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Resumo

Nesta dissertacdo vamos analisar o crime de ofensa a integridade fisica grave, mais
concretamente, a primeira parte da al. a) relativa a privacdo de 6rgdo ou membro
importante.

O conceito de privacao e o de 6rgdo/membro importante nao tém sido unanimes no
nosso ordenamento juridico, motivo pelo qual este tema é atual e nos desperta interesse,
nomeadamente, quanto as diversas solucoes adotadas pela nossa jurisprudéncia, que,
em alguns casos, nos causam estranheza, e para a falta de critérios quanto a
determinacdo da importancia do érgao/membro.

Por conseguinte, analisamos de forma teoérico-pratica o nosso ordenamento juridico e o
espanhol, no que concerne ao crime de ofensa a integridade fisica grave com privacao de
orgdo/membro importante, de modo a poder refletir e comentar as diversas questdes
controvertidas encontradas durante a nossa analise e propor critérios para definir os
conceitos controvertidos, bem como, a alteracdo/atualizacao do art. 144.°, al. a) do

Codigo Penal Portugués.

Palavras-chave: Ofensa a integridade fisica grave; 6rgdo ou membro importante;

art. 144.9, a) do CP.

Abstract

In this dissertation we are going to analyse the crime of serious bodily injury, more
specifically the first part of paragraph a), relating to the deprivation of an important
organ or limb.

The concepts of deprivation and of important organ/limb have not been unanimous in
our legal system, which is why this topic is current and arouses our interest, particularly
with regard to the various solutions adopted by our jurisprudence, which in some cases
causes us strangeness, and the lack of criteria for determining the importance of the
organ/limb.

We have therefore carried out a theoretical and practical analysis of our legal system and
the Spanish legal system in relation to the crime of serious bodily harm involving the
deprivation of an important organ/limb, in order to be able to reflect and comment on
the various controversial issues encountered during our analysis and propose criteria for
defining the controversial concepts, as well as amending/updating article 144, paragraph

a) of the Portuguese Criminal Code.

Keywords: Serious bodily injury; important organ or limb; article 144, paragraph a) of

the Portuguese Criminal Code.
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Introducao

O tema da nossa dissertacao € a analise do crime de ofensa a integridade fisica
grave, mais concretamente a primeira parte da al. a), relativa a privacao de 6rgao ou
membro importante.

Como veremos, a expressao “importante 6rgdo/membro”, apesar de ainda
levantar muitos problemas, tem sido, atualmente, pouco questionada e analisada.

Porém, ndo nos conseguimos conformar com as atuais solugdes e entendemos
que este assunto merece ser aprofundado e reanalisado dado que tem potencial de
melhoria/atualizagao.

O tema revela-se interessante devido as diversas solugoes adotadas pela nossa
jurisprudéncia, que, em alguns casos, nos causaram estranheza, mas também devido a
inexisténcia de critérios undnimes para a determinacdo da importancia do
6rgao/membro.

Assim sendo, iremos abordar as seguintes questoes controvertidas:

i. O conceito de 6rgao a ser seguido deve ser coincidente com a definicao da
ciéncia ou pelas propostas da doutrina, que tem como ideia base a
funcionalidade do 6rgao/membro?

ii.  Alguma das trés teses defendidas pela doutrina define satisfatoriamente
o conceito de importante 6rgao/membro?

iii. O reimplante, num periodo temporal curto, de um 6rgao/membro que foi
extirpado deve afastar a consumacido do crime de ofensa a integridade
fisica grave, conduzindo a punicao pela sua tentativa?

Para tal, a nossa dissertacao encontra-se dividia em quatro grandes capitulos: (1)
enquadramento dos crimes contra a integridade fisica; (if) analise do que se entende por
privacdo de importante 6rgdo/membro; (iii) breve estudo do ordenamento juridico
espanhol e (iv) reflexdes finais.

Iniciamos com um breve enquadramento dos crimes contra a integridade fisica
simples e grave, de modo a facilitar a articulacdo do pensamento aquando da anélise das
questoes controversas que foram surgindo durante a explanacao do tema.

A escolha da analise do ordenamento juridico espanhol deve-se a proximidade
territorial, a proximidade da lingua e as bases juridicas comuns, que apresentam muitas
semelhancas ao nivel da codificacao das leis.

Por ultimo, quisemos deixar o nosso contributo sobre as diversas questoes
controversas encontradas durante a nossa analise relativas as ofensas a integridade fisica
graves; bem como, deixar a nossa reflexdo e sugestao de critérios para definir os
conceitos de Orgdos/membros importantes. Assim como, uma proposta de

alteracao/atualizacao do art. 144.9, al. a) do CP.



1. Os crimes contra a integridade fisica

1.1 Evolucao histérica

O CP de 1852 regulava as ofensas corporais no seu art. 359.° e a pena estabelecida
era de trés a trinta dias de prisao e, caso fosse premeditado, a pena era de prisao ou
desterro até seis meses. Neste mesmo codigo, estava prevista uma agravacao da pena
tendo em conta a maior gravidade do resultado — art. 361.°%. E no n.° 4 deste artigo que
se faz referéncia, pela primeira vez, as consequéncias psicologicas sofridas pelos
ofendidos apds ofensa da sua integridade corporal e a correspondente agravacao da
penaze¢ s,

Com a reforma de 1884, as ofensas corporais passaram a estar reguladas no
art.359.° do CP de 1886, estando prevista uma pena correcional até trés meses e sendo o
objeto da tutela penal o interesse social inerente ao bem juridico integridade fisica e
fisico-psiquica da pessoa, sendo que a punigao residia no maltrato ou dano da satide de
outrems+.

No anteprojeto da Parte Especial do CP de 1966 foi criado o art. 155.° relativo as
ofensas corporais graves, o qual teve como fonte o art. 123.°, n.° 2 do Codigo Suico. Estes
artigos refletem a preocupacdo dos legisladores em abrangerem as hipoteses mais
importantes e faceis de tipificar das ofensas corporais gravess.

O art. 155.° do Anteprojeto foi a fonte do art. 143.° do CP 1982, versao que sofreu
alteracoes com os DL n.° 101-A/88 de 26 de marco, DL n.° 48/95 de 15 de marco e Lei
n.° 59/2007 de 4 de setembro. Com o DL n.° 48/95, a versao originaria do artigo sofreu
alteracoes formais®, um ligeiro agravamento da moldura penal e o desdobramento da al.
¢) nas atuais alineas c) e d), sendo que a referéncia ao aborto foi eliminada. Com a Lei

n.° 59/2007, foi introduzida na al. b) a alusao a fruicao sexual.

1.2 O crime de ofensa a integridade fisica
O Cap. III do CP intitula-se “Dos crimes contra a integridade fisica” e abarca os
arts. 143.° a 152.°-B. Por conseguinte, os bens juridicos protegidos neste capitulo sao a

integridade corporal e a satide.

1 Situagdo semelhante ao nosso atual art. 144.° do CP.

2 Gama & Batista, 1924, p. 100.

3 Pinto da Costa, 1985, p. 92.

4 Silva P. F., 2022, pp. 16-18.

5 Ministério da Justica, 1979.

6 O crime de ofensas corporais graves previsto no art. 143.° do diploma original passou a estar regulado no
art. 144.° sob a epigrafe “ofensa a integridade fisica grave”.



A integridade corporal e a satide “constituem objetos ou projecoes institucionais
dos direitos a integridade fisica e a satilde™, nos termos do art.25.°, n.° 1 da CRP.

O titular destes direitos tem, necessariamente, de ter iniciado o processo de
nascimento para poder ter protecao juridica®, ao contrario do que acontece no Direito
Civil, em que a protecdo juridica apenas se adquire com o nascimento completo e com
vidad. Desta forma, ficam excluidos os nascituros!® e os 6rgdos ou membros que ja se
encontravam separados do corpo da vitima.

E de salientar que neste catalogo de crimes ha uma protecdo da satde psiquica,
embora a sua tutela, na maior parte dos tipos legais de crime, nao seja concedida de
forma autéonoma. O art. 152.°, n.° 1 do CP é o tinico que, na factualidade tipica, se refere
expressamente aos maus-tratos psiquicos, constituindo, portanto, uma excecao; nos
demais crimes € necessario fazer uma interpretacao ampla da palavra saude*:.

“O Crime de ofensa a integridade fisica simples surge como o tipo legal
fundamental em matéria de crimes contra a integridade fisica”2 e é a partir deste que
surgem tipos agravados/qualificados ou privilegiados.

No que diz respeito aos primeiros, as ofensas a integridade fisica podem ser (1)
graves — art. 144.° do CP, (ii) agravadas pelo resultado — art. 145.° do CP e (iii)
qualificadas — art. 146.° do CP; e, em relacao aos segundos, as ofensas a integridade fisica

podem ser (7) privilegiadas — art. 147.° do CP e (ii) negligentes — art. 148.° do CP.

1.3 O crime de ofensa a integridade fisica simples

Para estarmos perante um crime de ofensa a integridade fisica simples, p.e.p pelo
art. 143.° do CP, é necessario estar preenchido o elemento objetivo e o subjetivo.

O tipo objetivo de ilicito consiste na verificacdo de uma ofensa na satide ou no
corpo de outrem, independentemente da dor, sofrimento causado, duracao da agressao
e dos meios empregues.

Devemos entender como ofensa ao corpo “todo o mau-trato através do qual o

agente é prejudicado no seu bem-estar fisico de forma nao insignificante”s ¢ 14, ou seja,

7 Silva Dias, 2007, p. 87.

8 Posi¢do da doutrina maioritaria cf. Figueiredo Dias, 2012, p. 6.

9 Art. 66.° do CC.

10 A doutrina maioritiria entende que as lesoes pré-natais sofridas durante o periodo da gravidez e que se
manifestem ou perdurem ap6s o nascimento devem ser abrangidas pela tutela penal, mais concretamente
pelo crime de ofensa a integridade fisica, na medida em que as consequéncias ou efeitos da agressao acabam
por afetar um ser humano titular de direitos cf. Faria, 2012, p. 302.

1 Sjlva Dias, 2007, p. 87.

12 Faria, 2012, p. 202.

13 Faria, 2012, p. 205.

14 Segundo o principio da subsidiariedade (art. 18.°, n.° 2, CRP), a ofensa ao corpo ou a satde “deve ser
determinada objetivamente e ndo pode ser insignificante, diminuta ou ligeira. A apreciacdo da censura
juridico-penal nao dispensa a ponderacdo de respeito e conformidade com a representacdo e valoracio
coletiva densificada na norma incriminadora”, cf. Silva P. F., 2022, p. 24.

10



estao incluidas todas as atuacoes que (i) diminuam a substancia corporal (tais como
perda de 6rgaos ou membros); (it) lesionem a substancia corporal (como por exemplo
nodoas negras, edemas e feridas); (iit) alterem fisicamente e (iv) perturbem as fungoes
fisicas da vitima?s.
Os conceitos de ofensa ao corpo, “mau-trato” e “bem-estar fisico” sdo
conceitos relativos que obrigam a considerar o estado da vitima antes da
agressdo ou ofensa de tal modo que se possa evidenciar pela comparacao
com um momento posterior um agravamento da sua situagdo*®.

Enquadram-se nas ofensas corporais as lesoes infligidas no proprio corpo e em
objetos que se considerem partes integrantes deste, com caracter de permanéncia e
sentimento de pertenca desses objetos, tais como as préteses ou pacemakers, por
exemplo?7.

As lesGes psiquicas propriamente ditas (condutas que apenas causem “males da
alma”) ndo se enquadram no tipo legal, pelo que s6 serdo relevantes quando
acompanhadas de lesao corporal ou lesao a satudes.

Entende-se como lesdo a satde “toda a intervencao que ponha em causa o normal
funcionamento das func¢oes corporais da vitima, prejudicando-a; pertence a este ambito
toda a producao ou aprofundamento de uma constituicao patologica™.

O tipo subjetivo de ilicito consiste na existéncia de dolo em qualquer das suas
modalidades, nos termos do art. 14.° do CP. “A doutrina hoje dominante conceitualiza-
0, na sua formulagdo mais geral, como o conhecimento e vontade de realizacao do
tipo objetivo de ilicito”2°.

O dolo é composto por dois elementos: o intelectual e o volitivo; relativamente ao
primeiro é necessario “que o agente conheca, saiba, represente corretamente ou tenha
consciéncia das circunstancias do facto que preenche um tipo de ilicito objetivo”2. J4 o
segundo, consiste na existéncia de “uma vontade dirigida a realizacdo”2 do facto ilicito.
Assim sendo, existem diferentes classes de dolo: (i) o dolo direto (“aqueles casos em que
a realizacdo do tipo objetivo de ilicito surge como o verdadeiro fim da conduta”23), (ii) o
dolo direto necessario (“a realizacao do facto surge nao como pressuposto ou degrau
intermédio para alcancar a finalidade da conduta, mas como sua consequéncia

necessaria”24) e (iit) o dolo eventual (“caracterizam-se antes de tudo pela circunstancia

15 Faria, 2012, pp. 205-206.

16 Faria, 2012, p. 305.

17 Faria, 2012, p. 301.

18 Faria, 2012, p. 306.

19 Faria, 2012, p. 207.

20 Figueiredo Dias, 2019, p. 407.

21 Figueiredo Dias, 2019, pp. 409-410.
22 Figueiredo Dias, 2019, p. 427.

23 Figueiredo Dias, 2019, p. 427.

24 Figueiredo Dias, 2019, p. 428.
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de a realizacao do tipo objetivo de ilicito ser representada pelo agente apenas ‘como
consequéncia possivel da conduta’, havendo conformacdao face a essa possivel
realizacao”2s).

O crime de ofensa a integridade fisica simples é punido com pena de prisao, cuja
moldura abstrata é de um més até trés anos, ou pena de multa de dez dias a trezentos e
sessenta dias2®.

Como ja se referiu, o bem juridico protegido pela norma é o corpo e a satude (fisica
e psiquica) pelo que estamos perante um crime (i) comum, (i7) de execucao livre, (iii) de
dano relativamente ao bem juridico e (iv) de resultado relativamente ao objeto da acao2’.

Nos termos do art. 23.° do CP, a tentativa neste tipo de crime nao é punivel2s;
apenas € punido o crime de resultado por omissao nos casos em que exista um dever
juridico de garante por parte do omitente nos termos do art. 10.°, n.° 2 do CP29. Também
no crime de omissao de auxilio ha uma tutela da integridade fisica quando haja
recusa/omissao de auxilio por parte do agente (que nao tem um dever juridico de
garante), contudo é necessario que se verifique uma situacao de grave necessidade e que
dessa omissao resulte perigo para a integridade fisica da vitimase.

As causas de justificacdo mais comuns sao o consentimento (arts. 38.° € 39.°, CP)
e a legitima defesa (art. 32.°, CP).

Por altimo, encontram-se em concurso legal ou aparente os crimes de ofensa a
integridade fisica simples e os crimes agravados/qualificados e privilegiados de ofensa a

integridade fisica3.

1.4 O crime de ofensa a integridade fisica grave

“O crime de ofensa a integridade fisica grave surge, em termos latos, como um
ilicito qualificado pelo resultado”32 uma vez que, neste artigo, o resultado a que se chega
€ mais grave do que no crime-base, sendo a ilicitude mais grave do que a patente no crime
fundamentals3s.

Neste artigo, nao é relevante o meio utlizado pelo agente para obter o resultado

qualificado, mas sim os efeitos produzidos pela ofensa na vitimas4. Isto é, o fundamento

25 Figueiredo Dias, 2019, p. 429.

26 Sendo aplicavel o regime supletivo do arts. 41.° e 47.° do CP.

27 Ac. TRC de 09/03/2016, Proc. n.° 31/13.0GBLMG.C1, disponivel em www.dgsi.pt.

28 Silva F. , 2017, p. 240.

29 Silva P. F., 2022, p. 23.

30 Carvalho, 2012, p. 859.

3t Albuquerque, 2022, p. 622.

32 Faria, 2012, p. 223.

33 “O artigo 144.° tem um carater especial em relagido ao 143.°, isto significa que, se os factos da ofensa
praticada pelo agente representarem um dano que preencha uma das alineas do artigo 144.°, entdo aplicar-
se-a as ofensas a integridade fisica grave”, cf. Silva P. F., 2022, p. 27.

34 O resultado produzido pela ofensa auxilia no preenchimento de outros tipos de ilicito.
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da agravacao reside no “especial desvalor do resultado” e nao diretamente no “desvalor
da acao”ss.

Para estar preenchido este tipo legal, é necessario que a ofensa seja dirigida ao
corpo ou a saide de um terceiros® e que essa lesao se enquadre numa das quatro alineas
elencadas no artigo que se classificam em quatro grandes gruposs”: “ofensas no corpo (al.
a); ofensas funcionais (al. b); ofensas na satde (al. ¢); perigo para a vida (al. d)”3s.

A al. d) do art. 144.° tem uma incriminacao legal cuja estrutura é a de um crime de
perigo concreto, enquanto nas restantes alineas a estrutura corresponde a de um crime
de dano.

Relativamente ao elemento subjetivo do ilicito é necessério que exista dolo e que
este abranja o crime-base e as consequéncias que o qualificam.

“Sem que o agente represente o evento, ou pelo menos o preveja, nao é possivel
responsabiliza-lo subjetivamente”s9.

Para o elemento subjetivo estar preenchido revela-se satisfatoria a existéncia de
dolo eventual; ja no caso da al. d) estamos perante um dolo de perigo relativamente ao
bem juridico vida humana, motivo pelo qual se exige o conhecimento das circunstancias
que tornam este comportamento perigoso; contudo nao é exigido que exista vontade de
lesao efetiva do bem juridico vida4°.

O crime de ofensas a integridade fisica grave é punido com pena de prisao, cuja
moldura abstrata é de dois anos a dez anos e a tentativa é punida nos termos do Art. 23.°
do CP nos casos em que o agente tem dolo em relacdo ao resultado, mas nao o consegue
realizar4.

Neste tipo de ofensas, a regra é a de ndo ser possivel justifica-las com fundamento
no estado de necessidade “porque violam a autonomia da vontade da pessoa ofendida”42,
nem no consentimento “porque contrariam os bons costumes”43, apenas sendo possivel

aplicar as regras gerais relativas as causas de desculpacao#4.

35 Silva Dias, 2007, p. 101.

36 Consultar o subcapitulo anterior relativamente a explicacdo do tipo objetivo do crime-base.

37 Neste artigo “inserem-se as ofensas que sao consideradas graves, elencadas taxativamente”, cf. Silva P. F.,
2022, p. 27.

38 Silva Dias, 2007, p. 101.

39 Ac. TRP 18/07/1984, Proc. 18874, consultado em Leal-Henriques & Carrilho de Simas Santos, 1986,
p. 109.

40 Faria, 2012, p. 234.

41 Na nossa doutrina e jurisprudéncia tem-se levantado a questao da compatibilidade das figuras da tentativa
e dolo eventual. Segundo Faria Costa, “ndo existe dolo eventual na tentativa quando o agente actua
conformando-se com a possibilidade da ocorréncia do resultado” (Faria, 2017, p. 227), dado que conformar-
se com o resultado é diferente de conformar-se com a ndo consumacdo do mesmo, dai que nao é possivel
fazer uma equiparacio entre estas duas situacdes (“E uma extrapolacio inadmissivel pensar que aquele que
se conforma com o resultado, estado mesmo jeito, conformado com a sua ndo-realizagdo”, cf. Costa, 1995,
pp. 100-101). Para Figueiredo Dias, ndo existe incompatibilidade entre a tentativa e dolo eventual,
cf. Figueiredo Dias, 2019, pp. 814-815.

42 Albuquerque, 2022, pp. 627-628.

43 Albuquerque, 2022, pp. 627-628.

44 Arts. 17.°, 20.9, 33.° € 35.2 do CP.
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Nao devemos, no entanto, esquecer que o consentimento para a dadiva de 6rgaos
pares para transplante ou tratamentos e intervencées médicas4s ¢ 46, é valido uma vez que
estes casos ndo sao abrangidos no crime de ofensas corporais. Isto porque: (i) o implante
de um 6rgao noutra pessoa nao é considerado uma ofensa corporal, pois esta em causa
uma intervencao curativa, nos termos do art. 150.°2, CP e (ii) a intervencao para retirar
um 6rgao para ser implantado noutra pessoa é uma ofensa corporal, no entanto, nao
preenche o tipo legal dado que ndao ha contrariedade aos bons costumes tendo em
consideracdo o motivo — salvar a vida ou a saude de outrem.

O crime de ofensa a integridade fisica grave encontra-se em concurso aparente ou
legal com o crime-base, sob a forma de relacdo de especialidade+’. Relativamente aos
restantes crimes de ofensa a integridade fisica qualificados o crime de ofensas grave cede

sempre na sua aplicacao4s.

45 O nosso legislador entendeu que no ambito da prestacao de cuidado de satide o consentimento do doente
para a pratica de intervencoes e tratamentos médicos vale como expressao da sua autonomia privada. Desta
forma, para o consentimento ser eficaz e a conduta nao cair no ambito das ofensas a integridade fisica é
necessario que se encontrem preenchidos os seguintes pressupostos: (i) atualidade do consentimento, (i) a
possibilidade de revogabilidade a todo o tempo, (iii) o consentimento tem de ser livre e esclarecido e (iv) o
doente tem de ter capacidade para consentir. Para mais esclarecimentos acerca deste tem,a consultar Faria,
2021.

46 Nos termos dos arts. 149.°, 150°. e 38.° do CP.

47Faria, 2012, pp. 238-239.

48 Faria, 2017, pp. 373 € sS.
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2, Priva-lo de importante 6rgao ou membro49

2.1 Em que consiste a privacao de um 6rgao ou membro?

O art. 143.°, al. a) do CP de 19825° tinha como elemento objetivo a mutilagao
grave por privacdo de 6rgdo ou membro importante, devendo-se entender como
mutilacdo o “retalhar, cortar, decepar qualquer parte do corpo” (“alteracao do plano
anatomico”)5! e por privacdo “quando nos encontramos perante uma mutilacdo
completa. Se essa privacao nao for total, mas parcial, temos o cortamento, que podera
incluir-se, supomos, na al. b)”s2.

Atualmente, a al. a) do art. 144.° do CP apenas faz referéncia a privacao de
importante 6rgao ou membro, sendo que essa referéncia e correspondente nocao se
mantiveram inalteradasss.

Para Paulo Pinto de Albuquerque “a privacdo do 6rgao ou membro consiste na
supressao total do 6rgao ou membro ou da sua utilidade funcional”s4.

Questao controversa é a de saber se eventuais implantes do 6rgao/membro
importante podem afastar o preenchimento do tipo.

Parte da doutrina entende que nao se pode falar de privacao nos casos em que o
membro importante é imediatamentess recolocado através de uma intervengao médica,
considerando, desta forma, que esta situacao podera enquadrar-se na tentativa de ofensa
corporal grave caso estejam preenchidos todos os requisitos.

Paula Ribeiro de Faria, no Comentario Conimbricense do CP, em 1999, defende
que nao é possivel afastar o preenchimento do tipo uma vez que (i) “o legislador nao
consagrou como elemento tipico o caracter permanente deste tipo de lesdo” e (ii) “esta-
se perante um crime de realizacdo instantanea que se consuma no momento da privagao
do 6rgao ou membro”s. Motivo pelo qual “nado estamos pois de acordo com a posi¢ao de
S/S/Stree, segundo a qual ndo existe uma ofensa corporal grave se as possibilidades
técnicas disponiveis permitirem “remediar” o mal causado”s7, entendendo que deve ser

imputado ao agente a pratica do crime de ofensa a integridade fisica grave.

49 Este capitulo é meramente expositivo, motivo pelo qual as reflexdes e criticas as questdes controvertidas
serdo apontadas no Cap. 4 desta dissertacao.

50 “Mutila-lo gravemente, privando-o de um 6rgao ou membro importante”.

51 Pinto da Costa, 1985, pp. 105-106.

52 Leal-Henriques & Carrilho de Simas Santos, 1986, p. 101.

53 Simas Santos & Leal-Henriques, 2023, p. 226.

54 Albuquerque, 2022, p. 624.

55 “Condicao para que Augusto Silva Dias (...), chama a atencao, é que entre o momento da acao e o momento
da recolocac¢do do membro nao se dé uma dilagdo temporal que imponha um sentido de privacao”, cf. Garcia
& Catela Rio, 2018, p. 658.

56 Faria, 1999, pp. 225-226.

57 Faria, 1999, pp. 225-226.
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Ja no Comentario Conimbricense do CP de 2012, a autora alterou o seu
entendimento defendendo a tese de S/S/ Stree:
Pensamos que s6 ndo sera possivel falar de definitividade e gravidade da
lesdo onde seja medicamente possivel a reimplantacdo do membro
decepado ou a eliminacgao quase total da deformidade. Nos restantes casos,
onde o tratamento médico apenas logre a diminuicao dos efeitos da lesao,
ja nao se podera ter por preenchido o conceito de privacdo, e, por
conseguinte, a propria previsdo normativa.s8
Do exposto, concluimos que a questdo controvertida consiste em saber se o
implante de 6rgao/membro extirpado afasta o preenchimento do tipo. Parte da doutrina
tem-se inclinado para uma resposta afirmativa a este problema, porém, surgem-nos
algumas questOes, tais como a patente omissdo da lei relativamente ao caracter
permanente e grave da privacao e se este deve ser um dos fatores para se considerar
preenchido o tipo legals9; por outro lado, questionamos se os avangos da medicina e as
proprias condicOes de satide da vitima podem vir a tragar a fronteira entre a tentativa e
a consumacao.
Ora, situacao diferente, que nao gera controvérsia, serd o caso de haver
substituicdo do membro por proétese, o qual nao afasta o preenchimento do conceito de

privacaoce.

2.2 Distinc¢ao entre 6rgao e membro
Na doutrina e jurisprudéncia portuguesa primou “o conceito dindmico, funcional,

de 6rgao”** dado por Francisco Coimbra ¢2; todavia, existe divergéncia relativamente aos
orgaos duplos, havendo quem entenda que s6 ha perda do 6rgao quando haja afetacao
dos dois 6rgaos. A titulo de exemplo, temos trés acérdaos em que esta em causa a perda
de 6rgaos duplos; no primeiro, o tribunal entendeu que:

O ovdrio que foi retirado a Assistente ndo integra o conceito de “6rgao

importante” (...) pois que a respectiva funcdo biolégica foi mantida para

além do momento em que o mesmo foi cirurgicamente removido, e SO

poderia ser classificado como “6rgdao importante” para efeitos daquela

subsuncdo, na eventualidade de a Assistente ter ficado, mesmo,

58 Faria, 2012, p. 342.

59 Esta questdo sera abordada no subcapitulo relativo a tentativa.

60 Garcia & Catela Rio, 2018, p. 658.

6184, 1991, pp. 21-214.

62 Entende que “6rgdo, do ponto de vista médico-legal, é toda a parte componente de um aparelho ou sistema
que contribui de modo relevante para as fungdes desse aparelho ou sistema, isto é, que contribui de maneira
importante para a economia animal” cf. S4, 1991, pp. 213-214.
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inviabilizada de engravidar - o que se sabe ndo ser manifestamente o caso,
com o que resulta violado o art. 144.° alinea a) do CP%s.

Ja no segundo caso, o tribunal entendeu que havia privacdo de 6rgao
importante, pois, fruto “do comportamento do arguido, AA perdeu os dois
testiculos (...) sendo necessaria terapéutica hormonal de substituicao diaria,
devido a lesdo testicular sofrida, com a finalidade de poder procriar”®4.

Por ltimo, o tribunal entendeu que a privacao de um rim se enquadra no
conceito de 6rgao importante como verificamos com a seguinte citacao:

O baco e o rim sdo 6rgdos importantes para os efeitos do artigo 143, alinea
a), do Cédigo Penal. Age com compreensivel emocao violenta a mulher que
ofende corporalmente um individuo, munindo-se de uma faca de mato,
cravando-lha na regiao toracico-abdominal do lado esquerdo e atingindo-
lhe o baco e o rim desse lado (...)%.

Sobre o conceito de 6rgao®® ja correu muita tinta na doutrina, uma vez que 0 nosso
CP nao o define; contudo, existe consenso em torno da ideia “do desempenho de uma
funcdo”, como veremos seguidamente.

A Lein.° 12/93, de 22 de abril (sobre a colheita e transplante de 6rgaos), define
6rgdo como “uma parte diferenciada e vital do corpo humano, constituida por varios
tecidos, que mantém de modo largamente autébnomo a sua estrutura, vascularizacao e
capacidade de desenvolver funcées fisiologicas”.

Para Leal-Henriques/Simas Santos “6rgdo é uma parte ou componente de um
corpo organizado, que tem uma func¢do particular (...). Trata-se, pois, de uma parte
diferenciada de um organismo, adaptada para o desempenho de uma funcao”e”.

Ja Paulo Pinto de Albuquerque define 6rgdo “como uma parte (interna ou
externa) autébnoma do corpo humano, com uma funcao especifica (por exemplo, o 6rgao
auditivo ou visual)”¢8.

Assim, pode concluir-se que existe consenso em torno da ideia de que o 6rgao é
uma parte integrante do corpo humano que desempenha uma funcido especifica. No
entanto, ndo podemos deixar de questionar se este conceito é o mais adequado tendo em
conta que se levanta o problema de saber se os 6rgaos que nao sejam funcionais, total ou
parcialmente, sdo abrangidos por esta definicdo “funcional” de érgao. Isto é, devemos
considerar que ha privacao de um 6rgao importante no caso de um invisual ficar sem um

olho? Ou no caso de um miope ficar com a sua visao totalmente afetada? Em ambas a

63 Ac. TRL 31/01/2007, Proc. 5335/2006-5, disponivel em www.dgsi.pt.

64 Ac. STJ 04/11/2015, Proc. 1390/05.4TDLSB.L1.S1, disponivel em www.dgsi.pt.
65 Ac. STJ 14/11/1984, Proc. 037495, disponivel em www.dgsi.pt.

66 Consultar o Anexo I relativo aos 6rgaos do corpo humano.

67 Simas Santos & Leal-Henriques, 2023, p. 226.

68 Albuquerque, 2007, p. 440.
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situacao a funcionalidade principal do 6rgao esta prejudicada, total ou parcialmente,
razao pela qual se interroga se estes 6rgaos, anatomicamente falando, devem ser
considerados 6rgaos ou nao e qual o seu tratamento a nivel juridico®.

Esta mesma questdo, do conceito de érgdao, também se suscita quanto ao
problema da privacao de 6rgaos duplos, o qual é fonte de divergéncia na doutrina, dado
que ha quem defenda que apenas existe privacdo do 6rgao no caso de remocao do par,
por entenderem que o conceito de o6rgao apenas estd preenchido, nestes casos,
relativamente aos “dois tecidos” que formam o chamado “6rgdo duplo”. Assim, sera
relevante que ambos os “tecidos do 6rgao duplo” funcionem por igual? E os casos
excecionais das pessoas que nascem sem um dos “tecidos do 6rgao duplo” ou que apenas
tém um deles ou em que apenas um dos “tecidos” funciona? Nestes casos, um dos tecidos
ja preenche o conceito de 6rgao?7°

Relativamente ao conceito de membro?!, o mesmo nao levanta grandes davidas
na nossa ordem juridica.

Para Leal-Henriques/Simas Santos “entende-se por membro qualquer dos
apéndices do tronco, vocacionados para a realizacao das func¢oes de relacao”72.

Ja para Paulo Pinto de Albuquerque “o membro é uma parte externa do corpo

humano com ele relacionada por articulacoes (por exemplo, os bracos e as pernas)”7s.

2.3 O que torna um membro ou 6rgao importante?

“Atenta a funcdo no conjunto do organismo, o 6rgao ou membro passa a ser
‘importante’ quando a sua perda afeta a vida de uma pessoa de forma relevante”74,
contudo, nao podemos enquadrar neste conceito a perda de 6rgaos vitais7s, dado que
passariamos a estar no ambito do crime de homicidio.

A grande questao, e que tem despoletado discussdo na doutrina, é saber qual o
critério orientador que devemos aplicar para determinar a importancia de um 6rgao ou
membro7°. Assim sendo, surgem na doutrina trés teses (objetiva, subjetiva e mista) com
o intuito de dar resposta a esta questao controvertida.

A Comissao Revisora discutiu o qualificativo “importante” e ficou a constar nas

Atas de 1993 a posicao do Conselheiro Sousa e Brito, segundo a qual “as lesoes previstas

69 Estas questdes serdo aprofundadas no Cap. 4.

70 Estas questoes serdo aprofundadas no Cap. 4.

7t Consultar Anexo II relativo aos membros do corpo humano.

72 Simas Santos & Leal-Henriques, 2023, pp. 226-227.

73 Albuquerque, 2022, p. 625.

74 Garcia & Catela Rio, 2018, p. 657.

75 Deve entender-se como 6rgao vital aquele 6rgao que é imprescindivel para a vida.
76 Cunha, 2017, p. 49.
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na alinea devem ser entendidas em sentido amplo”, sendo que a privacao do dedo de um
pianista preenche o conceito de membro importante?’.

Segundo o critério objetivo devemos atender as funcoes e regras gerais da vida e
do dia-a-dia, ou seja, apenas é importante o 6rgao ou membro que seja relevante para o
desempenho das funcoes quotidianas sem ter em consideracao fatores individuais, tais
como a profissao; a titulo de exemplo: “nao deve ser considerado membro importante o
dedo mais pequeno da mao, mesmo que a vitima seja pianista ou estenografo. Tal
membro nao é essencial para os desempenhos gerais da vida quotidiana — mas ja o é a
mao ou os dedos polegar e indicador”78.

Augusto Silva Dias ¢é defensor desta tese e entende que “a preservacao de fungoes
sociais especificas, como a profissdo da vitima” apenas releva “no ambito da al. b),
nomeadamente na parte em que se refere a afetacdo da capacidade de trabalho”79.

Ja o critério subjetivo®® defende que se deve ter em consideracdo a situacgao
concreta da vitima, isto é, fatores de natureza individual, tais como incapacidade,
diminuicao especifica, ou qualidades extracorporais (trabalho ou profissao da vitima)3:.

Para Augusto Silva Dias a adocdo desta posicdo “pode levar a solucoes
inaceitaveis”, tais como “nao considerar privacdo de um membro importante o caso de
um sujeito que serra um pé a um tetraplégico, pois a vitima nao faz uso do membro”s2.

Paulo Pinto de Albuquerque defende a utilizacdo do critério misto (objetivo-
subjetivo), isto é, “a importancia é um conceito relativo”, motivo pelo qual o critério deve
ter em consideracdo a fun¢do organica que o membro e o 6rgao desempenham e as
“caracteristicas pessoais e da vida profissional da vitima”ss.

“Por exemplo sao importantes os dedos de um pianista, o osso da calote craniana,
o baco e o rim ou um olho. Mas nao é importante o terco superior da orelha sem que a
respetiva ablacao afete o aparelho auditivo”s4.

Tendo em consideracao as posicoes expostas, e refletindo sobre elas, podemos
concluir que todas as teses defendidas para a determinacao da importancia do 6rgao, por
muito divergentes que aparentem ser, acabam por dar relevancia a fatores relativos a
individualidade da vitima.

Analisando a ratio da tese objetiva, a primeira vista leva-nos para o campo oposto
ao da tese subjetiva visto que d4 a entender que defende um padrao geral de

orgao/membro importante, como retiramos do exemplo do dedo mindinho, o qual nao

77 Santos & Freitas, 2018, p. 239.

78 Silva Dias, 2007, p. 101.

79 Silva Dias, 2007, pp. 101-102.

80 Critério defendido pela maioria da doutrina, nomeadamente, por Paula Ribeiro Faria.
81 Faria, 2012, pp. 340-341.

82 Silva Dias, 2007, p. 102.

83 Albuquerque, 2022, p. 625.

84 Albuquerque, 2022, p. 625.
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preenche o conceito de membro importante para todas as pessoas independentemente
da sua profissao.

Daqui, extraimos que nao sao todos os 6rgaos/membros importantes, mas apenas
um grupo restrito para o qual o fator individual profissao nao devera ser tido em conta.

Por conseguinte, concordamos com a parte defendida por esta tese relativa as
capacidades extracorporais (trabalho ou profissao) as quais devem ser enquadradas na
al. b) no tocante a capacidade de trabalho.

Segundo esta tese, o 6rgao sera importante se for relevante para as funcoes do
dia-a-dia sem ter em consideracdo fatores individuais; ora, em nosso entender, este
critério é contraditério e leva-nos, inevitavelmente, para o campo da individualidade.

Esta tese tenta ser objetiva e ndo cair na individualidade como a tese subjetiva;
contudo, as func¢oes quotidianas de uma pessoa nao devem ser consideradas como um
conceito genérico porque variam de individuo para individuo. Isto é, o quotidiano é
muito subjetivo, visto que é, diretamente, influenciado pelo estado fisico e psicolégico da
vitima, a sua idade e o seu estado de satide, motivo pelo qual este termo est4 intimamente
ligado aos fatores individuais de (in)capacidade e diminuicdo especifica, ndo podendo
ser utilizado sem os ter em consideracao.

A titulo de exemplo: o quotidiano de um paraplégico é diferente do quotidiano
de um jovem saudével, uma vez que este utiliza os membros inferiores para a sua
mobilidade e equilibrio, o que ndo acontece com o paraplégico. Assim sendo, a luz desta
tese “a funcao do dia-a-dia sem ter em conta fatores individuais” seria genericamente a
mobilidade, ora, como o paraplégico ndo consegue executar essa funcdo, devemos
considerar que a privacdo de uma das suas pernas preenche o conceito de membro
importante? A mesma questao se levanta relativamente a situacao dos invisuais vs. os
que possuem acuidade visual.

Assim sendo, questionamos se sera possivel estabelecer um critério ou conjunto
de critérios que ajudem na classificacdo de 6rgao/membro como importante e que sejam
universais/transversais a todas as pessoas sem entrar no campo da individualidade,
campo este que podera vir a ser relevante na determinacao da medida da penass, e na
al. b) do art. 144.° do CP.

85 Estas questdes serdo aprofundadas no Cap. 4.
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2.3.1 Jurisprudéncia portuguesa
Os casos paradigmaticos na nossa jurisprudéncia sao relativos ao bac¢os®, aos dentes?®7, ao
cranio®s, aos olhos® e ao pavilhdo auricular9°, os quais ja foram debatidos na doutrina.
Ultimamente, a aplicacdo do art. 144.°, a) do CP tem sido feita por conjugacao com o
crime de ofensa a integridade fisica qualificada ou o crime de ofensa a integridade fisica
negligente grave.
Atualmente, existe unanimidade sobre a importancia e a relevancia do baco para
a saide, motivo pelo qual se considera um 6rgao importante nos termos do art. 144.°, a)
do CP, tal como podemos constatar na seguinte citacao:
A auséncia do baco “predispoe a complicagoes infeciosas graves”, sendo
pois correto afirmar como se escreveu no Ac. desta Relacao de 26/4/2006,
que o baco tem uma “primordial func¢ao imunolégica, protegendo o corpo
contra infecoes por germes capsulados” e citando Harrison (...) “Os
individuos submetidos a esplenectomia apresentam risco aumentado de
sépsis por uma variedade por microrganismos, incluindo pneumococos e
Haemophilus influenzae. E necessdrio administrar vacinas contra esses
agentes antes da realizacdo de esplenectomia. (...) Daqui decorre e com o
devido respeito por posic¢ao contraria, a primordial importancia funcional
do bago no organismo humano, e que a sua perda afeta a vida de uma
pessoa de forma relevante, ainda que venham a ser compensadas através
da administracdo de vacinas. Para além das funcoes imunitarias tém-se
acentuado também as funcoes a nivel da circulacGo sanguinea quer pela
quantidade quer pela qualidade do sangue. (...) O bacgo produz, controla,
armazena e destroi células sanguineas. (...) O baco funciona como dois
orgaos. A polpa branca é parte do sistema de defesa (imunitaria) e a polpa
vermelha elimina os materiais de eliminacgdo do sangue, como os glébulos
vermelhos defeituosos9".
Ja os dentes, apesar de serem considerados 6rgaos, ndo se enquadram no
conceito de 6rgao importante segundo a nossa jurisprudéncia, tal como retiramos da

seguinte citacao:

86 Ac. TRP de 26/04/2006, Proc. 0516984; Ac. STJ de 14/11/84, disponivel em BMJ 341, p. 218; Ac. STJ
26/02/2020, Proc. 212/13.7GBPBL.C1.S1; Ac. TRP 08/03/2017, Proc. 324/14.0PAGDM.P2.P1 e Ac. TRP
11/02/2015, Proc. 6432/12.4TAVNG.P1, disponiveis em www.dgsi.pt.

87 Ac. TRL 24/02/2016. Proc. 368/13.9PBPDL.L1-3; Ac. STJ 17/11/1993, Proc. 043370, disponiveis em
www.dgsi.pt.

88 Ac. TRG 13/09/2021, Proc. 85/16.8GCVRL.G1; Ac. TRP 08/02/2023, Proc. 282/17.9PCMTS.P1,
disponiveis em www.dgsi.pt.

89 Ac. TRL 06/02/2007, Proc. 10011/2006-5; Ac. TRL 10/04/2018 Proc. 2424/12.1TAALM.L1-5, disponiveis
em www.dgsi.pt.

90 Ac. STJ 29/01/1997, Proc. 043370; Ac. STJ 18/01/2007, Proc. 06P4055, disponiveis em www.dgsi.pt.

91 Ac. TRP 08/03/2017, Proc. 324/14.0PAGDM.P2.P1, disponivel em www.dgsi.pt.
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E ponto assente e pacifico que os dentes ndo se enquadram na previsdo do
conceito que o legislador quis atribuir a expressao “importante 6rgdo ou
membro”; apesar de tudo no corpo humano ter uma funcao especifica e ser
necessario para o bem-estar de cada um, a verdade é que ha de facto
orgaos, como os olhos, pernas e bracos, que ainda que a vitima possa viver
sem eles, a verdade é que a afectacdo é nestes casos de muito maior
gravidade, permanente e sem uma solucdo facil. Ao invés, a falta de 3
dentes naturais, pode facilmente ser suprida com a medicina actual, sem
grandes sacrificios e sem custos elevados, deixando praticamente
imperceptivel a terceiros, se os dentes sdo naturais ou artificiaiso2.
Relativamente a ablacdo do pavilhdo auricular, nem sempre é facil tracar a
fronteira entre a gravidade ou nao das lesoes, tal como retiramos da seguinte citacao:
A lesdo sofrida ao nivel do pavilhao auricular — de que resultou secg¢ao
completa de mais de metade do mesmo — se bem que possa espelhar “uma
enorme agressividade com componente fisico e psicolégico marcado”, nem
sempre integrara a figura das ofensas corporais gravesos.
Portanto, a regra na nossa jurisprudéncia tem sido enquadrar este tipo de lesoes
no conceito de desfiguracao94 ou no crime de ofensa a integridade fisica qualificada9s.
Relativamente aos membros, os casos paradigmaticos na nossa jurisprudéncia
sdo referentes as pernas% e aos dedos, sendo que, tem-se entendido que nem todos os
dedos sao iguais, os dedos 4.° e 5.° ndo sdo considerados importantes e na nossa
jurisprudéncia as lesdes a estes dedos acabam por ser enquadradas nos conceitos de
desfiguracao e afetacao da capacidade para o trabalho¢7. Contudo, constata-se, mais uma
vez, que nao existe um critério uniforme para a determinacao de membro importante, tal
como retiramos da seguinte citacao:
A jurisprudéncia dos tribunais superiores reconheceu, no Acordao da
Relacao de Lisboa, de 26/11/1986, como grave a amputac¢ao de um dedo —
constitutiva de aleijdo, criadora de prejuizo estético e redutora, por forma
grave, da poténcia funcional da mao. Mas a Relacao do Porto, em Acordao
de 05/02/1986, negou que uma situacdo de ablacdo parcial da rétula, sem
acarretar reducao consideradvel e relevante da funcao normal do respetivo

orgdo. Em ambas as decisoes se pode verificar a gravidade da lesdo aferida

92 Ac. TRL 24/02/2016, Proc. 368/13.9PBPDL.L1-3, disponivel em www.dgsi.pt.

93 Garcia & Catela Rio, 2018, p. 657

94 Ac. TRP 26/02/2006, Proc. 0544169, disponivel em www.dgsi.pt.

95 Ac. STJ 18/01/2007, Proc. 06P4055, disponivel em www.dgsi.pt.

96 Ac. TRL 07/09/2022, Proc. 901/19.2PBOER.L1-3, disponivel em www.dgsi.pt.

97 Ac. TRP 22/09/2021, Proc. 73/16.4MBMTS.P1; Ac. STJ 08/01/2014, Proc. 124/10.6JBLSB.E1.S1,
disponiveis em www.dgsi.pt.
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em funcao da perda de capacidade que a falta do 6rgao ou do membro

implicass.

2.4 Consumacio vs. tentativa

2.4.1 Consumacao

“Designa-se por iter criminis a conduta do agente, em parte mental e em parte
fisica, que vai desde a decisao de cometer o crime até a sua consumacgao”9.

Contudo, nem sempre se aplicam as varias fases*© do iter criminis, sendo
exemplo disso os crimes formais/de mera atividade e os crimes negligentes.

Por regra, as incriminacGes apenas se aplicam aos crimes consumados; no
entanto, o legislador previu o seu alargamento a tentativa e aos atos preparatorios:o: e 102,

Podemos definir crime consumado como “o crime ‘perfeito’, ou seja, “o crime
realizado em plena conformidade com o tipo legal incriminador”3. Contudo, é
necessario fazer a distingdo entre consumacao formal e consumacgao material. A primeira
consiste no preenchimento dos elementos do tipo, independentemente do resultado
obtido; j4 a segunda consiste na lesdo efetiva do bem juridico protegido pela norma penal
incriminadorao4.

Nos crimes de resultado ou materiais a consumacao do crime coincide com a
verificacdo do dano'°s, ja nos crimes de perigo, a consumacao coincide com a criacao da

situacao de perigo.

2.4.2 Tentativa

Segundo o art. 22.° do CP, a tentativa define-se “como a préatica de actos de
execucdo de um crime que o agente decidiu cometer sem que ele se chegue a
consumar’106,

Nas palavras de Germano Marques da Silva “a tentativa é a realizagdo incompleta

do comportamento tipico de um determinado tipo legal de crime”¢7. E, como refere

98 Silva F. , 2017, p. 247.

99 Silva G. M., 2015, p. 305.

100 “Q) jter criminis, que se inicia no foro interno com a decisdo de cometer o crime (cogitatio), seguindo-se
a preparacgao (conatus remotus) com a qual o agente obtém os meios e predispoe modos e ocasido para
praticar o crime, vindo depois a execucdo (conatus proximus), que consiste na pratica dos actos que, quando
todos realizados, sdo suficientes para provocar o resultado (meta optata)”, cf. Silva G. M., 2015, p. 306.

101 A regra é a de que os atos preparatoérios nio sdo puniveis, cf. art. 21.° do CP.

102 Sjlva G. M., 2015, p. 306.

103 Silva G. M., 2015, p. 306.

104 Figueiredo Dias, 2019, p. 805.

105 Figueiredo Dias, Direito Penal — Parte Geral, 2019, pp. 805-806.

106 Faria, 2017, p. 225.

107 Silva G. M., 2015, p. 314.
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Cavaleiro Ferreira, “a tentativa € um crime imperfeito em relacao ao crime consumado
porque ha ai uma deficiéncia na estrutura essencial do facto ilicito”08,

Para estarmos perante uma tentativa é necessario que se preencham os seguintes
“elementos do tipo”: (i) elemento subjetivo que consiste na existéncia de dolo (intenc¢ao
de cometer o crime) e o (ii) elemento objetivo que se subdivide no elemento positivo
(“pratica de atos de execugao”) e negativo (“nao verificagcao do resultado pretendido por
circunstancias alheias a vontade do agente”)09.

A doutrina entende que a tentativa é um “tipo ideal”, uma vez que resulta da
conjugacao dos arts. 22.° e 23.° do CP (normas da Parte Geral do CP) com as normas da
Parte Especial do CP e dos casos previstos no proprio artigoo e 111,

O ordenamento juridico portugués, no seu art. 23.° do CP, estabelece que a
tentativa € punivel nos casos em que o crime consumado tem pena de prisao superior a
trés anos, salvo disposicio em contrario estabelecida na norma incriminadora2. E
importante referir que ha situacdes excecionais em que a lei equipara a tentativa a
consumacao's e casos em que nao € possivel falar-se em tentativa4.

E indispensavel fazer a distincio entre tentativa acabada e inacabada. A tentativa
acabada consiste na pratica de todos os atos de execucdo imprescindiveis a consumacao
do crime; por seu lado, a tentativa inacabada consiste na pratica incompleta dos atos de
execucao necessarios a consumacao do crime 115 € 116,

O art. 24.° do CP prevé a ndo punibilidade da tentativa, por desisténcia
ativa do agente. No caso da tentativa acabada (2.¢ hipétese prevista no
n.° 1), s6 o impedimento da consumacdo por parte do agente o isenta de
punicdo. Para que tal suceda é, porém, necessario que ele desenvolva uma
conduta propria e espontanea, embora eventualmente com a colaboracao
de terceiros, a seu pedido, que seja idonea a evitar a consumacao, e que esta
efetivamente ocorra. O agente deve, pois, para ser considerado desistente e

beneficiar da impunidade, dominar, ou, no minimo, condominar o processo

108 Citado por Eiras & Fortes, 2010, p. 734.

109 Eiras & Fortes, 2010, p. 734 e Figueiredo Dias, 2019, pp. 807 e ss.

110 Tem-se defendido na doutrina diversos critérios para justificar a punibilidade da tentativa cf. Figueiredo
Dias, Direito Penal — Parte Geral, 2019, pp. 807-814.

1 “No plano normativo, a tentativa constitui um titulo auténomo de crime, caracterizado por um perfil
ofensivo que lhe é proprio (perigo), embora conservando o mesmo nomen juris do crime consumado a que
se refere e de que constitui execucdo imperfeita, ou porque a execuc¢io nao foi completa ou porque sendo a
execugdo completa se frustrou o resultado”, cf. Silva G. M., 2015, p. 320.

12 “Neste aspecto, a lei portuguesa estd em harmonia com a teoria objetiva”, cf. Eiras & Fortes, 2010, p. 735.
13 Um exemplo disto é nos chamados crimes de atentado/empreendimento, como por exemplo o trafico de
estupefacientes.

14 “Nos crimes unisubsistentes, nos crimes habituais, nos crimes omissivos proprios, nos crimes
preterintencionais, no crime de atentado e, em geral, nos crimes que a lei s6 pune se ocorrer o resultado”,
cf. Eiras & Fortes, 2010, p. 734 e Cunha, 2017.

15 Faria, 2017, p. 249.

16 S3o0 exemplo de tentativas impossiveis a “inexisténcia do objeto essencial a consumacao do crime”,
“inaptidao do meio” e inidoneidade do sujeito” cf. Faria, 2017, pp. 322-323.
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de salvamento do bem juridico ameacado pela sua conduta. Por sua vez, o
n.° 2 do mesmo artigo admite ainda a nao punibilidade da tentativa
quando a ndo consumacao do crime tiver resultado de facto ndo imputdvel
ao agente, ou seja, quando a conduta deste ndo tiver sido causal do
impedimento da consumacao. Todavia, neste caso, a lei exige que ele se

tenha esforcado seriamente por evitar a consumacao.

2.4.3 Tentativa no crime de ofensa a integridade fisica grave

al. a)

Como ja se referiu anteriormente, é discutido na doutrina se o implante de
6rgao/membro extirpado e, posteriormente, recolocado (num curto espaco de tempo)
afasta ou nao o preenchimento do tipo.

H4 doutrina’8 que defende que a recolocacdo do 6rgdo/membro num curto
periodo de temporal afasta o preenchimento do tipo, podendo a situacao ser enquadrada
na forma tentada do crime de ofensa a integridade fisica grave por privacao de 6rgao ou
membro importanteo.

Consideramos que esta questao controvertida nao podera ser resolvida por esta
posicao e, com o intuito de alcancar uma solucdo, por nos reputada como favoravel,
entendemos que o mais correto é comecar por analisar minuciosamente a primeira parte
da al. a) do art. 144.° do CP, a qual dedicaremos o Cap. 4 desta dissertacao.

Porém, esta questao controvertida nao é a tnica que, em nosso entender, se
levanta em relacao a tentativa. Como sabemos, as varias alineas do art. 144.° podem ser
aplicadas em simultaneo e é inevitavel, a nosso ver, correlacionar os conceitos. Porém,
interrogamo-nos sobre a possibilidade do concurso de crimes entre as varias alineas do
art. 144.°, quando umas integram a forma tentada e outras a consumada.

Como facilmente se verifica, a al. b) do art. 144.° do CP (“Tirar-lhe ou afectar-lhe,
de maneira grave, a capacidade de trabalho, as capacidades intelectuais, de procriagao
ou de fruicdo sexual, ou a possibilidade de utilizar o corpo, os sentidos ou a linguagem?”)
esta intimamente relacionada com a privacao de 6rgao/membro, podendo dizer-se que,
de certa forma, se complementam. Motivo pelo qual nos causa estranheza e sentimos
dificuldade em tracar a fronteira entre a tentativa da al. a) e a consumacao da al. b).

Vejamos um exemplo para assim podermos explicitar melhor a problematica em
causa: A tem a intencao de cortar a mao de B, sendo que para alcancar o fim desejado

comprou uma serra e aprisionou o B a uma cadeira para poder proceder ao corte da mao

17 Ac. STJ 18/04/2012, Proc. 274/10.9JACBR.C1.S1, disponivel em www.dgsi.pt.

18 Faria, 1999, pp. 225-226; Faria, 2012, p. 342 e Silva Dias, 2007, p. 102.

119 Para esta doutrina, se a ofensa for negligente, ndo ha tentativa; assim, s6 poderiamos punir pelas ofensas
simples por negligéncia, nos termos do Art. 148.°, n.° 1, CP.
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na zona do punho, contudo, por questoes alheias a sua vontade, ndo consegue chegar a
privacao do membro, ficando pela lesdo deste. Em consequéncia direta desta conduta, o
B vé a sua capacidade de trabalho gravemente afetada, bem como a possibilidade de
utilizar o seu corpo.

No caso em apreco, é notdrio que nao houve privacdo do membro, motivo pelo
qual a situacao nao se pode enquadrar no crime consumado do art. 144.°, al. a) do CP;
contudo, estdo preenchidos todos os requisitos para o seu enquadramento no crime
tentado. Mas, por outro lado, também se encontram preenchidos os requisitos da al. b)
do mesmo artigo. Devemos apenas considerar que se encontra preenchido o crime de
ofensas a integridade fisica grave por preenchimento da al. b) e desconsiderar a tentativa
ou considerar que estamos perante um concurso aparente de crimes ou devemos
entender que estamos perante um concurso efetivo de crimes e punir o agente pela
tentativa da ofensa a integridade fisica grave relativamente a privacdo de membro
importante e pelo crime de ofensa a integridade fisica grave por ter tirado ou afetado, de
maneira grave, a capacidade de trabalho, a possibilidade de utilizar o corpo e os sentidos?
Quid iuris?

Tendo por base os ensinamentos de Figueiredo Dias e Paula Faria2o,
consideramos que estamos perante um concurso aparente de crimes, devendo aplicar-se
o crime de ofensa a integridade fisica grave consumado pela al. b) por entendermos que
este seria o “ilicito dominante”. Uma vez que, no caso em analise, a conduta ilicita
preenche varias alineas da norma tipica, as quais, por seu turno, se conexionam,
convergem ou sao parcialmente coincidentes, motivo pelo qual “se deve concluir que
aquele comportamento é dominado por um tnico sentido de desvalor juridico-social 21,
Ou seja, basta o preenchimento de uma das alineas do art. 144.° do CP para estarmos
perante o ilicito tipico, o preenchimento de mais do que uma alinea (na forma
consumada ou tentada) nao transforma a conduta numa pluralidade de crimes, mas sim
numa unidade e sera consumida pelo “ilicito dominante”.

A nosso ver, punir por concurso efetivo seria excessivo; por um lado, porque no
caso em anéalise apenas ha o preenchimento de duas alineas de uma norma tipica e nao
uma pluralidade de crimes “efetivamente cometidos”. Por outro lado, haveria uma dupla

valoracao o que levaria a violacao do principio ne bis in idem.

120 Para mais aprofundamentos sobre este tema consultar Figueiredo Dias, 2019, pp. 1175-1192 e Faria, 2017,

pp. 371-395.
121 Figueiredo Dias, 2019, p. 1174.
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3. Breve analise do ordenamento juridico espanhol

3.1 Enquadramento dos “delitos de lesiones”122

O CP Espanhol!23 regula as ofensas a integridade fisica nos “articulos 147. a 156.
quinquies”, os quais se encontram no Titulo III denominado “De las lesiones”
pertencente ao Livro II referente aos “Delitos y sus penas”.

“El delito de lesiones estabelecido por el Cédigo Penal”'24 tem como intuito
sancionar os danos corporais, fisicos e mentais causados a terceiros. A legislacao
espanhola estabelece diferentes tipos de lesdes dado que os danos causados e seus efeitos
nao sao iguais para todas as condutas lesivas.

A classificacao do crime é feita em funcao do tipo de lesdao por ele ocasionado
podendo ser consideradas basicas, leves, graves ou muito graves!2s.

“O delito basico de lesiones” encontra-se regulado no “articulo 147.1.” e, nos
“apartados 2 y 3” deste artigo encontram-se tipificados os “delitos de lesiones leves” que
correspondem a formas mais simples e menos graves do crime-base!2¢. Ja o “delito de
lesiones graves” encontra-se regulado nos “articulos 148. e 150.” e o “delito de lesiones
muy graves” no “articulo 149.”.

Por seu turno, os “delitos de imprudéncia graves y menos graves” encontram-se
regulados no “articulo 152.” e dizem respeito as lesdes provenientes de condutas
negligentes.

Tal como acontece na doutrina portuguesa, também na doutrina espanhola ha
divergéncia relativamente ao bem juridico protegido nos “delitos de lesiones”, sendo que
existem trés correntes doutrinérias*2.

Parte minoritaria da doutrina espanhola, defende a utilizacdo de um critério
tripartido o qual abrange a incolumidade pessoal, a saide individual e a integridade
fisica. Esta tese defende uma concec¢do ampla de lesdo, entendendo que deve haver
conservacao total do corpo e sem ferimentos visiveis!28.

Outra parte da doutrina defende que os bens juridicos protegidos sdao duplos — a
satde individual e a integridade corporal. Os autores que defendem esta posi¢ao apoiam-
se na letra da lei, contudo tem recebido criticas devido ao facto de a integridade corporal
estar abrangida no conceito de satde individual pelo que nao seria possivel a sua

protecao de maneira autbnoma.

122 Arroyo de las Heras & Mufnoz Cuesta, 1993.

123 Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, disponivel em www.boe.es.

