967 — sob as quais foram produzidas ao menos
seis reformas educacionais, enfrentaram desafios educacionais relacionados a equi-
dade, financiamento, acesso e qualidade, sem resultados substanciais. Tal padrio
foi apenas alterado com a Constituicdo Federal de 1988, que instituiu a previsio
de escolarizacio universal, gratuita e compulséria, de nivel primirio e secundario.
Mudancas econdmicas e financeiras permitiram controlar a inflacio, e foram cria-
das politicas sociais que reduziram a pobreza e asseguraram niveis satisfatorios de
renda e emprego a populagdes que tradicionalmente caminharam a margem do
desenvolvimento do Pais. Nesse conjunto, no caso especifico da educacio, novas
formas de financiamento da educacio compulséria, o reconhecimento da natureza
de direito puablico subjetivo a educagio fundamental, a consolidacio de politicas
de avaliacio em larga escala, entre outras medidas, foram iniciativas de inegavel
alcance. Desde entio, a garantia, prote¢io e promoc¢io da educacio basica publica,
gratuita e compulsoria, vem se consolidado. (RANIERI, 2018, p. 16-17)

Ainda, Angela Alves (2018), leciona que a edi¢io do Manifesto dos Pionei-
ros da Educacio Nova, em 1932, foi resultado de uma compreensio politica de
que a educagio no Brasil ndo vislumbrava a continuidade no ensino e também
ndo estava preparada para as demandas ja daquela época.

Notoriamente, o arcabouco histérico da educa¢io no Brasil deixa mar-
cas que vigoram até os dias atuais, ainda que a Constituicio Federal de 1988
tenha elencado a educagio, conforme a interpretacio hermenéutica ja demons-
trada neste trabalho, como um meio de promog¢iao dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil, entre eles, como elucida Ranieri (2018) o principio da
solidariedade, efetivado através de uma sociedade livre, justa e solidaria. E tam-
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bém essa a concepc¢io de Virgilio Afonso da Silva (2021), entendendo que os
direitos sociais — como ¢ o caso do direito a educagio — sio ferramentas para a
concretizacio desses objetivos precipuos de nosso ordenamento juridico.

A manutencdo das desigualdades sociais, dentro do espectro educacional,
também estio correlacionadas a fatores governamentais e institucionais, mesmo
nos niveis onde a educagio gratuita ¢ de amplo acesso. Um desses aspectos, que
merece destaque, é o subfinanciamento da educa¢io no Brasil, rechacado por
Virgilio Afonso da Silva (2021), que contribui para a ma qualidade da educa-
¢do gratuita, que se torna insuficiente na medida em que compete com o setor
privado.

E imprescindivel, portanto, para além das diretrizes constitucionais gerais, o
esforco estatal na elaboracio de legislacdes especificas e bem planejadas, as quais
permitam a realizacio de politicas publicas efetivas na promog¢io do direito
social a uma educacdo qualificada, digna, gratuita e igualitaria.

A promocgio do principio da dignidade humana por meio do acesso a
educacdo: a importancia da mitigacao das desigualdades sociais

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, insculpido nas normas cons-
titucionais brasileiras, ultrapassa as fronteiras de nosso ordenamento juridico.
Historicamente, a dignidade da pessoa humana figura em regramentos inter-
nacionais e se presta a balizar as construcdes juridicas e sociais a partir do reco-
nhecimento e respeito a este instituto. Em 1948, a Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos, ja demonstrava a relagdo intrinseca entre o ser humano e a
sua dignidade, antes mesmo de que tenha sido positivada em qualquer ordena-
mento juridico. No texto do documento consta:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os mem-
bros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo,

Considerando que os povos das Nacoes Unidas reafirmaram, na Carta, sua
fé nos direitos fundamentais do ser humano, na dignidade e no valor da pessoa
humana e na igualdade de direitos do homem e da mulher e que decidiram promo-
ver o progresso social e melhores condi¢des de vida em uma liberdade mais ampla
(Assembleia Geral da ONU, 1948)

Ja em seu artigo 1.°, a Declaracio Universal dos Direitos Humanos de 1948
atrela a dignidade pura e simplesmente ao nascimento da pessoa humana, tal
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como a liberdade. Nio deixou, ainda, o documento internacional de elencar a
educa¢do como um meio para alcancar a efetividade dos direitos intrinsecos ao
ser humano. Em seu preambulo, direciona:

Agora portanto a Assembleia Geral proclama a presente Declaragio Universal
dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e
todas as nacdes, com o objetivo de que cada individuo e cada 6rgio da sociedade
tendo sempre em mente esta Declaragio, esforce-se, por meio do ensino e da
educacio, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocio
de medidas progressivas de carater nacional e internacional, por assegurar o seu
reconhecimento e a sua observancia universais e efetivos, tanto entre os povos dos
proprios Paises-Membros quanto entre os povos dos territorios sob sua jurisdi¢do.
(Assembleia Geral da ONU, 1948)

Demonstrando que as preocupag¢des atuais com a educac¢io ptblica no Bra-
sil ja sio, hd muito, objeto de prote¢io pelos diplomas legais no ambito inter-
nacional, a DUDH de 1948 também ja trazia em seu bojo as normativas gerais
para a educagio basica e fundamental, em seu artigo 26, de maneira bastante
similar 4 posterior previsio em nossa Constitui¢io Federal. Merece transcricio
o trecho:

Artigo 26

1. Todo ser humano tem direito a instru¢io. A instru¢do sera gratuita, pelo
menos nos graus elementares ¢ fundamentais. A instru¢do elementar serd obrigato-
ria. A instrucio técnico-profissional serd acessivel a todos, bem como a instrucio
superior, esta baseada no mérito.

2. A instrucio sera orientada no sentido do pleno desenvolvimento da perso-
nalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos do ser humano e
pelas liberdades fundamentais. A instru¢io promovera a compreensio, a tolerincia
e a amizade entre todas as nagdes e grupos raciais ou religiosos e coadjuvard as
atividades das Na¢oes Unidas em prol da manutencio da paz. (Assembleia Geral
da ONU, 1948)

Essa preocupac¢io internacional com os Direitos Humanos precisa rever-
berar nos ordenamentos juridicos internos dos paises membros da ONU, com
o intuito de garantir uma unicidade do patamar minimo da vida digna para
todos os cidaddos pertencentes a essa estrutura. A busca pela igualdade entre os
individuos, ou pela reducio das desigualdades, deve ser compromisso assumido
pelos paises membros, tal como aparenta fazer o Brasil no inciso 111, do artigo
3.°, da Carta Magna, ao elencar “erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as
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desigualdades sociais e regionais” como um objetivo fundamental da Republica.
Para Virgilio Afonso da Silva (2021, p. 262), “o acesso amplo a educagao piiblica,
gratuita e de boa qualidade nao produz efeitos apenas na redugio das desigualdades, mas
em todos os objetivos que art. 3.° da Constituigdo estabelece”. Nao restam davidas,
assim, do liame observado entre a garantia do direito a educag¢io e o alcance da
dignidade da pessoa humana.

A educagio é, em larga medida, nio apenas um meio para a apreensio
individual da dignidade, mas é ela em si uma das facetas do conceito de dig-
nidade humana, sendo a garantia do acesso a educacio um dos pilares de uma
vida digna e dotada do acesso aos direitos fundamentais, tais como a liberdade
humana. Para Joaquin Herrera Flores (2009), a educag¢io é um bem:

Por isso, nds nio comecamos pelos “direitos”, mas sim pelos “bens” exigiveis
para se viver com dignidade: expressio, conviccao religiosa, educacio, moradia,
trabalho, meio ambiente, cidadania, alimentacio sadia, tempo para o lazer e forma-
¢do, patrimonio historico-artistico, etc. Prestemos muita aten¢do, estamos diante
de bens que satisfazem necessidades, e nio de um modo “a priori” perante direitos.
Os direitos virio depois das lutas pelo acesso aos bens. (HERRERA FLORES,
2009, p. 28)

Nesse ponto, torna-se evidente que a previsio constitucional do direito
a educa¢io, embora fundamental, nio é suficiente. Sua concretizacio, assim
como a dos demais direitos sociais, depende da elaboragio de leis e politicas
publicas que visem elucidar os meios de efetivagio desse direito e coloca-lo
em pratica. Pretendendo a realizacio desses objetivos, é importante pincelar os
ensinamentos de Nina Ranieri (2018, p. 39) sobre os critérios de avaliagio da
educacio no ambito das Nacdes Unidas, quais sejam “availability, accessibility,
acceptability, adaptability”, ou seja, disponibilidade, acessibilidade, admissibili-
dade e adequacio.

Todos estes critérios de avalicio perpassam por uma analise detalhada da
prestacio Estatal, seja pela concretizagio de acdes eficientes para a construcio
de uma educacio de qualidade — tais como o financiamento dessas a¢des e poli-
ticas publicas —, seja pela observacio do papel das instituicdes da promogio da
liberdade e da garantia dos direitos dos individuos pertencentes e comunidade
escolar.

Na mesma obra, Ranieri, Pedott e Alves (2018), em suas respectivas pes-
quisas, apresentam dados que apontam para uma realidade incontestavel: é
preciso que o Brasil se comprometa seriamente com a func¢do legislativa e a
elaboragio e aplicacio adequada de politicas pablicas no contexto educacional.
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Umas das passagens que merecem destaque para robustecer esse entendimento
sa0 as seguintes:

A trajetéria da educagdo basica no Brasil avanca, positivamente, em dire¢do a
meta da sua universalizacio, com tendéncia a diminuic¢io e elimina¢io, paulatinas,
da histérica desigualdade em seu oferecimento. Apesar de tudo, é preciso foco
nas familias mais pobres, com renda per capta inferior a % de salario minimo, que
requerem politicas publicas especificas, entre estas, em particular, negros e indige-
nas. (RANIERI, 2018, p. 46)

E preciso estruturar um corpo de politicas publicas educacionais que nio mais
excluam os sujeitos dos espagos educativos comuns, gratuitos e ptblicos nos dife-
rentes niveis e modalidades educacionais. A constituigio de um corpo legislativo
que considere os direitos das pessoas com deficiéncia ¢ uma tematica atual e com
amplo espectro de discussdo, tendo sido recentemente promulgada a Lei Brasileira de
Inclusio — LBI, datada de 2015. Para entender o momento atual vivido, é necessario
contextualiza-lo ao longo de uma histéria legislativa. (PEDOTT, 2018, p. 81)

Para tal mister, parte-se do entendimento de que o direito a educa¢io constitui
um direito fundamental, para, a partir dai, analisar o ordenamento juridico brasileiro
sob a égide do modelo de autonomia federativa adotado no Brasil e a superprodu-
¢io legislativa sobre esse direito e de como essa pritica torna dificultosa a defini¢io
e assun¢iao da qualidade da educa¢io para entio promover a colmatacio de lacuna
quanto ao seu sentido, compreendendo a educa¢io de qualidade lastreada na digni-
dade humana, em viés eminentemente pos-positivista, tendo em conta elementos
extrajuridicos para a compleicio do direito. (ALVES, 2018, p. 115)

Em consonancia com as li¢des das autoras, os dados coletados e apresen-
tados pelas Sinteses de Indicadores Sociais do IBGE nos anos de 2019 e 2021,
tornam palpaveis as desigualdades sociais a serem superadas pela educagio ao
transforma-las em nimeros. No contexto especifico da educacio superior e sua
faixa etaria correspondente, vejamos:

Enquanto 63,2% dos jovens desse grupo de idade pertencentes ao quinto da
populagio com os maiores rendimentos frequentava o ensino superior, somente
7,4% dos jovens no quinto da populagio com os menores rendimentos estavam
nessa situagdo, ou seja, um percentual 8,5 vezes menor. Jovens pretos ou par-
dos tém metade do percentual calculado para brancos em relagio a frequéncia ao
ensino superior (18,3% e 36,1% respectivamente). (IBGE, 2019, p. 82-83).

Além da rede de ensino, o perfil socioeconémico dos estudantes evidencia
a desigualdade de condi¢des tecnoldgicas para acompanhar apropriadamente as
atividades pedagogicas fora de sala de aula. O percentual de estudantes de 15 a 17
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anos com acesso simultaneo a computador ou notebook e Internet em casa na area
urbana foi mais do que o dobro da area rural, 56,0% e 23,3%, respectivamente
(Grafico 13 e Tabela 3.15). O acesso ¢ duas vezes e meia maior caso a mie pos-
suisse ensino superior completo se comparado a ter ensino fundamental incom-
pleto, 83,8% e 34,0%, respectivamente. Estudantes brancos dessa faixa etaria apre-
sentaram percentual de 67,3% para acesso simultaneo a computador ou notebook
e Internet no domicilio, enquanto estudantes pretos ou pardos tinham 46,8%, uma
diferenca de 20,5 pontos percentuais. (IBGE, 2021, p. 87).

Os dados apresentados pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica no
ano de 2021 trazem consigo os impactos da pandemia da COVID-19 no Brasil,
deixando claro que as crises intensificam as desigualdades sociais de modo que
permitem enxergar de maneira clara que a sociedade brasileira nio esta devida-
mente amparada pela garantia dos direitos fundamentais e sociais de base.

E preciso e urgente que o direito social 4 educacio, de forma ampla, ultra-
passe a esfera do “dever ser” e assuma a posi¢io do “ser”. Alves (2018) indica
diversas normativas ja existentes para regulamentar o direito social a educagio
no Brasil, mas atenta para a auséncia de esforcos suficientes para suas imple-
menta¢des. Leciona Alves que no Parecer n.® 8/2010, do Conselho Nacional
de Educagio, os padroes minimos para a educagio perpassam por “frés eixos
ou vetores setoriais para a promogdo da qualidade na Educagdo Basica: a valorizagdo
dos profissionais da educagdo, o financiamento da educagio e a sua gestao democrdtica”
(ALVES, 2018, p. 126). Ainda, ponta:

Apesar de ter sido firmado pelo Conselho Nacional de Educacio em 2008 e de
encontrar previsio no PNE, tanto o CAQ, quanto o CAQI ainda nio constituem
uma realidade. Até o momento, o Ministério da Educa¢io ainda nio o elaborou,
tampouco divulgou a metodologia e os resultados, segundo informagdes do Obser-
vatorio do PNE (2017). (ALVES, 2018, p. 124-125)

O acesso a educagio publica de qualidade deve abranger todos os cidadios
que dela precisem ou por ela optem, sendo um caminho nio apenas possi-
vel mas inegociavel para a mitigacio das desigualdades sociais, principalmente
quando se constata o crescimento das capacidades técnicas fornecidas pelo setor
privado na area de educacio.

Nesse particular, cabe fazer uma Gltima ressalva sobre o principio da solida-
riedade, que, de fato, encontra absoluta pertinéncia com o tema em tela. Nessa
correlacdo entre ensino publico e privado, merece destaque o entendimento de
Thiago Acca em sua dissertacdo de mestrado intitulada Uma andlise da doutrina
brasileira dos direitos sociais: satide, educacdo e moradia entre os anos de 1964 ¢ 2006,
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na qual o autor demonstra a possivel relacio da tributacdo com a mitigacio de
desigualdades, quando explica que os mais ricos podem arcar com os custos
de uma educa¢io de qualidade, por exemplo, em detrimento dos mais pobres,
mas que:

A alteracdo desse quadro de desigualdade passa pela necessidade de interven¢io
por parte do Estado para facilitar o acesso a tais bens ou concedé-los, em principio,
as pessoas economicamente menos favorecidas. Essa obrigacdo nio é meramente
moral ou politica, mas também, e é o que interessa nesta pesquisa, juridica.

Essa intervencio estatal pode ser concretizada das mais diversas formas. Pode
se dar por meio da aplicacio de recursos em areas (infra-estrutura, alta tecnologia,
etc) que levam ao desenvolvimento econoémico, pela criagio de tributos que privi-
legiam a distribuicdo de renda ou por meio de politicas de redistribui¢io. (ACCA,
2006, p. 6)

Resta claro que o pagamento de impostos € o exercicio da solidariedade do
cidaddo, fomentado pelo Estado, ou seja, o Estado tem o dever de garantir o
meio para que o individuo possa cumprir seu dever solidario. Nesse particular,
o principio da solidariedade permite a concretizagdo do direito a educagio.
Essa informacio corrobora com a compreensio de que o direito a educacio de
qualidade produz resultado na minimizacio das desigualdades sociais e, dessa
forma, promove a dignidade da pessoa humana.

Por fim, se compreende que, embora existam diversos diplomas legais ver-
sando sobre o direito a educa¢io e sua qualidade, imperioso destacar que pre-
visdo pura e simples do direito, embora embasada e bastante abrangente em
nosso ordenamento juridico patrio, ainda pende de transformacdes sociais para
sua devida realizacdo, de forma igualitaria a todos os cidadios.

Conclusao

O presente trabalho estudou as caracteristicas da Constituicio Federal brasi-
leira, as nuances do principio da dignidade humana, seu contexto historico, e os
contornos do direito a educagio no Brasil. Dessa forma, objetivando identificar
a concretiza¢do do direito a educagio de qualidade na promocio da dignidade
da pessoa humana, como ferramenta de mitigacio de desigualdades, constatou-
-se que nio s6 é possivel como também urgente e necessario.

A Constitui¢io Federal brasileira detém como caracteristica principal a
objetivacio da transformacio do status quo, visando a garantia dos direitos fun-
damentais a todos os individuos e a equidade e a justica social. E nesse caminho
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que se encontram o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a edu-
cacdo e o também mencionado principio da solidariedade, como ferramentas
indispensaveis para a reducio das desigualdades sociais.

A efetivagio do principio da dignidade da pessoa humana perpassa, necessa-
riamente, pela garantia dos direitos basicos aos cidadios pelo Estado brasileiro.
E nessa toada que se identifica a importincia da concretizacio dos direitos
fundamentais nesse processo, para que todo cidadio possa ter acesso a uma
existéncia digna.

E nesse sentido que o direito 4 educacio, em especial a uma educacio de
qualidade, merece tanto destaque na busca pela dignidade da pessoa humana
e na mitigacio das desigualdades sociais, pois alcanga os trés aspectos da digni-
dade lecionados por Barroso (2010), quais sejam o valor intrinseco da pessoa
humana, a autonomia da vontade e o valor comunitario.

A autonomia da vontade, como se infere do explicitado ao longo do tra-
balho, é a manifestacio genuina da dignidade da pessoa humana, ao passo em
que, dotada de dignidade, a pessoa deve estar capacitada tomar todas as decisdes
referentes a sua vivéncia, como por exemplo sua profissio. Mas ¢ sé6 quando
sdo garantidos os direitos basicos, como o direito a educacio, que essa pessoa
podera, de fato, exercer sua autonomia. Apenas quando o cidadio detém todos
os seus direitos basicos assegurados é que suas escolhas podem ser contornadas
pela autonomia da vontade, e nio pela necessidade.

Em especifico sobre a concretiza¢io do direito a educagio, a trajetdria his-
torica estudada em Ranieri (2018) e Alves (2018) permite constatar a evolu¢io
experimentada no contexto brasileiro desde a promulga¢io da Constituicio
Federal de 1988, contudo, assim como no ambito de outros direitos sociais, a
inteira efetiva¢do desse direito esbarra em desigualdades sociais que precisam ser
superadas, através de politicas publicas que promovam a inclusio e que obstem
o preconceito e a discriminagio, ao passo em que, também garanta o acesso a
educacio e os meios para que as pessoas ainda hoje excluidas possam também
gozar desse acesso, e da efetiva pratica dessas previsdes legais.
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REsumo: O presente artigo trata da analise dos institutos da autonomia privada
e das Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) como forma de concretiza¢io
do direito a liberdade, em especial a escolha de tratamento médico em situacdes
de impossibilidade de manifestacio de vontade. Para tanto, o estudo foi dividido
em trés partes: a primeira consistente na analise da autonomia privada sob a dtica
juridica, filosofica e sociologica; a segunda aborda a evolugio da possibilidade de
escolha do paciente no que tange a tratamentos médicos; por fim, a terceira parte
trata de uma analise das Diretivas Antecipadas da Vontade (DAV) no ordenamento
juridico nacional e estrangeiro. A metodologia de pesquisa é qualitativa, do tipo
bibliografico e documental. A pesquisa é descritiva e exploratdria, objetivando
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Advance Directives: Self-determination and the choice of medical treatment

CoNTeNTS: 1. Introduction. 2. Self-determination and the possibility of making choices. 3.
Self-determination and the advance directives. 4. Advance directives: 4.1. History; 4.2. Law;
4.3. Types. 5. Conclusion. References.

AssTrACT: This article deals with the analysis of the self~-determination and the
institute of advance directives as a way of accomplish the right to freedom, in par-
ticular, the choice of medical treatment in situations of impossibility of expression
of will. Therefore, the study was divided into three parts: the first consisting of the
analysis of self~determination from a legal, philosophical and sociological perspec-
tive; the second addresses the evolution of the patient’s choice in terms of medical
treatments; finally, the third part deals with the historical context, legislation and
species of the advance directives in the Brazilian legal system. The research metho-
dology is qualitative, bibliographic and documentary. The research is descriptive

and exploratory, aiming to develop ideas from information on the subject.

KEYwORDS: self-determination; freedom; advance directives.

1. Introducao

O instituto das Diretivas Antecipadas da Vontade (DAV) é instrumento de
concretiza¢do da autonomia privada e do direito de liberdade, do direito a vida
e a satde, amparado no principio da dignidade da pessoa humana e no direito
ao desenvolvimento da personalidade da pessoa na forma de autodeterminacio.

O avango das ciéncias médicas, biomédicas, biotecnologicas entre outras,
possibilitaram o prolongamento da vida humana, inclusive de pacientes diag-
nosticados com doencas incuraveis, por meio de tratamento paliativo ou de
ameniza¢io da dor. A manuten¢io do processo vital se tornou possivel, ainda
que a pessoa se encontre em estado comatoso ou vegetativo.

Até o século XX vigorava no mundo o modelo de paternalismo médico,
caracterizado por se tratar de uma relacio de autoritarismo entre médico-pa-
ciente quando da escolha de tratamento de satde, retirando do sujeito auto-
nomia e poder de decisio. Diante disso, surgiu a necessidade de ado¢io de um
modelo participativo, o qual privilegia a autonomia do paciente, lhe garantindo
liberdade de escolha e auséncia de influéncias e/ou condi¢des externas.
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Ocorre que, 0 avango tecnoldgico da medicina em conjunto com a auto-
nomia do paciente, a qual ganhava cada vez mais forca e notoriedade, fez com
que fosse necessaria uma reforma nas politicas pablicas em matéria de satde.
Frente a esse contexto, surge entio as Diretivas Antecipadas da Vontade (DAV).

O referido instituto, originado nos Estados Unidos da Ameérica, por volta
da década de 1990, tem como principal objetivo garantir ao individuo liber-
dade de escolha a tratamentos médicos que gostaria ou nio de se submeter,
de acordo com suas crencas, convic¢des morais ou preferéncias pessoais, em
eventual estado de incapacidade.

As Diretivas Antecipadas sio atualmente validas em muitos paises do exte-
rior como, por exemplo, na Comunidade Europeia, Argentina e Uruguai. No
entanto, o ordenamento juridico brasileiro ainda se encontra “atrasado” no que
diz respeito a regulamenta¢io do tema.

Dessa forma, pretende-se demonstrar a importancia da autonomia privada
do individuo e sua possibilidade de fazer escolhas, em especial decisdes acerca
de tratamentos médicos, a partir de suas intimas convic¢des. Ainda, busca-se
expor a necessidade de regulamenta¢io da matéria no sistema juridico interno.

Para tanto, o presente artigo estd estruturado da seguinte forma: inicial-
mente, serd realizada uma exploracio da autonomia privada e a possibilidade
de o individuo agir de acordo com sua propria vontade. Em seguida, sera apre-
sentada a evolucdo historica da autodeterminacido do paciente. Por fim, sera
estudado, com especificidade, o instituto das Diretivas Antecipadas da Vontade
(DAV), por meio da analise de seu contexto historico, legislacio nacional e
estrangeira e suas espécies. Finalmente, serd apresentada conclusio contendo as
principais contribui¢des do artigo e apontamentos para estudos futuros acerca
do tema das Diretivas Antecipadas da Vontade (DAV) no direito brasileiro.

2. Autonomia privada e a possibilidade de fazer escolhas

Pode-se dizer, em linhas gerais, que a autonomia nada mais é do que a
possibilidade de agir conforme se deseja, fazendo ou deixando de fazer algo.
Esta intrinsicamente ligada com o direito de liberdade, de escolha individual,
autodeterminagio e, como bem coloca Débora Gozzo e Juliano Ralo Mon-
teiro', a autonomia pode ser interpretada como sendo “o motor do proprio
comportamento e pertencer a si mesmo’ .

' Gozzo, Débora; MONTEIRO, Juliano Ralo. A concretizagio da autonomia existencial e a Lei 13.146/15:
apontamentos sobre o casamento da pessoa com deficiéncia. Civilistica.com — Revista Eletronica de Direito
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Quando o individuo age conforme suas faculdades realiza um ato de von-
tade. Tal fenomeno, considerado como a concretiza¢io do principio da digni-
dade da pessoa humana, amparado pela Constitui¢io Federal de 1988, é tam-
bém um dos principais (se nio mais importante) elementos do ato juridico que,
se exercido em consonancia com os preceitos legais, tem o poder de produzir
efeitos, criando, modificando ou extinguindo rela¢des juridicas.

Desta forma, bem afirma o professor Francisco dos Santos Amaral Neto?
que “a possibilidade, faculdade, que o individuo tem de atuar de acordo com
sua vontade chama-se liberdade que, no direito tem grande importancia”. Isso
porque quando se fala da liberdade individual do ser humano nio nos restringi-
mos apenas a ordem juridica, mas também escolhas que envolvem areas como
da sociologia, filosofia, religido e, inclusive, aos tratamentos médicos que o
sujeito deseja ou nao receber.

Outro direito intimamente ligado a autonomia privada é o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade, também decorrente da dignidade da pessoa
humana previsto na Constitui¢do. O livre desenvolvimento da personalidade
estd estreitamente ligado a vontade de cada individuo, garantindo sua indivi-
dualidade. Nio admite ingeréncias nas escolhas das op¢des de vida, permitindo
que cada um viva do modo que achar melhor.’

Neste contexto, a escolha de tratamento médico decorre da liberdade de
autodeterminacio existencial, nio se restringindo apenas a um contrato de
prestacdo de servicos, mas também ao exercicio e efetivacio do direito perso-
nalissimo a satde.

Maria Helena Diniz descreve a autonomia no ambito da satide como sendo

o poder de decisdo sobre a escolha do médico ou da medida terapéutica admitida,
em razio do credo ou ndo, apds um consentimento esclarecido, ou seja, baseado
em informac¢io necessaria e inteligivel e dado por paciente capaz, por parente ou

terceiro indicado.*

Civil. Disponivel em http://civilistica.com/a-concretizacao-da-autonomia- existencial/ Acesso em:
05 de outubro de 2021.

2 AmArAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da orden juri-
dica — perspectivas estrutural e funcional. Disponivel em <https://www2.senado.leg.br/bdst/item/
1d/181930> Acesso em: 05 de outubro de 2021.

3 CaULa, Bleine Queiroz; PauLa, Bruna Souza. A liberdade de escolha de tratamento médico pela pessoa
idosa a luz da dignidade da pessoa humana — o papel da familia, do cdnjuge, do Estado e do médico. Anais
XIX do Encontro Nacional do CONPEDI, Fortaleza — Disponivel em <http://www.publicadireito.
com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3981.pdf> Acesso em: 10 de outubro de 2021.
* Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 370.
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O consentimento esclarecido € uma forma de promoc¢io da autonomia privada
no que tange a tomada de decisoes em relagio a assuntos de satide e tratamento
médico. Trata-se de “uma decisio tomada voluntariamente, sem restricoes
internas ou externas, diante de todas as informacdes prestadas necessarias ao
caso”.’

Inclusive, o Codigo de Etica Médica (Resolucio n. 1.931/09) em seu artigo
24 localizado no Capitulo IV que trata acerca dos direitos humanos, assegura ao
paciente decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como veda
ao médico se valer de sua autoridade para limita-lo. Ainda, o mesmo diploma
(artigo 31), ao tratar da rela¢io médico-paciente e familiares, proibe ao médico
desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livre-
mente sobre a execucdo de praticas diagnésticas ou terapéuticas, exceto em
casos de iminente risco de morte.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro nio possui legislacio que
regule especificamente o tema, ainda que seja possivel a pessoa se valer dos ins-
trumentos decorrentes das Diretivas Antecipadas da Vontade (testamento vital e
mandato duradouro), os quais serdo especificamente tratados em topico poste-
rior. No entanto, importante notar que o Codigo de Etica Médica, se encontra
em consonancia com os fundamentos da Republica previstos na Constitui¢io
Federal de 1988: a dignidade da pessoa humana e cidadania.

Isso porque, a Constituicio Cidadi tem como fim privilegiar e ampliar a
tutela da pessoa humana e, em razio disso,

o fundamento ou pressuposto da autonomia privada é, em termos imediatos, a
liberdade como valor juridico, e, mediatamente, a concep¢io de que o individuo
¢ a base do edificio social e juridico e de que sua vontade, livremente manifestada,

é instrumento de realizacio de justica.’®

Nesse contexto, o paciente que compreenda e esteja consciente do quadro
clinico que se encontra, se a ele forem fornecidos dados e informacdes neces-
sarias, é permitido, por meio de uma a¢io autonoma, decidir acerca do trata-
mento médico a ser submetido. A National Commission for Protection of Humam
Subjects of Biomedical and Behavioral Ressarch, bem coloca que “uma pessoa autdo-

% Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 370.

® AMaRrAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juri-
dica — perspectivas estrutural e funcional. Disponivel em <https://www2.senado.leg.br/bdst/item/
1d/181930> Acesso em: 05 de outubro de 2021.
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noma seria, portanto, aquela que é capaz de deliberar sobre seus objetivos pes-
soais e agir sob a orientacio de tal deliberacio”.’

3. Autodeterminac¢do do paciente e diretivas antecipadas da vontade

Maria Helena Diniz, ao discorrer acerca da autodeterminagio do paciente,
inicia sua abordagem citando a Carta dos Direitos do Paciente da Associagio
Americana de Hospitais, de 1973, a qual dispde que “o paciente tem o direito
de receber do médico informacgdes completas do seu estado real, a respeito de
seu diagndstico, tratamento e prognodstico, em termos que possa entender”.®

Tal previsio é de suma importancia, pois deve o paciente saber de sua real
condi¢io, assim como ter conhecimento acerca das possiveis atividades tera-
péuticas das quais podera ser submetido, além dos possiveis riscos. Isso porque,
quando da analise desses elementos em conjunto, funcionardo estes como veto-
res de influéncia sobre a tomada de decisio do individuo, visto que, no que diz
respeito ao tratamento de doentes terminais, por exemplo, iniciado o processo
terapéutico, aspectos da vida e da integridade fisico-psiquica do doente poderio
ser fortemente atingidos.

Beauchamp e Childress, estudiosos vinculados ao Kennedy Institute of Ethics,
em sua notoria obra Principles of Biomedical Ethics (1985), abordam a denomi-
nada “teoria da moralidade”, a qual consagra quatro principios a serem utiliza-
dos para solucionar impasses e dilemas bioéticos: (a) beneficéncia; (b) justi¢a; (c)
nio maleficéncia e (d) principio da autonomia.’

Os quatro principios sdo, até hoje, utilizados como referéncia aos profissio-
nais que atuam no ambito da satde, em especial médicos. Entretanto, ante ao
objeto de estudo do presente artigo, apenas sera tratado o disposto no item “d”:
o principio da autonomia. Na referida obra, muito bem ensinam a partir de
uma visio kantiana, que “a pessoa autéonoma ¢ aquela que nio somente delibera
e escolhe seus planos, mas que é capaz de agir com base nessas delibera¢cdes”. '’

Nesse sentido, para que o principio da autonomia da vontade seja mani-
festado no campo da sadde, deve ser ele acompanhado de um consentimento

7 SERODI0, Aluisio Margal de Barros. Paternalismo médico e autonomia do paciente — Biodireito, Bioética
e Filosofia em Debate. Sio Paulo: Almedina, 2020, p. 265.

8 Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 550.

? AzAMBUJA, Leticia Erig Osorio; GARRAFA, Volnei. Teoria da moralidade comunt na obra de Beauchamp
e Childress. Resvista Bioética, disponivel em <https://revistabioetica.cfim.org.br/index.php/revista_
bioetica/article/view/1107> Acesso em: 10 de outubro de 2021.

' DiNiz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 551.
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esclarecido emitido pelo paciente, o qual, por meio de sua “capacidade de pensar,
decidir e agir de modo livre e consciente™"
¢des a ele prestadas, tomara sua decisio acerca do tratamento terapéutico que
deseja ou nio realizar.

Ainda que o principio da autonomia deva vigorar no que diz respeito a
escolha do tratamento médico pelo paciente, em se tratando de pessoas incapa-

zes ou que nio tenham capacidade para decidir sobre seu proprio tratamento,

e, em conjunto com as informa-

por exemplo, uma pessoa que, por causa transitéria ou permanente, nio puder
exprimir sua vontade (artigo 4.°, III, Cdédigo Civil) devido a um acidente de
transito que lhe levou ao estado de coma, deles sera retirado o poder de decisio
sobre seu tratamento.

Em tais hipoteses, caberd ao representante legal ou familiar decidir acerca
do tratamento de satde mais adequado e, em casos de emergéncia, nos quais o
paciente nio consegue manifestar seu consentimento e ausentes familiares ou
representante legal proximo, poderd o médico agir em favor da vida e da satde,
com fundamento no principio da beneficéncia, sob pena de configuracio do
delito de omissio de socorro (artigo 135, Codigo Penal), uma vez que se que-
dou inerte “em circunstincia de grave e iminente perigo de vida”."?

Diante desse contexto, entdo, surgem as seguintes davidas: pode o paciente
apresentar consentimento prévio? O paciente terminal possui autonomia para
decidir? Tem o doente direito de, antecipadamente, recusar ou aceitar o uso
de aparelhos de uma UTI? Ou de preestabelecer a recusa de uma transfusio de
sangue, como ¢ o caso, por exemplo, das testemunhas de Jeova?

Em 1991 foi aprovado nos Estados Unidos a The Patient Self-Determination
Act — PSDA, lei federal que trata acerca da autodeterminagio do paciente, em
especial no que tange aos pacientes terminais que tenham recusado tratamento
em manifestacio prévia. De acordo com o referido de diploma, a pessoa com
discernimento, pode decidir sobre si propria de trés formas: (a) testamento vital
— living will; (b) mandato duradouro — durable power of attorney for health care e (c)
ordem antecipada para cuidado médico — advance care medical directive.

Em Portugal, no ano de 2012 foi aprovada a Lei n. 25/2012 sobre as Dire-
tivas Antecipadas da Vontade, a qual prevé duas modalidades: (a) o testamento
vital e (b) a nomeag¢io de um procurador de cuidados em satide. A mesma Lei
cria também o Registro Nacional do Testamento Vital (RENTEV)."

" Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 550.
12 DiNiz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 550.
" Diario da Republica Eletronico. Lei n. 25/2012 — Regula as diretivas antecipadas de vontade, desig-
nadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeagdo de procurador de cuidados de saide e cria o Registro
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Por sua vez, no mesmo ano (2012), o Conselho Federal de Medicina edita
a Resolu¢io n. 1.995/12, primeira, e atualmente Unica, regulamentacio sobre
a matéria no Brasil. A resolucio trata sobre as Diretivas Antecipadas da Von-
tade (DAV) como produto do direito estadunidense, sendo género, da qual sio
espécies, o testamento vital e o mandato duradouro.

A mencionada resolucio do Conselho Federal de Medicina atribui relevan-
cia a autonomia do paciente no contexto da relagio médico-paciente e, em seu
artigo 1.°, define as Diretivas Antecipadas da Vontade

como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente,
sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nio, receber no momento em que esti-

ver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

A Lei n. 25/2012 de Portugal, todavia, conceitua com maior riqueza de
detalhes o que seriam as diretivas antecipadas, assim como atribui a ela impor-
tantes caracteristicas e requisitos para confec¢do e eficacia. Segundo a norma
portuguesa,

As diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testa-
mento vital, sio documento unilateral e livremente revogavel a qualquer momento
pelo proprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz, que nio se encontre
interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua
vontade consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos cuidados de satde que
deseja receber, ou nio deseja receber, no caso de, por qualquer razio, se encontrar

incapaz de expressar sua vontade pessoal € autonomamente.”

Nesse sentido, nota-se, preliminarmente, que as Diretivas Antecipadas da
Vontade sio subjacentes a ideia de respeito a dignidade da pessoa humana, por
meio da salvaguarda da autonomia do paciente em decidir acerca do destino de
sua propria vida e de seu corpo.'®

Nacional do Testamento Vital (RENTET). Disponivel em < https://dre.pt/dre/detalhe/lei/25-2012-
179517 > Acessado em 30 de outubro de 2022.

" Art. 2.°, 1 da Lei n. 25/201. Didrio da Reptblica Eletronico. Lei n. 25/2012 — Regula as diretivas
antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeagéo de procurador de cuidados
de saiide e cria o Registro Nacional do Testamento Vital (RENTEV). Disponivel em < https://dre.pt/
dre/detalhe/lei/25-2012-179517 > Acessado em 30 de outubro de 2022.

'3 Dias, Patricia Cardoso. Diretivas Antecipadas da Vontade: novos desafios para a compreensio do sistema
juridico pela consagragdo do instituto da representagio voluntdria em matéria de direitos da personalidade. R evista
Opinido Juridica, Fortaleza, ano 14, n. 19, p. 228-252, jul./dez. 2016.
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4. Diretivas Antecipadas da Vontade
4.1. Contexto historico

A concepgio de que era necessario o consentimento do paciente se iniciou
com o povo hebraico e evoluiu notoriamente com o Iluminismo, passando a
sofrer significativas transformacdes a partir do século XX. Até entdo, “o médico
era uma espécie de sacerdote, detentor de poderes misticos que lhe facultavam
um contato privilegiado com os deuses e a partir do qual exercia sua arte”'®,
configurando uma relagio de verticalidade entre médico-paciente.

Em meados do século XX, o progresso tecnologico na area da medicina
possibilitou a realizacio de exames de rotina e investigacdes de carater preven-
tivo, bem como a possibilidade de prolongamento da vida, inclusive por anos,
na forma comatosa ou vegetativa. Além disso, surgiu também a possibilidade
de verificagio, por meio de testes genéticos, de doencas existentes e futuras,
objetivando a prescricio de dietas e medicamentos, bem como a finalidade de
“preparacdo” para um possivel futuro como, por exemplo, é o caso da doenca
de Mal de Alzheimer que, em geral, acomete pessoas em idade mais avangada.