124 https://www.eliasymunozabogados.com/blog/delito-lesiones-leves-graves-imprudentes-penas-multas.
125 https://www.eliasymunozabogados.com/blog/delito-lesiones-leves-graves-imprudentes-penas-multas.
126 A anilise deste artigo sera realizada no ponto seguinte.

127 Maestre, 2019, p. 12.

128 Maestre, 2019, pp. 12 € ss.
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Por tltimo, a tese maioritaria que defende que o bem juridico protegido é a satde
individual, a qual é entendida como sendo uma vertente dupla constituida, por um lado,
pela satde fisica e, por outro lado, pela satide psiquica=9.

Relativamente ao conceito de saide individual, a doutrina distingue entre o
conceito com caracter objetivo e o de natureza subjetiva'se.

A tese do conceito objetivo de satide individual parte da ideia de que o bem
juridico protegido tem caracter relativo, isto é, é necessario ter em consideracdo as
carateristicas individuais de cada sujeito e que nem todos sdo iguais. Esta tese defende
um conceito amplo de satde individual, o qual abarca o bom funcionamento do corpo
tanto a nivel fisico como mental®s:. Assim sendo, consideram que hé lesées quando o
organismo funciona de maneira anormal por causa de uma doenca ou diminuicao
funcional (ex: perda de um membro):s2,

A tese do conceito subjetivo de satde individual defende que o titular do direito
é quem deve definir o que entende por saiide uma vez que as carateristicas principais

deste bem juridico sdo a sua disponibilidade e o seu caracter personalissimo?3s.

3.2 O “articulo 147.” como o crime-base do CP Espanhol34
Articulo 147.
1. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesiéon
que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, serd
castigado, como reo del delito de lesiones con la pena de prisién de tres
meses a tres anos o multa de seis a doce meses, siempre que la lesion
requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia
facultativa, tratamiento médico o quirirgico. La simple vigilancia o
seguimiento facultativo del curso de la lesion no se considerara tratamiento
médico.
2. El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion
no incluida en el apartado anterior, sera castigado con la pena de multa de
uno a tres meses.
3. El que golpeare o maltratare de obra a otro sin causarle lesion, sera

castigado con la pena de multa de uno a dos meses.

129 Maestre, 2019, pp. 12 € sS.

130 Maestre, 2019, pp. 12 e ss.

131 “En conclusion, podemos determinar que el concepto subjetivo de la salud, debemos entenderlo por
bienestar fisico, psiquico y social, es el de la OMS, pero la diferencia se manifiesta porque es el sujeto el que
establece su contenido”. Cf. Maestre, 2019, pp. 12 € ss.

132 Maestre, 2019, pp. 12 € sS.

133 Maestre, 2019, pp. 12 e Ss.

134 Calderdn Cerezo & Chocldn Montalvo, 2005, pp. 278 e ss.
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4. Los delitos previstos en los dos apartados anteriores sélo seran
perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada o de su
representante legal. 135

O “articulo 147.1.” corresponde ao tipo bésico e é neste artigo que se define o
crime-base de ofensas corporais. Para estarmos perante uma ofensa corporal é
necessario que o agente, através de qualquer meio, cause a um terceiro uma lesao que
provoque dano na sua integridade corporal, saide fisica ou mental. No entanto, é
necessario que esta lesdo necessite de uma primeira assisténcia/intervencao facultativa
feita por profissionais de satide, ou de tratamento médico ou cirdrgico para a sua cura,
ficando excluida a simples vigilancia da mesma.

Por primeira assisténcia/intervencao facultativa feita por profissionais de satade
deve entender-se como os primeiros cuidados prestados ao ofendido pelos profissionais
de sadde tais como observacgao da lesdo, diagnodsticos, prognosticos e eventuais curativos
da mesmatse,

A moldura penal abstrata estabelecida para este tipo de crime é de trés meses a
trés anos de pena de prisao ou de seis meses a doze meses de pena de multa.

No “articulo 147.2.” encontramos os chamados “delitos de lesiones leves” uma vez
que é “uma modalidade” mais simples e menos grave do crime-base. Neste “apartado”
encontram-se reguladas aquelas lesoes, fruto da agressao, que nao sao alvo de
tratamento médico ou cirirgico para a sua cura. Para estes casos a moldura penal
abstrata é de um a trés meses de pena de multa.

Também o “articulo 147.3.” é referente aos “delitos de lesiones leves”, no entanto,
aplica-se agressoes ou maus-tratos no ambito familiar que nao causem lesoes. Para estes

casos a moldura penal abstrata é de um a dois meses de pena de multa.

3.3 “Delito de lesiones muy graves”

3.3.1 O “articulo 149.” do CP Espanhol

Articulo 149.

1. El que causara a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida o
la inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o de un sentido, la
impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una grave enfermedad
somatica o psiquica, sera castigado con la pena de prision de seis a 12 anos.
2. El que causara a otro una mutilaciéon genital en cualquiera de sus
manifestaciones serd castigado con la pena de prision de seis a 12 afos. Si

la victima fuera menor o persona con discapacidad necesitada de especial

135 Cf. Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, disponivel em www.boe.es.
136 Espinoza, 2010, p. 261.
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proteccién, sera aplicable la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio
de la patria potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de
cuatro a 10 anos, si el juez lo estima adecuado al interés del menor o persona
con discapacidad necesitada de especial proteccion.'s?

O “articulo 149.1.” do CP Espanhol é muito parecido ao nosso art. 144.° do CP e,
tendo em conta a tematica da dissertacdo apenas vamos analisar o “apartado 1” deste
artigo.

A semelhanca do nosso ordenamento juridico, para haver punicio pelo “delito de
lesiones muy graves” € necessario que se encontrem preenchidos os elementos objetivo
e subjetivo do tipo.

Comecando pelo elemento subjetivo, importa desde ja referir que o seu
preenchimento é semelhante ao que acontece no ordenamento juridico portugués.
Portanto, é necessario que exista dolo por parte do agente, sendo que o dolo eventual é
suficiente 138,

Relativamente ao elemento objetivo é necessario que o agente através de
qualquer meio ou procedimento cause, pelo menos um, dos seguintes resultados: (1)
perda ou inutilizacao de um 6rgdo/membro principal ou de um sentido, (ii) causar a
impoténcia ou esterilidade, (iii) deformacao grave e (iv) doenca somética ou psiquica
grave.

Por conseguinte, se os elementos do tipo se encontrarem preenchidos estaremos
perante um “delito muy grave de lesiones” cuja moldura penal abstrata é de seis a dozes

anos de pena de prisao.

3.3.2 Perda ou inutilizacao de um 6rgao ou membro principal

Devemos entender por inutilizacdo do 6rgao ou membro quando este perde as
suas proprias fungoes, isto é, quando existe grande dificuldade ou impossibilidade de
utilizar o 6rgao/membro havendo equiparacgdo entre a sua perda material e a sua perda
funcionals9 ¢ 140, De referir que esta inutilizacdo do 6rgao ou membro nao necessita de
ser total, bastando para o preenchimento do tipo objetivo a inutilizacdo parcial do
mesmo'4,

Segundo o Dicionario de Lingua Espanhola da Real Academia42 podemos definir

membro como qualquer extremidade do homem ou animal que é articulada com o tronco

137 Cf. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, disponivel em www.boe.es.

138 Cf. STS 10/10/2006, n.° de resolugdo 936/2006; STS 22/12/2006, n.° de resolucdo 1278/2006,
disponiveis em www.poderjudicial.es.

139 Espinoza, 2010, p. 473.

140 STS 14/10/2002, n.° de resolucao 1696/2002, disponivel em www.poderjudicial.es,

41STS 25/06/1984, n.° resolucdo 663/1984; STS 25/02/1986, n.° resolucao 265/1986, disponiveis em
www.poderjudicial.es.

142 https://dle.rae.es/.
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e 6rgao como qualquer parte do corpo animal ou vegetal que exerce uma determinada
funcao. Por seu turno, a jurisprudéncia espanhola “ha realizado la distinciéon de forma
casuistica, aunque en principio parece que la referencia a 6rganos debe de entenderse a
partes internas del cuerpo humano, con funciones propias”43.

Questao que tem criado divergéncia doutrinal e jurisprudencial é a definicao de
6rgao ou membro principal e ndo principal.

A jurisprudéncia maioritaria tem defendido que o membro/6rgao é toda a
extremidade ou 6rgao externo/interno do corpo humano que possui uma atividade
funcional independente e relevante para a vida, para a saide e para o normal
desenvolvimento da pessoa. J4 o membro/6rgao nao principal é aquele que, apesar de
ser semelhante ao principal, ndo tem autonomia, na medida em que se encontra ao
servico de outros membros ou 6rgaos principais e é dispensavel para a vida ou satde
completa do sujeito, porém, a sua perda constitui uma deficiéncia anatémico-

fisiologica44.

3.3.3 O “articulo 150.” do CP Espanhol
Articulo 150.
El que causare a otro la pérdida o la inutilidad de un 6rgano o miembro no
principal, o la deformidad, sera castigado con la pena de prision de tres a
seis afnos.'45
O “articulo 150.” pune as “lesiones graves” que ndo se enquadrem no artigo
anterior. Assim sendo, é necessario que exista dolo4¢ e que a conduta do agente cause a
um terceiro perda ou inutilidade de um o6rgao/membro nao principal ou a sua
deformidade. A moldura penal abstrata prevista para este crime € de trés a seis anos de
pena de prisd@o. Comparando com o anterior artigo, notamos que houve uma diminuicao
da moldura penal sendo que a justificagdo para dita alteracao reside no facto de o bem
lesado ser um 6rgdo ou um membro ndo principal o que se enquadra nas “lesiones
graves” e ndo, como no artigo anterior, nas “lesiones muy graves”.
Como ja referimos anteriormente, devemos entender como membro nao
principal aquele que, apesar de ser semelhante ao principal, ndo tem autonomia, na

medida em que se encontra ao servico de outros membros ou 6rgaos principais e €

143 Espinoza, 2010, p. 473.

144 STS 15/06/1992, n.° de resolucdo 1912/1990, STS 14/10/2002, n.° de resolugio 1696/2002, disponiveis
em www.poderjudicial.es.

145 Cf. Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del CP disponivel em www.boe.es.

146 Também aqui é suficiente que haja dolo eventual.
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dispenséavel para a vida ou satilde completa do sujeito, porém, a sua perda constitui uma

deficiéncia anatomico-fisiologica47.

3.3.4 Jurisprudéncia

A jurisprudéncia espanhola tem considerado como 6rgaos principais os olhos48,
os ouvidos4? e os rins’5°; como membros principais a mao's!, o braco’2, o pé e o
tornozelo'ss.

Segundo o Supremo Tribunal espanhol, o olho é considerado um 6rgao principal
€ nos casos em que a sua fungao se vé parcialmente afetada é necessario que a perda da
visao seja mais de 50% da sua capacidade para se preencher o conceito de inutilidade ou
perdats4.

Os casos paradigmaticos de 6rgaos/membros nao principais na jurisprudéncia
espanhola sdo: vesicula biliar'ss, bago's®, testiculos!s7, pecas dentarias!s8, ombros'so e
dedost®o.

Relativamente aos dedos importa referir que a impoténcia funcional de um deles,
a sua perda ou de alguma das suas falanges preenchem o conceito de membro nao
principal, porém, quando ha afetacdo grave ou substancial da funcionalidade da mao
como membro auténomo estamos perante uma inutilidade de um membro principal, o
qual esta regulado no artigo anterior:6:.

No caso dos testiculos, o entendimento é de que existe perda ou inutilidade de
um o6rgao principal quando hé afetacdo de ambos os testiculos®2. No caso de haver
apenas lesdo de um, estamos perante uma perda ou inutilidade de um 6rgao nao
principal6s.

Por dltimo, tem sido regra na jurisprudéncia espanhola considerar que a perda

de uma peca dentaria se enquadra no conceito 6rgao nao principal. Contudo, ha casos

147 STS 15/06/1992, n.° de resolucdo 1912/1990; STS 14/10/2002, n.° de resolugio 1696/2002, disponiveis
em www.poderjudicial.es.

148 STS 08/03/2002, n.° de resolucdo 402/2002, disponivel em www.poderjudicial.es

149 https://www.iberley.es/temas/delito-lesiones-perdida-miembro-no-principal-63569 e STS 21/06/1991,
n.° de resolucdo 9474/1991 disponivel em www.poderjudicial.es.

150 STS 13/11/1981, n.° de resolugio 4715/1981, disponivel em www.poderjudicial.es.

151 STS 24/09/2002, n.° de resolucdo 1541/2002, disponivel em www.poderjudicial.es.

152 STS 08/03/2002, n.° de resolucio 402/2002, disponivel em www.poderjudicial.es.

153 STS 14/10/2002, n.° de resolugio 1692/2002, disponivel em www.poderjudicial.es.

154 STS 08/03/2002, n.° de resolucio 402/2002, disponivel em www.poderjudicial.es.

155 STS 15/06/1992, n.° de resoluc¢do 1912/1990, disponivel em www.poderjudicial.es.

156 SAP Mélaga 15/05/2018, n.° de resolucdo 351/2018, disponivel em www.poderjudicial.es.

157 STS 16/05/1986, n.° de resolucdo 10407/1986, disponivel em www.poderjudicial.es.

158 STS 02/04/2019, n.° de resolucdo 184/2019, disponivel em www.poderjudicial.es.

159 STS 05/10/2004, n.° de resolugio 1096/2004, disponivel em www.poderjudicial.es.

160 SAP Madrid 06/03/2006, n.° de resolugio 81/2006, disponivel em www.poderjudicial.es.

161 SAP Madrid 06/03/2006, n.° de resolucao 81/2006, disponivel em www.poderjudicial.es.

162 [ uma situacfio excecional dado que para os restantes érgaos duplos (olhos, ouvidos, pulmdes e rins) a
lesdo de um deles preenche o conceito de perda ou inutilidade de um 6rgao principal.

163 STS 16/05/1986, n.° de resolugio 10407/1986, disponivel em www.poderjudicial.es.
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em que a perda de pecas dentarias nao preenche o “articulo 150.”, mas sim o “delito
bésico de lesiones”, como podemos constatar na seguinte citacao:
(...) este criterio admite modulaciones en supuestos de menor entidad, en
atencién a la relevancia de la afectacion o a las circunstancias de la victima,
asi como a la posibilidad de reparacion accesible con cardcter general, sin
riesgo ni especiales dificultades para el lesionado. Por lo que, habra de
analizarse caso a caso, pero a partir de la premisa general sentada en el
acuerdo de que la pérdida dentaria es ordinariamente subsumible en el

articulo 150 CP.164

3.3.5 Consideracoes finais

Tendo em consideracao o exposto, verificAmos que o ordenamento juridico
espanhol apresenta algumas diferencas relativamente ao ordenamento juridico
portugués, tais como a existéncia de diferentes graus (leves, graves e muito graves) de
ofensas a que correspondem diferentes molduras penais; bem como, a tutela expressa e
individualizada da integridade psicologicaos.

Também, verificAmos que a jurisprudéncia, em alguns aspetos, defende solucoes
similares as defendidas no ordenamento juridico portugués, como por exemplo, no caso
dos dentes.

Podemos ja adiantar que o sistema adotado pelo ordenamento juridico espanhol
nos parece muito atrativo e benéfico, contudo, o problema da definicio de
6rgdo/membro principal e ndo principal assemelha-se ao problema do conceito de
6rgao/membro importante existente no nosso ordenamento juridico.

Assim sendo, questionamo-nos se o ordenamento juridico portugués deveria
continuar inalterado e apenas serem estabelecidos melhores critérios orientadores para
a determinacao do conceito de 6rgado/membro importante ou se deveria ser reformulado
e criado um sistema semelhante ao do ordenamento juridico espanhol com molduras
penais intermédias e com uma tutela expressa e individualizada da integridade

psicologicaee.

164 STS 09/04/2012, n.° de resolucdo 271/2012, STS 09/10/2013, n.° de resolucdo 772/2013, disponiveis em
www.poderjudicial.es.

165 O ordenamento juridico espanhol protege expressa e individualmente a integridade psicolégica, desde
que a lesdo exija uma primeira assisténcia/intervencao facultativa por parte de profissionais de satide, ou
um tratamento médico ou cirtrgico para a sua cura. Ja o ordenamento juridico portugués, embora preveja
no artigo 152.°, n.° 1 do Cddigo Penal os maus-tratos de natureza psiquica, exclui as lesdes psiquicas
propriamente ditas do catilogo dos crimes contra a integridade fisica.

Da comparagao entre ambos os regimes juridicos, conclui-se que o atual regime portugués relativo as ofensas
contra a integridade fisica nao consegue proteger de forma adequada a integridade psicologica. Tal deve-se
ao facto de a lei nao especificar claramente quais as lesdes psiquicas que podem ser objeto de tutela penal, o
que dificulta enormemente a prova da sua existéncia e gravidade/extensdo, dai, a sua tutela ser feita de forma
secundria.

166 Esta questdo serd aprofundada no Cap. 4.
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4. Reflexoes finais

Neste capitulo iremos abordar as questdes anteriormente levantadas e refletir
sobre as mesmas.

Iniciaremos pelas questOes relativas a nossa lei atual e eventuais solucoes e
terminaremos este capitulo com uma proposta de alteracao/atualizacio do art. 144.°, a)

do CP.

I. Conceito de 6rgao

Como se referiu em capitulos anteriores, existe consenso na nossa ordem juridica
em torno da ideia de que o 6rgao é uma parte integrante do corpo humano que
desempenha uma funcao especifica.

Contudo, é importante ponderar se esta concecao é a mais apropriada, uma vez
que surge a questdo de saber se os 6rgaos que nao siao funcionais, total ou
parcialmente!¢7, sao abrangidos por esta definicao “funcional” de 6rgao.

Esta mesma questdo, do conceito de o6rgdo, também se suscita quanto ao
problema da privacao de 6rgaos duplos, o qual é fonte de divergéncia na doutrina, dado
que ha quem defenda que apenas existe privacao do 6rgao no caso de remocao do par,
por entenderem que este conceito apenas esta preenchido relativamente ao mesmo.

Do exposto, retiramos que a funcionalidade do 6rgao tem um papel muito
importante na sua definicdo, contudo os 6rgdos que nao sdo funcionais, total ou
parcialmente, parecem nao estar abrangidos por este conceito. Assim sendo, defendemos
uma nocao de 6rgao mais ampla, baseando-se no conceito cientifico, abarcando o sentido
anatomico estatico, bem como, diferentes niveis de (in)funcionalidade. Isto é, 6rgao
deveria ser definido, na nossa opiniao, como o conjunto de tecidos que formam uma
unidade estrutural, a qual de forma autbnoma mantém a sua estrutura, vascularizacao e,
por regra, desempenha uma ou mais fun¢des no corpo. Assim, s3o na mesma
considerados 6rgaos os que nao sdo funcionais, totalmente ou parcialmente.

Por 1ultimo, somos da opinido que cada um dos “tecidos do 6rgao duplo” integra
o conceito individual de 6rgao.

A titulo de ilustracao do anteriormente exposto, devemos considerar os olhos
como 6rgaos mesmo no caso dos invisuais ou miopes, também sao 6rgaos cada um dos
rins, mesmo nos casos dos que se encontram atrofiados e/ou a sua capacidade funcional

é reduzida.

167 Alguns exemplos: invisuais, miope, deficiéncia auditiva, rim atrofiado, entre outros.
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II. Critérios para determinar o que € um o6rgao/membro importante

O corpo humano é uma estrutura complexa e organizada, cuja interacao entre os
sistemas que o compoem assegura a satide e a sobrevivéncia do individuo. Nesse sentido,
partilhamos a opinido de que todos os 6rgaos/membros tém valor, apesar de também
defendermos a necessidade de existéncia de diferentes niveis de importancia ao
classificar 6rgaos nao vitais e componentes de membros.

Tendo em consideracdo o anteriormente exposto, as posi¢oes existentes no nosso
ordenamento juridico¢8 e respetivas criticas, questionamos se sera possivel estabelecer
um critério/critérios que ajudem na classificacao de 6rgdo/membro como importante de
forma universal/transversal'®9, sem entrar no campo da individualidade, campo este que,
em nosso entender, é relevante na determinacao da medida da pena.

Dentro desta abordagem, entendemos que a afetacdo das capacidades
extracorporais da vitima deve ser enquadrada na al. b) do art. 144.° do CP e ser
considerada para auferir o quantitativo indemnizatorio.

Outra questao a ter em consideracao na determinacao da medida da pena e do
quantitativo indemnizatorio é o impacto psicologico que a privacao infligida tem na
vitima; nao devemos aqui confundir com o conceito de desfiguracao, que também podera
ter este impacto, mas sim com o conceito de completude — ou seja, o impacto de a pessoa
se sentir incompleta/privada de algo. Um claro exemplo do que se acaba de referir é o
caso dos paraplégicos que se veem privados de uma perna. Apesar de a perna nao ser
usada para a locomoc¢do e mobilidade, a sua perda tem impacto a nivel fisico e
psicolégico, sendo que relativamente a este dltimo existirA uma sensagdo de
(in)completude uma vez que a incapacidade ja existente nao afasta as consequéncias
fisicas e psicoldgicas fruto da privacdo da perna.

Comecando pelo conceito de 6rgao importante, entendemos que é possivel
estabelecer critérios para a sua determinacdo, os quais sao universais/transversais a

todas as pessoas, como poderemos analisar pelo seguinte esquema:

168 Critério objetivo, subjetivo e misto.
169 Nao se deve confundir o termo utilizado com o do conceito objetivo.
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Ilustragdo 1 — Esquema dos critérios para determinar se o 6rgdo é importante
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Em primeiro lugar é necessario fazer uma distin¢do entre 6rgaos vitais'7° e os nao
vitais'7?, na medida em que se houver privagao do primeiro estamos perante um crime de
homicidio e ja no segundo caso num crime de ofensas a integridade fisica!72. Importa
salientar que, no caso de se tratar de 6rgaos duplos, se o conjunto for considerado vital,
a perda de ambos conduzira a morte (homicidio), assim como no caso de a pessoa ja s6
ter um desses 6rgaos e o perder.

No caso de estarmos perante um 6rgao nao vital devemos determinar se se trata
de um tinico 6rgao ou nao e qual a sua funcionalidade habitual'73. Isto, de modo a avaliar
se na sua auséncia ha ou nao afetacio da sua funcao/funcoes. Se a resposta for afirmativa,
devemos determinar se a afetacdo da funcao/funcées € total ou parcial e se ha
dependéncia da medicina/da ciéncia (tratamentos médicos/acompanhamento médico
vitalicio ou dependéncia farmacolégica). Se houver afetagcao das funcoes e dependéncia
médica/ da ciéncia estamos perante um 6rgao importante. Se houver afetacdo das
funcées, mas nao houver dependéncia médica/da ciéncia é necessario determinar se na
sua auséncia a vida fica limitada ou condicionada (dependente de proéteses, terapia
ocupacional, alimentacao, tratamentos ou técnicas médicas, aprendizagem de braille,
linguagem gestual e/ou dependéncia de terceiros). No caso de a resposta ser afirmativa,
estamos perante um 6rgao importante, senao, € nao importante.

Vejamos os seguintes exemplos, tendo em conta o esquema anteriormente
explicitado74 e 175:

1. Um invisual ficar sem olho (com a 6rbita ocular vazia)

@ O olho é considerado um 6rgao nao vital;

©® Como é um 6rgao duplo escolhemos a op¢ao de 2 ou mais 6rgaos;

©® O olho quando estava na o6rbita ocular era considerado um 6rgao nao
funcional (parcialmente) relativamente a sua funcao principal — visao;

® Na sua auséncia ha uma afetacao parcial das suas fungoes, uma vez que o
olho d4 estrutura a orbita ocular e impede que os musculo e péalpebras
fiquem atrofiados bem como se altere a simetria facial. A nao existéncia de
olho na o6rbita ocular pode ocasionar dor. Para além destas funcoes, os

olhos também auxiliam na comunicacao nao verbal (funcoes secundarias);

170 Orgdo vital é aquele 6rgio que é imprescindivel para a vida.

171 Orgdo ndo vital é aquele 6rgao segundo o qual se pode viver sem, contudo, poder haver afetacio da satide
sem que leve a morte instantanea.

172 A menos que haja tentativa de homicidio.

173 Quando falamos da funcionalidade dos 6rgaos, estamos a referir-nos as suas funcoes fisioldgicas, que se
dividem em fungdes principais e secundarias.

174 As informacoes relativas as func¢des e consequéncias foram obtidas do Seely, Stephens, & Tate, 2011, do
Harrison, 1998 e dos esclarecimentos da Dra. Catarina Gongalves Martins.

175 Os exemplos infra serdo analisados com base nos critérios propostos, tendo como referéncia exclusiva a
primeira parte da alinea a) do artigo 144.° do Codigo Penal. Contudo, ressalva-se que a sua eventual ndo
subsuncao, ou subsuncio, a esta parte especifica da norma, ndo impede que possam, em alternativa ou de
forma cumulativa, enquadrar-se nas restantes alineas do mesmo artigo.
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Na sua auséncia nao fica dependente da medicina/da ciéncia, na medida
em que nao necessita de acompanhamento médico vitalicio ou
dependéncia farmacologica;

Na sua auséncia a vida desta pessoa ira ficar condicionada/limitada pois
necessitara de colocar uma prétese/tratamentos médicos, o que nos leva a

considerar que o olho é um 6rgao importante.

2. 1/3 de pavilhao auricular

3]
3]
o

3. Baco

® ©6 ® ©®

O pavilhao auricular é um 6rgao nao vital;

Como é um 6rgao duplo escolhemos a opcao de 2 ou mais 6rgaos;

Orgdo funcional;

Na sua auséncia ha uma afetacdo parcial das suas funcoes, dado que o
pavilhdo auricular é importante para proteger e regular a temperatura do
canal auditivo interno, para a percec¢ao espacial do som, protege o ouvido
interno contra danos auditivos fruto da exposicao direta ao som e pode
condicionar a colocacao de proteses auditivas;

Na sua auséncia a pessoa nao fica dependente da medicina/ da ciéncia, na
medida em que nao necessita de acompanhamento médico vitalicio ou
dependéncia farmacologica;

Na sua auséncia a vida desta pessoa ira ficar condicionada/limitada pois
necessitara de colocar uma prétese/terapia ocupacional o que nos leva a

considerar que 1/3 do pavilhao auricular é um 6rgao importante.

O baco é um 6rgao nao vital;

Constituido por 1 6rgao;

Orgao funcional;

Na sua auséncia ha uma afetacao total da sua funcao;

Na sua auséncia, a pessoa fica dependente da medicina/da ciéncia, na
medida em que necessita de acompanhamento médico vitalicio e

dependéncia farmacologica (administracao de vacinas)'7, o que nos leva a

considerar que o baco é um 6rgao importante.

4. Apéndice

©
©
4]

O apéndice é um 6rgao nao vital;
1 0rgao;
Orgao funcional;

Na sua auséncia ha uma afetacao total da sua funcao;

176 Ac. TRP 11/02/2015, Proc. 6432/12.4TAVNG.P1, disponivel em www.dgsi.pt.
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© Na sua auséncia nao fica dependente da medicina/ da ciéncia na medida
em que nao necessita de acompanhamento médico vitalicio ou
dependéncia farmacologica;

@ Na sua auséncia a vida desta pessoa nao fica condicionada/limitada o que

nos leva a considerar que o apéndice nao é um 6rgao importante.

5. Ovarios

© Os ovarios sao 6rgaos nao vitais;
Orgao duplo;
Orgdo funcional;

Na auséncia de um ovario ha uma afetacao parcial da sua funcao;

® 06 ®© ©®

Na auséncia de um ovario fica dependente da medicina/ da ciéncia na
medida em que necessita de acompanhamento médico vitalicio ou
dependéncia farmacologica, o que nos leva a considerar que os ovarios sao

orgaos importantes.

Como sabemos, a pele é o 6rgao mais extenso de todo o corpo humano, pelo que
¢ importante fazer uma ressalva quanto a aplicacao destes critérios nos casos em que ha
auséncia de partes da pele; no caso desta auséncia ser muito extensa preenche o conceito
de 6rgao vital.

Também é importante referir que a pele desempenha varias fungdes'”7,entre as
quais se destaca a sensibilidade tactil. Por esse motivo, importa salientar que, em caso
de lesdo, pode estar preenchida, cumulativamente, a alinea b) do artigo 144.° do Cédigo
Penal, no que respeita a perda de sentidos.

Para o conceito de membro importante, entendemos que também é possivel
estabelecer critérios para a sua determinacdo, os quais sao universais/transversais a

todas as pessoas, como poderemos analisar pelo seguinte esquema:

177 Consultar o Anexo I.
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Critérios para determinar se ¢ ou nio um membro importante

()
~— Superior
Membro < <:,|Z]

Inferior
T
(2)
b 4

N Total
Constitui¢do  da

: 1
parte integrante do < Sgere C:E
Parcial

membro
/> 2 ou mais subpartes

Funcionalidade Faion]
habitual do membro < Total C:E

Nao funcional <
Parcial

Total ——————® Membro importante
Na sua auséncia ha afetagao Sim
< Parcial ’

da fungao/fungdes da parte

integrante do membro? Ndo —————— Membro ndo importante
Na sua auséncia a sua vida fica

.. .. H .
condicionada ou limitada? Siif =———F Membro importante

ex: proteses, equipamentos \

fias s s Nio — > Membro ndo importante
ortopédicos, medicina de reabilitagao.

tratamentos de fisioterapia, terapia
ocupacional, dependéncia
farmacologica e/ou dependéncia de

terceiros.

Ilustragdo 2 — Esquema dos critérios para determinar se o membro é importante
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E necessario comecar por identificar se 0 membro é superior ou inferior para de
seguida determinar se a constituicdo da parte integrante do membro é total ou parcial
(formada por uma ou mais subpartes).

Devemos avaliar a funcionalidade habitual do membro para depois determinar
se na sua auséncia h4 afetacao da sua funcao/funcées. Se a resposta for negativa devemos
considerar que estamos perante um membro nao importante. Se entendermos que ha
afetacao da sua funcdo/funcoes temos de avaliar se ha limitacdo/condicionamento da
vida da pessoa (proteses, equipamentos ortopédicos, medicina de reabilitacao,
tratamentos de fisioterapia, terapia ocupacional, dependéncia farmacoldgica e/ou
dependéncia de terceiros). Se a resposta for afirmativa estamos perante um membro
importante e se nao for, ¢ um membro nao importante.

Vejamos os seguintes exemplos, tendo em conta o esquema anteriormente
explicitado78 e 179;

1. Dedo mindinho da mao
©® O dedo mindinho da mao pertence ao membro superior;
©® Parcial, 1 subparte da mao que é uma parte integrante do membro

superior;

®

Membro funcional total;

©

Na sua auséncia nao ha uma afetacao das funcoes da mao*8°, motivo pelo

qual néo é considerado um membro importante?s:.

2. Dedo polegar da mao
@ O dedo polegar da mao pertence ao membro superior;
©® Parcial, 1 subparte da mao que é uma parte integrante do membro
superior;
© Membro funcional;
® Na sua auséncia ha uma afetacido total das funcées da mao pelo que é

considerado um membro importante.

3. Dedo indicador da mao
@ O dedo indicador da mao pertence ao membro superior;
©® Parcial, 1 subparte da mao que é uma parte integrante do membro

superior;

178 As informacdes relativas as fungdes e consequéncias foram obtidas do Seely, Stephens, & Tate, 2011, do
Harrison, 1998 e dos esclarecimentos da Dra. Catarina Gongalves Martins.

179 Os exemplos infra serdo analisados com base nos critérios propostos, tendo como referéncia exclusiva a
primeira parte da alinea a) do artigo 144.° do Codigo Penal. Contudo, ressalva-se que a sua eventual ndo
subsuncao, ou subsuncio, a esta parte especifica da norma, nao impede que possam, em alternativa ou de
forma cumulativa, enquadrar-se nas restantes alineas do mesmo artigo.

180 Tmporta esclarecer que, embora a auséncia do dedo mindinho nao comprometa significativamente a
fungdo global da mao, isso nio significa que o dedo seja desprovido de funcgio.
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®

Membro funcional;

©

Na sua auséncia ha uma afetacao parcial das fungdes da mao.

()

Na sua auséncia a sua vida fica condicionada/limitada na medida em que

necessitara de proétese, tratamentos de reabilitacio e terapia ocupacional,

logo é um membro importante.
4. Pé de um paraplégico
O O pé pertence ao membro inferior;
© Total visto que é uma parte integrante do membro inferior;
©® Membro nao funcional;
® Na sua auséncia ha uma afetacao total das suas funcoes. O pé de um

paraplégico é importante para a estabilidade e equilibrio (tanto na cadeira

de rodas como um ponto de apoio durante as transferéncias para outros
locais/posicoes), bem como exercicio e circulacdo (através de
fisioterapia/reabilitagdo). Além disso, é importante referir os casos em que
é possivel recorrer a uma protese (exoesqueleto) para tornar possivel a sua

locomocao.

III. Tentativa de ofensa a integridade fisica grave

Partindo do anteriormente exposto sobre a tentativa, concluimos que a questao
controvertida consiste em saber se o implante de érgao/membro extirpado afasta o
preenchimento do tipo.

Parte da doutrina®2 defende que a recolocagdo do 6rgdo/membro num curto
periodo se enquadra na forma tentada do crime de ofensa a integridade fisica grave por
privacao de 6rgao/membro importante.

Porém, levantam-se-nos algumas duavidas, como previamente explanado,
relativamente ao caracter permanente da privacao, aos avancos da medicina e as proprias
condicoes de satide da vitima poderem ser relevantes na delimitacdo da fronteira entre a
tentativa e a consumacao.

Como ja foi anteriormente referido, partilhamos o entendimento de Paulo Pinto
de Albuquerque segundo o qual “a privacao do 6rgao ou membro consiste na supressao
total do 6rgao ou membro ou da sua utilidade funcional 283,

Assim sendo, a mutilacao total do 6rgao/membro preenche o tipo legal mesmo
que, posteriormente, se venha a reimplantar cirurgicamente, como podemos constatar

no seguinte acordao: “Se, com a ofensa corporal, o arguido arrancou a orelha do

182 Faria, 1999, pp. 225-226; Faria, 2012, p. 342 e Silva Dias, 2007, p. 102.
183 Albuquerque, 2022, p. 624.
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ofendido, o crime é o do artigo 143, alinea a), mesmo que depois a orelha tenha sido
recolocada, no seu sitio”84.

O crime de ofensas a integridade fisica grave é um crime de resultado pelo que,
ao estar preenchido o conceito de privacdo de um érgao/membro, estamos perante a
consumacao do crime e ndo na sua tentativa. Também nao existe referéncia na letra da
norma relativamente ao caracter permanente da privacao, o que significa que o crime
fica consumado tanto nos casos em que é possivel haver reimplantacao, através de
cirurgia, como nos casos em que nao possivel. Assim sendo, entendemos que o conceito
de privacado deve ser interpretado num sentido lato, isto é, ndo ficar dependente do
conceito de permanéncia uma vez que a possibilidade de “resolver”/atenuar o mal
causado nao exclui a ilicitude e o preenchimento do tipo legal.

Neste sentido, os avancos da medicina e da ciéncia também nao podem ser fatores
que influenciem a qualificacdo do crime e, consequentemente, o seu enquadramento na
figura da tentativa. Cada vez mais, a ciéncia tem avancado e com ela a medicina, sendo
que hoje em dia é possivel criar o6rgaos geneticamente modificados, implantar
membros/6rgaos e, quem dira, num futuro havera a possibilidade de impressao 3D; estas
ferramentas serdo sem davida muito tteis, contudo nao podem eludir o facto de que
houve a privagio de 6rgaos/membro, o qual tem importancia e valor a nivel anatémico,
social e individual. Sem prescindir, que nao podemos condicionar as vitimas a aderirem
a tratamento cirurgicos (os quais englobam riscos associados e, por vezes, longas

recuperacoes) para beneficio de uma menor punicao do agressor.

IV. Proposta de lei

O corpo humano é uma estrutura complexa e organizada, cuja interacao entre os
sistemas que o compdem garante a saude e a sobrevivéncia do individuo. Assim sendo,
somos da opinido que todos os 6rgaos e membros tém valor, contudo defendemos que
devem existir diferentes niveis de importancia dentro da classificacdo de 6rgaos nao
vitais e de subpartes integrantes de membros.

O atual art. 144.°, al. a) é restritivo no conceito de “6rgao/membro importante”,
resultando desproporcionalidade entre os tipos legais de crime de ofensas a integridade
fisica e respetivas molduras legais, motivo pelo qual entendemos que este artigo deveria
ser alterado de modo a abranger as lesOes que privem ou inutilizem 6rgaos/membros,
estabelecendo para tal molduras penais intermédias.

A necessidade de haver molduras penais intermédias é notéria no nosso atual
ordenamento juridico, na medida em que as ofensas que nao se enquadrem neste art.

144.° poderao, em principio, preencher o art. 143.° do CP.

184 Ac. STJ 14/10/1993, Proc. 043744, disponivel em www.dgsi.pt.
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Por um lado, a privacdo do dedo mindinho da mao nao se enquadra no conceito
de membro importante, motivo pelo qual ndo podemos aplicar o art. 144.°, al. a) do CP.
Assim sendo, esta lesao corporal enquadra-se no crime base (art. 143.2, CP), o qual tem
uma moldura penal de um meés a trés anos de pena de prisdo ou pena de multa.
Analisando a pena de prisdo/multa, constatamos que as molduras penais abstratas sao
iguais as do crime de furto (art. 203.°, CP); ora, estes dois crimes protegem bens juridicos
diferentes, por um lado a integridade fisica e a satide da vitima e, por outro, o patrimonio.
Motivo pelo qual nos questionamos se é adequado haver molduras penais iguais para
crimes tao diferentes e que protegem bens juridicos distintos.

Por outro lado, questionamo-nos se fara sentido aplicar a mesma moldura penal

abstrata para quem d4 uma bofetada'8s e para quem priva a vitima de um dedo mindinho.

Proposta de alteracao da al. a) do art. 144.° do CP86;

a) Quem ofender o corpo de outrem de modo a:

i.  Priva-lo ou inutiliza-lo de um 6rgao/membro de 1.° grau ou a desfigura-

lo grave e permanentemente sera punido com pena de prisao de Wa X
anos;
Deve-se entender como 6rgao/membro de 1.° grau toda a extremidade ou
orgao interno/externo do corpo humano cuja auséncia afeta a sua
funcdo/funcoes, acarretando dependéncia da medicina ou ciéncia de
modo vitalicio e/ou limitacdo e condicionamento da vida.

ii.  Priva-lo ou inutiliza-lo de um 6rgao/membro de 2° grau ou a desfigura-lo
grave e permanentemente sera punido com pena de prisao de Y a Z anos;
Deve-se entender como 6rgao/membro de 2.° grau toda a extremidade ou
6rgdo interno/externo do corpo humano cuja auséncia afeta a sua
funcao/funcoes, contudo é dispensavel para a vida ou satde completa do
sujeito, constituindo a sua perda/inutilidade uma deficiéncia anatémico-
fisiologica

b) Quem ofender a integridade psicolégica de outrem de modo a causar grave

doenca somatica ou psiquica, sera punido com pena de prisao de U a F anos;

Breves exemplos:

© A privacao dolosa do baco, do olho, do pé e de 1/3 do pavilhao auricular de
um individuo preenchem o conceito de 6rgao de 1.° grau, logo deve ser

aplicado o art. 144.9, a), i. do CP.

185 Exemplo de agressio que se enquadra no crime de ofensas a integridade fisica simples.
186 Optamos por nao colocar um nimero concreto de anos de prisdo devido ao facto de nao se ter realizado
um estudo da dosimetria da pena.
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©® A privagdo dolosa de um dedo mindinho ou do anelar, apéndice e dentes
de um individuo preenchem o conceito de 6rgao de 2.° grau, logo deve ser
aplicado o art. 144.°, a), ii. do CP.

© A psicose pés-traumatica preenche o conceito de grave doenca somatica ou

psiquica.
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Conclusao

Como verificAmos da leitura do art. 144.° do CP, a lei é ambigua e imprecisa
relativamente aos conceitos utilizados. Assim, esta dissertacdo teve como objetivo
clarificar a parte inicial da al. a) deste artigo, a qual suscita algumas questoes
controvertidas, e fazer propostas de melhoria. De seguida, enumeraremos de forma

sucinta as conclusoes alcancadas.

i. O conceito de 6rgao a ser seguido deve ser coincidente com a definicao
da ciéncia ou com as propostas da doutrina, que tem como ideia base a
funcionalidade do 6rgao/membro?

Defendemos uma nocao de érgao mais ampla, de base cientifica, que abarque o
sentido anatémico estatico, bem como, diferentes niveis de (in)funcionalidade. Isto é,
orgao deveria ser definido como o conjunto de tecidos que formam uma unidade
estrutural, a qual de forma auténoma mantém a sua estrutura, vascularizacdo e, por
regra, desempenha uma ou mais funcoes no corpo. Assim, sao na mesma considerados

6rgaos os que nao sao funcionais, total ou parcialmente.

ii. Alguma das trés teses defendidas pela doutrina define satisfatoriamente
o conceito de importante 6rgao/membro?

As posicoes existentes no nosso ordenamento juridico acabam por gerar varias

davidas; desta forma, tentdmos estabelecer um conjunto de critérios

universais/transversais, que em nosso entender ajudam na classificacio de

6rgao/membro como importante.

iii. O reimplante, num periodo temporal curto, de um 6rgao/membro que
foi extirpado deve preencher o crime consumado de ofensa a integridade
fisica grave ou a sua tentativa?

Estando preenchido o conceito de privacdo de 6rgao/membro e sendo o crime de
ofensa a integridade fisica grave classificado com um crime de resultado, apenas
podemos enquadrar a situacao no crime consumado.

Como anteriormente referimos, o conceito de privacao deve ser interpretado num
sentido lato, ou seja, nao deve ficar dependente do conceito de permanéncia na medida
em que a possibilidade de “resolver”/atenuar o mal causado nao diminui a ilicitude, nem
afasta o preenchimento do tipo legal.

Também os avancos da medicina e da ciéncia ndo podem ser fatores que
influenciem na desqualificacdo do crime e, consequentemente, no seu enquadramento

na figura da tentativa.
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iv.

A nossa lei deveria ser alterada/atualizada?

Acreditamos que o atual art. 144.9, al. a) do CP apresenta limitagcdes no que diz
respeito a definicdo de “6rgdo/membro importante”, o que se traduz em inadequagao
entre os tipos legais de ofensas a integridade fisica e respetivas molduras legais. Por
conseguinte, defendemos que este tipo legal de crime deveria ser modificado de modo a
abranger as lesoes que privem ou inutilizem 6rgaos/membros, estabelecendo diferentes
graus de classificacdo dos 6rgaos/membros e, consequentemente, criando molduras
penais intermédias.

Por ultimo, somos da opinido de que o catidlogo dos crimes de ofensas a
integridade fisica necessita de ser alterado de forma a proteger diretamente e

individualmente a satide psicoldgica.
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Anexos

Anexo I—Lista dos orgaos e suas funcoes

DESCRICAO E FUNCAQ 187: 188,189 e 190

Classificacao91?

Apéndice

Baco

O apéndice encontra-se localizado na primeira
porcao do intestino grosso, sendo um tubo pequeno
e oco com formato de dedo.

Nao existe consenso entre os médicos relativamente
a sua funcao no corpo humano.

H4 quem defenda que o apéndice é um o6rgao
vestigial de um 6rgao maior e cuja funcao era ajudar
na digestao da celulose das plantas, motivo pelo qual
consideram que, atualmente, nao tem utilidade para
o corpo humano.

Outros defendem que é um o6rgao 1util para o
armazenamento de bactérias benéficas aos
intestinos e que sdo utilizadas apos as doencas para
ajudar na recuperacao do corpo.

O baco é um 6rgao oval, achatado e castanho.

As suas funcoes sao:

e Armazenar e filtrar o sangue, removendo e
eliminando todos os residuos celulares e
células sanguineas danificadas e velhas.

e Produzir globulos brancos e anticorpos para
defesa do organismo perante infecoes.

e Manter os niveis de fluidos no corpo.

187 https://www.innerbody.com/htm/body.html.
188 https://my.clevelandclinic.org/health.

189 https://www.msdmanuals.com/pt-pt/casa.

190 Seely, Stephens & Tate, 2011 e Harrison, 1998.

191 Legenda:

Orgao vital: aquele 6rgao que é imprescindivel para a vida.
Orgao ndo vital: aquele 6rgdo segundo o qual se pode viver sem, contudo, podera haver afetagdo da satide
sem que leve a morte instantanea.

Nao é considerado um

o6rgao vital.

Nao é considerado um
orgao vital.

E possivel viver sem o
baco, contudo a vida
da pessoa fica
limitada e/ou
condicionada.

O baco é um orgao
altamente  irrigado
devido a sua funcao
de filtrar o sangue, o

que significa que se
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A bexiga é um 6rgao elastico e oco que se situa na
parte inferior do abdémen.

A funcao da bexiga é armazenar a urina.

Bexiga

A boca pertence aos sistemas digestivo e
respiratorio. As suas funcgoes sao:
e Respirar;
e Falar;
e Mastigar e engolir alimentos;
Boca e Comer e provar alimentos;

e Beber.

Os bronquios sdo dois grandes tubos flexiveis e
elasticos que ligam a traqueia aos pulmoes. Temos
os bronquios principais esquerdo e direito, que por
sua vez se vao ramificar em bronquios mais
pequenos e terminar em bronquiolos.
Bronquios

As func¢des dos bronquios sao:

e Transportar ar de e para os pulmoes.

e Hidratar e filtrar o ar, principalmente,

através da retencdo de bactérias, fungos,

houver uma lesao do
mesmo a pessoa,
podera ver a sua vida
em risco devido a
hemorragia gerada
pela lesao.

Nao é considerado um
orgao vital.
A sua  auséncia
condiciona ou limita a
vida da pessoa.

Em alguns casos, é
possivel criar uma
“bexiga nova” através
de

médica/cirargica.

intervencao

No caso de lesao grave
da boca a vida da
pessoa fica
condicionada  e/ou
limitada, bem como
sujeita a tratamentos
e intervencoes
médicas, pelo que
nestes casos nao é
considerada  6rgao
vital.

Se houver
comprometimento
(obstrucao total e
bilateral) dos
bronquios, 0s
pulmbées nao vao
conseguir fazer a sua
funcdo, culminando
na morte da pessoa,

pelo que nestes casos

51



Cerebelo

Cérebro

virus e outras particulas de modo a proteger

os pulmoes e prevenir infecoes.

O cerebelo é um 6rgao, de pequenas dimensoes, que
se encontra localizado entre o cérebro e o tronco
encefalico.

As funcoes do cerebelo ainda estao a ser estudadas,
mas ja se descobriu que:

E um 6rgdo responsavel por receber informacio
sensitiva. Recebe informacao sensorial (em relacao
ao posicionamento) dos musculos, articulacoes e
ouvido interno, integra essa informacao e cria uma
representagdo precisa da posicdo do nosso corpo.
Com base nesta informacao que chega ao cerebelo é
calculado os ajustes necessarios para correcao de
movimentos, para manter a postura correta e o
equilibrio. Isto é importante para coordenar os
movimentos durante atividades dindmicas, como

correr, caminhar

O cérebro é a parte maior e principal do encéfalo,
sendo responsavel pela maior parte das acOes
conscientes.

As suas fungdes abrangem varios ambitos desde a
memoria, inteligéncia, raciocinio, linguagem,
comportamento e razdo até ao controlo dos

musculos esqueléticos e a nivel sensorial.

sao considerados

orgaos vitais.

E possivel viver sem
cerebelo, contudo ¢é
muito raro. Existe
uma doenca rara em
que as  pessoas
nascem sem cerebelo;
alguns pacientes tém
uma vida normal com
efeitos menores e
outros tém efeitos
graves com
necessidade de
acompanhamento
médico constante.
Em caso de lesdao ou
doenca que danifique
o cerebelo o mais
normal é que tenham
problemas
permanentes ou a
longo prazo, pelo que
estamos perante um

6rgao nao vital.

E considerado um
orgao vital.
Contudo, importa
referir que ha casos
em que as lesoes
cerebrais nao
conduzem a morte,
mas afetam de forma
significativa a vida de

uma pessoa tais como
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Clitéris

Coracao

Couro
Cabeludo

Dentes

O clitoris pertence ao aparelho genital feminino e é
um 6rgao constituido por uma rede complexa de
nervos e tecido erétil.

Este 6rgao é responsavel pela sensacdo de prazer

durante as relacoes sexuais apos estimulacao.

O coracdo é o oOrgao principal do sistema
cardiovascular e ¢ um musculo tnico, com um
sistema/rede elétrica incorporado que é responséavel
pela sua contracdo. E através da sua contracio que
faz com que o sangue chegue as diferentes partes do
corpo.
As suas funcoes sao:

e Fazer circular o sangue por todo o corpo.

e Controlar o ritmo, velocidade e frequéncia

cardiaca.

e Manter a tensao arterial.
“O couro cabeludo é constituido por cinco camadas:
pele, camada subcutanea de gordura, camada
aponevrdtica ou epicranio, camada de tecido laxo e
camada de tecido fibroso ou pericranio, fortemente
aderente ao cranio”92,
Funcoes do couro cabeludo: barreira fisica, isolante
térmico e protecao imunologica.
Por regra, o ser humano tem 32 dentes os quais

fazem parte do sistema digestivo.

192 https://www.infopedia.pt/dicionarios/termos-medicos/couro%2ocabeludo.

perda de fungoes
como fala, audicao,
locomocao, escrever,
alteracoes de
personalidade e a
nivel
comportamental.
Nao é um o6rgao vital.
Na sua auséncia a
mulher podera
continuar a ter prazer
apensar de ser mais

dificil.

E considerado um

orgao vital.

No caso de perda total

devemos considerar

que é um orgao vital.

Nao é um 6rgao vital.
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A sua funcao é cortar, rasgar, misturar e triturar, de
forma conjunta e harmoniosa, os alimentos antes de
poderem ser engolidos.

O esofago é um 6rgao em forma de tubo oco e
muscular. A sua principal fun¢do é transportar

alimentos e liquidos para o estomago.

Eso6fago

O estdomago é um 6rgao muscular que pertence ao
sistema digestivo.
A sua funcdo é digerir os alimentos através do (7)
armazenamento temporario dos mesmos, (ii) de
Estomago

movimentos de contracdo e de relaxamento para
misturar e decompor os alimentos e (ii7) de enzimas
e outras células especializadas que ajudam a digerir
os alimentos.
A faringe é um o6rgdo que pertence ao sistema
respiratorio e digestivo. As suas funcoes sao:

e Transportar ar, alimentos e liquidos.

Faringe ¢ Empurrar os alimentos para o es6fago.
e Equalizar a pressao e drenar o liquido dos

ouvidos.

O figado é um 6rgao e uma glandula que se localiza
Figado na zona abdominal.

As suas funcoes sao:

Nao é um 6rgao vital.
A vida da pessoa fica
condicionada  e/ou
limitada.

E possivel tentar
reparar através de
intervencao médica e
nos casos em que a
reparacio nao seja
possivel ou viavel sera
necessario recorrer,
por exemplo a uma
Gastrostomia
Percutanea
Endoscépica.

Nao é um 6rgao vital.
Contudo, a vida da
pessoa fica
condicionada  e/ou
limitada dado que a
longo prazo ha défices

nutricionais.

Nao é um 6rgao vital.
Contudo,
condicionaria e
limitaria a vida da
pessoa  tornando-a
dependente da
medicina/ciéncia.

E um érgdo vital.
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https://www.sped.pt/index.php/publico/exames-endoscopicos/gastrostomia-percutanea-endoscopica

Glandulas

Limpar as toxinas/substancias nocivas do
sangue.

Eliminar os glébulos vermelhos velhos.
Produzir a bilis.

Metabolizar as proteinas, hidratos de
carbono e gorduras.

Producao de substancias que auxiliam o
sangue na coagulacao.

Regular a quantidade de sangue existente no
corpo.

Armazenar glicogénio e vitaminas.

As glandulas sdo 6rgaos que pertencem ao sistema

enddcrino e exdcrino.

A sua fungdo é produzir hormonas e zelar pelo

equilibrio do metabolismo.

As principais glandulas sao:

Timo: é uma glandula linfoide que tem como
funcdo regular a defesa imunoldgica do
organismo.

Glandulas salivares: produzem saliva, a qual

¢ utilizada para humedecer os alimentos e,
assim, torni-los mais ficeis de engolir. E
composta por enzimas (proteinas) que
auxiliam a decompor os alimentos o que
facilita a digestao.

Hipotalamo: atua como o centro integrador
de homeostase juntamente com a hipofise,
regula uma ampla gama de processos
fisiol6gicos tais como a termorregulacao,
osmorregulacao e regula as emocoes. A sua
principal funcdo é manter o corpo num
estado estavel (homeostase). E o principal
elo entre o sistema endécrino e o sistema
Nervoso.

Hipoéfise: é uma glandula endocrina de

tamanho reduzido localizada na base do

Nao sao considerados
orgaos vitais.
Contudo, a sua falta
condiciona e limita a
vida do individuo
deixando-o
dependente da

medicina/ciéncia.
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cérebro, abaixo do hipotdlamo. A sua
principal funcdo é produzir e libertar
hormonas que auxiliam na realizacao de
funcbes corporais importantes, tais como:
crescimento, metabolismo, reproducao,
equilibrio de agua e sal, etc.

Glandula tireoide: é uma glandula end6crina

que produz e liberta certas hormonas. A sua
principal funcdo é controlar o metabolismo,
como por exemplo a energia utilizada pelo

corpo.

Glandulas paratireoides: produzem
hormonas da paratireoides, que tem como
papel a regulacao do nivel de célcio e fésforo
presente no sangue.

Células ilhotas do pancreas: produzem

hormonas responsaveis pelo controlo da
glicemia (insulina) e também produzem
enzimas digestivas.

Glandulas _ adrenais: s3o  glandulas

endocrinas que secretam hormonas na
corrente sanguinea. A sua funcao é auxiliar
no controlo da pressao arterial, frequéncia
cardiaca, bem como na producdo de suor,
entre outras.

Testiculos: é a gobnada sexual masculina que
produz os espermatozoides

Ovérios: sao glandulas do sistema
reprodutor feminino, cuja funcao € sintetizar
hormonas sexuais, bem como produzir e
armazenar os 6vulos.

Pancreas: é um o6rgao com funcoes
endocrinas e exodcrinas, ou seja, produz
insulina que é responsavel pelo controlo dos

niveis de glicemia no sangue e enzimas que
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Ganglios

Linfaticos

Intestino
Delgado

Intestino

Grosso

Laringe

ajudam na digestdo e absorcdo dos
alimentos.

e Prostata: a prostata é um pequeno 6rgao que
se localizada abaixo da bexiga e a frente do
reto e é exclusiva do sexo masculino. A sua
funcdo é produzir o fluido encarregue por
proteger e nutrir os espermatozoides.

Sao pequenos 6rgaos em forma de feijao e tem como
funcdo filtrar substiancias no fluido linfatico

ajudando, assim, o sistema imunolégico.

O intestino delgado é um 6rgao extenso pelo qual os
alimentos circulam.
As suas funcoes sao:
e Decompor os alimentos em liquido para os
nutrientes serem absorvidos.
e Extrair a agua.
e Movimentar os alimentos ao longo do trato
gastrointestinal.
O intestino grosso é composto por um tubo longo
ligado ao intestino delgado e que inclui o cdlon, reto
e anus.
A sua funcdo é transformar os residuos alimentares

em fezes e elimina-los do corpo.

A laringe é um 6rgao em forma de tubo oco que liga
a faringe ao resto do sistema respiratorio.
A suas funcoes sao:

e Auxiliar a engolir os alimentos, evitando que
os alimentos e outras particulas entrem no
sistema respiratorio.

e Respirar.

e Criar sons vocais

Nao sao 6rgaos vitais.
Contudo condicionam
e limitam a vida do
individuo e o fazem
depender da
medicina/ciéncia.

Nao é um o6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da

medicina/ciéncia.

Nao é um 6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da
medicina/ciéncia.
Nao sé um 6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da

medicina/ciéncia.
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Lingua

Mama

Medula
Espinhal

E um 6rgido musculoso e revestido de mucosa. As
suas funcoes sao:
e Auxiliar na respiracgao;
e Ajuda na emissdo de sons e assim se
conseguir falar;
e Movimenta os alimentos pela boca
facilitando a sua mastigacao e a engoli-los.
As mamas sdo 6rgaos que pertencem a anatomia
masculina e feminina.
A sua funcao na anatomia feminina é funcional

(amamentacao) e sexual (para dar prazer).

A medula espinhal é um 6rgao extenso muito
semelhante a um tubo. Faz parte do sistema nervoso
central e comeca no tronco encefalico.

A sua principal funcido é transportar os sinais
nervosos ao longo de todo o corpo originarias do
cérebro ou tronco encefdlico. As mensagens
nervosas transmitidas tém como funcoes: controlar
os movimentos e fungdes do corpo, comunicar os

sentidos ao cérebro e gerir os reflexos.

Nao é um 6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a wvida do

individuo.

Nao sé um 6rgao vital.
Sao importantes para
amamentar e criar um
vinculo benéfico entre
a mae e bebé.

A lesao da medula
espinhal pode

culminar na morte ou

em grande
incapacidade.
Entre C2-Cs

geralmente ¢é fatal,
porque daqui saem
prolongamentos
Nervosos
responsaveis por
enervar os musculos
respiratorios,
portanto a falha dos
mesmo por falta de
comando vindo do
cérebro para respirar,
estes deixam de
funcionar, levando a
colapso pulmonar
(deixam de
funcionar).
C5-T1

sem mexer

Entre pode

ficar
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Nariz

Olho

Ossos

Ouvidos93

O nariz é o 6rgao do olfato e as suas funcoes sao:
e Ser a principal via de acesso para entrada e
saida de ar dos pulmaes.
e Aquece, umedece e limpar o ar, antes que

ele entre nos pulmoes.

Os olhos sdo os 6rgaos responsaveis pela visao e a
sua principal funcao é detetar os estimulos visuais e
transmitir essa informacao ao cérebro. Também sao
responsaveis pela sua nutricdo (hidratacao) e

protecao.

Os 0ssos sao a principal forma de suporte estrutural
do corpo e sao feitos de tecido duro e forte. A suas
funcoes sdo:

e Sustentar e manter estavel o corpo;

e Proteger os 6rgaos;

e Auxiliam na movimentacao;

e Dao sustento a muitos tecidos importantes.
Os ouvidos sao 6rgaos duplos que se encontram em
cada lado da cabeca. As suas funcoes sao a audicao e
ajudar no equilibrio.
Ouvido externo: “porcao de ouvido que inclui o
pavilhdo auricular e o canal auditivo externo”
terminando no timpano.
“O pavilhao auricular, ou orelha, é a parte carnuda

do ouvido externo, no exterior da cabeca, e consiste

193 (Seely, Stephens, & Tate, 2011, p. 557 € SS)

tronco/bragos/pernas
(depende do nivel)

T11-L1 - paralisia das
pernas e perda de

sensibilidade.

Nao é um 6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da
medicina/ciéncia.

Nao é um o6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da
medicina/ciéncia.

A falta de um osso
especifico ou a
disfuncdo de um osso
nao os classifica como

orgaos vitais.

Nao é um 6rgao vital.

Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da

medicina/ciéncia.
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Pele

Pénis

Pulmoes

Rins

Traqueia

primariamente em cartilagem elastica coberta de
pele”.

Ouvido interno: “contém os 6rgaos sensoriais do
ouvido e do equilibrio; formado pelos labirintos
0sseo e membranoso”.

Ouvido médio: “espaco cheio de ar no osso
temporal; contém os ossinhos auditivos; entre o
ouvido externo e o interno”.

A pele é considera o maior 6rgao do corpo humano
e as suas funcOes sdo: protecdao, regulacio da
temperatura corporal e permite a sensibilidade

tactil.

O pénis é um 6rgao sexual masculino erétil que tem
como funcdo a elimina¢do da urina e o depésito do

esperma na vagina.

Os pulmodes sdo 6rgao duplos com forma esponjosa
que se localizam dentro da caixa toracica. A sua
principal fun¢do é auxiliar nas trocas gasosas, ou
seja, disponibilizar oxigénio ao corpo e eliminar o

di6oxido de carbono.

Os rins sdo 6rgao duplos com forma de feijao e
localizam-se na parte posterior do abdémen.
As suas funcoes sao:

e Filtrar o sangue e eliminar os residuos.

e Controlar o equilibrio do pH do sangue.

e Produzir glucose, proteinas que ajudam no
aumento da pressao arterial e hormonas
(calcitriol e eritropoietina).

A traqueia é constituida por um tubo rigido e flexivel
composto por anéis de cartilagem. A sua fungao é
transportar ar e proteger os pulmoes de agentes

externos.

Depende da extensao
da lesao. Se for muito
extensa podera ser
considerado um
orgao vital.

Nao sé um 6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da
medicina/ciéncia.

E um 6rgdo vital.

E possivel viver sem
um pulmdo, mas a
vida da pessoa fica
condicionada e
limitada.

E um 6rgdo vital.

E possivel viver sem
um rim, mas a vida da
pessoa fica
condicionada e
limitada, bem como
dependente da
medicina/ciéncia.
Nao é um 6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do

individuo e o faz
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Ureter

Uretra

I:Ttero

Vasos
Sanguineos
(artérias,
veias e

capilares)

O ureter é um o6rgao duplo, que fazem parte do
sistema urindrio, constituido por dois tubos que
fazem aligacdo entre os rins e a bexiga. A sua funcio
¢ transportar urina através de movimentos

peristalticos da musculatura lisa.

A uretra é um tubo que tem como funcao transportar

a urina para fora do organismo.

O tutero é um orgao em forma de pera, oco e
musculado que é exclusivo do sexo feminino. As
suas fungoes sao relativas a gravidez, menstruacao e

fertilidade.

Os vasos sanguineos sao 6rgaos com forma de tubo

que se estendem por todo o organismo.

As suas funcoes sao:
e TFazer circular o sangue por todo o
organismo.

e Fornecem oxigénio e nutrientes aos 6rgaos e
demais estruturas (artérias).

e Transportam para eliminacdo os residuos e
dioxido de carbono dos o6rgaos e demais

estruturas (veias).

depender da
medicina/ciéncia.
Nao é um 6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da
medicina/ciéncia.
Nao é um 6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da
medicina/ciéncia.
Nao é um o6rgao vital.
Contudo condiciona e
limita a vida do
individuo e o faz
depender da
medicina/ciéncia.

A lesao de

grande/média artéria

uma

tem maior
probabilidade de

evento fatal, ou em

uma

caso de isquemia de
membro se nao for
tratada rapidamente
leva a morte daquele
membro e,
consequentemente a

sua amputacao.
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Anexo II— Lista de membros e suas funcoes

DESCRICAO E FUNCAQ 194 - 195 e 196

Membros

Superiores

Antebracos

Articulacoes

Bracos

Maos

Os membros superiores sdo constituidos pelos
bracos, antebracos e maos. As suas fungdes sao
relativas a mobilidade, sustentacdo e equilibrio do

corpo.

Partes integrantes dos membros superiores

O antebraco é constituido por toda a regido do
cotovelo ao punho.
As suas funcoes sao:

¢ Flexao e extensao do punho e dedos;

e Flexao do cotovelo.
As articulacgoes sdo os pontos de conexao entre dois
ou mais ossos/cartilagens. As suas principais
funcOes sdo: permitir os movimentos entre os
segmentos do corpo e manter a estrutura Ossea
estavel.

As articulacoes dos membros superiores sao:

e Ombro
e Punho
e Cotovelo

O braco é constituido por toda a regido entre o ombro
e o cotovelo.

Tem como funcao a movimentacao do antebraco e da
mao, permitindo a flexdo e extensao do cotovelo.

A mao é composta pelo punho, palma da mao e
dedos. As suas funcOes sao: agarrar, segurar,
manipular objetos e realizar tarefas detalhadas. Os
dedos tém articulacbes que permitem flexdo e

extensdo, e o polegar é especialmente importante

194 https://www.todamateria.com.br/membros-do-corpo-humano/.
195 Seely, Stephens, & Tate, 2011 e Harrison, 1998.
196https://www.clinicajoelhoombro.com/pt/ombro/anatomia-do-ombro/articulacao-do-ombro/.

A afetacdo ou falta de
uma das partes
integrantes dos

membros superiores
condiciona e limita a
vida de um

individuo.
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devido a sua capacidade de oposicao aos outros

dedos, o que permite a precisao no ato de agarrar.

Membros

Inferiores

Articulacoes

Coxas

Pernas

Quadril

. &
Os membros inferiores encontram-se localizados

abaixo da cintura pélvica e incluem as pernas, as
coxas, o quadril e os pés.
A suas funcgoes sao:

e Locomocao e equilibrio;

e Estabilidade e distribuicao do peso corporal;

Partes integrantes dos membros inferiores
As articulacgoes sdao os pontos de conexao entre dois
ou mais ossos/cartilagens. As suas principais
funcées sdo: permitir os movimentos entre os
segmentos do corpo e manter a estrutura Ossea
estavel.
As articulacoes dos membros inferiores sao:

e Joelho

e Tornozelo
A coxa é constituida por toda a regiao entre o quadril
e o joelho.
As suas fungbes sdo: relativas a locomocdo e a
sustentacao do corpo.
A perna é constituida por toda a regido entre o joelho
e o tornozelo.
As suas funcgoes sao: locomocao, equilibrio e
estabilidade.
O pé esté ligado ao tornozelo e é composto pelo tarso,
metatarsos e falanges.
A suas funcOes sdo: absorver os impactos sofridos
durante a locomocao, essenciais na locomocao e
distribuicao do peso.
O quadril liga a pélvis é uma a articulacdo que
conecta os membros inferiores a pélvis. As suas
funcoes sao:

e Suportar o peso;

A afetaciio ou falta de |

uma das partes

integrantes dos
membros inferiores
condiciona e limita a
vida de um

individuo.
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Equilibrar o corpo em posturas estaticas (de
pé) e dinamicas (caminhando ou correndo);
Proteger o sistema reprodutor e a parte

inferior do sistema digestivo.
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Time of war and time in war

Unmanned Aerial Vehicles and the changes in the warfare:

An approach to recent events

Ana Amélia Resende Cury

Sob a orientacao do Professor

Doutor José Alberto Azeredo Lopes



To my grandma,

You are my star, wherever you are.



“Every morning the gazelle wakes up knowing
she must run faster than the lion or it will be
killed.

Every morning the lion wakes up knowing he
must run faster than the gazelle or he will
starve.

It doesn’t matter if you are a lion or a gazelle:

when the sun rises you better start running.”

Mia Coutot

! Translation from the original text by the author Mia Couto (2016). A confissdo da leoa. Sdo Paulo:

Companbhia das Letras.
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Abstract

In recent years, the use of UAV on the battlefield has gained great prominence, changing
the guidelines of International Law and posing new challenges that cannot be ignored.
Recent conflicts — Russia and Ukraine, Israel and Hamas, and the Houthi in the Red Sea
against the United States and the United Kingdom — are practical examples of how the
exacerbated use of drones is changing the world order in relation to modern military
operations. New guidelines have begun to be considered: it is more advantageous to keep
soldiers off the battlefield, while cheaper weapons become the main actors within the
conflict. At the same time, in a negative way, the use of drones facilitates the escalation
of a conflict into a humanitarian crisis — as the emotion and compassion of soldiers are
also retracted from the scene. Furthermore, a single drone attack is not capable of
authorizing the exercise of the right of self-defence, and an accumulation of events must
be characterized for this purpose — which can make it difficult to defend against this type
of attack, often done in isolation. The challenges are many, technological advances —
such as artificial intelligence — are rapid, and it is up to International Law to find a way

to deal with this new element that, apparently, is here to stay.

Keywords: Unmanned Aerial Vehicles; Autonomous Weapon Systems; drones;

Artificial Intelligence; warfare; conflict; Russia and Ukraine; Israel and Hamas; the
Houthis and the U.S. and U.K.



Resumo

Nos ultimos anos, o uso de veiculos aéreos nao tripulados no campo de batalha vem
ganhando grande destaque, alterando as diretrizes do Direito Internacional e colocando
em cena novos desafios que nao podem ser ignorados. Recentes conflitos — Riissia e
Ucrania, Israel e Hamas, e os Houthis no Mar Vermelho contra os Estados Unidos e o
Reino Unido — s3o exemplos praticos de como o exacerbado uso de drones vem
alterando a ordem mundial em relacdo as operacoes militares modernas. Novas
diretrizes passaram a ser consideradas: torna-se mais vantajoso manter os soldados fora
do campo de batalha, enquanto armas de baixo valor passam a ser os principais atores
dentro do conflito. Ao mesmo tempo, de forma negativa, o uso de drones facilita a
escalada do conflito para uma crise humanitaria — ja que a emocao e compaixao dos
soldados também é retirada de cena. Ainda nessa perspectiva, um nico ataque de drone
ndo é capaz de autorizar o exercicio do direito de legitima defesa, devendo estar
caracterizada uma acumulacdo de eventos para tanto — o que pode dificultar a defesa
contra este tipo de ataque, muitas vezes feito de forma isolada. Os desafios sdo muitos,
os avancos tecnologicos — como a inteligéncia artificial — sao rapidos, e cabe ao Direito
Internacional encontrar maneiras de lidar com este novo elemento que, aparentemente,

veio para ficar.

Palavras-chave: Veiculos Aéreos Nao Tripulados; Sistemas de Armas Auténomas;

drones; Inteligéncia Artificial; guerra; conflito; Russia e Ucrania; Israel e Hamas; os

Houthis e os Estados Unidos e Reino Unido.
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Previous note

Before starting, it is important to point out the fact that this work analysed three ongoing
conflicts, which are susceptible to fluctuations and major daily changes. It is relevant for
the reader to keep in mind that all the information presented here was collected until

April/2024.



Preface

In recent years, technological advances have had considerable influence on the
battlefield, stealing the spotlight in global newspapers. In my perspective, the rampant
use of drones is the main element that has gained prominence in the most recent
conflicts, and the curiosity about this new machinery has made me look at its practical
effects inside a war with other eyes.

The interest began in 2022, with the unfolding of the war between Russia and
Ukraine: a very peculiar conflict that has demonstrated how the use of UAV can change
the course of history completely. The advances achieved by Ukraine with the help of this
type of weaponry, in addition to arousing a curiosity in practical terms, have raised a
warning as to how far man can go with the help of machines. From my point of view, it
seems technology can indeed present itself as a great ally on the battlefield.

As if that weren’t enough, in recent months, two new relevant conflicts have
highlighted the use of drones in warfare: Israel and Hamas; and the Houthis against the
U.S. and the U.K in the Red Sea. In both cases, drones have not only gained a prominent
place in international media but proven indispensable for the actors involved. The
actions on the battlefield, in both situations, seem to be inseparable from the use of UAV.

The combination of all these factors has made me believe that there will probably
no longer be war without technology and drones, that the use of artificial intelligence —
the next inevitable step — will be a path with no return, and that, even though the
scenario is unstable and brings an alert, the effects seem irreversible.

The purpose of this study is, therefore, to understand how the massive and
unrestrained use of drones has changed the modus operandi on the battlefield; whether

this is a path of no return; and what the world can expect in a near future in this context.
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1. Introduction

Over the last few years, the world has witnessed different armed conflicts which
are directly influencing global guidelines. One of the most affected segments by these
conflicts is warfare, where new technologies are changing how global actors think and
proceed. In this scenario, the use of unmanned aerial vehicles (“UAV”) — and specifically
the use of autonomous weapon systems (“AWS”) — is gaining more space, forcing an
almost immediate adaptation of the agents involved in these conflicts.

From the war between Russia and Ukraine, to the conflict between Israel and
Hamas, and the recent U.S. and U.K. fight against the Houthis in the Red Sea, this work
will try to understand how the use of UAV and AWS — and specifically the use of drones
— is being crucial to rethinking and realigning war strategies, as well what the main
challenges related to the use of this type of weaponry are.

First, the idea will be to understand exactly what UAV are, the difference between
UAV and AWS, and how to identify these weapons for military purposes. Also, the idea
is to bring to the reader’s knowledge that new technologies, like artificial intelligence, are
being developed and gaining more space in the military field, directly influencing the use
of UAV.

From this knowledge, the purpose will be to identify whether these innovations will
be determinant to drastically change the warfare and whether world powers — like the
U.S. and the European Union — are already rethinking their own war strategies for the
next years, and we will also identify the main challenges arising from the use of new
technologies on the battlefield.

The next step will be to characterize the AWS which are being used in the recent
conflicts already mentioned. After these preliminary points, the analysis will focus on
each of these conflicts, on the details of these wars directly related to the use of UAV and,
most specifically, on the unrestricted use of drones.

Regarding Russia and Ukraine, considered as probably the most important conflict
of the last decades, this study will try to understand how the use of UAV has come as the
Ukrainian salvation. Brought as a turning point for the war, this work will try to see how
the autonomous weapons have presented themselves as the best procedure to fight this
war, making Ukraine change not only its strategies on the battlefield, but also the
direction of new investments that have been made behind the scenes.

The next moment will be dedicated to analysing the conflict between Israel and
Hamas, which has made the world’s population hold their breath in recent months. Here,
the focus of the study will be to understand the main consequences, within the battlefield,

of the use of drones in such a peculiar terrain as the Gaza Strip. Based on this premise,
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the intention of the study will be to answer whether the use of drones has been decisive
in the (possible) committing of war crimes by the Israeli army.

Last, but not least, the third conflict under the eyes of this study will be the recent
attacks in the Red Sea designed by the Houthis and their peculiar drones. The idea here
is to understand the real implications of the usage of drones in this kind of conflict, and
whether these recent attacks to international vessels can be qualified as an armed attack
under Article 51 of the U.N. Charter — authorizing, in these circumstances, the exercise
of the right of self-defence by some States.

As is going to be shown in the next few pages, the main objective behind this work
is to understand the main positive and negative points regarding the use of UAV for
military purposes and how the increasing use of drones has had a decisive impact on
recent war strategies. This study will try to identify the main consequences of a massive
use of UAV on the battlefield, and the thorough analysis of these three recent conflicts

will be determinant for this main purpose.

2. A theorical approach to Unmanned Aerial Vehicles

As mentioned before, the main idea behind this study is to understand how the
massive and unrestricted usage of UAV is (positively and negatively) impacting warfare
and modern military operations. To achieve this goal, it’s important to previously
understand what UAV are from a theorical point of view, bringing to light a necessary
legal dimension of this weaponry.

As will be shown over the next pages, the characterization and, consequently, the
evolution of UAV are crucial elements not only to help identify the new challenges arising
from this type of weaponry, but also to conclude how the world is planning to deal with
these new scenarios in the future.

Going through the characterization of drones, the technological evolution of this
type of weaponry, and reaching the present day, the first part of this study will try to
bring the necessary knowledge of the legal dimension behind these weapons, and
immediately map the main challenges inherent to their unrestricted use over the last

years.

2.1. From Unmanned Aerial Vehicles to Autonomous Weapon

Systems

Since World War I2, unmanned aerial vehicles have been gaining more and more

space on the battlefield, taking direct action out of soldiers” hands. The real turning point

2 “A brief history of drones” (s.d.).
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happened in 2001, after 9/11. From that moment, the United States began to increasingly
invest in the development and use of UAV, especially drones, undertaking the first strike
in Afghanistan as part of the Operation Enduring Freedoms. Since then, “drones have
become one of the most effective killers of insurgents, terrorists and enemy combatants
in a war”4s.

UAV are unmanned weapons, meaning that they are weapons without the
immediate interference of a human being. In most cases, control is indirect and remote,
allowing for human performance at a distance.

From the U.S. point of view, UAV are presented as “an effort to reach remote
territory and targets, save American blood and treasure, achieve optimal accuracy and
efficiency in targeting operations”®. As can be seen, not only direct human action has
been taken out of the field, but the precision of drones has made this kind of weapon
more attractive for a State involved in a war. At the same time, you could prevent the
bloodshed of your own soldiers while hitting your enemy accurately?’.

If the possibility of using UAV already frightened the characters on the battlefield,
in the last few years this scenario has been increasingly confirmed. The development of
new weapons with new technologies was always considered inevitable, and with the UAV
it was no different. Great powers, undoubtedly led by the United States8, began to direct
their efforts and invest more and more in UAV, trying to find a way to make them “even
better” — at least from a warfare point of view.

The evolution was a mere consequence. From these investments urged the so-
called autonomous weapon systems. AWS are “a weapon system designed and
programmed for a mission, to be adaptive, and to identify, select and engage military
targets without human intervention”. The implementation of AWS, once activated,
brought the possibility of targeting without specific human involvement, completely
taking out of the battle the personification of a human action. Regarding this
affirmation, it must be emphasized that, despite the belief that human actions are
completely out of the scenario with the use of AWS, “this can only be said to refer to the

moment after the system is activated”. Thus, system activation is necessary, and only

3 Brookman-Byrne, 2017, p. 4.

4 Williams, 2015, p. 65.

5 According to Ryan J. Vogel, while in 2001 the U.S. only had 10 Predator UAV, by 2007 that number
multiplied to 180, showing how the usage of drones became increasable important in the battlefield (Vogel,
2011, p. 104).

6 Vogel, 2011, p. 102.

7Vogel, 2011, p. 102.

8 Vogel, 2011, p. 103.

9 Seixas-Nunes, 2021, p. 425.

10 Leys, 2020, p. 378.

11 Seixas-Nunes, 2021, p. 428.
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after this moment no more human intervention is necessary, putting the “autonomous”
criterion into perspective.

According to Afonso Seixas-Nunes?, the characterization of AWS must fulfil three
requirements: (i) it must be seen as a weapon system, and not as a new agent on the
battlefield, bringing the idea of a machinery action: (ii) AWS are developed and designed
by humans, and they will obey a specific military order, showing a bit of human
intervention, even if indirectly and in a small measure; and (iii) AWS must be precisely
designed for a specific military mission, putting away the idea of uncertainty and
generality.

Regarding the military mission, its specification is not as simple as it seems and
involves complex machine-learning algorithms. These algorithms, using collected data,
make it possible to predict the expected scenarios, but also to consider the complications
arising from any battlefield. AWS are capable of learning from the ground, and they can
change their route according to each situation, adapting to different circumstances to
finally reach their main target's. This fact confirms, once and for all, the minimal human
intervention when targeting with AWS.

It’s important to recognize that all AWS are considered UAV, but not all UAV can
be characterized as AWS. That’s because not all UAV will target without human
intervention upon activation — only those based on machine-learning algorithms will.
Some of them may require human action from the first moment until the end, taking
away the “autonomous” criterion.

Over the last few years, AWS have become the centre of attention regarding
military strategies, not only for taking human action out of the battlefield — protecting
soldiers from the volatility of war —, but also given the lower costs implied and the ability
to make quicker decisions, which make this type of weaponry increasingly attractive to
major military powers.

From a strategic and military point of view, drones can be used in three different
scenarios'. The first one is as an agent in the battlefield, actively participating in the war
with missiles and bombs. The second use is from a distance, trying to achieve security by
implementing a sky patrol system. The third scenario is related to “target killing”, when
used with the specific mission of killing a terrorist suspect — exactly what happened
recently with al-Qaeda leader Ayman al-Zawabhiri's.

With the increasing implementation of this type of weapon, it’s possible to

recognize that human action is losing its space and starting to be seen as a mere

12 Seixas-Nunes, 2021, pp. 428-429.
13 Seixas-Nunes, 2021, pp. 435-437.
14 Saura, J. (s.d.).

15 Garamone, 2022.
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supporting role on the battlefield. After just pressing a button, there is no longer any

need to engage in the acts performed.

2.2, The technological evolution and its implications for UAV

Developments can always go further. The main actors within a war are (mostly
powerful) States which feel free to put their economic and military strategies ahead of
any other right. Based on this assumption and given that investments in drones are
gaining more space inside relevant debates and war strategies, a new concept has
appeared: artificial intelligence (“AI”) as a war partner. Al is the simulation of human
intelligence by machines, where robots might replace the human mind in some actions
and decisions. But it’s necessary to understand how this can influence warfare.

As mentioned before, over the last few years UAV evolved making space for AWS,
which are a more autonomous weapon with way less human intervention. AI could make
this automation go further. Combining machine learning with recent advances of
hardware, human agents might become, at most, “supervisors” of how AWS perform on
the battlefield®.

For now, the idea behind UAV is that they are designed for a specific military
mission and directed by an operator to achieve a specific target. With Al, the scenario
could completely change. The robotic evolution could enable adaptation from the AWS
itself, not only responding for the reality in the battlefield, but also “thinking” how things
should be done, and which steps should be taken. This evolution brings the possibility
for autonomous weapons to act unilaterally, as it opens the opportunity for them “to
adapt to changing and unpredictable environments™7.

According to Professor Afonso Seixas-Nunes, “new advances in artificial
intelligence allow roboticists to envisage scenarios in which the mission entrusted to an
AWS can be performed exclusively by the system”8. From this affirmation it is possible
to conclude that the system could be capable of completely substituting the human mind
in making important decisions.

Taking a recent example of the use of Al on the battlefield, there’s a shocking case
that happened in 2021 where military drones attacked fleeing soldiers without being
instructed to do so. According to the U.N. Report, “the lethal autonomous weapons

systems were programmed to attack targets without requiring data connectivity between

16 Seixas-Nunes, 2021, p. 425.

17 Anderson & Waxman, 2023, p. 6.
18 Seixas-Nunes, 2021, p. 431.

19 Sankaran, 2021.
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the operator and the munition” 20, confirming that said lethal actions were implemented
by these drones without a human command behind it.

For most people, this kind of event would be a fighting script, but not for world
powers. It’s important to understand that the greed for power is directly reflected in
military advances, and whoever is ahead in this segment is already winning. Based on
this premise, ensuring continuous technological advances in military defences is crucial,
and, led by the U.S., Western countries are absorbing these lessons and implementing
the knowledge in their future perspectives2!.

In line with this idea, on September 2023, the U.S. announced the Replicator
initiative, focused mainly on increasing the use of Al on the battlefield and confirming
the use of autonomous weapons to identify, track and attack targets without human
intervention22. The objective is to develop thousands of autonomous weapons in only
18/24 months, pressing other countries to join this military race. Some even say that “Al
is indispensable to the United States’ future security”23, showing how relevant this
evolution can be to a powerful international actor such as the U.S. and that AI can be a
crucial element to support military operations.

The European Union is right behind, but the goals are timider. For now, the EU
hasn’t presented specific investments involving artificial intelligence and AWS. However,
we can conclude it is a matter of time, since Al, big data, quantum technologies, and
cyber and space capabilities are already on their radar24. The European Defence Agency
“2023 EU Capability Development Priorities”25 already show how defence priorities have
changed in recent years, highlighting the need for investment in the UAV department,
and focusing on drones and their operational applications. It’s a matter of urgence to
“significantly ramp up the incorporation of drones and counter-drone technology into its
numerous defence documents and initiatives”=°.

The development and advancement of the world’s warfare is quickly moving
forward. From the transformation of UAV to AWS and the recent usage of Al for military
purposes, it’s possible to affirm that technological evolution has brought new scenarios,
but also new challenges that are forcing the International Law community to deal with

them.

20 U.N. Security Council. Letter from the Panel of Experts on Libya established pursuant to resolution 1973
(2011) addressed to the President of the Security Council (2021).

21 “Killer drones pioneered in Ukraine are the weapons of the future” (2024).

22 Rosen, 2023.

23 Flournoy, 2023, pp. 61 and 66.

24 Borsari & Davis, 2023.

25 “The 2023 EU Capability Development Priorities” (2023).

26 Borsari, F. & Davis, 2023.
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2.3. New challenges arising

The increasing implementation of (autonomous) drone warfare is gaining more
and more space worldwide. New drone technologies are allowing the reduction of war
costs while increasing precision in hitting military targets, causing severe damage —
sometimes irreversible — to the opponent.

As will be thoroughly explored in this work, these new drones can be light, small
and practically invisible to the opponent’s eyes while extremely precise and destructive.
Furthermore, investments are reduced, since a drone can cost less than a tenth of the
price of conventional missiles. Despite being extremely cheap, a small drone can, for
instance, sink a ship or destroy a refinery, causing million-dollar-damages and
inestimable losses.

Also, in situations where human material is practically non-existent — with a
shortage of soldiers capable of going to the field —, fighting a war outside the battlefield
presents itself as an excellent strategic solution, guaranteeing soldiers’ security while
allowing the optimization of battle strategies, since “unlike humans, AWS do not have a
need to protect themselves”?7. So, the use of drones can not only help prevent bloodshed,
but it can make action on the battlefield more strategic and less emotional as well: these
devices are emotionless28, they don’t feel tired or hungry, feel fear, anger or hate,
transforming their action into purely strategic and mathematically calculated operations.

All these considerations bring along new challenges which are already on the radar
of many international actors. Considering the positive points of using UAV on the
battlefield, the main international agents already face daily challenges in improving and
investing in the development of these weapons. The intention is to increasingly improve
performance on the battlefield, bringing safety and precision to action, while reducing
the costs spent on a conflict. From this point of view, it is possible to affirm that “the idea
of autonomous systems, which depend exclusively on their embedded algorithms and do
not require human intervention, has caught the imagination and excitement of many”29.

However, this increasing use of UAV can also present the other side of the coin,
raising important questions inside the international community, such as how to control
and how to stop an automatic weapon with no human behind its control, or who is
responsible for humanitarian crises when no operator is behind a drone strike.

From the jus in bellum point of view, some authors already point out the
complexity of saving civilians in a war mostly directed by computers, where the

differentiation between soldiers and civilians becomes very difficult, if not impossibles°.

27 Wagner, 2014, p. 1.412.

28 Wagner, 2014, p. 1.412.

29 Seixas-Nunes, 2021, p. 424.
30 Leys, 2020, p. 379.
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Some scholars even affirm that “a substantial number of life-or-death decisions in the
next generation of warfighting will be made by computers, not humans”s!, which can
increase the level of humanitarian crises the world is already dealing with.

According to the ICJ, “States must never make civilians the object of attack and
must consequently never use weapons that are incapable of distinguishing between
civilian and military targets”s2. This understanding corroborates how unstable and
(probably) dangerous the unbridled use of AWS can be. These systems are unpredictable,
and the data collection from the battlefield in real time only increases this instability,
since “the optical outcome is not based on human judgment, but on probabilities”s3. At
the same time, International Humanitarian Law needs a certain level of compassion,
which is practically impossible to achieve with UAV34.

For the International Law community, though, this is not the only challenge related
to the use of AWS. The jus ad bellum perspective also brings different concerns regarding
new technologies on the battlefield, making the main actors of a possible war rethink new
limits and new requirements when starting a conflict. For instance, it’s relevant to
establish and understand whether the “use of force by an AWS alters the legality of
another party’s self-defence”3s.

Some ideas point in the way of defending that “autonomous weapons system’s
actions cannot be attributed to the State at all”s. This premise would lead to the
conclusion that an attack committed with the use of AWS would not authorize a State’s
right of self-defence, since no jus ad bellum violation would be characterized.

This understanding could help to avoid dangerous escalation for simpler
situations, such as a single and small explosion committed by a drone not being
recognized as an armed attack to legitimize the use of force (under Article 51 of the U.N.
Charter). Nevertheless, on the other hand, if States or other war actors were not to be
responsible for situations related to AWS attacks, this conclusion would affect their
responsibility for atrocities identified under jus in bellum37, such as the confusion
between civilians and military targets — an idea that the International Humanitarian
Law community would never accept.

Given this entire narrative, it is possible to identify how sensitive this discussion is
and how complex it can be to find a balance between the use of UAV on the battlefield

and the preservation of jus ad bellum and jus in bellum. While it’s important to identify

3t Scharre apud Leys, 2020, p. 384.

32 1CJ. Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons (1996), p. 35, § 78.
33 Seixas-Nunes, 2021, pp. 451-452.

34 Arkin apud Wagner, 2014, p. 1.412.

35 Leys, 2020, p. 380.

36 Leys, 2020, p. 399.

37 Leys, 2020, p. 400.
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responsibilities for humanitarian crises related to the unrestricted use of drones, some
boundaries must be established regarding the legitimate use of force, since not any kind
of attack can authorize such a reaction.

New technologies have come to stay, and they are already putting into perspective
how they can affect warfare nowadays. The use of AI on the battlefield is just an example
of how new technologies are able to affect a conflict. The International Law community
is already facing some difficulties in dealing with regular AWS, and the adoption of Al
can increase the complexities in these legal scenarios.

For now, one thing is possible to affirm: “Autonomous Weapon Systems will affect
how and whether crises escalate. This is especially true for the most dangerous kinds of
crises, involving two or more powerful and technologically advanced States”38. And this
type of situation is exactly what’s happening today, creating several new challenges

related to the use of UAV, as we’ll see below.

3. UAV and the modern military operations

As pointed previously, the evolution of UAV is bringing to light extremely relevant
discussions related to warfare and modern military operations, creating not only several
daily implications, but also legal uncertainty arising from the unrestricted use of drones
on the battlefield. From a theorical point of view, it is possible to affirm that the present
world scenario shows these facts, as is going to be pointed in this work.

Since 2022, the world has been experiencing several different kinds of conflicts,
maintaining the globe in a constant state of alert. Despite all these adversities, and
regarding the purpose of this work — related to the unrestrained use of UAV on the
battlefield — the idea will be to analyse, from this perspective, three of these major recent
conflicts, namely: (i) Russia x Ukraine: (ii) Israel x Hamas; and (iii) the U.K. and the U.S.
x the Houthis in the Red Sea.

While some facts present positive points coming from the use of drones, such as
keeping the soldiers away from the battlefield and reducing the war costs, others show
how dangerous this unrestricted implementation can be to the society, where civilians
are becoming the biggest victims. Additionally, from a military point of view, the analysis
will also consider whether a drone attack is sufficient to legitimize the right of self-
defence under Article 51 of the U.N. Charter.

As is going to be seen, each one of these conflicts has brought different reflections

on the (unrestricted) use of AWS, presenting several discussions on not only why so

38 Leys, 2020, p. 384.
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many countries are inclined to invest in and use this kind of weapon, but also as regards

the real implications for International Law and what to expect in the near future.

3.1. A (low-cost) war remotely operated

The main consequences regarding the unrestricted use of drones are related to not
only maintaining the soldiers away from the battlefield, but also reducing the costs of an
expensive war — the conflict between Russia and Ukraine is a perfect example thereof,
presenting itself as a low-cost war remotely operated.

In February 2022, the world stopped. All eyes turned to Eastern Europe, to the
border which separates Russia and Ukraine. The invasion of Ukraine — or, as Moscow
calls it, the “special military operation” — started more than 2 years ago and is already
seen worldwide as a new historical milestone. For the purpose of this study, this war is
considered as a turning point when talking about new military strategies and,
specifically, about the use of UAV on the battlefield.

Remembering the beginning of the war in 2022 — when the world thought Ukraine
wouldn’t resist the Russian army —, it’s possible to affirm that the use of drones came as
a solution for the Ukrainian forces. Since day one, AWS were presented as a way of
stopping Russian advances, creating difficulties but, above all, making it possible to fight
the war. And the question remains on how they are doing it.

In the beginning, the strategy focused on the use of larger drones, like the Turkish
TB2 Bayraktar3® — which presents a range of up to 300 kilometres and can cost from 1
million to 5 million dollars4°. Later, with the progress of the war and the evolution of
Russia’s air defence, taking the TB2 Bayraktar easily down4!, Ukrainian forces had to
change their path. That was the moment when they started using smaller drones, which
completely changed how to fight the war. Smaller drones have “better battlespace
awareness and more capability to hit targets”42.

Completely deviating from conventional rules, Ukraine started investing in
common drones, like the ones used by civilians (for example, the first-person view, also
known as “FPV”). Most military forces would never agree with the implementation of
commercial aerial vehicles. According to some scholars, these type of drones require a
proximity from its operator, requesting agility “to detect and destroy targets before the

enemy triangulates their locations”43.

39 Kahn, 2022.

40 “Romania wants to buy 18 Turkish Bayraktar TB2 UCAVs for $300M” (2022).
41 Kunertova, 2023, p. 583.

42 Thompson, 2024.

43 Chavez & Swed, 2023, p. 597.
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However, this issue is not being considered by the Ukrainian army. This type of
drone is much cheaper — around a thousand dollars per unit —, and it can help Ukraine
achieve an important objective: to strike fixed targets at relatively low cost44. Since the
beginning of the war, the funds allocated to military costs have been scarce, and Ukraine
directly depends on aid from other States — which is known to, probably, not last forever.
That’s the reason why reducing expenses is not only a primary objective, but it’s
necessary for Ukrainian survival. Replacing million-dollar drones with simpler
equipment has presented itself as the best solution, and this is how the war has been
fought since — using a “low cost” method.

So, if in a first moment most equipment was more expensive and bigger — easier
to be target by the enemy —, now civilian drones are stealing the thunder. They present
simpler systems and are sneakier in the eyes of the opponent, showing how “very
inexpensive drones can damage or destroy very expensive military equipment”4s. Since
they are not developed to act on the battlefield, their lifespan ends up being short.
However, their low cost justifies the risks.

So, if on the one hand it is possible to automate the process with the use of
commercial drones, keeping soldiers off the battlefield and severely reducing military
costs, on the other hand some risks remain: soldiers are not as far as they could be, which
not only puts human material at risk, but could also end up exposing Ukrainian defence
strategies on the battlefield. Nevertheless, with the increasing use of drones, it seems
Ukraine is willing to take this risk. At least for now.

Ukrainian President Volodymyr Zelenskyy has already pointed out how the
Ukrainian production of UAV is essential and should focus on drones with different
ranges and purposes4®. The proximity of operators is a concern, and the goal is to put
them as far away as possible. With such a production in the backyard, not only can they
improve drones’ ranges, but the costs can drop even more, confirming that the use of
drones can be the battlefield’s strategy for this next generation.

Another crucial point is that these kinds of drones are sneakier, making it harder
for the opponent to identify them in their aerial space. In the last few months, the
Ukrainian army has been able to reach Moscow, presenting a symbolic movement and a
very high risk for the Russian capital. Countless drones have been intercepted in the

Russian city, and some attacks have been carried out successfully+748 49,

44 Thompson, 2024.

45 Shyian, 2023, p. 1.

46 Ellyatt, 2023.
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Recently, on March 12t 2024, dozens of Ukrainian drones hit an important
Russian oil facility, causing production disruption and chaos just a few days before the
presidential electionss? 5. This proves that the smaller the drones, the easier they can
advance into opponent’s territory, since they can “appear invisible on air-defence radar
systems because of their altitude and speed”s=.

But there’s more. These massive attacks operated against the Russian oil and gas
industry appear to be performed by “drones with longer ranges and more advanced
capabilities, some of which have even begun to integrate a basic form of artificial
intelligence to help them navigate and avoid being jammed”ss. According to the Royal
United Services Institute — a UK security think tank —, these drones are fully
autonomous, requiring no communication with satellites, which shows how far Ukraine
intends to go in relation to investment in and development of new autonomous
weaponss4.

The positive points of using drones are being intensively explored by Ukraine,
especially in the last few months. As commonly known, the Ukrainian counteroffensive
— which was supposed to happen in the middle of 2023, with lots of investments coming
from western countries — was a big failure, and Ukraine was not able to achieve any of
its targets, including getting back some important cities.

The use of drones came once again as a solution, an attempt to counterbalance this
collapse. On February 14, 202455, an important strike happened, and the Ukrainian
military forces sank a Russian landing ship in the Black Sea. The assault was made with
the use of high-tech naval drones and represented a huge success for the Ukrainian army.

Less than a month later, it happened again and, on March 6%, 20245, another
Russian warship was sunk. Now, a sea drone — called Magura V5, specifically developed
by Ukraine — was the chosen one. This sea drone has a range of up to 800 kilometres,
60 hours of battery life, and present GPS and video camerass”.

The negative point is that sea drones are not as cheap as civilian drones, such as
FPV. The Magura V5 costs around 250 thousand dollars, while the Sea Baby — a new
type of sea drone recently developed by Ukraine — costs around 220 thousand dollars.
In any case, these devices are capable of sinking ships worth millions or billions of

dollars, which ends up justifying all the investment made by the Ukrainianss8.
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As can be seen, “Ukraine has already demonstrated that its naval drone capabilities
can push Russian vessels away from its coast”s9. The use of sea drones in the Black Sea
has been crucial and these strikes have lifted Ukrainians’ morale®°. After sinking some
Russian ships, Ukraine has finally been able to restart its grain exports to pre-war
parameters, not only boosting their economy, but also ensuring supplies for the entire
world. And one thing is for sure: without sea drones — the new character in this war —
this victory would never have been possible.

But these are not the only strengths related to the use of this kind of UAV. In a huge
battle as this one — maybe the most important since World War II — drones are also
playing another important role backstage, bringing transparency in potential war crimes
committed by Russia inside the Ukrainian territory.

For this kind of monitoring, the U.S. has donated a few autonomous camera
drones, developed by Skydio, an American enterprise specialized in this kind of
equipment. The Skydio 2+ drones have high resolution cameras, being able to “take
photo and video content to document war crimes”®. The expectations are to document
the destruction of civilian facilities and human rights abuses committed by the Russian
forces. Maybe one day, with this evidence, Russia will finally answer for its barbaric acts.
For now, it’s possible to recognize that “obtaining information about the enemy provides
an indirect benefit” from this kind of equipment2.

One thing is for sure: UAV have completely changed the fate of the conflict, and all
these positive points are in aware. In the last months, former Ukrainian army chief
Valerii Zaluzhnyi has been focusing on the importance of technology development for
the military field, which is crucial for the continuation of the war against Russia. For him,
“in a society possibly reluctant to put large numbers of young men and women directly
in harm’s way, remote-controlled drones provide a more acceptable type of combat
operation”¢s,

In a letter addressed to CNN on February 1, 2024, Zaluzhnyi was categorical not
only in describing the importance of investments in technology, but also in pointing out

that the use of UAV may represents the main salvation for Ukraine:

The main reason for the change in the strategy, forms and methods of
employment of forces, of course, is the development of weapons and

equipment, especially unmanned systems, the use of which has become
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widespread and allows to perform a wide range of tasks, which is constantly
growing. Therefore, unmanned systems, along with other advanced types of
weapons, are almost the only tool for withdrawing from military operations
of a positional form, which are not beneficial in terms of time for Ukraine for
a set of reasons.

(.

In view of the mentioned above, as well as in accordance with the
conditions of war today, perhaps the main option for gaining an advantage is
to master the entire arsenal of relatively cheap, modern and extremely
effective assets that are rapidly developing. It is the attempt to take advantage
of the progress in the development of new technologies that will allow to win
the scientific, technical, technological and tactical battle and will lead not
only to the unconditional Victory, but also to savings and conservation of
resources both by Ukraine and our partners.

.

In addition, I would like to note that in addition to improving the
effectiveness of combat operations, unmanned and other advanced
technological systems are able to solve a number of key problems in the
organization and conduct of combat operations of the Defence Forces of
Ukraine.

(..)

Therefore, it is extremely necessary to take advantage of the
opportunities provided by the new conditions of war to maximize the
accumulation of the latest combat capabilities, which will allow less
resources to inflict maximum damage on the enemy, stop his aggression and

protect Ukraine from it in the future.®4

The importance of investing in new technologies is not a Ukrainian concern only.

Western countries, especially the U.S., have been watching closely the development of

the conflict between Russia and Ukraine, and the worries are increasingly growing.

Learning from the difficulties of stopping smaller drones, the U.S. Department of

Defence is already developing the Anvil-M anti-drone system, which is a device that

comes from the ground focusing on the destruction of these types of enemy drones®s ¢°.

As can be seen, investing in technology can open important paths inside the

battlefield, and, in this specific conflict, it can be decisive for the fate of both sides. For
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the former Ukrainian army chief, “innovation in drones, electronic warfare, anti-artillery
capabilities and demining equipment, as well as in the use of robotics”¢7 is urgent, since
these weapons are becoming the main core for fighting this battle. Some already say this
conflict “has become a laboratory for new military technology”®®, and Ukraine is
becoming the main actor, seizing the opportunity to develop a domestic industrial base
of UAV.

So, if at first the expectation was to see a Ukrainian defeat in a few months, the use
of drones has not only given the country the possibility to fight but has also transformed
this conflict into a war of attrition, where everything is possible. Now, with both parties
mostly away from the battlefield, whoever lasts the longest wins. It’s reasonable to affirm
that the possibility of winning is on the side of who lasts the longest — and with all these
several investments in UAV, Ukraine has transformed from an underdog to a potential
actor who remains in the “game”.

In the current moment, Ukraine is losing 10,000 drones per month, which can only
let the world imagine how many UAV are actually on the battlefield. One thing is for sure:
“Never before have so many drones been used in a military confrontation”®. And
following the idea presented by former Ukrainian army chief Zaluzhnyi, this is just the
beginning.

The unrestricted use of drones, with new technologies or even after some
improvisations — as the usage of FPV with duct tape and bombs7® — has completely
changed the balance of power, giving Ukraine a true chance to fight this battle. With a
bit of creativity and innovation, Ukraine has been showing the world “how savvy
technological adaptation can change twenty-first century warfare and could tip the
balance of power in favour of the force that is more innovative””:. The use of UAV
presents itself as a breath of hope in the midst of chaos.

Confirming this idea, it’s a mere consequence to recognize that “the decreased
human cost of war, especially in respect of the soldiers’ physical and psychological
health; the better situation for ground forces and a faster response to strike back enemy
forces; the fewer financial costs for States; and the increased ability to take faster and
more accurate decisions, compared to human capability”72, are considered strong
arguments to defend the use of AWS.

As can be seen, all these arguments — also combined with indirect benefits from

the use of UAV, such as high-resolution cameras and how sneaky these weapons can be
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to the opponents’ eyes and their air defence — are truly reaffirmed as the war between
Russia and Ukraine progresses, confirming that (probably) drone strikes came to

potentially transform the global order7s.

3.2. The dehumanization of war

The problems with the massive use of drones are not limited to war strategies,
costs, and remote military operations. The unrestricted use of UAV carries a very heavy
burden related to humanitarian rights, and the very recent conflict between Israel and
Hamas74 can demonstrate these facts.

On October 7, 2023, a massive and cruel attack spread inside Israel. The Hamas
group”s planned and carried out an unprecedented terrorist attack, not only killing
Israelis and foreigners, but also taking more than 100 people into captivity. The thirst for
revenge was immediate. Israel’s response was no different, and now the cruel acts have
changed sides. By squeezing the population within the Gaza Strip, the Israeli army seeks,
at the same time, to free its hostages and to extinguish once and for all those considered
enemies — the Hamas. To achieve this target, they are not putting the humanitarian
perspective in balance.

First, it’s necessary to point out that the Gaza Strip — the urban area where the
conflict is taking place — is not an easy territory. The irregularities of the terrain, with
narrow streets and buildings packed with civilians, make the Israeli army’s task much
more difficult. Putting soldiers on the street is the same as sending them to an (almost)
uncertain destination, and they are not totally willing to do that.

The way found to avoid this type of instability and reduce the risk for soldiers is
exactly the use of drones, now placed on the front lines of this conflict. Trying to deviate
from the difficulties faced, “Israel is (...) deploying smaller drones that can get much
closer to the action™7®.

One of the drones used by Israel is the Xtender, a small device suitable for tunnels
and the irregularity presented in Gaza. Regarding this kind of drone, the way it works

demonstrates the type of technological evolution that is already affecting weapons:

The drone has shrouded rotors to prevent damage from contact with

walls and its software allows it to recognise objects and avoid collisions. It

73 Kunertova, 2023, p. 580.

74 Please note that, for the main purpose of this work, we’ll not present our opinion on who might be right or
wrong in this conflict, but we’ll analyse the legal perspectives regarding the use of AWS and, specifically, how
this unrestricted use is transforming the scenario in a dehumanization war.

75 The Hamas — an acronym of the Arabic phrase “Islamic Resistance Movement” — is considered a terrorist
group by some countries, such as Israel, the United States and the European Union (“What is the Palestinian
group Hamas?” — 2024).
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can attach a charge strong enough to break down a door, back away before it
is detonated and then proceed. Xtender can also carry a small explosive
warhead, weighing up to 150 grams.

(...)

Xtenders can work in a chain to connect an operator with a unit which
would otherwise be out of reach. These drones can also operate semi-
autonomously, continuing with a mission without human input or returning
to a place where they can connect via radio. That they can function
autonomously also makes these drones easier for operators to use, enabling
them to focus on important updates, such as whether the drone has found

people or weapons.77

This information brings the algorithms method — mentioned in the second chapter
— to the scene, showing how the drones used by Israel are autonomous and how the
human action is practically out of the scope. After pressing the button, the drone is
programmed to achieve its target no matter what. Nevertheless, it is important to
understand how this affects the conflict itself and how this can be interpreted by the
International Law community.

For International Law, one of the main questions regarding the Israeli offensive is
related to understanding whether the Israeli forces”® are committing war crimes with
their actions. As commonly known, a war crime, as stated in Article 8 of the Rome
Statute, can be classified as a serious violation of International Humanitarian Law79 in
an armed conflict. To avoid this kind of crime, the military forces involved in an armed
conflict must respect two main principles when fighting a war, which are the principle of
distinction and the principle of proportionality.

According to Professor Doulgas Guilfoyleso 81 the principle of distinction is
intimately related to distinguishing military targets from civilians, to guarantee
protection for the civilian population involved in the consequences of the armed conflict.

In accordance with this, it’s mandatory to direct the operation exclusively towards

77 “How Israel is using drones in Gaza” (2023).

78 It’s important to understand that “a war crime gives rise to individual criminal responsibility, not state
responsibility” (Lewis, 2023, p. 6). This affirmation means, in this case, that we are only analysing
individuals’ responsibility, related to the person who gives an order to the Israeli forces (which can be, for
e.g., any commander; Mr. Yoav Galant — Israeli Ministry of Defence; or even Mr. Benjamin Netanyahu —
Israel’s Prime Minister).

79 Lewis, 2023, p. 2.

80 Guilfoyle, 2016, pp. 201-202.

81 U.N. Protocol I (1997). Article 48 — Basic Rule: “In order to ensure respect for and protection of the civilian
population and civilian objects, the Parties to the conflict shall at all times distinguish between the civilian
population and combatants and between civilian objects and military objectives and accordingly shall direct
their operations only against military objectives”.
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military targets and objectives. Otherwise, one of the requirements for committing a war
crime would be fulfilled.

The principle of proportionality®2 83 is still related to the principle of distinction,
since it maintains the idea of protecting the civilian population. For the matter of this
principle, even military targets should not be aimed at if the side effects of the attack can
somehow reach civilian life disproportionately. This means side effects are plausible, but
these must not be in excess when compared to the concrete military advantage expected
from the action.

Also, before analysing whether we are facing a war crime, it’s important to identify
whether this conflict is considered an international armed conflict (IAC) or a non-
international armed conflict (NIAC), since each brings different implications by the
Rome Statute and the type of war crime committed.

In 1995, the ICTY®4 established the criterion for identifying IAC and NIAC.
According to the ICTY, an IAC occurs when the armed conflict arises between two States,
whereas an NIAC occurs when the conflict is between governmental authorities and
organized armed groups, or between these groups and a State — exactly what we are
currently experiencing between Israel and the Hamas. In that case, the ICTY has defined
that “International Humanitarian Law applies from the initiation of such armed conflicts
and extends beyond the cessation of hostilities until a general conclusion of peace is
reached”®s. This confirms that war crimes can be seen not only in IAC, but also in NIAC.

Considering the conflict between Israel and the Hamas as a NIAC, it’s possible to
identify the type of war crime that could be committed by order of the perpetrator with
the unrestricted use of AWS. The Rome Statues® brings several different situations that
could fit the latest acts carried out by Israeli forces, but the main three would be Articles
8(2)(c)(1), 8(2)(e)(i) and 8(2)(e)(ii), as seen below:

Article 8(2)(c)(i), Rome Statute: In the case of an armed conflict not
of an international character, serious violations of article 3 common to the
four Geneva Conventions of 12 August 1949, namely, any of the following acts
committed against persons taking no active part in the hostilities, including

members of armed forces who have laid down their arms and those placed

82 Guilfoyle, 2016, pp. 201-202.

83 U.N. Protocol I (1997). Article 57, 2, III — Precautions in attack: “With respect to attacks, the following
precautions shall be taken: a) those who plan or decide upon an attack shall: (...) III. refrain from deciding
to launch any attack which may be expected to cause incidental loss of civilian life, injury to civilians, damage
to civilian objects, or a combination thereof, which would be excessive in relation to the concrete and direct
military advantage anticipated”.

84 ICTY. The Prosecutor v. Dusko Tadic, Decision on the defence motion for interlocutory appeal on
jurisdiction, October 2", 1995, p. 37, § 70.

85 ICTY. The Prosecutor v. Dusko Tadic (1995), p. 37, § 70.

86 ICC. Rome Statute (1998).
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hors de combat by sickness, wounds, detention or any other cause: (i)
Violence to life and person, in particular murder of all kinds, mutilation,

cruel treatment and torture;

Article 8(2)(e) (1) and (ii), Rome Statute: Other serious violations of
the laws and customs applicable in armed conflicts not of an international
character, within the established framework of international law, namely,
any of the following acts:

(i) Intentionally directing attacks against the civilian population as
such or against individual civilians not taking direct part in hostilities;

(i) Intentionally directing attacks against buildings, material,
medical units and transport, and personnel using the distinctive emblems of

the Geneva Conventions in conformity with international law.

In the first situation, the attacks perpetrated must result in civilians’ murder. The
second and the third situations are slightly different, since they are related to directing
the attack — designedly — to the civilian population or medical units. In the second and
third scenarios, a civilian murder is not necessary to qualify the action as a war crime.

Having identified the types of war crimes that could be committed in this conflict,
the next step would be the fulfilment of the mental element, which is necessary to
characterize any kind of war crime, including the ones mentioned before. The mental
element presents the intent and knowledge related to the action®” 88. As such, it’s
necessary to point out that the “intention” behind the military action must be truly
present, confirming that the perpetrator knows the factual circumstances of committing
the prohibited act.

In the conflict analysed, the idea is to identify whether the Israeli forces —
personified by an order from a commander —, while using AWS, are respecting the core
principles of distinction and proportionality, and whether all other requirements for the
characterization of this kind of crime are fulfilled.

Regarding the use of AWS in the battlefield and its relationship with the principles
of distinction and proportionality, some scholars defend that these weapons have come
to guarantee compliance with both principles. For these scholars, “drones, however,

arguably have the potential to allow armed forces to target individuals very precisely and

87 Guilfoyle, 2016, p. 214.

88 ICC. Rome Statute (1998). Article 30: “Unless otherwise provided, a person shall be criminally responsible
and liable for punishment for a crime within the jurisdiction of the Court only if the material elements are
committed with intent and knowledge”.
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actually minimize the risk to nearby civilians in such situations”®9, minimizing the
civilian risks and disproportional damages in the battlefield.

Although we understand this line of thought, it does not seem very feasible.
According to Professor Doulgas Guilfoyle, the use of unmanned weapons can bring risky
situations due to “fatal errors through not exercising sufficient care in deciding whether
a suspicious person or vehicle identified by a drone is actually a military target which can
be attacked with lethal force”9°.

Besides, it seems easier to order an attack from inside an office, away from the
dangers of the battlefield, with practically no emotional charge. In these situations,
thinking about consequences, unfortunately, is no longer a priority. This scenario is
exactly what the world is being forced to witness in this conflict.

Since the beginning of the war, countless drone attacks have been ordered by
Israeli forces, which confirms how easy it is to push a button. At the same time, the
number of civilians affected by these attacks is uncertain, demonstrating once again how
fallible (or inconsequential) the use of AWS might be.

Some may ask about the requirement of the mental element, since the situation
involves a weapon that, after pressing a button, needs no more human interaction.
Nevertheless, the importance here is to recognize the intention behind the act and the
risks involved in each situation. As mentioned before, the Israel x the Hamas conflict is
taking place in the Gaza Strip, a territory which presents irregularities and narrow
streets, making the possibility of targeting civilians pretty easy. In such a situation, the
use of drones presents a huge threat for the civilian population. From this idea, it’s easy
to affirm that achieving a military target without consequences for the Palestinian
population is rare, if not impossible.

In the last few months, the international community has been forced to watch some
attacks committed by drones that tend to be classified as war crimes where the
prosecutor has ignored the principles of distinction and proportionality and knew exactly

what the consequences of their acts would be. Here are some examples:

(1) 18 November 2023 — Israeli drone strike in West Bank9t: 5 Palestinians killed

during a strike that was supposed to reach the headquarters of the Fatah
group in the Balata refugee camp east of the city of Nablus.

89 Lewis & Crawford apud Guilfoyle, 2016, p. 204.
90 Guilfoyle, 2016, p. 204.
91 “5 Palestinians killed in Israeli drone strike in West Bank” (2023).
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(ii) 20 December 2023 — Israeli drone strike in Gaza with dead child pulled from

rubble92: No evidence to justify why the area was attacked by the drone.

(iii)) 24 December 2023 — Israel’s deadly attack on a Gaza refugee camp93: More

than 70 people killed, including 12 women and seven children. The strike
made by the Israeli drone devastated an overcrowded residential area,

burying entire families under tons of rubble.

(iv) 27 December 2023 — Israeli strike on refugee camp in occupied West Bank

againv4: At least 6 Palestinians killed. The victims were reportedly young men

between the ages of 16 and 29. This attack was the second strike in 24 hours.

(v) 19 January 2024 — Israeli drones and the attack to a hospital in southern

Gaza%: 142 Palestinians killed and 278 injured in Gaza in 24 hours.

(vi) 2 March 2024: A drone strike hits a tent camp in Rafahv¢: The attack

happened next to Al-Helal Al-Emirati Maternity Hospital in southern Gaza

and killed 11 people, leaving more than 50 injured.

(vii) 1%tApril 2024: An aid convoy is hit in a Israeli strike?7: 7 aid workers from the
World Central Kitchen killed. Since the beginning of the conflict, 196 aid
workers have been killed in Gaza, which contributes to the conclusion that

this attack was not an isolated one.

As can be seen, most of the attacks planned by the Israeli forces not only killed
civilians, but targeted residential neighbourhoods, refugee camps and even hospitals. All
these elements make it impossible to abide by the principles of distinction and
proportionally. In contrarium, these acts may configure war crimes under Articles
8(2)(c)(1), 8(2)(e)(i) and 8(2)(e)(ii) of the Rome Statute. The actions are categorically
disproportionate and do not present any thought on the distinction between military and
civilian targets.

From this point of view, it’s possible to conclude that maintaining a distance from

the battlefield makes it simpler to fight a war. This means that, “as distance increases, it

92 “Sky News witnesses chaos of Israeli drone strike in Gaza as dead child pulled from rubble” (2023).
93 Tello, 2024.
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becomes psychologically easier for individuals to commit acts that they would often
otherwise be more reluctant to carry out”. It’s more comfortable to (not) think when
you don’t have to look in the eyes of your target.

Also, the automatization of weapons brings the idea that, once the button is
pushed, nothing else can be done. Mistakes can happen and, without human
discernment, a step taken may not be reversed. The truth is that “the judgment,
reasoning, and discretion exercised by a human cannot be performed by a machine”99.

But without any big surprises, things can get worse. As mentioned in the second
chapter of this study, the development of AWS is moving faster, and now it’s plausible to
already consider the influence of AI on the battlefield. If the world is already dealing with
severe humanitarian consequences from the unrestricted use of drones, the
implementation of AI, completely taking away the human presence, can get things
(apparently) out of control.

The development of this type of weapon with artificial intelligence is so complex
that it is possible to think about witnessing weapons acting without any type of human
intervention. At first, it could seem somewhat absurd, but these new technological
advances allow us to consider these apparently unrealistic, but palpable, scenarios. The
concerns are tangible and, unfortunately, this is already happening in the conflict
between Israel and the Hamas.

Since December 2023, Israel is using Al to select bombing targets in Gaza, making
this technology responsible for deciding which target to achieve, resulting in “targeting
choices with life-and-death consequences”°°. For now, there are no answers regarding
this situation. Nevertheless, the use of Al in this specific conflict is bringing up several
concerns, since it’s not clear if all the civilian “causalities” mentioned before have some
relation to the AI targeting. Activists are demanding more transparency, but Israel
prefers to remain silentoz,

So, if, on the one hand, the benefits of using AWS are evident — as they endanger
fewer soldiers, prevent loss of life©2, and can be more precise in hitting targets —, on the
other, the use of drones presents a very unstable scenario with a refinement of cruelty,
considering that it becomes easier to advance on the battlefield without distinguishing
targets and civilians.

When talking about regular AWS, some scholars already affirm that “the use of

autonomous weapons is becoming one of the most significant threats to humanity in
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today’s society”©s. If this type of thinking already finds space within some scholars
regarding conventional AWS, the use of artificial intelligence increases the concern even
further.

As can be concluded, one of the main problems regarding the unbridled use of AWS
is related not only to the capability of this kind of weapon to distinguish civilians from
soldiersto4, but also to how simple the use of it can be. The rebound effect is immediate:
while most Israeli soldiers are saved, countless Palestinian civilians find themselves in a
degrading situation, putting their lives at risk on a daily basis.

The direct result is what we are seeing today: until now, more than 33 thousand:°s
Palestinian civilians have already died in this conflict —more than 13,800 of which being
children —, a number that increases day by day. At the end of the day, the world can
(unfortunately) expect the scenario we are already familiarized to see, which is another
possible war crime “un-investigated or, at the very least, unpunished”°¢. Therefore, the
hope is that, eventually, in a not-so-distant future, International Humanitarian Law will
be able to protect those who unfairly end up being targets of the indiscriminate use of

drones.