Frente a tais avancos da ciéncia e, diante de um cenario pds Segunda Guerra
Mundial, periodo em que foram realizados experimentos em seres humanos,
a discussdo acerca do consentimento do paciente antes da realizacio de trata-
mento ou procedimento médico ganhou relevancia e, com isso, “alcancou
o status de norma juridica — com o Cddigo de Nuremberg, em 1947 — e,
posteriormente, de norma ética médica com a Declaracio de Helsinque, em
1964.7

Diante desse contexto, a autonomia de escolha de tratamento médico frente
a um diagnostico (de doenga incuravel ou nio) passou a ser considerada como
direito da personalidade do homem moderno, estando este intimamente ligado
a individualidade e liberdade. O Cédigo Civil portugués, segundo a redacio
de seu artigo 70, nos permite concluir que a tutela da personalidade abrange o
direito a integridade fisica, psiquica e o “direito a autodeterminacio em matéria

de cuidados de satde”.'®

' SEroDIO, Aluisio Marcal de Barros. Paternalisnio médico e autonomia do paciente — Biodireito, Bioética
e Filosofia em Debate. Sio Paulo: Almedina, 2020, p. 266.

7 Daparto, Luciana. Histéria do Testamento Vital: entendendo o passado e refletindo sobre o presente.
Disponivel em <https://www.revistamirabilia.com/sites/default/files/medicinae/pdfs/med2015-01-
03.pdf> Acesso em: 10 de outubro de 2021.

'8 Dias, Patricia Cardoso. Ditetivas Antecipadas da Vontade: novos desafios para a compreensdo do sistena
Juridico pela consagragao do instituto da representagao voluntaria em matéria de direitos da personalidade. R evista
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No entanto, para que o paciente passasse manifestar sua vontade seria
necessario seu consentimento informado, fornecido a partir de esclarecimentos
do médico acerca do diagndstico, prognostico, dura¢io do tratamento, custos,
conhecimento de eventuais alteracdes em sua integridade psicofisica etc., para
a tomada de decisio.

O consentimento informado passou a substituir o entio modelo paterna-
lista, no qual vigorava uma relacio de autoritarismo entre médico-paciente
quando da escolha dos procedimentos a serem adotados. Ao paciente nio era
possibilitado liberdade de escolha para decidir acerca da submissio ou nio a
determinada pratica terapéutica. Surge entio o modelo participativo, o qual
passou a reconhecer que “o ser humano é capaz de escolher o melhor de si
sob o prisma da igualdade de direitos e oportunidades™"’
condicionamento externo.

, excluindo qualquer

Com a tecnologizacio da medicina proporcionando “um prolongamento
quase que indefinido da vida, e a morte passando a ser uma escolha médica”?
em conjunto com a autonomia do paciente que ganhava cada vez mais forca e
notoriedade, fez-se necessario “um repensar das politicas piblicas em matéria
de saade”.!

O primeiro pais a enfrentar o tema foi os Estados Unidos da América
(EUA), na década de 1960, o qual ja vinha enfrentando uma ovediagnosis dos
seus nacionais, ante seu amplo avan¢o na drea das ciéncias médicas, biotecno-
légicas e bionanotecnolégicas®. Foi Luiz Kutner, advogado e defensor dos
Direitos Humanos, que publicou o primeiro artigo cientifico tratando sobre o
tema do direito de morrer.

No referido artigo, o advogado humanista reconheceu a ilicitude da euta-
nasia e do suicidio assistido e defendeu “a ideia de que o paciente possa tomar
decisdes sobre seu tratamento quando a medicina ja diagnosticou a incurabili-

» 23

dade da enfermidade da qual ele padece”.

Opinido Juridica, Fortaleza, ano 14, n. 19, p. 228-252, jul./dez. 2016.

19 MaLur, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 4.* ed., Sio Paulo:
Almedina, 2020, p. 419.

2 DapALTO, Luciana. Histdria do Testamento Vital: entendendo o passado e refletindo sobre o presente.
Disponivel em <https://www.revistamirabilia.com/sites/default/ files/medicinae/pdfs/med2015-01-
03.pdf> Acesso em: 10 de outubro de 2021.

2l MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 4.* ed., Sio Paulo:
Almedina, 2020, p. 425.

2 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 4.* ed., Sio Paulo:
Almedina, 2020, p. 425.

# DapaLTo, Luciana. Histdria do Testamento Vital: entendendo o passado e refletindo sobre o presente.
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Em 1967, a Sociedade Americana para a Eutanasia* propos o denominado
living will, conhecido hoje no Brasil como testamento vital, consistente em um
documento de cuidados antecipados, munidos de especificidades como:

(1) o paciente capaz deixaria escrita sua recusa a se submeter a determinados
tratamentos quando o estado vegetativo ou a terminalidade fossem comprovados;
(ii) a vontade manifestada pelo paciente no living will se sobreporia a vontade da
equipe médica, dos familiares e dos amigos do paciente e o documento deveria ser
assinado por, no minimo, duas testemunhas; (iii) esse documento deveria ser entre-

gue a0 médico pessoal, ao conjuge, ao advogado ou a um confidente do paciente.

Contudo, apenas em 1991 os EUA promulgaram a lei federal Patient Self
Determination Act (PSDA), dispondo acerca das advanced directives, atualmente
conhecidas no Brasil como Diretivas Antecipadas da Vontade (DAV), a qual
possui como espécies o testamento vital (living will) ¢ o mandato duradouro
(durable power of attorney for healf care). A lei americana adveio devido a dois casos
concretos nos quais as familias de duas jovens americanas que ficaram em estado
vegetativo buscaram pelo direito de suspensio do esforco terapéutico.

A Comunidade Europeia regulamentou a matéria por meio da Convengio
de Direitos Humanos ¢ Biomedicina ou Convénio de Oviedo, de 1997, a qual
dispde em seu artigo 9.* que “goza o paciente de direito de autonomia para
decidir sobre seu tratamento quando ele nio puder expressar sua vontade”.” A
ratificacio da Convengio foi de fundamental importancia para implementacio
das Diretivas Antecipadas de Vontade no continente, ainda que cada Estado
signatario possa recepciona-la e adapti-la de acordo com suas normas.*

Na América Latina, os Gnicos paises que possuem legislacdo sobre o tema
sao Porto Rico, Argentina e Uruguai. O Brasil, como mencionado no item 03,
nao possui legislacdo tratando da matéria, somente a Resolu¢io n. 1.995/12 do
Conselho Federal de Medicina que, por se tratar de norma expedida por 6rgio
de classe,

Disponivel em <https://www.revistamirabilia.com/sites/default/files/medicinae/pdfs/med2015-
01-03.pdf> Acesso em: 10 de outubro de 2021.

# DapaLto, Luciana. Histéria do Testamento Vital: entendendo o passado e refletindo sobre o presente.
Disponivel em <https://www.revistamirabilia.com/sites/default/files/medicinae/pdfs/med2015-01-
03.pdf> Acesso em: 10 de outubro de 2021.

% MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 4.* ed., Sio Paulo:
Almedina, 2020, p. 426.

% MaLUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de Bioética e Biodireito. 4.* ed., Sio Paulo:
Almedina, 2020, p. 426.
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tem for¢a normativa apenas entre os médicos, nio possuindo o condio de regu-
lamentar aspectos imprescindiveis do assunto como a formaliza¢io, o contetdo,
a capacidade dos outorgantes, o prazo de validade e a criagio de um registro

. >
nacional.?’

4.2. Legislagdo

A Constituigio Federal de 1988 a fim de garantir a concretizagdo da dig-
nidade da pessoa humana prevé como direitos fundamentais o direito a vida e
a saude, atribuindo, inclusive, ao Estado, o dever de promover acdes afirmati-
vas para sua efetivacio. Ambos os direitos estio atrelados ao desenvolvimento
humano no plano fisico, psiquico, social, cultural, intelectual e etc., uma vez
que “sdo inerentes a condicdo de pessoa e atuam como garantia para a preser-
vacio da propria dignidade”.?®

O ordenamento juridico brasileiro preponderantemente consagra a vida,
como um direito inviolavel e, com isso, insuscetivel de admitir “a liberdade
juridica de escolher entre a vida e a morte”.? Tal acepgio, é claro, advém sob
a perspectiva juridico-estatal, a qual trata a “chancela da autonomia privada,
acompanhada da coercibilidade estatal, uma vez que, desde o ponto de vista
estritamente material, nio é possivel impedir alguém de tirar a prépria vida”.”

Diante desse quadro, a legitimacio positiva de a pessoa recusar tratamento
médico se tornou viavel mediante o instituto das Diretivas Antecipadas de
Vontade, o qual visa garantir a autodeterminagio e participag¢ao do paciente nas

27 DaparTo, Luciana; UNAL Tupinambas; GrReco, Dirceu Bartolomeu. Diretivas Antecipadas da
Vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética, 2013. Disponivel em < https://www.scielo.br/j/
bioet/a/SzZm7if3WDTcz] XfVFpF7GL/?lang=pt&format=pdf >Acesso em: 29 de setembro de
2021. > Acesso em 19 de abril de 2022.

3 JUNIOR, Antonio Jorge Pereira; PEREIRA, Rayssa Mosanio Duarte; FERREIRA, Rebeca Simio Bedé.
O limite da autonomia em face do direito a vida e a recusa a tratamento médico em casos de doengas crénicas.
Revista Brasileira de Direito Civil - RBDCivil, Belo Horizonte. Disponivel em <https://rbdcivil.
ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/278> Acessado em: 26 de outubro de 2021.

¥ JUNIOR, Antonio Jorge Pereira; PEREIRA, Rayssa Mosanio Duarte; FERREIRA, Rebeca Simio Bedé.
O limite da autonomia em face do direito a vida e a recusa a tratamento médico em casos de doengas crénicas.
Revista Brasileira de Direito Civil = RBDCivil, Belo Horizonte. Disponivel em <https://rbdcivil.
ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/278> Acessado em: 26 de outubro de 2021.
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decisdes relativas ao cuidado da sua satide e os estimular “a exigir seus direitos
e a formular suas objecdes de consciéncia no que disser respeito a sua vida”.”!

Ocorre que, como ja reiteradamente mencionado, o Brasil nio possui legis-
lag¢io acerca do tema, apenas o Projeto de Lei n.° 5.559/2016, de autoria dos
Deputados Federal Pepe Vargas (PT/RS), Chico D’Angelo (PT/R]J) e Henri-
que Fontana (PT/RS), o qual, apds aprovacio da redacio final, com emendas,
foi encaminhado, em 10 de maio de 2022, ao Senado Federal e que até a data
de hoje (02 de novembro de 2022), ainda pende de apreciagio.

Segundo o referido Projeto de Lei, as Diretivas Antecipadas da Vontade,
consistiriam na

declaracio de vontade escrita sobre os cuidados, procedimentos e tratamentos
médicos que o paciente aceita ou recusa, a qual deve ser respeitada quando ele nio

puder expressar livre e autonomamente a sua vontade.

Enquanto nio ha no ordenamento juridico patrio lei especifica sobre o
assunto, o Poder Judiciario é que vem analisando as demandas levadas a sua
apreciacio casuisticamente. A Professora Maria Helena Diniz” coloca que
enquanto ausente legislacio propria sobre a matéria, podemos nos socorrer da
norma americana The Patient Self Determination Act— PSDA em conjunto com a
Resolugio 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, ainda que a primeira
se destine apenas para uma analise doutrinaria e a segunda somente tenha forca
cogente para a classe médica.

Diante disso, nos valendo da defini¢io de Diretivas Antecipadas de Von-
tade trazida pela Resolu¢io n. 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina,
podemos considera-las como “o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou naio,
receber no momento que estiver incapacitado de expressar, livre e autonoma-
mente, sua vontade”. Nota-se, que a utilizacio do instituto muito se aproxima
com a causa de incapacidade prevista no inciso III do artigo 4.° do Cddigo
Civil.

3 DiNiz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p- 557.

32 CAmara dos Deputados. Comissio de Constitui¢io e Justica e de Cidadania. Emenda n. 01 adotada
pela CCJ ao Projeto de Lei n. 5.559/16. Disponivel em < https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
prop_mostrarintegra?codteor=2122184&filename=EMC-A+1+CCJC+%3D%3E+PL+5559/2016
> Acessado em 02 de novembro de 2022.

33 Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 557.
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4.3. Espécies

Apbs longa anilise acerca do instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade
e sua estreita ligacdo com a autonomia privada, faz-se necessario o estudo das
formas pelas quais o paciente pode se valer para manifestar sua vontade, sendo
elas: o testamento vital e o mandato duradouro.

O testamento vital ou living will, consiste em uma “manifestacio explicita
da propria vontade™*
médicos que deseja ou nio ser submetido, caso se encontre inconsciente ou em
situacdo terminal (por exemplo, estado de coma ou cancer em estigio avan-
cado). Maria Helena Diniz bem sintetiza dizendo que “seria uma modalidade

de ‘testamento’ pela qual o paciente dispde sobre a manutencio artificial da
35

, no qual o paciente instrui acerca de futuros cuidados

vida em caso de perda de consciéncia”.
E em consonancia com a coloca¢io da mencionada autora que se encontra
o Enunciado n. 527 da V Jornada de Direito Civil, o qual dispde ser

valida a declaragio de vontade expressa em documento auténtico, também cha-
mado ‘testamento vital’, em que a pessoa estabelece disposi¢oes sobre o tipo de
tratamento de satide, ou nio tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem

condi¢des de manifestar sua vontade.

Importante anotar que a mera declaracio de que o paciente recusa trata-
mentos extraordinarios nio € suficiente para o alcance da finalidade do insti-
tuto, uma vez que acarretaria em uma interpretacio extremamente ampliativa
dos principios orientadores dos cuidados paliativos: proporcionalidade terapéutica,
duplo efeito, prevencdo e ndo abandono e do tratamento da dor.*®

Pensando nisso é que a Lei 25/2012 de Portugal explicita em seu artigo
2.° “os cuidados que tem o doente direito, caso pretenda ou nio receber” ¥,
como, por exemplo: (a) nio ser submetido a reanimag¢io cardiorrespiratoria; (b)
nio ser submetido a meios invasivos de suporte artificial e de fun¢des vitais; (c)

* Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 554.

* Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 554.

** DaparTo, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Revista Eletronica de Direito
Civil — civilistica.com. Disponivel em <https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/135>
Acesso em 05/10/2021.

" MiranDA, Aleida Guilhermina Monteiro. Enquadramento Juridico da Eutandsia em Portugal. Dis-
sertacdo de Mestrado em Direito. Ciéncias Juridico-Criminais. Universidade Auténoma de Lis-
boa: Lisboa, 2021. Disponivel em < https://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/5097/1/TESE%20
ALEIDA%20MONTEIR O%20Janeiro%202021%20dia%2016%20de%20abril.pdf > Acessado em
02 de novembro de 2022.
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nio ser submetido a tratamento fatil, inatil ou desproporcionado no seu quadro
clinico e de acordo com as boas praticas profissionais, entre outros.

Tais instrugdes relativas a cuidados de satide s3o de extrema importancia,
uma vez que, além de melhor direcionar a atuacio da equipe médica, tam-
bém permite melhor compreensio e respeito da vontade real do paciente, para
entio, “resolver a situacio suscitada”.”®

No que tange a formalizagio do testamento vital, prepondera-se o enten-
dimento de que este deve ser feito, preferencialmente, expressamente e por
escrito, por instrumento publico ou particular, bem como qualquer outra
forma inequivoca de manifestacio de vontade admitidas em direito. Tal posi-
cionamento ¢ encontrado, por exemplo, no Enunciado n. 37 da I Jornada de
Direito da Satide do CNJ. As formalidades ora descritas sio de extrema impor-
tancia para garantia do cumprimento da vontade do declarante.

Em Portugal, a preocupacio e importancia de possibilitar o exercicio da
autorrealizacio da personalidade, levou a criacio do Registro Nacional do Tes-
tamento Vital (RENTEV), 6rgio com atribuicdo para a formalizacio das Dire-
tivas Antecipadas da Vontade (DAV). Segundo o artigo 3.° da Lei 25/2012, o
documento deve ser escrito e assinado perante funcionario devidamente habi-
litado do RENTEV ou notério e, devendo dele constar (a) as situacdes clinicas
em que as diretivas antecipadas de vontade produzem efeitos; (b) as opgdes e
instrucdes relativas a cuidados de sadde que o outorgante deseja ou nio receber
e (c) eventuais declaracdes de renovagio, alteracio ou revogacio das diretivas
antecipadas de vontade.”

Por sua vez, ainda que nio exista no Brasil um Registro Nacional de Dire-
tivas Antecipadas, como é recomendado, por exemplo, por Luciana Dadalto®,
o Colégio Notarial do Brasil, Secio de Sio Paulo, reconhece a existéncia e
validade juridica do documento publico, o qual o procedimento de elabora¢io
podera seguir as recomenda¢des do Provimento CG 06/94 (Anexo G), “no

* MiraNDA, Aleida Guilhermina Monteiro. Enquadramento Juridico da Eutandsia em Portugal. Dis-
sertagio de Mestrado em Direito. Ciéncias Juridico-Criminais. Universidade Auténoma de Lis-
boa: Lisboa, 2021. Disponivel em < https://repositorio.ual.pt/bitstream/11144/5097/1/TESE%20
ALEIDA%20MONTEIR O%20]Janeiro%202021%20dia%2016%20de%20abril.pdf > Acessado em
02 de novembro de 2022.

¥ Diario da Reptiblica Eletronico. Lei n. 25/2012 — Regula as diretivas antecipadas de vontade, desig-
nadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeagdo de procurador de cuidados de satide e cria o Registro
Nacional do Testamento Vital (RENTEV). Disponivel em < https://dre.pt/dre/detalhe/lei/25-2012-
179517 > Acessado em 30 de outubro de 2022.

* Daparto, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Revista Eletronica de Direito
Civil - civilistica.com. Disponivel em <https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/135>
Acesso em 05/10/2021.
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qual a pessoa declara que nio deseja se submeter a tratamento artificial ou pro-
longar a vida ou receber transfusio de sangue, mas entende que nio se trata de
testamento, mas de escrituracio de declaragio”.*!

Nesse sentido, ensina a Professora Maria Helena Diniz** que a escritura
publica de declaragio de vontade se trata de documento personalissimo, intrans-
ferivel e revogavel a qualquer tempo. Interessante anotar que em alguns paises,
como Portugal e Espanha, o documento se submete ao prazo de caducidade de
05 e 02 anos, respectivamente.

Por fim, do lado oposto ao testamento vital, ha a figura do mandato dura-
douro ou durable power of attorney for health care, “instrumento pelo qual o
paciente nomeia procurador ou procuradores que deverio, em caso de sua
incapacidade, ser consultados sobre eventual tratamento”*, também previsto
na Resolucio n. 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina.

O mandato duradouro se trata de um modelo de julgamento substituto,
no qual demanda, imperiosamente, um vinculo de intimidade profundo entre
o procurador e paciente, uma vez que este devera ter ciéncia dos objetivos,
crengas, opinides e op¢des do paciente para, entdo, “decidir o que for de maior
interesse para o doente”.** Diante de tal quadro, a Professora Maria Helena
Diniz levanta algumas questdes, tais como: como ocorrera a nomeagio de cura-
dor que tera o manus de decidir sobre a retirada do aparelho que mantém a
vida de pessoa em estado terminal? Deve ele respeitar a decisio do doente e
cumpri-la? E necessirio atestado médico e/ou decisio judicial que confirme a
incapacidade do paciente para que entio o curador possa atuar?*®

A questio da nomeacio de procurador para a tomada de decisdes acerca de
cuidados de satide é tema de intenso debate, levando, inclusive, o Conselho da
Europa a editar a Recomendacio 2009/11 relativa aos Principios Respeitantes
ao Procurador de Cuidados de Satde e as Diretivas Antecipadas da Vontade, o
qual objetiva potencializar a autonomia, possibilitando que veiculos de mani-
festacio da vontade possuam carater vinculativo.*®

1 Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 555.

2 Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 556.

* DiNiz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 556.

# DiNiz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 554.

* Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p. 556.

* Duas, Patricia Cardoso. Diretivas Antecipadas da Vontade: novos desafios para a compreensdo do sistema
juridico pela consagragdo do instituto da representagio voluntdria em matéria de direitos da personalidade. R evista
Opinido Juridica, Fortaleza, ano 14, n. 19, p. 228-252, jul./dez. 2016.
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Diante a tais apontamentos, interessante comentar o caso de José Hum-
berto Pires de Campos Filho"’, amplamente divulgado pela midia em fevereiro
de 2017 e em outubro de 2019, no qual foi decretada a interdi¢io parcial do
jovem pelo periodo de um ano pelo juiz Eder Jorge Luiz da 2.* Vara de Trin-
dade, Goias. Na ocasiio, a mide do rapaz buscava a decretacio da interdi¢cio
com o fim de submeté-lo a sessdes de hemodialise para tratamento de doenca
renal cronica, ante o iminente risco de morte. Jos¢é Humberto tinha a ciéncia
da necessidade do tratamento, porém o entendia como ineficaz e causador de
muitas dores, razio pela qual desistiu de o fazé-lo.*

Assim, ante a auséncia de regulamentacio legal no ordenamento juridico
brasileiro, surge entio a questio da possibilidade de o curador decidir acerca
de tratamentos de satide em substitui¢io a vontade do curatelado. Anoto que,
desde a Lei 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), a atividade do
curador se restringe, tio somente, a atos de natureza patrimonial e negocial,
sendo expressamente vedado sua extensio em relacio a satde, conforme reda-
¢do do artigo 85, caput e §1.° do referido diploma.

Com efeito, tanto o testamento vital quanto o mandato duradouro consti-
tuem instrumentos com a finalidade de nortear a equipe médica para a elei¢io
do melhor tratamento terapéutico possivel ou, em alguns casos, nenhum tra-
tamento. O que importa destacar é que, ainda que sob o ponto de vista legal,
estejam ambos em uma zona cinzenta, nio resta davidas de que se tratam de
mecanismos de efetivacio da autonomia privada, gerando aos demais obrigac¢io
de respeiti-lo, “acatando a decisio tomada pelo titular do direito sobre seu

plano de vida e acio”.*’

5. Conclusdo

O presente estudo tratou o instituto das Diretivas Antecipadas da Vontade
(DAV) como forma de efetivacio da autonomia privada do ser humano, lhe
assegurando a liberdade de escolha de submissio a tratamento médico. Para

¥ TomazELA, José Maria. Justica de Goids determina interdicio de jovem que recusa hemodidlise. Noticias
uol — Estadio contetido, publicado em 28/11/2017. Disponivel em <https://noticias.uol.com.br/
saude/ultimas-noticias/estado/2017/11/28/justica-de-goias-determina-interdicao-de-jovem-que-
-recusa-hemodialise.htm> Acessado em: 02 de novembro de 2021.

8 JUNIOR, Antonio Jorge Pereira; PEREIRA, Rayssa Mosanio Duarte; FERREIRA, Rebeca Simio Bedé.
O limite da autonomia em face do direito a vida e a recusa a tratamento médico em casos de doengas crénicas.
Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, Belo Horizonte. Disponivel em <https://rbdcivil.
ibdcivil.org.br/rbdc/article/view/278> Acessado em: 26 de outubro de 2021.

4 Diniz, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 10.* ed. Sio Paulo: Saraiva, 2018, p- 558.
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tanto foram trazidas reflexdes de cunho doutrinirio, filoséfico e socioldgico,
assim como foi realizado breve cotejo com ordenamentos juridicos estrangeiros.

Inicialmente, se buscou uma definicio de autonomia, relacionando-a com
o direito a liberdade. A partir dessa analise, se concluiu, em sintese, que a
autonomia se trata da autodeterminac¢io do individuo para a pratica de atos de
vida civil, sendo esta, inclusive assegurada pela Constitui¢io Federal de 1988
como forma de desenvolvimento dos direitos da personalidade. No que tange
a0 ambito do direito a satide e liberdade de escolha a tratamento médico, esta
¢ promovida pelo consentimento esclarecido previsto no Cédigo de Etica
Médica (Resolucio n. 1.931/09).

Na sequéncia, foi feita uma abordagem acerca da autodetermina¢io dos
pacientes e a possibilidade de manifestacio de suas escolhas por meio do instru-
mento das Diretivas Antecipadas da Vontade (DAV), uma vez lhes fornecidas
claras e satisfatorias informacdes acerca de seu diagndstico e respectivo trata-
mento médico/terapéutico. Ainda, a partir de tal analise, foi também trazida a
baila a Resolu¢io n. 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina (CFM), a qual
reconhece e assegura a autonomia privada do paciente, trazendo uma defini¢io
de Diretivas Antecipadas da Vontade (DAV).

Partindo das analises inicialmente expostas, o presente trabalho prosseguiu
para o estudo mais aprofundado das Diretivas Antecipadas, tratando da origem
histérica que se deu no cenario de pds Segunda Guerra Mundial e sua evolucio
até a Patient Self Determination Act — PSDA, lei federal promulgada em 1991
nos Estados Unidos da América, sendo ele o primeiro pais a possuir legislacio
sobre o tema, ante o notério avango cientifico-tecnoldgico presente no pais na
ocasido. Posteriormente, em 1997, a Unido Europeia regulamentou a matéria
por meio da Convengio de Direitos Humanos e Biomedicina ou Convénio
de Oviedo. Na América Latina os Ginicos paises que possuem legislacio sobre o
tema sao Porto Rico, Argentina e Uruguai.

A Constitui¢do da Republica preveé o principio da autodeterminag¢io moral,
com o fim de garantir liberdade de orientacio e decisio aos individuos, bem
como o principio da liberdade para a pratica de determinados atos da vida civil
(artigo 5.°, 11, I1I, IV, VI e VIII da Constituicdo Federal). Na mesma linha se
encontra o Codigo Civil ao vedar a submissio de pessoas a tratamento médico
ou intervencio cirdrgica contra sua vontade (artigo 15 do Cddigo Civil). No
entanto, apesar de tais garantias, o ordenamento juridico brasileiro carece de
lei que regulamente o instituto das Diretivas Antecipadas da Vontade (DAV),
havendo atualmente (02 de novembro de 2022) somente o Projeto de Lei n.°
5.559/16 e a Resolugio n. 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina, a qual
apenas possui forca cogente para a classe médica.
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No entanto, apesar da auséncia de legislacio sobre o tema, as Diretivas
Antecipadas sdo reconhecidas como validas e existentes no Brasil, nas espécies
do testamento vital ¢ do mandato duradouro. A producio de ambas se da na
forma de escritura publica, consistente em documento personalissimo, intrans-
ferivel e revogavel a qualquer tempo.

O testamento vital, de origem norte-americana, se trata de espécie de
documento das Diretivas Antecipadas, no qual uma pessoa em estado de luci-
dez mental expressa sua vontade por meio de uma declara¢io contendo especi-
fica¢des acerca dos tratamentos médicos que concordara ser submetida em caso
de eventual incapacidade.

De outro lado, ha a figura do mandato duradouro, também espécie de
documento de manifestacio antecipada de vontade, no qual o paciente nomeia
um curador, pessoa proxima e com profundo vinculo de intimidade, que uma
vez conhecedor das crengas, opinides e objetivos do doente, tomara as decisOes
acerca de tratamento de satide caso este se encontre em estado de incapacidade.
Ao contrario do testamento vital, esta espécie configura um modelo de julga-
mento substituto.

Com efeito, apds as reflexdes apresentadas ao longo do presente artigo,
nota-se que as Diretivas Antecipadas da Vontade se tratam de instituto que
visa garantir liberdade de escolha de tratamento médico pelo individuo, sendo,
inclusive, uma forma de promocio do bem-estar social.

Nesta linha, em vista das disposi¢des constitucionais garantidoras da auto-
nomia da vontade, autodetermina¢io moral e dignidade da pessoa humana,
necessario se faz a inclusio do instituto no ordenamento juridico brasileiro,
como forma de preservagio da liberdade individual de escolha.
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Moedas Virtuais — Enquadramento juridico
e a necessidade da sua regulagdo
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SumArtO: 1. Introdugdo. 2. Moedas Virtuais: 2.1. O dinheiro e a moeda: breve enqua-
dramento historico; 2.2. Moeda Eletronica, Moeda Virtual e Eurobonds: diferengas entre
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em matéria de Branqueamento de Capitais e Financiamento do Terrorismo. 4. O caso espe-

cial da ‘Libra’ — Um hibrido ou um caso de Shadow Banking. 5. Consideragoes finais.

1. Introdugdo™

Vive-se hoje, na conjuntura atual, um periodo de significativo progresso
tecnologico e, também, de alguma desconfianca dos consumidores em relagio
a0 sector bancirio. Desconfianga essa que se deve ainda aos efeitos da crise,
iniciada em 2008 com a insolvéncia do banco americano Lehman Brothers e o
efeito sistémico que a sua queda acarretou para o sistema financeiro interna-
cional (designadamente, com a onda de insolvéncias de diversos bancos nos
Estados Unidos da América e na Europa). Ja no rescaldo dessa mesma crise,
o mundo foi, recentemente, confrontado por uma pandemia que o paralizou
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sido realizado em outubro de 2019.
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durante dois anos e, sendo bastasse, vive desde 2022 uma guerra na Europa que
volta a expor as fragilidades das economias mais débeis, por via da inflacio e
dos sucessivos aumentos das taxa de juros de referéncia praticadas nos Estados
Unidos da América e no mercado monetario da Zona Euro.

Curiosamente, a criptomoeda que ainda hoje goza do estatuto de ser a
moeda digital com maior notoriedade (a bitcoin), nasceu precisamente num
cenario de crise, no fatidico ano de 2008, pelo desconhecido Satoshi Nakamoto.
A sua identidade permanece um mistério até aos dias de hoje. Como adiante
se vera, o anonimato é um dos aspetos essenciais que caracterizam o modo de
funcionamento das criptomoedas, a0 que acresce o facto de o seu acesso estar
ao alcance de qualquer um, a distancia de um simples click (acesso a internet),
sem necessidade de um Banco Central como entidade emitente.

Perante o exposto, creio estarmos perante um novo instrumento financeiro
de cariz, exclusivamente, virtual, que projetado para uma escala global, com-
portara decerto riscos econdmicos, financeiros e juridicos significativos, como
adiante se vera no decurso deste trabalho.

Outro dos aspetos essenciais desta nova realidade virtual, refere-se a maior
necessidade de regula¢io deste mercado das moedas virtuais. Se, porventura,
em finais de 2019, inicios de 2020, nio havia qualquer regulacio aplicivel
ao sector, em Portugal, desde a publicacio em Diario da Repuablica da Lei
58/2020 de 31 de agosto que essa realidade conheceu um novo paradigma,
sobretudo, em matéria de combate e prevenc¢io do Branqueamento de Capital
e Financiamento do Terrorismo, assim como no dominio fiscal, com a previ-
sdo da tributa¢io das mais-valias geradas por criptomoedas no Orcamento de
Estado para este ano de 2023. Do ponto de vista mais dogmatico, o que para
uns pode ser considerado uma vantagem, para outros, é onde se julga residir
o problema. Isto é, para aqueles que apreciam o cenario de total desregulacio
consideram ser essa a principal vantagem, a par do anonimato e da pseudono-
miza¢do. Ao passo que para outros constitui um dos maiores problemas que
afetam as moedas virtuais, apontando como principal vulnerabilidade a ideia de
estarmos perante um terreno fértil e facilitador de alguma criminalidade, desig-
nadamente para agentes que tenham a inten¢io de burlar, fugir ao fisco ou de
obter financiamento a favor de organizacdes terroristas.

Do ponto de vista juridico, existem outras vulnerabilidades que serdo objeto
de tratamento neste estudo, nomeadamente no que se refere ao enquadramento
das moedas virtuais no ordenamento juridico comunitario ¢ no ordenamento
juridico nacional.

Referir ainda que apesar de muitas reservas e reticéncias por parte de
muitos paises, dos seus governos e dos respetivos Bancos Centrais, a verdade
¢ que a criptomoeda é cada vez mais uma realidade aceite a escala global,
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tanto assim é que ja existem intimeros prestadores de servicos, hotéis, restau-
rantes que aceitam as moedas virtuais como meio de pagamento e na Nova
Zelandia ja existem até entidades patronais a pagar os vencimentos dos seus
trabalhadores através de criptomoeda. No Japio, por exemplo, é considerado
um meio de pagamento legalmente aceite desde 2017 e, entretanto, ja foram
aprovados, nesse pais, varios diplomas legais que visam regular o mercado das
criptomoedas.

Por fim, parece-me uma necessidade evidente ter de se regular este sector
das moedas virtuais que junta em si, dois universos complexos: a tecnologia e
o sistema financeiro. Porventura, a questio que se colocara é se essa regulacdo
deve ser mais ou menos apertada e até que ponto isso podera interferir com a
sobrevivéncia das moedas virtuais.

No que concerne a moeda digital anunciada pela conhecida rede social
Facebook em 2019 denominada de Libra, hoje Diem, parece congregar na sua
arquitetura, quer elementos tipicos referentes ao funcionamento das cripto-
moedas, quer algumas das caracteristicas em que a banca tradicional assenta.
Esta moeda a ser langada para o mercado das moedas virtuais, podera ter um
impacto bastante relevante, pelo que urge caminhar para a sua regulacio, em
defesa dos direitos dos consumidores, para protecio do proprio sistema finan-
ceiro internacional e para evitar a pratica de esquemas fraudulentos e de crimes
encobertos com a introduc¢io de fundos na economia real. Veremos se esta
analise nos ajudara alimentar essa necessidade de uma maior regulacio e de que
forma.

Ainda que carec¢a de confirmacio, a verdade é que as noticias mais recentes
lancadas pelos media apontam para a desisténcia da rede social Facebook deste
projecto, estando prevista a sua venda a um banco norte-americano de crip-
tomoedas. Admitindo-se que pudesse ser expectivel esta desisténcia, dada a
forte resisténcia demonstrada pela FED e pelo BCE, a verdade ¢ que a sua
arquitectura pode vir a ser aproveitada para a criagio de outras moedas virtuas
com caracteristicas semelhantes, 4 imagem do que aconteceu com a prolifera-
¢do das stablecoins. Tal como a Libra, as stablecoins pretendem, como se diz na
giria comum, o melhor de dois mundos: a sofisticacdo tecnoldgica, aliada a
segurancga das transacdes ¢ a menor volatilidade da sua cotagio. Quanto a sua
arquitectura, tanto a Libra (Diem) como as stablecoins, visam constituir reservas
que sejam traduziveis em ativos reais (tais como, o ddlar norte-americano, o
euro, ouro, o petrdleo, entre outros).
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2. Moedas Virtuais
2.1. O dinheiro e a moeda: breve enquadramento histérico

A génese da moeda e do dinheiro estio umbilicalmente ligados com a his-
toria da evolugdo humana e com a transi¢io do Homem para a sua sedentariza-
¢do. A partir do momento em que se da a descoberta da agricultura, algures no
periodo neolitico, cerca do ano de 7.000 a. C., a agricultura passa a ser a base
da economia, a par de outras atividades j4 existentes como a pesca e a caca. A
conta da agricultura, o Homem comec¢ou a produzir mais do que o suficiente
para o seu sustento, abrindo assim portas para uma outra realidade: a das trocas
comerciais, que inicialmente se realizavam por troca direta, de um bem consi-
derado dispensavel, por outro que lhe fizesse falta.

Neste periodo, o Homem trocava os bens sem necessidade de os quantifi-
car, isto €, na base de cada troca nio estava pré-estabelecido qualquer referén-
cia de valor associado ao produto. Primitivamente, as trocas funcionavam em
funcio das necessidades de cada um. Até que a dada altura, com a perce¢io da
insuficiéncia/escassez dos bens as trocas diretas' tornaram-se cada vez mais
complexas e, no fundo, menos eficazes. Perante este cenario, houve a necessi-
dade de criar aquilo a que se designou de dinheiro mercadoria (commodities), tendo
como referéncia uma certa quantidade de bens, por exemplo, de gado, peles de
animais, cereal e sal®. Passou-se a considerar uma quantidade que fosse conta-
bilizavel e @ qual todos os bens pudessem ser comparados.

O passo subsequente, foi o surgimento da moeda ou dinheiro metalico (suce-
daneo do dinheiro mercadoria), no séc. VIII a. C. Num contexto comercial favo-
ravel, fruto da expansio das trocas comerciais entre os povos, as moedas meta-
licas atingiram um grau de aceitacio tal que comecaram a ultrapassar os limites
territoriais onde elas tinham sido originalmente emitidas.

Ja em pleno séc. XIX, o ouro passa a ser considerado e utilizado como prin-
cipal referencial do valor do dinheiro, tendo ficado conhecido como padrao-
-ouro, quando antes era dominado pelo padrdo-prata, que teve o seu periodo
hegemonico na época dos descobrimentos, nomeadamente com o dominio
espanhol e holandés. O dinheiro era assim calculado em func¢io de determinado
peso de ouro. E precisamente neste periodo histérico, em pleno séc. XIX, que

! MArIo CouTINHO DOS SaNTOS, O Dinheiro, Lisboa: Fundagio Francisco Manuel dos Santos, 2016.
2 A palavra que hoje conhecemos salirio deriva do latim salarium e que significa pagamento com sal.

> ANTONIO ViLaga PacHECO, Bitcoin. Saiba o que é a bitcoin e como funciona a Blockchain. Como
Comprar, Investir, Fazer, Trading. Como criar uma Wallet Segura. Conhega as criptomoedas mais
importantes e porque vio mudar o mundo..., Carcavelos: Editora Seflf, 2018.
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a moeda ganha a sua maior expressio, enquanto elemento monetario a consi-
derar, gracas ao controlo dos bancos centrais sobre a circulacdo fiducidria®, e é a partir
desse momento que se generalizam as aberturas de contas bancérias e a utiliza-
¢do de cheques como meio de pagamento.

No final da II Guerra Mundial, em 1944, reuniram-se em Bretton Woods,
representantes de 44 paises, tendo resultado dessa cimeira: a criagio do Fundo
Monetario Internacional e a necessidade de estabelecer taxas de cimbio na
época indexadas ao dolar norte-americano e a um preco de ouro em ddlar
invariavel, o que ficou conhecido como a moeda indexada ao chamado padrao
délar-ouro. Tal como afirmara John Eatwell o délar tornou-se a moeda-chave do
sistema e a maioria das reservas cambiais [passaram] a ser realizada em délares’.

Perante esta dependéncia do sistema face ao ddlar e perante uma Europa
em reconstrucio, no pds II Guerra Mundial, os Estados Unidos da América
vém aqui, neste contexto histoérico, uma grande oportunidade para afirmar a
sua hegemonia econémica na cena internacional, e em 1971 decidem, unila-
teralmente, deixar para trds o sistema até entio adotado (Sistema Monetirio
de Bretton Woods), passando o ddlar a tomar o lugar e o papel do ouro — um
sistema monetario tendo como ativo de referéncia o délar. Em consequéncia
dessa decisio, o ddlar deixou de ser convertivel em ouro.