3.3. The configuration of an armed attack

After presenting different sides and consequences from the use of drones, another
perspective from this study will be to understand whether a drone attack can be qualified
as an armed attack under Article 51 of the U.N. Charter, consequently authorizing the
exercise of the inherent right of self-defence.

Recently, the conflict between the Houthi and the U.S. and the U.K., which is taking
place in the Red Sea, raised some questions regarding this topic, pointing out nuances
that cannot be ignored when analysed from the perspective of the right to self-defence,
as it’s going to be shown in the next few pages.

The Red Sea is considered a strategic point of connection between Asia and Europe
(connecting the Indian Ocean and the Mediterranean Sea through the Bab El-Mandab
Strait and the Suez Canal), being essential for the development of the global economy.
Nowadays, 12 percent of global trade and 30 percent of global container traffic traverses
the Red Sea°7, which includes the traffic of crude oil, condensate and refined petroleum
products. Without this pathway, the only route would be to go under the African

continent, which adds days to the journey taken by international cargo ships. Precisely

103 Gunawan, Aulawi, Anggriawan & Putro, 2022, p. 1.
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because of the relevance of the Red Sea, many countries have permanent military bases
around the region, to guarantee a constant protection of the area°s.

On November 19t 2023, the Houthi — an armed group based in Yemen°9, which
is strategically positioned in the Red Sea —, started to attack several cargo ships in the
area, in a way of showing support to the Palestinians in the conflict against Israel. Most
of the attacks were made by UAV, which, as already mentioned, are capable of reaching
specific targets (here recognized as the ships themselves) without much effort and almost
no human interaction.

The Houthi’s weaponry is made of the junction of medium and long-range drones,
such as the Samad-2 (ranging between 1.200 km-1.500 km), Samad-3 (ranging between
1.300 km-1.700 km,) and Samad-4 (ranging 2.000 km), and the Wa’id (ranging 2.500
km)o. From this perspective, it is already possible to conclude that the Houthi are truly
prepared to achieve medium and long-distance targets, being possible to maintain their
forces far away from the conflict itself.

First, only Israeli ships or the ones on route to Israel were the target. The first cargo
ship attacked was the Galaxy Leader, owned by a British company, but also by an Israeli
citizen!'. Later, the criterion was gone, and any cargo ship passing through the Red Sea
could be a target. This was enough to cause chaos in the region, making several countries
rethink their ships’ route. The global economic crisis began: the attack threatened
freedom of navigation and the stability of global oil prices2.

Concerned with their own cargo ships, the U.S. announced a maritime force to
protect them. For the U.S. government, “maintaining the flow of oil through major
throughways around the world is a national security concern”3.

Nevertheless, this maritime force was not enough, and the strikes ordered by the
Houthi continued to happen. Worried about the tensions in the region, on January 10,
2024, the U.N. Security Council adopted Resolution 272214, reaffirming navigational
rights and demanding the Houthi to immediately cease all the attacks — without
expressly authorizing the use of force. As can be imagined, the Resolution had no
practical effects. The instability persisted.

Then, just one day after the adoption of Resolution 2722, the U.S. and the U.K.
launched missiles against the Houthis, more specifically in the controlled region of

Yemens. They had more than 60 targets, focusing on the capital city of Sana’a, but also
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other cities, such as Saada and Dhamar. With these strikes came a message. The
Representative of the U.S. to the U.N., Linda Thomas-Greenfield, addressed a letter to
the Security Council claiming the use of force under their right of self-defence, in
accordance with Article 51 of the Charter of the United Nations6 117,

In this specific conflict, even though Resolution 2722 does not expressly authorize
the use of force, the U.S. concluded that “the resolution took note of the right of Member
States, in accordance with international law, to defend their vessels from attack”18 —
which would, under the American understanding, indirectly authorize the use of force.
This knowledge is rejected by some scholars (such as Russell Buchan and Marko
Svicevic)9 20, who defend that said Resolution does not authorize the use of force
against the Houthis. Nevertheless, these scholars also support that the exercise of the
inherent right of self-defence must be judged not by the (non)authorization by the
Security Council but considering whether the actions taken by the U.S. and the U.K.
respect the requirements of proportionality and necessity, and whether they are taken
against an armed attack.

As per Article 51, a State may justify the use of force claiming the right of self-
defence if an armed attack occurs against the State itself. The proof of an armed attack
was implemented to narrow the possibility of a unilateral use of force, to restore possible
abuses by States?2.

In this specific case, most of the Houthi’s attacks are done isolated, and each of the
drones is directed to one single ship. From this point, one shot results in one attack.
Regarding all these considerations, the most important question inherent to the right of
self-defence claimed by the U.S. and the U.K. is to understand whether an AWS strike
can be considered an armed attack for the purpose of Article 51, whether a single attack
be qualified as an armed attack under the jurisdiction of Article 51, and whether an armed
attack can be performed by a machine, without (almost no) human intervention.

The legislation itself was not specific in defining what exactly an armed attack is,
leaving the concept completely open to interpretations. In 1986, the ICJ elucidated what

an armed attack is, pointing that it should be considered “the most grave form of the use

16 U.N. U.N. Charter (1945). Article 51: “Nothing in the present Charter shall impair the inherent right of
individual or collective self-defence if an armed attack occurs against a Member of the United Nations, until
the Security Council has taken measures necessary to maintain international peace and security. Measures
taken by Members in the exercise of this right of self-defence shall be immediately reported to the Security
Council and shall not in any way affect the authority and responsibility of the Security Council under the
present Charter to take at any time such action as it deems necessary in order to maintain or restore
international peace and security”.

117 U.N. Security Council. Letter from the Permanent Representative of the United States of America to the
United Nations addressed to the President of the Security Council (2024).

18 J.N. Security Council. Letter from the Permanent Representative of the United States of America to the
United Nations addressed to the President of the Security Council (2024).

119 Buchan, 2024.

120 Syjcevic, 2024.

121 Stahn, 2003, p. 37.

35



of force (those constituting an armed attack)”:22. Yet, this concept is not enough. An act
may be considered a grave form of the use of force, but sometimes it might be almost
impossible to justify the use of self-defence — since, according to the ICJ, and as a matter
of customary law, this right must rely on necessity and proportionality*2s.

Regarding these requirements, it is very curious to see the choice of words, very
accurate, used by the U.S. in its letter, mentioning more than once how the strikes made
by the U.S. army were necessary and proportionate, consistent with the right of self-
defence authorized by the U.N. Charter:

In response to these attacks and the continuing threat of future
attacks, on 11 January, the United States, as part of a multinational
operation, alongside the United Kingdom and with support from Australia,
Bahrain, Canada and the Netherlands, conducted discrete strikes against
Houthi facilities in Yemen that facilitate Houthi attacks in the Red Sea
region, including air and coastal surveillance radar sites, as well as
unmanned aerial system and missile facilities and launch sites. These
necessary and proportionate strikes were taken after non-military options
proved inadequate to address the threat.

(..

The United States took this necessary and proportionate action
consistent with international law and in the exercise of the United States’
inherent right of self-defence as reflected in Article 51 of the Charter of the
United Nations. The United States will take further action against the
Houthis as may be necessary in the exercise of its inherent right of self-
defence to respond to future attacks or threats of attacks against the United

States.124

So, it’s not only necessary to respond with proportionality and necessity, but the
configuration of an armed attack must be truly present. Yet, in this specific conflict, the
question is how to justify a single attack (made by a single drone) as an armed attack. In
similar situations, the legal way found by International Law to justify the use of force

under the right to self-defence consists on the application of the theory of “accumulation

122 JCJ. Nicaragua v. United States of America (1986), p. 101, § 191.

123 [CJ. Nicaragua v. United States of America (1986), p. 103, § 194.

124 U.N. Security Council. Letter from the Permanent Representative of the United States of America to the
United Nations addressed to the President of the Security Council (2024).
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of events”, where “a series of minor incidents, taken together, can be said to reach the
threshold of an armed attack™2s.

Despite being a little controversial, nowadays this doctrine is already being
accepted by some scholars and even by the ICJ. When judging the Oil Platforms case, the
ICJ pointed out that “even taken cumulatively, (...), these incidents do not seem to the
Court to constitute an armed attack on the United States™2¢, bringing the conclusion that
cumulative events may constitute an armed attack.

This point can be considered arguable, since only the cumulation of attacks could
authorize the exercise of the right of self-defence. Consequently, a single drone attack
would not authorize this premise, and since drone attacks are easily done isolated, this
would create an unstable scenario.

When considering the conflict between the U.S. and the U.K. against the Houthi,
the only way to justify an occurrence of an armed attack seems to be the application of
the theory of “accumulation of events”. One single attack, by a single drone, at one single
vessel, probably doesn’t configure the “most grave form of the use of force” requirement
pointed by the ICJ. Nevertheless, the accumulation of a series of attacks against different
vessels in the region — made by several drones, in several different days — does.

In the letter addressed to the Security Council, the Representative of the U.S. is
very accurate in his mention that the exercise of the right of self-defence is directly

related to a series of attacks — not a single one — identified in the Red Sea:

I wish to report, on behalf of my Government, that the United States,
in the exercise of its inherent right of self-defence, as reflected in Article 51
of the Charter of the United Nations, has undertaken discrete strikes against
Houthi facilities in Yemen in response to a series of armed attacks by Houthi
militants over the last few months, including several attacks against United

States Navy ships in the Red Sea.

Confirmed that the compilation of several events can configure an armed attack for
the purpose of Article 51, the next step is to understand whether these attacks can be
originated by a AWS — with (almost) no human interaction.

In the Nicaragua v. United States of America case, the ICJ defined that this most
grave form of the use of force must be “not merely action by regular armed forces across
an international border, but also “the sending by or on behalf of a State of armed bands,

groups, irregulars or mercenaries (...)"'27. Some authors defend that, from this
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affirmation, we can conclude that an armed attacked must originate from human action,
since “attacks of humans acting on behalf of a State count”28 and “the use of force still
depends on humans™=29.

However, until today, the ICJ has not clearly established whether an attack
performed by a non-human soldier constitutes an armed attack for the purposes of
Article 51, nor has it set a clear distinction between an attack performed by an AWS and
the ones performed by missiles or naval mines!s°.

Nevertheless, it’s important to understand that even an attack performed by an
AWS is somehow directed by a human order. As mentioned in the second chapter, after
activating the system, no more human intervention is necessary — but the order of
activation is essential, and it involves direct human action. The conclusion is inevitable:
“when the offensive use of an AWS is the result of a human operator’s command: (...) it
would be absurd to suggest that the delegation of targeting and firing functions renders
such an action not an “armed attack™s,

Also, the eventual non-recognition of the AWS attack as an armed attack harms not
only the right to self-defence, but also the application of the rules inherent to
International Law as a whole. Recognizing drone attacks as armed attacks guarantees the
main purpose of International Humanitarian Law. After all, “if AWS are ‘weapons’ for
the purposes of International Humanitarian Law (which falls under the jus in bello
umbrella), then shouldn’t they also be ‘weapons’ for the purposes of jus ad bellum?”132
We do believe the answer to this question must be “yes”.

Considering the (several) drone attacks made by the Houthi as an armed attack,
it’s a consequence to recognize that the other requirements originating from Article 51 to
justify a self-defence action are fulfilled, confirming the legality of the use of force by the
U.S. and the U.K. in the Red Sea.

Assuming that these drone attacks can be considered an armed attack under Article
51, it’s reasonable to agree with the actions taken by the U.S. and the U.K. in this specific
case, as they suffered an armed attack — arising from several drone attacks, at different
times and days — and, consequently, were entitled to take the necessary and
proportionate acts to protect their rights, using the force under the justification of self-

defence.

128 L eys, 2020, p. 402.
129 Kunertova, 2023, p. 584.
130 Leys, 2020, pp. 402-403.
131 Leys, 2020, pp. 402-403.
132 Teys, 2020, p. 403.
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4. Conclusion

As thoroughly analysed through the three recent conflicts mentioned in the
previous chapters, the use of UAV is becoming one of the most important elements inside
the battlefield. By changing the core of military strategies, these weapons are capable of
transforming the paths of a war drastically, with a deep impact on the warfare and
modern military operations.

One of the main consequences is related to the power of changing the course of a
conflict. The possibility of representing a turning point element is precisely characterized
in the war between Ukraine and Russia, since the use of drones came as a game changer
to the Ukrainian army. Not only are these weaponries cheaper and more accurate, but
they keep the soldiers out of action as well, preserving lives that would otherwise be at
risk. The configuration of a war of attrition gave Ukraine a chance of winning the conflict,
something no one could possibly believe in the beginning of the war.

Confirming the supposed benefits of using AWS, the defenders of this kind of
weapons are of the opinion that they “not only provide significant strategic and tactical
advantages on the battlefield but are also morally superior to the use of human
combatants™s3. This affirmation comes from the idea that keeping soldiers out of the
ground presents positive results, as pressing a button is much easier than looking into
the enemy’s eyes.

This confirms the fact that this unrestrained implementation of UAV reduces the
compliance with jus ad bellum, since “the political calculus would not have to take into
account the number of fallen soldiers”34. From this idea, it is possible to recognize that
the use of AWS makes it easier to respond to a crisis with the use of force without the
need to think twice before taking a huge steps inside a conflict, since the continuity of the
escalation will not increase the risks to civilians or soldiers?3s.

Nevertheless, this premise brings another side of the coin, showing that the
unrestricted implementation of AWS on the battlefield can easily transform a conflict
into a bloodshed — as is happening in the conflict between Israel and Hamas. This war
shows that human emotions must be considered a relevant element in decision making,
and that the ability to empathize “play[s] a constructive and decisive role in determining
which option an individual will actually take at a given moment ™36,

So, while the use of AWS can potentialize the action on the battlefield — as seen in
the conflict between Russia and Ukraine —, at the same time, it brings a huge concern

regarding instability and insecurity, especially to the civilian population, putting the jus
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in bellum at risk — exactly what’s happening in the Israel and Hamas conflict. It’s a
consequence to affirm that, in cases like the latter, “drones have become a powerful
platform for use as offensive weapons”37, representing a real humanitarian risk for the
population within a conflict of this magnitude.

Thus, it is necessary to recognize that the exacerbated use of these offensive
weapons must authorize the right to self-defence — as pointed previously, when
analysing the conflict against the Houthis in the Red Sea. The idea is the accumulation
of events, and how harmful they can be. If a single drone attack may not configure the
“most grave form of the use of force” to justify the right of self-defence — which can be
tricky, since several drone attacks are done isolated and are capable of causing great
destruction —, according to the theory of “accumulation of events”, the proliferation of
this kind of attack does, in attention to the jus ad bellum premises and Article 51 of the
U.N. Charter.

As seen throughout this study, the use of UAV is still very controversial within
International Law, presenting positive and negative points for the ones active on the
battlefield and bringing to light major challenges that need to be faced. Furthermore, the
continuous development of this type of weaponry, with the use of artificial intelligence,
will most likely make the world scenario even more unstable.

In a way of showing preoccupation regarding this subject, the U.S. Defence
Department has already issued a specific guideline regarding the use of autonomous and
semiautonomous weapons enabled by Al specifically setting the necessity to observe the
laws of war and maintain the training models operated by U.S. soldiers's8. For example,
“any Al-enabled weapon must be discriminate, able to distinguish between combatants
and noncombatants on the battlefield”:39. Nevertheless, putting all these guidelines in
practice doesn’t seem simple and, despite having been redacted in 2020, until today no
real implementation has been truly performed.

Considering all this information — and especially the exacerbated instability —,
some authors defend that this kind of military weapons should be limited or even
prohibited:4c. For now, over 25 countries and 100 nongovernmental organizations have
already called for a pre-emptive ban on the use of AWS, pointing concerns especially

regarding ethics and accountability4:.
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Yet, given the considerable influence and benefits of AWS on the battlefield and
the investment of the major world powers in the development and improvement of this
type of weaponry over the last few years, any attempt on limitation seems useless.

In view of the above, the only conclusion to be drawn is the following: “drone
proliferation across the military and civilian spheres is inevitable and norms can merely
moderate drone warfare”42 143, The future is already around the corner, and there’s

nothing we can do about it.
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Resumo

A presente dissertacdo ocupa-se da temética da contratacdao publica ecolégica, com o
principal proposito de aferir a compatibilidade das solugdes protagonizadas pela
Resoluc¢ao do Conselho de Ministros n.® 132/2023, de 25 de outubro, com o Direito da
Uniao Europeia.

Partindo de um exercicio comparatistico das diferentes solucées adotadas pelo
ordenamento juridico de outros Estados-Membros, e de uma analise critica das op¢oes
acolhidas pelo Conselho de Ministros, pudemos concluir pela desconformidade de
algumas delas para com o Direito da Unido Europeia, em especial, o principio da
concorréncia.

Nessa medida, procuramos, na fase terminal da nossa analise, contribuir para a
identificacdo daquelas que defendemos ser as solucées que melhor se coadunam com o
nosso ordenamento juridico, em especial, o Cédigo dos Contratos Publicos, e com aquela
que é a realidade técnica e financeira dos operadores econdémicos que operam no

mercado nacional e transnacional.

Palavras-chave: Contratacdo publica ecoldgica; Direito da Unido Europeia;
Critérios ecoldgicos obrigatorios; politicas estratégicas; Resolu¢do do Conselho de

Ministros, n.° 132/2023, de 25 de outubro.



Abstract

The present dissertation focuses on the theme of ecological public procurement, with the
main purpose of assessing the compatibility of the solutions provided by Council of
Ministers’ Resolution No. 132/2023, dated October 25, with European Union law.
Through a comparative exercise of the different solutions adopted by the legal systems
of other Member States, and a critical analysis of the options embraced by the Council of
Ministers, we were able to conclude that some of them are not in compliance with
European Union law, especially the principle of competition.

Thus, in the final phase of our analysis, we seek to contribute to the identification of those
solutions that we argue are best aligned with our legal system, especially the Public
Contracts Code, and with the technical and financial reality of economic operators taking

part in the national and transnational market.

Keywords: Ecological public procurement; European Union law; mandatory

ecological criteria; strategic policies; Council of Ministers’ Resolution No. 132/2023,
dated October 25th.
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I. Introduciao: objeto e sequéncia

H4& muito tempo que, a par das preocupagoes relacionadas com a promogao e
salvaguarda de um mercado interno, nao discriminatério e concorrencial, a Unido
Europeia avoca para si um leque particularmente extenso de competéncias estreitamente
relacionadas com a promocao de politicas estratégicas, nomeadamente, sociais e
ambientais.

Neste contexto, atendendo ao papel, de enorme relevo, que a contratacao publica
assume no ambito da economia europeia — representando, sistematicamente, cerca de
14% do PIB da Unido Europeia — cedo deixou, também a mesma, sobretudo com as
Diretivas de 2014, de ser encarada apenas como um instrumento idoneo a alcancar
objetivos puramente econémico-financeiros e destinado a satisfazer as necessidades
publicas, para passar a constituir uma peca crucial na concretizacdo de politicas
iminentemente estratégicas que vinham sendo delineadas no ambito de um mercado que
se vem, cada vez mais, assumindo como um verdadeiro mercado de objetivos
extraeconémicos.

Perante tal conjetura, tém vindo a ser implementadas pelos legisladores ordinarios
dos varios Estados-Membros um conjunto de medidas que tém como objetivo-tltimo
promover uma contratacao publica social e ambientalmente responsavel.

Ora, com a presente dissertacio, pretende-se levar a cabo uma abordagem juridica,
necessariamente perfunctoéria, da temaéatica da contratacdo ptblica ecoldgica, com o
principal fito de aquilatar, a luz do Direito da Unido Europeia, o mérito legislativo das
solugoes protagonizadas pela Resolucao do Conselho de Ministros n.° 132/2023, de 25
de outubro, por via da qual o legislador portugués definiu um conjunto de critérios
ecologicos a aplicar aos contratos publicos celebrados pela Administracao direta e
indireta do Estado.

Para o efeito, e como pressuposto inicial do tema vindo de enunciar, importara
proceder, num primeiro momento, a uma adequada introducao do contexto europeu no
qual, afincadamente, se vem afirmando uma estratégia de instrumentalizacdo dos
contratos publicos enquanto propulsores de um mercado ecologico, inclusive, lancando
mao — sob um designio meramente ilustrativo — daquelas que foram as solucoes
legislativas adotadas por alguns dos Estados-Membros nesta matéria.

Uma vez percorrido tal périplo, estaremos (assim se espera) em condicoes de
identificar, criticamente, as principais fragilidades das opcoes acolhidas pelo
ordenamento juridico portugués e, bem assim, apresentar, de forma sustentada,

possiveis solucoes que, no nosso entendimento, melhor se adequam a filosofia normativa

1 Cfr. https://single-market-economy.ec.europa.eu/single-market/public-procurement_en.



do nosso Codigo dos Contratos Publicos (doravante, CCP) e aos crescentes e exigentes
desafios com que, numa fase de evidente transicio de um modelo voluntario para um

regime de aplica¢do obrigatéria de critérios ecologicos, o mercado se tem, naturalmente,
debatido.



II. O surgimento de uma contratacao publica “verde” no

Direito da Uniao Europeia

2.1. Os alicerces fundadores de uma contratacao publica
ecoloégica

Foi a escala europeia que, num passado ainda recente, se deram os primeiros
passos no sentido da adocdo de uma estratégia de instrumentalizacdo dos contratos
publicos como um motor de consciencializacio e fomentacdo de praticas
ambientalmente sustentaveis? 3.

De facto, desde a cimeira de Cardiff, em 1998, que vem sendo fomentada, pelas
institui¢oes da Unido Europeia, uma estratégia global com vista a aplicagdo do principio
da integracdo ambiental, consagrado, num primeiro momento, no artigo 6.° do Tratado
que institui a Comunidade Europeia e, atualmente, no artigo 11.° do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia (doravante, TFUE).

Na sua Comunicacao de 11.03.1998, intitulada “Os contratos publicos na Unido
Europeia”, a Comissao Europeia procurou alertar para a possibilidade de que é titular
toda e qualquer entidade adjudicante de integrar, nas diferentes fases de um
procedimento concursal com vista a celebracao de um contrato ptblico, consideragoes
de carater ambiental para efeitos de optar pela proposta economicamente mais
vantajosa, sublinhando que “as normas de direito comunitirio, nomeadamente as
directivas sobre contratos publicos, integram consideragoes de caracter ambiental na
adjudicacdo de contratos ptiblicos™.

Nessa senda, em 09.06.1999, através de uma nova Comunicacao sobre o mercado
Unico e a protecao ambiental, a Comissao Europeia sustentou nao existir qualquer
contradicio inerente entre os objetivos do Mercado Unico e a prossecucio de politicas
ambientais, preconizando que “a inclusao da dimensao ambiental nos procedimentos de
adjudicacao de contratos (...) podera constituir um importante estimulo para se chegar a
padroes de consumo sustentaveis”s.

A mesma preocupagdo ambiental no ambito do Direito dos contratos ptiblicos
mereceu, dois anos mais tarde, um acolhimento semelhante na Comunicacdo da

Comissao de 04.07.2001 “sobre o direito comunitério aplicavel aos contratos ptblicos e

2 A este proposito, cfr. Dragos & Neamtu, 2015, p. 93.

3 Sobre o surgimento de uma contratacgao publica “verde”, cfr. Amado Gomes & Caldeira, 2017, pp. 45 € ss.
4 Cfr. COM (1998) 143 final, de 11.03.1998,
https://www.contratacaopublica.com.pt/xms/files/Documentacao/Comunicacao_CE_COM-1998-
_143_final.PDF.

5 A este proposito, cfr. Bastos, 2012, p. 6,
https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/escolhacriteriosambientaisadjudicacaocp.pdf.
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as possibilidades de integrar consideracoes ambientais nos contratos ptiblicos”®. Através
da referida Comunicacdo, a Comissao Europeia cuidou de clarificar as possibilidades
que, a luz do regime de contratacdo ptblica até entdo vigente, se mostravam a disposi¢ao
das entidades adjudicantes de forma a incluir preocupac¢des ambientais nas diferentes
fases do processo de adjudicacdao de um contrato, desde a definicao do objeto do contrato
e das especificacoes técnicas, até a fase de selecao dos candidatos e, por fim, na propria
execucao do contrato?.

Porém, nao descorando o valioso contributo da Comissdao Europeia® para a
integracdo de critérios ecoldgicos no dominio da contratacdo publica, revela-se
preponderante fazer menc¢do ao impulso dado pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia (doravante, TJUE)?9, designadamente, por via do seu célebre acordao
Concordia Bus Finland™. A este proposito, tenha-se presente que as Diretivas de 1992
continham um elenco meramente exemplificativo de critérios de ponderacao para a
adjudicacdo dos contratos publicos, o qual ndo incluia, de forma expressa, quaisquer
consideracoes ambientais. Nessa medida, tornava-se necessario clarificar se, para a
escolha da proposta “economicamente mais vantajosa” 12, podiam as entidades
adjudicantes socorrer-se de critérios ecologicos. Ora, por via do mencionado acérdao, o
TJUE, veio, incontornavelmente, abrir a porta da admissibilidade (embora
condicionada) de inclusao de consideracoes ambientais nos critérios de adjudicagdo para
a celebracao de contratos ptblicos's, ao concluir que, quando “a entidade adjudicante
decida adjudicar um concurso ao proponente que apresente a proposta economicamente
mais vantajosa, pode tomar em consideragao critérios ecoldgicos”4.

Destarte, com repercussoes indeléveis no Direito da Contratacao Pablica Europeu,
ficava assim esclarecida a admissibilidade da tomada em consideracao de critérios
ambientais na adjudicacdo de contratos publicos, para a qual, no entanto, 0 mesmo
acordao fixou quatro pressupostos: i) ligacdo dos critérios ambientais ao objeto do

contrato; i1) a aposicao de critérios ambientais nao se mostre de molde a conferir a

6 Cfr. COM (2001) 274 final, de 04.07.2001,
https://www.contratacaopublica.com.pt/xms/files/Documentacao/Comunicacao_CE_COM-2001-
_274_final.PDF.

7 A este proposito, cfr. Estorninho, 2012,
https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/texto_profa_mje.pdf.

8 Sobre o papel preponderante da Comissdo na ecologizacao dos contratos publicos, cfr. Rebelo, 2004,
pp- 81-96.

9 Nesta senda, recorda Pedro Cerqueira Gomes que ao longo do processo de europeizacdo do mercado dos
contratos publicos a inser¢ao de fatores ambientais e sociais, por parte das entidades adjudicantes, nunca
foi pacifica. Cfr. Cerqueira Gomes, 2016, p. 92.

10 Proferido no ambito do proc. C-513/99, de 17.09.2002.

11 Tenha-se presente, a este proposito, o art. 36.° da Diretiva 92/50.

12 Sobre um conceito remodelado e unitario de proposta economicamente mais vantajosa, cfr. Bordalo
Faustino, 2014, p. 124.

13 A este proposito, cfr. Andhov & Muscaritoli, 2023, pp. 21 e ss.; Bastos, 2012, pp. 7 € ss.

14 Cfr. Paragrafo n.° 69 do Ac. do TJUE “Concordia Bus Finland”, proc. C-513/99, de 17.09.2002.
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entidade adjudicante uma liberdade de escolha incondicional; iii) os critérios ambientais
estejam expressamente previstos no caderno de encargos ou no antncio de concurso; e,
por ultimo, iv) os critérios ambientais sejam conformes com os principios fundamentais
do direito comunitario, em especial, com o principio da ndo discriminacgao’s.

Ora, o entendimento sufragado pelo acordao Concordia foi seguido e desenvolvido
pela jurisprudéncia subsequente do TJUE'. Em boa verdade, a jurisprudéncia do
acordao Concordia veio a revelar-se a principal responsavel pela inclusido expressa de
consideracoes ambientais nos critérios de adjudicacao nas Diretivas de 2004, as quais
vieram, inclusive, a ser apelidadas como as “diretivas de consolidacao e de
sistematizacao™’. Através delas, o legislador europeu pretendeu clarificar'® a forma
como as entidades adjudicantes podem, por via da contratacdo publica, contribuir para
o cumprimento de objetivos de promocdo de um desenvolvimento sustentivel e
preservacdo ambiental — objetivos anteriormente consagrados no Tratado de
Maastricht9 — “garantindo ao mesmo tempo a possibilidade de obterem para os seus
contratos a melhor relacao qualidade/preco”2°.

Pela primeira vez, seriam transpostas para os ordenamentos juridicos nacionais de
todos os Estados-Membros, disposi¢coes normativas2! que permitiriam a integracao de
requisitos ambientais nos procedimentos de contratacao publica22.

Nestes termos, o intuito do legislador europeu parece ter sido o de redirecionar, de
forma vanguardista2s, a atencao do poderoso e relevante universo da contratagao publica
para a consecucao de objetivos de politicas horizontais24 25.

No entanto, um recurso ainda insuficiente aos critérios ambientais pelas entidades
adjudicantes dos varios Estados-Membros, a par de uma regulamentacao que se revelava
lacunosa pela jurisprudéncia do TJUE26, deram lugar, uns anos mais tarde, a uma nova
Reforma.

O comumente designado “Relatério Monti”, intitulado “Uma nova estratégia para

o mercado Unico: ao servico da economia e da sociedade europeias”, alertou para a

15 A este propdsito, cfr. Estorninho, 2012, p. 14.

16 Em particular, cfr. os Acs. EVN e Wienstrom (proc. C-448/01, de 04.12.2003), Max Havelaar/Dutch Coffee
(proc. C-368/10, de 10.05.2012), Beentjes/Estado Neerlandés (proc. C-31/87, de 29.09.1998), e
Comissao/Franca (proc. C-225/98, de 26.09.2000).

17 Cfr. Carneiro, Sousa Santos & Barros, 2015, p. 232.

18 Em sentido consonante, Cfr. Cerqueira Gomes, 2016, p. 92.

19 Cfr. art. 3.° do Tratado de Maastricht.

20 Cfr. considerando n.° 5 da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31.03.2004.
21 Para uma discussio sobre importancia das disposi¢oes normativas das Diretivas de 2004, cfr. Arrowsmith
& Kunzlik, 2009.

22 Neste sentido, cfr. Gongalves, 2018, p, 273.

23 A proposito do papel inovador e preponderante desempenhado pelas Diretivas de 2004 na afirmacio e
consolidagido de uma nova concecido da contratagio publica, cfr. Estorninho, 2006, p. 53.

24 Neste sentido, cfr. Campos, 2011.

25 A titulo ilustrativo, cfr. letra “b”, do n.° 3, do art. 23.9; n.° 6, do art. 23.°; e art. 26.°.

26 A titulo exemplificativo, cfr. Proc. C-532/06 e C-368/10.

12



necessidade de uma maior integracao de objetivos de politicas horizontais nos contratos
publicos, constando entre as suas principais recomendacoes a de “Fazer com que os
contratos puablicos favorecam a inovagao, o ‘crescimento ecoldgico’ e a inclusdo social,
impondo requisitos especificos obrigatorios™?.

Nesta conjuntura, a Comunicacao da Comissao Europeia de 03.03.2010, “Europa
2020: Estratégia para um crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo”28 consagrou
uma estratégia ancorada em trés principais prioridades: (i) desenvolver uma economia
baseada no conhecimento e na inovacao; (ii) promover uma economia hipocarbonica,
que utilize, de um modo eficaz, os recursos e seja competitiva; e, (iii) fomentar uma
economia com niveis elevados de emprego e que assegure a coesao social e territorial.
Por via da mesma Comunicacao, a Comissao reconheceu ainda o papel fundamental que
as entidades adjudicantes podem assumir na prossecucado de tais objetivos, recorrendo
ao seu poder de compra para adquirir bens, servicos ou obras inovadoras e
ambientalmente responsaveis.

Por sua vez, no ano de 2011, por meio do “Livro Verde sobre a modernizacao da
politica de contratos ptblicos da UE: para um mercado dos contratos publicos mais
eficientes na Europa”, a Comissdo Europeia veio reforcar3® o papel essencial que os
contratos publicos podem desempenhar na estratégia Europa 20203!, propondo que,
para além das regras procedimentais (as quais visam dar resposta a questao “como
comprar”), as diretivas europeias se atrevessem a impor requisitos obrigatorios as
entidades adjudicantes ou a prever incentivos (nomeadamente, de natureza financeira)
que direcionem as suas decisdes sobre os bens e servicos a contratar (‘o que

comprar’”)32 33,

27 Cfr. Relatdrio apresentado ao Presidente da Comissdo Europeia por Mario Monti, “Uma nova estratégia
para o mercado Gnico: Ao servico da economia e da sociedade europeias”, de 9 de maio de 2010, p. 80.

28 Cfrr COM (2010), 2020 final, de 03.03.2010, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC2020.

29 Como bem apontam Koninck, Ronse e Timmermans, a contrata¢io ptiblica assumiu um papel de bastante
destaque na Estratégia Europa 2020, ensejando uma atualizac¢ao das velhas Diretivas de 2004 que tratavam
da matéria, e que culminaram na criacdo das Diretivas de 2014. Cfr. Koninck, Ronse & Timmermans, 2015,
p. 2.

30 No mesmo sentido, cfr. Cerqueira Gomes, 2016, p. 90.

31 Cfr. “Livro Verde sobre a modernizacao da politica de contratos pablicos da UE: Para um mercado dos
contratos publicos mais eficiente na Europa”, de 2011. COM (2011) o015 final, p. 4. https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0015:FIN:pt:PDF.

32 A este respeito, cfr. Estorninho, 2012, p. 6.

33 A este proposito, Carlos Sérgio Madureira Rodrigues, aponta para um “(...) salto qualitativo: abandonar a
visdo redutora de que as considera¢des ambientais e sociais sdo meros aspetos secundarios, meras politicas
instrumentais, em prejuizo de uma visdo economicista que privilegia tao somente o preco dos produtos, bens
ou servicos”. Cfr. Rodrigues, 2014, pp. 27 e 28.
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2.2, As Diretivas de 2014: a afirmacao de uma contratacao
publica programatica

Sob o signo da Estratégia Europa 202034, em 28.04.2014, fora publicado no Jornal
Oficial da Unido Europeia — ap6s inimeras sessoes de debate entre o Parlamento
Europeu e o Conselho3s, nas quais se fizeram ouvir criticas quanto a efetiva conveniéncia
da previsao de extensas disposicoes ambientais3® —, um novo pacote de Diretivas: a
Diretiva 2014/23/UE, relativa a adjudicacdo de contratos de concessao, a Diretiva
2014/24/UE37 relativa aos contratos publicos, e, por fim, a Diretiva 2014/25/UE38,
relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da
agua, da energia, dos transportes e dos servicos postais.

A este proposito, existe mesmo quem se atreva a defender (a nosso ver, bem) que
as Diretivas de 201439 corporizam um so6lido passo rumo a sustentabilidade4® 4,
encerrando, assim, o inicio de uma nova fase de regulamentacao europeia da contratacao
publica42, enquanto instrumento de uma estratégia politica43 com vista a um crescimento
“inteligente, sustentavel e inclusivo”4.

Nas palavras de Raquel Carvalho4s, “Coube as Diretivas de 2014 assumir o mais
sério compromisso com o ‘conceito de sustentabilidade, uma abordagem amiga da
sustentabilidade’, quase ‘assumindo o dominio total dos contratos publicos™.

Nesta senda, recorda-nos, desde logo, o considerando n.° 91 da Diretiva
2014/24/UE que, nos termos do ja referido artigo 11.° do TFUE, os requisitos de protecao
ambiental devem ser integrados na definicdo e implementacio de todas as politicas e
atividades da Uniao, em particular, com o objetivo de promover o desenvolvimento
sustentavel. Nesse sentido, assumiu o legislador europeu ser um objetivo da Diretiva,
esclarecer a forma como as autoridades adjudicantes poderao contribuir para a prote¢ao
do ambiente e para a promocao do desenvolvimento sustentavel, sem prescindir da

obtencao da melhor relacao custo-beneficio4® para os seus contratos.

34 Cfr. considerandos n.° 3 da Diretiva 2014/23/UE, n.° 2 da Diretiva 2014/24/UE e n.° 4 da Diretiva
2014/25/UE.

35 Cfr. Dragos & Neamtu, 2015, p. 93.

36 Cfr. Sjafjell & Wiesbrock, 2017, p. 17. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2954499.

37 Revoga a Diretiva 2004/18/CE.

38 Revoga a Diretiva 2004/17/CE.

39 No ambito do presente escrito daremos primordial destaque a Diretiva 2014/24/UE.

40 No mesmo sentido, cfr. Dragos & Neamtu, 2015, p. 92.

41 A este proposito, acompanhamos os dizeres de Pedro Cerqueira Gomes, quando afirma que esta
legitimacdo ndo pode, todavia, ser vista como um fenémeno abrupto, mas, sim, progressivo, que podera ter
sido meramente acelerado com o surgimento da crise financeira, econémica e social que se instalou na Unido
Europeia. Cerqueira Gomes, 2016, p. 90.

42 Cfr. Estorninho, 2016, p. 10.

43 A este proposito, cfr. Dragos & Neamtu 2014, p. 313.

44 Cfr. considerandos n.%s 2, 95 e 123 da Diretiva 2014/24/UE.

45 Cfr. Carvalho, 2021, p. 90.

46 No que concerne com a necessaria avaliagdo da relagdo qualidade/preco, cfr. o considerando n.° 93 da
Diretiva 2014/24/UE.
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Disso nos da conta, também, o considerando n.° 40, o qual determina que o
controlo da observancia das consideragoes ambientais deve ser acautelado nas diferentes
fases de um procedimento concursal: “ou seja, ao aplicar os principios gerais que regem
a escolha dos participantes e a adjudicacao de contratos, ao aplicar os critérios de
exclusdo e ao aplicar as disposi¢oes relativas as propostas anormalmente baixas”.

Por conseguinte, nos termos da Diretiva 2014/24/UE, as consideracoes ambientais
sdo, desde logo, perspetivadas como integrando o leque de critérios com base nos quais
devem as entidades adjudicantes concluir pela “proposta economicamente mais
vantajosa”. De acordo com o artigo 67.° da Diretiva, a proposta economicamente mais
vantajosa deve ser identificada com base no preco ou custo, utilizando uma abordagem
de custo-eficacia, como os custos do ciclo de vida, e pode incluir a melhor relacao
qualidade/preco, que deve ser avaliada, designadamente, com base em critérios que
incluam aspetos ambientais com ligacao ao objeto do contrato+7.

Acresce que, também em sede dos denominados “critérios de selecao qualitativa”
— 0s quais, no ordenamento juridico portugués veem o seu ambito de aplicagao
circunscrito aos procedimentos com prévia qualificacao — tratou o legislador europeu de
reconhecer4® como constituindo motivo de exclusao, a violacao, por parte dos operadores
econdmicos, de quaisquer consideracbes ambientais a que os mesmos se encontrem
vinculados pelo Direito da Unido Europeia, Direito nacional ou, até mesmo, por um
qualquer Acordo ou Convencao internacional4o.

Ademais, cumpre ainda a diretriz do suprarreferido considerando n.° 40, o
disposto no artigo 70.° da Diretiva 2014/24/UE, ao investir as entidades adjudicantes,
ja em sede de execucao dos contratos, da possibilidade de fixar nas pecas do
procedimento (diga-se, a este respeito, no antncio ou no caderno de encargos) condicoes
especiais de execucao dos contratos que contenham consideracoes de natureza ambiental
e que mantenham com o objeto do contrato uma conexdo diretas°.

Na mesma linha, a Diretiva refere-se as especificacoes técnicas com o intuito de

advertir as entidades adjudicantes de que aquelas devem ser, do mesmo modo, definidas

47 A este proposito, cfr. Dragos & Neamtu, 2014, p. 318.

48 No entendimento de Pedro Cerqueira Gomes, “ndo podemos classificar este aditamento como uma
verdadeira novidade, mas sim como uma mera clarificacgio em nome da certeza juridica daquilo que ja era
admitido ao abrigo da legislacdo europeia anterior (...)". Cerqueira Gomes, 2016, p. 102.

49 A este proposito, cfr. Graells, 2014, p. 102.

50 Neste sentido, cfr. Cerqueira Gomes, 2016, p. 109.
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de forma a permitir a abertura dos contratos ptblicos a concorréncias!, bem como a
consecucao dos objetivos de sustentabilidades? 53.

Sem prejuizo do exposto, o carater verdadeiramente inovatoérios4+ da Diretiva
2014/24/UE, veio, em boa verdade, a traduzir-se na introducao de dois conceitos
fundamentais, que se vém demonstrando constituir ferramentas essenciais as entidades
adjudicantes quer na preparacao das pecas do procedimento quer na seleciao, numa fase
posterior, da proposta a adjudicar. Ora, referimo-nos, a este proposito, aos conceitos de
custo do ciclo de vidass e de rétulo ecolbgico.

Desde logo, no que tange com o conceito de custo de ciclo de vida, o mesmo
mereceu — a par da sua previsao no n.° 2 do artigo 67.° — a inteira dedicacao do artigo
68.° da Diretiva 2014/24/UE, segundo o qual, o mesmo integra parte ou a totalidade dos
custos suportados por uma entidade adjudicante ou outros utilizadores,
designadamente: i) custos relacionados com a aquisigao; i) custos de utilizacao, tais
como o consumo de energia e de outros recursos; iii) custos de manutencao; iv) custos
de fim de vida, tais como custos de recolha e reciclagem. Ademais, pode integrar custos
imputados a externalidades ambientaiss® (designadamente, o custo das emissoes de
gases com efeito de estufa e de outras emissoes poluentes, assim como outros custos de
atenuacao das alteracoes climéticas) diretamente ligados ao produto, servico ou obra,
durante todo o seu ciclo de vida, desde que o seu valor monetario possa ser determinavel.

Nesta senda, afigura-se, no entanto, imprescindivel que, em sede de avaliagao dos
custos imputados as externalidades ambientais, as entidades adjudicantes recorram a
um método de calculo baseado em critérios objetivamente verificAveis e nao
discriminatorioss?.

Por fim, a Diretiva 2014/24/UE, inspirada sobretudo pela jurisprudéncia do
Acordao Commission vs. Netherlands’® — comumente conhecido por “The Max

Havelaar case” — foi ainda responsavel por fomentar a utiliza¢ao de rétulos ecologicoss?

51 A titulo representativo, referem D.C. Dragos & B. Neamtu que “It is allowed to require methods of
production that are widely available to economic operators across the EU: for instance, that electricity should
be produced from renewable sources or that food is produced using organic methods. It would be
inadmissible though to refer to a production process which is specific to one supplier — or to suppliers in one
country or region — unless such reference is justified by the exceptional circumstances of the contract and
accompanied by the words ‘or equivalent’. Dragos & Neamtu, 2014, p. 317.

52 Cfr. considerando n.° 74 e art. 42.° da Diretiva 2014/24/UE.

53 No mesmo sentido, cfr. Cerqueira Gomes, 2016, pp. 96 e 97.

54 A este proposito, cfr. Dragos & Neamtu, 2014, p. 323.

55 Sobre o conceito e as diferentes metodologias de célculo do “custo de ciclo de vida”, cfr. Dragos & Neamtu,
2014, pp. 323-329; Czarnezki & Garsse, 2020, pp. 3-17.

56 Sobre o conceito de “externalidades ambientais”, cfr. Dragos & Neamtu, 2014, p. 326.

57 Neste sentido, cfr. Cerqueira Gomes, 2016, p. 108.

58 Cfr. Ac. do TJUE, Commission vs. Netherlands (proc. C-368/10), de 12 de maio de 2012.

59 O roétulo ecologico é atualmente regulado pelo Regulamento n.° 66/2010, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25.11.20009.
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enquanto um instrumento voluntario para a implementacao de uma contratacao publica
sustentavel®o.

O conceito de rétulo ecoldégico®* ja havia sido definido, em 2004, pela Global
Ecolabelling Network como “um rétulo que identifica a preferéncia ambiental global de
um produto ou servico com base em consideracgoes relativas ao ciclo de vida” 62 3. No
entanto, como bem aponta a Doutrina, inexistia no quadro das Diretivas de 2004, uma
definicao clara de rétulo, a qual foi devidamente introduzida pelo legislador europeu com
a Reforma de 2014%, nos termos da qual o mesmo consubstancia um qualquer
documento ou certificado capaz de atestar — quer em sede de especificacoes técnicas,
critérios de adjudicacao, ou por via das condi¢oes de execucao dos contratos®s — de que
as obras, fornecimentos ou servigos cumprem as caracteristicas exigidas pelas entidades
adjudicantes.

Ademais, por via das Diretiva 2014/24/UE, o legislador europeu optou por romper,
definitivamente, com a opc¢ao, até entao consagrada na Diretiva 2004/18/CE, de regular
a utilizacao dos roétulos ao abrigo do chapéu das especificacoes técnicas. Com vista a
reforcar o relevo das consideracOes sociais e ambientais no ambito da contratacao
publica, o legislador europeu tomou a opcao estrutural de permitir que a exigéncia de
rotulos possa funcionar noutras fases do procedimento concursal, designadamente, no
ambito dos critérios de adjudicacdo e nas condic¢Ges de execucdo dos contratos.

De resto, o artigo 43.° da Diretiva 2014/24/UE introduz uma novidade em relacao
ajurisprudéncia Max Havelaar/Dutch Coffee, quando consente a referéncia a um rétulo
especifico, desde que, no entanto, cumpram uma série de pressupostos®®: i) os requisitos
de rotulagem tém de se encontrar, exclusivamente, associados ao objeto do contrato; ii)
os rotulos devem basear-se em critérios objetivamente verificiveis e nao
discriminatorios; iii) os rotulos devem ser criados através de um procedimento aberto e
transparente no qual possam participar todas as partes interessadas; iv) os roétulos
devem ser acessiveis a todas as partes interessadas; e, por ultimo, v) os requisitos de
rotulagem sao definidos por um terceiro sobre o qual o operador econémico que solicita

o rotulo nao possa exercer uma influéncia decisiva.

60 Sobre o contributo da decisdo Max Havelaar/Dutch Coffee para a discussao sobre a compatibilidade da
inclusao de rétulos privados Max Havelaar (réotulo social) e EKO (rétulo ambiental) nas especificacGes
técnicas de um contrato publico, cfr. Cerqueira Gomes, 2016, pp. 96 € 97.

61 A este proposito, cfr. Martins, 2014, pp. 103-106.

62 Cfr. Global Ecolabelling Network, 2004, p. 1. https://www.gdrc.org/sustbiz/green/gen-infopaper.pdf.

63 Traducao nossa.

64 Cfr. considerando n.° 75 e art. 43.° da Diretiva 2014/24/UE.

65 A este proposito, cfr. Dragos & Neamtu, 2015, p. 98.

66 A este propdsito, note-se que as condigoes exigidas nas als. a) ae) don.° 1do art. 43.° da presente Diretiva,
j4 se encontravam previstas, em termos gerais, no n.° 6 do art. 23.° da Diretiva 2004/18/CE.
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Aqui chegados, acompanhamos os dizeres de Pedro Cerqueira Gomes®’, quando

[

afirma que, por via da Diretiva de 2014, o legislador europeu parece conceder
contratacdo publica uma certa vocacdo programatica, ligando os contratos publicos a
promocao da multiplicidade de interesses da Unido e consequentemente a sua estratégia
para o combate a crise econémica e financeira presente na Estratégia Europa 2020.

No entanto, sem prejuizo dos reconhecidos esfor¢os protagonizados pelo pacote de
Diretivas de 2014 na promogao e desenvolvimento de uma contragao publica sustentavel,
as suas diretrizes vieram a revelar-se ainda manifestamente insuficientes perante a
emergéncia, cada vez mais proeminente, de um cenéario de crise climatica, o qual, no
decorrer do ano de 2019, veio a impulsionar a aprovacgao, pela Comissao Europeia, de
um pacote de iniciativas estratégicas com vista a colocar a Unido Europeia na vanguarda
da transicao ecologica para a neutralidade climatica até 2050, o qual foi denominado de
Pacto Ecoldgico Europeu, também conhecido como “European Green Deal”. Nesta
senda, associando-se a Agenda 2030° e aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
das Nacoes Unidas, ao Pacto Ecoldgico Europeu coube o reconhecido mérito de alertar
os Estados-Membros para a necessidade de um forte investimento publico e de
sensibilizar a sociedade e os seus principais atores para a mudanca de paradigma no que
tange com a exploracao de recursos, a qual, havia de se revelar economicamente eficiente
e ambientalmente sustentavel.

Nas palavras de Raquel Carvalho®, “E no contexto da politica comercial da UE e
no objetivo de lideranca nestas matérias que surge o instrumento da contratagio

publica”.

67 Cfr. Cerqueira Gomes, 2016, p. 95.

68 A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel, adotada pela Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU), em 2015, define um conjunto de objetivos, denominados “Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel”, aos quais fora aposta uma meta temporal para o seu cumprimento: 2030. De entre os objetivos
definidos, constam, designadamente, os seguintes: acelerar a transicdo para a mobilidade sustentavel,
integrar a sustentabilidade em todas as politicas da Unido Europeia, mobilizar a inddstria para a economia
circular e limpa.

69 Carvalho, 2021, p. 86.
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II1. Sera possivel falar em critérios ecoldgicos obrigatérios

no contexto da Diretiva 2014/24/UE?

E inegavel que o novo pacote de Diretivas europeias para a contratacao ptblica, em
especial, a Diretiva 2014/24/UE, teve como um dos seus objetivos primordiais assegurar
a promocao de consideracoes ambientais pelas entidades adjudicantes.

Nesta senda, concordamos com Dragos e Neamtu7° quando afirmam que a reforma
introduzida pelas Diretivas de 2014, terd sido substancialmente dominada pelo
paradigma da compra piiblica sustentavel? 72.

De facto, se a evolucao para uma contratacdao publica estratégica’s ou contratacdo
sustentdvel deve ser vista como um fenémeno progressivo e nem sempre isento de
criticas’4, a verdade é que, a par das preocupacoes relacionadas com a promocao e
salvaguarda de um mercado interno, nao discriminatério e concorrencial, a Unido
Europeia tem avocado para si, um leque cada vez mais extenso de competéncias
estreitamente relacionadas com a promocao de politicas horizontais?s, havendo mesmo
quem ja fale num mercado de valores7s.

Disso jA nos dava conta, em 2011, o suprarreferido “Livro Verde: sobre a
modernizacao da politica de contratos publicos da UE”, por meio do qual a Comissao —
em manifesto arrepio daquela que era, até entdo, a pratica europeia — sugestivamente
afirmou que “Outra forma de alcancar os objectivos da politica de contratos piblicos
pode consistir em impor as entidades adjudicantes obrigacoes sobre o ‘que comprar’77,
ao invés de apenas regular “como comprar”. Nesta senda, a Comissdo referia-se,
expressamente, a possibilidade de definir requisitos ou critérios de cumprimento
obrigatorio para as entidades adjudicantes no que respeita as caracteristicas de produtos
ou servicos a fornecer.

Ocorre que, perante uma Diretiva orientada pelos valores e ideais do Livro Verde
de 2011 e da Estratégia Europa 202078, ha na Doutrina’? quem equacione uma possivel

modificacdo genética geral das diretivass® relativas aos contratos publicos, com o fito

70 Cfr. Dragos & Neamtu, 2014, p. 302.

7t Note-se, a este proposito, que para o mesmo juizo conclusivo concorre o ja referido considerando n.° 91
da Diretiva 2014/24/UE.

72 A este propdsito, cfr. Janssen, 2023, p. 5.

73 A este propdsito, cfr. Cerqueira Gomes, 2016, p. 93.

74 Sobre uma Comissdo Europeia recalcitrante na ado¢ao de medidas com vista a uma contratagao pablica
estratégica, cfr. Caranta, 2015, p. 414.

75 Sobre a utilizacao da expressao “politicas horizontais”, cfr. Cerqueira Gomes, 2016, p. 93.

76 Cfr. Cerqueira Gomes, 2021, p. 27.

77 Op. cit., p 45.

78 Cfr. considerando n.° 2 da Diretiva 2014/24/UE.

79 Neste sentido, cfr. Cerqueira Gomes, 2016, p. 95; Comba, 2014, p. 41.

80 Cfr. Comba, 2014, p. 41.
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de contribuir para a afirmacao e legitimacdo de um direito europeu da contratacao
publica estratégica e sustentavel.

Em boa verdade, para tal equacao em muito tem contribuido aquela que vem sendo
a tendéncia legislativa ao nivel da legislacao setorial europeia®!, a qual tem vindo a
revelar-se um terreno especialmente fértil para a promocao e implementacao de
requisitos ecologicos obrigatorios, em especial, no combate as alteragoes climéaticas. Em
concreto, enquadram-se nesta linha legislativa, designadamente, a Diretiva 2019/1161 do
Parlamento Europeu e do Conselho de 20 de junho de 2019 e o Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de junho de 2023, relativo as baterias e
respetivos residuos.

Perante tal estado de arte, coloca-se na Doutrina®? a questao de saber se existem
na Diretiva 2014/24/UE requisitos de sustentabilidade obrigatorios para as entidades

adjudicantes.

3.1. A querela doutrinal em torno da questiao sobre a
natureza obrigatdoria dos requisitos de sustentabilidade na

Diretiva 2014/24/UE

Corroboramos o entendimento de Willem Janssens3 quando o mesmo,
atentamente, sugere que a parte mais proeminente do debate doutrinal sobre a obrigacao
de natureza ambiental ou social da legislacao da Uniao Europeia em matéria de contratos
publicos incide sobre o disposto no n.° 2 do artigo 18.° da Diretiva 2014/24/UE.

Nesta senda, Marta Andhov®4 sustenta que do novo pacote de Diretivas europeias
para a contratacido publica, em especial, das disposi¢oes ditas “pro-estratégicas” da
Diretiva 2014/24/UE, resultou quer uma expansio quer uma contracao da margem de
discricionariedade de que sdo titulares as entidades adjudicantes nas variadas fases de
um qualquer procedimento de contratacao publica. Por uma banda, afirma a Autora, que
a ampliacdo da margem de discricionariedade das entidades adjudicantes revela-se
patenteada no mais vasto leque de disposi¢oes normativas orientadas por vetores de uma
politica estratégica de contratacao ptblica, designadamente, aquelas que expressamente
se referem a custos do ciclo de vida, a possibilidade de exclusao de concorrentes por
incumprimento de obrigacoes de indole ambiental ou social, e, ainda, ao direito geral de
toda e qualquer uma entidade adjudicante de decidir pela nao adjudicacao de uma

proposta que se encontre, no todo ou em parte, desconforme com as obrigacgoes insitas

81 A este proposito, cfr. Andhov & Muscaritoli, 2023, pp. 33 € ss.

82 A este proposito, cfr. Janssen, 2023, p. 8.

83 Cfr. Janssen, 2023, p. 8.

84 Cfr. Andhov, 2021, p. 24. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3794794.
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no n.° 2 do artigo 18.° da Diretiva 2014/24/UE. De outra banda, entende a aludida
Autora que as obrigacoes decorrentes do referido n.° 2 do artigo 18.°, constituem
verdadeiras limitagoes ao direito das entidades adjudicantes de optar por adquirir bens
e servicos de forma sustentavel. Para a referida Autora, tais limitagoes encontram-se,
assim, estabelecidas em disposi¢oes da Diretiva 2014/24/UE por si denominadas de
“pro-estratégicas”, as quais, a seu ver, tém uma natureza eminentemente obrigatoria
para as entidades adjudicantesss. A este propdsito, a mesmas¢ tem entendido concorrer
para tal conclusao uma leitura conjunta do n.° 2 do artigo 18.° e do considerando n.° 37,
da Diretiva 2014/24/UE, o qual se refere, indistintamente aos Estados-Membros e as
entidades adjudicantes.

N3ao € unanime, todavia, o entendimento sufragado por Marta Andhov.

Por via de uma interpretacao voltada ao significado exato da letra da Lei, Willem
Janssen®” defende que as obrigacoes de natureza ambiental, social e laboral estabelecidas
no referido n.° 2 do artigo 18.° da Diretiva 2014/24/UE, constituem exigéncias dirigidas
unicamente aos Estados-Membros, em especial, aos legisladores nacionais, e nao as
entidades adjudicantes. Ademais, o Autor refere que, dada a natureza aberta do referido
preceito normativo, motivada pela utilizagdo do conceito indeterminado de “medida
necessaria”, a verdadeira natureza das medidas a adotar pelo Estados-Membros apenas
pode ser decifrada por meio de uma analise as solucgoes legislativas nacionais.

Em boa verdade, a mesma metodologia interpretativa parece ter sido adotada pelo
proprio TJUE no processo Tim®8, no qual fora acometido ao Tribunal a nobre tarefa de
ajuizar sobre a legalidade de disposi¢des normativas italianas que, no contexto dos
concursos publicos, culminavam situacées de incumprimento de normas relativas com o
direito ao trabalho de pessoas com deficiéncia com a exclusao automatica dos respetivos
operadores econémicos. Por via do referido acérdao, o TJUE parece ter contribuido para
a resolucao da querela assente na (in)existéncia de um requisito de sustentabilidade de
natureza obrigatoria dirigido as entidades adjudicantes, inscrito o n.° 2 do artigo 18.° da
Diretiva 2014/24/UE, ao afirmar que “(...) os Estados-Membros podem prever, para
efeitos da aplicacao do artigo 57.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2014/24, que a autoridade
adjudicante tem a faculdade, ou mesmo a obrigacao, de excluir o operador econémico
que tenha apresentado a proposta de participacdo no procedimento de contratacio,

quando um incumprimento das obrigacoes previstas no artigo 18.°, n.° 2, desta diretiva

85 A este proposito, cfr. Janssen, 2023, pp. 9 € 10.

86 Cfr. Andhov, 2021, p. 15.

87 Cfr. Janssen, 2023, p. 9.

88 Cfr. Ac. Tim, do TJUE, proc. C-395/18, datado de 30.01.2020.
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for constatado em relacdo a um dos subcontratantes referidos na proposta desse
operador”s9,

Como é bom de ver, do excerto decisdrio ora supracitado, resulta, a nosso ver, que
on.° 2 do artigo 18.° da Diretiva 2014/24/UE apenas pode ser considerado um requisito
de sustentabilidade obrigatério para as entidades adjudicantes na estrita medida em que
os Estados-Membros (diga-se: legisladores nacionais) assim, voluntariamente, o

determinem por via da alinea a) do n.° 4 do artigo 57.° do mesmo diploma normativo.

3.1.1. A posicio adotada: uma interpretacio meta-

teleolé6gica

Em consonancia com o entendimento sufragado pelo Autor Willem Jansen e pela
propria jurisprudéncia do TJUE, em especial, o processo Tim, propugnamos pelo
acolhimento, nesta sede, do raciocinio utilizado por Pedro Cerqueira Gomeso num seu
ensaio sobre a promocao da inovacao através da contratacao ptublica da Uniao Europeia,
através do qual procurou responder, satisfatoriamente, a questdo: “O TJUE esti a
legitimar contratos publicos estratégicos e equilibrados?”9:. De facto, embora no seio de
uma tematica distinta daquela com que se prende a presente dissertacao — de resto, diga-
se, estreitamente conexa com o dominio da sustentabilidade ambiental e das
denominadas “politicas estratégicas” — entendemos ser, também aqui, de lancar mao de
um raciocinio “meta-teleolégico”, tal como o mesmo fora, num primeiro momento,
teoricamente configurado por Miguel Poiares Maduro92.