Reportando-nos para os dias de hoje, o sistema monetario atual estd pen-
sado numa logica conhecida por moeda Fiat (Fiat Currency), o que significa que
as pessoas estio dispostas a aceitar qualquer moeda desde que seja emitida por
uma autoridade central e a razio pela qual a aceitam prende-se com um ele-
mento imprescindivel no sistema financeiro que é a confianca.

Entretanto, e ja no final do séc. XX, em virtude dos progressos tecnologi-
cos alcancados, designadamente na 4rea financeira (com o movimento das Fin-
tech), fez com que chegissemos a um processo de desmaterializacao® da propria
moeda, com a criacdo das denominadas moedas eletronicas e a prolifera¢io das
moedas virtuais. Apesar de a expressio de moeda virtual ser massivamente utili-
zada, a verdade é que ela nio tem qualquer contetdo juridico enquanto moeda,
nem tio pouco assegura todas as fun¢des essenciais da moeda, nomeadamente
enquanto moeda de troca, unidade de conta, reserva de valor e meio de paga-
mento; adotando, por vezes, determinadas configuracdes que lhes permite

* VALENTIN VASQUEZ DE PrADA, Histéria Econémica Mundial, Volume I, Porto: Livraria Civiliza-
¢do Editora, 1908.

% Joun EaTweLL, The New Palgravem a dictionary of economics, vol. 2, New York: The Stock-
ton Press, 1987.

® AUuGUSTIN MADRID ParraA, “Dinero Eletrénico: reflexiones sobre su classificacién juridica”, in
Revista de Derecho Bancario e Bursatil, n.° 116, ano XXVIII, octubre-diciembre de 2009.

O Direito 155.° (2023), 11, 317-340



322 Jodo Mendes da Silva

outras faculdades, outros direitos, que extravasam as finalidades e as fun¢des da
moeda fiduciaria, como alids se vera no capitulo 2.3 deste estudo, quanto ao seu
enquadramento juridico comunitario e nacional.

2.2. Moeda Eletrénica, Moeda Virtual e Eurobonds: diferencas entre conceitos
e tipologias

Na sequéncia do disposto no artigo 2.°, al. ff), do Decreto-Lei n.° 91/2018,
de 12 de novembro, que aprovou o novo Regime Juridico dos Servigos de
Pagamento e da Moeda Eletronica, transpondo para a ordem juridica nacional
a Diretiva (UE) 2015/2366 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de
novembro de 2015, considera-se por moeda eletronica o valor monetario armaze-
nado eletronicamente, inclusive de forma magnética, representado por um crédito sobre o
emitente e emitido apds recegdo de notas de banco, moedas e moeda escritural, para efetuar
operagoes de pagamento na acegao da alinea ii) e que seja aceite por pessoa singular ou
coletiva diferente do emitente de moeda eletrénica.

O exemplo mais conhecido de moeda eletrénica, de acordo com o con-
ceito estabelecido pelo legislador, é o cartio pré-pago, em que o titular ante-
cipa o montante (em moeda escritural) e as entidades emitentes (institui¢des de
moeda eletronica) disponibilizam esse mesmo valor, que pode ser utilizado pelo
titular para pagamento de operacdes’.

Por contraposicdo, a moeda virtual é vista segundo o entendimento do
Banco Central Europeu, como um tipo de moeda digital ndo regulamentada, que é
emitida e geralmente controlada por quem a desenvolve e usada e aceite entre os membros
de uma comunidade virtual especifica®.

Ao contrario do que acontece com a moeda escritural e a moeda eletrénica,
esta nova forma de moeda carateriza-se pelo aspeto de a sua emissio e comer-
cializa¢do nio ser regulada, nem ter estado, ab initio, sobre a alcada da supervisio
dos Bancos Centrais. Funcionava até a pouco tempo, numa espécie de vazio
legal e regulatério, em paralelo e 4 margem do sistema atual fortemente regu-
lado e supervisionado. Os seus fundadores sempre desejaram que assim fosse,
que se mantivesse sempre numa zona free cryptocurrency regulations € numa zona
tax-free cryptocurrency regulations.

7 BANCO DE PORTUGAL, Moeda Eletrdnica— O que é, disponivel em https://clientebancario.bportugal.
pt/pt-pt/moeda-eletronica-o-que-e, consultado a 02.04.2023

8 Banco Central Europeu, Virtual Currency Schemes, a further analysis, 2015, disponivel na nota de
rodapé 57, na pagina 25 do reporte publicado no sitio https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/
virtualcurrencyschemesen.pdf, consultado em 02.04.2023.
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Atendendo a menor regulamentacio sobre as operacdes efetuadas com
moedas virtuais, fica-se com a ideia de se tratar de uma atividade a margem da
le1, mas ndo é esse o caso, nem tio pouco o Banco de Portugal assim o entende.
Apesar de ndo ser considerada uma atividade ilegal, o que é facto é que até a
pouco tempo nio estava sujeito a qualquer tipo de supervisio (em matéria de
Branqueamento de Capital e Financiamento do Terrorismo). Com a entrada
em vigor da Lei 58/2020 de 31 de Agosto, foi transposta para o ordenamento
juridico nacional a Diretiva 2018/843, que manda alargar o ambito de aplica¢io
da Diretiva 2015/849, referente a prevencio da utilizagio do sistema financeiro
para efeitos de branqueamento de capitais ou de financiamento do terrorismo,
sendo o Banco de Portugal, desde 1 de setembro de 2020, a autoridade com-
petente quer no registo, quer na verificacio do cumprimento das disposi¢des
legais e regulamentares aplicaveis, por parte das entidades que exercam ativida-
des com ativos virtuais, dando como exemplo: i) servicos de troca entre ativos
virtuais e moedas fiduciarias ou entre um ou mais ativos virtuais; ii) servicos
de transferéncia de ativos virtuais; e iii) servicos de guarda ou guarda e admi-
nistragio de ativos virtuais ou de instrumentos que permitam controlar, deter,
armazenar ou transferir esses ativos, incluindo chaves criptograficas privadas.

Quanto a tipologia de moedas virtuais, o GAFI (Grupo de Agdo Financeira
Internacional) entende que se podem dividir em dois modelos: 1) a moeda virtual
centralizada, que a cabeca apresenta um entidade administrativa, ou seja, por
um terceiro administrador que controla o sistema, como ¢ o exemplo da E-gold
e da WebMoney; ii) e a moeda virtual descentralizada, mais conhecida por crip-
tomoeda, que se traduz num codigo aberto, assente em conceitos matematicos
e que nio tem na sua estrutura qualquer autoridade administrativa, nem qual-
quer monitorizagio centralizada, como é o exemplo da Bitcoin e da LiteCoin.

Uma das caracteristicas mais relevantes das moedas virtuais prende-se com
o facto de prescindir da utilizacio de uma entidade intermédia, uma instituicao
financeira, entre quem paga e quem recebe, numa lbégica puramente peer-to-
-peer, parecendo de certa forma um regresso ao passado ao periodo das trocas
comerciais diretas do neolitico.

No que se refere as criptomoedas existentes atualmente, a mais conhecida
ainda é a Bifcoin, mas para além dessa temos outras, igualmente, conhecidas,
como ¢ o caso da LiteCoin, EOS, Ethereum, Cardano e Ripple.

Ainda sobre o contexto atual, importa ter em consideracio que todos os
dias sdo langadas novas moedas a um ritmo cada vez maior e essa emissio é feita
através das chamadas ICO (Inicial Coin Offering)’ que no ecossistema das moedas

? Traduzido a letra quer dizer Oferta Inicial de Criptomoedas.
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virtuais se resume a atividade de lancamento de novas moedas no mercado das
criptomoedas o que, por outras palavras, corresponde a obtenc¢io de financia-
mento através da emissio de criptomoedas.

Na linha de pensamento com os alertas que tém vindo a ser emitidos pelo
Banco Central Europeu e pela Autoridade Bancaria Europeia desde 2013, tam-
bém o Banco de Portugal alerta para o facto de as moedas virtuais, nio terem
qualquer curso legal em Portugal, apresentando como principais vulnerabili-
dades os seguintes aspetos: 1) inexisténcia de qualquer prote¢io legal sobre os
consumidores; ii) a probabilidade de afetar o equilibrio do sistema financeiro,
com impacto para a sua regulacdo, supervisio e seguranc¢a do mercado; iil) no
caso de desvaloriza¢io, nio existe um fundo que cubra as eventuais perdas dos
seus utilizadores, que terdo de suportar todo o risco associado as operacdes; 1v)
vulnerabilidade dos detentores de moeda virtual estarem a contribuir para a
pratica de atos ilicitos de burla, cibercriminalidade, branqueamento de capitais,
financiamento do terrorismo, fraude e evasio fiscal.

Apesar das criticas que lhe sio dirigidas pelos Bancos Centrais, a verdade
¢ que a tecnologia utilizada estd alterar de forma substantiva o nosso dia-a-
-dia na forma como fazemos os pagamentos. O surgimento da distributed ledger
technology (DLT), do qual a blockchain faz parte integrante, parece ter tido um
papel chamativo para a cria¢do, pelo Banco Central Europeu, do projeto de
emissio das Eurobonds, vulgarmente conhecido por euro digital, que pretende
utilizar aquela tecnologia para a realizacdo de transa¢Oes pelos cidaddos e pelas
empresas, com maior fiabilidade, maior protecio legal, menos custos e maior
disrupg¢io.

A emissio de moedas digitais pelos Banco Centrais é uma hipdtese que
esta a ser equacionada um pouco por todo o mundo, mas no nosso caso, ainda
se encontra em discussdo pelo Banco Central Europeu e pelos demais Bancos
Centrais da Zona Euro, nomeadamente pelo Banco de Portugal.

2.3. Moeda Virtual: Enquadramento juridico

No que concerne ao enquadramento juridico atual, importa ter em consi-
deragdo que as moedas virtuais distribuidas/comercializadas nas ICO’s podem
revestir diversas funcionalidades e finalidades, mediante o tipo e o leque de
regras definidas pelo protocolo Blockchain'’ que subjaz a cada uma das moedas.

!0 F a tecnologia em que assenta o funcionamento das criptomoedas que, sucintamente, regista ele-
mentos de informacio agrupados em bloco de armazenamento digital numa corrente expansivel tor-
nando este sistema quase incorruptivel por ser necessrio decompor toda a corrente de blocos para
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Nessa medida, é possivel dividi-las em quatro categorias, de acordo e em fun-
cdo dos seus objetivos e das suas finalidades: Utility tokens'', Currency Tokens'?,
Investment Tokens" e Hybrid Tokens'.

A maior parte das moedas virtuais existentes enquadram-se na tipologia
das Hybrid Tokens, o que dificulta, e muito, o trabalho dos juristas quando
procuram perceber qual a qualificacio juridica aplicavel, atentas as multiplas
finalidades que cada uma das criptomoedas pode ter.

Assim e considerando todas as suas finalidades, o fendmeno das criptomoe-
das nio pode, nem deve ser visto, exclusivamente, sobre a perspetiva juridica de
uma nova expressio de moeda, uma vez que pelas suas finalidades elas poderio
incluir uma série de direitos e obrigacdes aos seus detentores, algumas delas
tipicas de um contrato de compra e venda de bens, outras de um contrato de
prestacio de servigos ou outros que pelo seu formato poderio ser qualificados
como verdadeiros contratos atipicos.

Ja no que se refere ao seu sentido juridico, enquanto moeda, temos a luz do
ordenamento juridico da Unido Europeia vigente o artigo 128.° do Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia que nos diz que [o] Banco Central Europeu
tem o direito exclusivo de autorizar a emissdo de notas de banco em euros na Unido.
O Banco Central Europeu e os bancos centrais nacionais podem emitir essas notas. As
notas de banco emitidas pelo Banco Central Europeu e pelos Banco centrais nacionais sao
tinicas com curso legal na Unido. Neste enquadramento, e na sequéncia da adver-
téncia feita pela EBA (Autoridade Bancaria Europeia), para que as moedas virtuais

a alterar os registos criados. Confere aos seus utilizadores/investidores uma sensacio de confianca e
assegura o seu anonimato.

" E um tipo de criptomoeda que concede um direito a um produto desenvolvido pelo emitente das
criptomoeda, como por exemplo: o direito de aceder a plataforma eletrénica ou o direito de partici-
par numa comunidade pertencente a emitente — como ¢ o caso da Ethereum, os titulares dessa crip-
tomoeda tém o direito de aceder a uma plataforma de criagdo Smart Contracts, permitindo a criagio
de novas moedas (tokens) que correm dentro da sua propria criptomoeda.

12 A finalidade deste tipo de criptomoedas pode ser dividida nas quatro tipicas funcdes que se atribuem
a moeda: meio de troca, unidade de conta, reserva de valor e meio de pagamento. Cfr. FRaNcIsco
MEenDEs CORREIA, Moeda Bancaria e Cumprimento. O cumprimento das Obrigages Pecuniarias através de
Servigos de Pagamento, Almedina, Coimbra, 2017, p.42.

> O objetivo ¢ a sua transagio para obtengio de rendimentos, como por exemplo: atribuicio do
direito aos lucros de uma sociedade, geralmente, a emitente fa-lo através de Smart Contracts.

* Como o seu préprio nome indica, engloba em si algumas das finalidades das criptomoedas refe-
ridas anteriormente. E dado como exemplo mais conhecido de Hybrid Tokens o caso da Bitcoin,
que acumula com a sua fungio primordial de meio de pagamento, a fun¢io de investimento, sendo,
porventura a que mais se destaca.
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fossem consideradas moedas em sentido juridico (moeda legal), seria necessario
alterar o proprio Tratado'.

Acresce que as demais autoridades de regulacio e supervisio tém consi-
derado nido estarmos perante uma moeda, no sentido legal do termo, preci-
samente por entenderem que a mesma nio dispde de uma base legal e de um
poder liberatério, que obrigue o credor a sua aceita¢io, como acontece com a
moeda com curso legal, ou seja, o credor nio tem a sua disposi¢io o direito de
recusar notas e moedas em euros com motivos atinentes ao objeto mediato da obrigagao,

]6. O mesmo nio acontece

i.e., a qualificagio das espécies monetarias como moeda
com as moedas virtuais que quando aceites pelos credores, fazem-no numa base
estritamente voluntaria.

Sem prejuizo do acima exposto, é importante referir duas situa¢des onde
¢ notoério a necessidade de uma maior regulacio desta matéria, por motivos de
melhor definicio do enquadramento juridico destes instrumentos ¢ por razoes

de seguranca juridica e a protecdo da confianca dos consumidores:

* Em 2015, o Tribunal de Justica da Unido Europeia, proferiu um acdr-
dio, no caso Skatteverket versus David Hedquist em que considerou a bit-
coin como meio de pagamento contratual, em virtude de ter sido reali-
zado por acordo das partes. Porém, isso nio quer dizer que as moedas
virtuais (Currency Tokens) tenham de ser aceites por todos como um
meio de pagamento legalmente previsto.

* Em 2018, o legislador europeu procedeu a alteracio da Diretiva
2015/849, através da publicacio da nova Diretiva 2018/843 tendo
determinado o alargamento do seu ambito de aplicacdo aos prestadores
cuja atividade consista em servigos de cdmbio entre moedas virtuais e moedas fidu-
ciarias; e aos prestadores de servigos de custodia de carteiras (wallets) — cfr. artigo
2.°,n.° 1, 3) da supracitada Diretiva. O objetivo desta adi¢io prende-se
com o combate as transferéncias de dinheiro para o sistema financeiro
da Unido Europeia e para o mercado das moedas virtuais, tendo como
intervenientes grupos terroristas, que possam, eventualmente, beneficiar
de um grau de anonimato para obtencao de financiamento e a realiza¢io
de opera¢des com uma origem ilicita, revestida com uma capa de con-
formidade com a lei.

5 EBA, Opinion on ‘virtual currencies’, Eba/Op/2014/08, de 4 de julho de 2014, pp. 16-20, cfr.
no sitio http://www.eba.europa.eu/documents/10180/657547/EBA-Op-2014-08+Opinion+on+-
Virtual+Currencies.pdf, consultado a 02.04.2023.

' Cfr. Francisco MenDEs CORrEA (2017), op. cit., p. 142.
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Por contraposicio, existem ja alguns exemplos de paises onde a cripto-
moeda foi considerada e qualificada como meio de pagamento legalmente
aceite. O caso mais paradigmatico é o exemplo do Japio que legalizou os paga-
mentos feitos através de criptomoeda, numa coexisténcia relativamente pacifica
com o Yen. Também a Venezuela, a Coreia do Sul, Singapura integraram esta
realidade monetaria virtual no seu ordenamento juridico e existem ji avancos
significativos no sentido da regulacio do sector.

Em relacio a posicio dos Estados Unidos da América, até ao momento,
tem caminhado para o sentido de regular as ICO’s recorrendo para o enten-
dimento de que se aplicam as moedas virtuais as normas referentes aos valores
mobiliarios, na sequéncia do trabalho de investigacio desenvolvido pela SEC
(Securities Exchange Commission).

Na Europa, como referido, nio existem tomadas de posicdes firmes pelas
autoridades, o que existe em Portugal sio alertas do Banco de Portugal, da
CMVM, da ESMA (European Securities and Markets Authority) para que os con-
sumidores evitem a aquisi¢ao destes ativos especulativos, nas palavras do antigo
Governador do Banco de Portugal, Carlos Costa'’ — entendendo nio se tratar
de uma reserva de valor, muito menos, de uma moeda.

Esta passividade por parte das autoridades nacionais e europeias nio contri-
bui para uma analise mais assertiva deste fenémeno a luz do nosso ordenamento
juridico.

Por fim, no que diz respeito ao nosso ordenamento juridico, nio existe
também um conceito de moeda em sentido juridico propriamente dito, o que
temos resulta do nosso Cddigo Civil nos artigos 550.° e seguintes, em que
parece cingir-se as obriga¢des pecunidrias cujo cumprimento se faca através de
moeda que tenha curso legal no Pais a data em que for efetuado e pelo seu valor nominal.

3. Regulacdo recente em matéria de Branqueamento de Capitais e
Financiamento do Terrorismo

O Banco de Portugal e as demais autoridades de supervisio europeias tém-
-se pronunciado, com alguma regularidade, sobre o assunto e em todas as inter-
vencdes apresentaram sempre as suas reservas em relacio a adesao de Portugal,
e dos restantes paises da Unido Europeia, as tentacdes das moedas virtuais e o
que elas podem acarretar para o equilibrio do sistema financeiro. Sio apontadas
como principais fragilidades, a inexisténcia de prote¢do legal dos investidores,

17 Apud Bruno Faria Lores, Como ganhar com a Criptomoeda, in Revista Sabado, 30 de maio de 2018.
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falta de transparéncia, a sua volatilidade, total desprotecio no caso de perda
parcial ou total de valor e o facto de poder ser um campo fértil para a pritica de
certo tipo legal de crimes como supra referido.

E inegavel a ripida evolucio que o sistema financeiro tem tido nos Glti-
mos anos e as profundas alteracdes que essa evolucio tem trazido para o nosso
quotidiano, sobretudo no campo tecnologico. Em simultaneo, é de notar o
crescimento cada vez mais expressivo do mercado das criptomoedas, que em
virtude da sua desregulacio e das suas caracteristicas, como sejam o anonimato,
a pseudonimizag¢io, a logica peer-to-peer, as transacdes em tempo real, tornam
este fendmeno um instrumento, verdadeiramente, disruptivo e atrativo para os
investidores, porém, pouco transparente e facilitador para a pratica de alguma
criminalidade.

Os seus utilizadores que pretendam aproveitar-se da atual passividade e pra-
ticar algum dos crimes acima elencados conseguem-no fazer evitando o con-
trolo e o escrutinio dos Estados, das suas autoridades judiciais e das entidades de
regulacio e de supervisio.

Nesse sentido, também o GAFI (que é a entidade responsavel a nivel inter-
nacional pela defini¢io dos critérios e de estratégias de combate, entre os Esta-
dos, contra o branqueamento de capitais e o financiamento do terrorismo),
considera as criptomoedas particularmente vulneraveis aos riscos relacionados
com o seu anonimato, ou quando identificados, se se tratarem de pseudénimos.

No que se refere ao tipo objetivo do crime de branqueamento, o GAFI
descreve a sua pratica em trés momentos cruciais: a primeira fase corresponde a
da colocagio do capital no sistema financeira, por exemplo, através de depdsito
em instituicdes financeiras ou investimentos atividades lucrativas; a segunda
fase, da-se com a denominada transformacdo ou circulagio, que tradicional-
mente consiste na repeticio de operacdes de montantes inferiores com vista a
dar uma aparéncia de legalidade; a terceira, e Gltima fase, é consumada através
da sua integragdo nos circuitos econdémicos legitimos, a titulo exemplificativo,
a compra de imdveis ou metais preciosos, entre outro tipo de bens.

Trata-se, portanto, de um tipo de crime de conexdo que carece da pratica
prévia de outros tipos de crime, auténomos e separados deste, para ser qualifi-
cado como tal, ou seja, s6 se verifica mediante a existéncia de um certo tipo de
crimes precedentes. No nosso ordenamento juridico, o nosso legislador esta-
beleceu um leque de crimes (catalogo legal) cuja verificagio podera, de facto,
desaguar na pratica do crime de branqueamento'®, se, porventura, o agente

18 Sobre o concurso real de crimes ndo pode ser ignorado, no que se reporta & questdo relativa a punibilidade do
crime de branqueamento a existéncia de um concurso real ou efectivo com as infracgdes tipicas e ilicitas subjacentes
que, é incontroverso, que tal concurso real existe, face a real distingdo entre os bens juridicos protegidos. No caso
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com a sua conduta ocultar ou dissimular a origem ilicita dos fundos — cfr. artigo
368.° A, n.° 1, do Cddigo Penal.

No caso das criptomoedas, 0 momento mais critico parece apontar para o
momento da conversio da moeda virtual para a moeda legal, nio sendo, tam-
bém, de descurar os casos de conversio de moedas virtuais para outras moe-
das virtuais, nomeadamente a maior exposicio e valorizacio de certas moedas
virtuais.

Ainda no ambito do financiamento do terrorismo, o Departamento Tematico
dos Direitos dos Cidaddos e dos Assuntos Constitucionais'®, do Parlamento Euro-
peu, considera que as organiza¢des terroristas recorrem a este meio alternativo
de financiamento para: 1) levantamento de fundos ou aquisi¢do de bens ilicitos
na Dark Web; ii) pedidos de doacdes em campanhas de financiamento coletivo
(crowdfunding), promovidas através de redes sociais e/ou de plataformas de men-
sagens encriptadas; e 1ii) transmissdo de fundos entre os diversos membros que
compdem as redes terroristas.

A este proposito tem sido detetados varios casos de crimes de branquea-
mento de capitais e financiamento do terrorismo, pelas autoridades internacio-
nais, que envolvem a utiliza¢do ilegal de moedas virtuais. Nos Estados Unidos
da América, por exemplo, uma série de transa¢des relacionadas com Darknet
markets, servia como processador de pagamento para uma rede de prostitui¢ao
e cambios ilegais de Bifcoin. Na Letonia, um cidadio transferiu fundos para
a compra de moeda virtual para uma empresa envolvida no mercado dessa
moeda, sediada noutro pais. Em Portugal, ja existem registos de alegados esque-
mas fraudulentos com criptomoedas, em que os investidores eram convidados
adquirir criptomoedas, mediante um pagamento em euros, tendo como con-
trapartida prometida pelos alegados burldes, valoriza¢des galopantes por um
periodo de tempo bastante reduzido, tudo no mercado de trocas comerciais de
criptomoedas.

Perante estes casos, nio restam davidas para a necessidade, cada vez mais
urgente e inevitavel da regulacio deste fenémeno virtual, desmaterializado e
disruptivo. Por essa ordem de ideias, paises como a Coreia do Sul, Singapura,
Japio ja se encontram na vanguarda de uma regulacio do sector das criptomoe-

do crime de burla tributaria, como crime fiscal, o bem juridico protegido consiste na salvaguarda da confianga da
Administragdo Fiscal sobre a capacidade contributiva dos contribuintes — Cfr. Acérdio do Tribunal da Rela-
¢do do Porto, de 21 de Marco de 2013.

1 PoLicy DEPARTMENT FOr CITIZENS RIGHTS AND CONSTITUTIONAL AFFAIRS (2018), Virtual
Currencies and terrorist financing: assessing the risks and evaluating responses, Couter-Terrorism,
OE 604.970, May 2018, consultado no sitio https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/
STUD/2018/604970/IPOL_STU(2018)604970_EN.pdf, consultado em 02.04.2023.
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das. Ao passo que a Unido Europeia, comeca acordar para esta realidade, com
a produg¢io de mecanimos legislativos que parecem apontar para o seu gradual
reconhecimento juridico, e para um acompanhamento cada vez maior, em
matéria de BC/FT.

Perante a velocidade dos acontecimentos e do desenvolvimento tecnold-
gico das moedas, serd que o nosso ordenamento juridico se encontra preparado
para responder a casos de branqueamento de capitais e de financiamento ao
terrorismo? Considerando o teor do n.” 2, do artigo 368.°-A do Cddigo Penal
em que o legislador afirma que quem converter, transferir, auxiliar ou facilitar alguma
operagdo de conversao ou transferéncia de vantagens, obtidas por si ou por terceiro, 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 reagdo
criminal, é punido com pena de prisdo de dois a doze anos e da redagdo do n.° 3: [n]
a mesma pena incorre quem ocultar ou dissimular a verdadeira natureza, origem, loca-
lizagao, disposicao, movimentagao ou titularidade das vantagens, ou os direitos a ela
relativos; parece-nos per si suficiente, ainda para mais quando se tem em conta
o leque tio alargado de crimes que integram o tipo objetivo do crime de bran-
queamento previsto no n.° 1, do artigo 368.°-A, do Cddigo Penal.

Nio obstante, julgo que o problema nio estd no preceito normativo do
crime em anilise, mas sim no seu ambito pritico-forense, nomeadamente, no
dominio da prova e no ambito de aplicagio no espaco da lei penal nacional
(artigo 5.° do Cbdigo Penal), atento o caricter transnacional que este tipo
de crime pode revestir, englobando na sua execucio pontos de conexio com
diversos ordenamentos juridicos.

No que concerne ao primeiro problema, as dificuldades residem, desde
logo, no desconhecimento das autoridades, 6rgios de policia criminal e das
autoridades de regulacio e supervisio, do modus operandi de muitas das moedas
virtuais em circulacdo e o facto de a grande maioria se encontrar sem qualquer
tipo de regulacio, nio sendo assim aplicavel as referidas moedas virtuais qual-
quer diploma legal relacionado com o branqueamento de capitais, enfraque-
cendo a partida qualquer investigacio sobre o assunto.

Quanto ao caricter transnacional das moedas virtuais, a Diretiva 2018/843
nio deixou de ser um bom sinal para o reconhecimento do problema e para a
necessidade da sua regulacio, com a amplia¢io do ambito aplicativo da Diretiva
2015/849 aos prestadores cuja atividade consiste no cambio entre moedas vir-
tuais e fiduciarias e aos prestadores de servicos de custodia de carteiras (wallets).
Por via dessa diretiva, os prestadores referidos passaram a ser sujeitos ao ambito
de aplicacio da Lei n.° 83/2017, de 18 de Agosto, e aos deveres preventivos,
consagrados no n.° 1, do artigo 11.° do referido diploma, a saber: a) dever
de controlo; b) dever de identificacio; ¢) dever de comunicacio; d) dever de
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abstencio; e) dever de recusa; f) dever de conservacio; g) dever de exame; h)
dever de colaboragio; 1) dever de nio divulgacio; e j) dever de formacio.

Acontece que, com a entrada em vigor da Lei 58/2020 de 31 de Agosto,
no seguimento da transposicdo para o nosso ordenamento juridico da Diretiva
2018/843 (5.* Diretiva), o legislador nacional decidiu ir mais longe ao alargar
o ambito de aplicagdo para um maior numero de entidades obrigadas, englo-
bando, para além, de entidades que tenham como atividade a conversio do
mercado de moedas virtuais para a moeda fiduciaria (crypto-to-fiat exchanges)
entidades cuja atividade se resume na troca de moedas virtuais, entre si (crypto-
-to-crypto exchanges).

Acresce a0 ecosistema puramente afeto as moedas virtuais, outra extensio
levada a cabo pelo legislador nacional, que versa sobre as carteiras virtuais, ao
incluir, entre outros instrumentos, os servicos de guarda de chaves criptografi-
cas. No entanto, a lei nio esclarece se esta guarda visa, apenas, o prestador ou se
se aplicara ao proprio utilizador. Adicionalmente, insere-se na lista de entidades
obrigadas aquelas que prestam servicos de transferéncia de ativos virtuais de um
endereco ou carteira (wallef) para outro (transferéncia de ativos virtuais).

Se é verdade que o legislador nacional foi mais longe que a propria regu-
lag¢io europeia, contudo, existem outras entidades que orbitam neste mercado
que nio foram incluidas, tais como as atividades de lancamento das criptomoe-
das (as ICO), nem atividade de mineracio que nio deixa de ser um terreno
tértil para a pratica de crimes de branqueamento, por via de aquisi¢cdo indireta
de moedas virtuais, com possibilidade de conversio para a moeda fiduciaria,
sem qualquer tipo de controlo prévio.

Diga-se ainda que o legislador optou por designar de “ativo virtual” ao
invés de moeda virtual (como se sucede na 5.* Diretiva) tendo assim seguido o
entendimento recente do GAFI, e que nio deixa de ter conexio com o que foi
dito supra, evitando assim uma correla¢io entre aquele conceito e o de moeda
fiduciaria (cfr. al. 1) do art. 5.° da Lei 58/2020 de 31 de Agosto).

De acordo com aquele diploma legislativo o Banco de Portugal é desde
01 de setembro de 2020 a autoridade competente para o registo e verifica-
¢ido do cumprimento das disposicoes aplicaveis em matéria de BC/FT. Ape-
sar desta competéncia atribuida ao Banco de Portugal, a Comissio Europeia,
temendo os potenciais riscos que certas criptomoedas podem vir acarretar para
a estabilidade financeira propos, além da uma nova Diretiva (6."a Diretiva), um
Regulamento aplicivel aos mercados de criptoactivos (Mica — Markets in Cryp-
to-Assets Regulation) que, tal como se sucede com o modelo de supervisio ban-
caria (Mecanismo Unico de Supervisio — MUS), as entidades mais significativas
deverdo passar a ser supervisionadas pela EBA (European Banking Authority), e
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as nio significativas deverdo manter-se sobre a supervisio das autoridades com-
petentes nacionais.

A titulo exemplificativo, as entidades obrigadas tém agora de cumprir com
uma série de prerrogativas, que hia bem pouco tempo nio era necessario, tais
como: 1) a identificacdo e o conhecimento de clientes; ii) a conserva¢io do
suporte documental referente a clientes e operacdes; iil) o exame e a comu-
nica¢io de operagdes suspeitas, com reporte 2 UIF (Unidade de Informacio
Financeira — integra a organica da Policia Judiciiria); e iv) a adog¢io e aplicagcio
de sistemas de controlo interno adequados ao risco de BC/FT intrinseco de
cada entidade.

Em jeito de conclusio, a procura de um sistema mais eficaz de preven-
¢do deste tipo de criminalidade, que abranja um maior ntmero de entidades
envolvidas neste mercado, s6 poderd oferecer maior seguranca e confianga aos
consumidores, com ganhos reputacionais inequivocos.

Por fim, dia-se nota que a Lei 58/2020, de 31 de Agosto, tem como Unico
escopo a prevengio do BC/FT, nio sendo assim extensivel a outros dominios
de natureza prudencial ou comportamental, que seria, igualmente, desejavel, a
comecar pelas criptomoedas mais significativas pelos riscos que podem com-
portar para o sistema financeiro global.

4. O caso especial da ‘Libra’ — Um hibrido ou um caso de Shadow
Banking®

Como mencionado, anteriormente, a Libra consistia numa moeda virtual
que a famosa rede social Facebook pretendia desenvolver e lancar em. colabo-
racio com um conjunto de empresas (algumas delas bastante relevantes no
dominio financeiro, como era o caso da Visa, da Uber, da Paypal e da Mastercard,
entre outras), e parecia poder ameacar a hegemonia de outras criptomoedas,
como seria o caso da Bitcoin e da Ethereum, entre outras. No entanto, uma vez
lancada, essa ameaca poderia ser extensivel a todo o sistema financeiro mundial,
considerando a influéncia que aquela rede social tinha e tem no mundo inteiro
como, alias, foi o exemplo disso mesmo o caso mediatico do Cambridge Anali-
tica, nas elei¢des para a presidéncia dos Estados Unidos da América. A ideia pas-
sava também, por oferecer servi¢os financeiros a cerca de 1,7 bilhdo de pessoas
que nio usufruiam de uma conta banciria no mundo, e para pequenas empresas

2 Shadow Banking foi uma matéria objeto de estudo no IV Curso de Pés-Graduacio Avancada em
Direito Bancario, promovido pelo Centro de Investigagio de Direito Privado da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa.
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que nio conseguiam acesso ao crédito. Dada a sua influéncia, caso viesse a ser
lancada, poderiamos estar perante um caso tipico de Shadow Banking*' #*, que
certamente contribuiria para a maior proliferacio de Fintech’s e a erosio cada
vez mais crescente da banca tradicional, tal como hoje a conhecemos. Nio é
por acaso, e invocando o nosso ordenamento, que em Portugal vale o principio
da exclusividade das institui¢des de crédito e das sociedades financeiras (artigo
8.° do RGICSF), por contraposicio com a banca nio autorizada e o fenémeno
do Shadow Banking, precisamente pelos riscos que o sector bancirio comporta
para o equilibrio financeiro nacional e internacional.

Do que foi possivel apurar, o desenho que seria de adotar por esta moeda
assentaria na tecnologia blockchain, tecnologia essa que alimenta a Bifcoin e um
conjunto de outras criptomoedas — mas propos-se a ter um funcionamento,
substancialmente, diferente. Em vez de uma moeda descentralizada, sem inter-
mediario, supostamente, a Libra seria controlada por um grupo restrito de enti-
dades associadas ao desenvolvimento deste projeto. O consoércio chegou alcan-
car um total de 27 empresas, uma delas a portuguesa — Faifetch. Para assegurar a
referida gestio e o governance do projeto foi criada a Libra Association com sede
em Genebra, na Suica (com a previsio de reunides regulares) e seria, em prin-
cipio, a entidade responsavel pela gestio dos fundos que constituiria a reserva
monetaria e a entidade responsavel pelo seu funcionamento, nomeadamente
perante os consumidores/investidores. O exemplo desta moeda virtual, que
mais tarde passou a designar-se de Diem, apresenta vasos comunicantes ou car-
caterisitcas com as stablecoins, como ja referido neste estudo. Portanto, parte dos
riscos que se poderiam identificar aquando do antncio deste projeto pela rede
social Facebook, parte deles mantém-se atuais em relacdo a esta nova categoria
de moedas virtuais — as stablecoins. Posto isto, se uns tinham ou tém nocao dos
riscos que correm, outros hi que nio tém qualquer ideia, correndo o risco
de perder parte ou a totalidade do seu investimento (por falta de informacio
pré-contratual dos riscos legais que correm e por falta de mecanismos legais que
permitam a responsabilizacio das entidades emitentes).

! De acordo com o Financial Stability Board (FSB) — érgio internacional que monitora o sistema
financeiro global — Shadow Banking (SB) é definido como um sistema de intermediagio de crédito que
envolve atividades e entidades fora do sistema bancario tradicional, que realizam operagdes bancarias
sem estarem sujeitas as mesmas regulacdes dos bancos comerciais, como um sistema bancario paralelo.
22 Meanwhile, Markus Ferber, a German member of the European Parliament, said Facebook, with
more than 2 billion users, could become a “shadow bank™ and that regulators should be on high
alert.” — Cft. https://www.bloomberg.com/news/articles/2019-06-18/france-calls-for-central-bank-
review-of-facebook-cryptocurrency, consultado em 06.04.2023.
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De acordo com as informacgdes que foram dadas a conhecer pelos Media
e pela propria rede Facebook, a Libra beneficiaria das principais vantagens das
criptomoedas atuais, como a seguranga criptografica das transa¢des, descentrali-
zacdo (no sentido de nio ser controlada por uma tnica entidade), a privacidade,
a capacidade e a velocidade das transa¢des. Em simultaneo, tentaria ultrapassar
outros problemas que foram apontados pelas autoridades de supervisio e de
regulacio como os grandes “senios” (inerentes a propria estrutura das cripto-
moedas ), a saber:

» Nao dispor de qualquer valor subjacente, podendo ser criada uma nova crip-
tomoeda, a qualquer instante, sem nada de substantivo que a funda-
mente (valor intrinseco); em resposta, a Libra seria, a partida, constituida
e garantida por uma reserva de diferentes moedas nacionais (com curso
legal). Para garantir a menor volatilidade da moeda e conferir alguma
estabilidade, deveriam ser constituidas reservas em doélares norte-ameri-
canos e em euros, entre outras moedas fiduciarias.

* Auséncia de uma entidade que conferisse credibilidade a2 moeda. Sobre
este aspeto, tudo apontava para que Libra Association fosse a organiza-
¢io encarregue pelo governance da Libra. Para efeitos de responsabilidade
contratual e extracontratual, diria que os consumidores poderiam, even-
tualmente, exercer os seus direitos e enderecar os seus pedidos de recla-
macio junto daquela. Qual seria o papel do ordenamento juridico suico
nesta matéria? Qual seria o estatuto desta organizag¢io/associacio a nivel
internacional? Poderia constituir filiais ou representacdes permanentes
em varios paises para efeitos de responsabilidade, por exemplo, mas tudo
nio passou de uma miragem que pode, muito bem, ser aproveitado no
futuro por novos players.

Face ao exposto, parece-me que a Libra tinha como inten¢do reunir na
sua arquitetura, uma estrutura hibrida entre a expressio virtual e o sector ban-
cario tradicional. Porquanto, pretendia ter no seu desenho, quer as vantagens
associadas as moedas virtuais — através da desmaterializa¢io, a tecnologia, a
acessibilidade, a privacidade, quer a confianca e a seguranca (estabilidade) que o
sistema financeiro oferecia e oferece, designadamente com a criacio de fundos
de reserva e o facto de o consumidor ter a possibilidade de saber quem era a
entidade responsavel pela sua emissio (in casu, Libra Association).

A previsdo inicial para o seu lancamento seria para o primeiro semestre de
2020 e teve da parte dos principais bancos centrais uma forte oposi¢io, sobre-
tudo, por parte das autoridades europeias, norte-americanas e chinesas.
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Foi exemplo disso a posi¢io adotada pelo BCE ao afirmar que dependendo
[d]o nivel de aceitagao da libra e da posicao do euro no cabaz de reservas, podera reduzir o
controlo do BCE sobre o euro, prejudicar o mecanismo de transmissao de politica monetd-
tia ao afetar a posigao de liquidez dos bancos da zona euro, e minar o papel internacional
da moeda tinica®.

Nessa linha de pensamento, também o Presidente da FED (Reserva Federal
dos Estados Unidos da América) afirmou que a sua preocupacio residia, sobre-
tudo, no ambito do branquemento de capital e financiamento do terrorismo, a
protecio do consumidor e relativamente a estabilidade do sistema financeiro®*.

Face a resisténcia revelada pelas autoridades, o consércio liderado pela rede
social Facebook (hoje, cotada em bolsa como Meta) acabou por ndo se concreti-
zar. De acordo com as tltimas informagdes dos media norte-americanos apon-
tam para a venda da tecnologia desenvolvida para o lancamento desta moeda
virtual, a um banco norte-americano cuja atividade assenta na compra e venda
destes ativos.

5. Considera¢des finais

Em resultado do que foi dito neste estudo, julgo que o futuro préximo
das moedas virtuais se jogara no tabuleiro da regulacio, por contraposicio
com o eventual surgimento de novas arquitecturas e de novos players que se
enquadrem fora dessa mesma malha regulatéria. A tendéncia cada vez maior de
regular este mercado tem, até ao momento, tido como preocupagio cimeira
a prevengio da pratica de crimes relacionados com o BC/FT. Outras ha, que
deveriam ter ja previsao legal, no dominio prudencial (previsio de requisitos
minimos de fundos préprios, para controlo sistémico dos seus efeitos para o
sistema financeiro, por exemplo) e no dominio comportamental (deveres de
informagio pré-contratuais, por exemplo). Creio também que a evolugio tec-
noldgica determinara os proximos passos, contudo, é de sublinhar o contributo
positivo que a tecnologia da blockchain tem imprimido ao sistema financeiro
global com a extensio das suas skills para a utilizagio noutros dominios, dada a
fiabilidade que esta tecnologia oferece (como ¢é caso em experiéncias feitas em
hospitais e na introducgio de sistemas de voto eleitoral eletronico). Apesar de
poder parecer um paradoxo regular um fendémeno que foi criado numa logica

# Cfr.: https://www.publico.pt/2019/09/02/tecnologia/noticia/bce-pede-europa-nao-ceda-can-
to-sereia-libra-facebook-1885263, consultado em 22.09.2019;

2 Cfr.: https://www.nytimes.com/2019/07/10/technology/fed-chair-facebook-cryptocurrency-
-libra.html, consultado em 22.09.2019.
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de sem regulacio, também, nio deixa de ser verdade que a sobrevivéncia destes
ativos sO persistira, mediante um equilibrio entre a regulacio e o lado disrup-
tivo que este mercado oferece, por contraposi¢io com o sistema financeiro
convencional. Quando conclui este estudo, referi que “ignorar ou desconsi-
derar a sua existéncia ndo me parece ser a solu¢io, nem tio pouco o caminho
desejavel, visto que parte da populacio mundial nio tem acesso aos servigos
bancarios mais elementares, podera ver nesta nova realidade uma oportunidade
para combater a pobreza e a precariedade em que vivem”.

Por essa razio, e fazendo as Gltimas consideracdes sobre a necessidade, ou
nio, da regulacio das moedas virtuais, nio existe, na minha opiniio, margem
para davidas de que era necessario regular esta nova realidade, desde a sua emis-
s30, ao funcionamento e a troca/conversio das moedas virtuais entre si € com
as moedas fiduciarias, precisamente, pelos riscos juridicos que elas representam.
Apesar do contributo inegavel que a 5.* Diretiva (2018/843) deu, complemen-
tado com a entrada em vigor da Lei 58/2020 de 31 de agosto, considero que
¢ necessario fazer mais para podermos afirmar que usufruimos de um sistema
eficaz de prevencio de BC/FT, nomeadamente por terem ficado de fora um
numero significativo de entidades que gravitam a volta do mercado de cripto
e que continuam “livres” dos deveres de controlo e de diligéncia. Por outro
lado, na dtica do consumidor é necessario uma maior transparéncia, deveres de
informacio pré-contratuais aos investidores (sobretudo, aos nio profissionais,
a necessidade de realizar um KYC, testes de aferi¢io de conhecimentos e tes-
tes de adequacdo), a imagem do que acontece com os deveres de informagio
previstos pela DMIF II, por exemplo. Entendo, por isso, que é fundamental
haver uma regulacio que salvaguarde, na sua esséncia, os direitos dos consu-
midores e que assegure a prevencao e a detecdo de esquemas fraudulentos, por
quem tenha a intencio de se aproveitar de um vazio legal (ainda que parcial,
pelas obrigacdes previstas na 5.* Diretiva 2018/843 e na Lei 58/2020, de 31
de agosto) para atribuir aos fundos (ilicitos) uma veste, uma capa, de legali-
dade. Pelo exposto, adquirir moedas virtuais ndo é ilegal, mas como referido
neste estudo, em matéria de responsabilidade, comporta riscos elevados para os
investidores e, em matéria criminal, podera ser uma forma encapotada de se
estar a financiar esquemas fraudulentos, organiza¢des criminosas e organizacoes
terroristas.

Em relagio ao tipo de regulacio que devera ser abracada pelos legisladores
(comunitarios e nacionais, no nosso caso), a davida reside se devera ser mais
reduzida ou mais apertada. Qual o modelo de regulacio adotar? Uma versio
minimalista ou mais apertada? Antes de responder a essa questio, ¢ de salientar
o contributo positivo que o legislador nacional deu ao ter reconhecido, um
enquadramento juridico as moedas virtuais diferente da moeda fiduciaria.
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Vimos por este estudo que como moeda, s6 ¢é juridicamente aceite, a que
tiver um curso legal e que seja emitida por um Banco Central. Enquanto valor
mobilidrio, a CMVM tem estado atenta e nio afasta a possibilidade de algu-
mas emissoes, pela sua natureza e pelo seu contetido, poderem ser qualificados
como um instrumento financeiro sujeito a regulacdo e supervisdo financeira
(como sucede com os instrumentos financeiros derivados que tenham como
ativo subjacente tokens ou direitos sobre as mesmas), com a probabilidade de lhe
ser aplicavel o regime das ofertas publicas.

Em relacdo a intensidade da regulacio é provavel que se for excessiva podera
determinar a extin¢do das moedas virtuais, ou provocar um maior desinteresse
por este mercado da parte dos consumidores e dos investidores. No entanto,
entendo que os mecanismos legais criados asseguraram um avango significativo
na prevencio e no combate sobre determinados comportamentos desviantes,
designadamente em matéria de branqueamento de capitais e de financiamento
do terrorismo. Deve haver, por isso, uma maior transparéncia na identificacdo
dos detentores das moedas, um controlo no momento da sua troca, a ima-
gem do que acontece com as transa¢des das moedas fiduciarias com os deve-
res preventivos (artigo 11.° da Lei 83/2017, de 18 de agosto), bem como no
momento da sua conversio. O mesmo se dird pela necessidade de inclusio das
ICO, dos minners ou prestadores de servicos de mineracio e as DAO's (Des-
centralized Autonomous Organization)®, que em qualquer dos cenirios podem
representar uma forma indireta de aquisicdo destes ativos, que mais tarde pode-
rao ser convertidas na moeda fiduciaria, entrando assim no sistema financeiro,
sem qualquer tipo de rastreio ou controlo prévio. Assim, se conclui que, por
um lado, regular de forma desenfreada o mercado das moedas digitais (como
acontece com o sistema financeiro atual) podera ser um erro, por outro, devera
ser assegurada, pelo menos, uma regulacio minima que per si seja suficiente e
eficaz para prevenir comportamentos ilicitos, em matéria de branqueamento
de capitais e de financiamento ao terrorismo. Sabendo de antemio da dificul-
dade que este equilibrio pode implicar, pelos multiplos desafios que este tema
levanta para a sociedade atual, nio deve ser admissivel que se deixem brechas
ou falhas na legislacio que viabilizem a pratica de ilicitos criminais.

» De forma resumida, trata-se de uma figura inovadora que funciona a imagem de uma empresa, cujas
decisoes sio tomadas mediante a utilizacio de programas informaticos (normalmente, por recurso a
tecnologia da blockchain), dando aos seus utilizadores os direitos idénticos ao dos titulares de acdes. No
entanto, esta figura mantém-se a margem da lei, com a desprotecio dos consumidores/investidores
de eventuais erros informiticos, ou até mesmo de decisdes prejudiciais que possam ser tomadas por
quem tem mais criptoativos/ fokens.
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Adicionalmente, partilho também de algumas das reservas do Banco de
Portugal e, tendo como pano de fundo, a defesa dos consumidores, seria impor-
tante que as entidades emitentes estivessem obrigadas a uma série de deveres de
informacio, de natureza pré-contratual, precisamente para que os consumido-
res tenham a noc¢do dos riscos que correm e quais os seus direitos no dominio
da responsabilidade contratual e extracontratual, isto nos casos em que se sabe
qual a entidade emitente.

Em relacio a extinta ou, hipoteticamente, renovada moeda da rede social
Facebook, a Libra (hoje, Diem), dar nota que a sua arquitetura pretendia, tanto as
vantagens das moedas virtuais como algumas das virtudes do sistema financeiro
atual (como a sua robustez e fiabilidade), 4 imagem do que acontece com as
stablecoins. A sua dimensio e a escala global que o Facebook representava e ainda
representa, poderia servir de alavanca para uma moeda virtual forte, com uma
adesdo e um impacto bastante significativo no equilibrio do sistema financeiro,
sobretudo se pensarmos na transferéncia de ativos que esse cenario poderia
implicar da moeda fiduciaria (euro e ddlar norte-americano), do circuito eco-
némico atual, para o fundo de reserva da Libra que, alegadamente, serviria para
sustentar o seu equilibrio, reputacio, e que lhe conferiria a tio desejada estabi-
lidade de valor.

Ha, alias quem defenda que se poderia tratar de um caso tipico de Shadow
Banking e, tendo presente o seu significado, tudo indica que para um player
(ou para um conjunto de players) fora do sistema bancario tradicional (sem
autorizagio para o exercicio da atividade banciria por uma autoridade central
— principio da exclusividade das institui¢des de crédito e das sociedades finan-
ceiras previsto no art. 8.° do RGICSF) que realizasse operagdes tipicamente
banciarias, sem estar sujeito as mesmas regras ¢ deveres que os bancos comerciais
estdo funcionaria como uma espécie de sistema bancario sombra/paralelo ao
convencional.

Por fim, e em jeito de conclusio deste estudo, os proximos anos serio
determinantes para o futuro das moedas virtuais. No entanto, é importante
notar que as crises econémicas, ou determinadas vicissitudes, podem propiciar
a fuga dos consumidores e de investidores para o0 mundo das moedas virtuais.
Num cenirio de guerra como aquele em que vivemos, com uma crise ener-
gética gravissima na Europa, uma inflacio que tarda em baixar, os sucessivos
aumentos das taxas de juro de referéncia, constituem, na minha opinido, con-
dimentos mais do que suficientes para aliciar novos clientes para este mercado.
A prova disso, tem sido a tendéncia de valoriza¢io da Bitcoin nos ultimos tem-
pos (primeiro trimestre de 2023). Normalmente, as principais moedas virtuais
gozam de uma maior valoriza¢io em periodos de crise econdmica e financeira,
no entanto, o reverso da medalha deste el dourado (para alguns), é quando ha
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uma quebra abrupta da sua cota¢io ou uma situacio de gestio danosa que leva
a sua insolvéncia (como foi o exemplo da FTX) restando, nesses casos, aos
consumidores/investidores um moroso processo judicial com contornos ver-
dadeiramente imprevisiveis. Nio obstante, também ¢ verdade que quando elas
surgiram, julgava-se que irlam desaparecer caso o sistema bancario tradicional
assim nio o consentisse. Até ver elas estio ai, e vieram para ficar , nio s6 como
um meio de pagamento aceite por vontade das partes mas, quica, por determi-
nac¢io legal. Na Venezuela, ja temos o exemplo da Pefro que é a moeda virtual
com curso legal naquele pais e 0 Japio como o pais com maior regulacio neste
sector de crypto-assets. Outra novidade, poderd ser o lancamento das Eurobonds
(euro digital) assente na nova tecnologia da blockchain, que podera robustecer o
sistema monetario e de pagamentos, com maior seguranga, prote¢io legal e
menos custos para os consumidores. Se assim for, que se dé a devida (ou ainda
mais) importancia aos novos contributos da indastria Regtech e da Suptech®® com
o efeito da tecnologia na func¢io de regulacio e de supervisio do setor finan-
ceiro. Fica a sugestao.
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Dos efeitos do registo da agdo de execugdo especifica
de contrato-promessa meramente obrigacional
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tabular?: 5.1. Tomada de posicao; 5.2. Notas finais: da protegio do promitente comprador.
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REsumo: Pode ou deve o registo de uma acio de execugio especifica, de contrato-
-promessa, nos termos do artigo 830.° do C.C, proceder, nio obstante a realizacio
de uma venda (anterior) realizada pelo promitente-vendedor, a favor de terceiro
adquirente, que, por sua vez, nio chegou a efetuar o registo da sua aquisi¢io? Tal
problema juridico nio tem dado azo a solu¢des univocas por parte da doutrina e
da jurisprudéncia. Assim, propde o presente artigo uma tentativa de resolug¢io.
Proceder-se-a a uma consideracio e aprecia¢io critica dos pontos mais controver-
tidos, atinentes a matéria em questdo. Nomeadamente: quais os efeitos advenientes
do registo da acio de execucio especifica; se 0 mesmo é obrigatério ou nio; uma
breve excursio sobre a concecio de terceiros, para efeitos do registo predial, e a
influéncia que a mesma determina sobre as solu¢des em andlise; como conciliar as
normas de direito substantivo com a realidade e principios advenientes do sistema
de registo predial, descurando o verdadeiro impacto destas Gltimas; e, finalmente,
algumas reflexdes sobre o estado de coisas legislativo e formas de prote¢io a favor
do promitente-adquirente.
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1. Contrato-promessa
1.1. Caracterizagdo

O contrato-promessa, consagrado no artigo 410.°, n.° 1 do C.C, consubs-
tancia uma “convencio pela qual alguém se obriga a celebrar certo contrato”.
A obrigacio emergente do mesmo, tem por objeto uma prestacio de facto
juridico, que corresponde A realizacio do contrato prometido.! E, por isso, o
contrato preliminar de outro contrato, designado o contrato definitivo. Apesar
de ter uma eficicia autdénoma deste Gltimo, segundo o principio da equipara-
¢do, via de regra, encontra-se sujeito as regras estipuladas para esse contrato.”

Geralmente, ao contrato-promessa estd associado um efeito mitigador, que
se traduz numa vinculatividade enfraquecida. Visto que, apesar de obrigar as
partes, reporta para o futuro os efeitos por si pretendidos, aumentando, con-
sequentemente, o risco de impossibilidade supervivente de cumprimento, por
exemplo.’

Nio obstante, tal figura apesenta uma enorme relevancia pratica, sendo
variadas as razdes que justificam a sua atratividade. Permite acautelar, desde
logo, a composicio e regulacio dos interesses das partes* quando, por algum
motivo, material ou juridico, a realizacio do contrato prometido nio se afigure
logo possivel. Nomeadamente, por razdes burocraticas ou econdmicas, caso
uma das partes careca ainda de obter determinada documenta¢io ou finan-
clamento, via crédito bancario como, frequentemente, sucede no comércio
imobilidrio®. Ou ainda, por razdes juridicas, caso o contrato prometido verse
sobre coisa futura sobre a qual nio se pretenda (ainda) negociar, ou coisa cuja
entrega se encontre indisponivel, etc.®

Quanto a eficicia do contrato-promessa, o mesmo € obrigacional. Signifi-
cando que, tratando-se de um mero direito de crédito, o seu cumprimento sera
exigivel a contraparte, pelo beneficiario da promessa. Mas ja nio em relagio a
terceiros que, ainda antes de realizado o contrato definitivo, porventura, adqui-
ram direitos incompativeis.” Pois bem, uma forma de prevenir tal eventualidade

' Rut MasCARENHAS ATAIDE, Direito das Obrigagdes: Introducio Conceito e Caracteristicas: Fontes das
Obrigagies, Vol. I, Gestlegal, Coimbra, 1.* ed., 2022, p. 178.

2 Lufs MENEzEs LErTA0, Direito das Obrigagoes, vol. 1, 15. .* ed., Coimbra, Almedina, 2018, p. 212.
3 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil VII, 2.* reimpressio da 1.* edi¢do, 2010, p. 303.
* ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado, p- 303.

> Rut MASCARENHAS ATATDE, Direito das Obrigacdes, p. 172.

¢ ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado, p- 304.

7 Rut MASCARENHAS ATAIDE, Direifo das Obrigagoes, p. 178.
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seria através da celebracio de um contrato promessa dotado de eficicia real, nos
termos do artigo 413.° do C.C, caso o contrato definitivo incida sobre bens
imovels ou moveis sujeitos a registo.

1.2. Eficacia real

Como indiciado supra, estando em causa um contrato promessa sobre bem
imoével ou movel sujeito a registo, podem as partes atribuir-lhe eficacia real.
Quanto aos requisitos necessarios para tal, veja-se o artigo 413.° do C.C, donde
consta:

1) A obrigatoriedade de declaracio expressa, das partes, no sentido da atri-
buicio de eficicia real. Dada a seriedade dos efeitos associados a este
tipo contratual, nio se basta a lei com uma declaragio tacita, conforme
a regra do artigo 217.° do C.C. Torna-se necessaria a exteriorizacio de
uma vontade inequivoca, direta e imediata, em atribuir eficicia real a
promessa. Tal técnica corta pela raiz quaisquer davidas ou conflitos, a
nivel interpretativo, que possam surgir:®

2) Quanto a forma, a promessa deve constar de escritura publica ou docu-
mento particular com reconhecimento presencial da assinatura do(s)
promitente(s)- consoante a solenidade exigida para a celebracio do con-
trato definitivo, artigo 413.°, n.° 2 do C.C e, finalmente

3) A inscricdo da promessa no registo, conforme os artigos 2.°, n.° 1, al. f)
¢ 95.°, n.° 1, al. d) do CRPredial.’

Cumprindo-se as exigéncias elencadas, a promessa adquire a eficicia pro-
pria dos direitos reais, passando a ser oponivel erga omnes. Consequentemente,
a pretensio do promitente comprador, na celebracio do contrato prometido,
prevalecerd sobre todos os direitos pessoais ou reais referentes a coisa, desde
que nio se encontrem registados, ou se encontrem registados posteriormente,
ao registo da promessa real.'"’” Quer isto significar que, passa o seu titular a
“poder “perseguir’ o bem onde quer que este esteja, mesmo que a sua titula-

8 MARio JULIO DE ALMEIDA COSTA, Diteito das obrigades, vol. I, Almedina, 12.* ed., 2009, pp. 410-411.
? MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das obrigacdes, p. 410.
10 Thidem, p- 412.
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ridade tenha, entretanto, sido transmitida para terceiro ou objeto de oneragio,

voluntaria ou forcada.”"!

Assim, nio obstante a constitui¢cio de sinal ou o estabelecimento de pena-
liza¢Ges para o incumprimento do contrato ou mesmo convencao contraria a
execucdo especifica, o recurso a esta tltima nio pode ser, validamente, vedado
pelas partes.'?

Caso a promessa real nio seja levada a registo, ponderado o efeito consoli-
dativo do sistema predial portugués,'” em teoria, a mesma s6 nio seria oponivel
a terceiros que, “de boa-fé, adquirissem do mesmo alienante, direito incompa-
tivel com a propria promessa e o registassem antes do registo de qualquer a¢io
intentada pelo promitente-adquirente, para fazer valer o seu direito”."

Quanto a natureza do direito obtido pelo promitente comprador apds a
atribuicio de eficicia real, a doutrina diverge. Para um setor, o beneficiirio da
promessa, além de credor, ficaria ainda titular de um direito real de aquisicao
que, registado, seria oponivel erga omnes."”> Contrariamente, hi quem, todavia,
entenda que continua a tratar-se de um direito de crédito, mas sujeito a um
regime especial de oponibilidade a terceiros, semelhante ao regime da Vormer-
kung, prevista no BGB."

" Acérdio do STJ, 09.01.2018, proc. n.° 5619/08.9TBMTS-B.P1 (Fatima Gomes). Quer isto sig-
nificar que, a aliena¢io ou oneragio do imoével, nio impede o recurso a execugio especifica, por
forca do artigo 830.° do C.C.

12 Lufs MENEzEs LertAo, Direito das Obrigagdes, p. 243.

13 “Entendido estritamente a letra, o preceito [413.° C.C] parece sugerir um caso de registo cons-
titutivo (...) Nao ¢ este o sentido que a doutrina dominante atribui ao preceito (...) nomeadamente
por o registo constitutivo ter carater marcadamente excecional no sistema de registo. (...) Aplica-se,
pois, o regime geral em matéria de registo”, Lufs A. CARVALHO FERNANDES, Ligdes de Direitos Reais,
at., 6.* ed., Quid Juris Sociedade Editora, Lisboa, 2010, p. 170.

4 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado VII, p. 444.

15 Neste sentido, na doutrina, Rut MASCARENHAS ATAIDE, Direito das Obrigacdes, p. 178; “(...) o
direito derivado da promessa com eficicia real ¢ um direito real de aquisicio que recai sobre uma
coisa, com o fim de aquisi¢do dessa mesma coisa; e ¢ um direito real de aquisi¢io potestativo”, JOsE
DE OLIVEIRA ASCENSAO, Diteito Civil: Reats, cit., Coimbra Editora, 5. edi¢do, 2000, p. 567; “A pro-
messa real, embora pressuponha um direito de carater relativo, o direito a celebragio do contrato
prometido, acaba por extravasar desse direito, na medida em que atribui uma faculdade absoluta de
aquisicdo da coisa, que a ela inere, beneficiando de sequela e prevaléncia que caracteriza os direitos
reais.”, Lufs MENEzEs LErtAo, Direitos Reais, cit., 9.* ed., Almedina, 2021, p. 528; ANTONIO MENE-
zEs CORDEIRO, Tratado VI, p. 446; Lufs A. CARVALHO FERNANDES, Ligdes de Direitos Reais, p. 169.
'S Vormerkung, figura prevista no ordenamento alemio, que admite a anotacio prévia no registo de
certos direitos de crédito sobre iméveis. Evitando, assim, que tais direitos se vejam afetados caso,
posteriormente, sejam praticados atos de disposi¢do sobre os bens objeto dos mesmos. Neste sen-
tido MARIO JUL10 DE ALMEIDA COSTA, Direito das obrigagdes, p. 129 e 419, M. HENRIQUE MESQUITA,
Obrigagoes reais e énus reais, Coimbra, Almedina, 1990, pp. 252 e ss.
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1.3. Figura afim: registo provisério de aquisi¢cio

Distinto de um contrato-promessa obrigacional ou de um contrato-pro-
messa dotado de eficicia real, sio os efeitos provenientes da feitura de um
registo provisorio de aquisicio. Nos termos do artigo 47.° do CRPredial, este
registo provisério de aquisi¢io pode ser realizado com base em declaracio do
proprietario ou titular do direito, ou ainda, segundo o n.° 4 do mesmo pre-
ceito, com base em contrato-promessa de alienacdo (meramente obrigacional).
Tratando-se de um registo provisdrio por natureza, tal significa que, para gerar
a sua conversao € necessaria a verificacio de um novo facto que ateste a causa
da provisoriedade, sob pena de nio consolidar o facto que lhe serve de obje-
to."” Ora, no caso do contrato-promessa, tal conversio seria realizada através
da apresentacio e submissio a registo do documento que titula o facto aquisi-
tivo da propriedade (v.g a escritura de compra e venda, escritura de justificacao
notarial).

Questio bastante mais controversa é relativa aos efeitos decorrentes do
mesmo. Num dos extremos do espetro, defende o Conselho Técnico da Dire-
cdo Geral de Registos e Notariado'®, que o registo provisério de aquisi¢io
consubstancia uma reserva de lugar, com fim cautelar e de pré protecio tabu-
lar."” O mesmo sera dizer que, substantivamente, face a terceiros, os seus efei-
tos seriam, praticamente, idénticos aos efeitos do registo definitivo de con-
trato-promessa, dotado de eficacia real”’. A diferenca residiria, somente, na
diversidade da técnica ou procedimento registal subsequente. ' Assim, ainda
que provisoriamente?, tal registo seria suscetivel de garantir, a favor do seu

17 As razdes da provisoriedade por natureza prendem-se com a maneira de ser do facto a inscrever,
veja-se, neste caso, o artigo 92.°, n.° 1, al. g) do CRPredial. Lufs A. CARVALHO FERNANDES, Ligdes
de Direitos Reais, pp. 110-111. M6n1ca JarpmM, “De Novo O Registo Provisorio de Aquisicio de
Direitos e De Constitui¢do de Hipoteca”, CEJ Ac¢io de Formacio “Direito Registal”, 24 de feve-
reiro, 2017, p. 38.

'8 Doravante DGRN.

19 MONICA JARDIM, Registo Provisério, p. 37.

20 Tal significa que, na pendéncia do registo provisério, “nio pode ser lavrado registo com cariter
definitivo de facto a ele syjeito (...) O titular do registo provisorio de aquisicio também tem de ser
protegido em relacdo a qualquer penhora ou arresto que venham a ser ordenados (...)”, in MONICA
JARDIM, Registo Provisério, p. 39.

1 O contrato promessa dotado de eficicia real, dada a sua diferente espécie, ao contririo do registo
provisério de aquisi¢do, tem natureza definitiva, artigo 2.°, n.° 1, al. f). Sem prejuizo de, em determi-
nadas circunstancias, também poder ser provisoriamente registado por dtvidas, nos termos do artigo
70.° do CRPredial. Ibidem, p. 40.

2 Na esteira de MONICA JARDIM, “porque provisorio, tais efeitos estio condicionados a sua conver-
sio em definitivo (...) ou noutra perspetiva, essa prevaléncia (...) resolver-se-a se e quando vierem
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titular, a oponibilidade erga omnes do direito real que este viesse a adquirir, por
via da realizacio do contrato definitivo.* Além disso, aquando da conversio do
mesmo, ficcionar-se-ia a aquisicio do direito real, na esfera do titular inscrito,
na data da feitura da inscricio proviséria, inicial. **

Por conseguinte, nido impressiona o Conselho Técnico da DGRN, o argu-
mento de que “a simples declaracio do proprietirio ou o contrato-promessa
sem eficicia real s6 gera direitos de natureza puramente obrigacional”.” Dado
que, em virtude da conjugacio do artigo 5.°, n.° 1 e artigo 6.°, ambos do
CRPredial, é possivel extrair que, a inscricao registal de um facto, acrescenta
A eficcia inter partes inicial do mesmo, uma oponibilidade perante terceiros. *°

Contrariamente, no extremo oposto do espetro, encontra-se a posi¢ao fir-
mada pelo Supremo Tribunal de Justica”. Apesar de, numa primeira fase, ter
perfilhado o entendimento supra defendido pelo Conselho Técnico, veio alte-
rar a sua posicio, através do acoérdio de 25/06/2002.%* Extrapolando a orien-
tacdo proposta pelo mesmo, infere-se que: numa situacio de conflito entre um
registo provisorio de aquisicdo e um facto aquisitivo incompativel, ainda que
posterior, sempre acabaria por ceder a posicio do titular do registo provisorio,
com base nas normas de direito substantivo, nomeadamente o artigo 408.° do
c.c”

Da nossa parte, julgamos que a boa solu¢io repousa antes numa construcio
intermédia. Nio se nos afigura correto ir tio longe quanto o Conselho Técnico
colocando, praticamente, em pé de igualdade, a nivel de efeitos, um registo
provisorio de aquisicio e um registo definitivo de contrato-promessa, dotado
de eficicia real. Repare-se, neste Gltimo salvaguarda-se um direito de crédito
ja existente, protege-se quem ja tem um direito a aliena¢do ou constituicao de

a extinguir-se os efeitos desta inscricdo por caducidade ou cancelamento (art 10.° do CRPredial)”,
in, Registo Provisorio, p. 37.

2 Ibidem, p. 37.

* Veja-se o artigo 6.°, n.° 3 do CRPredial. Ibidem, p. 37.

> Ibidem, p. 39.

2 Ibidem, p. 39.

# Doravante STJ.

# Acérdio STJ, 25.06.2002, proc. n.°> 01A4305 (Alipio Calheiros), donde resulta “sem eficicia real
do contrato-promessa de compra e venda de iméveis apenas resultam direitos obrigacionais (...). Dai
que o simples registo provisorio de aquisicio com base em contrato-promessa nio possa ter o efeito
de fazer retroagir a aquisi¢io da propriedade a do registo provisério. Fa-lo se o direito substantivo
o permitir, isto é, se do contrato resultar uma garantia ou direito real, nio se dele apenas resultarem
direitos de natureza obrigacional”.

% Considerando-se a posterior alienacio ou oneragio do imével, a favor do titular do registo provi-
sério, nula, por violagio do artigo 892.° do C.C, MONIcA JarpiM, O Registo Provisorio, p. 43.
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1. Ja com o registo provisorio de aquisi¢io, passa-se algo dis-
tinto, nao se publicita qualquer pretensio ou direito de crédito existente, mas
antes um direito real que ainda nio existe, na esfera do titular do registo.”" Sio
ambitos e finalidades de protecio distintos, pelo que, substantivamente, devem
os seus efeitos refletir tal diferenca.

Por outro lado, perfilhar a posicio do STJ, equivaleria a destituir de sentido
a feitura deste registo. Conferir-lhe-ia uma funcio de seguranca, meramente

um direito rea

aparente, sem alcance substantivo, iludindo “quem o solicita e por ele paga”,
dado que, sempre cederia face a um “direito nascido e consumado perante as
regras de direito civil”.??

Deste modo, torna-se imperioso referir o contributo aduzido pela Doutora
Mbnica Jardim, que merece a nossa maior concordancia. Nio s6 a nossa, como
a concordancia do proprio STJ, que tem vindo a acolher a posicio da autora
em jurisprudéncia, mais recente.” Fundamentalmente, segundo a sua constru-
¢30, o registo provisorio de aquisi¢do, por si sO, geraria a ineficacia substantiva
proviséria® de quaisquer negdcios posteriores incompativeis que assentem em
titulo dispositivo proveniente do titular inscrito. Consequentemente, a contra-
rio, s6 nio seria suscetivel de proteger o futuro adquirente face a atos praticados
por terceiros, contra o titular do registo definitivo (v.¢ casos de arresto, penhora
ou apreensio em processo de faléncia).”

1.4. Execugdo especifica; colocagdo do problema juridico

Com referéncia ao contrato-promessa meramente obrigacional, nio obs-
tante o mesmo obrigar o promitente a realiza¢do, futura, do contrato pro-

¥ Acédrdio TRL, 08.03.2016, proc. n.° 7046/06.3TBVFX.L1-1 (Isabel Fonseca).

1 Ménica Jarpim, O Registo Provisério, p. 51.

2 Ibidem, p. 44.

3 Nomeadamente, o Acérdio do STJ, 29.11.2016, proc. n.° 7046/06.3TBVFX.L1.S1 (Nuno
Cameira), “A doutrina exposta tem sido a adotada, sem discrepancias, por este ST]J (...) pois é a que
de modo mais equilibrado e harmonioso ajusta entre si as normas e principios de direito registral e
de direito substantivo, a todas assegurando um raio de a¢io em conformidade com os fins que lhe
presidem (...)”"; Acérdio do TRL, 08.03.2016, proc. n.° 7046/06.3TBVEX.L1-1 (Isabel Fonseca).
** Provisoriedade essa que cessara aquando do registo definitivo tempestivo do contrato prometido.
Assim, apesar de chegar a0 mesmo resultado pratico que o Conselho Técnico, concorda com o ST]J,
quando afirma que “o simples registo provisério de aquisicio com base em contrato-promessa nio
tem o efeito de fazer retroagir a aquisi¢io da propriedade a data do registo provisério”, nestes termos,
MONICA JARDIM, Registo Provisério, p. 57.

3 Ibidem, p- 60.
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metido, nio se afigura possivel forcar, este Gltimo, a emissio da declaragcio
negocial, a que se vinculou. De forma a acautelar tais casos, veja-se o precei-
tuado pelo artigo 830.° do C.C. Este assegura, ao promitente fiel, a faculdade
(potestativa) de alcangar uma sentenca (constitutiva) que produza os efeitos do
contrato-promessa, frustrado por facto imputavel a outra parte”.*® No fundo,
substitui-se o tribunal ao devedor inadimplente, realizando a prestacio que
incumbia a este Gltimo.”” Dita sentenca, possuira exatamente a mesma eficicia
do contrato definitivo, ainda que contra a vontade do promitente faltoso, pou-
pando o promitente-fiel de recorrer, previamente, a uma acio declarativa de
condenagio.” Dai que, nas palavras de Antunes Varela, a execucio especifica
se afigure como “um instrumento judicial maravilhoso de superacio da incoer-
cibilidade da vontade negocial do promitente”.”” Ora, “o bem acordado é o
devido, e ¢é traduzido pelo proprio contrato definitivo, qualquer sucedaneo é
sempre insatisfatorio, seja no plano normativo ou econémico social”.*’

Porém, o recurso a este instrumento nio sera sempre possivel. A orientacio
dominante, tanto no seio da doutrina como da jurisprudéncia, defende que,
um dos seus pressupostos, ¢ a situacdo de mora, do promitente-faltoso, e ja
nio o incumprimento definitivo do contrato. *' Ora, imagine-se o seguinte
exemplo: A e B celebram um contrato-promessa, meramente obrigacional,
de compra e venda de bem imdvel. Todavia, antes da celebra¢io do contrato
prometido, A vende o imdvel a terceiro, C.

Sera possivel o recurso a execugio especifica, neste caso? Parece que nio,
uma vez que, A, ao vender o bem a terceiro, C, colocou-se numa situacio de
impossibilidade superveniente definitiva de cumprimento do contrato prome-
tido.** Uma sentenca que gerasse os efeitos do contrato prometido, traduzir-

* INnocENcio GaLvAo TeLLes, Contrato-promessa de compra e venda: prova do contrato e efei-
tos da execugdo especifica em relagio a terceiro, Coletanea de jurisprudéncia, tomo IV, 1984, p .9.
" ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado, p. 404.

¥ Jost D1oco FALCAO, Siimula sobre o incumprimento do contrato-promessa, consultivel em: https://
portal.oa.pt, p. 901.

% JoAo ANTUNES VARELA, Anota¢io ao acérdio do STJ, de 02 de Novembro de 1989, RL], ano
1282, p.147

* Citando, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado, p. 404.

I Neste sentido, Joko CALVAO DA SiLva, Sinal e Contrato-Promessa, 13.* ed., Coimbra, 2010, p. 161;
Lufs MEeNEzES Lertao, Direito das Obrigagoes, p. 223; FERNANDO GRAVATO MoRrats, Contrato-Promessa
em Geral, Contratos-Promessa em Especial, Almedina, 2009, p.109; ANTONIO MENEZES CORDEIRO, TTra-
tado, p. 421. Ji em sentido contrario, veja-se, MANUEL JANUARIO GOMES, Em tema de contrato-promessa,
AAFDL, 1990, p. 17.

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado, p. 421. Neste sentido, veja-se igualmente o ac. do ST,
de 04.03.2008, proc. n.° 08A272 (Fonseca Ramos).
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-se-1a numa venda de bens alheios, proibida e declarada nula pelo artigo 892.°
do C.C.*»

Todavia, atente-se no seguinte, estando em causa uma compra ¢ venda de
bem imével (entre A e C) a mesma encontra-se sujeita a registo*’. Veja-se o
artigo 5.°, n.° 1 do CRPredial “os factos sujeitos a registo s6 produzem efeitos
contra terceiros depois da data do respetivo registo”. Ora, deste preceito, e da
sua conciliacgdio com o n.° 4, resulta uma inoponibilidade, ainda que relativa,
“que se harmoniza devidamente com o modo de aquisi¢io dos direitos reais
em Portugal (...).”*

Face ao exposto, formula-se a seguinte questio: estando em causa bens
sujeitos a registo, o registo de uma a¢io de execucio especifica, nos termos
do artigo 830.° do C.C, caso esta seja procedente, deverd prevalecer apesar da
venda anterior, realizada pelo promitente-vendedor a favor de terceiro adqui-
rente, que, por sua vez, nio chegou a efetuar o registo da sua aquisicao?

Consideremos o seguinte exemplo: A celebra com B um contrato-pro-
messa, meramente obrigacional nos termos do artigo 410.° do C.C, segundo o
qual se obriga a realizacdo do contrato definitivo de compra e venda, do imoével
x. Posteriormente, incumprindo a sua obrigacio, A dispde definitivamente do
imoével x, a favor de C. Todavia, C, nio regista a sua aquisi¢io, como a tal se
encontrava obrigado. Entretanto, intenta B uma acio de execucio especifica,
contra A, promitente faltoso, procedendo, de imediato, a inscri¢io da mesma.
Quid iuris?

Orra, tal problema juridico, nio tem dado azo a solugdes univocas por parte
da doutrina e da jurisprudéncia. Desta feita, propde o presente artigo, com base
na anilise da problematica referida e das principais dificuldades por si suscitadas,
formular uma tentativa de resolucio. Para tal, proceder-se-a a uma considera-
¢io e apreciacio critica dos pontos mais controvertidos, relativos a matéria em
questio. Nomeadamente, quais os efeitos advenientes, em geral, do registo da
acio de execugio especifica, se 0 mesmo ¢ obrigatério ou nio, e, no fundo,
como conciliar as normas de direito substantivo com a realidade e principios
do foro registal, descurando-se o verdadeiro impacto destas tltimas. Ora, como
ponto de partida, tomemos a posicao tradicional, defendida pelo Supremo Tri-
bunal de Justica.

# Rur MASCARENHAS ATAIDE, Diteito das Obrigacdes, p. 179.

* Nos termos do artigo 2.°, n.° 1, al. a) do CRPredial.