No contexto de um ordenamento juridico como o da Unido Europeia, isto é,
profundamente marcado por um pluralismo constitucional e um inegavel défice
democratico — fruto, em grande medida, de um sistema de delegacao de competéncias
por parte dos Estados-Membros —, advogamos ser imprescindivel que o labor
interpretativo das suas disposi¢des normativas, in casu, das normas constantes da
Diretiva 2014/24/UE, se cumpra tendo presente, por um lado, as fragilidades
democraticas do projeto europeu, o qual ndo cumpre, até a data, uma logica estadual, e,
por outro lado, a forca legislativa — necessariamente limitada — das normas integrantes
deste ato normativo, sob pena de se subverter o escopo funcional de toda e qualquer

Diretiva: a definicao de objetivos a prosseguir pelos Estados-Membros.

89 Cfr. Paragrafo n.° 40 do Ac. do TJUE “Tim SpA - Direzione e coordinamento Vivendi SA vs. Consip SpA
e Ministero dell'Economia e delle Finanze”, proc. C-395/18, de 30.01.2020.

90 Cfr. Cerqueira Gomes, 2021, pp. 3 € ss.

91 Cfr. Cerqueira Gomes, 2021, p. 34.

92 Cfr. Maduro, 2008, pp. 5-10. https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1134503.
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Ora, nao obstante, ser, a nosso ver, defensavel, a existéncia de um verdadeiro
“mercado de valores%”, atendendo ao ja referido leque, cada vez mais extenso, de
competéncias estreitamente relacionadas com a promoc¢ao das denominadas “politicas
horizontais”%4, nao é, ainda assim, no nosso melhor entendimento, admissivel falar, no
ambito das Diretivas de 2014, em especial, no n.° 2 do artigo 18.° da Diretiva
2014/24/UE, em requisitos ecoldgicos obrigatorios para as entidades adjudicantes. Em
boa verdade, admitir uma tese diametralmente oposta, como o parece fazer Marta
Andhov, mostrar-se-ia verdadeiramente contra legem: nao s6 por atribuir forca de Lei a
um instrumento normativo cujo compromisso funcional se detém, por razoes de
legitimidade democratica, na definicdo de um conjunto de resultados cujos Estados-
Membros gozam de total liberdade de meios para os alcancar, como por uma tal tese
mais nado fazer do que subverter a légica que subjaz a toda e qualquer Diretiva, cujos
unicos destinatarios podem ser os proprios Estados-Membros, isto é, ao fim e ao cabo,
os legisladores nacionais.

De resto, acompanhamos Willem Janssen quando o mesmo, por via de uma
interpretacao literal do n.° 2 do artigo 18.9, conclui que outro nao pode ser o sentido
subjacente a cominacao — note-se, de contornos pouco precisos, devido a utilizacao pelo
legislador europeu do conceito indeterminado “medidas necessarias” — expressamente
dirigida aos Estados-Membros: a de que, por meio da legislacdo nacional, adotem as
medidas que entenderem adequadas, de natureza obrigatéria ou voluntaria, a garantir o
cumprimento, num primeiro momento, isto é, na fase da formacdo do procedimento
concursal, por parte das entidades adjudicantes e, por sua vez, num segundo momento,
aquando da fase de execuc¢ao dos contratos piblicos, pelos operadores econémicos.

Por conseguinte, somos do entendimento que um tal labor interpretativo com o
intuito de concluir sobre a natureza obrigatoéria ou voluntaria de um determinado leque
de requisitos ecoldgicos a adotar pelas entidades adjudicantes no ambito da contratacao
publica, apenas ao nivel interno de cada Estado-Membro cabera realizar9s, por via de
uma andlise cuidada das opgdes normativamente assumidas nos respetivos

ordenamentos juridicos nacionais.

93 A este proposito, Pedro Cerqueira Gomes refere que “The variety of values that the European project
possesses today (articles 2 and 3 TEU) does not confine the EU legal basis to avoiding discrimination and
trade restrictions”. Cfr. Cerqueira Gomes, 2021, p. 38.

94 A este propdsito, somos de acompanhar o entendimento de Marta Andhov, quando a mesma refere ser da
competéncia da Unido Europeia a prossecucao dos objetivos estratégicos inerentes as Diretivas sobre
contratos publicos. Cfr. Andhov, 2021, p. 7. De facto, tal resulta da leitura conjunta do n.° 3 do art. 3.° do
Tratado da Unido Europeia (TUE), dos arts. 7.° e 11.° do TFUE, e, ainda, da al. €) do n.° 2 do art. 4.° e
art. 191.°, do TFUE.

95 No mesmo sentido, cfr. Botta, 2023, p. 189.
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3.2. Uma Europa a diferentes velocidades na adocao de
requisitos obrigatorios em matéria de contratos publicos

ecologicos: breve apontamento

Sendo certo nao fazer parte do escopo do presente escrito levar a cabo uma anélise
minuciosa e critica sobre o ordenamento juridico de outro qualquer Estado-Membro da
Uniao Europeia (diga-se: tipica de um estudo de Direito Comparado9°), entendemos ser,
ainda assim, preponderante — no seguimento daquelas que foram as conclusoes por nés
defendidas no ponto anterior sobre a existéncia de um espaco valorativo-discricionario
de cada Estado-Membro em adotar as medidas, de natureza obrigatoéria ou voluntaria,
que repute como adequadas a cumprir os objetivos de sustentabilidade ambiental
constantes das Diretivas de 2014 — proceder a um breve apontamento, meramente
ilustrativo, das solucbes legislativas que vém sendo adotadas pelos ordenamentos
juridicos de alguns Estados-Membros da Uniao Europeia.

Giulia Botta%” afirmou, recentemente, que o ordenamento juridico italiano
constitui o exemplo mais proeminente, de entre os restantes Estados-Membros da Unido
Europeia, de adogao de critérios minimos obrigatérios de sustentabilidade no direito dos
contratos publicos.

A transicao de requisitos voluntarios para requisitos obrigatérios em matéria de
contratacao publica ecoldgica conheceu o seu ponto crucial, no ordenamento juridico
italiano, com a adocao do novo CCP em 2016, que transpds para a ordem interna as
solu¢oes normativas protagonizadas pelas Diretivas de 2014.

De facto, por via do atual artigo 57.°98 do CCP italiano, aprovado pelo Decreto
Legislativo de 31.03.2023, o legislador revelou ser clara a sua op¢ao pela implementacao
na legislacdo nacional de requisitos ambientais minimos, os quais, jA no ano de 2017,
vieram a ser repetidamente interpretados pelos tribunais italianos% como sendo de
aplicacdo obrigatoéria para todas as entidades adjudicantes, constituindo-se o primeiro
Estado-Membro a exigir a aplicacao obrigatoria de requisitos minimos ecol6gicos.

Nos termos do n.° 2 do referido artigo 57.°, as entidades adjudicantes devem
contribuir para a consecucao dos objetivos de sustentabilidade ambiental previstos no
Plano de Acao Nacional em matéria de contratacao publica sustentavel, pelo menos, por

meio da inclusdo, nas pecas do procedimento, de requisitos minimos ecolégicos!c°® quer

96 Para uma adequada compreensdo da nocao de Direito Comparado, cfr. Almeida & Carvalho, 2013,
pp. 11 e ss.; Moura Vicente, 2012, pp. 18 e ss.

97 Cfr. Botta, 2023, pp. 189 e 190.

98 Corresponde ao art. 34.° na redaco anterior do CCP italiano, aprovado pelo Decreto Legislativo 57/2017
(“Decreto Correttivo”) e atualizado pelo Decreto Legislativo 76/2020 (Decreto Semplificazioni) e pelo
Decreto Legislativo 77/2021 (Decreto Semplificazioni PNRR) (National Recovery and Resilience Plan)).

99 Cfr. Botta, 2023, p. 200.

100 Qs requisitos minimos ecologicos ou, de uma forma mais aproximada a denominacdo usada na lingua
italiana, critérios ambientais minimos (Criteri Ambientali Minimi) corporizam um leque alargado de
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em sede das especificacoes técnicas quer em sede das condicoes especiais de execucao do
contrato. Do mesmo modo, prevé-se a possibilidade de as entidades adjudicantes
incluirem tais critérios ambientais minimos como critérios de adjudicagdo de forma a
concluir pela proposta economicamente mais vantajosa, nos termos dos n.%s 4 e 5 do
artigo 108.° do mesmo diploma legislativo.

Aos dias de hoje, encontram-se previstos critérios ambientais minimos para
dezoito categorias especificas de contratos publicos, abrangendo setores
substancialmente distintos, como os setores de mobiliario — interior e urbano —, residuos
urbanos, alimentacao e restauracao, e comercializacao de veiculos automoveis. Por seu
turno, sao comumente identificadas pela Doutrina italiana©!, seis fases, ao longo do ciclo
de formacao dos contratos puablicos, nas quais as entidades adjudicantes podem incluir
requisitos ecologicos minimos obrigatorios: em sede de planeamento dos contratos
publicos através da realizacdo de avaliacoes de impacto ambiental e organizacdo de
consultas preliminares de mercado; aquando da definicdo do objeto do contrato, de
forma a optar pela aquisicdo de produtos/servicos que cumpram com os objetivos
ambientais delineados; por meio da previsao de especificacées técnicas de natureza
obrigatoria; fixacdo de critérios de selecdo que se revelem adequados a comprovar a
capacidade técnica de candidatos a executar o contrato em apre¢o'o2; através da adocao
de critérios de adjudicac¢do©3 que se proponham a atribuir pontos adicionais as propostas
que incluam considerac¢des de indole ambiental'©4; e, por fim, por meio da previsao de
condicdes especiais de execuc¢do do contratos.

Neste contexto, o incumprimento, a aplicacao incorreta ou a auséncia total/parcial
dos critérios ambientais minimos — cuja supervisio e monitorizacdo compete a
Autoridade Nacional Anticorrupcao italiana*® — conduz a anulacdo da decisao de
adjudicacao e a declaracao de ineficacia do respetivo contratoo7.

A par da opcao legislativa adotada pelo ordenamento juridico italiano, a Lei sobre
os Contratos do Setor Puablico espanhola — Lei n.° 9/2017, de 8 de novembro — e o
Decreto-Lei Real n.° 3/2020, fixam um leque significativo de requisitos ecologicos
obrigatorios. Ambos os diplomas legislativos tém como principal propdsito normativo a

transposicao para a legislacao nacional das orientac¢Ges incorporadas nas Diretivas de

requisitos ambientais definidos para as diversas fases de um procedimento de contratagio publica. Estes
critérios ambientais minimos sdo adotados por Decreto Ministerial e definidos em conformidade com o
Plano para a sustentabilidade ambiental dos consumos na administragio publica.
https://gpp.mite.gov.it/sites/default/files/2023-08/PAN_GPP.pdf.

101 A este proposito, cfr. Botta, 2023, p. 196.

102 Cfr, al. a) do n.° 1 do art. 95.° do CCP italiano.

103 Cfr. n.%s 4 e 5 do art. 108.° e o art. 185.° do CCP italiano.

104 Cfr. n.° 2 do art. 107.° do CCP italiano.

105 Cfr. art. 113.° do CCP italiano.

106 Cfr. art. 222.° do CCP italiano.

107 Sobre os obstaculos sentidos pelas entidades adjudicantes e os operadores econémicos no cumprimento
dos critérios minimos ambientais, cfr. Botta, 2023, pp. 197-199.
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2014. Em linha com o argumentario produzido por Ximena Lazo Vitoria'©8, a aprovacao
dos referidos diplomas normativos marcou, de forma indelével, a transicao para a adocao
de requisitos obrigatorios em matéria de contratos publicos sustentaveis na ordem
juridica espanhola.

A titulo ilustrativo, a alinea c) do n.° 1 do artigo 35.° da Lei n.° 9/2017, de 8 de
novembro, prevé a obrigacao de as entidades adjudicantes terem em linha de conta,
aquando da definicao do objeto do contrato, consideracoes ambientais. Na mesma linha,
o n.° 2 do artigo 122.° e o artigo 124.° da mesma Lei obrigam as entidades adjudicantes
a incluir consideracoes de indole ambiental nas pecas do procedimento de contratacao
publica, sob a forma de critérios de selecao, critérios de adjudicacao, condicoes especiais
de execucao do contrato ou, enquanto especificacoes técnicas.

De resto, também em matéria de alteracoes climéaticas e transicao energética, o
legislador espanhol optou por adotar um conjunto de requisitos ecolégicos obrigatorios.
Segundo o artigo 31.° da Lei n.° 7/2021, de 20 de maio, a Administracao Geral do Estado
e o conjunto de 6rgaos e entidades do setor piblico estadual devem — na linha do n.° 4
do artigo 126.° da Lei n.° 9/2017, de 8 de novembro — incorporar nos documentos
contratuais, como prescricoes técnicas especificas ou critérios de adjudicacao, requisitos
obrigatorios com o fito de promover a reducao de emissoes e de pegada de carbono. Para
o efeito, cuidou o legislador espanhol de, para determinadas tipologias de contratos,
elencar de forma ndo taxativa, nos n.°s 2 e 3 do referido artigo, um conjunto de
especificacOes técnicas e critérios de adjudicacdo de que as entidades adjudicantes
podem lancar mao na formacao das pecas de um procedimento concursal. Perante tal
quadro normativo — que propugna pela utilizacao generalizada de requisitos obrigatorios
de sustentabilidade ptublica ecolégica — ha na Doutrina®® espanhola quem sustente
estarmos perante uma verdadeira “mudanca climatica” no Direito da contratacao
publica.

Contudo, sem prejuizo do carater vanguardista das solucoes legislativas adotadas
pelos ordenamentos juridicos italiano e espanhol — ao conferir uma natureza
eminentemente obrigatéria a um conjunto de critérios ecolégicos no dominio da
contratacdo publica — foram protagonizadas, por outros Estados-Membros, medidas
legislativas que se pautaram por uma aplicacdo mais cautelosa das orientacées dadas
pela Diretiva 2014/24/UE, como é o caso dos Paises Baixos.

Nos termos do CCP dos Paises Baixos!'©, a opcao por um critério de adjudicacao

somente assente no preco ou custo mais baixos, isto é, desligado, designadamente, de

108 Cfr. Vitoria, 2023, pp. 221-223.
109 Cfr, Vitoria, 2023, p. 224.
10 Disponivel para consulta em: https://wetten.overheid.nl/BWBR0032203/2022-03-02.
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quaisquer consideracbes ambientais, exige, a respetiva entidade adjudicante, a
apresentacao, nas pecas do procedimento, de uma fundamentacao valida:.

Nesta senda, dada a natureza eminentemente processual de tal disposicao
normativa, vieram a revelar-se preponderantes os contributos fornecidos, num primeiro
momento, pelo denominado “Guia de Proporcionalidade”2 e, mais tarde, pelo Comité
de Especialistas em Compras Puablicas (Commissie van Aanbestedingsexperts, CPPE).
De acordo com o primeiro, a escolha pelo critério do menor prego ou custo deve ser
entendida como a mais prudente, no caso, circunscrito, de nao existirem “critérios de
distin¢cdo” suficientes sobre os quais os proponentes possam exibir algum valor
acrescentado que seja meritorio de um escrutinio avaliativo's. Ademais, segundo o
referido Comité, a entidade adjudicante s6 podera optar por um critério de adjudicacao
assente no menor preco ou custo, quando a escolha por um critério qualitativo se revele
ineficiente por nao se poder, de forma razoavel, esperar que a aplicacdo de um tal critério
seja de modo a fomentar um ambiente verdadeiramente concorrencial entre os
proponentes no que tange com a apresentacao de solucoes inovadoras e ambientalmente
sustentaveis'4.

Desta feita, note-se que, inexiste, no CCP dos Paises Baixos, uma qualquer
obrigatoriedade, em sentido proprio, de aplicacdo de critérios ecoldgicos. Ao invés,
estamos perante um verdadeiro dever de fundamentacao quando tais critérios nao sao
utilizados. Nas sintéticas palavras de Paul Heijnsbroek, estamos perante um mecanismo
de “comply or explain™s.

Neste ambito, importara, por fim, aferir qual a metodologia adotada pelo
ordenamento juridico portugués e qual o seu impacto no contexto nacional: tera o
legislador portugués optado por uma solu¢do “vanguardista”, criando e impondo a
aplicacao de critérios ecoldgicos obrigatorios, como vimos ter sido a op¢ao assumida em
Italia e Espanha? Tera assumido a logica neerlandesa de “comply or explain”? Ou tera

sido acolhido um modelo de aplicacio estritamente voluntéria de critérios ecologicos?

11 Cfr. n.° 4 do art. 2.114 do CCP dos Paises Baixos.

112 Disponivel para consulta em: www.pianoo.nl/en/legal-framework/proportionality-guide.

u3 Cfr. Paragrafo 3.5.5 do “Guia de Proporcionalidade”.

14 Cfr. Parecer n.° 224, datado de 03.06.2014.
https://www.commissievanaanbestedingsexperts.nl/documenten/adviezen/2015/05/01/advies-224.

15 Expressao utilizada por Paul Heijnsbroek e que sintetiza, em apenas duas palavras, a solucdo legislativa
adotada no CCP dos Paises Baixos, designadamente, em matéria de contratacdo ptblico ecoldgica. Cfr.
Heijnsbroek, 2023, p. 208.
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IV. A Resolucao do Conselho de Ministros n.® 132/2023, de

25 de outubro: um novo elefante na sala16?

4.1. Breve nota sobre a mais recente tendéncia legislativa

nacional em prol de uma contratacao publica sustentavel

A aprovacao da Resolucao do Conselho de Ministros n.° 132/2023, de 25 de
outubro (doravante, RCM), a qual define um conjunto de critérios ecologicos a aplicar
aos contratos publicos celebrados pela Administracao direta e indireta do Estado, vem
na sequéncia daquela que tem sido a tendéncia legislativa europeia — a qual fora por nos
suficientemente descrita nos capitulos anteriores do presente escrito — mas, também,
das solucoes legislativas que, num passado proximo, foram acolhidas pela ordem juridica
nacional.

Desde logo, assistimos a concretizacao da Estratégia Nacional para as Compras
Publicas Ecoldgicas para o periodo 2030 (ECO2030), aprovada pela Resolucdo do
Conselho de Ministros n.° 13/2023, de 10 de fevereiro, que constitui o mais importante
instrumento legal portugués no que tange com a reforma ecologica da Administracao
Publica portuguesa, a qual aponta para a necessidade de adoc¢ao de critérios ecologicos
no ambito dos procedimentos de contratacao publica.

Neste contexto, o preambulo da ECO360 determina que a contratagio ptblica em
Portugal deve estar no centro da decisao de producao e consumo sustentavel, por forma
areforcar a contratacdo publica ecoldgica e, assim, contribuir de modo significativo para
o cumprimento dos objetivos das politicas ambientais, para a promog¢do de um modelo
de desenvolvimento econémico sustentavel, gerador de riqueza e emprego e, bem assim,
para a projecao de uma Administragao Pablica exemplar no dominio da sustentabilidade,
que se revele capaz de influenciar os comportamentos de outros atores chave, como o sao
as empresas e os cidadaos em geral.

Do mesmo modo, detém um papel preponderante, a Lei de Bases do Clima,
aprovada em dezembro de 2021, nos termos da qual a aquisicao de bens e a contratacao
de servicos devem obedecer a critérios de sustentabilidade.

Concomitantemente, também a alteracdo ao CCP promovida pela Lei n.® 30/2021,
de 21 de maio, cuidou de introduzir, de uma forma mais adequada, consideracoes de

natureza ambiental nos procedimentos de contratacao publica. Em concreto, assegurou-

116 Trata-se de uma expressao idiomatica, comumente utilizada, com o propésito de aludir a uma questao
complexa, problematica, atual, mas sobre a qual todos os membros de um determinado grupo evitam
conversar.

17 Cfr. n.° 4 do art. 37.° da Lei de Bases do Clima.
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se a previsao de condicoes de execucao dos contratos e de fatores de avaliacdo das
propostas alinhadas com preocupacoes ecologicas8.

De resto, a RCM assume particular relevancia no contexto da implementacao, em
2021, do Plano de Recuperagdo e Resiliéncia (PRR), que preve, expressamente, a
moderniza¢ao do Sistema Nacional de Compras Publicas, bem como a introducdo de
critérios ecologicos obrigatorios para a aquisicao de bens e servigcos nas empreitadas de
obras publicas, designadamente, no setor da construcao, que integrem materiais de base
biolégica sustentavel no ambito do desenvolvimento da bioeconomia™9.

Ora, fora precisamente nesta linha legislativa, que a RCM assumira uma clara
decisao no sentido de incrementar o recurso, pelas entidades adjudicantes, de critérios
ecologicos no ambito da contratagdo publica. Com efeito, pelo lugar de destaque que
ocupa no ordenamento juridico portugués, em especial, no dominio da contratacao
publica ecologica, iremos, de ora em diante, ocupar-nos da sua andlise com o particular
designio de aferir da compatibilidade dos seus aspetos essenciais com o Direito da Unido

Europeia.

4.2. Aspetos essenciais

Com vista a facilitar a apreensao do alcance teodrico-pratico das solucées
protagonizadas pela RCM, cumprir4, por ora, atentar, de forma telegrafica, naqueles que,
no nosso melhor entendimento, constituem os seus aspetos essenciais: o ambito —
subjetivo, objetivo e temporal — de aplicacdo da Resolucdo, os diferentes niveis de
vinculatividade de aplicagao dos critérios ecologicos e, bem assim, os principios gerais
em matéria ecoldgica nela consagrados.

Como deixamos antever no subcapitulo precedente, a RCM contempla os critérios
ecologicos a aplicar aos contratos publicos celebrados pela Administracao direta e
indireta do Estado, inclusive pelo setor empresarial do Estado, deixando de fora do
ambito subjetivo desta regulamentacao um conjunto de entidades adjudicantes, com
especial destaque para a Administracao Local, na qual se inserem as Autarquias Locais,
as Associacoes de Municipios e as Empresas Puablicas do setor local.

Nesta senda, o legislador portugués estabeleceu critérios ecolégicos especificos
para dezasseis categorias distintas de contratos diretamente relacionados,
designadamente, com os setores da madeira e cortica, eletricidade, mobiliario, veiculos
e transporte, tecnologia, obras publicas e edificios, produtos alimentares e refeicoes. Em

especial, foi dado um lugar de destaque aos contratos de empreitada de obras publicas!2o,

18 A este proposito, cfr., designadamente, a al. d) do n.° 2 do art. 75.° da Lei n.° 30/2021, de 21 de maio.
119 Cfr. Componente n.° 12 do PPR.
120 Cfr. Ponto n.° 16 do Anexo integrante da RCM.
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para os quais a RCM previu um leque particularmente vasto e exigente de fatores e
subfactores de critérios de adjudicacdo e, bem assim, de aspetos de execucao do contrato
e especificagoes técnicas.

Em todo o caso, cumpre referir que, sem prejuizo do ambito objetivo
meticulosamente definido pela RCM, cuidou a mesma de esclarecer que o mesmo nao
prejudica o desenvolvimento e alargamento da sua abrangéncia a outros grupos de bens
e servicos'?!, pelo que, sempre sera incorreto falar, nesta sede, de um qualquer leque
fechado de contratos no qual se circunscreve a obrigacao das entidades adjudicantes em
aplicar um conjunto de critérios ecologicos.

A este respeito, reveste-se de particular relevancia o disposto no n.° 5 da RCM,
por via do qual o Conselho de Ministros criou quatro niveis de vinculatividade de
aplicacdo dos critérios ecologicos. De acordo com o referido preceito normativo, os
critérios ecologicos podem ser: “a) Obrigatorios: a entidade est4 obrigada a utilizar o
critério ecoloégico, salvo se da sua aplicagdo resultar uma restricio sensivel da
concorréncia; b) Voluntarios: a entidade nao esta obrigada a utilizar o critério, salvo se
pretender utilizar critérios ecolégicos caso em que deve utilizar os critério previstos na
presente resolucao; ¢) Recomendaveis: a entidade apenas fica dispensada de utilizar o
critério ecoldgico em casos especialmente fundamentados; ou d) Eventuais: entidade nao
esta obrigada a utilizar o critério ecologico”.

Ainda assim, num manifesto exercicio de ponderacao acerca do nivel de
preparacao do mercado e de compatibilizacao com o principio da concorréncia?2, previu

<

o legislador uma verdadeira “valvula de escape”, diga-se: um regime de excegdo a
aplicacao dos critérios ecoldgicos obrigatorios, ao qual as entidades adjudicantes devem
recorrer “(...) quando em anterior concurso publico ou concurso limitado por prévia
qualificacao nenhum concorrente tenha apresentado proposta ou todas as propostas
tenham sido excluidas por incumprimento dos critérios ecologicos adotados por
aplicacao do n.© 17123,

Em boa verdade, parece ter sido com o mesmo intuito de acautelar eventuais
efeitos indesejaveis que da aplicacao obrigatoria de critérios ecologicos pudessem advir
para a contratacao publica, que o Conselho de Ministros optou por prever duas outras
“nuances” ao suposto carater absoluto da aplicacao dos critérios ecoldgicos: por um lado,
estabelecendo que “(...) a obrigatoriedade de utilizacdo de critérios ecologicos nao
prejudica a aplicacao de normas técnicas especificas, designadamente quando esteja em

causa a protecao do ambiente, da saide ou da seguranca”24, e, por outro lado,

121 Cfr, n.° 4 da RCM.
122 A proposito dos atuais desafios que se colocam ao principio da concorréncia, cfr. Graells, 2013.
123 Cfr. n.° 6 da RCM.
124 Cfr. n.° 3 da RCM.
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determinando que da aplicacao de critérios ecologicos ndo pode resultar uma “restricao
sensivel 25 da concorréncia.

Ademais, em complemento do que resultava ja do artigo 1.°-A do CCP, a RCM
prevé, na Parte A do seu Anexo, um conjunto de normativos que apelida de “principios
gerais aplicaveis em matéria ecoldgica”. Em concreto, parece poder extrair-se um leque
de cinco principios que devem nortear a aplicacdo dos critérios ecologicos aos
procedimentos de formacdo de contratos publicos, independentemente do objeto do
contrato: i) o principio da sustentabilidade ecoldgica das prestacgoes; ii) o principio da
adocao preferencial de um critério de adjudicacao multifator; iii) o principio da inclusao
preferencial de fatores de sustentabilidade ambiental das prestacdes; iv) o principio da
previsao de standards minimo de sustentabilidade ambiental das prestacoes em sede das
condicoes de execucao do contrato e especificacoes técnicas; e, por fim, v) o principio do
recurso preferencial a sistemas de rotulagem na identificacao dos aspetos da execucao
do contrato e especificacoes técnicas.

Por fim, com o assumido objetivo de “garantir a adequada preparacao por parte das
entidades adjudicantes”, cuidou a presente Resolucao — cujo prazo de vigéncia teve inicio
no dia 26.10.2023 — de determinar que, regra geral'2¢, a aplicacao dos critérios ecologicos
apenas se fara aos procedimentos pré-contratuais, e consequentes contratos, iniciados a
partir do 1° dia til do 2° trimestre de 2024, ou seja, a partir de 01.04.2024.

Contudo, importa ressalvar que, quanto a entrada em vigor dos referidos
“principios gerais aplicaveis em matéria ecologica”, atendendo a remissao do n.° 7 da
RCM exclusivamente para o n.° 1 e a redacao conferida ao n.° 2 da RCM, reside a davida
sobre se esta se encontrara indexada a entrada em vigor dos critérios ou, pelo contréario,

se ja ocorreu em 26.10.2023.

4.3. AResolucao do Conselho de Ministros n.® 132/2023, de
25 de outubro, sob o rigoroso crivo do Direito da Uniao

Europeia: nota de (des)conformidade

Uma vez percorridos aqueles que, a nosso ver, constituem os aspetos fulcrais do

diploma legal ora sob escrutinio — a Resolucao do Conselho de Ministros n.° 132/2023,

125 Cfr. parte final da al. a) do n.° 5 da RCM.

126 De facto, de acordo com os n.%s 7 e 8.2 da RCM, sao duas as exce¢Oes ao regime regra: por um lado, i) os
procedimentos pré-contratuais tendentes a celebracao de contratos de empreitadas de obras publicas cujos
projetos de execucao sejam contratados ap6s 01.01.2024 — nesses casos, 0s critérios ecologicos previstos na
RCM aplicam-se a partir dessa data (tendo em conta que a RCM ndo distingue os tipos de contratos de
empreitada, esta excegdo parece abranger também os contratos de concec¢ao-construgio); e, por outro lado,
i1) os procedimentos pré-contratuais tendentes a celebracao de contratos ao abrigo de sistemas de aquisi¢ao
dinamicos e de acordos-quadro vigentes ou cujos procedimentos pré-contratuais tenham sido iniciados em
data anterior a 01.01.2024.
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de 25 de outubro — cumprira, na fase em que nos encontramos do presente escrito,
aquilatar do mérito legislativo das solucoes nele protagonizadas a luz do Direito da Uniao
Europeia.

De facto, se algumas das opc¢oes tomadas pelo legislador nacional parecem merecer
o nosso melhor aplauso pela certeza e seguranca juridica que — em face do lugar, cada
vez mais preponderante e desafiante, ocupado pelas politicas estratégicas da Unido
Europeia — oferecem as entidades adjudicantes, em especial, aquando da preparacao,
propriamente dita, das pecas do procedimento, jA 0 mesmo nao se podera dizer, no nosso
humilde entendimento, de algumas das outras solucoes que foram acolhidas pelo mesmo
diploma legal.

Assim, parece ter sido boa a intenc¢ao do legislador portugués ao prever, para cada
uma das categorias de contratos visadas pela RCM, um leque suficientemente sélido de
critérios ecologicos ao dispor das entidades adjudicantes, dispensando-as, por via do
recurso a uma presuncao ilidivel, do exercicio — nem sempre facil — de aferir do
cumprimento de um dos quatro pressupostos'?” fixados pelo TJUE para a aplicacao de
critérios ambientais: a ligacao ao objeto do contrato. Na verdade, ao retirar, em grande
medida, das maos das entidades adjudicantes a analise necessariamente casuistica e
discricionaria dos concretos contornos de cada objeto contratual aquando da fixacao de
critérios ambientais nas pecas de procedimento, o Conselho de Ministros relevou, assim,
a admiravel preocupagdo em garantir a correta e eficiente atuagdo daquelas em ordem a
uma contratagdo publica ambientalmente sustentéavel.

No entanto, defendemos que similares palavras de reconhecimento jamais podem
ser utilizadas quando nos referimos ao uso que o legislador portugués fez do roétulo
ecoldgico na RCM — a nosso ver, excessivo e profundamente castrador quer da abertura
do mercado a concorréncia quer do fomento da inovacao no ambito dos contratos
publicos.

Como bem se alcanca, num mercado onde um expressivo nimero de operadores
economicos dao sinais de alguma fragilidade técnica e financeira, sugerindo que o
mercado nao se encontra ainda suficientemente bem preparado para dar resposta ao
leque, cada vez mais extenso, de fatores de competitividade — proprio de um mercado
assumidamente de “valores” que extravasa, em grande medida, objetivos puramente
econdmMicos — o0 recurso excessivo a apresentacao de rotulos ecologicos, enquanto critério
de natureza obrigatoria para as entidades adjudicantes nos varios setores do mercado,
pode constituir um perigoso “desincentivo” a apresentacao de propostas, sobretudo, para

as micro, pequenas e médias empresas, as quais, de resto, representam a maior parte dos

127 Atente-se, a este respeito, na referéncia feita a tais pressupostos no Capitulo II.
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negocios quer a nivel nacional'28 quer ao nivel da Unido Europeia'29. Por outras palavras,
a exigéncia sistematica de apresentagao de roétulos ecologicos, patente na RCM, quer
enquanto fatores e subfactores do critério de adjudicagio, quer em sede de aspetos de
execucdo do contrato e especificacoes técnicas, pode revelar-se um processo
excessivamente burocratico's° e oneroso para os operadores econémicos que, desse
modo, se veem dissuadidos de participar em determinado concurso publico.

Cumpre referir que, em dezasseis categorias especificas de contratos ptblicos para
as quais a RCM cuidou de prever um conjunto de critérios ecoldgicos a aplicar,
obrigatoriamente ou nao, pelas entidades adjudicantes nos procedimentos de
contratacdo publica que resolvam lancar, apenas para quatro delas ndo adotou o
legislador, enquanto critério obrigatério ou recomendavel, a apresentacdo de um
qualquer tipo de certificacdo ambiental, em especial, o rotulo ecolégico.

Nesta senda, argumentar-se-4 que o uso pelo legislador da locucao “ou
equivalente” — tal como, de resto, vem sendo exigido pelo Direito da Unido Europeia,
concretamente, pelo artigo 43.° da Diretiva 2014/24/UE — cumpre, de forma
satisfatoria, a funcdo de impedir a criacdo de obstaculos injustificados a abertura dos
concursos publicos a concorréncia.

Acontece que, tal ndo nos parece ser necessariamente verdade perante a solucao
legislativa adotada pelo CCP no que concerne com o momento procedimental no qual se
impde que seja feita a denominada “prova de equivaléncia” face ao roétulo ecolégico
especificamente peticionado pela entidade adjudicante nas pecas de procedimento. Da
leitura conjunta do n.° 12 do artigo 49.° e do artigo 49.°-A do CCP, resulta que o prazo
no qual os operadores econémicos tém de fazer prova de que as obras, bens moveis ou
servicos objeto do procedimento concursal em causa obedecem a requisitos de rotulagem
equivalentes, é o prazo fixado pela entidade adjudicante para a submissao da proposta.

Ora, propugnamos, a este proposito, pela transposicao, mutatis mutandis, para a
problematica sobre a qual ora nos debrugcamos, das premissas utilizadas pelo Advogado
Geral Manuel Campos Sanchez-Bordona, em 12.07.2018, no ambito do processo VAR e
ATM*3, decorrido no TJUE, acerca de um litigio que opds VAR Srl e a Azienda Trasporti

Milanesi SpA a Iveco Orecchia SpA a respeito da adjudicacdo de um contrato de

128 Segundo os dados estatisticos obtidos pela PORDATA para o ano de 2022, as micro, pequenas e médias
empresa representam 99,9% das empresas em Portugal e um volume de negocios de 308.549,9 milhdes de
euros. Cfr. https://www.pordata.pt/subtema/portugal/pequenas+e+medias+empresas+(pme)-378.

129 De acordo com a Eurostat, no ano de 2021, as micro e pequenas empresas representam 99% (29,9
milhdes) das empresas na Unido Europeia. Cfr. https://ec.europa.eu/eurostat/en/web/products-eurostat-
news/w/ddn-20221220-4.

130 No mesmo sentido, j& a Comissdo Europeia alertou para que “Os encargos burocraticos dissuadem,
frequentemente, as PME e as empresas em fase de arranque de participar nos procedimentos de contratacao
publica”. Cfr. Ponto 3.1.2, pagina 26, da Comunicagido da Comissao “Orientacoes sobre contratos publicos
de inovacao”. https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021XC0706(03)&from=EN.

131 Cfr. Ac. VAR e ATM, proferido em 12.07.2018, pelo TJUE, no 4mbito do proc. C-14/17.
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fornecimento de pecas de substituicao de origem ou equivalentes para autocarros, troleis
e elétricos da marca IVECO.

No referido processo, o Tribunal de Justica viu-lhe ser colocada uma questao
prejudicial a propésito da interpretacao do n.° 8 do artigo 34.°,da Diretiva 2004/17, com
o intuito de esclarecer sobre o0 momento em que o proponente tem de disponibilizar o
certificado da equivaléncia das pecas sobressalentes.

Nessa senda, o Advogado Geral cuidou de esclarecer que “O principio da igualdade
de tratamento nao é violado se se conceder a todos os concorrentes a oportunidade de
entregar os seus certificados de equivaléncia no momento da entrega das pecas
sobressalentes. (...) Pelo contrario, a sua exigéncia antecipada poderia discriminar os
concorrentes ao dar vantagem ao fabricante de pecas sobressalentes originais
relativamente ao concorrente que propoe pecas sobressalentes equivalentes, quando este
tiltimo ainda n#o as tenha fabricado. E facil perceber que, em muitos casos (este seria
um deles), o concorrente que propde pecas sobressalentes equivalentes ndo possui, a
partida, os certificados correspondentes a todos os modelos”. Em jeito de conclusdo, o
mesmo referiu que “A analise, feita do ponto de vista da maxima abertura dos contratos
a concorréncia, apoia esta ideia: o dever de juntar os certificados de equivaléncia antes
da adjudicacdo do contrato pode, segundo as circunstancias de cada concurso,
converter-se num obstaculo desproporcionado, que iniba a presenca de operadores
econOmicos interessados em oferecer os seus produtos”s2.

Assim, apesar de ser expressamente reconhecida como legitima “(...) a
preocupacao de nao frustrar o éxito do processo de concurso, o que poderia ocorrer se a
entidade adjudicante que nao tivesse exigido previamente a prova da equivaléncia das
pecas se deparasse, no final, com um adjudicatario incapaz de a fazer”, ja no ambito de
uma instancia judicial europeia, foi, de forma inequivoca, deixado um “alerta” aos
Estados-Membros, de que essa preocupacao nao pode, todavia, “(...) sobrepor-se aos
principios essenciais da contratacdo publica, em particular o de garantir aos
concorrentes o acesso em condi¢gdes de igualdade e o de ndo os confrontar com
‘obstaculos injustificados a abertura dos contratos publicos a concorréncia’3s.

De facto, embora no referido processo nao se fale na apresentacao de rotulos, mas,
ao invés, na demonstracao do cumprimento de um conjunto de especificacoes técnicas
definidas por referéncia expressa a uma marca em particular, corroboramos, também
nesta sede, o argumentario desenvolvido pelo Advogado Geral por via das suas
Conclusoes, pois que, ao exigir, como exige, o CCP, que a “prova de equivaléncia” face a

um roétulo ecologico determinado, tenha lugar no momento da apresentacao das

132 Cfr. paragrafos n.%s 50, 51 e 54.
133 Cfr. paragrafos n.%s 48 e 49.
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propostas — sem que, desse modo, se permita as entidades adjudicantes fixar um prazo
adequado para o efeito, a iniciar em momento posterior ao da submissao das propostas
— poder-se-a estar a restringir, de forma gravosa, o acesso dos operadores econ6micos
aos procedimentos de contratagao pablica, em manifesto arrepio com aqueles que sio os
principios basilares do Direito da Unido Europeia’34: o principio da igualdade de
tratamento e nao discriminacao e o principio da concorréncia?ss.

Todavia, acresce ainda que, de um tal uso excessivo que a RCM faz dos roétulos
ecologicos cré-se, também, poder advir um efeito restritivo da inovacao3® no dominio da
contratacdo publica, a qual, de resto, assume-se como uma das politicas fundamentais
da Uniao Europeias7. De acordo com a Diretiva 2014/24/UE, os requisitos funcionais e
de desempenho constituem meios adequados para favorecer a inova¢ao no ambito dos
contratos publicos e, por conseguinte, devem ser aplicados o mais amplamente
possivel'38. O objetivo ultimo consiste, nas palavras do legislador europeu, em permitir
“(...) a apresentacao de propostas que reflitam a diversidade das solucoes técnicas”39.
Como tal, um recurso descomedido aos rotulos ecologicos, quer em sede das
especificacoes técnicas e condi¢oes de execucao do contrato, quer em sede do critério de
adjudicacdo, pode despoletar um efeito “desacelerador” na procura, por parte dos
operadores econdmicos, de novas técnicas e processos de producao mais ecologicos face
aqueles que servem de parametros minimos na atribui¢ao dos respetivos rétulos4°. Do
lado das entidades adjudicantes, podera, do mesmo modo, revelar-se uma potencial
causa de desincentivo na aposta em parcerias de inovagao, na pesquisa e no investimento
em investigacdo, bem como, em equipas especializadas (técnicos, peritos). Assim sendo,
parece que, quer para os operadores economicos, quer para as entidades adjudicantes, o
recurso sistematico ao mecanismo da rotulagem, podera vir a traduzir-se, a longo prazo,
num verdadeiro entrave ao desenvolvimento de produtos e métodos de producao com
niveis de sustentabilidade ambiental superiores aqueles que sdo exigidos e de cujo
cumprimento depende a atribuicao dos respetivos rotulos ecologicos.

Em suma, embora um crescente recurso a rotulagem ambiental, enquanto

mecanismo de seguranca, fundamental para a promocao da responsabilizacao ecolbgica,

134 Para um estudo desenvolvido sobre os principios basilares do Direito da Unido Europeia, cfr. Viana, 2007,
pp- 110 € ss.

135 Sobre o lugar de destaque que ocupa o principio da concorréncia no cerne do Direito da Unido Europeia,
cfr. Graells, 2015.

136 A este propdsito, cfr. considerando n.° 47 da Diretiva 2014/24/UE.

137 Cfr. Ficha teméitica do Parlamento Europeu sobre a “politica de inovagdo”,
https://www.europarl.europa.eu/erpl-app-public/factsheets/pdf/pt/FTU_2.4.6.pdf.

138 Cfr. considerando n.° 74 da Diretiva 2014/24/UE.

139 Cfr. considerando n.° 74 da Diretiva 2014/24/UE.

140 A este propdsito, note-se que, parece ter sido precisamente este o receio do legislador europeu, ao prever,
expressamente, que “Devera evitar-se que as referéncias a rotulos tenham por efeito restringir a inovagao”.
Cfr. considerando n.° 75 da Diretiva 2014/24/UE.
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possa traduzir um importante avanco no dominio da contratacao publica ecologica, ja a
forma como a mesma é utilizada pode revelar-se extremamente prejudicial para todos os
atores do mercado, em especial, os consumidores. Tal verificar-se-a sempre que da sua
utilizacdo desmedida, resulte uma distorcdo, mais ou menos significativa, da
concorréncia, ou, porventura, uma reducao dos niveis de investimento na investigacao e

inovacao, em especial, na ecoinovacao.

4.4. Uma proposta para o futuro de olhos postos no

presente a luz de experiéncias comparadas

Aqui chegados, cientes de que as exigentes opcoes assumidas pela RCM poderao
vir a ser — em manifesta violacdo do Direito da Unido Europeia — responséaveis por uma
eventual restri¢do da concorréncia e um reduzido incentivo dos operadores econémicos
para apostar na inovacao (diga-se: enquanto, politica assumida pela Unido Europeia),
propomo-nos, por fim, a apresentar, a luz do exercicio comparatistico que
oportunamente fizemos em relacio ao ordenamento juridico de outros Estados-
Membros, apresentar duas solu¢des que, no nosso melhor entendimento, melhor se
adequam a filosofia normativa do nosso CCP, e aos crescentes e exigentes desafios com
que os operadores econémicos se tém debatido em prol de objetivos ecoldgicos.

Com efeito, em primeiro lugar, propugnamos pela transposicdo para o nosso
ordenamento juridico da metodologia que, conforme suprarreferimos, fora adotada
pelos Paises Baixos: um mecanismo de “comply or explain”. Desse modo, a semelhanca
do que prevé o CCP neerlandés, a adocao pelo ordenamento juridico portugués de um
modelo no qual nao existam critérios ecologicos especificos, cuja adocao pelas entidades
adjudicantes seja eminentemente imperativa, mas, ao invés, um verdadeiro dever de
fundamentacdo da entidade adjudicante quando a mesma opte por um critério de
adjudicacdo desligado de quaisquer consideracdes ambientais, tendera a proporcionar
uma maior abertura dos contratos publicos a concorréncia, sobretudo numa fase em que
os operadores econ6micos, em especial, as micro e pequenas empresas, se debatem com
as particulares dificuldades inerentes a transicio de um modelo puramente voluntario
de aplicacao de critérios ecoldgicos para um regime de aplicacao obrigatoéria de critérios
ecologicos pré-definidos para as diferentes fases do procedimento concursal.

De facto, como facilmente se intui, uma vez devidamente concretizado pelo
legislador portugués o quadro de fundamentacées que poderao ser apelidadas como

“véalidas™4, por meio da fixagdo de um conjunto de critérios concomitantemente

141 Recorde-se, a este respeito, o que se disse sobre os contributos fornecidos, na ordem juridica neerlandesa,
pelo “Guia de Proporcionalidade” e, mais tarde, pelo Comité de Especialistas em Compras Publicas
(Commissie van Aanbestedingsexperts, CPPE).
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rigorosos e flexiveis, que permitam, com um mesmo grau de seguranc¢a, uma maior
adequacao dos critérios ecolégicos a concreta capacidade competitiva dos operadores
econdémicos nos varios setores da economia — em conformidade, de resto, com os
principios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento e nao discriminagdo —
poder-se-a antever, um risco substancialmente menor de distor¢ao da concorréncia e um
maior incentivo de participacdo nos procedimentos de contratacdo publica para as
empresas recém-chegadas ao mercado.

Ademais, e em segundo lugar, é, no nosso melhor entendimento, fulcral que seja
replicada para a ordem juridica nacional, aquela que fora a solu¢do encontrada no
contexto juridico francés para dar resposta as necessidades das entidades adjudicantes
no que tange com a introducao de cldusulas ambientais nas pecas do procedimento. Em
tracgos gerais, consiste na criacdo de uma base de dados digital, de livre acesso, na qual
as entidades adjudicantes tém ao seu dispor, para os diferentes segmentos de compras
publicas, um conjunto de exemplos-tipo de clausulas e critérios ecologicos, precedidos
de uma breve explicacao sobre a importancia da sua utilizacao, o objetivo-altimo que visa
alcancar, e de que modo, e em que situacoes devem aqueles ser aplicados. Acresce que,
por meio da mesma plataforma digital, denominada “La Clause Verte”42, fora, ainda,
criado uma espécie de “Balcao Verde”, isto é, um servigo gratuito de aconselhamento
ambiental — ndo juridico — direcionado para todos aqueles compradores publicos aos
quais for aplicavel o CCP francés, com o intuito de auxiliar as entidades adjudicantes
aquando da formulacdo de consideracoes ambientais no ambito de uma, cada vez mais,
assumida transicado ecologica.

Posto isto, sao duas, no final das contas, as solucoes cuja adoc¢ao pelo legislador
portugués, num futuro préoximo, entendemos ser defensavel, com vista a dar, de forma
sensata e ponderada, continuidade aos esforcos, até agora realizados, com vista a
promover a transicdo para uma contratacao publica ecologica e, em especial, o
cumprimento dos objetivos definidos pela “Agenda 2030 para o Desenvolvimento

Sustentavel”.

142 Cfr. https://laclauseverte.fr/.
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V. Conclusao

Alcancada a fase final da presente dissertacdao, é por ora tempo de dela retirar
aquelas que nos parecem ser as principais notas conclusivas acerca do caminho trilhado,
até entao, pelo Direito da Uniao Europeia, e, num passado bem mais recente, pelo nosso
Conselho de Ministros, com a aprovacdo da RCM em prol de uma contratacao publica
ecologica.

Desde logo, tivemos a oportunidade de constatar o lugar de destaque que o ideéario
da compra publica ecolbégica, ocupa, de forma cada vez mais preponderante, no quadro
das politicas prosseguidas pela Uniao Europeia.

Perante tal realidade e os desafios que da mesma, inevitavelmente, decorrem, os
Estados-Membros sentiram, nos tltimos anos, a necessidade de lancar mao de solugoes
legislativas que, de forma simplista, se tém diferenciado por, ou conferir uma natureza
eminentemente obrigatéria a um conjunto de critérios ecologicos no dominio da
contratacdo publica, ou por criar para as entidades adjudicantes um dever de
fundamentacdo quando as mesmas optem por um critério de adjudicacao desligado de
quaisquer consideracoes ambientais.

Neste contexto, com a aprovagao da RCM, revelou-se ser, por de mais evidente, a
intencao do legislador portugués em dar um salto qualitativo naquele que vinha sendo o
caminho percorrido pelo ordenamento juridico nacional em ordem a promover uma
contratacdo publica ambientalmente consciente e sustentavel, ao definir, para dezasseis
categorias especificas de contratos publicos, critérios ecologicos obrigatorios para todas
as entidades adjudicantes que integram a Administracao direta e indireta do Estado.

Contudo, se, a primeira vista, todas, ou, pelo menos, a maioria, das opcoes
adotadas pelo Conselho de Ministros, parecem constituir verdadeiros avangos em prol
dos objetivos fixados pela Uniao Europeia no dominio das compras ptblicas ecologicas,
uma anélise atenta e criteriosa das mesmas, permite concluir pela desconformidade de
algumas delas para com o Direito da Unido Europeia, em especial, o principio da
concorréncia. Como exemplo paradigmatico, refira-se ao uso excessivo que o legislador
portugués fez do rétulo ecolégico na RCM — profundamente castrador quer da abertura
do mercado a concorréncia, quer do fomento da inovacao no ambito dos contratos
publicos.

Nesta senda, propusemo-nos, na fase terminal do presente escrito, a lancar uma
proposta de adocao de duas solucoes — ja acolhidas por ordenamentos juridicos de outros
Estados-Membros — que, no nosso melhor entendimento, melhor se coadunam com as
solucoes legislativas acolhidas pelo nosso CCP, e com aquela que ¢ a realidade técnica e
financeira dos operadores econdémicos que operam no mercado nacional e transnacional.

Por um lado, a transposi¢ao para o nosso ordenamento juridico da metodologia adotada
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pelos Paises Baixos, isto €, um mecanismo de “comply or explain”. Por outro lado, a
criacdo de um repositério digital que coloque a disposicao de todas as entidades
adjudicantes um conjunto de exemplos-tipo de clausulas e critérios ecologicos para as
varias categorias de contratos, e, bem assim, um servico gratuito de aconselhamento
ambiental com o intuito de auxiliar as entidades adjudicantes aquando da inclusao de

consideracoes ambientais nas pecas do procedimento.
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Resumo

No artigo 2029.°, o Cédigo Civil portugués consagra uma modalidade particular de
doacdo inter vivos, designada “partilha em vida”, que tem como elementos especificos a
exigéncia da intervencdo dos presumidos herdeiros legitimarios do doador e o
consentimento de todos os intervenientes, bem como o funcionamento do mecanismo
das tornas para garantir a igualacao entre os donatarios e os nao donatéarios. Partindo da
andlise da complexidade deste regime, que suscita algumas controvérsias,
nomeadamente quanto ao modo como se articula com os institutos da colacao e da
reducao por inoficiosidade, procurou-se descortinar a sua natureza juridica.

A enorme relevancia da impropriamente designada “partilha em vida” no contexto do
planeamento sucessorio justifica o contributo deste estudo para a procura de solugoes
que facam face a eventual perda de correspondéncia com as tornas perante a oscilacao
no valor dos bens doados, em virtude de circunstancias supervenientes, como a

atualizacdo pecuniaria no momento da abertura da sucessao.

Palavras-chave: “partilha em vida”; doacdo inter vivos; igualacio entre os

herdeiros legitimarios; planeamento sucessorio; atualizacao do valor das tornas.



Abstract

Article 2029 of the Portuguese Civil Code establishes a particular modality of inter vivos
donation, known as “in life partition”, whose specific elements are the requirement for
the presumed legitimate heirs of the donor to intervene and the consent of all those
involved, as well as the operation of the equalizing shares mechanism to guarantee
equalization between the donees and the non-donees. Starting with an analysis of the
complexity of this system, which has risen to some controversy, particularly regarding
the way in which it is linked to the institutes of collation and reduction for
inofficiousness, we will seek to uncover its legal nature.

The enormous relevance of the improperly named “in life partition” in the context of
succession planning justifies the contribution of this study to the search for solutions to
deal with the possible loss of correspondence with the equalizing shares before the
fluctuations in the value of the donated assets, due to supervening circumstances, such

as the pecuniary update at the time of the opening of the succession.

Keywords: “in life partition”; inter vivos donation; equalization between legitimate

heirs; succession planning; updating the value of the equalizing shares.



Lista de siglas e abreviaturas

Ac. Acoérdao

CcC Cddigo Civil

Cfr. Conferir

CIMT Cbdigo do Imposto Municipal sobre as Transmissdes Onerosas de Imoveis
Coord. Coordenacao

CRP Constituicdo da Republica Portuguesa
DL Decreto-Lei

Ed. Edicao

n.° numero

p. pagina

908 paginas

Proc. Processo

Reimp. Reimpressao

ROA Revista da Ordem dos Advogados

SS. seguintes

STJ Supremo Tribunal de Justica

TRC Tribunal da Relagdo de Coimbra

TRG Tribunal da Relagdo de Guimaraes
vol. Volume



Indice
Introducao
CAPITULO I — A “partilha em vida” como contrato de doacdo: caracteristicas e

pressupostos

1. A “partilha em vida” no Cédigo Civil portugués

1.1. Caracteristicas e pressupostos

1.2. A impropriedade da designacao adotada

2. A controvertida natureza juridica da “partilha em vida”
2.1. Um caso especifico de doacao inter vivos

2.2. A natureza parassucessoria da “partilha em vida”

3. Repercussoes sucessorias da “partilha em vida”

3.1. A nao sujeicao ao mecanismo da colacgao

3.2. A nao sujeicao ao regime da reducao por inoficiosidade

CAPITULO II — Relevancia da “partilha em vida” no contexto do planeamento
sucessoOrio: a tensao entre o ato de disposi¢ao em vida e o momento da abertura

da sucessao

1. LimitacGes do sistema sucessorio portugués

1.1. O principio da intangibilidade da legitima

1.2. A proibic¢ao dos pactos sucessorios

2. A “partilha em vida” como instrumento juridico de planeamento
sucessorio

2.1. A transmissao em vida e a transmissao por morte

2.2, Perda da importancia pratica do testamento

CAPITULO III — Oscilacio no valor dos bens doados em virtude de

circunstancias supervenientes

1. Determinacao do valor das liberalidades feitas em vida

2. Alteragao superveniente no valor dos bens doados

3. Perda de correspondéncia com as tornas

3.1. A igualacao dos presumidos herdeiros legitimarios em caso de
superveniéncia

3.2. Os desafios da atualizacao pecuniaria

Consideracoes finais
Referéncias bibliograficas

Jurisprudéncia

11
12
14
16
16
16
18

20

20
20

22

24

24
25
29

29
30
32
33

34
37
39
42



Introducao

O artigo 2029.° do Codigo Civil, sob a epigrafe de “Partilha em vida”, refere-se ao
contrato pelo qual alguém realiza uma ou varias doacbes aos presumidos herdeiros
legitiméarios, da totalidade ou de parte do seu patrimoénio. Ainda que nem todos
intervenham como donatarios, a sua validade pressupoe que os nao donatérios prestem
o devido consentimento.

No ambito dos Trabalhos Preparatorios do Cédigo Civil de 1966, bem como
aquando da sua alteracao, na Reforma de 1977, a “partilha em vida” foi amplamente
discutida, pressentindo-se, desde cedo, a sua controvertida indole.

A “partilha em vida” constitui um importante instituto juridico de transmissao do
patriménio em vida e de planeamento sucessorio. No entanto, a sua complexidade e a
possibilidade de surgirem pontos de conflito com alguns aspetos do sistema sucessorio
portugués, nomeadamente no que respeita ao principio da intangibilidade da legitima e
a proibicao dos pactos sucessorios, dificultam a analise da sua natureza juridica.

De forma a alcancar a igualacao dos designados legitimarios, devem os donatarios
pagar ou obrigar-se a pagar aos nao donatarios o valor que proporcionalmente lhes
tocaria nos bens doados, as chamadas “tornas”, que podem suscitar alguns problemas,
como a ulterior valorizagao ou desvalorizacao dos bens doados e a consequente perda de
correspondéncia com o valor daquelas tornas.

No presente estudo, abordaremos o regime juridico da “partilha em vida”,
comecando, no primeiro capitulo, por analisar as suas caracteristicas e pressupostos. No
segundo capitulo, faremos referéncia a sua relevancia no contexto do planeamento
sucessorio, salientando a tensdo que existe entre o ato de disposicdo em vida e o
momento da abertura da sucessdo. Por altimo, serao enfrentados os desafios resultantes
de circunstancias que abalem o equilibrio e a igualdade alcan¢cados no momento da sua
celebracdo, para os quais procuraremos encontrar solucbes que permitam a sua

reconstituicao.



CAPITULO I — A “partilha em vida” como contrato de

doacao: caracteristicas e pressupostos

1. A “partilha em vida” no Cédigo Civil portugués

No artigo 2029.° do CC, a “partilha em vida” esta consagrada como o contrato
mediante o qual o disponente realiza uma ou varias doagoes — da totalidade ou de parte
dos seus bens — a algum ou alguns dos seus presumidos herdeiros legitimarios. Para a
sua concretizacao, devem os designados legitimarios que nao sejam beneficiarios prestar
o seu consentimento, ficando os donatarios obrigados ao pagamento do valor que lhes
tocaria nos bens doados.

A “partilha em vida” visa corresponder a necessidade de assegurar a continuidade
e a unidade das exploracoes agricolas, industriais e comerciais no patrimonio familiar?.
Com a suarealizacao, procurar-se-a evitar a fragmentacao do patrimonio, impedindo que
o mesmo se venha a desvalorizar2. Foi no &mbito dos Trabalhos Preparatérios do Cédigo
Civil de 1966 que a Comissao Revisora ponderou a introducao deste regime que acabou
por ficar designado como “partilha em vida”s. No Anteprojeto do Livro V relativo ao
Direito das Sucessoes, este instituto encontrava-se previsto no artigo 4.°, sob a epigrafe
de “Doacao com pagamento aos co-herdeiros™.

O doador podera atender as competéncias especificas dos donatérios, viabilizando
uma reparticdo mais adequada dos bens que a integrams. Para além disso, a “partilha em
vida” desempenha um papel preponderante na prevencao dos tradicionais conflitos
resultantes da morte do titular do patriménio®. Com a morte do de cuius, sao frequentes
as desavencas entre sucessores e o surgimento de perturbacoes no seio familiar’.
Tornam-se mais propicias as discordias entre herdeiros legitiméarios e, por conseguinte,

mais importante a cuidada regulacdo da transmissao do patrimoénio. Acima de tudo, a

1 Cfr. Lopes, 1970, p. 38; Coelho, 1992, p. 29; Neto, 2018, p. 1545; Xavier, 2023, p. 212 e Campos & Campos,
2024, p. 41.

2 Cfr. Corte-Real, 1986, p. 17. Nao obstante, segundo o Autor, a preservacao da unidade patrimonial podera
ser alcancada através do legado por conta da legitima, do legado em substituicao da legitima ou de simples
doagbes em vida.

3 Cfr. Xavier, 2023, p. 212. Sobre o contributo das Atas da Comissao Revisora, vide Xavier, 2017, pp. 594
e ss.

4 Vide Actas da Comissdo Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessoes, 1972, p. 169. Na Primeira
Revisdo Ministerial, a epigrafe foi alterada para “Partilha em vida”. Cfr. Mealha, 2002, p. 527.

5 Cfr. Leitao, 2016, p. 146.

6 “Ha toda a vantagem em que a posi¢do de cada herdeiro seja definida pelo autor da sucessao, evitando-se
as querelas que, com tanta frequéncia, dividem as familias a propo6sito de cada heranga”. Vide Ascensdo,
2000, p. 541. No mesmo sentido, vide Mealha, 2002, p. 542.

7 Vide Actas da Comiss@o Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessoes, 1972, p. 171.



“partilha em vida” permite ultrapassar a imprevisibilidade inerente a partilha post

mortems.

1.1. Caracteristicas e pressupostos

A complexidade subjacente a designacao “partilha em vida” demanda a sua
minuciosa caracterizacdo, bem como a anélise de cada um dos seus pressupostos.
Preliminarmente, ocupar-nos-emos da apresentacao dos seus tracos gerais.

Na “partilha em vida” intervém como sujeitos o doador, os presumidos herdeiros
legitimarios donatéarios e os presumidos herdeiros legitimarios nao donatarios?. Por via
de regra, é o ascendente que atua enquanto doador face aos descendentes'®. Perante o
siléncio da lei, José Antonio Barreiros considera admissivel que a doagao seja feita a favor
dos ascendentes'. A contrario sensu, Menezes Leitdo entende que a referéncia aos
presumidos herdeiros legitimarios compreende apenas a primeira classe de sucessiveis
— os descendentes e o conjuge!2. Naturalmente, a “partilha em vida” perder4 a sua razao
de ser se existir unicamente um presumido herdeiro legitimario®s.

Segundo o disposto no artigo 2029.° do CC, encontra-se prevista a possibilidade
de as doacoes serem feitas a “algum ou alguns dos seus presumidos herdeiros
legitimarios”. Embora nao decorra expressamente da letra da norma, de acordo com
Pereira Coelho e Rita Lobo Xavier, a “partilha em vida” pode contemplar todos os
designados legitiméarios'4. Para Pamplona Corte-Real, o motivo pelo qual a lei nao se
reporta a todos os designados legitimarios contende com a propria ratio do instituto
juridico?s.

No momento da sua celebracao, a “partilha em vida” pressupoe a intervencao de
todos os presumidos herdeiros legitimarios, ainda que nem todos sejam donatarios.
Como estabelece o mencionado preceito, as doacdes devem ser expressamente
consentidas por todos os seus intervenientes®. S6 havera lugar a aplicacdo do respetivo

regime se os ndo donatarios derem o seu consentimento as doagoes.

8 Cfr. Xavier, 20164, p. 100.

9 Cfr. Morais, 2016, p. 349.

10 “Pela natureza das coisas, a hip6tese de o doador-partilhante ser um descendente é puramente académica”.
Vide Mealha, 2002, p. 542.

1 Cfr. Barreiros, 1978, pp. 36-37. Ainda que esta nao seja a ordem natural da vida, a lei ndo se opoe, ao
contrario do que acontece noutros ordenamentos juridicos.

12 Cfr. Leitdo, 2016, pp. 146-147. Por seu turno, Esperanca Mealha entende que os elementos das
subsequentes classes de sucessiveis poderdo intervir em caso de inexisténcia de presumidos herdeiros
legitiméarios prioritarios. Vide Mealha, 2002, p. 536.

13 Ibidem, p. 537.

14 Cfr. Coelho, 1992, p. 30 e Xavier, 2023, p. 211.

15 Se assim nao fosse, 0 mecanismo das tornas nao funcionaria. Cfr. Corte-Real, 1986, p. 18.

16 Cfr. Mealha, 2002, p. 528 e Xavier, 2023, p. 212.



Visto que a producao dos seus efeitos juridicos depende da intervencao de todos os
designados legitimarios, afigura-se particularmente pertinente, a este proposito,
ponderar as repercussoes de uma eventual pretericdo intencional do doador e da
hip6tese em que se verifique uma omissao involuntaria®’.

Por forca da necessaria presenca de todos os presumidos herdeiros legitimarios,
nos casos em que, apesar de conhecidos e existentes, sejam intencionalmente excluidos
do ato, nao deve aceitar-se a sua validade. Em bom rigor, mais do que um pressuposto
de validade, este € um verdadeiro pressuposto de existéncia da “partilha em vida”, como
configurada no artigo 2029.° do CC. De outra forma, estariamos perante uma simples
doacdo. A realizacdo do contrato sem o consentimento de todos os designados
legitimarios distanciar-se-ia das imposicoes legais, comprometendo a verdadeira
finalidade do instituto juridico's.

Todavia, a doutrina ndo é unanime quanto as consequéncias da falta de intervencao
de um dos presumidos herdeiros legitimarios do doador. Segundo o entendimento de
Oliveira Ascensao e Carvalho Fernandes, é valida a “partilha em vida” celebrada sem a
intervencao de todos os presumidos herdeiros legitimarios?. De acordo com Pamplona
Corte-Real, sendo “condicdo ‘sine qua non’ da sua validade”, a cominacdo é a
anulabilidade da “partilha em vida”2°. Por sua vez, José Antonio Barreiros propugna pela
nulidade da mesma, considerando viavel a sua conversao, nos termos do artigo 293.° do
CC, se cumpridas as exigéncias do artigo 944.° do CC=.

No que a segunda hipétese diz respeito, o n.° 2 do artigo 2029.° do CC passou a
prever, apds a Reforma de 1977, que ao presumido herdeiro legitimario que sobrevenha
ou se torne conhecido serd conferida a possibilidade de vir exigir a parte que lhe
corresponde?2,

Concomitantemente, nasce na esfera juridica dos donatérios a obrigacao de pagar
aos nao donatérios o valor das partes que proporcionalmente lhes caberia nos bens

doados: as tornas correspondentes2s. Cada uma das doagoes realizadas no contexto da

17 Ibidem, p. 213.

18 Ibidem, pp. 213-214.

19 Cfr. Ascensdo, 2000, p. 543. O Autor defende que “ndo ha motivo para falar em qualquer invalidade da
partilha”. Carvalho Fernandes menciona a possibilidade de recorrer ao regime da reducao das liberalidades
inoficiosas se a legitima dos presumidos herdeiros legitiméarios preteridos nao for preenchida pelos bens
existentes a data da abertura da sucessao. Cfr. Fernandes, 2012, p. 567.

20 Cfr. Corte-Real, 1986, p. 37.

21 Cfr. Barreiros, 1978, p. 70. No mesmo sentido, vide Leitao, 2016, p. 148 e Campos & Campos, 2024, p. 43.
Embora sustente a nulidade da “partilha em vida” quando celebrada sem a intervencao de todos os
presumidos herdeiros legitimarios, Esperanca Mealha considera nao estarem cumpridos os pressupostos da
conversao. Cfr. Mealha, 2002, pp. 541-542.

22 Para além disso, com o0 DL n.° 496/77, de 25 de novembro, o conjuge sobrevivo viu refor¢ada a sua posigao
no ambito sucessorio.

23 Cfr. Xavier, 2023, p. 212 e Leitao, 2016, p. 147.



“partilha em vida” sera onerada com um encargo, tendo em vista a igualacao dos
presumidos herdeiros legitimarios.

Aqueles que nfio beneficiaram da doacdo é conferido um direito de crédito através
do qual serao pecuniariamente compensados24. Em face do exposto, a fixacao do valor
dos bens doados segue-se a determinacao da parte que tocaria a cada um dos designados
legitimarios2s. O pagamento das tornas, razao pela qual se justifica o consentimento de
todos os intervenientes, assegura que ninguém sera preterido=e.

Aquando da sua celebracao, a “partilha em vida” incide sobre a totalidade do
patrimonio do doador ou sobre parte dos seus bens2?. Como nao poderia deixar de ser,
os bens que o doador ndo inclua na “partilha em vida” serao objeto de partilha post
mortem. Em causa devem estar bens presentes, sendo nula a disposi¢ao de bens futuros.
Estes tltimos, pelo facto de serem desconhecidos e incertos, impediriam a determinacao
do valor dos bens doados e, consequentemente, o funcionamento do mecanismo das
tornas28.

Mas nem tudo sao vantagens. Ao recorrer a “partilha em vida”, o doador podera
facilmente alienar bens dos quais possa vir a necessitar2e. Para impedir esse desfecho,
cumpre salientar a importancia de constituir uma reserva de usufruto sobre os bens
doados, tal como prevé o artigo 2029.°2/1 do CC. Nas palavras de Daniel Morais, o doador
podera “acautelar a sua situacdo econdmica, reservando determinadas vantagens
patrimoniais, que lhe permitirdo a satisfacdio das suas necessidades futuras,
independentemente das liberalidades realizadas”s°.

Ao enunciar os véarios riscos da “partilha em vida”, Menezes Leitdo considera ser
concedida ao autor da sucessao a possibilidade de tratar de forma desigual os seus
presumidos herdeiros legitimarios mediante o incumprimento das regras da sucessao
legitimaria3!. Salvo melhor opinido, por nao transparecer a finalidade visada pela
“partilha em vida”, distanciando-se das razdes que determinaram a sua consagracao, a
interpretacdo do Autor nao é, a nosso ver, a mais razoavel.

Para além dos inconvenientes elencados, importa aludir a possivel valorizacao ou

desvalorizacao dos bens que integram a “partilha em vida”32. Na sessao de 2 de junho de

24 Cfr. Corte-Real, 1986, pp. 13-14.

25 Cfr. Morais, 2017, p. 98.

26 Cfr. Xavier, 2023, p. 212.

27 Cfr. Leitdo, 2016, p. 152.

28 Esta proibicdo resulta do disposto no artigo 942.°/1 do CC. Cfr. Mealha, 2002, p. 535 e Morais,
2017, p. 107.

29 Cfr. Leitdo, 2016, p. 146 e Xavier, 2023, p. 212.

30 Vide Morais, 2017, p. 117.

31 Cfr. Leitao, 2016, p. 146.

32 Cfr. Coelho, 1992, p. 30; Xavier, 2023, pp. 217-218 e Dias, 2022, p. 23.
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1956 da Comissao Revisora do Cédigo Civil, Lopes Navarro alertou para eventuais
desigualdades entre presumidos herdeiros legitimarios, uma vez que as tornas poderiam
ndo representar o valor que proporcionalmente lhes caberia a data da abertura da

sucessaonss.

1.2. A impropriedade da designacao adotada

A designacao “partilha em vida” € suscetivel de gerar alguns equivocos. Ainda que
a epigrafe do artigo 2029.° do CC possa induzir em erro, o presente instituto juridico nao
deve ser confundido com uma partilha de bens.

Da leitura do n.° 1 do artigo 2046.° do CC resulta que a heranca aberta se diz
jacente quando ainda nao tenha sido aceita. Assim que for aceita, estando em causa uma
pluralidade de herdeiros, ter-se-a por indivisa. A administracao da heranca indivisa
pertence ao cabeca-de-casal, nos termos do artigo 2079.° do CC.

A partilha da heranca consiste na operacao por meio da qual cessa a indivisao do
patriménio do de cuius3+, sendo os respetivos bens atribuidos aos seus beneficiarios. E
no momento da partilha que a titularidade dos bens que compdem a heranga se transmite
para a esfera juridica dos herdeiros. O direito de exigir a partilha da heranca é
irrenunciavel, podendo ter lugar extra ou judicialmentess. Nos termos do disposto no
n.° 1 do artigo 2101.° do CC, qualquer co-herdeiro ou o conjuge meeiro pode exigir a
partilha quando lhe aprouvers3°.

Como tem vindo a ser defendido por Rita Lobo Xavier, daqui decorre a
impropriedade da designacao adotadas”. A “partilha em vida” encerra verdadeiras
doacoes, nao prevendo a “reparticdo de uma universalidade ou conjunto de bens”s8. Para
Pamplona Corte-Real, “por menos partilha que técnica e conceptualmente seja, a
partilha em vida é-o, pelo menos, em termos de resultado”. O Autor acredita haver da

parte do doador a vontade de aplicar critérios sucessorios a um ato inter vivos.

33 Vide Actas da Comissdo Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessoes, 1972, p. 169.

34 Sobre o conceito de partilha, vide Pinheiro, 2022, p. 433 e Xavier, 2023, p. 317.

35 Se os interessados chegarem a um consenso, a partilha realizar-se-4 numa conservatéria ou por via
notarial. Caso contrario, procede-se a partilha por inventario, nos termos do artigo 2102.° do CC.

36 Cfr. Pinheiro, 2022, p. 433. Segundo o Autor, este € um direito imprescritivel.

37 “Na Comissdo Revisora, foi muito discutida a figura contratual, que veio a ficar impropriamente designada
como partilha em vida, como doacdo inter vivos, de bens presentes, com fixa¢do do respetivo valor, sendo o
problema da atualizagdo das prestagdes pecuniarias que o herdeiro donatéario estiver eventualmente
obrigado a pagar considerado como um problema de teoria geral das obrigacdes pecuniarias”. Vide Xavier,
2017, p. 597.

38 Vide Xavier, 2023, pp. 211-212.

39 Vide Corte-Real, 1986, p. 22.
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Acolhemos a posicao defendida por Esperanca Mealha, segundo a qual a “partilha
em vida” ndo sera uma partilha, em sentido técnico4°. Contudo, nao cremos que o facto
de se realizar por iniciativa do titular do patriménio indique que a mesma constitui uma
partilha ex ante facto, por oposicao a partilha ex post facto#. Trata-se de uma verdadeira
transmissao do patriménio em vida e ndo de uma mera antecipacao da sucessao.

Em virtude da utilizacao do conceito de partilha em mais do que uma acecao, ja
fora colocada a questao de saber se, havendo lugar ao pagamento de tornas, a aquisicao
de iméveis em sede de “partilha em vida” integra o ambito de sujeicao do Imposto
Municipal sobre as Transmissoes Onerosas de Imoveis, nos termos da alinea ¢c) don.® 5
do artigo 2.° do CIMT+42.

Para além das questoes inerentes a epigrafe da norma, veremos que a forma como

se encontra configurada dificulta a sua aplicacao.

2. A controvertida natureza juridica da “partilha em vida”

A natureza juridica da impropriamente designada “partilha em vida” tem sido alvo
de enorme controvérsia. Muito embora se estabeleca, de forma inequivoca, no n.° 1 do
artigo 2029.° do CC, que em causa esta um ato inter vivos43 — “[n]ao é havido por
sucessorio” —, a incerteza quanto a sua qualificacao persiste.

A determinacao da sua indole é particularmente relevante. O principio da proibicao
dos pactos sucessérios é um dos principios estruturantes do sistema sucessorio
portugués. Como decorre da conjugacao dos artigos 2028.°/2 e 946.°/1 do CC, os
contratos sucessorios sdo, de uma forma geral, proibidos no nosso ordenamento
juridico#4. De acordo com os aludidos preceitos, apenas serdo admissiveis nos casos
previstos na lei, sob pena de nulidade.

Ao dissociar a “partilha em vida” dos contratos sucessorios, nas palavras de
Pamplona Corte-Real, “o legislador tera querido compatibilizar o que, eventualmente, o
nao sera”s. Se, por um lado, se insere no Livro de Direito das Sucessées, por outro, é
considerada uma doagdo entre vivos4. Observa-se uma certa contradicao na norma,

circunstancia que se repercute na compreensao do seu teor.

40 Cfr. Mealha, 2002, p. 554.

41 Ibidem, p. 555.

42 A proposito da sujei¢io da “partilha em vida” a IMT, vide Pires, 2016, pp. 465-484.

43 Segundo o entendimento de Pires de Lima e Antunes Varela, o texto da lei “é claro e o seu espirito ndo
deixa realmente qualquer dtavida sobre o propoésito de afastar todas as situagdes que possam considerar-se
como pactos sucessdrios”. Vide Lima & Varela, 1998, p. 20.

44 Cfr. Fernandes, 2012, p. 557.

45 Vide Corte-Real, 1986, p. 9.

46 Cfr. Sousa, 2000, p. 36.
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Os Trabalhos Preparatorios do Codigo Civil de 1966 foram palco de uma discussao
que ja antevia alguns constrangimentos interpretativos. Gomes da Silva e Pires de Lima
propuseram a qualificacao da “partilha em vida” como ato de natureza mortis causa, o
que constituiria uma nova excec¢ao ao principio da invalidade dos pactos sucessorios+7. A
Comissao Revisora pronunciou-se sobre a referida alteracdo em sentido negativo: o
carater de doacao inter vivos manteve-se.

Apesar de reconhecer a sua proximidade, Pamplona Corte-Real considera que se
tera evitado “a reconducao da partilha em vida a um pacto sucessério”#8. Na esteira de
José Antonio Barreiros, a “partilha em vida” é um meio de regulagao de interesses que,
embora inicie a producao dos seus efeitos em vida do de cuius, os continua a produzir
post mortem, pelo que se encontra excluida a sua qualificacio como ato entre vivos4. E
com base nesta afirmacdo que o Autor sustenta tratar-se de um pacto sucessorio. No
nosso entendimento, nao quer isto significar que a “partilha em vida” constitui um pacto
sucessorio, mas que lhe sao atribuiveis finalidades parassucessorias, sobre as quais
teremos oportunidade de nos debrucar. Para Esperanca Mealha, podem ser-lhe
associados “reflexos mortis causa determinantes”s°.

Nem sempre é facil vislumbrar a ténue linha que se traca entre a transmissao em
vida e a transmissao por morte. Autores como Pereira Coelho e Menezes Leitao
assinalam essa mesma dificuldade relativamente a “partilha em vida”s*, motivo pelo qual,
com alguma frequéncia, é tida como uma mera antecipacao da sucessao.

A circunscricdo da “partilha em vida” a uma divisdo antecipada dos bens que,
eventualmente, caberiam a cada presumido herdeiro legitimério por morte do doador
parece-nos redutora. O carater definitivo que assume relativamente aos bens doados nao
deixa margem para davidass2, deitando por terra a erréonea afirmacao de que se limita a
permitir uma antecipacao da sucessao. A produc¢ao imediata dos seus efeitos permite ao
beneficiario dispor dos bens ainda em vida do doadors3 e, consequentemente, afastar a

sua qualificacdo como pacto sucessorio. Na “partilha em vida”, tal como menciona

47 Vide Actas da Comissao Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessoes, 1972, p. 170.

48 Para o Autor, “[a] ideia de partilha em vida como que traz insita — reconheca-se — um projecto de
definitividade do acto para depois da morte, aproximando-se, no seu escopo, dos pactos sucessorios”. Vide
Corte-Real, 1986, p. 10.

49 “De facto, o que ha de caracteristico na partilha em vida é a existéncia de uma regulacdo de interesses
gizada em vida do de cuius, destinada a comecar a produzir os seus efeitos a partir de entdo e a manter a
produgio para além da sua morte”. Vide Barreiros, 1978, p. 26.

50 Cfr. Mealha, 2002, p. 523.

51 Segundo Pereira Coelho, “ha sucessao em vida ou por morte consoante a doacao ja atribui ou ainda ndo
atribui ao donatério, em vida do doador, um direito sobre os bens doados”. Cfr. Coelho, 1992, pp. 23-25 €
Leitdo, 2021, p. 55.

52 Cfr. Leitdo, 2016, pp. 154-155.

53 Cfr. Coelho, 1992, p. 29 e Dias, 2022, p. 23.
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Menezes Leitao, nao se verifica a disposicao da sucessao do disponente a que se refere o
n.° 1 do artigo 2028.° do CC, mas do seu proprio patrimonios4.

Os direitos que emergem do presente instituto juridico siao adquiridos pelos
presumidos herdeiros legitimarios donatérios e ndo donatérios antes da abertura da
sucessao. Posto isto, ndo nos parece plausivel qualificad-la como um pacto sucessorio. A
“partilha em vida” ndo pode ser havida como “uma disposicdo de heranca de pessoa

viva’ss,

2.1. Um caso especifico de doacao inter vivos

A “partilha em vida” é predominantemente aplicavel o regime juridico do contrato
de doacao, regulado nos artigos 940.° e ss. do CCs°. De uma forma geral, esta tem sido a
orientacdo seguida pela nossa doutrina e jurisprudéncias’. A doacdo pressupde a
observancia de determinados elementos: a existéncia de uma atribuicdo patrimonial
geradora de enriquecimento, a consequente diminuicdo do patrimoénio do doador e o
espirito de liberalidades8. Por ser uma verdadeira doacao, a “partilha em vida” serao
reconhecidas as caracteristicas desse mesmo contratoso.

Quanto ao altimo dos requisitos, parte da doutrina manifesta alguma relutancia.
De acordo com Menezes Leitdo, o animus donandi consiste na “intencao de atribuir o
correspondente beneficio a outrem por simples generosidade ou espontaneidade”®°. Este
elemento subjetivo deve ser demonstrado pelo doador, nao sendo suficiente a simples
deducao.

José Antonio Barreiros defende nao haver na “partilha em vida” o espirito de
liberalidade que caracteriza a doacao®. No mesmo sentido, Esperanca Mealha afirma
que a “partilha em vida” nao constitui uma doacdo em sentido proprio devido a auséncia
do espirito de liberalidade, ndo s6 do ponto de vista do doador, como dos donatérios®z.

A nosso ver, nenhuma destas posic¢oes € defensavel, sendo clara a intencao de doar.

54 Cfr. Leitdo, 2016, p. 156.

55 Cfr. Pinheiro, 2022, p. 329.

56 Cfr. Xavier, 2023, p. 213.

57 A titulo exemplificativo, vide Ac. do STJ de 16-04-2013, referente ao Proc. n.° 1744/05.6TBAMT.P1 S1,
Relator: Nuno Cameira; Ac. do TRG de 12-01-2017, referente ao Proc. n.° 91/15.0 TSBRG.G1, Relator: Maria
Cristina Cerdeira e Ac. do TRC de 09-01-2024, referente ao Proc. n.° 536/22.2T8VIS-A.C1, Relator: Antonio
Fernando Silva.

58 Cfr. Leitdo, 2022, pp. 174-175. Sobre os requisitos elencados no artigo 940.° do CC, vide Lima & Varela,
1997, pp. 237 € ss.

59 Cfr. Xavier, 2023, p. 216.

60 Cfr. Leitdo, 2022, p. 176.

61 José Antonio Barreiros nao lhe reconhece “uma exclusiva intencdo de generosidade, espontaneidade ou
de beneficio dos descendentes”. Vide Barreiros, 1978, p. 29.

62 O doador est4 somente “a despojar-se dos bens, ainda em vida”. Vide Mealha, 2002, p. 554.
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Como anteriormente aflorado, sobre os donatérios recai a obrigacao de pagar ou a
constituicdo da obrigacdo de pagar aos outros presumidos herdeiros legitimarios as
devidas tornas. Assumem um verdadeiro encargo face aos restantes, razao pela qual
Pamplona Corte-Real define a “partilha em vida” como uma “[p]luralidade de doagoes
em vida, com encargo modal de partilha”¢s.

O valor que tocaria a cada um dos designados legitimarios nos bens doados
constitui um caso tipico de encargo sobre a doacao, expressamente consagrado no artigo
963.° do CC que, tal como as demais clausulas acessorias, pode ser aposta a “partilha em
vida”64, Para o mesmo Autor, as tornas “representam um direito de crédito conferido aos
legitimarios nao donatéarios relativamente aos legitimarios donatarios”®. Note-se que o
encargo assumido pelos beneficidrios da “partilha em vida” em nada belisca a sua
gratuitidade, constituindo uma mera limitagao®®.

Em harmonia com o disposto no n.° 2 do artigo 963.° do CC, os donatérios s6 se
encontram adstritos ao cuamprimento dos encargos no limite do valor dos bens doados.
Sempre que do contrato resulte essa possibilidade, o incumprimento da obrigacao de
pagamento das tornas dara lugar a resolucao da “partilha em vida”, nos termos do artigo
966.° do CC9.

Embora seja admitida, de uma forma geral, como doacao inter vivos, a “partilha
em vida” apresenta importantes particularidades. Para Oliveira Ascensdo, “[a] partilha
em vida é doacdo, mas é mais do que doacao”®8. Surge como uma modalidade especifica
de doacao entre vivos por ser realizada a um ou varios presumidos herdeiros legitimarios
com encargos estabelecidos a favor dos restantes®. Nas palavras de Pamplona Corte-
Real, as tornas sao “o elemento especifico do instituto, face as simples doacdoes em
vida”7°. A singularidade que lhe é caracteristica decorre nao s6 do facto de pressupor o
consentimento de todos os intervenientes — nao se bastando com o do donatario” —,
como da previsao do mecanismo das tornas através do qual o doador pode proceder a
igualacao dos quinhdes hereditarios dos designados legitiméarios. Na senda de Capelo de

Sousa, estes constituem elementos integrantes da sua validade juridica”.

63 Vide Corte-Real, 1986, p. 12.

64 Cfr. Xavier, 2023, pp. 216-217 e Leitao, 2016, pp. 157-158.

65 Vide Corte-Real, 1986, p. 19.

66 Cfr. Xavier, 20164, p. 120.

67 Cfr. Xavier, 2023, p. 217.

68 Cfr. Ascensio, 2000, p. 542.

69 Cfr. Leitdo, 2016, p. 156.

70 O regime das tornas é “a expressdo mais forte da tutela legal da posigio sucessoria dos legitimérios em
vida do autor da sucessdo”. Vide Corte-Real, 1986, p. 20.

7t Numa doagdo com encargos comum nao € necessaria a aceitacdo dos beneficiarios. Cfr. Leitdo, 2022,
p- 218.

72 Cfr. Sousa, 2000, pp. 37-38 e Dias, 2022, p. 24.

15



2.2. A natureza parassucessoria da “partilha em vida”

Nao obstante a inegével natureza inter vivos da “partilha em vida”, cremos haver
algo que a transcende. O minucioso estudo da sua natureza juridica e do regime que se
lhe aplica contribuiu para um melhor entendimento da sua verdadeira acecao. Mais do
que um simples negoécio celebrado em vida, podemos apontar-lhe significativas
implicagoOes parassucessorias.

As figuras contratuais de natureza parassucessoria visam “prover ao destino dos
bens no caso de morte do seu titular’7s. A existéncia de institutos suscetiveis de alcancar
finalidades desta indole revela que a presenca do contrato no ambito sucessério nao é
tao despicienda quanto nos tem sido feito crer.

O imenso valor da “partilha em vida” deriva da combinacdo do seu caréater inter
vivos com o papel determinante que se propoe a desempenhar no sistema sucessorio.
Como sustenta Pamplona Corte-Real, é um “[a]cto talvez de natureza mista”, razdo pela
qual lhe é associada tamanha complexidade’+. E justamente a natureza parassucessoria
da “partilha em vida” que legitima a sua regulacdo no Livro de Direito das Sucessoes.

Muito embora os seus efeitos translativos se repercutam na esfera juridica das
partes aquando da sua celebracdo, o doador pretende, com a celebracdo do contrato em

apreco, repartir os bens pelos seus designados legitiméarios, prevenindo futuros conflitos.

3. Repercussoes sucessorias da “partilha em vida”

Segue-se a abordagem de um dos aspetos mais debatidos no ambito da
impropriamente designada “partilha em vida”. Tal como enfatiza Pamplona Corte-Real,
“a relevancia de qualquer simples doagdo em vida no contexto da sucessao legitimaria”
torna mais complexa a compreensao do seu regime juridico7s.

Em causa est a andlise da articulacdo entre o regime da “partilha em vida” e as
normas de Direito das Sucessoes. A repercussao sucessoria das liberalidades feitas em
vida assume extrema importancia nao s6 no momento do calculo da legitima, como

perante os mecanismos da colacao e da reducao por inoficiosidade.

3.1. A nao sujeicao ao mecanismo da colacao

De acordo com o artigo 2104.° do CC, tem o nome de colacdo a operacao de partilha

que visa a igualacdo dos descendentes mediante a restituicdo a massa da heranca dos

73 Vide Xavier, 2017, p. 607.
74 Vide Corte-Real, 1993, p. 87.
75 Cfr. Corte-Real, 1986, p. 10.
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bens que lhe tenham sido doados em vida pelo de cuius. Funda-se na presuncao iuris
tantum de que a realizacdo de liberalidades pelo disponente nao pretendeu favorecer
patrimonialmente nenhum dos seus ascendentes, mas conceder-lhes o gozo antecipado
de determinados bens7®.

O regime da colacao ¢ supletivo, aplicando-se na auséncia de qualquer indicacao
do doador?”. No momento da realizacao da doacao, ou posteriormente, a colacdo podera
ser dispensada, nos termos do disposto no artigo 2113.° do CC.

As doacoes feitas em vida, tais como as despesas a favor dos descendentes
consignadas no artigo 2110.° do CC, sdo objeto de colac@o por remissao do n.° 2 do artigo
2104.° do CC. Facilmente se poderia cair na tentacao de afirmar, sem grandes reservas,
que as doacoes integradas na “partilha em vida” estariam sujeitas a colacao. Esta ilacao,
embora aparentemente coadunavel com a natureza inter vivos do ato, desatende ao facto
de a “partilha em vida” se realizar em termos igualitarios. Tomando em linha de conta as
conclusoes retiradas ao longo do presente estudo, nao nos resta senao discordar desse
entendimento.

A dispensa de colacdo foi proposta pela Comissao Revisora do Codigo Civil de
196678, A expressa consagracao de que os bens doados em sede de “partilha em vida” nao
seriam sujeitos a colacao foi amplamente contestada. Vaz Serra prop6s a sua eliminacao,
a qual se opuseram Pires de Lima e Gomes da Silva, relembrando que o artigo em apreco
tinha como principal objetivo contornar as dificuldades do instituto da colacao.

Por sua vez, Galvao Telles apoiou-se nas tornas recebidas pelos ndo donatarios
para esclarecer a forma como redigiu o paragrafo: “[n]ao faria sentido trazer a colacao
bens doados, visto que os outros herdeiros legitimarios receberem em dinheiro a parte
que lhes tocaria proporcionalmente nos referidos bens”79. Embora se tenha reconhecido
que os bens doados foram j4 distribuidos de forma igualitaria e que, por essa razao, nao
se justificava recorrer ao mecanismo da colacdo, concluiu-se que a afirmacao
inicialmente prevista levaria a que os bens doados fossem imputados na quota
disponivelso,

Alcancada a igualacdo dos presumidos herdeiros legitimarios por meio da

obrigacao do pagamento de tornas, cremos nao ser sequer equacionavel a sua sujeicao a

76 Cfr. Coelho, 1992, pp. 267-268; Xavier, 2023, pp. 217 e 233 e Pinheiro, 2022, p. 304.

77 Cfr. Xavier, 2023, p. 237.

78 O artigo 4.9, sob a epigrafe de “Doac¢ao com pagamento aos co-herdeiros”, previa: “§ 3.2 — Os bens doados
nos termos deste artigo nao serao objecto de colacao, nem tdo-pouco de imputacao na quota disponivel, nao
entrando pois na partilha”. Vide Actas da Comissdo Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessoes,
1972, p. 180.

79 Ibidem, p. 181.

80 Ibidem, p. 182.

17



colacdo®. As tornas garantem a obtencdo dessa igualdade, fazendo sobressair a
verdadeira ratio da “partilha em vida”. A semelhanca da generalidade da doutrina,
acreditamos que a aplicabilidade da colagdo comprometeria a prossecucao das suas
finalidades, esvaziando-a de sentido. Enquanto contrato ao qual se aplica um regime
especifico, a “partilha em vida” nao deve ser havida como uma simples doacao. Muito
menos podem ser desconsideradas as suas particularidades.

Por ja ter sido tutelada, em vida do autor de sucessdo, a igualdade da posicao dos
descendentes, Menezes Leitao salienta a sua dispensabilidade®2. No mesmo sentido,
Carvalho Fernandes considera mais adequada a nao aplicagao do regime da colagao®s.
Em contrapartida, Pamplona Corte-Real defende a sujei¢do dos bens em causa a colacao
apo6s a abertura da sucessao, rejeitando que a principal fun¢iao da “partilha em vida”

justifique o seu afastamento84.

3.2. Anao sujeicao ao regime da reducao por inoficiosidade

A legitima, tal como resulta da leitura do artigo 2156.° do CC, consiste na por¢ao
de bens da qual nao se pode dispor por se encontrar legalmente destinada aos herdeiros
legitimariosss.

Por forca do disposto no artigo 2168.°/1 do CC, sdo inoficiosas as liberalidades que,
entre vivos ou por morte, ofendam a legitima dos herdeiros legitimarios. Atingido que
seja o seu direito a legitima, podera haver lugar a reducdo das liberalidades que
obstaculizem o preenchimento dos respetivos quinhoes hereditarios, nos termos do
artigo 2169.° do CC.

Alicercada no principio da intangibilidade da legitima, a reducao das liberalidades
inoficiosas é o principal meio de protecao da legitima. Como refere Pereira Coelho, “nao
visa a igualacdo da partilha entre os herdeiros legitimarios, mas a defesa da integridade
da legitima”8¢. A irrenunciabilidade do direito em causa, expressamente estatuida pelo

artigo 2170.° do CC, j4 fizera correr muita tinta, nomeadamente no que contende com a

81 Cfr. Xavier, 20164, p. 101.

82 Nas palavras do Autor, “destruiria completamente os fins da partilha em vida”. Vide Leitdo, 2021,
pp. 61-62. No mesmo sentido, vide Campos & Campos, 2024, pp. 41-42.

83 Cfr. Fernandes, 2012, p. 567.

84 Cfr. Corte-Real, 1986, p. 28.

85 Demonstrando algum descontentamento quanto a nocao legal de legitima, Carvalho Fernandes considera
que devia estar definida como “a quota da heranga destinada aos sucessiveis legitimarios”. Para o Autor, ndo
se trata de uma porcao de bens, mas de uma quota da heranca. Vide Fernandes, 2012, p. 396.

86 Vide Coelho, 1992, p. 267.
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“partilha em vida”®7. A doutrina diverge quanto a saber se as doagdes que a integram
devem ou nao ser sujeitas a reducao.

Pelos mesmos motivos que defendera a nao sujeicao da “partilha em vida” a
colacdo, Menezes Leitdao considera ser de excluir a aplicacio da reducao por
inoficiosidades8. Em sentido contrario, Jorge Duarte Pinheiro entende que o lesado a
podera requerer “ainda que tenha dado o seu consentimento na partilha em vida”89.
Segundo José Antonio Barreiros, nao sendo possivel determinar a afetagdo da legitima
antes da abertura da sucessao, a reducao das liberalidades inoficiosas, enquanto meio
especifico de tutela da legitima, s6 podera ser proposta apés a morte do doador9°.

Atendendo ao regime estabelecido no artigo 2029.° do CC, n3o cremos dever
aceitar-se que um herdeiro legitimario “venha invocar a ofensa de uma legitima da qual
dispoOs e de que a lei permitiu que dispusesse”. Quer tenham beneficiado dos bens
doados, quer tenham beneficiado das tornas correspondentes, os designados
legitiméarios renunciam ao direito de reduzir as liberalidades, numa excecao ao disposto

no artigo 2170.° do CCo2.

87 Sobre a “partilha em vida” e o instituto da reducao das liberalidades inoficiosas, vide Lemos & Xavier,
2018.

88 Cfr. Leitdo, 2021, pp. 61-62.

89 Vide Pinheiro, 2022, p. 331.

90 Cfr. Barreiros, 1978, p. 502.

91 Vide Xavier, 2023, p. 215.

92 Jbidem. A “partilha em vida” consagra uma verdadeira excecao a proibicdo da rentincia ao direito de
reduzir as liberalidades.
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CAPITULO II — Relevancia da “partilha em vida” no
contexto do planeamento sucessorio: a tensao entre o ato de

disposicao em vida e o momento da abertura da sucessao

1. Limitacoes do sistema sucessorio portugués

No ordenamento juridico portugués, a legitima e a proibicao dos pactos sucessorios
constituem verdadeiros constrangimentos ao planeamento sucessorios. Ambas as
caracteristicas atribuem ao sistema sucessoério uma consideravel rigidez, dificultando a
flexivel disposi¢ao do patrimonio.

A doutrina tem vindo a pronunciar-se no sentido da sua atenuacao e, em alguns
casos, da sua eliminacdo. Por muito que o balanco das altera¢ées implementadas pelo
DL n.° 496/77, de 25 de novembro, seja positivo, acreditamos haver ainda um longo
caminho a percorrer.

Urge proceder a uma reforma da disciplina sucesséria digna e adequada “as formas
atuais de riqueza e a realidade do fenémeno do planeamento sucessorio”%4. Nao pode o
legislador acomodar-se a um regime desajustado, incapaz de se moldar as
transformacoes hodiernas. Durante o presente estudo, enunciaremos algumas

imprecisoes que refletem a necessidade de uma renovacao profunda.

1.1. O principio da intangibilidade da legitima

O Direito das Sucessdes tem como principal designio a garantia da continuidade
das relagoes juridicas e a protecao da propriedade privada em caso de morte do seu
titular. O artigo 62.° da CRP consagra o direito a propriedade privada% e a sua
transmissao em vida ou por morte.

O direito de dispor por morte encontra-se manifestamente restringido pela
exigéncia de uma reserva legitimaria. Segundo Pereira Coelho, “a liberdade de dispor
estd limitada na medida da legitima”#. O sistema sucessorio portugués impede a
afetacao do direito a legitima dos designados legitimarios. Por esta razao, nao poderemos

afirmar que ao autor da sucessao é permitida a plena disposi¢ao dos seus bens.

93 Cfr. Xavier, 2016b, p. 357.

94 Vide Xavier, 2017, p. 607.

95 O principio da propriedade privada é um dos principios gerais do Direito das Sucessoes. Cfr. Leitdo, 2021,
p. 45.

9 Vide Coelho, 1992, p. 42. Nas palavras de Pamplona Corte-Real, “surge como a grande restricao
imperativamente imposta a livre disposi¢ao de bens por morte”. Vide Corte-Real, 1981, p. 13.
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O instituto da reducdo das liberalidades inoficiosas surge como um dos principais
corolarios do principio da intangibilidade da legitima. E neste mesmo principio que se
funda a especial protecao conferida aos herdeiros legitimarios pelos artigos 2163.° e ss.
do CC97.

Ainda que se lhe possa reconhecer uma vertente qualitativa, por ser vedada ao
autor da sucessao a designacao dos bens que irao compor a legitima, é hoje amplamente
aceite pela doutrina que a intangibilidade quantitativa reflete com maior exatidao a sua
natureza8. Nao se trata de “um direito a uma parte dos bens da heranca, mas um direito
a uma parte do valor desses bens”, cabendo a cada herdeiro legitimario um valor
abstrato: a quota legitimaria.

O facto de a “partilha em vida” permitir o preenchimento dos quinhdes hereditarios
induz Pamplona Corte-Real a afirmar que se verifica uma “relativa intervengao na
destinacao e atribuicao dos seus bens aos herdeiros legitimarios”o°,

Mas a intangibilidade da legitima nao impede a disposi¢ao do patrimoénio em vida.
Os designados legitimarios detém unicamente a expectativa juridica de vir a suceder,
pelo que s6 depois de aberta a sucessao, em caso de ofensa a legitima, podem fazer-se
valer do instituto da reducao das liberalidades inoficiosas. Estas serao redutiveis “em
tanto quanto for necessario para que a legitima seja preenchida”°!. Como bem assinala
Rita Lobo Xavier, somente ap6s a imputacdo das liberalidades numa das quotas é
possivel aferir da inoficiosidade de determinada disposi¢ao©2.

Até a morte do de cuius, restara aos designados legitimarios arguir a simulacao dos
negocios juridicos celebrados com o intuito de os prejudicar, como prevé o n.° 2 do artigo
242.° do CC 3, Naturalmente que, no contexto da impropriamente designada “partilha
em vida”, os presumidos herdeiros legitimarios que nela intervém ainda nao sao titulares
de um verdadeiro direito a legitima. Por conseguinte, o inico meio que terao ao seu
dispor para tutelar a legitima que eventualmente lhes caber4 é a invocagao da nulidade
das doagodes realizadas pelo autor da sucessao.

Ainda que a “partilha em vida” possibilite ao doador o preenchimento dos quinhoes
hereditarios de acordo com a sua vontade, por se tratar de uma doacao entre vivos, nao

pressupoe o cumprimento do principio da intangibilidade da legitima. Este ltimo,

97 Cfr. Pinheiro, 2022, p. 195.

98 Pamplona Corte-Real afirma que a “partilha em vida” tem intrinseca uma rentncia a intangibilidade
qualitativa da legitima. Vide Corte-Real, 1993, p. 325.

99 Vide Xavier, 2017, p. 606. A Autora sublinhou a reducio do principio da intangibilidade da legitima ao
direito a um valor preenchivel com bens partilhaveis.

100 Vide Corte-Real, 1981, p. 13 e Xavier, 20164, p. 100.

101 Vide Pinheiro, 2022, p. 196.

102 Cfr, Xavier, 2023, p. 206.

103 Cfr. Fernandes, 2012, p. 432 e Xavier, 2023, p. 205.
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referindo-se as medidas relativas a proteger a legitima, apenas podera operar depois da
abertura da sucessao.

Acolhida a posicao segundo a qual as doagoes que integram a “partilha em vida”
nao se encontram sujeitas a reducgao das liberalidades inoficiosas'*4, importa aludir ao
eventual surgimento de uma tensdo entre os herdeiros legitimarios no momento da
abertura da sucessdo. A transmissdao em vida de parte dos seus bens pode dificultar,
posteriormente, a distribui¢ao do restante patrimoénio do de cuius. O equilibrio conferido
pela “partilha em vida” pode vir a ser afetado, dando azo a disputas e a deterioracao das

relacoes familiares.

1.2. A proibicao dos pactos sucessoérios

Como resulta do artigo 2026.° do CC, a sucessao pode ser deferida por lei,
testamento ou contrato. A sucessao contratual é, a par da sucessdo testamentaria, uma
subespécie da sucessdao voluntaria®s que constitui uma “forma de manifestaciao de
vontade do autor da sucessao”°°.

O artigo 2028.°2/1 do CC define-a como o contrato através do qual alguém renuncia
a sucessao de uma pessoa viva ou dispoe de uma sucessao ainda ndo aberta. Em sentido
restrito, para Carvalho Fernandes, o contrato sucessorio € “um negoécio juridico bilateral,
gratuito e mortis causa, pelo qual se regula a sucessao de um dos contraentes”°7.

No ordenamento juridico portugués, os contratos sucessorios sao, em principio,
nulos. Segundo o disposto no n.° 2 do artigo 2028.° do CC, a sua admissibilidade cinge-
se aos casos previstos na lei. Excecionalmente, admite-se a celebracdo, em convencao
antenupcial, de doagdes com efeitos mortis causa para casamento, como decorre dos
artigos 1700.° e ss. do CC.

No ambito dos Trabalhos Preparatérios do Codigo Civil de 1966, Pires de Lima e
Manuel de Andrade preconizaram o alargamento da sua validade!8. Mesmo assim, a
proibicdo da sucessdo contratual manteve-se, circunstancia para a qual contribuiu a

adverténcia de Galvao Telles: “o perigo de esses pactos, que sao irrevogaveis, serem

104 Thidem, p. 215.

105 O facto designativo é um neg6cio juridico em que intervenha o autor da sucessdo. A sucessdo
testamentéria emerge de um negoécio juridico unilateral — o testamento — e a sucessdo contratual decorre de
um negocio juridico bilateral. Cfr. Sousa, 2000, p. 46.

106 Cfr, Barbosa, 2016, p. 315.

107 Vide Fernandes, 2012, p. 556.

108 Cfr. Xavier, 2017, pp. 596-597.

22



realizados levianamente por permitirem a conservagao dos bens em poder do doador
enquanto for vivo”09,

O principio da proibi¢ao dos pactos sucessorios surge reforcado pelo artigo 946.°
do CC, nos termos do qual se proibe a doagao por morte. Porém, a lei admite a conversao
em disposicao testamentéaria da doacao mortis causa que cumpra as formalidades do
testamento, viabilizando o aproveitamento do negocio. A aplicagao do instituto juridico
da conversao, expressamente consagrado no artigo 293.° do CC, nao é totalmente
pacificato.

O intento desta proibicdo fora “garantir ao de cuius a liberdade de disposicao dos
bens até ao tltimo momento da sua vida”". E no principio da liberdade de disposicio
por morte que assenta a proibicdo genérica dos contratos sucessorios!2.

A semelhanca dos demais contratos, os pactos sucessorios estio sujeitos a regra
pacta sunt servanda*s. O artigo 406.°/1 do CC determina o seu pontual cumprimento,
fazendo depender a modificacdo e extingdo dos mesmos do mituo consentimento dos
contraentes.

Na esteira de Carvalho Fernandes, a natureza bilateral dos pactos sucessorios
“subtrai a vontade wunilateral do autor da sucessiao a sua revogacao e,
correspondentemente, a livre disponibilidade dos seus bens por morte”4. Para o Autor,
a admissibilidade dos pactos sucessorios limitaria, de forma substancial, a livre
disposicao do patriménio. O autor da sucessao viria a sua liberdade ser excessivamente
restringida, ficando vinculado a destinagdo dos bens!’s. Jorge Duarte Pinheiro encara a
regra da proibicdo dos pactos sucessorios como uma garantia da “faculdade individual
de decisao — de decisdao do de cuius quanto a disposicao por morte de seus bens e do
sucessivel quanto ao exercicio do direito de suceder™,

Como ja constatdmos, embora se encontre regulada no Livro V do Codigo Civil, nao
€ havida como um pacto sucessoério. Todavia, a proximidade entre a “partilha em vida” e
os pactos sucessorios leva a que Pamplona Corte-Real lhe pressinta uma natureza
juridica hibrida7. A impropria designacao “partilha em vida” contribui para que lhe

sejam associados objetivos de cariz sucessorio.

109 Vide Actas da Comissdo Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessoes, 1972, p. 165. Galvao Telles
alertou para a possibilidade de os atos serem praticados de forma mais descuidada, uma vez que apenas
produzirdo os seus efeitos depois da morte do disponente.

110 Sobre a conversao das doagdes mortis causa, vide Fernandes, 2012, pp. 562-566.

11 Vide Coelho, 1992, p. 315.

112 Cfr. Fernandes, 2012, p. 558.

13 Cfr. Leitdo, 2021, p. 281.

14 Vide Fernandes, 2012, p. 558.

15 [bidem, p. 559.

16 Vide Pinheiro, 2022, p. 161.

17 Cfr. Corte-Real, 1993, p. 323.
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E de salientar a “preocupacio legislativa” em desmistificar a sua natureza's. No
entanto, apesar de aparentemente esclarecida pelo preceituado no artigo 2029.° do CC,
a fragilidade da sua configuracao faz subsistir algumas dtvidas. Defendendo a producao
integral dos efeitos em vida do doador, Menezes Leitao exclui a sua qualificagado como
negobcio mortis causa e, por conseguinte, como pacto sucessorio!9. Nao deixa, contudo,
de aludir a “clara funcao sucessoria do negbcio” que, ainda em vida, permite a reparticao

da heranca do doador em termos idénticos aos da partilha post mortem?2°.

2., A “partilha em vida” como instrumento juridico de

planeamento sucessorio

2.1. A transmissao em vida e a transmissao por morte

Em sentido amplo, a sucessao pode dar-se em vida ou por morte. No artigo 2024.°
do CC, surge definida como “o chamamento de uma ou mais pessoas a titularidade das
relagoes juridicas patrimoniais de uma pessoa falecida e a consequente devolucio dos
bens que a esta pertenciam”. Daqui se infere que, ap6s um exaustivo debate durante os
Trabalhos Preparatérios do Coédigo Civil de 1966 e depois de apreciadas as varias
propostas, se optou por uma nocao restrita que se limita a contemplar a sucessao por
morte!>.,

Em regra, a sucessao inter vivos tem a sua origem num ato de transferéncia do
titular de um direito ou de quem tenha legitimidade para dispor do mesmo?22. Segundo
o critério de distin¢ao concebido por Pereira Coelho, na sucessao em vida, a modificacdo
subjetiva da relacao juridica ocorre ainda em vida do disponente. Ao invés, na sucessao
por morte, a transferéncia do direito s se verifica depois da morte do anterior titular!2s.
Ou seja, a morte do de cuius funciona como um elemento causal da atribuicao!24, pelo
que sera a sua causa ou, pelo menos, concausa'zs.

A sucessdo por morte aplicar-se-4 o Livro V do Cédigo Civil. Em sede de sucessio

em vida, valem as regras estabelecidas para cada um dos institutos em apreco. Prima

18 Thidem, p. 87.

19 Cfr. Leitdo, 2016, p. 156.

120 Thidem.

121 Sobre a nocao legal de sucessao, vide Sousa, 2000, pp. 15 € Ss.
122 Cfr. Telles, 1991, p. 29.

123 Cfr. Coelho, 1992, p. 23.

124 Cfr. Xavier, 20164, p. 106.

125 Cfr. Sousa, 2000, p. 27.
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facie, a distin¢ao nao parece suscitar grandes dificuldades. No entanto, vimos que em
certos casos se pode revelar uma tarefa ardua:2e.

O estabelecimento da fronteira entre sucessdo em vida e sucessdo por morte
reveste-se de especial relevo em face da proibicao das doagdes por morte, expressamente
plasmada no n.° 1 do artigo 946.° do CC27. A “partilha em vida” é uma das hipo6teses
suscetivel de gerar alguma perplexidade. O esclarecimento previsto na norma nao
dissipou grande parte das incertezas relativas a sua qualificacdo, tendo até, de certa
forma, contribuido para intensificar o debate em torno da mesma.

Contrariando a tradicional dualidade entre os negocios inter vivos e os negocios
mortis causa, cremos ser também pertinente a distin¢ao entre negdcios mortis causa e
negocios post mortem, sobre a qual tem versado a doutrina italiana. Enquanto nos
negocios mortis causa a atribui¢do de um determinado bem tem como elemento causal
a morte do de cuius, nos negbcios post mortem a morte do titular do patriménio é tida
apenas como condicao para a producao de efeitos juridicos28. De natureza inter vivos, o
negocio post mortem nao tem como causa a morte, vendo apenas a producao dos seus
efeitos ser diferida.

Segundo Marco Ieva, o negbcio mortis causa visa regular as relacoes e situacoes
que se formam aquando da morte do seu titular, ou que derivam da mesma. Em
contrapartida, o negdcio post mortem incide sobre as relagoes e situagdes ja existentes,

subordinando os seus efeitos a0 momento da morte do autor da sucessao!2e.

2.2, Perda da importincia pratica do testamento

Enquanto figura negocial quase exclusiva de disposicao do proprio patriménio, o
testamento ocupa uma posic¢ao central no ordenamento juridico portuguéss°. O testador,
através da sua outorga, visa obstar a descontinuidade que a sua morte possa vir a causar
no ambito das relagdes patrimoniais de que seja titulars:.

Consagrado no n.° 1 do artigo 2179.° do CC como o ato por meio do qual o seu autor
dispoe da totalidade dos bens ou de parte deles para depois da morte, o testamento
possui caracteristicas particulares!s2. O testamento é o tipico negocio juridico mortis

causa cujos efeitos so se produzem apds a morte do de cuius's3. Sendo a morte o evento

126 Cfr. Coelho, 1992, pp. 23-25 e Leitdo, 2021, p. 55. No mesmo sentido, vide Sousa, 2000, p. 29 e Dias,
2024, p. 57.

127 Cfr. Coelho, 1992, p. 19.

128 Cfr. Xavier, 2016a, pp. 106 e 110.

129 Cfr. Ieva, 1994, p. 56.

130 Cfr. Xavier, 20164, p. 58.

131 Cfr. Guimaraes, 1972, p. 101.

132 Sobre os caracteres gerais do testamento, vide Coelho, 1992, pp. 308 e ss. e Corte-Real, 1981, pp. 10-12.
133 Cfr. Xavier, 2023, p. 155.
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que determina a producao dos efeitos das clausulas testamentarias, o testador nao se
vincula em vida. Em virtude do seu cariz unilateral, o testamento envolve apenas uma
parte e, por isso, a sua perfeicao dependera unicamente da vontade do autor?s4.

A livre revogabilidade do testamento, decorrente do principio da liberdade de
disposicao por morte, permite a sua alteracdo enquanto o testador for vivo!3s. Como
denotado por Galvao Telles, “[0] testamento mantém-se na inteira disponibilidade do
testador”, ao passo que “o contrato sucessorio foge a essa disponibilidade”3¢. Apesar de
permitir que o seu disponente conceda aos seus bens um proficuo aproveitamento's7, é
possivel apontar-lhe alguns inconvenientes.

As mais das vezes, a total ineficicia até a morte do testador constitui um enorme
entrave, dificultando a sua concretizacao. Na senda de Rita Lobo Xavier, o testamento “é
hoje um instrumento pouco adequado a realizar, de forma satisfatéria, os interesses
patrimoniais do causante”38,

Por for¢a da diversidade de contetido sobre a qual pode incidir o testamento —
disposicoes testamentarias de carater patrimonial e ndo patrimonial —, sdo expectaveis
dificuldades interpretativas. A articulacdo das varias clausulas acessorias pode gerar
alguma incerteza, colocando em causa o cumprimento da vontade do autor do
testamento. Nem sempre o testador apresentara de forma clara o seu raciocinio e os
termos em que pretende ver alcancados os seus interesses.

A fim de esclarecer quaisquer duvidas relativas a interpretacdo das disposi¢oes de
altima vontade, ao abrigo do artigo 2187.°/1 do CC, devera ser tida em conta a vontade
do testador e o contexto em que o testamento tiver sido outorgado. Nas palavras de
Galvao Telles, com o ora determinado pelo n.° 2 do mesmo artigo, “autorizou-se o
recurso a prova complementar, auxiliar ou extrinseca, ou seja, a todos os elementos
estranhos ao testamento que possam contribuir para o esclarecimento de quanto o
testador nele declarou™39. Tal como mencionara Manuel de Andrade a propésito da
interpretacdo do testamento a luz do artigo 1761.° do Cédigo de Seabra, deve a intenc¢ao
do testador refletir-se, de algum modo, no documento em apreco, condi¢do essencial

para que seja tida por relevante'4°. No mesmo sentido, para Antonio Cicu, a interpretacao

134 Cfr. Xavier, 20164, p. 57.

135 Cfr. Fernandes, 2012, p. 558.

136 “A revogabilidade é um atributo do testamento que nao se encontra na institui¢io pacticia”. Vide Telles,
1991, p. 120.

137 Cfr. Xavier, 20164, p. 60.

138 Ibidem, p. 106.

139 Vide Telles, 2006, p. 24.

140 Em anotacdo ao Ac. da Relacdo de Coimbra, de 5 de julho de 1951: “a prova extrinseca so6 relevara para
efeitos de interpretacdo quando a vontade do testador, assim desvendada, tenha na letra do testamento
qualquer expressao objectiva (hoc sensu), ainda que imperfeita e rudimentar”. Cfr. Andrade, 1952, p. 39.
Neste sentido, vide Ac. do STJ de 25-05-2023, referente ao Proc. n.° 1504/18.4T8PVZ.S1, Relator: Fernando
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do testamento tem no seu cerne a procura da verdadeira intencao do testador, sem
prejuizo de serem tomados em linha de conta elementos exteriores que a possam
clarificar4t. A concretizagdo do testamento sera tanto mais simples quanto melhor
apreendida por quem a tenha de cumprir.

Para além disso, tendo em vista o integro cumprimento do testamento, o testador
podera nomear uma ou mais pessoas para que o vigiem ou, até mesmo, para o executar.
A testamentaria, cujo regime se encontra previsto nos artigos 2320.° e ss. do CC, confere
maior seguranca ao ato de ultima vontade.

Nao obstante, o testamento tem-se revelado cada vez mais suscetivel de frustrar as
expectativas do autor da sucessao e de, invariavelmente, comprometer a realizacao das
suas pretensoes. As razoes que em tempos lhe concederam prevaléncia no sistema
sucessorio portugués vao-se tornando, a pouco e pouco, inadequadas a garanti-la.

A perda da hegemonia do testamento veio realgar a conveniéncia de recorrer a
instrumentos juridicos de natureza contratual. Uma vez demonstrada a sua inidoneidade
para satisfazer muitas das necessidades do disponente, cumpre-nos descortinar os
beneficios inerentes a regulacao antecipada da sucessao.

A proibicao de celebrar negocios em vida com o intuito de regular a sucessao, fora
dos casos previstos na lei, constitui um dos principais limites a autonomia privada42. Tal
como sublinhou Antonio Palazzo, a consagracao de institutos alternativos ao testamento
ndo pode ser adiada, especialmente por for¢ca do aparecimento de novas necessidades
sociais e econdémicas'43. Evidenciando a importancia de atender a natureza dos bens e as
exigéncias da sua transmissao, o Autor enfatizou a imprescindibilidade de preparar a
sucessao em vida'44.

Por forma a acautelar as perturbacoes que da morte possam resultar, importa
preparar cuidadosamente a transmissao do patrimoénio, procurando as solugoes que
melhor se adequem as suas caracteristicas. Nas palavras de Maria de Nazareth
Guimaraes, “[d]ada a natureza dos bens que predominam na composicao da riqueza,
hoje, dadas as consequentes exigéncias da circulacao juridica, é necessario nao tanto
prever substitutos como organizar a desoneracao dos bens”4s.

E inegavel a relevincia de algumas doacdes no contexto do planeamento

sucessorio, tais como a “partilha em vida”, através da qual o doador pode distribuir os

Baptista, de acordo com o qual “a interpretagio da vontade do testador tem um limite formal intransponivel:
a correspondéncia minima com o contexto”.

141 Cfr. Cicu, 1959, p. 169.

142 Cfr, Xavier, 20164, p. 45.

143 Cfr. Palazzo, 2008, p. 281. No mesmo sentido, vide Ieva, 1994, p. 53.

144 Cfr. Palazzo, 1983, p. 3.

145 Vide Guimaraes, 1972, p. 5.
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seus bens pelos designados legitimarios. As linhas pelas quais se rege levam a que seja
havida como um importante meio de transmissao do patrimoénio em vida do doador. Para
além de ser uma proveitosa alternativa ao testamento, poderd também complementa-
lowo,

Em bom rigor, a “partilha em vida”, por produzir imediatamente os seus efeitos,
conferira, na medida do possivel, uma maior estabilidade aos seus intervenientes. O
doador pode presenciar, ainda em vida, a distribuicao do patriménio e os presumidos
herdeiros legitimarios tém ao seu dispor as ferramentas necessarias para avaliar os pros
e contras de consentir na realizacdo do respetivo contrato.

A aposicao de uma clausula de reserva de usufruto as doacoes celebradas em sede
de “partilha em vida”, como explanado no artigo 2029.°/1 do CC, é de extrema utilidade
no contexto do planeamento sucessorio, permitindo ao doador reservar os bens doados
até a sua morte#7. O disponente usufruird dos mesmos, mantendo o direito aos seus
rendimentos enquanto for vivo.