# Rur MascareNaAs ATaipe, Os Efeitos Substantivos do Registo Predial, ROA, ano 77- vol. I/
11, 2017, p. 563.
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2. Da procedibilidade da acdo de execucdo especifica?
2.1. Solugdo vertida no acérdio uniformizador n.° 4/98 do STJ|

Dada a disparidade de decisoes veio o STJ, com o acdérdio de uniformiza-
¢do n.° 4/98, responder a questio, consagrando a seguinte orientagio: “A exe-
cucio especifica do contrato-promessa sem eficicia real, nos termos do artigo
830.° C.C, nio ¢é admitida no caso de impossibilidade de cumprimento por o
promitente-vendedor haver transmitido o seu direito real sobre a coisa objeto
do contrato prometido antes de registada a acio de execucdo especifica, ainda
que o terceiro adquirente nio haja obtido o registo da aquisi¢io antes do registo
da a¢ido; o registo da acio nio confere eficicia real A promessa”.*®

Citando o tribunal, nio se afigura como possivel que possa o “promi-
tente-vendedor tornar a vender o que ja deixou de ser seu (...) vender coisa
alheia, receber o preco duas vezes, aproveitando-se da circunstancia daquele
terceiro ainda ndo haver logrado proceder ao registo da aquisi¢io. Se o promi-
tente-vendedor procedesse a esta segunda venda cometeria um ilicito civil e,
eventualmente um ilicito criminal. Ora, nio se concebe que o Estado se subs-
titua ao promitente-vendedor, emitindo a declaracio negocial em substitui¢io
deste (...) que seja o Estado a vender coisa alheia”. Assim, segundo o tribunal,
a consequéncia para o promitente-vendedor passaria apenas pelo instituto da
responsabilidade civil, mais especificamente a responsabilidade contratual, por
via do artigo 798.° do C.C; “e sem prejuizo do promitente-comprador poder
resolver o contrato, nos termos do artigo 801.°, n.° 2 do C.C, com direito a
indemnizacio”."’

Ora, a nosso ver, tal decisio, numa primeira analise, superficial, da questio
sera de facil compreensio. Contudo, parece-nos que a mesma se limita a uma
pondera¢io meramente fundada no direito substantivo, quando, adiantamos,

* Acédrdio ST] n.° 4/98, de 5.11.1998, proc. n.° 86931 (Agostinho Sousa Inés). Na doutrina, veja-se
M. LeITAO, “Neste caso, a sentenca judicial nio poderia produzir os efeitos de um contrato definitivo
valido, mas antes os efeitos de uma venda de bens alheios nula (892.°), o que nio é admissivel. Essa
soluc¢ido € aplicivel mesmo que o registo da venda somente ocorra apds o registo da a¢io de execucio
especifica, uma vez que, até a decisio da agdo de execugdo especifica continua a haver apenas um
direito de crédito, que, nio adquire prevaléncia sobre direitos reais, mesmo que seja registado.”, in,
Direito das Obrigagoes, p. 223: MONICA JARDIM, “A aliena¢io a terceiro ante litem, ainda que nio regis-
tada- de acordo com o principio da consensualidade e, portanto, com o cariter nio constitutivo do
registo- gera uma situacdo de impossibilidade superveniente de cumprimento da obrigagio”, Efeitos
substantivos do Registo Predial- Terceiros para Efeitos de Registo, cit., Almedina, 2013, p. 638.

Y7 Ac. STJ n.° 4/98, de 5.11.1998, proc. n.° 86931 (Agostinho Sousa Inés).
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esse nio serd, ou niao devera, ser o inico nivel a considerar. Tal ficard mais claro
ap6s uma anilise da fundamentacio prestada na defesa de semelhante posicao.
Em primeiro lugar, em defesa desta posi¢iao, pode ser arguida a propria
validade de constitui¢io da compra e venda, a favor do terceiro, ainda que pos-
terior ao contrato-promessa. Pois, sendo o contrato-promessa meramente obri-
gacional, o promitente-vendedor, continua sendo o dominus, legitimo proprie-
tario, nio estando impedido de celebrar contratos sobre o bem. Assim sendo,
a venda seria valida, desde a sua efetivagio, uma vez que o nosso sistema de
registo nio apresenta eficicia constitutiva. ** Logo, por forca do principio da
consensualidade e do sistema do titulo, consagrados no artigo 408.° do C.C, o
direito real é transmitido maxime com a celebracio do contrato, constituindo-se
assim, validamente, na esfera do terceiro adquirente®, ainda que nio registado.
Outro argumento suscitado nos autos, seria o de que “o direito do pro-
mitente-comprador tem simples carater obrigacional e nio esta sujeito a regis-
730 sendo a sua feitura irrelevante. Isto porque, o que se regista, nos termos
do artigo 3.° CR Predial, sio as acdes e as decisdes, nio direitos de crédito que
nio sdo, eles proprios, objeto de registo. > O registo da acio nio altera a natu-
reza do direito em causa.” Alias, na esteira de Ménica Jardim, o registo da acio
terd “apenas um efeito ampliador da eficicia da respetiva sentenca, tornando-a

to

eficaz, em rela¢do a terceiros que adquiram na pendéncia do pleito, direitos

sobre a coisa.” >

Adotar entendimento diverso equivaleria, de certa forma, a cria¢io, contra
legem, de uma eficacia erga omnes de meros direitos de crédito. >* O que seria
inconcebivel uma vez que, nos termos do artigo 413.° C.C, a atribuicio deste
tipo de eficicia (real) apresenta pressupostos especificos que s6 podem ser atri-
buidos pelas partes e, nunca, individualmente, através de um mero registo pro-
visério. > Assim, a questdo seria uma de eficicia, regulada pelo direito civil, e

* Jost pE OLIVEIRA ASCENSAO, Paura Costa E Siva, Alienacio a terceiro do prédio objeto de
contrato-promessa e registo da acdo de execug¢io especifica/anotagio ao acérdio de 8 de Maio de
1991, ROA, ano 52, n.° I, 1992, p. 193.

# “Opera-se desde logo, a transmissio da propriedade (...) por mero efeito do contrato, nos termos
do artigo 408.°, 879.°, al. a) e 1317.° do C.C, e isso independentemente do registo da transmissio,
uma vez que tal registo nio tem natureza constitutiva.”, RUT MASCARENHAS ATATDE, Direito das
Obrigagaes, cit., p. 180.

0 Ac. STJ n.° 4/98, de 5.11.1998, proc. n.° 86931 (Agostinho Sousa Inés).

1 Ac. STJ n.° 4/98, de 5.11.1998, proc. n.° 86931 (Agostinho Sousa Inés).

52 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, nota 1, p. 425.

5 MON1cA JarRDIM, Efeitos substantivos, p. 638.

* MARiO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, nota 1, p. 425.

> MONICA JARDIM, Efeitos substantivos, p. 638.
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nio pelo direito registal, dado que, até a decisio da a¢io de execucio especifica,
ou seja, na data do registo da agio, tudo o que existe ¢ um direito de crédito,
eficaz inter partes. >

O que nos leva ao proximo argumento suscitado pelo tribunal: a inexis-
téncia de um conflito entre Direitos Reais, significando o consequente afas-
tamento do ambito aplicativo do artigo 5.° do CRPredial. Uma vez que, o
mesmo pressupde que duas ou mais pessoas ja tenham adquirido, ou que exista
um conflito entre direitos reais ou sujeitos a registo.”’” Ora, aquando do registo
da acdo, como ja sublinhado, o promitente-comprador nada adquiriu. >® Assim,
um mero direito de crédito, insuscetivel de aceder ao registo, cede perante um
direito real, ainda que nio registado.

Finalmente, no acérdio em questio, foi também afirmada a insuscepti-
bilidade de aplicagio do presente artigo 263.°, n.° 3 do CPC pelos motivos
ja aduzidos. No fundo, por se entender que a aplicabilidade deste preceito se
encontra limitada aos casos de transmissio da coisa, durante a pendéncia da lide.
> Ou seja, por se entender que, com e ap6s o registo da acdo, se pretende dar a
conhecer, a terceiros, que a coisa esta a ser objeto de litigio, desincentivando a
aquisi¢do de direitos sobre a mesma, incompativeis com aqueles invocados pelo
autor. Uma vez que, a forca de caso julgado se estendera a eles, também.® Par-
tindo deste entendimento, naturalmente, o tribunal desconsiderou a sua apli-
cacdo, uma vez que, no €aso concreto, a transmissio da coisa (o imovel), para
o terceiro adquirente, se deu antes sequer do registo da acdo, deu-se ante litem.

2.2. Realidade substantiva versus registal

Como ja por nds indiciado anteriormente, consideramos que tanto a deci-
sdo prestada pelo tribunal no acérdio referido, como a fundamentacio utili-
zada, padecem de fragilidades. A primeira critica serd a desconsideracio que a
mesma demonstra pela realidade e principios vigentes no foro registal. Ora,
o Direito ndo pode deixar de ser entendido como um sistema, sistema esse,
vasto e multidisciplinar, que carece de ser coordenado com os seus diferentes
ramos, sO assim se atingindo a compreensio, na plenitude dos seus efeitos.
A realidade tracada pelos Direitos Reais andard sempre de braco dado com o

> Rut MASCARENHAS ATAIDE, Direito das Obrigagdes, p. 180.

" MONICA JARDIM, Efeitos substantivos, p. 637.

8 Rut MASCARENHAS ATAIDE, Diteito das Obrigagdes, p. 180.

% Jost bE OLIVEIRA ASCENSAO, PauLa CosTA E SiLva, Alienagio a terceiro, p. 189.

% JoAo ANTUNES VARELA, in Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia, ano 103.°, pp. 483 e ss.
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Direito Registal, uma vez que ambos se complementam. Logo, uma decisio
que nio aprecie devidamente este ultimo, estara incompleta. Pois, ainda que
adjetivo, o Direito dos Registos apresenta principios proprios que, irrefutavel-
mente, implicam efeitos de indole substantiva no ordenamento. Dai o interesse
do registo predial para o estudo de Direitos Reais. '

Adotar uma visio que recuse reconhecer cada opera¢io do registo, como
operadora de um facto juridicamente relevante, produtor de efeitos substanti-
vos, nio equivaleria, em dltima instancia, a condenar o sistema de registo (ou
cada inscri¢io, seguida das competentes descricdes) a inutilidade? *

O registo predial nio consubstancia uma mera técnica procedimental,
levada a cabo por departamentos especializados do Estado. ** Ainda que, regra
geral, numa ordem juridica de titulo, onde também vigora o principio da con-
sensualidade, seja o direito substantivo, o direito prevalecente, uma vez que,
lhe cabe a fixa¢io da titularidade, contetido e subsisténcia das situa¢des juridicas
reais, tal regra nio tem valor absoluto. ®* A ordem registal nio se limita a uma
fun¢io de publicidade, com meras implicacdes a nivel da eficacia dos factos e
nio da sua validade.® Para além de permitir a disposicio, notarial e judicial, do
direito real, em alguns casos, o registo é suscetivel de desempenhar um papel na
sua constitui¢io, nomeadamente, no caso do registo constitutivo.®® Ou ainda,
nos casos onde, a protecio de terceiro, justifica a inversio da prevaléncia, ante-
riormente referida, entre direito substantivo e registal, tornando o registo, num
verdadeiro facto aquisitivo de direitos reais, através do fenémeno da aquisi¢io
tabular. © Ora, na medida em que, existe uma confianga geral nas informacdes
constantes do registo, ou seja, uma fé ptablica registal, parte-se da presuncio de

ol JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 3.* ed., Almedina, 2022, p. 267.

92 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil XIII Direitos Reais, vol. I, Almedina, 2022,
p. 812.

 Ibidem, p. 812.

A prevaléncia da ordem substantiva sobre a ordem registal, pode ser inferida da presuncio ilidi-
vel, constante do artigo 7.° do CR Predial, donde resulta a impugnabilidade dos factos constantes do
registo, quanto a sua existéncia e validade. Provando-se que, afinal, nio pertence o direito aquele que
consta como seu titular registal, deve proceder-se ao cancelamento de tal registo, conforme os artigos
8., n.° 1 e 13.° ambos do CRPredial, Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, p. 267.

% Lufs A. CARVALHO FERNANDES, Ligdes de Direitos Reais, p. 133.

O registo é um elemento necessario da constituicio de hipoteca. “O artigo 4.°, n.° 2 do CR Predial,
estabelece na sequéncia do artigo 687.° do C.C, que, em relagio aos factos constitutivos da hipoteca,
a sua eficacia entre as proprias partes, depende do registo.”, Lufs MENEzEs LEITAO, Direitos Reats, cit.,
p- 291. Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, p. 272.

7 Qs quais se encontram previstos nos artigos 5.°, n.° 1, 17.°, n.° 2 e 122.°, do CRPredial e no
artigo 291.° do C.C.; Lufs MENEzES LErtAo, Direitos Reais, p. 291. JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos
Reais, p. 275.
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que as conservatdrias se encontram, objetivamente, convictas da informacio
que promovem. ®® “A simples existéncia de toda a orginica do registo e a ine-
rente necessidade de tutela da confianca de quem com base nele ordena as suas
relacdes juridicas, conduzem (...) a atribuir ao registo, efeitos que estio para
além do que a fungio de publicidade imporia.®’

Passemos entio a uma analise dos pontos que, na nossa opiniio, deveriam
ter sido considerados ou aplicamos de forma distinta e o porqueé.

3. Do registo da acao de execugdo especifica

Ora, como analisado, o Supremo nega a relevancia do registo da acio de
execucio especifica. Nio concordamos que seja assim.

Na acio de execucdo especifica vai o tribunal substituir-se ao promiten-
te-vendedor, na celebra¢io do contrato prometido, conforme o estipulado no
artigo 830.°, n.° 1 do C.C. Sendo o contrato prometido uma compra e venda
de bem imoével, um dos seus efeitos essenciais é, precisamente, a transmissio
da propriedade, nos termos do artigo 408.°, 879.°, al. a) e 1317.°, al. a) todos
do C.C. Por conseguinte, ainda que, originalmente, o direito do promitente-
-comprador consubstancie um mero direito de crédito, procedendo a acio, o
mesmo deixara de o ser, dai a natureza constitutiva da mesma.

Veja-se o artigo 3.°, n.° 1, al. a) do CRPredial, encontram-se sujeitas a
registo “as agdes que tenham por fim principal ou acessério, o reconhecimento,
a constituicdo, a modificagio ou a extin¢io de algum dos direitos no artigo
anterior’’(...)”. O facto desta execucio nio ter por base uma causa fundada
num direito real ndo nos parece invalidar a posi¢ao referida, pois “nido é a natu-
reza real do direito em que se funda a respetiva causa de pedir- que determina
a sua registabilidade.” 7! Assim, ainda que o CPC se centre no fundamento da
a¢ao, em ordem a defini-la como real, o mesmo nio sucede com o CRPredial.
Este tltimo, valoriza o efeito util e as repercussdes advindas da mesma, sendo
facil de entender o porqué.”” Bastari pensar na finalidade inerente ao pré-

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais, p. 812.

% Lufs A. CARVALHO FERNANDES, Lides de Direitos Reais, p. 133.

" Remeto para o artigo 2.° n.° 1, al. a), donde resulta a obrigatoriedade do registo dos factos que
determinem “a constitui¢io, o reconhecimento, a aquisi¢do ou a modifica¢io dos direitos de pro-
priedade (...)".

7 MON1ca Jarpim, Efeitos substantivos, p. 633; Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, PAuLA COSTA E SILVA,
Alienagdo a terceiro, p. 202.

72 JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, PAaura CosTA E SiLva, Alienagdo a terceiro, p. 202.
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prio sistema de registo, consagrada no artigo 1.° deste c6digo. Destinando-se o
registo a “dar publicidade a situa¢io juridica dos prédios, tendo em vista a segu-
ranca do comércio juridico imobiliario”, nio poderd deixar de se atender a rea-
lidade das pretensdes deduzidas e aos efeitos substantivos por si acarretados. ™

Alids, repare-se como a finalidade da execu¢io especifica serd sempre a
mesma, quer a promessa seja ou nio dotada de eficicia real. * Quer num caso,
quer noutro, com a prolacio da sentenca, opera-se uma modifica¢io subjetiva
do direito de propriedade, “ope judici, da estera juridica do promitente-ven-
dedor para a do promitente-comprador”. > Ou ainda, nio se aceitando que
transmissoes subjetivas da propriedade possam ser incluidas no termo “modifi-
cagio”, poder-se-ia recorrer ao termo “constitui¢do”, uma vez que este abrange
tanto hipoteses de constitui¢io originaria como derivada. ’®

Quererd tal solucio, no sentido da critica tecida pelo Supremo, significar
que estariamos, com este registo, a dotar de eficacia real um contrato destituido
da mesma? Nio cremos.

Tendo em conta os fins inerentes ao registo, acima mencionados, hd que
fazer a seguinte distin¢do: aquando do registo de um contrato-promessa dotado
de eficacia real”’, aquilo que se publicita e se garante, é a oponibilidade e a
eficicia erga omnes proveniente da natureza real do direito detido pelo promi-
tente-adquirente. Pelo contrario, com o registo da acao de execug¢io especifica,
tendo por base um contrato-promessa obrigacional, o que se publicita é algo
diferente. Nio se publicita um direito real, porque este, na nossa opiniao, nio
existe ainda’®, mas antes, o intuito serd publicitar a existéncia do litigio sobre
o bem, assegurando “a eficacia da sentenca, colocando-a a salvo de vicissitudes
relativas ao objeto que conhece” e garantido “a oponibilidade dos seus efeitos
a qualquer terceiro que adquira posi¢ao juridica que possa contender com o
resultado da instincia”.”’ Ora, tal entendimento nio altera a natureza obri-

5 MONICA JArDIM, Efeitos substantivos, p. 633. No mesmo sentido, ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
“No limite do juridicamente possivel, todas as agdes que tenham implicagdes reais devem ser regis-
tadas”, Direitos Reais, cit., p. 792.

74 JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, PAuLA COSTA E SILVA, Alienagio a terceiro, p. 203.

> Ibidem, p. 203.

7 Ibidem, p. 204; Rut MASCARENHAS ATAIDE, Direito das Obrigagoes, p. 180.

7 Artigo 2.°, n.° 1, al. f) do CRPredial.

78 Veja-se, porém, a posicio defendida por INocENCIO GALVAO TELLES, “(...) a faculdade de exe-
cugio coerciva torna-se um direito real — de aquisi¢io (nas promessas de alienagio) — se sobre ela
recai o manto da tutela registal.”, in Registo da a¢io judicial (sua relevancia processual e substan-
tiva), Anota¢io ao acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 12 de Marco de 1991, O Direito, ano
124.°, 1992, 111, p. 509 ss.

” JosE DE OL1VEIRA ASCENSAO, Paura Costa E SiLva, Alienagao a terceiro, p. 207.
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gacional do contrato promessa. Para efeitos de decisio e da aprecia¢io reali-
zada em juizo, sempre se terd em conta e consideracao a natureza obrigacional
do mesmo. Nio se decidird como se em causa passassemos a ter um direito
de natureza real ab initio, com as caracteristicas e implica¢cdes dai advenientes.
Repare-se que, nem haveria discussio se a primeira aquisi¢io tivesse sido devi-
damente registada, ainda que posteriormente, a celebra¢io do contrato-pro-
messa obrigacional.

Assim, nao nos restardo davidas quanto a registabilidade desta acdo. A
mesma devera ser inscrita como provisdria por natureza, nos termos do artigo
92.°, n.° 1, al. a) do CRPredial. * Transitando a acio em julgado, a decisio
estard igualmente sujeita a registo, sendo este feito por averbamento a inscricdo
da acdo, artigos 3.°, n.° 1, al. ¢) e 101.°, n.° 2, al. ¢) do CRPredial.*! O destino
deste registo provisorio ficard dependente da sorte da agio: sendo procedente,
o registo converte-se em definitivo, caso contrario, sera cancelado, conforme o
artigo 6.°, n.° 3 ou o artigo 13.° do CRPredial, respetivamente. ¥

4. A oponibilidade de factos sujeitos a registo

De forma a obter uma melhor representacao visual do problema, pense-se,
de forma simplificada, no caso retratado no acérdio n.° 4/98. A, proprietario
do imovel x, celebra um contrato-promessa, meramente obrigacional, com
B. De seguida, A, realiza um contrato de compra e venda com C, que nio
procede a inscri¢do registal do imével. Posteriormente, B intenta uma ag¢io de
execucdo especifica, registando-a, nos termos acima expostos. Analisemos a
questao por partes.

Tendo A celebrado um contrato promessa meramente obrigacional, nos
termos do artigo 410.° do C.C, tal significa que nio estava impedido de, pos-
teriormente, celebrar uma compra e venda sobre o mesmo bem, a favor de C.
Como bem se sabe, obrigacdes podem ser incumpridas, e, portanto, sendo A
legitimo proprietario do bem, a compra e venda foi validamente constituida.
Nio obstante, validade nem sempre significa licitude. Assim, apesar de valida-
mente constituida, A, sobre quem impendia uma obrigacio de contratar, colo-
cou-se, voluntariamente, numa situa¢io de impossibilidade de cumprimento,
a st imputavel, sujeitando-se as consequéncias dai advenientes, previstas na lei

80 JoAo CALVAO DA SiLvA, Sinal e Contrato-Promessa, 10.* ed., Coimbra, 2003, p. 151.
81 Ibidem, p. 151.
82 MONIcA JarpiM, Efeitos substantivos, p. 633.
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(nomeadamente a responsabilidade civil contratual, prevista no artigo 798.° do
C.C).»

Ora, pense-se, contudo, na situacio juridica trazida pela procedibilidade de
uma a¢io de execucdo especifica intentada por B, por sua vez, ja devidamente
registada. Como sublinhado supra, com a procedéncia desta acio, teremos a
transmissdo subjetiva do direito de propriedade, para a estera do promitente-
-comprador. Problema: tendo o contrato de compra e venda, entre A e C, sido
validamente constituido, dado o principio da consensualidade e o sistema do
titulo consagrado no nosso ordenamento®, C seria, substantivamente, o legi-
timo proprietario, tornando, por conseguinte, a segunda aquisi¢do a favor de B,
uma aquisi¢io a non domino.

Nio se assemelha tal estado de coisas a situagio de dupla alienagio sucessiva

2% J4 14 iremos.

consagrada no artigo 5.° do CRPredial

Consagra o n.° 1 deste preceito “os factos sujeitos a registo s6 produzem
efeitos contra terceiros depois da data do respetivo registo”. Relevante sera
entdo considerar qual o momento da oponibilidade dos factos sujeitos a registo,
nomeadamente da compra e venda, celebrada entre A e C.

“O que haverd que perguntar é em que momento a transmissio feita a
terceiro se torna oponivel ao promitente-comprador”, consubstanciando a res-
posta a esta questio um ponto chave para a resolucio do nosso problema.*® E
a resposta, dirlamos, encontra-se no proprio artigo 5.° do CRPredial.

E agora a situacdo complica-se porque, sendo verdade, como podera a pre-
tensdo aduzida pelo promitente-comprador, B, na agdo de execugio especifica,
ver-se prejudicada por um facto que nio lhe é oponivel (a aquisicio de C, nio
registada)?®’

 Jost bE OLIVEIRA ASCENSAO, PauLa CosTA E SiLva, Alienagio a terceiro, p. 197.

84 Artigos 408.° ¢ 879.°, al. a) do C.C.

% No tipico caso de dupla alienagio sucessiva, o que sucede é que o disponente tem o registo a seu
favor, uma vez que, apesar de ter efetuado um primeiro ato de disposi¢io do direito real, tal facto
aquisitivo nio foi levado a registo, tornando a situacio registal desconforme a realidade substantiva.
Todavia, porquanto o disponente continua a figurar no registo como titular inscrito, a legitimagio
registal (art 9.°, n.° 1 do CRPredial) conjugada com a presuncio de titularidade do direito (art 7.°
do CRPredial), permite-lhe dispor uma segunda vez. E neste quadro factual que intervém o artigo
5.2 do CRPredial, protegendo o terceiro pseudo adquirente, caso este registe em primeiro lugar e
se cumpram os demais requisitos da aquisi¢do tabular. O terceiro adquire, por for¢a do registo, um
direito que nio havia sido adquirido por via substantiva. Nestes termos, JoSE ALBERTO VIEIRA, Direi-
tos Reais, pp. 279-280.

% Jost bE OLIVEIRA ASCENSAO, PauLa CosTA E SiLva, Alienagio a terceiro, p. 195.

87 Ibidem, p- 196.
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Encontramo-nos perante uma situacio de conflito. Tomando como ponto
assente a registabilidade da acio de execucio especifica, teremos dois factos
juridicos, incidindo sobre o mesmo objeto, ambos sujeitos a registo, de proce-
dibilidade incompativel. Assim, recaindo ambos sobre a alcada da obrigatorie-
dade de registo, parece que a sua eficicia passard a reger-se, ja nio, segundo o
direito substantivo, mas sim, com recurso aos principios do direito registal.*®

Mas atencio, tudo isto so serd assim se for possivel estabelecer um ponto
prévio: sera o promitente-comprador, B, considerado um terceiro, para efeitos
do artigo 5.° do CRPredial? So6 se respondendo afirmativamente podera este
raciocinio prosseguir nos seus eixos.

4.1. O conceito de terceiro consagrado no n.° 4 do artigo 5.° do CRPredial

Desta feita, haverd que, brevemente, apreciar qual o significado do con-
ceito de “terceiro” no ambito do CRPredial. O que nio se afigura facil, dada a
conturbada evolu¢io do mesmo, tanto no seio da doutrina, como da jurispru-
déncia.*”” Por isso, numa tentativa de simplificar a questio, adiantaremos que,
coexistem na doutrina portuguesa, duas distintas ace¢Oes sobre este conceito: a
concecio restrita versus a conce¢io mais ampla de terceiro.

Quanto a concegio restrita, esta costuma estar, originariamente, associada a
posi¢do defendida por Manuel de Andrade. Referia o Professor que “terceiros
para efeitos do registo (...) sio as pessoas que do mesmo autor ou transmitente
adquiram direitos incompativeis (total ou parcialmente) sobre o mesmo pré-
dio”.” Apesar da presente tese ter sido, inicialmente, acolhida pela jurispru-
déncia, com o passar do tempo, nio tardou a tornar-se alvo de criticas, abrin-
do-se, assim, caminho a uma conce¢io mais ampla.”’

Tal concecio, fundamentalmente, dita que, terceiros “serio nio s aqueles
que adquirem do mesmo alienante direitos incompativeis entre si, mas também
aqueles cujos direitos, adquiridos ao abrigo da lei, tenham esse alienante como
sujeito passivo, ainda que ele nio haja intervindo nos atos juridicos (penhora,

arresto, hipoteca judicial, etc.) de que tais direitos resultam”.”

8 Ibidem, p. 200.

% Sobre esta questio veja-se Rut MAsCARENHAS ATAIDE, Os Efeitos Substantivos, pp. 570-581.

*" M. DomINGUES ANDRADE, Teoria Geral da Relacio Juridica-Vol. II- Facto Juridico, em especial
Negocio Juridico, Almedina, 1974, p. 19.

! Rut MasCARENHAS ATATDE, Os Efeitos Substantivos, pp. 571-572.

%2 Pronunciando-se a favor da conce¢io ampla de terceiro, na doutrina: Rur MASCARENHAS ATA{DE,
Efeitos Substantivos, pp. 574-575; JoOA0 ANTUNES VARELA, M. HENRIQUE MESQUITA, “‘Direitos incom-
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Portanto, a principal diferenca entre as conce¢des referidas reside no
seguinte: enquanto a conce¢ao restrita exige que terceiros adquiram de “autor
comum”, significando que, quem figura como titular inscrito no registo havera,
igualmente, que figurar como parte no ato aquisitivo em questio; ja para a con-
cec¢io ampla, é dispensado tal requisito, podendo o terceiro adquirir, mesmo
sem a intervencio do titular inscrito. **

Dada a dualidade de posi¢des, veio pronunciar-se o STJ, adotando a con-
cecio ampla de terceiros, com o ac. uniformizador n.° 15/97.”*. A favor da
mesma, sublinhava-se que seria a posicio mais consentanea com as finalidades
subjacentes ao sistema de registo, consagradas no artigo 1.° do CRPredial. Pois,
visando este, a publicidade da situacdo juridica dos prédios, de forma a garan-
tir a seguranca do comércio juridico imobiliario, nio se entende o porqué da
atribuicdo de diferentes niveis de tutela, consoante o titular inscrito tenha ou
nio intervindo na aquisicio, quando a mesma é permitida e prevista por lei.”
Solucio contraria, significaria um golpe a fé-ptiblica registal”. Neste sentido,
atesta o artigo 7.° do CRPredial, ao consagrar uma presun¢io de verdade do
registo, ainda que ilidivel.”’

Problema: pouco tempo depois, face a insisténcia de vozes dissonantes na

8

. Q . ’ ~ . .
doutrina®, veio o STJ, com o acérdio uniformizador n.® 3/ 99” rever a sua

pativeis adquiridos do mesmo transmitente e registo apenas da segunda aquisi¢io; invocagio pelo
primeiro adquirente da usucapido fundada na sua posse e na dos antecessores; conceito de terceiros
para efeitos do registo” in, Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, ano 127.°, n.° 3838, p. 20; VAZ SERRA,
Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, ano 103.°, p. 165; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Sobre o conceito
de terceiros para efeitos de registo, ROA, ano 59, vol. I, 1999, pp. 44 e ss.; Lufs A. CARVALHO FERr-
NANDES, Terceiros para efeitos de registo predial, ROA, ano 57, vol. III, 1997, p. 1311; ANTONIO
MENEZEs CORDEIRO, Direitos Reais, p. 844.

% Rul MASCARENHAS ATAIDE, Efeitos Substantivos, pp. 573-574.

% “Terceiros, para efeitos de registo predial, sio todos os que tendo obtido registo de um direito
sobre determinado prédio, veriam esse direito arredado, por facto juridico anterior nio registado ou
registado posteriormente”, Ac. do STJ n.° 15/97, de 20.05.1997, proc. n.° 87159, 1.* sec¢io (Tomé
de Carvalho).

% Citando Rut MascARENHAS ATAIDE, Efeitos Substantivos, p. 575.

% Rur MASCARENHAS ATATDE, Efeitos Substantivos, p.574; no sentido de que, direitos nio inscritos
no registo devem ser tratados como direitos “clandestinos”, nio produzindo quaisquer efeitos em
relagio a terceiros, JOA0 ANTUNES VARELA, M. HENRIQUE MESQUITA, Revista de Legislagio e Juris-
prudéncia, ano 127.°, n.° 3838, p. 23.

7 Quem tem a presuncio registal a seu favor, escusa de provar a titularidade do direito a que o registo
alude, artigo 350.°, n.° 1 do C.C, Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, cit., p. 271.

% Veja-se a critica tecida por MONICA JARDIM, “0 acérdio uniformizador n.° 15/97 peca por excesso,
na medida em que parece abranger, também, no conceito de terceiros, aqueles que adquirem direitos
incompativeis provenientes de autores diferentes (...)” in Efeitos Substantivos do Registo Predial, Terceiros
para Efeitos de Registo, Cole¢io Teses, Edi¢des Almedina, Coimbra, 2013, p. 358.
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posi¢io, aderindo antes a concecio restrita de terceiros."” No seguimento deste
acérdio, pronunciou-se o legislador, por via do DL n.° 533/99 de 11 de Dezem-
bro, que adita o n.° 4 ao artigo 5.° CRPredial, proclamando, igualmente, a sua
preferéncia pela concegio restrita. Um dos principiais argumentos a seu favor,
parece derivar do facto de melhor se conciliar, ndo s6, com a natureza declarativa
do registo'’!, mas também com o principio claro, advindo do direito substantivo,
de que bem de terceiro nio responde por débito de outrem.'”

Portanto, hoje, lamentavelmente, parece rejeitar o nosso legislador uma
formula¢io ampla deste conceito. O que, todavia, nio silencia ou impede a
doutrina, ja mencionada, que continua a perfilhar a defesa de concecio oposta,
na qual me insiro, alertando para a insuficiéncia de tutela concedida pelo nosso
ordenamento.'”

5. Um caso de aquisi¢ao tabular?
5.1. Tomada de posi¢do

Recuperando toda a discussio supra exposta, gostariamos de adiantar a con-
clusio por noés alcancada: a hipétese investigada ao longo deste estudo (de uma

*“ Ac. do STJ n.° 3/99, de 18.05.1999, proc. n.” 1050/98 — 2.* se¢io (Pereira da Graga), “Tercei-
ros, para efeitos do disposto no artigo 5.°, sio os adquirentes de boa-fé, de um mesmo transmitente
comum, de direitos incompativeis, sobre a mesma coisa.”.

' Na doutrina, CarLos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed. (reimp.), Coimbra Edi-
tora, 2012, pp. 365-369. Na jurisprudéncia, veja-se o ac. do STJ, de 9.1.2007, proc. n.° 1510/06
(Sousa Leite).

1% Citando o voto de vencido de Agostinho Manuel Pontes de Sousa Inés, no ac. do STJ n.° 15/97,
de 20.05.1997, proc. n.° 87159, 1.* sec¢io (Tomé de Carvalho) “Ha que ser coerente: ou se institui
um registo constitutivo, e entio pode dar-se de terceiro a no¢io do acérdio, ou, sendo o registo
meramente declarativo, nio se pode ir além da defini¢io classica”; Se o nosso registo nio é consti-
tutivo “entio porqué (...) deixar de fora, ou tanto prejudicar, aqueles que por descuido ou mesmo
desconhecimento, nio registaram? Nio faria mais sentido esta op¢do num regime de registo cons-
titutivo?”, in ANA Teresa Pacueco, Conceito de Terceiros para Efeitos de Registo na Venda Executiva,
Dissertacio de Mestrado em Ciéncias Juridico-Forenses, Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, 2015, p. 51.

12 Neste sentido, veja-se o voto de vencido de Cardona Ferreira, no ac. do STJ n.° 15/97, de
20.05.1997, proc. n.° 87159, 1.* sec¢io (Tomé de Carvalho).

103 “Inexplicavelmente o legislador resolveu intervir (...) e consagrou a nogao restritiva de terceiros.
Com iss0 (...) ficamos com o registo predial mais arcaico da Europa, com um risco acrescido no
comércio juridico.”, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais, cit., p. 813; Veja-se 0 ac. do TRG,
de 26.10.2017, proc. n.° 1138/06.6TBVVD-B.G1 (Margarida Sousa), “Ainda que de iure condendo
possa ser defensavel o conceito amplo de terceiros para efeitos do registo, no sistema juridico vigente
¢, sem qualquer davida, o conceito restrito que se encontra consagrado (...)”.
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alienac¢io anterior, a favor de terceiro, mas nio registada, versus um registo,
ainda que posterior, de uma acio de execug¢io especifica, tendo por base uma
promessa obrigacional) encontra-se numa situagao de paridade com os casos de dupla
alienagdo sucessiva, devendo, por isso, receber o mesmo tratamento dogmdtico."™ Ora,
confessada a nossa conclusio, de seguida, encarregar-nos-emos, exatamente, de
demonstrar o porqué de perfilharmos a mesma, e qual a linha de fundamenta-
¢ao seguida.

Em primeiro lugar, ha que salientar que a presente conclusio se encontra
alicer¢ada na adog¢io da conce¢io ampla de terceiro, que é aquela por nds subs-
crita — pelos motivos acima apresentados. Para aqueles outros que adotem uma
concecio restrita, tal teoria acabara por colapsar.'™ Sendo, por isso, de salientar
que, face ao estado de coisas legislativo (a concegio restrita de terceiro, adotada
pelo legislador no n.° 4 do artigo 5.°) tal solucio serd apenas, lamentavelmente,
de iure condendo.

Isto porque, nos casos de execu¢io especifica, com semelhan¢a do suce-
dido em casos de penhora, venda executiva, arresto ou hipoteca judicial, “o
direito do terceiro foi adquirido sem a intervenc¢io voluntaria do titular ins-
crito, embora tendo este mesmo titular enquanto sujeito passivo”. '’ Tomando
o exemplo da penhora e da venda executiva, sustenta-se que “nio obstante
o bem continuar, até a venda, a pertencer ao executado, quem o aliena é o
Estado, nem sequer em representacio do devedor, mas no exercicio de um
poder de alienar que é de direito pablico e nio se confunde com o poder de
alienacio do executado”™” Tal estado de coisas encontra paralelo com os casos
de execucido especifica, uma vez que, tecnicamente, nio serd o promitente-
-vendedor a realizar o contrato prometido, mas sim o tribunal, emitindo a
declaragio negocial, em substituicio do faltoso.'”®

Todavia, adotando-se a conce¢io mais ampla, tal ndo sera problema, uma
vez que, apesar do segundo adquirente nio ter adquirido com base na vontade
do promitente, ou de “autor comum” como acusariam os defensores da con-
cec¢io restrita, a verdade é que a sua aquisi¢io, efetuada ao abrigo da lei, neste
caso, do artigo 830.° do C.C, tem esse causante como sujeito passivo. Nao

1 Rut MascAreNHAS ATAIDE, Direito das Obrigacdes, p.181; Joko CALVAO DA SiLva, Sinal e Con-
trato-Promessa, 10.* ed., p. 153.

1% Como é o caso de MONICA JARDIM, entre outros argumentos aduzidos pela autora, considera que o
promitente nio pode ser considerado terceiro para efeitos do artigo 5.°, in, Efeitos Substantivos, p. 674.
196 Rur MASCARENHAS ATATDE, Direito das Obrigagdes, p.180.

17 Jost LEBRE DE FREITAS, Depois da Reforma, 4.* ed., Coimbra Editora, 2004, p. 348, nota 44.

1% Rur MASCARENHAS ATAIDE, Direito das Obrigagdes, p.180.

O Direito 155.° (2023), 11, 341-371



362  Ana Beatriz Carreira Carlos Caridade da Silva

carecendo menos, por isso, de tutela registal, conforme defendido no ponto
anterior.

Em segundo lugar, cabera provar que estes direitos sio “incompativeis entre
si”, conforme exigido pela segunda parte do n.® 4 do artigo 5.°. Esta questio
tem suscitado algum debate na doutrina. Aponta-se a falta de homogeneidade
dos factos inscritos uma vez que, “por um lado regista-se uma ac¢io, cuja sorte
se desconhece, e, por outro, uma transmissio” 199 Ou seja, novamente, se evi-
dencia o facto de ndo estamos perante dois direitos de natureza real, mas um
direito de natureza real versus um direito de crédito.

Quanto a esta questdo, gostariamos de salientar a tese defendida por Gal-
vao Telles. Refere o ilustre Professor, “o direito de execucio especifica, € um
direito potestativo, tendente a obtencdo de uma sentenga constitutiva, e em si
distingue-se do direito creditorio, a celebracio do negdcio prometido, a que
acresce como prerrogativa de natureza diversa. Esse direito potestativo carece,
em principio, de natureza real, cedendo perante o direito de propriedade atri-
buido a terceiro. Mas, a faculdade de execu¢io coerciva torna-se um direito
real- de aquisi¢io (nas promessas de alienagio) - se sobre ela recai o manto
da tutela registal.”'"” Sendo alias, “absurdo sujeitar a registo a acio de execu-
¢do especifica de um contrato promessa [obrigacional| de venda e depois nio
atribuir qualquer efeito a esse registo, julgando a a¢io improcedente (...) nio
obstante a existéncia do mencionado registo, anterior ao desta alienacio”.'"
Assim, parece que, na opinido do Sr. Professor, a execugdo especifica passara
mesmo a possuir eficicia real, através do registo da a¢io da mesma.''” E aqui
os direitos em causa ja serdo incompativeis entre si, mais nio seja, parcialmente
incompativeis, uma vez que teriamos um direito real de gozo da propriedade,
em confronto com um direito real de aquisicio.'"”