Em face do exposto, dividas nao restam quanto as vantagens da regulacao da
sucessao através de atos entre vivos e da transmissao do patrimoénio aos descendentes
antes da morte do seu titular48. O recurso a figuras negociais cuja validade depende do
respeito pelo principio da proibicdo dos pactos sucessorios e, apdés a abertura da

sucessao, das regras da sucessao legitimaria'49 é cada vez mais frequente.

146 Tmagine-se que alguém transmite o seu patrimonio através da “partilha em vida”, preenchendo os
quinhodes hereditarios dos designados legitimérios e que, em testamento, deixa a sua quota disponivel a
quem melhor lhe aprouver.

147 Cfr. Xavier, 20164, p. 119.

148 Cfr. Xavier, 2017, p. 607.

149 Cfr. Xavier, 20164, p. 112.
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CAPITULO III — Oscilacio no valor dos bens doados em

virtude de circunstancias supervenientes

1. Determinacao do valor das liberalidades feitas em vida

As liberalidades feitas em vida pelo autor da sucessdao adquirem especial relevo
sempre que existam herdeiros legitimarios's°. Nesses casos, havera lugar a imputacao do
seu valor numa das quotas — disponivel ou indisponivel —, no momento que antecede a
partilha, enquanto “técnica crucial no contexto da sucessao legitimaria”:s!. Para efeitos
de calculo da legitima, deve atender-se ao valor dos bens doados em vida, como vertido
no artigo 2162.°9/1 do CCt2.

A premente reforma do Direito Sucessorio portugués nao pode, nem deve cingir-
se a “propostas de diminuicao da quota legitimaria e do elenco dos familiares com direito
a legitima™s3. Ao elencar alguns dos aspetos mais inquietantes e que, a pouco e pouco,
vao tornando imperiosa a sua reconfiguragao, Rita Lobo Xavier sublinhou a importancia
do momento da determinacao do valor das liberalidades feitas em vida nao s6 para o
calculo da legitima, como para a reducao das liberalidades inoficiosas e para a colacao?s4.

A Unica solucao expressamente prevista consta da norma do artigo 2109.° do CC,
segundo a qual o valor dos bens doados sera o que tiverem a data da abertura da sucessao.
Este altimo, por se referir apenas aos bens sujeitos a cola¢do, nao sera aplicavel por
analogia aos restantes casos!s5. Quanto ao problema que aqui se coloca, cremos nao
existir uma resposta univoca. A ocasido adequada para se proceder a mencionada
avaliacdo deve ser ponderada em funcao de cada instituto juridico's®.

No que contende com as liberalidades feitas em vida que se encontram sujeitas ao
regime da colacdo, o computo do valor dos bens doados reporta-se ao momento da
abertura da sucessao. Em virtude da remissao do n.° 3 do mesmo preceito, a doacao em
dinheiro e os encargos que a oneram serao atualizados nos termos do artigo 551.° do CC,

sendo contempladas eventuais oscilacoes de que os bens doados sejam alvo.

150 Cfr. Xavier, 2016a, p. 51.

151 Vide Corte-Real, 1989, p. 821.

152 Sobre a ordem pela qual devem ser realizadas as operacgdes do artigo 2162.°/1 do CC, vide Coelho, 1992,
PD- 295 € sS.

153 Cfr. Xavier, 2016b, p. 356.

154 Cfr. Xavier, 2017, p. 611.

155 [bidem.

156 Jbidem, p. 612.
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2. Alteracao superveniente no valor dos bens doados

Celebrada a “partilha em vida”, pertinentes questdes se erguem em torno do valor
dos bens doados. Indicados os seus tracos gerais e desenvolvidos alguns dos pontos mais
ambiguos da sua natureza juridica, versaremos agora as conturbadas perplexidades
valorimétricas.

E quanto a determinacao do valor das doaco6es realizadas no ambito da “partilha
em vida”? A que momento se deve reportar tal avaliacio? Atender-se-a4 ao valor que
determinado bem tinha no momento do contrato, ou aquele que tiver aquando da morte
do seu disponente? Entre o momento da doacdo em vida e o momento da abertura da
sucessdo, o valor dos bens podera sofrer alteracdes significativas, passiveis de gerar
significativos desequilibrios.

A este proposito, deve manter-se presente o que foi dito sobre a finalidade do
instituto da “partilhna em vida”, designadamente quanto ao mecanismo das tornas.
Defendemos nao haver lugar a restituicao a massa da heranca, para igualacao da partilha,
dos bens ou valores doados pelo de cuius aos descendentes. A sua igualacdo fora ja
garantida por um “ato de estrutura idéntica”5’. Sendo-lhes reconhecido semelhante
objetivo, ndo seria razoavel que, através do mecanismo da colacdo, procedéssemos, mais
uma vez, a essa igualacdo. Em suma, fica afastada a remissao para o n.° 3 do artigo 2109.°
do CC.

As tornas serao, naturalmente, calculadas em func¢ao do valor dos bens a data da
celebracao do contrato de doagdo. Em principio, e uma vez que é nesse momento que
ocorre a sua avaliacao, sera esse o valor a ter em conta para efeitos de calculo da legitima.
Da anélise feita concluimos ndo resultar da lei qualquer disposicdo que proteja os
presumidos herdeiros legitimarios de uma superveniente alteracdo do valor dos bens
doados. Mas até que ponto seré justo desatender, por completo, as oscilagoes verificadas
entre o momento da doagdo e a data da abertura da sucessao? A natureza inter vivos da
“partilha em vida” justificara essa desconsideracao?

De acordo com o postulado no n.° 1 do artigo 2029.° do CC, as tornas
compreendem o valor que proporcionalmente caberia a cada um dos presumidos
herdeiros legitimarios nao donatarios. A lei deixa clara a existéncia de uma alternativa:
ou o pagamento imediato de tornas aos nao donatarios, que prestaram o devido
consentimento ao contrato, viabilizando a sua realizacao, ou a constitui¢cao da obrigacao

de as pagar. Destarte, conforme seja convencionado pelas partes, o respetivo pagamento,

157 Vide Leitdo, 2021, pp. 61-62.
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enquanto obrigacao emergente da “partilha em vida”, podera ser imediato ou diferido?s8.
Para os casos em que se verifique o seu imediato cumprimento nao se encontra prevista
qualquer atualizacdo do valor dos bens doados®®. Tendo ficado estipulado o seu
vencimento para data posterior, vale o disposto no n.° 3 do mesmo artigo.

O que parecia permitir a igualacdo entre os presumidos herdeiros legitimarios,
tendera a gerar consideraveis discrepancias. A valorizacao ou desvalorizacao dos bens
doados pode determinar a perda de correspondéncia com as tornas pagas pelos
donatarios. A questao em apreciacao afigura-se mais delicada por forca da “dinamica que
caracteriza o patrimoénio” e de eventuais circunstancias supervenientes¢°, Este € um dos
grandes inconvenientes apontados a “partilha em vida”. Como sublinha Pereira Coelho,
a valorizacao ou desvalorizacdo dos bens que foram objeto da “partilha em vida” pode
revelar-se injusta em relacao aos demais herdeiros:6.

O facto de as tornas serem calculadas em face do valor fixado para os bens doados
no momento da “partilha em vida” permite antever a existéncia de algumas flutuacoes.
Até a abertura da sucessao, a igualdade alcancada podera ser posta em causa,
acentuando-se o fosso entre o valor pago aos nao donatarios e aquele que lhes caberia se
fosse tida em consideracao a variacao do preco dos bens.

Foi ainda antes de 1966, no ambito dos Trabalhos Preparatérios do Codigo Civil,
que se abordou, pela primeira vez, a atualizacao pecuniaria. Manuel de Andrade propds
a atualizacdo das prestacOes pecunidrias, realcando os perigos inerentes a celebracao da
“partilha em vida™¢2 ndo s6 para os presumidos herdeiros legitimarios que interviessem
como credores de tornas, como para aqueles a quem tenham sido doados os bens. Por
seu turno, Galvao Telles afirmou tratar-se de uma questao discutivel que s6 se colocaria
se as tornas nao fossem pagas imediatamente. No final, foi deliberada pela Comissao
Revisora a previsdo de uma disposicao que contemplasse a referida atualizacdao. O
resultado foi a consagracdo do n.° 3 do artigo 2029.° do CC, cuja redacdo se mantém
intocada.

A par de outros fatores, a conjuntura socioeconémica ditard o maior ou menor
equilibrio entre a oferta e a procura®s. E de acordo com estas duas variantes que os
precos serao estabelecidos. A ulterior oscilacdo no valor dos bens doados nao s6 sera

responsavel por desviar a “partilha em vida” da prossecucao da sua verdadeira finalidade,

158 Cfr. Mealha, 2002, p. 547.

159 Cfr. Leitdo, 2016, p. 153.

160 Cfr, Xavier, 2023, p. 217.

161 Cfr. Coelho, 1992, p. 30. No mesmo sentido, vide Dias, 2022, p. 23.

162 Vide Actas da Comissdo Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessées, 1972, p. 176.

163 O crescimento exponencial da especula¢io imobiliaria que, nos altimos tempos, tem contribuido para o
aumento substancial do valor dos imoveis.
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como incitara quezilias entre os designados legitimérios, precisamente o que se
propunha a evitar.

E por este motivo que Pamplona Corte-Real sustenta a sujeicio das doacdes
realizadas no contexto da impropriamente designada “partilha em vida” ao instituto
juridico da colacao®4. Embora reconheca a concretizacdo da aludida igualacao, o Autor
evidencia a importancia da sua aplicabilidade apds a abertura da sucessao. A mesma
questao ja nao se coloca perante uma simples doacao feita em vida, relativamente a qual
nao tenha havido dispensa de colacdo, visto que o n.° 1 do artigo 2109.° do CC determina
que o valor dos bens doados é o que tiverem a data da abertura da sucessao.

Para Menezes Leitao, ainda que da valorizagdo excecional dos bens doados resulte
a perda de correspondéncia com o valor das tornas, nao devera equacionar-se a aplicacao
dos institutos da reducao por inoficiosidade e da colagdo'®s. A doutrina maioritaria
acredita que a “partilha em vida” procede, de per se, a igualacdo dos herdeiros
legitimarios, afigurando-se dispensavel o funcionamento do mecanismo da colacao
relativamente aos bens que foram objeto da “partilha em vida”66,

Segundo Esperanca Mealha, no que respeita ao momento atendivel para o calculo
do valor dos bens, releva a data da celebracao da “partilha em vida”, havendo lugar a
atualizacao do valor das tornas, de acordo com o artigo 2029.°/3 do CC%7. Se, pelo
contrario, fossem tidos em conta, para efeitos de avaliagdo, o valor dos bens doados a
data abertura da sucessao, colocar-se-iam em causa o equilibrio e a igualdade entre os

presumidos herdeiros legitimarios¢s.

3. Perda de correspondéncia com as tornas
A conviccdo com que recusamos a sujeicdo da “partilha em vida” ao instituto
juridico da colacdo ndo implica a desconsideracdo dos problemas relativos a uma
eventual variacdo do valor dos bens doados, como a consequente perda de
correspondéncia com as tornas fixadas. O presente estudo enfatizou as particularidades
da “partilha em vida” e a necessidade de lhe conferir um tratamento especifico, adequado
a prosseguir as suas finalidades: “[a] partilha em vida é uma forma especial de doacao

entre vivos e distingue-se das doacoes em geral ™69,

164 Cfr. Corte-Real, 1986, p. 28.

165 Cfr. Leitdo, 2016, p. 154.

166 Cfr. Xavier, 2023, p. 217.

167 Cfr. Mealha, 2002, p. 552.

168 Tbidem, p. 553.

169 Vide Dias, 2024, p. 63 e Sousa, 2000, p. 37.
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A norma do artigo 2029.° do CC peca por nao conferir aos designados legitimarios
a devida protecao. As expectativas dos presumidos herdeiros legitimarios que virem
destruida a sua igualdade e abalada a correspondéncia com as tornas pagas acabarao
frustradas. Ainda que este deva ser um dos fatores determinantes na decisao de prestar
ou nao o consentimento a celebracido do contrato, nao lhes sera possivel prever em que
termos ou com que intensidade os pode afetar.

Consideramos nao ter sido feliz a previsdo da atualizacdo pecuniiria apenas para
as situacoes em que se tenha estipulado o pagamento das tornas para momento
posterior, de acordo com o n.° 3 do artigo 2029.° do CC. A nosso ver, deveriam ter sido
salvaguardadas as repercussoes das ulteriores alteracdes do valor dos bens doados e
contempladas, para além das situagoes em que as partes tenham acordado diferir o seu
pagamento, aquelas em que o pagamento for efetuado de imediato*7°.

Para Menezes Leitdo, uma eventual valorizacdo devera ser atribuida ao
proprietario do bem em causa, “nao se devendo admitir que os outros envolvidos na
partilha a venham questionar por motivos supervenientes depois de nela terem
consentido”7:, O Autor apoia-se no facto de a “partilha em vida” nao constituir uma mera
entrega antecipada de bens que integrariam uma futura partilha post mortem,
sublinhando o seu carater definitivo'72. Segundo Diogo Leite de Campos e Moénica
Martinez de Campos, nao se justifica uma nova avaliagdo, visto que a valorizagiao ou
desvalorizacao dos bens em apreco é um risco da “partilha em vida™7s.

Por via de regra, entre a realizacdo da “partilha em vida” e o momento em que, para
efeitos de calculo da legitima, serdo tidas em conta as doacoes em apreco, o valor dos
bens podera ser alvo de indesejaveis variacoes. No nosso entendimento, urge garantir a
atualizacdo das tornas apoés a abertura da sucessao para fazer face a eventuais oscilagoes

no valor dos bens doados.

3.1. A igualacao dos presumidos herdeiros legitimarios em

caso de superveniéncia

O problema da igualacao agudiza-se quando sobrevenha ou se torne conhecido um

designado legitimario. Na sua redacao inicial, o artigo 2029.° do CC concedia ao doador

170 “SH que, seja por o pagamento se efetuar de imediato seja se for feito depois pelo valor atualizado, mas
em momento anterior & morte do autor da sucessao, os herdeiros ndo donatérios sofrem sempre o risco de
depreciacao dos bens recebidos”. Vide Dias, 2022, pp. 23-24.

171 Cfr. Leitdo, 2016, p. 154.

172 Ibidem, pp. 154-155. Na perspetiva do Autor, o objetivo é, precisamente, excluir a realizacao da partilha
post mortem em relagio aos bens que forem objeto de “partilha em vida”. Daqui se retira a importancia do
consentimento prestado pelos donatarios, um dos seus principais elementos.

173 Cfr. Campos & Campos, 2024, p. 44.
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o direito de revogar o contrato se sobreviesse ou se tornasse conhecido outro presumido
herdeiro legitimario, nos seis meses subsequentes ao seu nascimento ou conhecimento.
A intervencao legislativa de 1977 ndo s6 alargou o ambito de aplicacio da “partilha em
vida” ao conjuge sobrevivo, por forca do reforco da sua posicdo sucesséria'74, como
alterou a redacdo do n.° 2 do artigo 2029.° do CC. Deixou de estar prevista a revogacao
em caso de superveniéncia de um designado legitimario, mantendo-se o contrato7s.
Passa o novo herdeiro a poder exigir a composicdo em dinheiro da parte que lhe
correspondia7e.

As alteragoes introduzidas pelo DL n.° 496/77, de 25 de novembro, nao
concederam ao artigo 2029.° do CC a clareza pela qual reclamava, muito menos recairam
sobre questdoes mais delicadas, como a razdo de ser do instituto ou a sua propria
exequibilidade'””. Apesar de reconhecer que a referida alteracdo trouxe uma “maior
estabilidade e definitividade” a “partilha em vida”, Esperanca Mealha alertou para o facto
de nao ter sido preceituado o momento a considerar para a avaliacao dos bens doados!78.

De uma forma geral, releva para a doutrina o momento da realizacao da “partilha
em vida”. Na presenca de um novo designado legitiméario, “a lei parece apontar ainda
para que a «quantificacdo» seja reportada ao momento da efectivacdo da partilha em
vida”™79. Os calculos serdo refeitos, fixando-se a parte que cabe ao legitiméario
superveniente e atualizando-se as tornas devidas nos termos gerais. Em sentido oposto,
Oliveira Ascensao entende ser apenas exigivel a composi¢do da parte que lhe tocaria nos

bens doados a data da abertura sucessao do doador:8e.

3.2. Os desafios da atualizacao pecuniaria
De harmonia com o prescrito no artigo 551.° do CC, a flutuacao do valor da moeda
determinara a atualizagdo das prestacoes pecuniarias. Por for¢a da remissao do n.° 3 do
artigo 2029.° do CC, as tornas que impendem sobre os presumidos herdeiros
legitimarios ndo donatarios nao serdo excec¢ao, sendo atualizaveis de acordo com o indice

dos precos.

174 Cfr. Xavier, 2017, pp. 599-600.

175 Inicialmente, estava prevista a caducidade automatica: “§ 2.° - O referido pacto deve constar de escritura
publica e ficara sem efeito se ao doador sobrevier algum outro presumido herdeiro legitimario”, in Actas da
Comissdo Revisora do Anteprojecto do Direito das Sucessoes, 1972, p. 177.

176 Cfr. Xavier, 2017, p. 600.

177 Cfr. Corte-Real, 1986, p. 7.

178 Cfr. Mealha, 2002, p. 540.

179 Ibidem, p. 25.

180 Cfr. Ascensao, 2000, p. 542. Em sentido contrario, Esperanca Mealha entende que “[t]al crédito é exigivel
a partir do momento em que sobrevenha ou se torne conhecido o legitimario”. Vide Mealha, 2002, p. 540.
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Alei limitou-se a prever a atualizacao pecuniaria para os casos em que o pagamento
das tornas seja diferido, solucdo relativamente a qual demonstramos a nossa
discordancia. E certo que nem sempre os donatarios terdo como pagar as tornas devidas,
razao que justifica a frequéncia com que é acordado o seu diferimento para momento
ulterior'8!, Ainda assim, cremos que teria sido preferivel consagrar a atualizacdo para
qualquer uma das hipoteses, prezando a defesa dos interesses dos presumidos herdeiros
legitimarios que intervieram na “partilha em vida”.

A necessidade de atualizacao do valor dos bens que integrem a “partilha em vida”
no momento da abertura da sucessio decorre, sobretudo, da sua natureza
parassucessoria. Esta nao sera compativel com a desconsideracdo de uma quase certa
alteracao do valor dos bens doados. A igualdade alcancada no momento da celebragao
do contrato de doacao devera ser preservada, o que s6 é possivel através da posterior
atualizacdo pecuniaria.

O de cuius, ao recorrer ao instituto da “partilha em vida”, procedeu a distribuicao
da totalidade ou de parte do seu patrimoénio, sem prejudicar um designado legitimario
em detrimento do outro. Com o intuito de evitar que a sua morte venha a causar
distarbios, o doador garantiu a sua igualacdo. Todavia, perante a valorizacdo ou
desvalorizacao dos bens doados, a mesma nao subsistira.

Ademais, ao permitir que as partes convencionem o pagamento diferido das
tornas, a lei ndo delimita 0 momento até ao qual podem ser cumpridas as obrigagoes
emergentes do contrato. Nada parece obstar a que os designados legitimarios estipulem
o seu vencimento para depois da morte do doador. A titulo de exemplo, veja-se o Acordao
do Tribunal da Relacdo de Guimaraes, de 30 de novembro de 2023, no qual os
presumidos herdeiros legitiméarios fixaram o pagamento das tornas para o momento da
partilha post mortem?82. O facto de nao se encontrar excluida essa possibilidade reforca
o que temos vindo a defender ao longo do presente estudo. Em face do exposto, menos
descabida se afigura a solugdo da atualizacdo do valor dos bens doados aquando da
abertura da sucessao.

Nao nos parece defensavel que a igualacdo lograda em vida se dissipe tao
levianamente. In casu, estamos perante um negocio inter vivos cujos efeitos translativos
se produzem de forma imediata. No entanto, a especificidade de permitir ao doador
prover ao destino dos seus bens em caso de morte exige que lhe seja conferida um
tratamento adequado. Deve a sua esséncia manter-se intocada, sob pena de nao se atingir

o resultado pretendido. Nas palavras de Pamplona Corte-Real, “a partilha em vida nao

181 Cfr. Morais, 2017, p. 114.
182 Vide Ac. do TRG de 30-11-2023, referente ao Proc. n.° 2478/21.0T8 BRG.G1, Relator: Paulo Reis.
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pode colocar os herdeiros legitimarios intervenientes numa posicao definitivamente
paritaria e inamovivel, reportada a data da sua efetivacao™ss.

Para que possa cumprir as finalidades de natureza parassucesséria a que se
propoe, a “partilha em vida” tera de enfrentar os desafios provenientes do lapso temporal
que decorre entre o momento da sua celebracao e a abertura da sucessao. Hoc sensu,
cremos ser conveniente a reavaliacdo dos bens doados em vida ap6s a morte do de cuius,
de forma a permitir o calculo de eventuais valorizacoes ou desvalorizacoes.

Nao se quer, com isto, dizer que as tornas devam ser fixadas em momento posterior
ao da propria realizacao do contrato!84. Muito menos se pretende sustentar a sujeicao da
“partilha em vida” ao mecanismo da colacao. Contudo, estamos cientes de que, apesar de
se realizar em termos igualitarios, dificilmente resistira as referidas variacoes. A
posterior correcao do valor dos bens doados permitird salvaguardar a igualdade
anteriormente atingida.

Em suma, a fim de preservar a referida igualacao, mostra-se indispensavel sujeitar
as tornas a atualizacdo nos termos gerais, assegurando a correspondéncia com o valor

dos bens doados a data da abertura da sucessao.

183 Vide Corte-Real, 1993, p. 324.
184 Segundo Daniel Morais, resultaria aleatoriedade da “tomada em consideragdo de um momento posterior,
nomeadamente o momento da abertura da sucessdo”. Vide Morais, 2017, p 114.
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Consideracoes finais

Enquanto modalidade especifica de doacao inter vivos, a “partilha em vida” tem
sido objeto de larga controvérsia, dividindo a doutrina. Num primeiro momento, ao
analisarmos os pressupostos exigidos pela norma do artigo 2029.° do CC, deparamo-nos
com algumas imprecisoes. A propria designacao “partilha em vida”, contrastando com o
conteudo normativo, é suscetivel de gerar alguns equivocos, dificultando a compreensao
da sua natureza juridica.

A consagracao no Livro de Direito das Sucessoes de um contrato pelo qual o doador
pode transmitir em vida a totalidade ou parte dos seus bens aos presumidos herdeiros
legitiméarios torna inequivoca a sua finalidade parassucessoéria. A “partilha em vida”,
cuja validade pressupoe o consentimento de todos os designados legitiméarios, o respeito
pela igualdade dos respetivos quinhoes e a nao violacdo do principio da proibicao dos
pactos sucessorios, é cada vez mais relevante no contexto do planeamento sucessorio,
possibilitando a disposi¢do mais ponderada do patriménio.

As alteracoes introduzidas pelo DL n.° 496/77, de 25 de novembro, nao foram
suficientes para dissipar a inseguranca transmitida pela norma, demonstrando que um
longo caminho h4 ainda por trilhar. O presente estudo salientou a preméncia de repensar
a configuracdo do artigo 2029.° do CC e de dissipar alguns obstaculos a sua aplicagao
pratica.

Embora tenhamos defendido a dispensabilidade do mecanismo da colagao,
tomamos em linha de conta as consequéncias dessa convicc¢ao. Para efeitos de calculo
das liberalidades feitas em vida pelo autor da sucessao, deve atender-se ao valor dos bens
doados aquando da celebracao da “partilha em vida”. No entanto, a sua superveniente
alteracao repercutir-se-a na esfera juridica dos presumidos herdeiros legitiméarios, sendo
quase certa a perda de correspondéncia com o valor que proporcionalmente tocaria a
cada um dos nao donatarios. Em bom rigor, as finalidades que este instituto juridico se
propunha a prosseguir nao serdo atingidas, propiciando desentendimentos entre os
herdeiros legitimarios.

As particularidades da “partilha em vida” requerem que lhe seja conferido um
tratamento adequado e, acima de tudo, que se faca jus a sua natureza parassucessoria.
Por conseguinte, a igualdade alcancada no momento do contrato devera subsistir depois
da abertura da sucessao. Em face da eventual perda de correspondéncia com as tornas,
defendemos a reavaliacao dos bens doados e a correspondente atualizacdao pecuniaria do
seu valor ap6s a morte do de cuius. Cumpre garantir que a “partilha em vida” se adapta

as constantes mutagoes do patrimonio, motivo pelo qual sustentamos que a atualizacao
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pecuniaria a que se refere o n.° 3 do artigo 2029.° do CC deveria contemplar nao so os
casos em que as partes tenham estipulado o pagamento diferido das tornas, como

aqueles em que o seu pagamento tenha sido efetuado de imediato pelos donatéarios.
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Oito horas de trabalho, oito horas de repouso e oito horas para o que se quiser*
foi o lema adotado pelo afamado movimento das oito horas, nascido na Inglaterra, no
inicio do século XIX, como resposta direta a revolucao-exploracao industrial, entretanto
recuperado, nessa década de oitenta, por milhares de trabalhadores estado-unidenses
que permaneciam na luta pela reducao do dia de trabalho, o qual, a época, chegava a
atingir as 18 horas. A 1 de maio de 1886, em Chicago, foi, pela classe operaria, anunciada
uma greve geral, e o dito movimento, que ja havia atravessado o oceano, saiu a rua em
protesto, fazendo ecoar tais palavras. Naquele dia, e nos dois que se seguiram, juntaram-
se em nome deste direito cerca de 50.000 trabalhadores. Sem qualquer aviso, forcas
policiais dispararam sobre a multidao, causando a morte de pelo menos 10 manifestantes
e deixando para tras dezenas de feridos. Tal nao foi suficiente para travar a sua sede de
justica e a luta continuou, nao sem mais incidentes e a condenacao a penas de prisao e
morte de alguns dos “autores dos motins”. Este recorte da historia constitui um marco
para as leis do trabalho, tendo influenciado o proletariado, por todas as nacoes, a
reivindicar o direito a uma jornada de trabalho justa, resultando na conquista, a nivel
mundial, ao longo do século XX, do dia de trabalho conforme hoje o conhecemos.
Atualmente, um pouco por todo o mundo, a 1 de maio, ainda se celebram estas vozes
corajosas, cujo designio era assegurar a prestacao do trabalho em condicoes dignas e sas,

encontrar o equilibrio entre a vida profissional e a pessoal, e exigir o seu respeito.**

* Slogan criado em 1817 por Robert Owen, conhecido como o pai do socialismo britanico, cujos ideais de
uma utopia operaria estavam séculos a frente do seu tempo.
** “Conhece a historia por detras do 1 de maio?”, Observador, 1 de maio de 2015, e “In support for an eight-

hour workday for all”, Deccanherald, 20 de marc¢o de 2023.
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Resumo

Esta disserta¢ao é um contributo para o debate da desconexao, que surgiu da necessidade
de modernizar e reafirmar garantias tradicionais — do direito ao repouso e aos lazeres —
no rescaldo da digitalizacdo do trabalho, nomeadamente, através da regulacao da
utilizacao de tecnologias de informagao e comunicacao no ambito profissional. Dado que,
com vista a responder as exigéncias de prontidao e ubiquidade de um competitivo novo
mercado global, e por aquelas ultrapassarem qualquer barreira de tempo e espaco, tém
vindo a provar-se um meio de invasdo da privacidade e descanso do trabalhador, em
desconsideracdo da sua pessoalidade e bem-estar. Assim, passando por um
imprescindivel enquadramento conceptual e percorrendo diferentes solugoes
expressamente consagradas ou propostas, ndo sé entre nds, mas na Unido Europeia,
focamo-nos na abordagem singular do ordenamento juridico portugués, de prever a
desconexao na perspetiva do empregador, sob a forma de dever de abstencdo de
contacto. Daqui, elaboramos sobre a sua necessidade (e essencialidade) — numa logica
de protecao de principios basilares do Direito do Trabalho como sao a conciliacao da vida
profissional e pessoal e a protecdo da saide e seguranca — e indagamos sobre a sua
eficacia através da andlise do que foi bem conseguido, inclusive numa visao comparada,
e da desconstrucao e tentativa de desvendar aquilo que, volvidos dois anos da sua entrada
em vigor, estd ainda por esclarecer, em detrimento do respeito pelo que é uma nova

garantia laboral da livre fruicdo de um antigo direito.

Palavras-chave: desconexio; abstencdo de contacto; tempo de trabalho/tempo de
descanso; direito ao repouso; digitalizacao; TIC; conciliacao; saide e seguranca no
trabalho.



Abstract

This study is a contribution to the debate on disconnection, which has arisen from the
need to modernize and reaffirm traditional guarantees — such as the right to adequate
rest and leisure — in the aftermath of the digitalization of work, specifically through
regulating the use of information and communication technologies in the professional
sphere. Given that, while trying to meet the demands of readiness and ubiquity of a
competitive new global market, digital work tools surpass any barriers of time and space,
they have proven to be a means of invading employees’ privacy and resting periods,
disregarding their humanity and well-being. Thus, after addressing the essential
conceptual framework and exploring different solutions expressly established or
proposed, not only among us but in the European Union, this study will focus on the
unique approach of the Portuguese legal order, which establishes disconnection from the
employer’s perspective, namely as the duty to refrain from contacting employees out of
“office hours”. From here, we discuss about its necessity (and essentiality) — as a means
to ensure fundamental principles of Labour Law such as balancing professional and
personal lives and promoting occupational health and safety — and about its effectiveness

through the analysis of what has been successfully achieved and what is lacking.

Keywords: disconnection; refrain from contact; working time/resting time; right to

rest; digitalization, ICT; work-life balance; occupational safety and health.



Nota de Atualizacao
A presente dissertacdao reporta-se ao quadro legislativo, jurisprudencial e doutrinario
vigente a data da sua conclusao, em 15 de abril de 2024, ndo contemplando altera¢des ou

evolucoes subsequentes.



Indicacoes de leitura

Sempre que se verifique uma mencao a lei sem indicacao da sua proveniéncia, a mesma
deve entender-se como sendo feita ao Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/20009,
de 12 de fevereiro, devidamente atualizado a data de abril de 2024.

As citacgoes e indicacoes bibliograficas em notas de rodapé seguem o sistema autor-data,
pelo que serao apresentadas de acordo com o seguinte formato: nome do autor, ano de
publicacdo da obra/artigo, e nimero de pagina(s) no caso de se tratar de citacao literal.
Quando se trate de textos do mesmo autor e do mesmo ano, estes serao distinguidos por
letra (p.e.: 2024a e 2024b).

Todas as fontes utilizadas no presente estudo estao devidamente identificadas na lista de
bibliografia, surgindo em ordem alfabética e de acordo com o seguinte formato: nome do
autor, ano de publicacao, titulo do artigo — quando se aplique —, nome da obra, edicao —
ou volume e/ou nimero —, editora, local de edi¢ao e paginas. Sempre que possivel, é feita
também a indicagao do sitio da internet onde a fonte est4 disponivel.

A jurisprudéncia surge identificada, por esta ordem, através da indicacdo do tribunal que
proferiu a decisao, data do acérdao, nimero do processo. Para a jurisprudéncia do
TJ(UE), o caso surge também identificado, logo em primeiro lugar, pelo nome que é
conhecido.

Por motivo de economia de caracteres e considerando que ha Autores que sao citados um
consideravel nimero de vezes, existem referéncias entre notas com indicacao de pagina
caso seja distinta, e ainda, tratando-se do mesmo Autor, mas obra distinta, essa mencao
¢é devidamente feita através do ano de publicacao. Na mesma logica, quando surgem duas
citacoes seguidas do mesmo Autor e da mesma obra, € utilizada a expressao ibidem, com
indicacdo de pagina se divergir, ou, sendo uma obra distinta, do mesmo Autor, Idem,

com indica¢ao do ano de publicacdo da obra e pagina.
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INTRODUCAO

Quando o movimento das 8 horas, no século XIX, veio reivindicar ao Direito do
Trabalho a justa triparticao do dia, em respeito de necessidades de repouso — no ambito
da sua satde e seguranca — e de criacao de espacos de autodeterminacao — em prol da
conciliacao das vidas profissional e pessoal, ndo podia imaginar-se que uma quarta
Revolucao Industrial, de desenfreado avanco tecnoldgico, viesse desafiar as garantias
entdo conquistadas e unir os seus descendentes em nome de um novo movimento, o do
direito a desconexao’. O pedido é o mesmo, assegurar que “ha vida além do trabalho”,
pois que antes de serem trabalhadores sao também, e acima de tudo, pessoas2. A questao
torna a colocar-se porque o advento das TIC, ao potenciar a prestacao de trabalho sem
barreiras espaciotemporais, animou a cultura do “always on” com sérias repercussoes
ao nivel do bem-estar de um trabalhador, hoje, incapaz de separar a vida pessoal da sua
profissdao. Assim, perante a urgéncia de repensar um sistema tradicional de emprego
assente na unidade de lugar e tempo3, a Lei Laboral, como “disciplina/sismografo” que é
— “especialmente reativa ao contexto envolvente”# — nao ficou indiferente. As abordagens
variam e a entre nos adotada distingue-se, pois transformou a teorizacao do direito a
desligar na consagracao do dever de abster de contactar.

Neste estudo, desafiamo-nos a condensar num so6 texto todas as questoes de relevo
juridico que rodeiam o artigo 199.°-A do Cédigo do Trabalho. Para tal, comecamos por
explorar a sua origem na concetualizacdo do direito a desconexao e abordar os moldes
em que este tem vindo a ser concretizado em diferentes ordenamentos juridicos.
Seguimos com a delimitacao de conceitos essenciais a sua compreensao, em concreto, os
de tempo de trabalho e de descanso. E daqui, partimos para o debate da sua necessidade
neste “admiravel mundo novo do trabalho’s, trazido pela digitalizacao, na expectativa de
a demonstrar. Para terminar com a desconstru¢do do preceito e apreciacao critica das
opgoes feitas pelo legislador no momento da sua consagracdo, com vista a colmatar
lacunas que, volvidos mais de dois anos da sua entrada em vigor, permanecem sem

resposta, obstruindo a sua eficacia.

1 Bergen, Bressler & Proctor, 2019b, p. 4.

2 Pereira, 2018, p. 130.

3 Fernandes, 2022, p. 148.

4 Carvalho, 2020, p. 109, por referéncia a formulacao classica de Sinzheimer.
5 Moreira, 2016b.
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1. ENQUADRAMENTO

1.1. Do direito a desconexido ao dever de abstenciao de contacto —
Contexto nacional e breves notas quanto ao seu desenvolvimento na Unidao
Europeia

Se outrora era evidente a separacao trabalho/descanso, pois o trabalhador “fora do
espaco-tempo empresarial”® tinha como certa a recuperacao da sua autodisponibilidade,
a alteracdo de paradigma provocada pela digitalizacdo traduziu-se numa “tendéncia
crescente” de “hiperconectividade e ubiquidade laboral”’, derivada da possibilidade de
prestar trabalho sem constrangimentos de tempo e espaco. Vivemos uma realidade onde
reinam, por parte do empregador, expectativas de “dedicacao permanente e ilimitada”, e
do trabalhador, um sentimento de pressdao para lhes corresponder, provando ser
merecedor da posicao que ocupa. Isto veio desafiar as garantias até entao oferecidas pelo
Direito do Trabalho. Os periodos de repouso passaram a ser comummente
desrespeitados, e as fronteiras tempo de trabalho/tempo de descanso, vida
profissional/vida pessoal, diluidas. Em face de uma cultura de relacionamento
profissional invasiva8, que nao conhece limites, tornou-se crucial impedir que “a
oportunidade do anytime-anyplace” se traduzisse no “always and everywhere™.

Em resposta a estes novos desafios, por forma a combater o trabalho em modo
overdose e devolver ao direito ao repouso a eficicia furtada pela era digital, a doutrina
desenhou um novo direito — de desligar, estar offline, desconectar. E fé-lo porque de
nada vale no papel limitar a oito horas a jornada laboral se, na préatica, finda aquela, “o
trabalho, e por via disso, o empregador, acompanham o trabalhador seja quando for e
onde quer que este se encontre”°.

Falar das origens do direito a desconexao implica mencionari1: na jurisprudéncia,
as decisoes do Cour de Cassation de 2/10/2001 (n.° 99-42727) e 17/2/2004 (n.° 1-
45889), segundo as quais um trabalhador nao esta obrigado a realizar trabalho em casa
ou a levar para o seu domicilio instrumentos de trabalho, mais julgando que o facto de
aquele nao estar contactavel através do telemovel fora do horario de trabalho nao pode
ser qualificado como violacao de qualquer dever profissional; e na doutrina, J.-E. Ray, a

quem se atribui a sua teorizacdo em 20022, e Jorge Luiz Souto Maior, Professor e

6 Leal Amado, 20224, p. 473.

7 Rouxinol & Vicente, 2023, p. 821.

8 Fernandes, 2023, p. 521.

9 Moreira, 2016c, p. 10.

10 Leal Amado & Moreira, 2021, p. 12.

1 Ver nota 2, p. 134 e nota 6, p. 475.

12 « Naissance et avis de déces du droit a la déconnexion, le droit a la vie privée du XXIeme siecle », Droit
social, n.° 11, pp. 939-944.

11



Magistrado brasileiro que, em 2003, através da publicacao Do direito a desconexdao do
trabalho®, contribuiu significativamente para o inicio do debate.

Da teoria a pratica, tém-se verificado diferentes abordagens, pela autorregulagao —
resposta verificada no seio de empresas que reconheceram uma necessidade de restringir
o recurso a instrumentos de trabalho digitais fora do HT —, e pela via legislativa, quando,
mais tarde, tendo ascendido ao debate parlamentar em diversos ordenamentos juridicos,
o direito a desligar comecou a ser expressamente consagrado.

No campo da autorregulacao destacam-se, a titulo de exemplo, as iniciativas'4 da
Volkswagen, na Alemanha — que em 2011 se tornou a primeira empresa a regular a
utilizacdo das TIC no ambito da prestacao de trabalho, bloqueando o acesso ao correio
eletronico entre as 18h15 e as 7h; e entre n6s, do Banco de Portugal (BP) — que, por via
da negociacao coletiva’s, vedou expressamente a possibilidade de ser exigida dos seus
trabalhadores a conexdo durante periodos de descanso e garantiu que as ferramentas
digitais cedidas pela empresa apenas por exigéncia imperiosa poderiam interferir no
usufruto daqueles.

Na esfera legislativa’®, Franca assumiu-se pioneira ao, em 2016, aprovar um
diploma com mengao expressa a desconexao — Loi n.° 2016-1088, de 8/08'7, mas fé-lo
de modo um tanto restritivo e pouco eficaz. De facto, o legislador veio garantir aos
trabalhadores o direito a desconectarem-se finda a jornada laboral'®. No entanto, ndo s6
limitou o escopo de aplicacdo da norma a médias e grandes empresas, como se eludiu da
defini¢do dos moldes em que tal direito seria exercido, desviando essa responsabilidade
para as ERC. Na préatica, o que existia era apenas uma imposicao legal de incluir a
desconexao na matéria alvo de negociacao coletiva anual obrigatoria, de onde resultaria
a definicao de fronteiras entre a vida profissional e pessoal, pela regulacdo do uso de
ferramentas digitais. Do empregador a lei exigia a promocdo de acbes de
formacao/sensibiliza¢ao para a consciente utilizacao daquelas. Desde entdo, a disposicao
em apreco foi revogada, pela Loi n.° 2018-77, e substituida pelo art. 2242-17(7) do Code
du Travail, que retira autonomia ao direito a desconexao e o reduz a um de varios topicos
a abranger no decurso das negociacOes coletivas anuais sobre a igualdade de

oportunidades entre mulheres e homens, qualidade de vida e condicoes de trabalho.

13 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n.° 23, Campinas, Brasil.

14 Nesta matéria: Centro de Relagbes Laborais (2019); Eurofound (2021a); Moreira, 2016¢, p. 20; Publico
(2017 e 2019); Pucheta & Costa, 2023.

15 Acordos de Empresa BP/SNQTB e BP/FEBASE (BTE 48/2018, clausula 14.2 h)); Contrato Coletivo
APROSE/STAS (BTE 40/2018, clausula 44.2).

16 A este respeito, p.e.: Ugarte Catalgo, 2024; Moreira, 2023, p. 142 ss.; Lerouge & Trujillo Pons, 2022;
d’Angelo, 2020.

17 Também intitulada de Lot du Travail, dado que os seus 123 arts. vieram alterar significativamente o Code
du Travail, ou Loi El Khomri, em homenagem a entdo Ministra do Trabalho, Myriam El Khomri.

18 Cfr. cap. IT do mencionado diploma — “adaptacao do direito laboral a era digital” —, art. 55.° que veio
alterar a redacdo do art. L. 2242-8 do Code du Travail.
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Seguiu-se Italia, que reconheceu o direito a desconexao em lei de 20179, mas com um
ambito pessoal de aplicacdo sectorialmente condicionado aos trabalhadores que prestem
atividade em regime de lavoro agile*° e, portanto, com eficicia também reduzida. A
norma determina que integram o contetido obrigatério do acordo escrito que permite o
recurso ao mencionado modelo de organizacao de trabalho: a fixacdo de periodos de
descanso e a previsdao de medidas técnicas e organizativas capazes de assegurar ao
trabalhador a desconexao no decurso daqueles. A reforcar esta iniciativa, em 2021,
adotou-se outro diploma2! do qual se retira que a implementacao de um direito a desligar
¢é necessaria a protecao dos tempos de descanso e saude dos trabalhadores que prestam
atividade de forma flexivel, pelo que em nenhuma circunstancia pode o seu exercicio
refletir-se negativamente na relacdo laboral. Em Espanha, o legislador aproveitou um ato
de adaptacdo da ordem juridica ao Regulamento da UE relativo a protecao de dados=2,
para dispor sobre a matéria em estudo. O direito a desconexao digital foi reconhecido a
todos trabalhadores em 201823, em prol do respeito pelos seus periodos de descanso,
férias e licencas, bem como pela sua vida privada e familiar. Quanto aos moldes em que
aquele sera exercido, a logica adotada foi em tudo semelhante a solucdo francesa,
cabendo a negociacao coletiva defini-los ou, na sua falta, a propria empresa apos consulta
dos representantes dos trabalhadores. Ha, também aqui, o apelo a formacao no sentido
de prevenir riscos inerentes a incorreta utilizacao de ferramentas digitais, em especial,
fadiga digital. De novo, questiona-se a forca desta previsao legal, pois, conforme sucede
em Franca, a desconexdo nao é consagrada como um “direito individual com eficacia
horizontal imediata”, mas antes de modo tal que a “sua configuracao final ndo deixara de
ser condicionada pela propria organizacao e cultura laborais de cada empresa”24. Desde
entdo, com alcances/ambitos e sob formas distintas, Bélgica2s, Eslovaquia2®, Irlanda27,
Grécia28, Croacia2® e Luxemburgo3®, integraram a lista de EMs onde o direito a desligar

é reconhecido.

19 Legge 81/2017, de 22/05, art. 19.

20 Modelo de prestacdo de trabalho caracterizado pela auséncia de constrangimentos de tempo e espaco,
dentro dos limites legais e convencionais de duragdo méaxima de trabalho di4rio e semanal, no dmbito do
qual s3o definidos, por acordo, entre trabalhador e empregador, ciclos de atividade e objetivos a alcancar, e
de resto ¢ atribuido ao tltimo um certo grau de autonomia e liberdade na gestdo do seu tempo.

21 Legge 61/2021, art. 2(1).

22 Regulamento (UE) 2016/679 do PE e do Conselho, de 27/04.

23 Ley Organica 3/2018, art. 88. No Estatuto de los trabajadores, alterado por aquela, art. 20bis, de epigrafe
derechos de los trabajadores a la intimidad en relacién con el entorno digital y a la desconexién. Em
especifico sobre o teletrabalho, Ley 10/2021.

24 Ver nota 3 (2017, p. 16).

25 Para empresas com mais de 20 trabalhadores. Lei de 26/3/2018, atualizada em 3/10/2022 — art. 16.

26 Em 19/2/2021.

27 Workplace Relations. Commission’s Code of Practice for Employers and Employees on the Right to
Disconnect, de 3/2021.

28 Lei n.° 4808, de 19/6/2021.

29 Em alteracdo as leis do trabalho de 16/12/2022 e, curiosamente, em moldes semelhantes, ainda que menos
assertivos, a solucdo portuguesa.

30 Mémorial An.° 344/2023, de 28/6/2023.
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A nivel nacional, a inten¢ao de consagrar um direito a desconexao foi objeto de
debate pablico em 2017 com a apresentacdo de alguns Projetos de Lei. Sao quatro as
iniciativas a notar. A solucao proposta pelo BE3!, primeira a surgir, era de consagracao
de um dever de desconexdao profissional a constar de uma nova redagdo do artigo
definidor de periodo de descanso. Daquele resultaria que “o periodo de descanso deve
corresponder a um tempo de desconexao” e, a semelhanca das estratégias francesa e
espanhola, os mecanismos que lhe serviriam de garantia, passando pela regulamentacao
da utilizacao das TIC, seriam (ou poderiams2 ser) estabelecidos em IRCT. E, ainda, que
o desrespeito pelos periodos de descanso fosse considerado uma forma de assédio moral.
Seguiram-se as propostas do PAN, PEV e PS33. O projeto apresentado pelo PAN previa
também uma alteracgdo ao art. 199.°, mas acompanhada do aditamento ao c6digo de um
novo preceito, 214.°-A, cuja epigrafe seria “periodos de descanso e desconexdo
profissional”. Do texto do art. 199.° passaria a resultar que os periodos de descanso se
destinam a recuperacao fisica e psiquica do trabalhador, a satisfacdo de necessidades e
interesses pessoais e familiares, e ainda ao desenvolvimento de atividades sociais,
culturais e ladicas, pelo que lhe deve ser assegurada a fruicao daqueles, sem perturbacao,
o que inclui “independentemente do meio que lhe subjaz, tomar conhecimento e/ou
responder a estimulos de natureza profissional que sejam promovidos ou
proporcionados pela entidade empregadora”. Do novo artigo, constaria que “sem
prejuizo da existéncia de razdes de for¢ca maior”, a serem estabelecidas por IRCT, o
trabalhador beneficia, durante o tempo de descanso, de um direito a desconexdo
profissionals4, correspondente a faculdade de aquele “obstar, ndo atender ou fazer cessar,
o fluxo comunicacional de caracter profissional que com [ele] seja estabelecido pela
entidade empregadora, pelos seus trabalhadores ou por terceiros, designadamente
através de meios informéticos ou electréonicos”. Com vista a proteger o trabalhador e
assegurar a eficacia de tal direito, seria vedada a possibilidade de a entidade
empregadora a este obstar, dificultando ou sancionando, de forma direta ou indireta, o
seu exercicio. O PEV nao reconhecia um direito a desconexao, apenas reforcava o direito
ao repouso, propondo considerar-se contraordenacao muito grave o desrespeito daquele
por parte do empregador, inclusive através da utilizacdo das TIC. No mesmo sentido, o
projeto apresentado pelo PS contemplava somente a adicao ao CT de um artigo do qual
constasse que a utilizacao de ferramentas digitais no ambito da relacao laboral nao

poderia impedir o direito ao descanso, “salvo com fundamento em exigéncias imperiosas

31 Projeto de Lei 552/XI1II, de 9/06/2017.

32 Verbo utilizado no proposto n.° 3 do art. 199., indicando tratar-se de uma possibilidade.

33 Projetos de Lei N.° 640/XIII, 643/XI1I e 644/XI11, respetivamente, todos de 13/10/2017.

34 Com a ressalva de que “o exercicio do direito de desconexao profissional ndo obsta ao cumprimento pelo
trabalhador dos deveres que, pela sua natureza, ndo dependem da efectiva prestacao de trabalho”.
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do funcionamento da empresa”, mas a tarefa de regular tal utilizacao durante periodos
de descanso caberia a negociacao coletiva.

Entretanto a questao passou para segundo planoss, até que, em 2021, motivado
pelo impulso da COVID-19 e em reflexo do caminho tracado pela UE, foi publicada a Lei
83/20213%, que veio alterar o regime do teletrabalho e implementar, no nosso
ordenamento juridico, o direito a desconexao sob a forma de dever de abstencido de
contacto. O recente art. 199.°-A: (i) estatui um dever de o empregador se abster de
contactar o trabalhadors” durante os periodos de descanso, salvo motivo de forca maior,
(ii) protege o trabalhador ao classificar como discriminatorio, na acecao do art. 25.°,
qualquer tratamento menos favoravel a que aquele seja sujeito por forca do exercicio do
seu correspondente direito e (iii) tipifica como contraordenacgdo grave a violacdo da
imposicao ali prevista. A decisao do legislador portugués de consagrar a desconexao
enquanto “obrigacdo de non facere”3® da entidade empregadora, e ndo como direito do
trabalhador, distingue-se de qualquer outra abordagem, e é, no nosso entender, a inica
verdadeiramente apta a responder aos problemas juridicos visados, pelo que adiante sera
devidamente analisada.

Face ao cariz supranacional da preocupacao com a tematica da desconexao no
ambito das relacoes laborais, ndo pdde a questao fugir ao crivo da prépria Unido. Assim,
em linha com as preocupagoes sentidas nos EMs, a UE tem procurado ativamente
promover a conciliacao das vidas profissional e familiar e regular as novas modalidades
de prestacdo de trabalho3d. Contudo, a legislacdo europeia ainda nio respondeu aos
impactos negativos da “(hiper)conectividade tecnologica”° na cultura empresarial da
atualidade, mas nao por falta de esforcos nesse sentido. Pois, no rescaldo da aceleracao
causada pela pandemia a digitalizacao do trabalho e desmaterializacdo do escritorio4,
em 2021, considerando, precisamente, que a data nao existia ainda “legislacao especifica

da Unido sobre o direito do trabalhador a desligar-se das ferramentas digitais para fins

35 Com excecao do Projeto de Lei do PS, n.° 1217/XIII, a aprovar a Carta de Direitos Fundamentais na Era
Digital, do qual se destaca o art. 16.°.

36 No ambito do debate das altera¢des ao teletrabalho, a contemplar o direito a desligar: projetos do BE
(45/XIV/2.2 que previa, para o trabalho a distdncia, um dever de desconexdo do empregador mediante
abstencdo de estabelecer comunicagdes com o trabalhador fora do tempo de trabalho através de ferramentas
digitais e disposicOes praticas para as desligar durante periodos de descanso), do PS (808/XIV/2.2 que
previa um acordo entre empregador e trabalhador para fixar, no teletrabalho, um horario dentro do qual o
segundo teria direto a desligar todos os sistemas de comunicacao de servico sem represalias), do CDS-PP
(797/X1V/2.2) e da deputada ndo inscrita Cristina Rodrigues (790/XIV/2.2 que merece destaque).

37 Apesar de o art. 199.°-A ter surgido no ambito de um diploma que trata o regime do teletrabalho, o
legislador, ao introduzi-lo na sec¢do “duracao e organiza¢io do tempo de trabalho”, garantiu que o seu campo
de aplicacdo ultrapassa aquele, estendendo-se a todos os trabalhadores, sem distin¢ao do setor e moldes em
que prestam atividade.

38 Ver nota 7, p. 824.

39 S3o prova disso a Diretiva 2019/1158 e os Acordos-Quadro sobre o teletrabalho, de 2002, e sobre a
digitalizacdo, de 2020, adotados pelos parceiros sociais europeus BusinessEurope, SMEunited, CEEP e
ETUC.

40 Ver nota 3, p. 149.

41 Pucheta & Costa, 2023, p. 967.
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profissionais, e reconhecendo a existéncia de uma cultura do «sempre ligado», [com]
efeitos prejudiciais para os direitos fundamentais dos trabalhadores”, o PE adotou uma
Resolugao+2, que fez acompanhar de uma proposta de Diretiva, apelando a Comissao que
desenvolvesse uma lei a conceder aos trabalhadores a faculdade de desligar digitalmente
do trabalho sem risco de represélias. A Comissdo, entretanto, pronunciou-se sobre a
matéria, garantindo, sem mais, que a mesma nao ficaria esquecida4s. Contudo, os
parceiros sociais que, entretanto, se encarregaram do debate, no final de 202344, deram
as negociacoes por concluidas, sem sucesso, hipotecando a probabilidade de um ato
legislativo num futuro préximo. A necessidade de consagracao expressa da desconexao
parece ser o elemento comum entre este desacordo e a inércia da Comissao — até porque
estdo ainda a ser averiguados os efeitos que o Acordo-Quadro de 20204 sobre a
digitalizacao produziu em termos do exercicio do direito a desligar nas empresas. Em
defesa daquela encontramos, p.e., Alex Agius Saliba, eurodeputado de Malta, que
declarou que a Unido nio pode “abandonar milhares de trabalhadores europeus que
estao exaustos por causa da pressdo de estar sempre conectados”, estando na “hora de
atualizar os direitos dos trabalhadores para que correspondam as novas realidades da

era digital”4°.

1.2. Tempos de trabalho, de descanso e de “terceiro tipo”+

Delimitacao de conceitos e articulacao com o artigo 199.°-A do CT

Para bem compreender as ramificacbes do dever de abstencdo de contacto é
necessario ter clara a matéria da organizacdo do tempo de trabalho, em concreto, o
binémio tempo de trabalho/tempo de descanso, uma vez que o interesse que a norma do
199.9-A visa assegurar é o gozo livre e pleno deste Gltimo, do qual os trabalhadores cada
vez mais tém vindo a ser privados.

A concretizacdo dos conceitos em discussdo, pela sua essencialidade — por se
reconhecer que o “trabalhador nao vive exclusivamente para o trabalho”48 — assume-se
como “marca de origem”#° do DT. “Trata-se [...] da necesséria limitacdo da hétero-

disponibilidade do trabalhador, em nome da liberdade e da dignidade pessoal”’5°. Assim,

42 Resolu¢dao do PE, de 21/01/2021, que contém recomendacoes & Comissdo sobre o direito a desligar
(2019/2181(INL)).

43 Eurofound (2021b).

44 SGleurope’s newsflash de 1/12/2023.

45 A nosso ver, um AQ é manifestamente insuficiente para implementar um direito-dever de desconexao na
UE. N3o tem forca vinculativa como uma Diretiva, e ndo contém faculdades ou obrigacdes concretas. Limita-
se a recomendar a prevencao de riscos das TIC e o respeito pelos limites do tempo de trabalho, além de
promover uma cultura que evite o contacto fora de horas.

46 Comunicado de imprensa do PE, de 21/01/2021.

47 A primeira utilizagdo deste termo é atribuida ao autor francés J-E. Ray, 1999, pp. 250 ss.

48 Ver nota 2.

49 Ver nota 5 (2023, p. 132).

50 Ver nota 8, p. 480.
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a imposicao legal generalizada de limites horarios com vista a balizar no tempo a
prestacao de trabalho remonta a 1919, com o Tratado de Versalhes5!, sob um preceito de
justica social, alcancavel apenas pela regulamentacao de condic¢oes de trabalho dignas.
Dali resultou, entre outros, para prote¢ao da saude e seguranca dos trabalhadores, bem
como dos seus interesses, a fixacdo do que atualmente conhecemos como periodos
normais de trabalho diarios e semanais52. No mesmo ano, acompanhando o decidido no
Tratado, a OIT, ali criada, adotou a Convencao n.° 1, quanto a duracao do trabalho na
industria, da qual resultam claros os limites anteriormente proclamados de 8h e 48h e,
mais tarde, em 1921, impos o dia de descanso semanal, pelo menos 24 horas seguidas,
em cada periodo de sete dias, quando possivel, a coincidir “com os dias consagrados pela
tradicdo ou pelos usos do pais ou da regidao”. Cabe-nos ainda mencionar a DUDH,
proclamada em 1948, da qual consta inequivoco, para todo o ser humano, o “direito ao
repouso e aos lazeres e, especialmente, a uma limitacdo razoavel da duragao do trabalho
e a férias periodicas pagas (art. 24.°). Na Europa temos a CSE(R), através da qual os
Estados signatarios se comprometeram, em prol da garantia do exercicio efetivo do
direito a condicoes de trabalho justas, a fixar uma duracao razoavel ao trabalho diario e
semanal, assegurar o descanso semanal e prever dias feriados e periodos de férias
remunerados (art. 2.9). E, em concreto, na UE: a CDFUE — onde esta consagrado, para
todos, um direito a condi¢coes de trabalho justas e equitativas (art. 31.°), saudaveis,
seguras e dignas (n.° 1), conseguido através da limitagdo da duragdo méxima do trabalho,
garantia de periodos de descanso diarios e semanais, e de um periodo anual de férias
pagas (n.° 2); e a Diretiva 2003/88/CE do PE e do Conselho que surgiu da necessidade
de codificar as prescricoes minimas de seguranca e de saiide em matéria de organizacao
do tempo de trabalho, o que fez, com base num principio geral de adaptacao do trabalho
ao homem. Do seu contetido, destaca-se a definicao dos conceitos de tempo de trabalho
e de descanso, de seguida analisada, que até hoje vigora. Entre nos, é a propria
Constituicao que, em linha com o estipulado na Carta, pelo art. 59.°, afirma um direito a
organizacao do trabalho em condicoes socialmente dignificantes, de forma a facultar a
realizacao pessoal e permitir a conciliacao da atividade profissional com a vida familiar,
concretizavel através da previsdo legal do direito ao descanso, na alinea d), mais
concretamente, de um direito ao repouso e aos lazeres, a um limite maximo da jornada
de trabalho, ao descanso semanal e a férias periddicas pagas. “Em cumprimento destes

comandos constitucionais”s3, além dos conceitos de tempo de trabalho e periodo de

51 Cfr. Parte XIII.

52 Note-se a diferenca entre PNT — tempo durante o qual o trabalhador se obriga a presta¢ao da atividade,
medido em nimero de horas, didrias e semanais —, e HT, que representa o modo de organizac¢io daquelas,
determinado pelas horas de inicio e termo do PNT diario, incluindo os intervalos de descanso (arts. 198.° e
200.° do CT).

53 Sousa & Moreira, 2018, p. 199.
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descanso, o CT prevé um conjunto de normas destinado a garantir a efetivacdo do
mencionado direito54, nomeadamente: limites maximos do PNT diario e semanal, de 8 e
40 horasss (art. 203.9); intervalos de descanso diarios (art. 213.°) e um intervalo de
descanso minimo entre jornadas de trabalho (art. 214.°); direito ao descanso semanal
(art. 232.9) e a férias anuais pagas (arts. 237.° e 238.2). E também neste Ambito de
protecao do direito fundamental ao repouso que se enquadra o artigo em estudo, através
do qual se restringe a possibilidade de a entidade empregadora invadir a esfera privada
do trabalhador, um espaco reservado ao descanso e ao lazer, assim reunindo condi¢coes
para a sua plena fruicao.