Com todo o respeito, detemos algumas reservas quanto a posicio mencio-
nada. Isto porque, “mesmo que em causa estivesse o registo do direito a execu-
cdo especifica, nio se poderia reconhecer a referida inscricdo a virtualidade de

transformar tal direito num direito real de aquisicio”'"*, uma vez que, ja como

1 Josk: DE OLIVEIRA ASCENSAO, PauLa COSTA E SILva, Alienagio a terceiro, p.210.

"0 InoctNcio GALvAo TELLES, Registo da agio, p. 509 ss.

" Thidem, p. 515.

"2 Ibidem, p. 510.

'3 Consubstancia, igualmente, um caso de efeito atributivo do registo quando exista “oneracio de
direitos reais”, neste sentido Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, A desconformidade do Registo Predial com a
Realidade e o Efeito Atributivo, Separata da obra Estudos em Homenagem “Centenario do Nascimento
do Professor Paulo Cunha”, Almedina, Coimbra, 2012, p. 612.

!4 Nestes termos, MONICA JARDIM, Efeitos substantivos, p. 644.
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adiantdmos anteriormente, o registo da acdo ndo ¢é suscetivel de alterar a natu-
reza do direito que a mesma visa fazer valer.

N3io obstante, mesmo nio secundando a posi¢io referida, cremos que con-
tinua a existir uma incompatibilidade de posi¢oes juridicas, sujeitas a registo,
ainda que, uma dessas posi¢Oes assente ou dependa de uma decisio judicial.
5 Nem que a incompatibilidade seja teorizada como uma incompatibilidade
adveniente da impossibilidade de procedibilidade de ambos estes direitos. Pois,
sendo a acdo de execucido especifica procedente, a coexisténcia de ambos sera
impossivel. Porqué? Porque como temos vindo a sublinhar ao longo do pre-
sente estudo, correndo normalmente até ao seu termo, repetimos: da proce-
dibilidade da a¢io de execucdo especifica, resulta a transferéncia, efetiva, do
direito de propriedade para a esfera do promitente-comprador. ''® Assim, estar-
-se-4 perante ‘“‘uma situacdo tipica de concorréncia entre situacdes juridicas
sujeitas a registo, muito embora, o conflito efetivo entre elas s6 se configure em
caso de procedéncia da acio de execucio especifica”.'"’

Face ao exposto, dada a concorréncia de direitos, sobre o mesmo bem,
haverd que introduzir a ponderagio de um principio chave, vigente no foro
registal, o principio da prioridade de registo''®, consagrado no artigo 6.° do
CRPredial.

Portanto, retome-se o raciocinio de ha pouco: tomando por assente que o
promitente-comprador se inclui no conceito de terceiro, para efeitos de registo,
e que a alienagio anterior, a favor de terceiro adquirente, consubstanciando um
facto sujeito a registo, ndo foi inscrita, tal significa, por for¢a do n.° 1 do artigo
5.2 do CRPredial, que a mesma nio serd oponivel ao promitente-comprador.
Nio podendo, por isso, impedir a procedéncia da acio de execucio especifica. '’

Repare-se como a ratio justificativa da prote¢ao, garantida pela aquisicio
tabular, se encontra aqui. No momento do registo da acio de execucio especi-
fica, quem figurava como titular inscrito do imoével seria o promitente-vende-
dor, merecendo, por isso, tutela a confianca depositada pelo promitente-com-
prador, terceiro de boa-fé, na aparéncia e exatidio do registo.'*

"5 Jost DE OLIVEIRA ASCENSRO, PauLa CosTA E SILva, Alienagdo a terceiro, pp. 209-210.

16 Tbidem, p. 210.

"7 Ibidem, p. 209.

"8 Tbidem, p. 210.

"9 Ibidem, p. 210.

120’ Quanto ao n.° 1 do artigo 5.° do CRPredial, “este preceito nio tem por escopo fazer depender
a oponibilidade do direito real da prévia inscri¢do registal da aquisicio a favor do seu titular. O seu
objetivo ¢ antes proteger o terceiro que, confiando na aparéncia de uma situacio registal descon-
forme a realidade substantiva, celebra um negécio juridico invalido com o titular inscrito e regista a
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Tal solugio, serd gracas a lei “nio se ter bastado com a visio substantiva da
transmissio e ter recorrido também a logica da publicidade, nos atos sujeitos
a registo”. '*' Sendo a harmonizacio entre estas duas realidades necessaria, sob
pena de se potenciarem situacdes fraudulentas ou de abuso.'*

Basta pensar-se no exemplo de um réu, promitente-vendedor que, tomando
conhecimento da ag¢io de execucio especifica, intentada contra si, procede, de
imediato, a aliena¢do da coisa- com o solo intuito de incapacitar o tribunal de
julgar procedente a acio.'* Tal conduta afigura-se inadmissivel, nio podendo
o ordenamento compactuar com a mesma. Ver-se-ia o promitente-alienante
detentor de um artificio que lhe permitiria obviar aos proprios mecanismos de
prote¢io e cumprimento das obrigagcdes, previstos pelo legislador. Equivaleria
a esvaziar de poder ou eficicia a a¢io de execucdo especifica, uma vez que o
desfecho da mesma ficaria, completamente, nas mios do primeiro.

Assim, transitada a acio que dé provimento a execug¢io especifica, estara a
decisio da mesma sujeita a registo, conforme o artigo 3.°, n.° 1, al. ¢), sendo
o mesmo efetuado por averbamento, nos termos do artigo 101.°, n.® 2, al. ¢),
ambos do CRPredial. Alcanc¢ada a decisio final do pleito, o registo converter-
-se-a. Passara de provisorio, por natureza, para definitivo, conservando a priori-
dade que detinha como provisoério, conforme o artigo 6.°, n.° 3 do CRPredial,
“assim se acautelando o periculum in mora do processo.”'**

Como denota, e bem, Jodo Calvio da Silva, a regra de conversio consa-
grada pelo legislador “configura um compoésito mecanismo de publicidade em
dois tempos, iniciado com o registo da acdo e completado com o registo da
sentenga, com a consequéncia da ineficicia perante o autor (promitente-com-
prador) das transmissdes da coisa registadas depois do registo da a¢io”.'* O que
equivale a dizer que “o registo da senten¢a que decrete a execuc¢io especifica
retroage a data do registo da propria acio”. '

Deste modo, mesmo aceitando a critica efetuada pela Doutora Moénica
Jardim, no sentido de que “nio havera direitos incompativeis ou conflituosos
entre si, porque esse conflito s6 se verifica depois da acio ser julgada proce-
dente”. ¥ Haver4 que notar no seguinte: ainda que se admita que o momento

sua aquisi¢do. Dai que um dos requisitos de aplicacio do artigo 5.%seja a pré-existéncia de um registo
desconforme a realidade substantiva.”, JosE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, cit., p. 276.

12! Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, PauLa CosTA E SiLva, Alienagio a terceiro p. 210.

122 Ibidem, p. 210.

12 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado, p. 451.

12+ JoAo CALVAO DA SiLvA, Sinal e Contrato-promessa, 10.* ed., p. 151.

125 Ibidem, p. 152.

126 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado, p. 451.

127 M6NIcA JARDIM, Efeitos substantivos, p. 651.
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relevante, para a aferi¢io da incompatibilidade seja 0 momento do registo da
a¢ao — tal ndo impede a conclusio por noés defendida. Na medida em que, sem
prejuizo do promitente-comprador apenas adquirir a propriedade, aquando da
prolacio da sentenca, de eficicia ex nunc, também sera verdade que a oponi-
bilidade a terceiros — facto sujeito a registo — opera desde a data do registo da
acio.'®

Melhor dizendo, nio havendo registo da alienacio a favor de terceiro, ape-
sar de valida inter partes, a mesma nio sera oponivel ao promitente-comprador.
Assim, dando-se a anterioridade, ou a prioridade, do registo da acio de execu-
¢ido especifica, promovido por este Gltimo, consolidando a sua posi¢do, tornar-
-se-a indponivel ao autor “registos ulteriores de aquisi¢des realizadas antes ou
depois [do registo da acio]'*”!*

Portanto, no fundo, o que o promitente-comprador fard valer perante o
terceiro adquirente, tecnicamente, nio sera o seu direito de crédito, mas antes
“a prioridade do registo da sua sentenca, reportada ex lege 3 data do registo da
acdo, sobre o sucessivo registo da aquisicdo de terceiro, independentemente da
data desta”."! 13

Por dltimo, atestando no sentido da posicdo por noés perfilhada, veja-se
ainda o regime consagrado pelo artigo 263.° do CPC'. O n.° 1 deste preceito
prevé o fendmeno da substitui¢io processual. Permite que o transmitente do
bem, continue parte no processo, apesar do sujeito material da relacio passar a
ser o terceiro adquirente, devido a transferéncia da coisa para a sua esfera juri-
dica. Por isso, consagra a eficicia da sentenca em relagio a este Gltimo, que se
vé substituido, apesar de ndo ter intervindo diretamente no processo.'**

128 JoAo CALVAO DA SILvA, Sinal e Contrato-Promessa (do DL n.° 236/80 ao DL n.° 379/86), 12.*
ed., Coimbra, Almedina, 1999, p. 168.

1220 paréntesis é nosso.

130 JoAo CarvAo pa Siiva, Sinal e Contrato-Promessa (do DL n.° 236/80 ao DL n.® 379/86), 12.*
ed., Coimbra, Almedina, 1999, p. 168.

31 JoAo CALVAO DA Siva, Sinal e Contrato-promessa, 10.* ed., p. 152.

132 Contra esta posicio, veja-se a tese defendida por MONICA JarRDIM, “Nio faz sentido reconhecer
a0 registo (...) o efeito de tutelar a pretensdo creditéria a aquisi¢ao do direito real, pela simples razio
de que o autor da acio nunca foi titular do direito de crédito a prestagio in natura ou ja ndo era titular
de tal direito a data do registo da a¢do (...)”, continua a autora “a a¢io de execucido especifica, nio
pode ser julgada procedente, uma vez que, inexiste um conflito de terceiros para efeitos do artigo
5.°do CRP e porque o registo da a¢io nio consubstancia, nesta situa¢io, uma reserva de prioridade,
uma vez que tal reserva é necessariamente acessoria, dependendo da existéncia e exigibilidade da
pretensdo obrigacional (...)", in, Efeitos substantivos, p. 676.

133 Correspondente ao antigo artigo 271.° do CPC de 1961.

134 Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO, Paura CosTa E SiLva, Alienagdo a terceiro, p. 213.
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Veja-se, contudo, a excecio presente no n.° 3, donde resulta que a sentenca
s6 nio produzira efeitos em relacdo ao adquirente, caso a acio esteja sujeita a
registo e o adquirente registe a sua transmissao em primeiro lugar, ou seja, antes
do registo da a¢do. O n.° 3 acolhe os principios do direito registal, tanto em
relagdo a oponibilidade das transmissdes como em relagdo a regra da prioridade
de inscri¢io das mesmas, pelo que, caindo-se na sua al¢ada, a ponderacio da
légica de direito substantivo revela-se insuficiente.'”

Quanto ao seu ambito aplicativo, resulta da nossa interpretacio que sera
indiferente o momento da transmissio a favor do terceiro'*®, o essencial seri
que, estando a acdo sujeita a registo, o mesmo tenha sido efetuado em primeiro
lugar.

Ora, aplicando o preceito aos dados da hipdtese que temos vindo a tratar,
apesar da transmissio a favor do terceiro adquirente ter sido anterior a proposi-
tura da a¢do de execucio especifica, estando a primeira depende de um registo,
que nio foi realizado, nio podera ser a mesma oponivel ao promitente-com-
prador. Daqui se retira o efeito processual do registo da acdo, esta estende o
caso julgado ao terceiro adquirente, dispensando o promitente-comprador de
propor nova agio contra este."”’

Em suma, face a ponderacio do conjunto de motivos analisados neste
ponto, defendemos que, materialmente, esta hipdtese em nada diverge dos
casos de dupla alienacdo sucessiva, donde resulta o efeito atributivo do registo
predial, consagrado no artigo 5.° do CRPredial. Na medida em que, as razdes
justificativas do funcionamento da aquisicio tabular, também se encontram
presentes na nossa hipotese. Quer se baseie o fundamento da excec¢io a regra
da aquisicio derivada “nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse habet”,
na seguranca do comércio juridico imobilidrio'*®, na fé ptblica registal™™ ou

135 Thidem, p- 214.

¢ Identicamente, Jost DE OLIVEIRA ASCENSAO e Paura Costa E Siva “tanto se aplica as situa-
¢des em que a transmissdo ocorre durante a pendéncia da acio, como aquelas em que, ocorrendo
em momento anterior ao da propositura da a¢do, o seu registo seja promovido pendente lite”, in,
Alienagao a terceiro, p. 213.

Advogando posi¢io diametralmente oposta, MONICA JARDIM, defende que o artigo 263.° do CPC sd
sera de aplicar quando “na pendéncia da agio, ocorra a transmissio da coisa ou do direito litigioso.
S6 nesse caso o transmitente deixa de ter legitimidade propria e apenas permanece na a¢io por a
lei lhe atribuir legitimidade extraordiniria como substituto legal (...)”, in, Efeitos substantivos, p. 652.
97 InociNcio GaLvAo TeLies, Registo da agio judicial, pp. 504-505.

138 JoAo CALVAO DA SILvA, Sinal e Contrato Promessa, p. 153.

139 “Como hi a presuncio da verdade dos factos registados, por sua vez decorrente do principio da
legalidade, a razdo tltima da aquisicio estd na fé publica outorgada ao registo”, Jost DE OLIVEIRA
AscensAo, Direito Civil: Reais, p. 368. No mesmo sentido, JoSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, p. 275.
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até mesmo na boa-fé do adquirente.'*” Repare-se, o registo predial, obrigatério
desde a reforma de 2008, consubstancia um servico do Estado, desempenhado
por funcionarios publicos, subordinados ao principio da legalidade. '*' Ade-
mais, dispensa informacdes obtidas no termo de um rigoroso processo, prove-
niente de departamentos especializados.'* Face ao exposto, afigura-se nio s6
compreensivel, como justificada, a confian¢a depositada pelo ptblico na cor-
re¢io do mesmo, admitindo, razoavelmente, que reflete a realidade substancial
da situacio juridica dos prédios.'* Neste sentido, atesta o artigo 9.°, n.° 1 do
CRPredial, que confere legitimacio ao titular inscrito para dispor do direito'**,
bem como o art 7.° do CRPredial, que se desdobra em duas presung¢des: 1) a
de que o direito existe, tal como consta do registo, e 2) de que pertence, nesses
precisos termos, aquele que ai consta como seu titular.'* Assim, de forma a
garantir a coeréncia do sistema, “esta confianca (...) tem de envolver uma tutela
dos interesses daqueles que fundam os seus atos na realidade registal. S6 assim se
prossegue a finalidade propria do registo (...).”"*® Por conseguinte, é manifesta,
nio apenas a importancia da fé pablica registal, subjacente a esta drea, como,
igualmente, a especial intensidade preconizada pelo principio da tutela da con-
fianca, ele proprio decorrente da boa-fé objetiva.'’

5.2. Notas finais: da protecio do promitente comprador

Para concluir, gostariamos de terminar com algumas breves reflexdes acerca
do estado de coisas legislativo, e como pode, concretamente, o promitente
comprador acautelar-se, face a situagdes como a referida no nosso caso de
estudo. Reforcamos que, lamentavelmente, a solu¢io por nés pugnada consti-
tul apenas uma hipdtese de iure condendo, dado que, estabelece como sua pre-
missa, a concegio ampla de terceiro. Conce¢io essa, recusada pelo legislador e
a qual tem sido acompanhada pela jurisprudéncia do nosso Supremo Tribunal.

Reconhecemos que, tanto para o legislador, como para a doutrina, nio se
afigure facil a busca pelo equilibrio entre as posi¢des que o direito substantivo

140 Gasrier. OreAO GONGALVES, Aquisicio Tabular, 2.* ed., Lisboa, 2007, pp. 51-53.
" Luis A. CARVALHO FERNANDES, Ligdes de Direitos Reais, p. 128.

2 A. MenEzes CORDEIRO, Direitos Reais, p. 813.

4> Lufs A. CARVALHO FERNANDES, Ligdes de Direitos Reais, p. 128.

14 Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, p. 274.

5 Lufs MEengzes LEITAO, Direitos Reais, pp. 286-287.

M6 Lufs A. CARVALHO FERNANDES, Ligdes de Direitos Reais, p. 128

47 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais, p.- 813
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visa garantir e quais as implicagdes que as normas e principios vigentes, no
direito registal, importam, sobre as mesmas. Todavia, parece-nos que, honrar
o “dever-ser” intrinseco a natureza do direito, comeg¢a por compreender que
o caminho que a justica intenta desbravar é tudo menos linear. A resposta
servida, pelo que seja a concec¢do de justica, ndo é algo universal ou, sequer,
imutavel. Da mesma forma que, na Filosofia, se ambiciona definir o significado
da verdade, no Direito, a derradeira questio serd, o que se afigura como justo?
Assim, o desfecho de uma decisio estara dependente daquilo que o julgador
decida priorizar.

Quanto a nossa concegao de justica: Ainda que, irrefutavelmente, a base de
uma decisdo se deva fundar na certeza e aplicacio das regras basilares de direito
substantivo, como seja o sistema do titulo e o principio da consensualidade,
constantes do artigo 408.° do C.C. Nio devemos ficar por ai. Se é verdade
que esse constitui o ponto de partida, nio menos verdadeiro sera afirmar que
uma boa decisio, sistematicamente completa, deve ir mais além, procurando
compatibilizar as diferentes regras e principios, constantes do ordenamento.
E a maneira como este funciona é: estipula as regras gerais para, em seguida,
condicionar as mesmas, ou prever exce¢des, nascidas da ponderacio de outros
valores, juridicamente atendiveis e dignos de protecao. Valores como a tutela
de terceiro de boa-fé, a tutela da confianca, da seguranca juridica. Uma justa
decisio nio pode deixar de atender a tal diversidade.

Pela natureza subjacente aos Direitos Reais estes carecem de ser publicita-
dos, dai o sistema de registo predial, enquanto direito adjetivo, com a missio
de garantir tal publicidade, a situacio juridica dos prédios, tendo em vista a
seguranca do comércio juridico imobiliario.'* Este sistema existe como com-
plemento a disciplina substantiva. Ora, o proprio artigo 5.° n.° 1 em conjuga-
¢do com o n.° 4 do CRPredial, acaba por condicionar a regra geral, de direito
substantivo, prevista no artigo 408.° do C.C. Apesar de esta prever que um
direito real se constitui ou se transmite por mero efeito do contrato, enquanto
o titular deste direito real nio proceder a sua inscri¢io no registo predial, como
legalmente requerido, na sua esfera juridica, serd deixado com um direito real
por consolidar. Ou seja, de eficicia enfraquecida, ja que nio sera oponivel a
terceiros. Este condicionamento, ¢é justificado pela ponderac¢io de outros valo-
res, que o legislador reconheceu como juridicamente tutelaveis, sejam eles a
seguranc¢a do comércio juridico imobilidrio, a fé publica registal, ou a boa-é
de terceiro adquirente. Quanto a tal ndo restam davidas. Assim, nio se percebe

8 Artigo 1.° do CRPredial. “Devido a eficicia dos Direitos Reais perante terceiros, torna-se neces-
sario dar publicidade aos mesmos”, Lufs MENEzES LErTAo, Direitos Reais, cit., 9.* ed., Almedina,
2021, p. 273.
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como pode, ou melhor, como deve ser dada solucio distinta (desconsideran-
do-se a condi¢do imposta pelo artigo 5.° CRPredial), a uma situacio onde,
factualmente, é evidente uma identidade a nivel material com os casos de dupla
alienacio sucessiva. Os motivos subjacentes ao funcionamento do instituto da
aquisi¢io tabular estio materialmente presentes. Parece-nos manifesto que, para
além de mais garantistica, a conce¢ido ampla de terceiro é a que melhor se
adapta a propria 16gica e finalidades subjacentes ao sistema de registo, e a fé-pt-
blica que o mesmo atesta.'” Logo, resta-nos esperar que o legislador caminhe nesta
diregdo, atendendo a esséncia das regras e a materialidade dos principios que as modelam.

Revelado o nosso descontentamento, perante a insuficiéncia de prote¢io
concedida, consideramos que, serd pertinente elencar, com base na conjuntura
legislativa, quais os mecanismos a que, presentemente, o promitente compra-
dor podera recorrer de forma a acautelar a sua posi¢do. Visto que, a jurispru-
déncia nio tem reconhecido a procedéncia da acdo de execug¢io especifica, no
caso referido ao longo da hipotese, como pode o promitente comprador obviar
ou mitigar tal desfecho?

No topo da piramide, segundo uma medida de prote¢io, encontra-se a
realizacio do contrato promessa, dotado de eficicia real. Como ja indiciado,
realizado o registo definitivo da promessa dotada de eficicia real, o promitente
comprador estard a salvo de quaisquer eventualidades posteriores (ou anteriores
nio registadas). O que inclui, atos dispositivos conflitantes, que nio beneficiem
de prioridade registal, assentem ou nio num ato de vontade do titular registal.'*’
Tal atigura-se possivel, pois, constituida a oponibilidade erga omnes do direito,
pode o seu titular perseguir o bem a que se reporta a promessa, em linha com
a caracteristica da ineréncia e da sequela, propria dos direitos reais.'”! Mesmo

que, esse bem ja nio se encontre na esfera juridica do promitente vendedor.'>

9 Rut MASCARENHAS ATAIDE, Efeitos Substantivos, pp. 574-575.

150 Quanto a atos ndo assentes na vontade do titular registal, “o registo de uma promessa de aquisicio
com eficicia real confere prioridade sobre uma penhora do bem porque se reporta a0 mesmo objeto
em termos de incompatibilidade estando protegido pela prioridade registal. No confronto dos dois
direitos, o direito real de garantia vai ceder perante o direito real de aquisicio- assim o determina o
regime de prioridade do registo (...)”, Acérdio do STJ, 09.01.2018, proc. n.° 5619/08.9TBMTS-B.
P1 (Fatima Gomes). Nestes termos, MONICA JARDIM, Efeitos substantivos, pp. 886-887.

51 A ineréncia e a sequela encontram-se interligadas, sendo uma a manifestacio dinamica da outra.
Enquanto a ineréncia é associada a ligacdo ou conexio do direito real a coisa, a sequela, garante que,
existindo tal conexio, possa o titular da coisa atingir a mesma, esteja esta onde estiver. Seja por meio
da reivindicacio (no caso dos direitos de gozo) execuc¢io pignoraticia ou hipoteciria (direitos de
garantia), ou pela atuacio da promessa real ou da acio de preferéncia (direitos de aquisi¢do), ANTO-
NIO MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais, p. 268; Lufs MENEZES LEITAO, Direitos Reais, pp. 46-47.

152 Neste sentido, Acérdio do STJ, 09.01.2018, proc. n.° 5619/08.9TBMTS-B.P1 (Fitima Gomes).
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Caso a atribui¢do de eficicia real nio configure uma op¢io para o promi-
tente-comprador, a sua segunda melhor alternativa, serd o recurso a figura, ja
mencionada, do registo provisério de aquisicio. Sem prejuizo de oferecer um
grau de protecdo inferior, a sua feitura garante um efeito mitigador, fazendo
frente 4 insuficiéncia legislativa. Vejamos o porqué da nossa afirmacio quanto
a sua inferioridade. Ha que distinguir dois possiveis cenarios.

Imagine-se que A, proprietario do prédio x, realiza um contrato promessa
obrigacional com B. A e B, procedem a realizacio do registo provisorio de
aquisicio do direito de propriedade sobre o prédio referido, a favor de B, com
base na declaracio de intencdo de alienar contida no contrato promessa. Poste-
riormente, A aliena o prédio prometido a terceiro, C.'>

Neste caso, o registo provisorio, é capaz de salvaguardar a posicio de B,
promitente comprador, nio se encontrando o mesmo impedido de, valida-
mente, realizar o contrato prometido. Quer seja de forma voluntaria ou coer-
civa, através de acio de execucio especifica.””* A sua posicio prevaleceria dado
que, o registo provisorio de aquisicdo gera a ineficacia substantiva (provisoria)
dos atos de alienag¢io ou oneragio, incompativeis com o futuro direito de B,
que A, posteriormente, venha a celebrar.'®® Neste Ambito, o promitente com-
prador estaria protegido, porque o titulo dispositivo é proveniente do titular
inscrito, da sua vontade.

Distinta seria a situa¢io em que o titulo dispositivo nio fosse proveniente
do titular inscrito, mas antes praticado por terceiro contra este, como sejam
os casos de arresto, penhora, declaracio de insolvéncia."® Nesses casos, ja nio
poderia a posi¢io do promitente-comprador, B, prevalecer. Solucio contraria
implicaria admitir que aqueles que atuam contra o titular registal e aqueles que
dele adquirem, voluntariamente, se encontram em pé de igualdade. No limite,
constituiria um modo do titular registal definitivo, através da feitura do registo
provisorio de aquisi¢io, “subtrair, na pratica, um determinado bem da garantia
patrimonial dos seus credores (...) ndo obstante tal bem continuar no seu patri-
moénio. O que implica uma altera¢io ao principio essencial da responsabilidade
patrimonial universal, consagrado no artigo 601.° do C.C e envolve, obvia-

133 Sendo esse negdcio registado provisoriamente, de acordo com o artigo 92.°, n.° 2, al. b) do
CRPredial. Nestes termos, MONICA JARDIM, Registo Provisério, p. 56.

5% Thidem, p. 56.

135 Segundo MONICA JARDIM, Registo Provisério, p. 56, existindo a publicidade de tal inscricdo, C fora
informado de que, o seu facto aquisitivo, seria substantivamente ineficaz perante B. Dai que, o seu
registo apenas poderia ter sido realizado como provisorio por natureza, nos termos do artigo 92.°, n.°
2, al. b) do CRPredial. Uma vez registado definitivamente o direito de B, promitente-comprador,
o registo provisério de C, caducaria.

156 Thidem, p. 60.
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mente, uma situacio de privilégio injustificado”.'®” S6 para nio mencionar, o
quio contraditério e incoerente seria afirmar que, o devedor, através da reali-
zac¢do do registo provisorio de aquisicio, seria capaz de eliminar, face ao bene-
ficiado com esse registo provisorio, B, a eficicia dessas providéncias, praticadas
por terceiro contra si. Uma vez que, segundo o legislador, “apds o arresto, a
penhora ou a declaracio de insolvéncia, os atos praticados pelo devedor, apesar
de validos, seriam ineficazes em face do requerente, do exequente ou da massa

insolvente”. '8
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por fim a uma breve analise da atual alteracio de paradigma quanto a estas relacdes,
originada pelos avang¢os tecnologicos e dos proprios desenvolvimentos técnicos do

moderno Direito Fiscal.

PALAVRAS-CHAVE: relagdes juridico-fiscais; obriga¢io de imposto; gestio do risco

fiscal.

ABsTRACT: This text intends to provide a general perspective on the complex
structure of legal tax relationships, identifying its main characteristic features and
contextualizing the various phenomena that occur within its scope. It identifies
rights and obligations integrated in the material core of these relationships, and in
its periphery a broader scope of a formal nature, where three orders of multiple
other rights and duties can be identified. Finally, a brief analysis is made on the cur-
rent paradigm shift regarding these relationships, originated by the technological
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1. Preliminares

1.1. As relagdes que se estabelecem entre os contribuintes e o Fisco sio
dos fenémenos mais antigos na zona de fronteira que separa as esferas publica
e privada. O dever de pagar impostos integra o lado passivo da relacdo juridica
fundamental em que assentam os modernos Estados fiscais. O desenvolvimento
desta relagio envolve a definicio da pretensio puablica a custa de restrigdes
diretas ¢ imediatas a esfera privada dos individuos e das organizacdes. A sua
realizacio efetiva é necessariamente mediada pelo legislador!, a quem cabe a
concretiza¢do normativa do poder tributario, a partir de critérios que garantam
a justica dos casos concretos. Mas ela também mediada pela atividade da admi-
nistracdo, a quem ¢ atribuido um conjunto de poderes-deveres necessarios a
prossecucdo do interesse publico secundario que lhe é confiado de administrar
os impostos®, de acordo com os principios da legalidade, da igualdade, da proporcio-
nalidade, da justica, da imparcialidade e da celeridade, no respeito pelas garantias dos
contribuintes e demais obrigados tributarios (artigo 55.° da LGT).

A apreensio dos fendmenos fiscais pelos conceitos nunca se mostrou facil, e
foi-se complicando na medida da evolu¢io e do aumento da complexidade dos
sistemas fiscais, em prejuizo das garantias de certeza e previsibilidade que devem
ser asseguradas pelo legislador, em concretizagio do principio da seguranca
juridica, insito ao principio do Estado de Direito. Esta crescente complexidade
teve varias causas®, das quais se destaca a modernizacdo dos sistemas fiscais,
que trouxe consigo um enorme reforco da malha de deveres instrumentais.
Deveres que estio sobretudo relacionados com as necessidades de assegurar a
disponibilizacio da informacio necessaria a defini¢io das obrigacdes tributarias,
a verifica¢io dos elementos declarados, a assisténcia na cobranca dos tributos e a
permitir, sempre que possivel, aproximar o momento da verificacio dos factos
constitutivos da obrigacdo fiscal ao da arrecada¢io da receita correspondente.

! Jost Casarta Nasais, O dever fundamental de pagar impostos, 1997, p. 148 e segs..

2 Artigo 2.° n.°. 1 do Decreto-Lei n.° 118/2011, de 15 de dezembro, que aprova a orginica da
Autoridade Tributiria e Aduaneira.

® Esta evolucio e aumento de complexidade coexistem com a proliferacio legislativa que se faz sentir
particularmente em matérias fiscais, que resultam tanto de causas internas ao fenémeno tributario,
tais como o combate a fraude e evasio fiscais e as inovagdes no campo das praticas de planeamento
fiscal, como de causas que lhe s3o externas, tais como a incorpora¢io de normas impostas no con-
texto da integra¢io europeia e as crises financeiras recentemente sentidas pelos Estados pressionando
os sistemas fiscais a serem mais eficazes e produtivos. Estes fatores contribuiram para o aumento da
densidade dos regimes legais existentes, como para a necessidade de coexisténcia de tributos cada
vez mais NUMerosos.
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1.2. A problemaitica da natureza e estrutura dos fenémenos tributarios
suscitou no século passado fortes clivagens na doutrina, tendo percorrido um
longo caminho até aos nossos dias. Muitos procuraram descrevé-lo através de
um sistema que integrasse todas as realidades heterogéneas que o compdem,
desde as obrigacdes principais de imposto as demais situa¢des juridicas com ela
conexas, como as obrigacdes acessorias e os varios procedimentos tributarios.

Comecou por defender-se que a relacio de imposto era uma pura relacio
de Direito Publico, essencialmente dominada por considera¢des de interesse
coletivo, sendo por isso inconcilidvel com a relagio obrigacional oriunda do
Direito Civil, for¢osamente ligada ao pano de fundo da autonomia da vontade.

A partir de meados do século passado foram surgindo vozes defendendo
que a figura da obrigacio civil podia ser ajustada a situacdes juridicas infor-
madas por poderes de autoridade®. Aqueles que seguiram por este caminho
comecaram por notar que as obrigacdes civis podem surgir de outras fontes que
nio apenas a vontade das partes, como acontece nos casos de obrigacdes resul-
tantes da responsabilidade objetiva, estatuida por puras razdes de justi¢a. Assim
o Direito fiscal, como Direito de sobreposicio, apropriou-se do conceito de
obrigacio que é patriménio comum do Direito, adaptando-o as particularida-
des dos interesses por si regulados”.

2. A relagdo juridica de imposto

2.1. Como nota Vieira de Andrade, a figura da relacio juridica tem ganho
for¢a no Direito Pablico com a consolidagio do moderno Estado de Direito
Democratico e o aprofundar da protecio dos particulares como titulares de
verdadeiros direitos subjetivos ptiblicos perante a administracio®. Nio so facilita

* Como refere JoSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil Teoria Geral, Vol. 111, 2002, p. 51, “a relagio
Jjuridica nao é fendmeno privativo do Direito das Obrigacoes”. ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, vol.
L, 9.%ed., 1996, p. 29, reconhece a influéncia dos quadros 1ogicos do direito das obriga¢cdes na fixacio
e fundamentacio das solucdes, na sistematizacio das matérias e principalmente na transposicio dos
elementos facultados pela interpretacio e integracio das leis para o plano dogmatico em varios setores
do Direito, incluindo no Direito Puablico, “especialimente no Direito Fiscal, quanto a relagdo tributaria”.

5 SoARES MARTINEZ, Direito Fiscal, 1995, 7.* ed., p. 161 ¢ ANTONIO BrAZ TEIXEIRA, Principios de
Direito Fiscal, 3.* ed., 1985, p. 170.

6 Jost VIEIRA DE ANDRADE, Ligoes de Direito Administrativo, 5.* ed., 2012, p. 67. Contra a utilizacio
deste conceito para explicar o fenémeno tributario insurgiu-se PESsoA JORGE, Curso de Direito Fiscal,
Lisboa, 1964, pp. 134-136, afirmando nio ver “que esse conceito possa ser de utilidade na técnica juridi-
co-fiscal, por reunir realidades profundamente heterogéneas: ndo ha wma relagio juridica fiscal, ha varias, tan-
tas quantos os vinculos que ligam o Estado aos contribuintes e a todas as outras pessoas que tenham deveres de
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a articulagio de situacdes juridicas contrapostas com a obrigacio de imposto,
correspetiva do direito de crédito da entidade de Direito Pablico competente
para exigir o seu cumprimento (artigo 18.°, n.°. 1 da LGT), como permite aco-
modar numerosos deveres acessorios, conexos com o vinculo principal.

A opc¢io pelo acolhimento desta figura é clara no nosso Direito positivo.
O titulo II da LGT, com a epigrafe “Da relagdo juridica tributaria”, inclui desen-
volvimentos das matérias relativas aos elementos da relacio tributiria de natu-
reza substantiva: os sujeitos, objeto, facto e garantia. Trata-se aqui da relacio
material ou subjacente que corresponde a obrigagdo de imposto, entendida como
o nexo de reciproca atribui¢io do dever de realizar certa prestagio e do direito
de crédito a sua satisfacio. Por escaparem ao ambito deste estudo, nio nos
deteremos sobre cada um dos elementos da relagio tributiria, nem sobre as suas
manifestacoes e regime no Direito tributirio, limitando-nos aqui a uma remis-
s30 para os capitulos indicados.

Mas a relacdo juridica tributaria é ainda mencionada em varias disposi¢oes,
como ¢ o caso do artigo 1.°, n.°. 1 da LGT, nos termos do qual esta lei “regula as
relagoes juridico-tributarias”, definidas como “as estabelecidas entre a administragao tri-
butaria, agindo como tal, e as pessoas singulares e colectivas e outras entidades legalmente
equiparadas a estas”™’
muito o ambito da obrigacio de imposto, que é aquela que se constitui “com

(artigo 1.°, n.°. 2 da LGT). Esta noc¢do, que ultrapassa em

caracter fiscal.”. Apesar de reconhecer que “a aplicagdo da técnica da relagio juridica a obrigagdo de imposto
teve (...) vantagens, pois permitiu mostrar que ela obedece, nas suas linhas fundamentais, a estrutura da rela-
¢do juridica creditéria e que, consequentemente, é possivel aplicar-lhe, em larga medida, as conclusées do estudo
dentifico desta (...) a técnica da relagdo juridica, contemplando a obrigagdo numa perspetiva estatica, ndo permite
apreender a sua verdadeira fisionomia, que é essencialmente dindmica, porque ndo permite acompanhd-la na sua
evolugdo, surpreendé-la no seu desenvolvimento e compreender as fases por que atravessa, e que, justamente no
campo do Direito Fiscal, apresentam especialidades de assinalar.”. Nio obstante concordar-se com PESsoA
JORGE, quando refere que nio existe uma relacio juridica fiscal mas sim varias, julga-se que a relagio
obrigacional de imposto ¢é util para enquadrar uma certa zona do fendmeno fiscal, nio dispensando
a sua arrumacdo no quadro mais vasto daquilo a que o legislador designa genericamente por rela-
¢des juridico-tributarias (artigo 1.° da LGT), onde ja sera possivel compreender a integra¢io das suas
dimensdes obrigacional e administrativa.

7 Como notam JoAQUIM Frertas pa Rocua e HuGo FLORES DA SiLva, Teoria Geral da Relagio Juri-
dica Tributaria, 2017, p. 31, além de ampla, esta no¢io nio define o conceito, limitando-se a referir
o que se deve considerar como relagdes juridico-tributarias. Por outro lado nio ¢é rigorosa porque nem
todas as relacdes “estabelecidas entre a administragdo tributdria, agindo como tal, e as pessoas singulares e colec-
tivas e outras entidades legalmente equiparadas a estas” devem considerar-se em rigor, relacdes juridico-
~tributarias, como parece ser o caso da obrigacio a cargo da Autoridade Tributaria de fornecer dados
informativos relativos a liquidacdo e cobranca de impostos municipais e as transferéncias de receitas
a Associagio Nacional de Municipios (artigo 17.°, n.°. 6 da RJAFL).
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o facto tributdrio” (artigo 36.°, n.°. 1 da LGT)® e cujos elementos essenciais “ndo
podem ser alterados por vontade das partes” (artigo 36.°, n.°. 2 da LGT)’, pretende
alargar o conceito as relagoes tributarias instrumentais ou adjetivas, estabelecidas
entre a administracio fiscal e os particulares, no ambito dos diversos procedi-
mentos previstos nas normas de Direito tributario formal.

2.2. Ainda assim, a relagdo juridico-tributaria identifica-se usualmente com
a relagio material de imposto que resulta da obrigac¢io fiscal, entendida pela

doutrina'” como um vinculo juridico obrigacional complexo'' de Direito

8 Esta norma p&e fim 3 antiga controvérsia que ocupou a doutrina no século passado e que ji estava
em grande medida ultrapassada quando em 1972 ALBERTO XAVIER publicou a sua dissertacio Con-
ceito e Natureza do Ato Tributario.

? Ver ainda na LGT, as disposicdes relativas aos regimes subsidiariamente aplicaveis (artigo 2.°), 3 per-
sonalidade tributaria (artigo 15.°), a legitimidade no procedimento tributario (artigo 65.°). Encontramos
ainda referéncias a relacio tributaria na Constitui¢io, onde se estabelece que aos tribunais administra-
tivos e fiscais compete dirimir os litigios emergentes das relagdes juridicas administrativas e fiscais (artigo
212.°, n.°. 3), no CPPT, a respeito da legitimidade para desencadear certos procedimentos (artigo
95.°-B), no ETAF a propdsito da competéncia dos tribunais da jurisdicio administrativa e fiscal para
decidir sobre questdes suscitadas no ambito de relagdes juridicas administrativas e fiscais (artigo 4.°,
n.° 1, al. a)), no RJAT onde a relagio tributria ¢ referida a propésito dos efeitos da decisio arbi-
tral (artigo 24.°, n.°. 1, al. a)) e no RGIT onde se faz referéncia a obrigacdes emergentes da relacio
juridico-tributaria (artigo 124.°).

19 ANA PauLa DouraDO, Direito Fiscal, Ligdes, 2.* ed., 2017, p. 90; SALDANHA SANCHES, Manual de
Direito Fiscal, 2.* ed. pp. 129 e segs.; SERGIO VASQUES, Manual, de Direito Fiscal, 2.* ed., 2018, p. 379
e segs.; Jost CASALTA NaBaIS, Direito Fiscal, 10.* ed., 2017, pp. 231 e segs.; MANUEL PIREs e RiTa
Carcapa PIres, Direito Fiscal, 4.* ed., 2010, pp. 217 e segs.; AMERICO BRAS CARLOS, Impostos, Teoria
Geral, 20006, p. 53 e segs.; MANUEL FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, 3.% ed., 2009, pp. 249 e segs.; ANTO-
NI10 BrAZ TEIXEIRA, Principios de Direito Fiscal, vol. 1, 3.* ed., 1985, pp. 167 e segs.; VASCO VALDEZ,
“A Constituigdo e as normas fiscais. Nogdo de imposto e taxa. A relagio juridica tributaria”, Licdes de Fisca-
lidade, vol. T — principios gerais e fiscalidade interna, coord. Jodo Ricardo Catarino/Vasco Branco
Guimaries, 6." ed., 2018, pp. 179 e segs.; JONATAS MACHADO e PAULO NOGUEIRA DA COSTA, Manual
de Direito Fiscal, Perspetiva Multinivel, 2016, pp. 227 e segs.; SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal, 1995,
7.% ed., p. 162; Viror Favero, Nogoes Fundamentais de Direito Fiscal Portugués, 1. Vol., Introdugdo ao
Estudo da Realidade Tributaria, Teoria Geral do Direito Fiscal, 1984, p. 356 e segs..

" Como ensina Jost bE OLIVEIRA ASCENSRO, Direito Civil Teoria Geral, Vol. III, 2002, p. 48, as rela-
¢des juridicas complexas sio aquelas cujo contetido é composto por multiplas posi¢des de poder ou
dever. A generalidade da Doutrina vé porém a relacio juridica complexa como conjunto de vin-
culos emergentes do mesmo facto juridico ou, como refere JoAo DE CASTRO MENDES, Teoria Geral
do Direito Civil, vol. I, 1978, p. 77, um “conjunto de relagoes travadas entre as mesmas pessoas, unificadas
por um fator especial, maxime o derivarem do mesmo facto juridico”. No mesmo sentido, JOAO ANTURES
VARELA, Das Obrigagées em Geral, vol. 1, 1996, p. 65 ¢ MARIO ALMEIDA COSTA, Direito das Obriga-
¢oes, 12.* ed., 2013, p. 73. Estamos com JosE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil Teoria Geral, Vol.
I11, 2002, p. 49, que considera este critério insuficiente, ja que um mesmo facto pode dar origem a
mais de uma relagio e uma relagio pode ser originada por mais de um facto, preferindo caracterizar
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Publico, instituido por lei com vista a satisfacio das necessidades financeiras do
Estado. Esta relacido diz-se complexa, por compreender diferentes posi¢des de
poder ou dever juridicamente organizadas de forma unitaria, nela intervindo
frequentemente mais de dois sujeitos'?, implicando, além da obrigacio princi-
pal de efetuar o pagamento da divida tributaria (artigo 31.°n.°. 1 da LGT), um sem
namero prestagdes instrumentais ou auxiliares a que o legislador designa por
acessdrias, “que visam possibilitar o apuramento da obrigagdo de imposto, nomeadamente
a apresentagao de declaragoes, a exibicao de documentos fiscalmente relevantes, incluindo
a contabilidade ou escrita, e a prestagio de informagoes™".

Estas obrigacdes vinculam frequentemente terceiros que nelas intervém,
designadamente assumindo, como encargo inerente a atividade econémica por
si prosseguida, a obrigacio de realizar parte da prestacio tributiria, mediante
a retengio, a titulo definitivo ou provisorio, de quantias devidas aos sujeitos
passivos originarios'*. Este mecanismo de substituicdo tributdria’” tem inclusiva-
mente reflexos ao nivel procedimental, com a consagracio da possibilidade de

a relagdo juridica complexa como aquela em que multiplas posicdes de poder ou dever sio juridica-
mente organizadas de modo unitario.

12 JosE VIEIRA DE ANDRADE, Lides de Direito Administrativo, 5.* ed., 2012, p. 68. Como muito recen-
temente considerou o Pleno do STA no seu acérdio de 04/18/2018 (proc. 046/18), na sua esséncia,
a relagio juridica tributdria é uma subespécie da relagio juridica administrativa, “conclusao que resulta do
Sfacto de um dos sujeitos daquela relagio estar integrado na Administragdo e de, por isso, ao menos mediatamente,
a mesma ter natureza administrativa e ser, subsidiariamente, regulada por normas de direito administrativo (art.’
2.°/¢) da LGT). Por ser assim é que, por um lado, a lei fala em competéncias administrativas no dominio tribu-
tario (n.° 3 do art.” 1.° da LGT) e, por outro, o legislador teve grande preocupagdo em definir com rigor o conceito
de relagdo juridica tributaria e de identificar as entidades que, em nome da Administragao, nelas podiam intervir”.
13 Como é exemplo classico a obrigacio de entrega de declaragio periddica de rendimentos (artigos
60.° do cddigo do IRS e artigo 120.° do cddigo do IRC). Para um apanhado destas obrigacdes, ver
Jost Casarta NaBars, Direito Fiscal, 10.* ed., 2017, pp. 236 e segs.; FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, 3.
ed., 2009, pp. 253-260. De notar ainda que a al. ¢) do n.°. 2 do artigo 8.° da LGT, inclui a defini¢io
das obrigacdes acessorias como igualmente abrangida pelo principio refor¢ado de legalidade tribu-
tiria, juntamente com diversos outros aspetos definidores da obrigacio fiscal, como a incidéncia, a
taxa, os beneficios fiscais, as garantias dos contribuintes, a defini¢do dos crimes fiscais, o regime geral
das contraordenacdes fiscais, entre outros.

" Artigo 71.°, n.°. 1, al. a) e artigo 99.°, n.°. 1 do Cédigo do IRS. Outro exemplo é a obrigacio
a cargo de notarios, conservadores, secretarios judiciais, secretarios técnicos de justica e entidades e
profissionais, de comunicar a relagdo dos atos por si praticados e das decisdes transitadas em julgado no més
anterior dos processos a seu cargo que sejam suscetiveis de produzir rendimentos sujeitos a IRS (artigo 123.°
do cddigo do IRS) e as obrigagdes previstas no artigo 49.° do coédigo do IMT a cargo dos notarios
¢ outros profissionais.

15 Artigo 20.° da LGT, em que “por imposicio da lei, a prestagio tributdria for exigida a pessoa diferente do
contribuinte” e se efetiva “através do mecanismo da retengdo na fonte do imposto devido” pelo devedor prin-
cipal, sempre que a lei assim o determine.
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reclama¢io ou impugna¢io do ato de reten¢io por parte do substituto (artigo
132.° do CPPT). Outro exemplo da vinculacio de terceiros é o da obrigacio
potencialmente emergente da responsabilidade subsidiaria, constituida em razio
da atua¢io como representante fiscal, gestor de bens ou substituto tributario
do devedor principal (artigos 24.° a 28.° da LGT)'®. A natureza complexa da
relacdo tributiria material torna-se ainda mais evidente se pensarmos que dela
se desprendem ainda inimeros outros deveres, tais como os deveres de prestar
declaragoes, de emitir faturas, de manter a contabilidade organizada, de se sujei-
tar a inspec¢Oes tributarias, de proceder a entrega das quantias retidas, informar
sobre a realizacio de operacgdes, restituir pagamentos recebidos em excesso, etc.
(artigo 30.° n.°. 1 da LGT)".

2.3. Porém, estas considera¢gdes nio nos devem levar a qualificar como
acessorios da obrigacio de imposto, fodos os deveres de colaboracio instituidos
pelas leis fiscais'®. Neste sentido, devem ser considerados como deveres for-
mais autonomos da obrigacio principal, os deveres gerais de colaboragdo e os deveres
Sfuncionais de comunicagdo, sobretudo nos casos em que o nio cumprimento desses
deveres nio implique qualquer responsabilidade fiscal substantiva'’. Sio disso

16 Como refere ANA Paura Dourapo, Direito Fiscal, Licoes, 2.* ed., 2017, p. 73, no direito alemio
a responsabilidade tributaria distingue-se claramente da obriga¢do tributiria. Segundo ANTUNES
VARELA isto deve-se a concecio em tempos corrente na doutrina daquele pais quanto a natureza das
obrigacdes, vendo-a como uma relacio complexa integrada por dois elementos: o débito (Schuld) e
a responsabilidade (Haftung). Para uma apreciacio critica sobre as teorias Schuld und Hafung, e refuta-
¢do de tais concec¢des no contexto da discussio sobre a natureza juridica da obrigacio, ver ANTUNES
VARELA, Das Obrigagoes em Geral, vol. 1, 9.% ed., 1996, pp. 148-157.

7 Nio se diga, como parece defender Jost Casarta Nasais, Direito Fiscal, 10.* ed., 2017, p. 242,
que a relacdo juridica fiscal se desdobra na relagio de imposto e em vdrias relagdes juridicas acessérias de
cardcter formal, com diversos contetidos e diferentes intervenientes, pois como ensina SOARES MARTI-
NEz, Direito Fiscal, 7.* ed., 1995, p. 170, na linha alids de ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral,
vol. I, 9. ed., 1996, p. 125, a relagio obrigacional de imposto permite acomodar toda a sorte deve-
res secundarios destinados a preparar o cumprimento, a assegurar a realizacio da prestagio ou ainda
os relativos as prestacdes substitutivas (responsabilidade subsididria) ou complementares (juros morato-
rios), pelo que os deveres acessOrios se integram, juntamente com a obrigacio principal, na relacio
material de imposto.

'8 SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal, 1995, 7.* ed., p. 169. Para a confusio terminolbgica contribuem
diversas disposi¢des legais, sobretudo da LGT, que além de procurar encobrir sob o mesmo manto
da relagao juridica tributaria, simultaneamente realidades integradas na obriga¢io de imposto e outras
que nio o estio. Um claro exemplo disso ¢ a no¢io legal de obrigagdes acessérias (artigo 31.°, n.°. 2 da
LGT), que parece abranger simultaneamente obrigacdes secundarias e muitas outras que nio o sio,
ja que todas elas visam possibilitar o apuramento da obrigacio de imposto.

' Nio fornecendo o legislador uma definicio legal de imposto que é entre nds um conceito desen-
volvido pela doutrina e pela jurisprudéncia, e admitindo como o fazem D10Go LEITE DE CAMPOS ¢
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exemplo as obrigacdes fiscais acessorias sem correspondéncia direta com a obri-
gacio fiscal, a cargo do proprio sujeito passivo, que apenas apresentam relevan-

cia para o sistema fiscal no seu conjunto e que por isso nio podem, sem algum

contorcionismo, integrar-se na figura da relacio juridico-fiscal’; e ainda as

obrigacdes a cargo de terceiros sem correspondéncia direta com a obrigacio
fiscal”!, relativamente as operacdes em que intervenham no exercicio da sua
atividade.

Como veremos de seguida, as situacdes juridicas emergentes do fendmeno
tributario sio de varia ordem, nio sendo possivel reconduzi-las a todas a uma
ou a virias obrigacdes de imposto™, mas antes serem entendidas como inte-
grantes de uma atividade que envolve procedimentos de fiscalizagio e aplicagio
das normas fiscais, a que se designa por atividade de gestdo fiscal.

Monica Lerte b Campos, Direito Tributario, 1996, p. 23, SOARES MARTINEZ, Direito Fiscal, 1995,
7.* ed., pp. 29-29, ANTONIO Braz TEIXEIRA, Principios de Direito Fiscal I, 3.* ed., 1985, pp. 36-37 ¢
ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal 1, Lisboa, 1974, p 38, que o imposto possa envolver pres-
tacdes de facere e de non facere, dever-se-a questionar até que ponto muitas destas prestacdes deverio
ser consideradas acessérias, sobretudo quanto aquelas que, nio sendo integraveis no esquema da obri-
gacio de imposto, consistam na prestacio de um servico, logo sendo suscetiveis de avaliagio pecunia-
ria. Nestes casos estaremos certamente perante verdadeiras e proprias prestagoes de cardcter patrimonial,
unilaterais, definitivas, coativas e sem cardcter de sangdo, destinadas a satisfazer as necessidades financeiras do
Estado e outras entidades piiblicas. Apesar de poder argumentar-se em sentido contrario com a reda-
¢io do artigo 40.° da LGT, onde se estabelece que “as prestagoes tributarias siao pagas em moeda corrente
ou por cheque, débito em conta”, a verdade é que essa disposicio nio parece excluir a possibilidade de
existirem outros tipos de prestacdes.

% Sio exemplos destas obrigacdes acessorias sem correspondéncia direta com a obrigacio tributaria a
cargo do proprio sujeito passivo, a obrigagio de obtenc¢io de ntimero de identifica¢io fiscal (artigo 3.°
do Decreto-Lei n.°. 14/2013 de 28 de janeiro), a obriga¢io de comunicagio da mudanca de domi-
cilio fiscal (n.°. 3 do artigo 19.° LGT e n.°. 1 do artigo 43.° do CPPT) ¢ a obrigacio de nomeacio
de representante fiscal (n.°. 6 do artigo 19.° da LGT).

21 E o caso da obrigacio do notirio de exigir a0 cedente em operacio de trespasse, certidio com-
provativa da inexisténcia de dividas tributrias ou do comprovativo da comunicacio da operacio de
trespasse ao servigo periférico (n.%. 1 e 2 do artigo 82.° do CPPT).

22 Como notam a propésito MANUEL Pires e Rita CALGADA Pirs, Direito Fiscal, 4.* ed., 2010, p.
218, a relagio juridico-tributiria, com a obriga¢do tributiria no seu centro nio permite enquadrar
todos os deveres de colaboracio resultantes das leis fiscais, designadamente aqueles que nio apresen-
tam uma ligacdo direta a uma obrigacio tributiria especifica. Referem que ao passo que a relagio
juridica serd o esquema indicado para situacdes juridicas correspondentes, o procedimento permite
a concatenacio de situa¢des juridicas nio correspondentes, como com grande frequéncia sucede no
Direito tributario. De acordo com os mesmos autores, a “relagdo juridica parece ndo poder compreender
o fendmeno do imposto na sua globalidade. Para esse efeito, o conceito de procedimento é mais adequado. Néo
se afirma que ndo deva ser estudada a obrigagdo fiscal, visto ndo poder esquecer-se a sua importancia (...) mas
ndo se pode também esquecer todas as outras situagoes subjetivas resultantes do imposto e a visdo unitaria que o
procedimento permite.”.
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3. As relagdes juridico-tributarias

3.1. A relagio juridica de imposto pode ainda dizer-se complexa por se
desenvolver na dependéncia funcional de procedimentos sem os quais nio se
revela nem ganha plena operancia. A constatacio de que existem situagdes juri-
dicas que se constituem e desenvolvem fora do estrito ambito da obrigacio de
imposto, revela que esta representa apenas o nticleo central de um circulo mais
vasto a que a lei designa genericamente por relagoes juridico-tributarias. Integram
este circulo as obrigacOes acessorias auténomas das obrigacOes principais e os
diversos procedimentos tributarios, onde sobretudo imperam o poder-dever
de investigacio a cargo da administracio (artigo 58.° da LGT), o direito dos
contribuintes a participa¢io na formacio das decisdes que lhes digam respeito
(artigo 60.° da LGT) e o dever geral de colabora¢io a cargo dos contribuintes
na recolha de material probatdrio necessario a descoberta da verdade material,
compreendendo o dever de prestar esclarecimentos solicitados pela administra-
¢io, designadamente sobre a sua situacio tributaria e sobre as relacdes econémi-
cas que mantenham com terceiros (artigo 59.° n.%. 1 e 4 da LGT).

Com efeito, na atividade de aplicacio da lei ao caso concreto torna-se mui-
tas vezes necessaria a cristalizar as componentes relevantes da relacio juridica
de imposto, o que deve ser feito através de um ato de caricter decisorio. Este
ato unificador exprime o desenvolvimento de uma situacio preexistente, cuja
identidade se mantém inalterada, servindo para eliminar situacdes de incerteza
potencialmente geradoras de controvérsias entre a administracio e os parti-
culares quanto a aprecia¢io que cada um faz sobre a existéncia e o contetido
da obrigacio de imposto™. A eliminacio ou reducio dristica desse potencial
de indetermina¢io que se possa interpor entre a verificacdo dos pressupostos
fiscais e o cumprimento das prestacdes que a lei lhes faca corresponder resulta
de uma atividade processual. Esta atividade, prosseguida com os contributos
dos contribuintes e a administra¢do e informada por critérios de legalidade e
verdade material, culmina com o ato tributirio que vem tornar a divida liquida
e exigivel, vinculando as partes da situacio juridica subjacente a posi¢io nele
declarada, nao sé para efeitos do seu cumprimento e cobranca, mas também
para efeitos do recurso aos meios impugnatorios.

3.2. Em razio destas consideracdes podemos agora apreciar que cada con-
tribuinte é titular de um sem ntmero de rela¢des tributarias substantivas, inde-
pendentes entre si, algumas delas dinamicas e em curso, que se desenvolvem

23 ALBERTO XAVIER, Conceito e Natureza do Acto Tributdrio, 1972, p. 544.
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relativamente a uma multiplicidade de realidades manifestadoras da sua capa-
cidade contributiva, tanto no rendimento que recebem, nos consumos que
fazem ou do patriménio que detém. Cada uma destas relacdes tem um con-
tetido juridico proprio, composto por obrigacio principal e obrigacdes acessod-
rias diretamente associadas a divida de imposto, como € o caso das obriga¢des
de manter a contabilidade organizada, de cumprir as formalidades da faturacio
e de apresentar oportunamente as suas declaracdes.

Paralelamente a cada uma destas obrigacoes de imposto desenvolve-se
ainda uma relacio agregada e conexa de caricter procedimental®’, que Salda-
nha Sanches designa por rela¢des juridicas tributarias em sentido lato ou compreen-
sivo®, simultaneamente dirigida a tutela das posi¢des da administragio fiscal e
do contribuinte, com vista a determina¢io do contetdo da prestacio tributaria,
a verificagio da informacio prestada pelo contribuinte, a assegurar o direito dos
contribuintes de participar nas decisdes que lhes digam respeito e a cobrar as
prestacdes tributarias correspondentes.

Além destas, devemos ainda considerar a existéncia de uma terceira ordem
de relagdes de fundo, também ela de natureza formal, nio diretamente conexa
com qualquer tributo individualmente considerado, mas que todos os con-
tribuintes mantém com a administracio fiscal com caracter de permanéncia,
ligada apenas a personalidade tributiria e 4 qualidade de sujeitos fiscais. E no
ambito desta relacio formal de contetido genérico que surgem certas obriga-
¢Oes instrumentais com relevancia para o sistema fiscal no seu conjunto, predis-
pondo o sujeito ativo a detetar a constituicio de obriga¢des tributarias, a manter
atualizada a informacio sobre as circunstancias especificas de cada contribuinte
ou a declarar os direitos individuais dos contribuintes com base nos elementos
ao seu dispor. Do lado dos sujeitos passivos, esta relacdo formal genérica per-
mite-lhes estabelecer uma via facilitadora da comunica¢io da ocorréncia de
factos tributarios, como o cumprimento de obrigacdes genéricas transversais a
diversos tributos.

Todos estes deveres, os resultantes de relacdes obrigacionais e aqueles que
se integram em relacdes instrumentais, resultam do reconhecimento de que

2 Para FrerTAs PErEIRA, Fiscalidade, 3.* ed., 2009, pp. 249-250, é possivel ver neste conjunto de direi-
tos e deveres em que se desdobra a relagdo juridica fiscal, duas areas bem distintas: uma zona central
ou nuclear e uma outra circundante ou periférica. A primeira diz respeito a obrigagio de imposto e
integra o direito a prestagio pecuniria em que essa obrigacio se concretiza e o correspondente dever
de a prestar bem como outros direitos ¢ deveres dela derivados sem autonomia em relacio aquela.
Na zona periférica, encontram-se os direitos e deveres destinados a garantir e a controlar a obrigacio
principal e a que designamos por obrigagdes ou deveres fiscais acessorios.

» SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 2.* ed. p. 132.
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o cumprimento do dever de pagar impostos nio depende simplesmente dos
comportamentos voluntarios dos cidadios cumpridores®, carecendo ainda de
um contexto fornecido por um quadro protocolar especifico a que designamos
por procedimento?’.

3.3. Nas relacdes que estabelece com os contribuintes, a administra¢io
desempenha assim um duplo papel®®: o que estabelece com o devedor do
imposto no ambito da relagio obrigacional de direito piiblico, e aquele que desem-
penha na relagao de direito administrativo, em que se apresenta munida de pode-
res funcionais na condu¢io do procedimento e na aplicacdo das leis fiscais.
Enquanto que no primeiro caso a administra¢do assume uma posi¢ao de pari-
dade”, sendo unicamente titular de um direito de crédito especialmente garan-
tido, na rela¢io procedimental a administracio surge investida dos poderes de
autoridade que lhe permitem exercer a funcio de executora da legalidade tributa-
ria, praticando os atos tributarios correspondentes.

A visio unitaria dos fendmenos tributarios depende do adequado encadea-
mento entre relagdes tributirias materiais e formais, entre a obrigacdo fiscal e o
procedimento tributario. Interligacio que nos permite observar e compreen-
der os termos em que o mesmo ato tributirio protagoniza simultaneamente
relacoes fiscais subjacentes e instrumentais, vindo resolver a equacao pendente
entre as normas gerais e abstratas e as situacdes individuais e concretas eviden-
ciadas pelos contribuintes, declarando com o grau de fidedignidade praticavel

% Exceto nos casos dos impostos sem liquidagio, caracterizados pela auséncia de um ato adminis-
trativo que determine o montante do imposto a pagar, por este estar fixado na lei, como era o caso
do antigo imposto de selo pago por estampilha. ANTONIO BrAZ TEIXEIRA, Finangas Piiblicas e Direito
Financeiro, 1990, pp. 281-282, fala em trés momentos em que se realiza a aplicacio do imposto: a
determinacio da matéria coletivel, a liquidacdo e a cobranca: ““Se estes trés momentos existem em todos
os impostos, nalgum deles, porém, devido a mecdnica adoptada na sua aplicagdo, os dois primeiros como que
se confundem no tempo, por se efectuarem simultaneamente a determinagio da matéria coletavel e a liquidagdo.
Noutros ainda, quando a lei fixa directamente o montante eventual do imposto, ndo hd, propriamente, lugar a
tais operagdes, porquanto as mesmas foram realizadas pelo legislador, ao estabelecer ele préprio o montante con-
creto e efectivo da colecta.”.

? Como referem JONATAS MACHADO e PAULO NOGUEIRA DA CoSTA, Manual de Direito Fiscal, Perspe-
tiva Multinivel, 2016, p. 65, isto deve-se ao problema do “free rider” ou do parasitismo social, em que
as partes no contrato social procuram maximizar os seus beneficios, minimizando ao mesmo tempo
os seus custos procurando evitar ou evadir o cumprimento das suas obrigacdes tributarias.

3 JosE Casarta Nasats, Direito Fiscal, 2017, p. 233. No mesmo sentido, D1060 LEITE DE CAMPOS e
Monica Lerte b Campos, Direito Tributdrio, 1996, p. 178-179 ¢ ALBERTO XAVIER, Conceito e natu-
reza do Acto Tributario, 1972, p. 510.

# D1060 Lerte bE CAMPOS, As trés fases dos principios fundamentantes do direito tributdrio, ROA, 1, 67,
(2007), p. 73.
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os factos de que resulta a obrigacio juridica preexistente, desenvolvendo-a com
vista a realizacido do seu fim tipico.

4. O contexto atual das relacGes juridico-tributarias

4.1. O contexto das relacdes Estado-contribuinte atualmente atravessa um
forte processo de transformagio. O desenvolvimento de ferramentas tecnolo-
gicas ao dispor dos servicos, associado ao aprofundamento dos deveres de cola-
boragio acessdrios a obrigacio principal, tém facultado um acesso sem prece-
dentes da administra¢io a informacio relevante. Este fator, aliado ao aumento
da literacia fiscal da parte dos contribuintes permitiram abandonar o modelo de
predominante interven¢io administrativa na atividade de gestio fiscal, em favor
de uma forte aproximacio aos modelos baseados no cumprimento voluntario® das
suas obriga¢des fiscais. Com este movimento de maior participacio dos parti-
culares no procedimento tributario pretende-se a libertacdo dos recursos admi-
nistrativos necessarios ao combate mais eficaz a fraude e a evasio fiscais, acorrer
as irregularidades praticadas pelos contribuintes menos esclarecidos ou menos
diligentes no cumprimento das suas obrigacdes ou simplesmente a tornar a
liquidagio e a cobranga dos tributos, mais eficiente e econdémica, conforme
alids impde o principio da boa administracio (artigo 5.° do CPA).

4.2. Esta alteragdo do eixo de atuagio da administragdo traz consigo impor-
tantes transformacdes quanto a fun¢io que desempenha no ambito do proce-
dimento tributario. Sio progressivamente deixadas tarefas como o acompanha-
mento da generalidade dos contribuintes no cumprimento das suas obrigacoes e
na pratica de atos tributarios primarios, em favor da concentracio de meios em
intervengdes fiscalizadoras, seja nas situagdes em que os contribuintes falham
a entrega das declaracdes a que estdo obrigados, procedendo-se a correcio das
declaragoes entregues e eventualmente a liquidagdes oficiosas, ou na pratica de
atos de inspe¢io eventualmente desencadeadores de liquida¢des adicionais ou
corretivas.

Passa-se por conseguinte de um modelo de babysitting fiscal, em que a
administra¢io assume as despesas do apoio ao cumprimento das obrigacdes
declarativas a cargo dos particulares, assegurando a regularidade declarativa e

30 A expressio “cuntprimento voluntdrio” é um oximoro frequentemente utilizado pela Autoridade Tri-
butiria significando cumprimento espontdneo ou ndo provocado dos comportamentos impostos pelas leis
fiscais. Ver por todos o relatério de atividades desenvolvidas pela Autoridade Tributiria “Combate a
Fraude e Evasao Fiscais e Aduaneiras”, 2017, Gabinete do SEAF, Junho de 2018.
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material dos atos tributirios primarios®!, para um modelo mais evoluido de
responsabilizacio dos contribuintes, em que a atuacao administrativa relativa-
mente aos atos primarios de liquidag¢io surge como excecional e reservada aos
desenvolvimentos patologicos da reagio juridica de imposto. Seguindo este
movimento, que continuard a informar futuros desenvolvimentos no enqua-
dramento juridico das relacdes Estado-contribuinte, a administra¢io passa em
regra a atuar a posteriori, na medida em que faltem as declaracdes dos contri-
buintes ou em que as declara¢des apresentadas revelem discrepancias que impo-
nham uma intervenc¢io corretiva.

5. O reposicionamento da intervencdo administrativa

5.1. A medida que a atividade pablica de gestio fiscal vai assumindo um
caracter sucessivo, eventual e fiscalizador, a liquidag¢io de impostos passa a estar
confiada sobretudo aos sujeitos passivos, através de um procedimento estrutu-
rado em torno de um sistema de autoavaliagio de imposto que permite uma
certa medida de gestdo privada do risco fiscal’?, mantendo-se o procedimento sub-
sequente especialmente marcado pelo dever de investigacio da administracio
com vista a descoberta da verdade material.

Para além de diminuir os custos inerentes ao sistema de liquidacio e
cobranga dos tributos, libertando recursos para a fiscalizacio de casos suspeitos,

31 Como refere SALDANHA SANCHES, “Do Acto a Relagio: o Direito Fiscal entre o Procedimento Adminis-
trativo e a Teoria Geral das Obrigagoes”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao
Teles, I, 2003, p. 870, criticando a ineficiéncia deste modelo de gestao fiscal “a possibilidade de uma
prontincia expressa e clara da administragdo fiscal em todas as relages sujeito ativo/sujeito passivo se tinha um
cardcter utdpico mesmo na época do Estado minimo é completamente impensavel na época do Estado fiscal”.

32 SALDANHA SANCHES “Do Acto a Relagio: o Direito Fiscal entre o Procedimento Administrativo e a Teoria
Geral das Obrigagoes”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvio Teles, I, 2003,
pp- 854-856. Deste modo, as empresas elaboram o seu balango comercial calculam o lucro fiscal e
as tributagdes auténomas, liquidam o imposto, comunicam-no a administragio e entregam-no nos
cofres do Estado através de varias formas de pagamento antecipado, a maior parte das vezes sem
qualquer intervenc¢io da administracio. Além disso, ainda servem de servicos periféricos da adminis-
tracio retendo na fonte varios tributos relativos as operagdes em que intervém: as remuneracdes que
pagam aos seus trabalhadores retém o IRS, as transmissdes de bens e prestacdes de servicos cobram
o IVA que depois de deduzir o suportado nas aquisi¢des entregam nos cofres do Estado, liquidam
o imposto de selo devido pelas suas operagdes, o IUC das suas viaturas e o IMI dos seus imoveis.
Com o imposto quase sempre pago antecipadamente, a regra passa a ser o reembolso dos montantes
avancados a cabeca pelo sujeito passivo. Com o aumento da complexidade das declaracdes a entre-
gar, este reembolso tende a aumentar ou a diminuir a razio da familiaridade dos contribuintes com
o preenchimento dos formularios e com as leis fiscais.
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este aumento da responsabilizacio dos particulares tem conduzido, como alias
acontece no sistema norte americano, a atribui¢io ao sujeito passivo cumpridor
dos deveres de cooperagio, do direito a ser tributado de acordo com a sua prépria
declaragao (self-assessment), contribuindo para reduzir a excessiva intromissio da
administra¢io sobre o particular cumpridor da lei (law-abiding citizen).

Mais do que uma condi¢io de eficicia do sistema, a autoavaliacio da maté-
ria tributavel por parte dos particulares permite uma mais efetiva tutela dos seus
direitos, com o aumento da determinabilidade e previsibilidade da lei fiscal,
fornecendo todas as coordenadas necessarias ao calculo da prestacio de imposto
em termos de favorecer o cumprimento voluntario sem necessidade da inter-
media¢io da administracio. E fi-lo com a seguranca refor¢ada pela noc¢io de
que, enquanto o contribuinte continuar a cumprir espontaneamente as suas
obrigac¢des fiscais, principais e acessorias, ndo serd objeto de controlos injustifi-
cados por parte da administracio™.

A adequada aplicacio da lei fiscal vai assim tornando-se cada vez mais numa
tarefa e num direito do contribuinte, implicando a desloca¢io da intervenc¢io
autoritaria da administracdo para os casos em que exista controvérsia no ambito
da relagio juridico-tributaria.

5.2. Esta alteracdo de paradigma, ao exigir que a aplicacdo normal da lei
fiscal caiba cada vez mais aos particulares, exige que o legislador adeque o con-
tetido das leis fiscais a sua aplicacio massificada e as revista de acrescidas exigén-
cias de clareza e coeréncia interna, de maneira a obstar a que a0 aumento expo-
nencial de aplicadores das normas de imposto nio corresponda a um aumento
na mesma proporcio dos sentidos atribuidos aos textos legais™.

O reposicionamento do lugar da administracio no ambito das relacdes fis-
cais coloca assim pressio sobre o 6rgio de soberania incumbido da producio
legislativa em matéria de criagio de impostos e sistema fiscal, na medida em
que impoe limites a complexidade admissivel das leis fiscais. Nio é concebivel
nem expectavel e menos ainda admissivel que um 6rgio como a Assembleia da
Republica aprove normas fiscais cuja complexidade as torne apenas acessiveis
a especialistas. Por outro lado, uma normacio mais densa e complexa das nor-
mas fiscais tenderia a desresponsabilizar o parlamento, diminuindo o seu papel
de térum representativo de diferentes grupos sociais, e indiciando aprovagdes
meramente formais.

% SALDANHA SANCHES “Do Acto a Relagio: o Direito Fiscal entre o Procedimento Administrativo e a Teoria
Geral das Obrigagées”, Estudos em Homenagem Prof. Doutor Inocéncio Galvio Teles I, 2003, p. 855.
** Como refere SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 2.* ed., 2002, p. 36, a clareza das leis
fiscais ¢ uma expressio da reserva de lei parlamentar.
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Além de um consentimento transparente e alargado, a reserva de lei parla-
mentar deve cada vez mais realizar ainda uma fung¢do de garantia de um minimo
de clareza, imposta pela necessidade de permitir que os contribuintes tenham
pelo menos uma ideia dos seus encargos fiscais atuais e esperados, compativel
com a protecdo da sua confianca. Como refere lapidarmente Saldanha Sanches,
os eventuais objetivos de justica prosseguidos por normas fiscais hipertrofiadas
em complexidade e em permanente mutacio podem ser anulados pelo seu
baixo nivel de aplicacdo, o que prejudica o fim pretendido ja que nio haverd
justica se nio houver um elevado grau de cumprimento da lei®.

* SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 2002, pp. 36-37.
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requisitos do artigo 291.°, n.° 2 do Cédigo Civil, numa comparagdo sucinta com o artigo
17.%, n.° 2 do Cédigo do Registo Predial. 6. Analise conclusiva.

1. Consideragdes preliminares

A aquisicdo dos direitos reais, no ordenamento juridico portugués, obedece
ao sistema do titulo, ou seja, para que o jus in re se constitua ou transmita é
imprescindivel a existéncia de um fundamento juridico. Deste modo, em prin-
cipio, estdo abrangidas todas as razdes em que ocorre a aquisi¢ao de um direito
real, seja pela lei (hipoteca legal, artigo 704.° do Codigo Civil, doravante CC),
por sentenca (hipoteca judicial, artigo 710.° do CC), ou maxime por um ato
juridico, designadamente o contrato (artigo 408.°, n.° 1 do CC), cujo consenso
desencadeia a producio desses efeitos.

Note-se, que os mencionados efeitos reais dependem essencialmente do
consenso negocial anénimo, mas nio se pode descurar o facto de os direitos
reais serem na sua génese oponiveis erga omnes, pelo que é imperativo garantir
a sua cognoscibilidade por terceiros, em particular sempre que tenham por
objeto bens de maior significado econémico e social.

Por conseguinte, o Principio da consensualidade carece de complementa-
¢do pelo Principio da publicidade dos direitos reais, que se apoia em dois pila-

* Licenciado em Direito e Mestrando em Ciéncias Juridico-Forenses na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa.
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res: a publicidade espontinea, assegurada pela posse; e a publicidade organizada,
veiculada pelos diversos sistemas de registos publicos, que certificam e dio fé
publica a determinadas situagcdes e atos juridicos de natureza privada, que care-
cem, para protecao de terceiros, de publicidade adequada.

No entanto, em rigor, como refere Rui Ataide, “a vigéncia do sistema do
titulo, ancorado na consensualidade implicaria que o registo conhecesse uma
fun¢io meramente declarativa, limitando-se a dar noticia dos factos juridicos
substantivos sobre que incide, dado que a sua constituicao e eficacia ja estao
asseguradas pela validade do proéprio titulo”'. Todavia, nio é assim. Esta fun-
¢do basica do registo pode ser perturbada por inGimeras vicissitudes patologicas,
que afetem os proprios atos de registo, ou as situacdes materiais subjacentes,
gerando-se situa¢des dilematicas cuja resolucdo obriga a atribuir ao registo efei-
tos que se situam para além do supramencionado cariter declarativo.

Efetivamente, pode haver atos substantivos que niao sejam submetidos ao
registo, tal como haver atos registados que estio inquinados de vicios proprios.
Nessa base, terceiros de boa-fé, frequentemente, sio induzidos a praticar atos
juridicos baseados nessas anomalias. Destarte, os sistemas de registo tém de
tomar uma sensivel op¢io juridica, como refere Rui Ataide: “ou optam pelo
primado da realidade substantiva, desamparando os que confiaram no registo,
ou, pelo contririo, fazem prevalecer a realidade registal, em detrimento dos
sujeitos que beneficiam das situacdes substantivas™?.

Em especial, considerando os casos em que os atos registados estao inqui-
nados de vicios proprios, cumpre relembrar que os negdcios juridicos podem
estar feridos por variados tipos de vicios que afetem a sua validade (erro na
declaragio ou erro-vicio, dolo, coagio fisica ou moral, usura, pretericio da
forma legalmente exigida, entre outros). Conforme a causa dessa invalidade,
entdo os negdcios serdo nulos ou anulaveis, consoante haja a lesio de um inte-
resse publico predominante, ou a ofensa de interesses predominantemente par-
ticulares. Tal diversidade de fundamentos alicerca as inerentes diferencas de
regimes.

Como ¢ sabido, os negdcios nulos nio produzem efeitos ab initio, podendo
a nulidade ser invocada a todo o tempo, por qualquer interessado. Ja o negocio
anulavel produz efeitos enquanto nio for julgada procedente uma a¢io de anu-
lagdo, e considera-se definitivamente valido se nio for anulado no prazo legal a
pedido da pessoa com legitimidade para o fazer.

Ora, se os vicios que geram a invalidade dos negdcios sio contemporaneos
da sua formacio, os efeitos da sua declaracio de nulidade ou anulac¢io judicial

! Rut Atafpe, Estudos de Registo Predial, Lisboa, AAFDL, 2017 (reimpressio 2018), p. 39.
2 Idem, ibidem.
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operam com retroatividade, a luz do artigo 289.° do CC. Por conseguinte, ter-
-se-1a de reconstituir o estado de coisas anterior, como se 0 negdcio nunca se
tivesse realizado, devendo ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou, nio
sendo possivel, o valor equivalente. A retroatividade da nulidade ou da anula-
¢do permitiria, por sua vez, a oponibilidade a terceiros da elimina¢io dos efei-
tos do negdcio. Todavia, esta regra do artigo 289.° do CC conhece excecdes
que obstam a oponibilidade da eliminacio dos efeitos do negdcio a terceiros,
nomeadamente, o artigo 291.° do CC, que sera adiante analisado.

2. Os trabalhos preparatorios do artigo 291.° do Cédigo Civil

Na vigéncia do Codigo de Seabra, o sistema registal nio protegia, definiti-
vamente, o terceiro que, integrando-se numa e mesma cadeia de transmissoes,
pudesse ver a sua posicio afetada por vicios que afetassem um ato anterior
aquele em que tivesse participado. Em virtude, nio do registo, mas da eficacia
retroativa real da nulidade ou anulabilidade, é que o autor de uma ag¢io de nuli-
dade ou anulabilidade, de um contrato que tivesse por objeto um imével ou
movel sujeito a registo, apds obter o ganho de causa, podia exigir a restitui¢io
da coisa a um pseudo adquirente do réu. Sendo esta a op¢ao legal na vigéncia
do Cdédigo de Seabra, a mesma nio podia deixar de entravar o trafico juridico e
o desenvolvimento da economia, uma vez que quem pretendesse adquirir um
direito real sobre um bem imével, ou moével sujeito a registo, tinha de assegu-
rar, muitas vezes através de longas e dispendiosas indagacdes, que o seu futuro
transmitente preenchia os pressupostos da usucapido, dado que s6 assim estaria
seguro caso a aquisicao derivada do seu transmitente viesse a ser impugnada e
destruida com eficicia retroativa real.

De modo a obviar a este inconveniente, sem desproteger por completo o
verdadeiro titular do direito, o legislador nacional depois de reafirmar a eficicia
retroativa real da nulidade e da anulabilidade substantiva no artigo 289.° do
CC, passou a titular no artigo 291.° do CC certos terceiros, obstando a que
o respetivo pseudo facto aquisitivo veja a sua valia posta em causa em virtude
da declara¢io de nulidade ou da anula¢io de um ato anterior aquele em que
intervieram.

Nos trabalhos preparatérios do artigo 291.° do CC, Rui de Alarcio’ ao
considerar manifestamente insuficiente a protecio concedida a terceiros, e
tendo em conta os interesses gerais do trafico juridico, quando fosse invalido

> Rut pE ALArcAo, Invalidade dos negécios juridicos-anteprojeto para o novo cédigo civil, Boletim do Minis-
tério da Justica, n.° 89, Outubro, 1959, pp. 199 e ss.
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o negobcio juridico do dante causa, buscou uma solu¢io que concedesse uma
maior tutela a tais interesses. Numa compara¢io com as solucdes consagradas
no ordenamento juridico alemio e italiano*, coligiu que: “nio se deva ir tio
longe nessa protecio (dos terceiros) como no direito germanico, para mais,
sendo certo que o sistema do nosso registo imobilidrio nio oferece as garantias
de exatiddo, que oferece o sistema alemio, nem mesmo como o direito ita-
liano. Propenderemos antes para um sistema de inoponibilidade mais prudente,
mais brando que o desses ordenamentos, menos distante, por conseguinte, da
solucio tradicional”.

Por isso, no paragrafo 1.°, primeira parte do projeto de lei, apresentou uma
proposta que esteve na base do artigo 291.°, n.% 1 e 3 do CC: “A nulidade ou
anulacdo de um negocio juridico destinado a atribuir direitos sobre imoveis ou
moveis, para os quais exista registo, nio prejudica os direitos que, sobre esses
mesmos bens, terceiros de boa-fé tenham adquirido por negdcio a titulo one-
roso, uma vez que tal aquisi¢io se mostre registada antes de feito o registo da
a¢iao de nulidade ou de anula¢io.” Contudo, Rui de Alarcio com o intuito de
alcangar um justo equilibrio entre os interesses contrapostos, ao entender que
nio devia ser levada demasiado longe a prote¢io de terceiros, com sacrificio dos
interessados na nulidade ou na anulabilidade, propds, ainda, uma norma seme-
lhante a do atual artigo 291.°, n.° 2 do CC: “Os direitos de terceiro nio serio,
todavia, ressalvados, desde que a a¢io de nulidade ou de anulacdo seja proposta
e registada dentro do prazo de trés anos a contar da data do negdcio invalido.”

Destarte, manifestou o entendimento de que, dentro do prazo proposto,
devia ser dada prevaléncia aos interesses na nulidade ou na anula¢io. Depois de
transcorrido o prazo, deviam prevalecer os interesses dos terceiros que reunis-
sem os requisitos antes enunciados.

3. A ratio legis do artigo 291.° do Codigo Civil

Tendo em conta os trabalhos preparatorios que estiveram na base da reda-
cao do atual artigo 291.° do CC, pode se concluir que a ratio legis do artigo
291.° do CC é salvaguardar os efeitos de alguns negdcios, ao excetuar as pseudo
aquisi¢Oes de determinados terceiros da regra geral do artigo 289.° do CC,
e, consequentemente, introduzir uma exce¢do ao Principio nemo plus iuris ad

* Acerca das solucdes consagradas no ordenamento juridico alemio e no italiano, este Gltimo que
inspirou a redacio do nosso artigo 291.° do CC, vide: MONICA JARDIM, Efeitos Substantivos do Registo
Predial: Terceiros para efeitos do Registo (Dissertacio de doutoramento), Coimbra, Almedina, pp. 191 a
196, e pp. 269 a 275, respetivamente.
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alium transferre potest quam ipse habet, ou seja, ninguém pode transferir mais direi-
tos do que possa dispor.

Portanto, o legislador visou, por um lado, estimular a obten¢iao da inscri-
¢do registal, numa época em que o registo sO era obrigatério nos concelhos
submetidos ao cadastro geométrico da propriedade rastica, por isso a tutela dos
terceiros ficou condicionada ao registo prioritario do respetivo facto aquisitivo,
e, por outro lado, nio se quis desproteger por completo o verdadeiro titular do
direito, privando-o imediatamente dele, nem os restantes interessados na inva-
lidade. Como menciona Antunes Varela®’, o artigo 291.° do CC confirma a
falta de valor atributivo automatico do registo, dado que a prote¢io concedida
por esta norma nao é automatica, s6 opera a partir de certo periodo posterior a
conclusio do contrato nulo ou anulavel, sem prejuizo de representar uma sig-
nificativa conquista do registo contra o regime geral da nulidade e da anula¢io.

4. Requisitos para a aplicacdao do efeito atributivo do artigo 291.° do
Cédigo Civil

O artigo 291.°, n.° 1 do CC prevé um dos casos de aquisi¢do tabular, em
que se configura uma nova situacio de subaquisi¢io, mas precedida de um
primeiro negdcio ferido de nulidade ou anulabilidade por qualquer invalidade
substantiva (erro na declaragio ou erro-vicio, pretericio da forma legalmente
exigida, entre outras). O preceito supramencionado estabelece que a declara-
¢io de nulidade ou a anulagio do negdcio juridico que incida sobre imdveis
ou mdveis sujeitos a registo nido é oponivel aos terceiros de boa-fé que hajam
adquirido a titulo oneroso direitos sobre os mesmos bens, desde que o registo
da sua aquisi¢io seja anterior ao registo da ac¢io de nulidade ou anula¢io, ou ao
registo do acordo entre as partes acerca da invalidade do negdcio.

Tendo em conta a seguinte hipotese:

— “A”, proprietario do bem imével X, com inscri¢io no registo predial,
queria vender o imovel X por 70.000€ a “B”;

— “A” e “B” negociaram durante dez dias, tendo “A” sempre afirmado
que s6 venderia o imovel X por 70.000€; Todavia, no contrato de com-
pra e venda houve um erro na declaracio, e o imédvel X foi vendido a
“B” pela mddica quantia de 7.000€, tendo “B” registado;

® Pires DE Lima/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. 1, Facto Juridico em especial- Negbcio
juridico, reimpressio, Coimbra, Coimbra Editora, 1974, p. 267.
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— Por seu turno, pela quantia de 70.000€, “B” alienou o imével X a “C”,
que o registou.

Neste exemplo, estamos perante um erro na declaracio (artigo 247.° do
CC), sendo o negdcio anulavel, com o prazo geral de um ano (artigo 287.°, n.°
1 do CC). A anulabilidade tem eficicia retroativa (artigo 289.° do CC), se nio
for aplicavel o artigo 291.° do CC.

Vejamos dois exemplos, com base na hipdtese supramencionada, em que
num ¢ aplicavel o artigo 291.° do CC, e noutro o mesmo nio tem aplicacio:

Exemplo 1:

A B C
(14 de janeiro de 2015) (20 de janeiro de 2015)

“A” celebrou um contrato de compra e venda com “B” a 14 de janeiro
de 2015, tendo “B” registado a aquisicao do imoével X. Por sua vez, a 20 de
janeiro de 2015, “B” alienou o imoével X a “C” por 70.000€, que procedeu
também ao registo da sua aquisicio. A 25 de janeiro de 2015 foi registada uma
a¢do de anula¢io do negdcio celebrado a 14 de janeiro de 2015, proposta por
“A”. Quid Juris? Neste exemplo, o artigo 291.° do CC nio seria aplicavel,
porque a a¢io de declaracio de anulacio do negdcio juridico precedente (entre
“A” e “B”) foi proposta dentro dos trés anos posteriores a conclusio desse
negocio (14 de janeiro de 2018), pelo que nio sio protegidos os direitos do
terceiro adquirente (“C”).

Exemplo 2:

A B C
(14 de janeiro de 2015) (20 de janeiro de 2015)

“A” celebrou um contrato de compra e venda com “B” a 14 de janeiro
de 2015, tendo “B” registado a aquisicao do imovel X. Por sua vez, a 20 de
janeiro de 2015, “B” alienou o imoével X a “C” por 70.000€, que procedeu
também ao registo da sua aquisi¢io. A 25 de janeiro de 2019 foi registada uma
a¢do de anula¢io do negdcio celebrado a 14 de janeiro de 2015, proposta por
“A”. Quid Juris? Nesta hipotese, o artigo 291.° do CC ja seria aplicavel, uma
vez que a acdo de declaragio de anulagio do negdcio juridico precedente (entre
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“A” e “B”) nio foi proposta dentro dos trés anos posteriores a conclusio desse
negocio (14 de janeiro de 2018), tendo apenas sido intentada em 2019, pelo
que serio tutelados os direitos do terceiro adquirente (“C”), por forca do efeito
aquisitivo do registo predial.

Ainda que nio existisse o artigo 291.° do CC, a anulabilidade nio poderia
ser arguida, porque, no caso em concreto, ¢ aplicavel o prazo geral de um ano
a contar da cessag¢io do vicio (artigo 287.°, n.° 1 do CC), pelo que o vicio se
encontraria sanado a 14 de janeiro de 2016, consequentemente, o negdcio em
que interveio o terceiro, é absolutamente valido.

Tendo em conta os exemplos suprarreferidos, os requisitos que condicio-
nam a aplicacdo do artigo 291.° do CC sdo os seguintes:

i) Pré-existéncia de um registo desconforme por invalidade substantiva do
negocio registado (no exemplo supramencionado, o negdcio celebrado
entre “A” e “B”) que incidiu sobre bens imdveis ou moveis sujeitos a
registo;

i) Ato de disposi¢io fundado no registo desconforme (a alienacio reali-
zada por “B” a “C”);

iil) Boa-fé subjetiva do terceiro adquirente nos termos do artigo 291.°,
n.° 3 do CC;

iv) Aquisi¢do a titulo oneroso por terceiro de boa-fé, porque so6 esse reali-
zou um sacrificio patrimonial que justifica a prote¢do dispensada pela fé
publica registal, em detrimento da realidade substantiva;

v) O registo da aquisi¢io pelo terceiro tem de preceder o registo da ag¢io
de declaracio de nulidade ou anula¢io do negdcio juridico precedente;

vi) Esta acdo de declaracio de nulidade ou anula¢io do negdcio juridico
precedente nio pode ser proposta dentro dos trés anos posteriores a
conclusio desse negdcio, sob pena de nio serem protegidos os direitos
do terceiro adquirente.

Ora, o direito adquirido pelo terceiro de boa-fé nio se funda no contrato
que celebrou com o dante causa, porquanto esse contrato, sendo material-
mente nulo, nio é fundamento para a aquisicio de quaisquer direitos. Logo,
a aquisicdo feita pelo terceiro nio se filiou na regra do artigo 408.°, n.° 1 do
CC, norma que rege a aquisi¢io de direitos reais em Portugal, e que declara
a sua constituicdo ou transmissio como mero efeito do contrato, mas na
excecdo 2 regra prevista no artigo 408.°, n.° 1 do CC: “salvas as excecdes
previstas na lei”.

Assim sendo, a aquisi¢io que se verificou a favor do terceiro de boa-fé ocor-
reu em desconformidade com as regras substantivas, fundando-se, entre outros
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fatores, na precedéncia da sua inscricdo no registo relativamente ao registo da
a¢ao de nulidade ou de anulacio do primeiro negbcio, pelo que houve aquisi-
¢do tabular, ou seja o efeito aquisitivo (ou atributivo) do Registo Predial.

Note-se que, se além da invalidade substancial do negdcio registado, o
mesmo padecer de uma invalidade prépria, ou direta, nio consequencial, o
terceiro ja nio merece tutela, porque na verdade ja nio serd um terceiro de
boa-fé para efeitos do registo.

5. Controvérsias acerca dos requisitos do artigo 291.°, n.° 2 do Codi-
go Civil, numa compara¢do sucinta com o artigo 17.°, n.° 2 do
Codigo do Registo Predial

Os requisitos para a aplicacdo do efeito atributivo do artigo 291.° do CC,
que foram supramencionados, nio redinem consenso na doutrina, nem na juris-
prudéncia. Nomeadamente, é de realcar a discussido acerca do negdcio a partir
do qual é contabilizado o prazo de trés anos referido no artigo 291.°, n.° 2 do
CC, e a necessidade, ou nio, da existéncia de um registo desconforme, numa
comparagao sucinta com o artigo 17.°, n.° 2 do Cddigo do Registo Predial
(doravante CRPr).

No que concerne a primeira divergéncia, o artigo 291.°, n.° 2 do CC esta-
belece que os direitos de terceiro nio sdo reconhecidos, se a acio for proposta
e registada dentro dos trés anos posteriores a conclusio do negdcio. Da lei nio
resulta de forma expressa o termo inicial da contagem do prazo de caducidade
para propor a acao de invalidade, por isso existe alguma celeuma a este propo-
sito, quer doutrinal, quer jurisprudencial. Quer isto dizer que, sabendo que a
acio tem de ser proposta e registada dentro dos trés anos posteriores a conclusio
do negdcio, cumpre indagar qual o negdcio a partir do qual se comeca a contar
o0 prazo, se o negdcio juridico precedente, ou, o ultimo negdcio, o negdcio que
foi subsequentemente celebrado.

De facto, ha quem defenda que o prazo de caducidade de trés anos deve ser
contado a partir do negocio cuja invalidade afeta consequencialmente a posicio
juridica do terceiro, ou seja, o negdcio juridico precedente (negdcio entre “A”
e “B”). E, por outro lado, ha quem sustente que tal prazo apenas se pode contar
a partir da data da celebracio do negdcio em que interveio o terceiro (negdcio
entre “B” e “C”). José Alberto Gonzilez defende esta segunda posicio, afir-
mando que o prazo se conta a partir da conclusio do negbcio celebrado pelo
terceiro de boa-fé, porque se assim nio fosse, “trés anos seria um prazo rela-
tivamente curto para invocar a nulidade, e relativamente longo para invocar a
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anulabilidade™. Criticamente, parece que José Gonzalez nio tem em conta que
o artigo 291.° do CC ndo amplia o prazo para arguir a anulabilidade. Na juris-
prudéncia, em sentido idéntico, sustentando que o prazo se conta a partir da
data da celebracio do negdcio em que interveio o terceiro, vide os Acoérdios do
Supremo Tribunal de Justica de 25/03/2003, de 19/02/2004, de 26/10/2004,
0 Acérdio do Tribunal da Relag¢io de Lisboa de 10/04/2014, e o Acordio do
Tribunal da Relacio de Guimaries de 24/04/20147.

Ao invés, a maioria da doutrina portuguesa (composta por Carlos Mota
Pinto, Carvalho Fernandes, Luis Couto Gongalves, Maria Clara Sottomayor,
Menezes Cordeiro, Oliveira Ascensio, Paulo Mota Pinto, Pinto Monteiro, e
Rui Ataides), na qual nos revemos, sustenta a primeira posi¢io referida. Isto
€, o prazo deve contar-se a partir da realiza¢io do negocio invalido causador da
cadeia de invalidades- o negdcio precedente, porque admitir o contrario, que
a contagem do prazo de trés anos se fizesse a partir da data do negdcio em que
interveio o terceiro implicaria desresponsabilizar os interessados na invalidacio
do negbcio originario, destruir o equilibrio de interesses visado pelo artigo
291.° do CC, contrariar a finalidade protetora deste preceito legal, e desincen-
tivar o registo por parte dos terceiros adquirentes de boa-fé. Estas razdes sio a
meu ver plausiveis e sensatas. Sendo o negdcio originariamente invalido e anu-
lavel, o artigo 291.° do CC, ao contrario do que José Gonzalez implicitamente
afirma, nio amplia para trés anos o prazo para arguir a anulabilidade, porque
tal seria contrario aos interesses do terceiro. Consequentemente, o legislador
quando fixou o prazo de trés anos partiu do pressuposto de que sendo o negd-
cio anulavel, a anulabilidade ainda poderia ser arguida. Na verdade, sempre que
se estd perante um negdcio originariamente anulavel, se a anulabilidade nio for

® Jost ALBERTO GONZALEZ, A Redlidade Registal Predial Para Terceiros, Lisboa, Quid Juris, 2006, pp.
450 e 451.

7 STJ 25.03.2003, Proc. N.° 03A6970 (AroNso COrrEIA); STJ 19.02.2004, Proc. N.° 0424373 (Azk-
VEDO Ramos); STJ 26.10.2004, Proc. N.° 04A1054 (Moreira ALvEes); TRL 10.04.2014, Proc. N.°
504/05.9tblnh.11-2 (MAR1A Jost Mouro); e TR G 24.04.2014, Proc. N.° 129/11.0tcgmr.g1 (HELENA
MELO); toda a jurisprudéncia citada estd disponivel na seguinte base de dados: http://www.dgsi.pt/.
8 Por todos, vide: CARLOS MoTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, atualizado por PINTO MONTEIRO
e Pauro Morta Pinto, 4.% edi¢io, Coimbra, Coimbra Editora, 2005 (reimpressio 2012), p. 370;
CARVALHO FERNANDES, Ligdes de Direitos Reais, 6.* edi¢io, reimpressio, Lisboa, Quid Juris, 2010, pp.
151 e 152; Lufs Couto GONGALVES, A aplicagio do artigo 291.°, n.° 2 do Cédigo Civil a Terceiro
para Efeitos de Registo, Cadernos de Direito Privado, n.° 9, jan./mar., 2005, pp. 43 a 53; Maria CLARA
SOTTOMAYOR, Invalidade e Registo: A Protegio do Terceiro Adquirente de Boa-fé (dissertacio de doutora-
mento), Almedina, Coimbra, 2010, p. 756; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués,
I, Parte Geral, T.I, Introdug¢io, Doutrina Geral, Negdcio Juridico, 3.* edi¢do, Coimbra, Almedina,
2005, p. 876; OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil-Reais, 5.* edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 1993
(reimpressio 2000), p. 369; RUI ATAIDE , Estudos de Registo Predial, p. 65.
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arguida dentro do prazo previsto por lei, que como se sabe, em regra, é de um
ano a contar a da cessacido do vicio (artigo 287.°, n.° 1 do CC), podendo ser
inferior, o vicio é sanado, e consequentemente, o negdcio em que interveio o
terceiro é absolutamente valido, nio necessitando esse da tutela concedida pelo
artigo 291.° do CC, e adquirindo o direito mesmo que atue de mi fé, a titulo
gratuito, e nio obtenha o registo do respetivo facto aquisitivo, porque, reitere-
-se, o vicio de que o negdcio padecia foi sanado. Deste modo, o argumento de
que o prazo de trés anos seria relativamente longo para invocar a anulabilidade
é refutado.

Além do mais, defender que o prazo de trés anos s6 se conta a partir do
negdcio em que interveio o terceiro, sem ofensa, mas nio tem sentido, por-
que se vai aplicar o prazo a contar do negdcio entre “B” e “C”, pelo que este
Gltimo nunca seria tutelado. Note-se que o artigo 291.° do CC visa tutelar o
terceiro de boa-fé que confiou no registo, e o terceiro, por definicdo, é aquele
que nio ¢é parte, logo “C” nio seria protegido, porque nio seria terceiro, mas
parte nesse negdcio.

Cumpre, agora, abordar e tomar uma posi¢io em relagio a segunda contro-
vérsia, sobre a necessidade, ou nio, da existéncia de um registo desconforme,
numa comparacao sucinta com o artigo 17.°, n.° 2 do CRPr. Como ¢ sabido,
o artigo 291.°, n.° 2 do CC adotou a decisio de impedir o funcionamento da
aquisi¢io tabular nos trés anos posteriores a conclusio do primeiro negdcio.
Tal tem suscitado forte controvérsia em virtude de nio ter paralelo nos demais
casos de efeito atributivo. Para se compreender a celeuma suscitada, importa
uma comparac¢do sucinta com o artigo 17.°, n.° 2 do CRPr.

O artigo 17.°, n.° 2 do CRPr prevé outra hipdtese de aquisi¢io tabular, a
subaquisicdo com nulidade registal. Segundo esta norma, a declara¢io de nuli-
dade do registo nio prejudica os direitos adquiridos a titulo oneroso por ter-
ceiro de boa-fé, se o registo dos correspondentes factos for anterior ao registo
da acdo de nulidade. Portanto, s6 nos casos em que a nulidade registal criou
uma desconformidade com a realidade substantiva é que a norma é aplicavel. A
teleologia do artigo 17.°, n.° 2 do CRPr visa proteger um terceiro subadqui-
rente, cuja posicao adveio da celebracio de um negocio juridico com o titular
inscrito com registo nulo, que nio € o titular do direito real na ordem substan-
tiva. A pessoa protegida nio € o titular do registo nulo, mas sim o adquirente
em negdcio concluido com base no registo nulo, ou seja, um subadquirente.

A titulo exemplificativo: “A” proprietario do prédio X, mas sem registo a
seu favor, aliena a “B”, que regista a aquisi¢do, ainda que o seu registo seja nulo
por violagcio do Principio do trato sucessivo, por nio haver registo a favor de
“A”. Por sua vez, “B” transmite o seu direito a “C” que se encontra de boa-fé
e adquiriu a titulo oneroso, registando a respetiva aquisi¢do, a posi¢io de “C”
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fica tutelada pelo artigo 17.°, n.° 2 do CRPr, mesmo quando o registo em
nome de “B” for declarado nulo.

De facto, como refere Rui Ataide, numa anilise comparativa, “a op¢io
legislativa tomada no artigo 291.°, n.° 2 do CC criou uma discrepancia infun-
dada com a disciplina do artigo 17.°, n.° 2 do CRPr, por nio haver fundamento
que justifique o tratamento mais favoravel do subadquirente de quem tem um
registo nulo, relativamente ao subadquirente de quem foi parte num negdcio
juridico substancialmente invalido™. A circunstincia de a nulidade do registo
se poder fundar em titulo falso (artigo 16.°, alinea a) do CRPr.), é suficiente
para se compreender que a patologia da nulidade registal pode ser mais grave do
que a invalidade substantiva a que se reporta o artigo 291.° do CC. Nas palavras
de Oliveira Ascensio estamos perante uma “contradicio valorativa”'’.

Face a esta desarmonia surgiram duas correntes doutrinirias: uma que
defende que o artigo 291.° do CC supde que o terceiro adquiriu sem que
houvesse um registo prévio a favor do seu transmitente; e outra que afirma que
a existéncia de um registo desconforme em nome do segundo transmitente é
indispensavel a aplicagio desta norma.

Uma determinada orienta¢io doutriniria (composta por Carvalho Fer-
nandes, Isabel Pereira Mendes, Menezes Cordeiro, Menezes Leitdo, e Saraiva
Matias'"), alega que o subadquirente abrangido pelo artigo 291.° do CC
merece menor protecio do que nos demais casos de efeito aquisitivo, pelo que
a disposi¢do sO se aplicaria as hipoteses em que o terceiro adquiriu sem que
houvesse registo prévio a favor do seu transmitente, ao contrario do que sucede
no artigo 17.°, n.° 2 do CRPr.

Isabel Pereira Mendes entende que no artigo 17.°, n.° 2 do CRPr, o subad-
quirente € tutelado porque confiou na presuncao registal e registou o direito
antes do registo da respetiva a¢cdo impugnatéria, ja no artigo 291.° do CC, o
subadquirente é protegido simplesmente porque registou o seu proprio direito,
embora nio tenha o “apoio da fé ptblica registal que emana do registo anterior
a favor do transmitente. Mas, se esse registo tiver o apoio de um registo ante-
rior a favor do transmitente, terd a prote¢io que resulta do artigo 17.°, n.° 2 do

 Rut ATAIDE , Estudos de Registo Predial, p. 65.

' Orivera Ascensio, Direito Civil- Reais, p. 372.

! Por todos, vide: CARVALHO FERNANDES, Lices de Direitos Reais, p. 148; IsABEL PEREIRA MENDES, O
Registo Predial e a Seguranga Juridica, Estudos sobre o Registo Predial, Coimbra, Almedina, 2003, pp.
38, 92, 216, e Cddigo do Registo Predial-Anotado e Comentado com Diplomas Conexos, Almedina, 17.%
edicdo, 2009, pp. 230 e 231; MENEZES CORDEIRO, Direitos Reais, Sumarios, Lisboa, AAFDL, 2000, p.
90; MENEZES LEITAO, Direitos Reais, 9.* edicio, Coimbra, Almedina, 2021, p. 294; SARAIVA MATIAS,
Efeitos do Registo Predial Portugués, Galileu, 2000, pp. 45 ¢ 46.
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CRPr”"2. Contudo, tal é incompreensivel, porque se assim fosse nio se justi-
ficaria a tutela do artigo 291.° do CC, porque nio seria um terceiro de boa-fé
para efeitos do registo, porque nio estava coberto pela fé ptblica registal.

Carvalho Fernandes e Menezes Cordeiro' entendem que a explicacio do
prazo de trés anos reside no facto do artigo 291.° do CC nio exigir a prévia
existéncia de um registo desconforme, pelo que merece menos protecio a con-
flanca do terceiro em relacio a regularidade da sua aquisicio. Neste entendi-
mento, o artigo 291.° do CC nio se aplicaria as hipoteses em que ja existisse um
registo desconforme a favor do adquirente no negdcio invalido, aplicando-se,
a0 invés, nessa situacdo, o regime previsto no artigo 17.°, n.° 2 do CRPr. No
fundo, defendem que a nio exigeéncia de tal critério no artigo 291.° do CC, ao
contrario do que ocorre no artigo 17.° do CRPr, é o elemento de destringa dos
campos de aplicagio dos referidos artigos.

Saraiva Matias e Menezes Leitio'* acompanham esta posicio, concluindo
que a todos os casos de existéncia de um prévio registo desconforme dever-se-a
aplicar o artigo 17.°, n.° 2 do CRPr.

Na jurisprudéncia, considerando que o artigo 291.° do CC nio exige a
existéncia de um prévio registo desconforme, vide o Acérdio do Supremo Tri-
bunal de Justica de 05/07/2007".

Todavia, outra corrente doutrinaria (defendida por José Alberto Vieira,
José Alberto Gonzalez, Pinto Duarte, Oliveira Ascensio, e Rui Ataide'®), com
a qual concordo, rejeita a tese de que a aplicagio do artigo 291.° do CC supo-
nha a auséncia de um registo desconforme, defendendo a necessidade da exis-
téncia de um registo prévio desconforme.

Oliveira Ascensio procura resolver a questio aplicando “analogicamente
ou por maioria de razio o prazo do artigo 291.°, n.° 2 do CC as aquisi¢Oes

' IsaBEL PEREIRA MENDES, O Registo Predial e a Seguranga Juridica, Estudos sobre o Registo Predial,
p. 230.

13 CARVALHO FERNANDES, Ligoes de Direitos Reais, pp. 151 ¢ 152. No mesmo sentido, vide MENEZES
CORDEIRO, Direitos Reais, Sumarios, pp. 277 ¢ 278.

4 MENEZES LEITAO, Direitos Reais, p. 294; SARAIVA MATIAS, Efeitos do Registo Predial Portugués, pp.
45 ¢ 46.

1% STJ 05.07.2007, Proc. N.° 07b1361 (MARiA DOs Prazeres Pizarro BELEZA).

16 Jost. ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, 3.* edi¢io, Coimbra, Almedina, 2022, pp. 287 e ss; Jost
ALBERTO GONZALEZ, A Realidade Registal Predial para Terceiros, p. 319; PINTO DUARTE, Curso de Direitos
Reais, 4.* edi¢do, Almedina, 2020, pp.151 e 152; OLIVEIRA ASCENSAO, A Desconformidade do Registo
Predial com a Realidade e o Efeito Atributivo, Centendrio do Nascimento do Professor Paulo Cunha, Coimbra,
2012, pp. 630 e 631; ¢ Rur ATAIDE, Estudos de Registo Predial, Lisboa, pp. 64 ¢ 65.
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fundadas em invalidade registal (artigo17.°, n.° 2 do CRPr) ", exigindo assim,
igualmente, um prazo de trés anos neste ultimo caso. Além disso, sustenta que
o artigo 291.° do CC tem como requisito implicito a prévia existéncia de um
registo desconforme.

Em refor¢o desta orientacio, o Conselho Técnico da Direcdo Geral dos
Registos e Notariado emitiu um parecer'® alinhando com a orientacio de que
o artigo 291.° do CC se aplica as invalidades substantivas, e o artigo 17.°, n.°
2 do CRPr respeita, somente, as invalidades registais. Afirmando que o nosso
sistema juridico €, ainda, marcado por uma prevaléncia muito forte da titula-
ridade substantiva sobre os interesses do trafego. A protecio do subadquirente
em desfavor do titular radica na fé pablica registal, e o “purgatério” de trés anos
ap6s a subaquisicio, que também se afigura aplicavel as invalidades registais,
constitui um fator de ponderagio e equilibrio entre os interesses contraditorios
do titular substantivo e do trafico juridico.

José Alberto Vieira refere que o artigo 17.°, n.° 2 do CRPr “apenas pres-
supde a desconformidade que foi criada pelo proprio registo, sendo apenas
aplicavel aos vicios registais”"”.

Do exposto, hd que afirmar que nido se pode fazer confusio entre vicios
do registo e vicios substantivos. O artigo 17.°, n.° 2 do CRPr s6 ¢é aplicavel se
houver uma causa de nulidade do ato do registo do artigo 16.° do CRPr. Ora,
o artigo 291.° do CC ¢ aplicavel, apenas, aos vicios dos negocios juridicos.
Note-se que os vicios do registo sio taxativos, si0 0s que estlo previstos no
CRPr, e mesmo que se entendesse que ha um vicio registal derivado do vicio
substantivo (artigo 16.°, alinea b) do CRPr), o “vicio registal é mera conse-
quéncia do vicio substantivo, pelo que o terceiro nio pode beneficiar da tutela
do artigo 17.°, n.° 2 do CRPr, porque nio pode ser o regime da consequéncia
a determinar o regime da causa”’.

Portanto, aos vicios do negdcio juridico nio se podera aplicar o artigo 17.°,
n.° 2 do CRPr, pelo que devera ser aplicado o artigo 291.° do CC.

Além disso, para a aplicagdo do artigo 291.° do CC ¢, indubitavelmente,
necessaria a existéncia de um registo prévio desconforme.

7 Orivera AsCensA0, A Desconformidade do Registo Predial com a Realidade e o Efeito Atributivo, Cen-
tendrio do Nascimento do Professor Paulo Cunha, p. 633.

'8 DIREGAO-GERAL DOS REGISTOS E DO NOTARIADO, Boletim dos Registos ¢ do Notariado-Pareceres do
Conselho Técnico, Lisboa, II, n.° 8/2003.

' Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, pp. 284 a 286.

%0 Jost; ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, pp. 757 e 760.
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Seguindo esse racional, Rui Ataide?' aponta inimeras razdes para a neces-
sidade de um registo prévio desconforme, para a aplicacdo do artigo 291.° do
CC.

Em primeiro lugar, ¢ referido que se o artigo 291.° do CC supusesse a
auséncia de um registo prévio desconforme, esta disposicio normativa aplicar-
-se-ia, apenas, quando o Principio da legitimacio (artigo 9.°, n.° 1 do CRPr)
nio fosse respeitado, uma vez que os factos de que resulta a transmissio de
direitos ou constituicio de encargos sobre imoéveis nio podem ser titulados
sem que os bens estejam definitivamente inscritos a favor da pessoa de quem
se adquire o direito ou contra a qual se constitui o encargo. Portanto, sendo
respeitado o Principio da legitimag¢do, tem de existir sempre uma inscri¢io
registal a favor do disponente. Logo, circunscrever a aplica¢io de um preceito a
casos em que outra disposi¢do legal fosse desrespeitada constitui uma inusitada
interpretacio juridica, que nio merece a nossa concordancia. Note-se, que os
proprios defensores dessa insdlita interpretagao juridica admitem que a conse-
quéncia seria o esvaziamento do campo de aplica¢io do artigo 291.° do CC,
porque dificilmente surgirio casos de falta de registo prévio a favor do transmi-
tente, por forca do Principio da legitimacio.

Em segundo lugar, hd que ter em conta que o efeito atributivo ou aqui-
sitivo do registo predial assenta sempre na tutela da fé publica registal, pelo
que pressupOe inevitavelmente um registo desconforme a realidade substan-
tiva. Como também refere José Alberto Vieira: “nio hi nenhuma razio para
apreciar diferentemente este preceito dos outros que com ele concorrem no
reconhecimento de um efeito atributivo do registo predial. O fundamento
da protecio é o mesmo das outras hipoteses legais- a fé publica registal”.
Deste modo, a pseudo aquisi¢ao, nio existindo um registo prévio em nome
do transmitente, nio pode ser sanada pelo registo, justamente porque nio esta
coberta pela fé publica registal. Considere-se o seguinte exemplo: “A” aliena
um prédio a “B”, que ndo regista; Por sua vez, “B” transmite onerosamente
esse prédio a “C”; “C” vai ao registo, e constata que o registo se encontra em
nome de “A”. Qual é o motivo que “C” tem para confiar que o prédio per-
tence a “B”? A resposta é nenhum. Por isso, é que s6 se pode aplicar o artigo
291.° do CC quando o registo esta em nome do transmitente.

Mais, se nio houve registo do transmitente, a inscri¢io registal a favor
do terceiro adquirente seria nula, por violagio do Principio do trato suces-
sivo (artigo 34.° do CRPr), que visa assegurar que o registo estabelece uma
cadeia ininterrupta de transmissdes ¢ oneracdes do bem, nio admitindo saltos

2 Rut ATAIDE, Estudos de Registo Predial, pp. 66 e 67.
2 Jost ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, p. 287.
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nessa cadeia de transmissdes, portanto impedindo qualquer inscri¢io a favor do
adquirente de um bem, sem que exista uma inscri¢io prévia a favor do transmi-
tente. Ou seja, o terceiro nio gozaria de qualquer protecio legal, pois nunca se
protege o titular do registo nulo, protege-se € o terceiro que de boa-fé confiou
na validade do registo, e no caso nio havia qualquer razio para que o terceiro,
com base no registo, confiasse que o prédio pertence a “B”.

Por Gltimo, nio havendo o registo desconforme em nome do disponente,
duvidosamente se pode fundamentar a boa-fé do terceiro, uma vez que este
sabe, ou pode saber, que o seu disponente nio tem um registo a seu favor.

Por conseguinte, defendemos que a existéncia de um registo desconforme
em nome do segundo transmitente ¢ indispensavel a aplica¢io do artigo 291.°
do CC.

Na jurisprudéncia, seguindo o mesmo racional, vide os Acdrdios do
Supremo Tribunal de Justi¢a de 26/10/2010, 16/11/2010, 15/12/2020, e o
Acérdio do Tribunal da Relagio de Guimaries de 27/10/2016%.

6. Anilise conclusiva

Para finalizar, pode afirmar-se que o artigo 291.° do CC é uma das formas
de aquisi¢io tabular, tendo por base um facto registado, que padece de uma
invalidade substantiva, isto ¢, uma aquisi¢io que nio se filiou na regra do artigo
408.°, n.° 1 do CC, mas noutros fatores, como a precedéncia da inscri¢io regis-
tal relativamente ao registo da acio de nulidade ou de anula¢io do primeiro
negocio. De facto, verifica-se a primazia do “adquirir”, entenda-se interesses
de movimento ou de aquisi¢io, sobre o “ter”, ou seja, os interesses de con-
servacdo ou de integridade. Tal constatacio, nio esquece, porém, que nem
sempre a ordem juridica portuguesa resolve a ponderacio entre o “adquirir”
e o “ter” da melhor forma possivel, em detrimento da seguran¢a dinamica do
trafico juridico, em prol da ordena¢io estitica dos bens. Basta ter em consi-
deracio a inusitada solu¢io adotada no artigo 291.°, n.° 2 do CC, que impede
o funcionamento da aquisi¢io tabular nos trés anos subsequentes a celebracio
do primeiro negbcio que, como refere Rui Ataide**, s6 pode ser entendida no
contexto de um sistema que, por um lado, recusou o Principio posse vale titulo
(artigo 1268.° do CC), por outro, consagrou a conce¢io restrita de terceiro no

# STJ 26.10.2010, Proc. N.° 1268/03.6tbscr.11.s1 (Garcia Cargjo); STJ 16.11.2010, Proc. N.°
42/2001.c1.s1 (Garcia Cargjo); STJ 15.12.2020, Proc. N.° 413/12.5tbbbr.c1.s1 (PINTO DE
ALMEDA); e TRG 27.10.2016, Proc. N.° 1122/11.8tbbcl.gl (ANA CRISTINA DUARTE).

2 Rut ATAIDE, Estudos de Registo Predial, p. 69.
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CRPr (artigo 5.°, n.° 4 do CRPr), e que ainda limitou a eficicia constitutiva
do registo ao caso da hipoteca (artigo 4.°, n.° 2 do CRPr). Sendo legitimo
questionarmo-nos acerca das solu¢des de jure condito, e que outras op¢des de
Jjure condendo poderiam, ou deveriam ser tomadas pelo legislador. De qualquer
das formas, conclui-se que ¢ inegavel que o registo pode dar e tirar direitos.
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