Olhando aos conceitos de tempo de trabalho/descanso, constata-se que tanto na
Diretiva (arts. 2.2 n.%°s 1 e 2), como no CT (arts. 197.° e 199.°) assumem caracter
dicotomico, no sentido em que o tltimo se reduz a contraposicao do primeiro, tomando
como descanso aquilo que nao é trabalho, assim se “excluindos® categorias intermédias
ou mistas”s7. Dois aspetos. Primeiro, a delimitacdo do que é tempo de descanso esta
dependente da plena compreensao do que é tempo de trabalho, cujo conceito nao é claro.
Depois, a estratégia do legislador europeu, replicada pelo portugués, toma como certo
que o trabalhador se encontra ou efetivamente a prestar trabalho ou totalmente alheio a
sua atividade profissional, a descansar, “no gozo livre do seu tempo de vida”s8, o que nao
corresponde a realidade, por desconsiderar figuras como a do ‘trabalhador disponivel’.
O periodo chamado de disponibilidade, prevencao, ou “a chamada”, é aquele durante o
qual, encerrando “uma dupla dimensao”s9, se exige do trabalhador que, fora do seu
horario de trabalho, permaneca, por um lado, contactavel, e por outro, geografica e/ou
temporalmente disponivel para, mediante solicitacdo, em tempo 1til, atender a um
pedido do empregador. Emerge, portanto, a davida de como enquadrar a luz do bin6mio
trabalho/descanso, tempos desta natureza, que nao sao por inteiro, nem um, nem outro.
Especialmente numa época marcada pela expectativa irrealista do “trabalhador
conectado e disponivel 24 sobre 2470, Para tal, e uma vez que tempo de descanso se
define “pela negativa”, recorremos a andlise da interpretacdo que a jurisprudéncia e
doutrina fazem do conceito de tempo de trabalho.

Confrontando as defini¢des de tempo de trabalho adotadas pela Diretiva e pelo CT,

cremos que a interpretacao possivel de retirar dos trés segmentos que compodem a

54 Para mais, Fernandes, 2018.

55 Implementado em 1996 pelo art. 1.2, n.° 1 da Lei n.° 21/96, de 23/07.

56 A inadmissibilidade de categorias intermédias é confirmada pelo TJ(UE) no Ac. DELLAS, de 1/12/2005
(proc. C-14/04), §26: é de observar que a referida diretiva ndo prevé uma categoria intermédia entre os
periodos de trabalho e os de descanso.

57 Carvalho, 2017, p. 281.

58 Expressdo de Leal Amado, 2018, p. 469.

59 Ver nota 53, p. 196.

60 Ver nota 6, p. 474.

61 Ver nota 57.
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primeira, cuja natureza cumulativa ou alternativa nao foi ainda cabalmente esclarecida
— (1) trabalhador esta a trabalhar (ii) ou se encontra a disposi¢ao da entidade patronal
(iit) e no exercicio da atividade ou das suas funcgoes® —, é mais restrita do que aquela
que decorre dos dois critérios alternativos constantes da segunda® — (i) trabalhador
exerce a atividade (i) ou permanece adstrito a realizagdo da prestagao. Isto porque, ao
nao incluir a parte final da definicao adotada na diretiva, o legislador nacional, ainda que
nao o antecipando, abriu portas a possibilidade de o preceito ser lido no sentido de
poderem integrar o conceito de tempo de trabalho duas situac6es distintas: o trabalho
efetivo e a disponibilidade para prestar trabalho. Ja o legislador da UE, através do uso de
uma conjuncao copulativa entre os dois tltimos segmentos, limitou as situacoes de
disponibilidade do trabalhador passiveis de integrar tempo de trabalho aos periodos em
que aquele se encontra, de alguma forma, no exercicio da sua atividade ou das suas
funcoes ainda que para tal baste, como veremos de seguida, a presenca fisica no local de
trabalho.

Para se posicionar nesta querela, o TJ(UE) assentou a sua analise no pressuposto
de que existem dois cenarios de disponibilidade — quando se exige a presenca do
trabalhador em local determinado pelo empregador (“tempo de permanéncia na
empresa”®) e quando o trabalhador, apesar de acessivel para a qualquer momento
prestar trabalho, é livre de escolher o espaco onde ird permanecer (“tempo de
localiza¢ao”%5). Partindo desta divisdo, o critério da presenca fisica no local de trabalho
norteou todas as decisdes daquele Tribunal, pelo que, quando chamado a pronunciar-se
em relacdo aos periodos de prevencao, por varias vezes reiterou que o tempo de
permanéncia sempre serd, na sua totalidade, tempo de trabalho®, e o tempo de
localizacao, considerando que, em teoria, o trabalhador mantém suficiente autonomia
para o gerir, tempo de descanso®. E assim o fez, até a um mui relevante aresto de 201868
no ambito do qual — confrontado com o caso de um bombeiro que, durante os periodos
“a chamada”, que eram constantes, tinha a obrigacao de, caso convocado, apresentar-se
no quartel em oito minutos ou menos — expressamente considerou tempo de trabalho

um periodo de disponibilidade durante o qual o trabalhador nao estava obrigado a

62 Critérios espacial, de autoridade e profissional, respetivamente, conforme Catarina Carvalho (2017).

63 Assim, Zenha Martins, 2017, p. 228.

64 Baptista, 2002, p. 40 e Rouxinol & Vicente, 2019, pp. 806-812, p. ref. ao Ac. SIMAP.

65 Ibidem.

66 Cfr., a titulo de exemplo, Ac. JAEGER do TJ(UE), de 9/09/2003, proc. C-151/02.

67 A este respeito, o §50 do Ac. SIMAP do TJ(UE), de 3/10/2000, proc. C-303/98, determina que a
possibilidade de o trabalhador gerir o seu tempo com menos constrangimentos e dedicar-se aos seus
proprios interesses é bastante para se depreender que o periodo em causa néo serd de considerar-se tempo
de trabalho.

68 Caso MATZAK, de 21/02/2018, proc. C-518/15: o art. 2.° da Diretiva 2003/88 deve ser interpretado no
sentido de que o periodo de prevenc¢io que um trabalhador passa no domicilio com a obrigacao de responder
as chamadas da entidade patronal num prazo de 8 minutos, restringindo muito significativamente as
possibilidades de ter outras atividades, deve ser considerado “tempo de trabalho”.
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permanecer no local de trabalho. Isto, porque seria insensato classificar como “de
descanso” um periodo em que o trabalhador est4 severamente limitado no seu poder de
decisao e nas suas movimentagoes. Mas, na mesma decisao que parecia anunciar futuros
entendimentos menos estanques, o TJ(UE) pronunciou-se quanto a interpretacao do art.
15.° da Diretiva, de epigrafe “disposi¢oes mais favoraveis”, que dava a entender uma
intencdo de atribuir as suas disposicoes caracter minimo, e vedou aos EMs a
possibilidade de adotar uma definicdo menos restrita do conceito de tempo de trabalho
ali enunciada. O que, sejamos honestos, dado o objetivo da Diretiva, de prevencao e
protecao da satde e seguranca dos trabalhadores, e a relevancia, nesse ambito, do
usufruto do necessario repouso, nao se entende®. De todo modo, da jurisprudéncia
MATZAK, podemos retirar que o constrangimento causado ao trabalhador por
exigéncias de um grau de disponibilidade tal que permita a atuacio imediata face as
solicitacoes do empregador resulta na perda do dominio de um tempo que, por isso, nao
se deve considerar de descanso. Até porque, conforme estabeleceu o TRC, “a linha de
fronteira entre o ‘tempo de trabalho’ e o ‘tempo de descanso’ situa-se naquele momento

em que o trabalhador adquire o dominio absoluto e livre7e da gestao da sua vida privada”,

0 que nao existe a luz do regime de disponibilidade, e nunca existira se o trabalhador
estiver sempre a mercé de um possivel contacto que obrigue a suspensao do seu repouso.
Aliando esta conclusdo a amplitude da definicdo de tempo de trabalho no Direito
portugués, poder-se-ia esperar dos Tribunais nacionais um posicionamento distinto do
Europeu, no entanto, a escassa jurisprudéncia a este respeito surge, na sua maioria, em
sentido igual aquele, i.e., da ndo consideracao do periodo de disponibilidade como tempo
de trabalho?:. Ainda assim, destaca-se uma decisdo na qual o 6rgao jurisdicional”2
expressamente condenou um cenario de disponibilidade que se provou abusivo,
reconhecendo-o como clara violacdo do direito ao repouso, por desorganizar a vida

pessoal do trabalhador e causar sérios danos a sua satude.

69 Também nao se compreendem, ainda que atenta a necessidade de proceder a uma cuidada avaliagio
casuistica, decisdes como a proferida em aresto de 2021, pela qual o Tribunal determinou nao causar
constrangimento suficiente para se considerar tempo de trabalho aquele em que se exige do trabalhador a
apresentacao no local de trabalho num prazo méximo de dez minutos apoés interpelacdo do empregador (MG
contra Dublin City Council, de 11/11/2021, proc. C-214/20).

70 Sublinhado nosso.

7 Neste sentido, Acs. do STJ, de 23/02/2005, proc. n.° 04S3164; do TRL, de 13/01/2016, proc. n.°
7421/14.0T8LSB.L1-4, de cujo sumario se retira: “Se o trabalhador estiver disponivel no local de trabalho, a
sua disponibilidade est4 directa e exclusivamente ligada a prestagdo de trabalho, ainda que potencial; se
aguardar em casa um eventual contacto para ir prestar trabalho a sua disponibilidade para o trabalho nao é
total mas repartida com as actividades que ai entenda realizar, quer no ambito restritamente pessoal, quer
noutros, designadamente familiar mas também social”; do TRC, de 8/11/2007, proc. n.° 482/05.4TTVIS.C1,
onde se 1é: “A disponibilidade para o trabalho que releva para o efeito de ser considerada como tempo de
efectivo trabalho é a disponibilidade fisica do trabalhador nas proprias instalagdes da empresa e no exercicio
da sua actividade ou fun¢io”; e do TRE, de 30/08/2012, proc. n.° 155/11.9T2SNS.E1.

72 Ac. do TRP, de 24/01/2018 — proc. n.° 2066/15.0T8PNF.P1 — que introduziu no panorama jurisprudencial
nacional a expressdo “escravatura eletronica”.
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Afastada da visdo redutora da jurisprudéncia, a corrente doutrinal’3 que entre nés
se destaca e a qual aderimos, postula uma interpretacao no sentido de, em circunstancia
alguma, o periodo de disponibilidade poder considerar-se como sendo verdadeiro tempo
de descanso, por nao o ser de forma incondicionada, na medida em que requer que o
trabalhador gira a sua vida pessoal em torno dos constrangimentos de tempo e espaco a
que fica sujeito, bem como num estado de alerta permanente. Alinhado com este
entendimento, encontramos o Comité Europeu dos Direitos Sociais que, chamado a
interpretar a CSE(R), no seguimento de uma reclamacao coletiva’4, concluiu pela nao
conformidade aquela do regime legal de astreinte?s, um periodo de disponibilidade, sem
presenca obrigatoria no local de trabalho, contabilizado para efeitos do célculo dos
periodos minimos de descanso. Para tal sustentando que a auséncia de trabalho efetivo
nao basta para que o mesmo se considere de descanso, sob pena de violacao do direito a
uma duracdo do trabalho razoavel’e. Contudo, também nao validou a sua integracdo no
conceito de tempo de trabalho. Em todo o caso, daqui se extrai, como conclui Catarina
Carvalho, que “a interpretacao restritiva realizada pela maioria da nossa jurisprudéncia
relativamente a qualificacao dos ‘regimes de localizacao/chamada’, embora compativel
com o direito da UE, viola a CSER”77.

Do exposto, é correto afirmar que os periodos de disponibilidade se caracterizam
pela particularidade de ficarem aquém da prestacao de trabalho efetivo, mas irem além
da total liberdade do trabalhador para usufruir do seu tempo de repouso, pelo que, “se,
por um lado, parece pacifico afirmar que o trabalhador nao se encontra a trabalhar, a
verdade é que, por outro lado, é com alguma dificuldade que afirmamos que o
trabalhador se encontrara a descansar”78. A propria ratio do art. 199.° nao se coaduna
com cenarios regulares de disponibilidade, pois se descanso se define, em
remanescéncia, pela auséncia de trabalho, tal devera corresponder a uma
“insusceptibilidade genérica”” de interferéncia por parte da entidade empregadora —
com excecdo dos casos em que a lei a admita expressamente —, bem como a
correspondente expectativa do trabalhador, agora, de modo expresso, juridicamente
protegida, de nao ser contactado e poder verdadeiramente desligar. Afinal, a delimitacao
do tempo de trabalho constitui também a delimitacdo do tempo de subordinacao8®, pois
o tempo que o trabalhador aliena a sua entidade empregadora nao pode corresponder a

total e absoluta disponibilidade, numa logica de que o trabalho existe para o homem e

73 Entre outros, Catarina Carvalho, Zenha Martins, Anténio Vilar, Liberal Fernandes.

74 Reclamacao coletiva n.° 55/2009 apresentada pela Confédération Génerale du Travail contra Franca.
75 Atualmente previsto nos arts. L3121-9 e L. L3121-10 do Code du Travail.

76 Art. 2.9, n.° 1 da CSER. A este respeito, Carvalho, 2017.

77 Ibidem, p. 312.

78 Ver nota 53, p. 204.

79 Ibidem, p. 232.

80 Neste sentido, Gomes, 2007, p. 650 e Palma Ramalho, 2023, p. 461.
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nao o oposto. Exigir que o trabalhador, fora do seu horéario e local de trabalho, permaneca
vinculado as obrigacoes decorrentes da relacdo laboral, sempre nos parece uma “situacao
nebulosa que defrauda os objetivos legais da limitacdo do periodo normal de trabalho e
aniquila os espacos de repouso necessarios”:. A ado¢ao de um tempo de “terceiro tipo”
permitiria autonomizar aqueles que nao sao de trabalho efetivo, mas acarretam para o
trabalhador 6nus — entre outros, condicionamentos espaciotemporais — assim evitando

o atropelo dos periodos de descanso.

2. DA NECESSIDADE

A massificacdo do recurso a meios tecnoldgicos, no geral, mas em particular
enquanto instrumento de trabalho, “tem implicado”, em simultaneo, “a fragmentacao do
trabalho, tanto no que se refere aos aspetos espaciais, quanto no que diz respeito aos
aspetos temporais”82, e a instrumentalizacao do trabalhador, que passa a ter-se como
mera fonte de informacao e meio de producao, despido da sua humanidade em prol de
interesses organizacionais e econdmicos83. Consequentemente, os limites legal e
tradicionalmente impostos ao tempo de trabalho, que determinam, por defeito, os
tempos de descanso, perderam a sua forga, e a consagracao constitucional de um direito
ao repouso e aos lazeres nao foi suficiente para o travar.

A facilidade e rapidez de requisi¢ao de trabalho e correspondente possibilidade de,
em resposta, o prestar de forma igualmente célere, a partir de qualquer lugar, quando
unida a uma “aspiracdo ou necessidade por parte dos empregadores de alargar a
flexibilidade laboral numa economia globalizada que funciona 24h por dia e 7 dias por
semana”® e “nado equacionadas com a conciliacdo da vida laboral e pessoal dos
trabalhadores e com a tutela da seguranca e satide no trabalho”8 constitui, assim, uma
das maiores ameacas a preservacao de direitos fundamentais da atualidade. Conforme o
comprovam, a titulo exemplificativo, alguns niimeros de 2018%¢. A data, num universo
de 5196 trabalhadores, dos quais 768 portugueses: 78% destes confessaram trabalhar
além do término da jornada laboral — pois grande parte do trabalho termina apenas em
casa — incluindo, para 61%, durante as férias, assim assumindo Portugal, no grupo em
estudo, a posicao de segundo pais europeu em que mais trabalhadores levam trabalho
para casa; mais de 45% concluiu que os aparelhos tecnologicos disponibilizados pelas

empresas impactam negativamente a sua vida pessoal; e 66% dos inquiridos admitiu

81 Ver nota 63, p. 214.

82 Ibidem, p. 209.

83 Em linha com o entendimento de Teresa Coelho Moreira, 2016b.

84 Ver nota 3 (2017, p. 9).

85 [bidem, p. ref. a Resolu¢do do PE, sobre um Pilar Europeu dos Direitos Sociais (2016/2095 (INI)).

86 Cfr. artigo do Piiblico de 2018, em relacgdo a estudo levado a cabo pela consultora Michael Page, com vista
a avaliar o impacto da carreira na vida pessoal dos trabalhadores, no qual foram inquiridos trabalhadores de
13 paises europeus.
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atender chamadas do trabalho independentemente do dia da semana; sendo que, quando
questionados relativamente ao porqué de consultarem/utilizarem instrumentos de
trabalho durante periodos de descanso, 85% respondeu ter “responsabilidades que os
obrigam a estar contactaveis”, e 26% disse sentir-se obrigado a tal, com receio de
represalias ou de que o empregador viesse a valorizar menos a sua posi¢cao na empresa.
Daqui se retira que, da parte do trabalhador, que viu invadida a sua vida privada e o seu
tempo de vida regularmente desconsiderado, comprimido de tal forma que o tempo de
descanso deixou de corresponder a “tempo de repouso absoluto”87, surgiu uma urgente
necessidade de protecao, a qual cabe ao Direito assegurar. Cremos que a tendéncia de
reduzir o Homem a sua condicdo de trabalhador por exigéncias de uma sua
“omnipresenca digital”s8, traduzida no recurso abusivo das TIC para contacto ‘fora de
horas’, é um problema juridico unanimemente reconhecido. Ainda assim, a necessidade
de consagracao da desconexao enquanto novo direito nao é consensual. Isto porque, a
luz do entendimento de Leal Amado89, bem acolhido pela restante doutrina nacional9°/91,
e no qual, essencialmente, nos revemos, a desconexao deveria verificar-se como “efeito
natural da limitacdo da jornada de trabalho”. Pois, de acordo com a sua ratio, o periodo
de descanso, sempre seria equivalente a um “periodo de do not disturb patronal’?, e
consagrar a desconexao enquanto novo direito era assumir, erradamente, que, até ali, o
empregador podia livremente interpelar o trabalhador fora do seu horéario de trabalho.
Mas tal ndo ja ndo mais corresponde a realidade, pois que as tradicionais garantias
laborais foram desenhadas numa época que em nada se assemelha ao mundo do trabalho
que hoje conhecemos. Assim, mostra-se imperioso atualiza-las, recuperar a sua
efetividade em face da revolucao digital, assumir a desconexao como “versao virtual do
periodo de descanso”93. “O que estia em causa é tao s6” o total desrespeito, pela sua falta
de assertividade, “de direitos j existentes”. Temos, portanto, “um problema de controlo

efetivo” daquele, e necessidade de “positivar novas formas de garantir desconexao

87 Expressao de Gérard Lyon Caen, em “La crise du droit du travail” de 1980, adaptada por Zenha Martins,
2017, p. 209.

88 Ver nota 2.

89 Ver nota 6, pp. 476-479.

9 P.e.: nota 5 (2023, p. 153); Carvalho, 2022, pp. 11 e 12; Palma Ramalho, 2023, pp. 461-463, que mesmo
desmerecendo a consagracdo expressa de um direito a desconexao por defender que este resulta implicito
dos limites legalmente impostos ao tempo de trabalho — os quais deveriam indicar ao empregador que, fora
deles, o trabalhador nao estd nem tem que estar a sua disposicao — e dos principios gerais orientadores dos
regimes de tempo de trabalho, parece concordar com a “aproximagio ao tema na perspetiva do empregador”.
91 E nao so, p.e., Ugarte Catalgo, 2024, pp. 3-4, defende que o direito a desconex@o comeca onde termina a
jornada laboral, definindo-o como reverso do tempo de trabalho, mas defende a sua consagracao expressa,
possivelmente como novo direito fundamental — por lhe reconhecer um alcance superior ao do direito ao
repouso —, tanto na perspetiva do trabalhador (obstar ao fluxo comunicacional) como do empregador
(abster-se de contactar) e louva a abordagem “inédita” portuguesa.

92 Ver nota 6, p. 477. Também assim: Moreira, 2023, pp. 131 e 136, e Cruz, 2022, p. 50, que recorda que
periodo de descanso corresponde aquele durante o qual o trabalhador nao est4 contratualmente obrigado a
permanecer disponivel para prestar trabalho.

93 Ver nota 6, p. 478.
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profissional”4. Prima facie, a necessidade de proclamacgio deste direito-dever decorre
de um generalizado comportamento do empregador — que carece de ser disciplinado —
de promocao do “bombardeamento permanente” de ordens de servico, ou informacoes
com este relacionadas, “fora do tempo de trabalho contratualizado”. Pelo que também
sobre aquele devera recair o 6nus de assegurar que tal deixa de suceder. Neste mesmo
sentido, Nunes De Carvalho teceu criticas aquele que é considerado um direito
fundamental de nova geracdo%, para tal sustentando que, perante a “aplicabilidade
directa do regime geral de duracao e organiza¢ao do tempo de trabalho, incluindo o que
representa a concretizacao das regras constitucionais sobre direito ao repouso e aos
lazeres, o direito [a desconexdo] é oco™7”. Mesmo J.-E Ray, a quem ¢ atribuida a
concetualizacdo daquele, em textos mais recentes%, tem proposto uma abordagem
distinta face a “garantia da efectivacao do direito ao repouso e aos lazeres”, no sentido de
prescindir da “afirmacao de um verdadeiro direito” e antes pugnar pela concretizacao de
regras comportamentais “que limitem os poderes patronais”®9, em especial, no que
concerne ao contacto fora do tempo de trabalho. Também Liberal Fernandes reconheceu
o modo como as TIC, enquanto “meio de invasao da vida privada”°°, vieram colocar em
crise a eficacia das normas reguladoras do direito ao repouso. Dai a “necessidade de
novos conceitos dirigidos a contrabalancgar as repercussoes do sistema de conectividade
nas relacoes de trabalho e proporcionar um novo e adequado equilibrio contratual (e
social) entre os diretos intervenientes”°!, destacando-se, como “porta estandarte desse
novo objetivo™°2, o direito a desconexdo. Ainda assim, em linha com a nossa visao,
mostrou reservas quanto a natureza e foco da consagracao da desconexao, concluindo
que com esta se pretende nao a reposicio da “eficicia plena das garantias
tradicionalmente ligadas ao horario de trabalho e ao periodo de trabalho
contratualizado”, mas sim a restricao do “uso abusivo por parte das empresas das novas
tecnologias”03,

Entre o total desmerecer da necessidade de consagrar a desconexao, por esta
resultar implicita do direito ao repouso e tal bastar, e a defesa da consagracao daquela
enquanto novo direito fundamental da era digital, posicionamo-nos junto da corrente
doutrinaria ora vertida, que reconhece a urgéncia do ser e sentir-se livre para desconectar

sem receio de represilias, mas sob a forma de dever da entidade empregadora em

%4 Ver nota 7, p. 822.

95 Ibidem, p. 821.

96 Dagnino & Moscaritlo, 2016.

97 Ver nota 4, pp. 137 € 138.

98 Ray, J-E. (2016).

99 Ver nota 4, p. 139.

100 Ver nota 3 (2017, p. 15).

101 Jdem (2022, p. 148).

102 Thidem.

103 Jdem (2017, pp. 10 € 11; 2022, p. 148).
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complemento e modernizagao das garantias tradicionais. Até porque, a “preservacao do
espaco delimitado” por aquelas, “pode [e deve] envolver acgdes positivas”,
nomeadamente, “de tomada de medidas organizativas para assegurar a efetividade da
proteccao”o4, De igual forma, Polettios escreveu que “as modalidades de desenvolvimento
da actividade laboral, perdendo a ancoragem na colocacao fixa do trabalho e no horario
fraccionado em partes da jornada, podem tornar menos incisivas certas técnicas de tutela
ou exigir a sua especificacdo ou, ainda, evidenciar angulos até h4 pouco pensados”. O que
se espera da desconexao é, portanto, que atue como um “novo instrumento dirigido a
adaptar a organizacao do trabalho a uma [igualmente] nova realidade e cultura
econdmica”°6,

Assim fez o legislador portugués: consagrou a desconexao, nao como direito do
trabalhador, mas como um dever de nao contactar, por forma a permitir desconectar,
enderecando diretamente o cerne do problema juridico levantado pelas TIC, i.e., a sua
utilizacdo abusiva, consubstanciada em comportamentos, mais do que indesejados,
censuraveis, inclusive a luz da lei constitucional, das entidades empregadoras — e no
ambito destas praticados — restringindo a sua atuacao, de volta as barreiras, entretanto
quebradas, do horéario e periodo normal de trabalho. E nao é de estranhar que a lei
associe a garantia do repouso ao cumprimento, pelo empregador, de certas imposicoes,
pois que é a este que cabe zelar pela protecio da seguranca e satde dos seus
trabalhadores, o que passa, também e em especial, pela preservacao do tempo destinado

a sua recuperacao fisica e psicologica.

2.1. O advento das “novas” tecnologias de informacao e comunicacao

O advento das TIC e sua acelerada proliferacio no mundo do trabalho alterou
significativamente a cultura do tecido empresarial que, num mundo com cada vez menos
fronteiras e mais competitividade, ambiciona dar resposta as exigéncias de um novo
cliente — pressuroso, ubiquo, disperso por diferentes geografias, com “novos padroes de
consumo” —, no mais curto prazo. Falamos de uma cultura de urgéncia, do “presencismo
digital™°7, da teledisponibilidade, que cada vez mais exige ao trabalhador uma sua maior
“implicacao [...] na vida da empresa”©8. Assim, o empregador tem vindo a desenvolver
novas formas de organizacao do capital humano, procurando construir equipas com
“elementos disponiveis para”, fora da jornada laboral, “prestarem trabalho caso tal se

revele necessario”©9. A conexao tornou-se inimiga do descanso, e a digitalizacao veio

104 Ver nota 4, p. 139.

105 Poletti apud Nunes de Carvalho, 2020, p. 138.
106 Ver nota 3 (2017, p. 15).

107 Ver nota 4, p. 36.

108 Ver nota 5 (20164, p. 11).

109 Ver nota 53, p. 196.
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despir de eficicia o “quadro tradicional da organizacdo de tempos de trabalho”uo,
recuperavel, apenas, através da adequada regulacao da utilizacao das TIC, no sentido de
evitar intromissoes do trabalho na esfera privada e retomar o conceito de repouso ao qual
alude a nossa Constitui¢ao, assim preservando os bens juridicos que originalmente quis
assegurar — a conciliacdo vida profissional/vida pessoal e a saide e seguranca do
trabalhador.

Note-se que a tecnologia ao servico do trabalho, em si, é neutra, i.e., ndo é aquela
que ameaca os direitos dos trabalhadores, mas sim todos nés ao promover, normalizar
e/ou permitir a sua utilizacao indevida, pois que “as inovacoes tecnologicas s6 dependem
da utilizacao que lhes é dada pelo homem™, A propria “defesa do direito a desconexao
¢ algo que tem implicito o reconhecimento de que o uso que as empresas fazem dos meios
de comunicacdo ligados a internet se desvia” dos normativos laborais, constitucionais e
europeus'2, porquanto o tempo de descanso pressupoe a auséncia de trabalho, em todas
as suas vertentes, incluindo o cumprimento de deveres especificos inerentes aquela:s, de
entre os quais, p.e., consultar canais de comunicacao profissional, ou estar disponivel

para receber chamadas.

2.1.1. ... € 0 esbater da fronteira vida profissional/vida pessoal

“As novas tecnologias de informacao destroem a definicdo de quadros espacio-
temporais definidos e as fronteiras entre a vida profissional e a pessoal estiolam.”14

A barreira que em tempos dividia tdo claramente o tempo de prestacdo de trabalho
dos tempos de descanso e lazer tem vindo a esvanecer, junto com a desmaterializacao do
local de trabalho, na medida em que atividades marcadamente intelectuais passam a
poder realizar-se a qualquer momento e em qualquer lugar. Isto, a par das novas
exigéncias do mercado, resultou para o empregador numa “sensac¢ao de poder” contactar
o trabalhador mediante uma qualquer sua necessidade, independentemente do dia e
hora, em prol do aumento da produtividade e as custas do constrangimento do repouso
e vida pessoal. E se por um lado h4 muito existem regimes de organizagao de trabalho
flexiveis, como é o caso da IHT para beneficio do empregador, do trabalhador, ou de
ambos, e sempre se tenha prestado trabalho suplementar quando tal se justifique

necessario, nao é disso que aqui se trata — e, note-se, “nada impede que um trabalhador

110 Ver nota 3.

1t Ver nota 5, p. 72.

12 Ver nota 3 (2017, p. 14).

13 Durante os periodos de descanso a prépria subordinago juridica fica em stand by, por forma a que o
trabalhador recupere, na totalidade, a sua autonomia, o que significa que prevalecem apenas, decorrentes
da relacdo laboral, deveres gerais, p.e., de urbanidade e lealdade, mas suspendem-se os adstritos a efetiva
prestacao de trabalho, e ainda os contrapostos ao poder de direcdo do empregador, como é o dever de
obediéncia, pois que este é também balizado pelos limites da jornada laboral e ndo pode violar as garantias
do trabalhador nem incidir sobre a esfera pessoal daquele.

114 Ver nota 63, p. 209.
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em regime standard opte, por sua livre e espontanea vontade, por realizar, em tempo
que ¢é seu e nas condic¢oes que escolha, atividades relacionadas com o seu trabalho”15 —
0 que estd em causa é a prestacao de trabalho informal, ndo remunerado, além dos limites
contratualizados.

Nao negando as diversas vantagens que uma organizacao flexivel do trabalho pode
oferecer em termos de, p.e., autonomia, ndo podemos ignorar os sérios riscos que se lhes
contrap6em, nomeadamente: (i) a “transformacao da distribuicao do tempo de trabalho
numa realidade difusa e fragmentada”, porquanto uma maior flexibilidade na
organizacdo do tempo de trabalho torna menos clara a sua delimitacdo; (ii)) a
“artificialidade da oposicao tempo de trabalho/tempo de descanso”'7, conforme decorre
da Diretiva sobre o tempo de trabalho e do art. 199.° do CT; (iii) a crescente tendéncia
para o trabalho se assumir como obrigacao de resultado e nao obrigacdo de meios"8; (iv)
um maior volume e intensidade de trabalho; (v) o aumento da disponibilidade para o
prestar — pois que esta é, direta ou indiretamente, exigida — sob a forma de
hiperconectividade, com todas as consequéncias nefastas que dai decorrem; (vi) uma
consequente e inevitavel “extensdo do tempo de trabalho para além do contratualizado
— “tendencialmente gratuita”9 —, que se traduz no aumento efetivo do nimero de horas
de trabalho prestadast2°; (vii) a correspondente compressao do tempo de descanso e
diluicdo da fronteira vida profissional/vida pessoal, perturbando os “periodos
habitualmente reservados” ao repouso, ao lazer e a familia>t. Tudo isto se reflete na
conclusdo antagonica de Zenha Martins, “se as pessoas sao cada vez mais livres, mas
estdo reféns da tecnologia, hoje trabalha-se mais horas e por mais anos”22, o que influi,
direta e negativamente, na dimensao pessoal do trabalhador, que cada vez mais abdica
da sua autodeterminacdo e tempo de vida em prol da empresa e cada vez menos encontra
espacos para se entregar aos seus interesses e meios familiar e social. Tem-se, portanto,
verificado o fenémeno contrario ao pretendido com a emergéncia das TIC, e a tao
desejada flexibilizacdo do trabalho provou ser o verdadeiro “pau de dois bicos” — o
trabalhador paga tal abstrata liberdade com a erosdo dos tradicionais limites e uma sua
constante acessibilidade23. Pese embora a digitalizacao tenha o potencial de desenhar
solucoes de adaptacgdo do trabalho ao trabalhador enquanto pessoa, uma sua utilizagao

desregrada, sempre resultara, como se tem visto, no oposto. Cabe ao Direito reverter esta

15 Ver nota 4, p. 148.

16 Ver nota 3 (2017, p. 13).

17 Ver nota 4, p. 130.

u8 Ver nota 113.

19 Ver nota 3, p. 148.

120 A este respeito, Eurofound (2021a) e relatério conjunto OIT-Eurofound (2017).
121 Ver nota 3 (2017, p. 10).

122 Ver nota 63, p. 210.

123 Ahlers, 2017, p. 92.
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tendéncia e impedir o nascimento, permitam-nos a hipérbole, de “quase um novo tipo de
escravatura que, embora de feicdo diferente, esta a colocar em causa um dos primeiros
direitos consagrados dos trabalhadores, a um descanso efetivo entre jornadas de

trabalho”24,

2.1.2. ... e a saude e seguranca no trabalho — desafios da era digital

Os riscos, num sentido coloquial, que associdmos anteriormente a utilizacao
desadequada, nao informada e abusiva, das TIC, encontram correspondéncia direta,
agora num sentido técnico-juridico, a fatores de risco psicossociais do trabalho, no caso,
“derivados [da categoria de risco] condicOes e organizacdo do trabalho”25, como sdo
aqueles “que respeitam a duracdo e organizacao do tempo de trabalho, a associacao do
tempo ao volume de trabalho” e outros como a “percec¢ao” que o trabalhador tem do “seu
papel na organizacao”2¢ e a pressao que dai decorre num sentido de se ‘provar valioso’.
Relevam ainda, neste sentido, fatores de risco pessoais tais como o grau de envolvimento
da pessoa no trabalho, possivelmente aditivo, mormente a dificuldade de desligar e
manter o equilibrio entre as vidas profissional e pessoal/familiar. O proprio recurso as
TIC enquanto instrumento de trabalho tem vindo a ser reconhecido como novo risco
profissional!?”. Na sua maioria falamos, portanto, de riscos de natureza psicossocial e, no
ultimo caso, também ergondmica, que, quando ndo devidamente identificados e
eliminados/minimizados — numa logica de prevencao —, podem resultar em doencas
ocupacionais do foro da satide mental, como s3o a ansiedade, a depressdo e o burnout,
conduzir a problemas de saude derivados da exposi¢do prolongada a ecras e ainda, em
casos extremos, a patologias cardiovasculares causadas pelo stress?8 e outras, por
debilitacdo do sistema imunitario decorrente da privacdo de sono e descanso
suficiente!29. Neste ambito, a OIT apontou, como desafios decorrentes da digitalizacao
para a SST, preocupacgoes como “o sentimento de ter de estar ‘disponivel’ a qualquer
momento, um maior desequilibrio entre a vida pessoal e a vida profissional, stresse
tecnolégico, dependéncia e sobrecarga tecnologica”3°. Quanto ao descanso suficiente, e

como prova da “importancia conferida a regulacao” e estreita (de)limitacao “do tempo

124 Ver nota 5 (20164, p. 10). Também assim: d’Angelo, 2020, p. 255.

125 Costa, 2020, p. 5.

126 Thidem.

127 Ibidem, p. 8.

128 No Japao, existe um termo — “karoshi” — que significa “morte por excesso de trabalho” e d4 nome a um
fendbmeno social, que inicialmente marcou a sociedade japonesa, mas, entretanto, ja se faz sentir em varios
outros paises, caracterizado pela morte prematura de trabalhadores devido a acidentes
cardiovasculares/suicidio pela sobrecarga de trabalho, total negligéncia do repouso e niveis de stress
exorbitantes. Para exemplos reais e quanto a magnitude, atualidade e proximidade da questao: Pfeffer, 2018,
pp. 119-122.

129 Jbidem, p. 124 e Secunda, 2019, p. 14.

130 OIT, 2019, p. 32.
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de trabalho no ambito da [SST]"3!, cabe-nos alertar que o conceito surge de forma
expressa na Diretiva 2003/88/CE, mas nao foi transposto para o ordenamento juridico
nacional®s2. Ora, para a UE, “todos os trabalhadores devem beneficiar de periodos de
descanso suficientes”, i.e., “suficientemente longos e continuos [...] para nao
prejudicarem a satude, a curto ou a longo prazo, por cansago ou ritmos irregulares de
trabalho”33. E se, a data em que este preceito foi concebido, estava pensado para os danos
fisicos decorrentes do trabalho, a verdade é que hoje, e cada vez mais, se destaca a satide
mental do trabalhador.

Conforme o refere Zenha Martins, os riscos ocupacionais surgem “socialmente
contextualizados™34 e deve haver uma preocupacao de constante atualizaciao. No caso,
aqueles que se referem a “laboracao digitalizada’, surgem da sobrecarga laboral”35 de
uma presenca constante do trabalho em dispositivos que nos acompanham, da
simplicidade com que o empregador invade a esfera privada daquele, tudo isto “facilitado
pelas NTIC”s36, A incapacidade de desligar, derivada da pressao — e sensacao de dever's”
— para permanecer atento, contactavel, disponivel para dar resposta, em tempo ftil, a
solicitacoes da entidade empregadora, além de proporcionar elevados graus de stress,
impede o trabalhador de descansar plena, adequada e suficientemente, propiciando
cenarios de fadiga crénica. Cabe aqui mencionar: os riscos derivados da utilizacao
excessiva e inadequada3® de instrumentos tecnologicos!3? (“tecnostress™4°) — tais como
a sobrecarga cognitiva’4' (“infobesidade”, “infoxicacdo™42 ou data smog'3), a
dependéncia tecnoldgica (tecnoadicao) e a fadiga digital, que pode decorrer destes dois
ultimos e se manifesta tanto psiquica como fisicamente através de sintomas como

sensacao de cansaco e esgotamento mental quase permanente, sentimentos de saturagao

131 Ver nota 2, p. 131.

132 Ver nota 57 (2006, p. 45).

133 Cfr. art. 2.°,n.° 9.

134 Ver nota 63 (2021, p. 53).

135 Ibidem.

136 Jhidem.

137 Manzano Santamaria, 2016, p. 38.

138 Que, no fundo, resulta precisamente de um mau ambiente de trabalho e deficiente organizacdo daquele,
conforme salienta Gonzalez Cobadela, 2016, p. 268.

139 Até porque as ferramentas de trabalho constituem uma componente fundamental do risco profissional,
€, 20 passo que as manuais estdo mais associadas ao esforco e dano fisico, as tecnolégicas relacionam-se com
riscos de natureza psicossocial, em especial considerando que a pessoa trabalha com uma representacio
virtual da realidade através da tela do computador, que a cada dia se torna mais difusa e abstrata, conforme
assinala Pinilla, 2016, p. 61.

140 Martinez Selva 2016, p. 127.

141 Condicao de quem recebe mais informacao do que aquela que consegue processar, por ser exposto, em
simultaneo, p.e., a realizacdo de véarias tarefas complexas, com contetido distinto. As consequéncias da
infoxicagao incluem diminui¢io da capacidade de processamento e anélise (lentiddo cognitiva), dificuldade
de concentracdo, de definir prioridades e tomar decisdes, o que pode gerar stress, fadiga psicoemocional,
confusao mental e falta de clareza (brain fog) e causar disttrbios psicolégicos como a ansiedade e o burnout.
142 Ver nota 137, p- 44-

143 Termo cunhado por David Shenk em obra de 1997, “Data smog: Surviving the information glut” que se
refere a sobrecarga de informacdo na era digital e o seu efeito prejudicial na nossa satide e sistemas
cognitivos.
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e angustia, dificuldades de concentracao, distarbios de sono, cefaleias, olhos secos e visao
turva —; e os associados ao fenémeno “work - life blending 44, dos quais destacamos a
frustracao resultante do “conflito de papéis” e do “work-to-family interference”45-

Ora, o Direito da SST visa a prevencao de riscos profissionais, protecao e promocao
da satde do trabalhador: assim, quando a lei atribui ao empregador tal responsabilidade,
o que faz, p.e., através dos art. 59.° n.° 1 al. ¢) da CRP e 281.° n.°s 1 e 2 do CT e na Lei
n.° 102/2009, isso “comporta uma dupla vertente: negativa — no sentido em que esta
obrigado a abster-se de qualquer pratica ou comportamento que ponha em risco a satide
do trabalhador”, incluindo “deveres de omissdao/abstencao quanto a potenciais riscos —
e positiva — no sentido em que deve adotar todas as medidas preventivas que se afigurem
necessarias para que esteja assegurada a seguranca e saude do trabalhador,
proporcionando-lhe um meio ambiente de trabalho seguro™4¢. Uma pratica recente
designada leaveism'47, que veio juntar-se ao conjunto absentismo'8 e presenteismo49,
ilustra na perfeicao os reflexos negativos do trabalho da era digital no ambiente laboral,
e abrange situacdes como: (i) o uso de folgas e férias pelo trabalhador para se ausentar
do trabalho quando néao estd bem, sendo que esse nao é nem pode ser a finalidade desse
direito, (ii) levar trabalho para casa que nao foi possivel completar durante a jornada
laboral, em detrimento do tempo de repouso, para corresponder as exigéncias da
entidade empregadora e, (iii) dada a avassaladora sobrecarga de trabalho, pedir dias de
férias e de doenca com o propdsito de o “por em dia”, longe do ambiente prejudicial do
local de trabalho, 14 onde as solicitagbes nao param de chegar's°. Neste contexto, e de
acordo com a responsabilidade que recai sobre o empregador para garantir a saide e
seguranca de quem trabalha sob a sua direcao, o dever de abstencao de contacto surge
como crucial mecanismo de prevencao de riscos, no sentido em que o mero contacto e a
solicitagao de trabalho fora de horas, habito de uma cultura empresarial e de trabalho
toxica, numa base regular, consubstancia uma pratica danosa e gera uma atmosfera de

trabalho pouco saudavel. E repare-se na diferenca, para efeitos de bem-estar psicologico,

144 Ver Nota 3 (20164, p. 104). Ou Blurring como Moreira, 2023, p. 140. De forma aprofundada, Von Bergen
& Bressler, 2019a.

145 Conceitos utilizados por Pfeffer (2018, p. 139 e 149) para descrever o stress derivado, por um lado, da
incapacidade de corresponder as expectativas que, dado o esbatimento das anteriores fronteiras, chegam,
em simultaneo, do trabalho e da familia, um ficando sempre a perder para o outro, por norma,
comprometendo-se a dedicagdo ao seio familiar, uma vez que é o trabalho que “paga as contas”; e por outro,
a realidade de, inexistindo regras quanto ao contacto “fora de horas”, o trabalho interromper,
frequentemente, o tempo reservado para a vida pessoal e familiar, retirando-lhe qualidade.

146 Ver nota 63 (2021, p. 55).

147 Hesketh & Cooper, 2014.

148 Padrao de auséncias e/ou atrasos do trabalhador ndo programados/autorizados ou justificados, por
norma, devido a problemas pessoais, de satde, insatisfagdo com o trabalho, desmotivacao, stress.

149 Estar fisicamente presente no local de trabalho, mas sem a correspondente normal produtividade,
nomeadamente, por incapacidade temporaria do trabalhador em termos de foco/concentragao, conforme
sucede quando aquele insiste em ir para o emprego doente, esgotado, por nao sentir que pode “dar-se ao
luxo” de faltar.

150 BBC (2019).
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do anterior cenario — em que o trabalhador até conhecia um seu direito ao descanso, mas
nao tinha como escapar a cultura do contacto fora de horas interiorizada no seio da sua
entidade empregadora — e o atual, em que sabe que esta protegido por uma imposicao
legal que proibe e pune expressamente essa pratica’s'. No limite, deixar nas maos do
trabalhador a decisdao, com base num seu direito, de se desligar do trabalho e ignorar
uma qualquer comunicacao relacionada com aquele, agravaria os seus niveis de stress,
pela davida do ‘estou a atuar corretamente?’, ‘como é que este meu comportamento vai
ser percecionado pela outra parte?’, ‘que consequéncias resultarao do meu siléncio?’. Ao
restringir e condenar o comportamento abusivo-invasivo do empregador, a lei vem
redesenhar as expectativas deste em relacdo a disponibilidade do trabalhador —
recordando que a mesma deve cessar com o término do dia de trabalho —, e,
paralelamente, reajustar o sentido de dever do trabalhador que dali derivava, aliviando-
o da pressao, stress e ansia associados a um constante estado de alerta. Assumindo-se o
respeito por este novo preceito legal, foi devolvida qualidade aos periodos de repouso e

o trabalhador recuperou o dominio do seu tempo de vida. Mas nada é tao simples assim.

151 A mesma logica se aplica a consagracao da desconex@o como mero direito ou a sua imposi¢ao enquanto
dever da entidade empregadora, mecanismo de controlo e restri¢ao da utilizagdo das TIC fora do horéario de
trabalho. Com o mesmo entendimento ver, p.e., Gonzalez Cobaleda, 2016, p. 279.
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3. DA EFETIVIDADE

Aqui chegados, resta-nos averiguar os efeitos que a entrada em vigor do
art. 199.°-A produziu na relacdo laboral, em concreto, compreender se, nos moldes em
que foi consagrado, foi resposta bastante as necessidades dos trabalhadores em
confronto com as exigéncias do trabalho pos-digitalizacao.

No plano teorico, desde 1 de janeiro de 2022, por estar o empregador legalmente
impedido de invadir o espaco destinado ao repouso, a existirem cenarios de prestacao de
trabalho fora do tempo contratualizado tal seria por livre opcao de quem o faz's2. Isso,
ou: (1) o volume e intensidade de trabalho n3o permitem que o mesmo seja prestado
somente durante o horéario estipulado, (ii) o trabalho nao surge por solicitacdo direta do
empregador, (iii) a equipa cometeu um erro e é urgente corrigi-lo, (iv) o cliente precisa
da tarefa concluida mais cedo do que o esperado, (v) levantou-se uma questao
relativamente a qual determinado trabalhador estd mais apto a responder, (vi) o
trabalhador até sabe que nao deveria receber e-mails nas férias mas aceita-o por
considerar que reagir, a ele obstando e/ou denunciando-o, colocaria a sua posi¢ao em
risco. Todos estes sao exemplos de situagoes que, aproveitando a “miriade de questoes”
que “o preceito deixa em aberto”, escapam a sua esfera protetora e desafiam a sua
eficaciass. Assim, afigura-se pertinente desconstruir e dissecar as 22 palavras que
compdem o art. 199.°-A154 e procurar desenhar os elementos esquecidos ou
negligenciados pelo legislador. Nao sem antes louvarmos o caminho por si percorrido,
no que o distingue, pela positiva, de outras solucdes. Falamos, (i) da correta leitura que
fez da questao juridica, por compreender que o direito em risco é o repouso, e mais do
que dar-lhe novas roupagens, viu como crucial contrariar as tendéncias que o vieram
desafiar, travando a utilizacao abusiva das TIC, que nao o era pela mao de quem presta
trabalho mas pela de quem o solicita, numa cultura que pegou na possibilidade de
trabalhar “anytime, anywhere” e fez disso uma expectativa; (ii) do reconhecimento do
desequilibrio inerente a relacao laboral, que ndo permite ao trabalhador livremente fazer
valer os seus direitos perante a entidade empregadora, cabendo antes a altima garantir
que aqueles sao respeitados; (iii) da extensao do escopo subjetivo adotado na parte que
se refere ao trabalhador, por se aplicar a todos, sem restricao, independentemente do

tipo de empresa em que prestam atividades5, dos moldes em que o fazem?5°, se no setor

152 Com salvaguarda dos periodos de prevencao admitidos a luz da lei.

153 Ver nota 63 (2021, p. 52).

154 Ver nota 41, p. 981.

155 Considerando o tecido empresarial portugués, composto 99.9% por PMEs, cerca de 96% por
microempresas (Observador, 2022), excluir, como fez Franga, trabalhadores destas do campo de aplicacio
da norma, praticamente esvazia-la-ia de eficacia.

156 O legislador portugués poderia ter-se cingido a imposi¢ao de um dever de abstencao de contacto somente
no Ambito do teletrabalho, ou, como sucede em Italia, para um especifico regime de organizacdo do tempo
de trabalho, mas reconheceu a extensdo do problema, e assim consagrou um dever que protege todos.
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privado ou publico; (iv) da seguranca na tomada de decisdo, pois que assumiu a
essencialidade de ser a lei a responder ao problema, sem desviar tal responsabilidade

para a negociagao coletiva's7.

3.1. Desconstrucao do preceito legal
Da leitura ao art. 199.°-A, ficam por esclarecer, desde logo, os conceitos de
‘empregador’, ‘contacto’, e ‘forca maior’, para assim responder a questoes como: (i) de
que modo sao percecionados “contactos feitos por dirigentes que nao sejam” a figura do
empregador “ou por colegas, clientes ou fornecedores cuja resposta, na politica
empresarial subjacente, seja necessaria”s8, (ii) qual a “pertinéncia de contactos com
sindicalizacao de tarefas postecipadas”s9 ou de caracter informativo, e (iii) que género

de situacgdo se assume bastante para invadir os espacos de repouso.

3.1.1. O empregador tem o dever de se abster

A primeira interrogacao relaciona-se com a determinacao do sujeito ou sujeitos a
quem se impoe este dever de abstencao de contacto, uma vez que o legislador apenas se
refere a figura do “empregador”, inadvertidamente desafiando o seu proposito. Senao
vejamos, mesmo sendo “pacificamente aceite [que aquele] recai sobre o empregador,
mas também sobre os superiores hierarquicos do trabalhador”¢°, “para produzir os
efeitos que se pretendem” — assegurar “que o trabalhador deixa de estar (e de [se] sentir)
obrigado a permanecer ligado ou disponivel durante os seus periodos de descanso”* —,
a restricdo imposta as comunicagoes eletronicas fora do horario de trabalho “nao pode
limitar-se” aquelas “relacoes (dimensao vertical), mas deve ser igualmente oponivel aos
colegas de trabalho, clientes, fornecedores, subcontratantes (dimensao horizontal)”62. A
utilizagao do termo “empregador” reduz o problema juridico que a norma visa resolver a
apenas um dos seus responsaveis. Do mesmo modo que se condenam comunicacoes, fora
de horas, de titulares de poder de direcao, nao sao de aceitar, nos mesmos moldes,
solicitagbes de outros trabalhadores ou terceiros que mantenham relacdo com a empresa.
Nao se perca de vista o designio da norma — salvaguardar tempos de descanso.

Uma vez que o legislador se alheou a esta realidade, a solucao, parece-nos, passara

pelo didlogo entre ERC e no seio das proprias entidades empregadoras, com vista a

157 Tal resposta sempre seria desadequada a dimensao do problema, consideradas as criticas ja apontadas as
solugdes francesa e espanhola, mas em Portugal mais ainda, pelas percentagens de filiacdo tdo pouco
significativas (apenas 7,6% em 2019 conforme artigo de 2023 — Eco, Sapo).

158 Ver nota 63 (2021, p. 52).

159 Jbidem.

160 Ver nota 7, p. 823.

161 Ver nota 3 (2017, p. 15).

162 Thidem. A doutrina parece unanime. O proprio PE, na mencionada Resolugao ditou que “os colegas devem
abster-se de [se] contactar [...] fora do horario de trabalho acordado para fins profissionais”.
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desenvolver linhas de atuacao que garantam eficacia ao preceito. P.e., ao nivel interno:
elaborar codigos de conduta que regulem a comunicacdo entre colegas para fins
profissionais fora do horario de trabalho — de tal forma que, em caso de violacao, haja
possibilidade de repreensao disciplinar —, e adotar mecanismos de prevenc¢ao de invasao
da esfera extralaboral, vedando contactos internos e de terceiros®3, como disponibilizar
aos trabalhadores telemével/computador da empresa, desde que com possibilidade de,
findo o HT, ali ficarem, e, no e-mail, programar o envio de respostas automaticas a

indicar o periodo em que o trabalhador estara disponivel64.

3.1.2. de contactar o trabalhador no periodo de descanso

Do excerto seguinte da norma, sao trés os conceitos merecedores da nossa atengao:
“contactar”, aquele que analisaremos com mais profundidade pois que, pela sua
indefini¢ao, tem levantado questdes praticas de grande relevancia; “trabalhador”, cuja
abrangéncia ja enaltecemos, mas cabe-nos referir as diividas que surgem quanto aos
moldes em que sera de aplicar o dever perante o regime da IHT*65; “periodo de descanso”,
pois, conhecida a contenda que resulta do binémio tempo de trabalho/tempo de
descanso, talvez tivesse sido prudente melhor concretizar.

Quanto ao termo “contactar”, eis o que nos apraz dizer.

A nosso ver, a intencao do legislador foi no sentido de impedir, no seu todo,
independentemente da natureza do contacto — excecionando-se os de cariz pessoal — ou
meios através dos quais é realizado, o fluxo comunicacional entre empregador e
trabalhador durante o periodo de repouso deste ultimo*%¢. Mas tal entendimento nao é
unanime e a interpretacao do verbo utilizado tem suscitado davidas, nomeadamente: (i)
quanto a distin¢ao, ou nao, da via pela qual o contacto é estabelecido, se profissional ou
pessoal, e se a reacdo do trabalhador, nos dois casos, podera ser o siléncio, e (ii)
considerando o designio — primordial mas nao exclusivo — do preceito, de evitar que o
trabalhador seja confrontado com solicitacoes de servico no seu tempo de repouso, se o
“contetido do contacto é relevante, ou basta que ocorra para que haja uma violacao da

lei™®7., Quanto a primeira questdo, a nossa posicdo é estanque, no sentido de ser

163 No seu Projeto de Lei de 2017, o PAN propunha um direito de o trabalhador obstar ao fluxo
comunicacional de caricter profissional com ele estabelecido pela entidade empregadora, pelos seus
trabalhadores ou por terceiros.

164 Compreendemos que cada um, na sua liberdade e em proveito da flexibilidade que as TIC oferecem — em
nada vedada pelo 199.°-A — adote ritmos/habitos de trabalho proprios. Contudo, tal ndo justifica a invasao
do espaco do outro, pelo que recordamos a existéncia de solugdes como a possibilidade de agendar o envio
de um e-mail.

165 Aqui, Monteiro Fernandes (2021) é pragmatico, recordando que o art. 219.° n.° 3 salvaguarda o direito
ao descanso semanal obrigatorio e complementar, a paragem nos feriados e ao descanso diario, pelo que,
assim que estes sejam definidos, ali se aplicara o dever do art. 199.°-A.

166 Temos, a este proposito, como muito bem conseguida a utilizacao, pelo PAN — ver nota 33 —, no seu
projeto de lei, do termo “estimulos de natureza profissional”.

167 Ver nota 41, p. 981. Traducdo nossa.
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condenavel qualquer forma contacto, a luz do dever em estudo, sob pena de obstruir o
proposito da sua consagracao. Ainda assim, reconhecemos que alguns meios serao mais
intrusivos que outros. Agarrando-se a este pensamento, Monteiro Fernandes defende
que o “envio de um e-mail durante o periodo de repouso apenas constitui “contacto” se
o trabalhador o quiser” — se o procurar e abrir —, por ndo ser “da natureza do correio
eletronico a exigéncia de leitura e resposta imediatas” — no oposto a uma chamada — “a
nao ser que aquelas sejam efetivamente impostas nos seus termos”%8, E aqui entramos
na segunda questao, quanto ao contetido do contacto. Para este Autor, apenas resultando
expressa a necessidade de resposta pronta, “a expedicdo” de um e-mail “durante o
periodo de repouso, mesmo que o trabalhador ndo abra a mensagem, constituira
“violacao do dever imposto pelo199.°-A”69, Nao podemos acompanhar este
entendimento pois nao reflete a realidade, dado que, em grande parte das empresas,
existe a expectativa, inclusive expressa, de que todos os e-mails sejam respondidos com
a maior brevidade. A ideia de que o trabalhador abre o e-mail no seu tempo de descanso
porque assim o deseja é falsa e conflitua com o panorama do trabalho moderno e o
desequilibrio de forcas inerente a relacao laboral. O trabalhador est4 “formatado” para
permanecer atento ao e-mail, tem-no instalado no seu smartphone e ativadas as
notificacGes, ndo por sua vontade, mas em cumprimento do que lhe é exigido. Assim,
também o contetido do contacto é, para nos, irrelevante. A rececao da comunicacao é, em
si, uma interferéncia desnecessaria do trabalho na vida pessoal, e o propésito da lei, ndo
esquecamos, € reerguer a barreira que tradicionalmente os separava. Em linha com
Liberal Fernandes, “qualquer comunicacao” — ou tentativa de comunicagdo7° — “do
empregador relacionada com o trabalho enviada ap6s o horario de trabalho, deve ser
considerada uma violacao do art. 199.°-A”7, E mais, defendemos que “a admissao de
uma seriacao/graduacao dos meios de contacto — que a imperatividade do preceito
exclui” — é “uma das primeiras vias para a ineficacia da norma, e frustracao do [seu]
objetivo legal”72. Ora, a DGAEP, porque o artigo se aplica também aos trabalhadores da
administracdo publica’7s, em 2022, pronunciou-se no sentido contrario, de nao
consubstanciar “situacao de incumprimento do dever de abstencao” o caso de, durante o
periodo de descanso, o empregador enviar um email ao trabalhador no qual “nao seja
solicitada resposta ou se determine qualquer outra acao imediata por parte”74 do tltimo.

Aqui, acompanhamos Leal Amado, que, numa critica aquela entidade, a convida a tomar

168 Ver nota 8 (2022).

169 [bidem.

170 Assim, Monteiro Fernandes, quando refere que o empregador “viola o seu dever ao empreender as
tentativas de contacto, mesmo que o trabalhador as ndo atenda” (2023, p. 522).

171 Ver nota 3, p. 151.

172 Tbidem.

173 Lei 83/2021, art. 5.°.

174 Citacao retirada do texto de Leal Amado, de 2023, dado que, entretanto, a DGAEP a eliminou.
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a sério o dever de abstencao de contacto, recordando que este “proibe contactar, nao
proibe perguntar, impde uma abstencdo de contacto, ndo uma abstencdo de emitir
ordens ou de formular questdes”75. E assim, conforme ja o dissemos, “se o trabalhador
continuar a receber mensagens no seu periodo de descanso”, independentemente da sua
natureza, sentir-se-a4 “obrigado a 1é-las, pensar no seu contetdo, no que fara quando
regressar ao emprego”, no fundo, “ser perturbado”, ocupar a mente com trabalho mesmo
durante o seu periodo de descanso “e ndo, como a lei pretende”, desconectar76. Para nos,
nao existe nenhum cenario em que enviar um e-mail ao trabalhador, um SMS, dirigir-
lhe uma chamada, ndo seja contacta-lo, e a lei proibe, sem margem para davidas, o
contacto. Admitir-se outra leitura, contraria tanto a sua letra, como a sua teleologia7z. A
DGAEP parece ter “escutado” Leal Amado pois, atualmente, onde antes era vertida a
interpretacao criticada, encontramos, em resposta a questao semelhante que “salvo em
casos de forca maior, o empregador deve abster-se de contactar o trabalhador durante os
periodos de descanso daquele, inclusive através do envio de mensagens de correio
eletrénico”78, sem mais.

Importa ainda esclarecer se, a ocorrer, em violacdo da lei, “o contacto do
empregador fora do periodo de trabalho implica ou nao para o trabalhador um dever de
trabalhar ou, pelo contrario, confere-lhe um direito de recusa”79. Esta questao sempre
se colocaria, pelos moldes em que foi prevista a desconexdo, i.e., por o dever
correspondente apenas se dirigir a uma das partes da relacdo. No entanto, tem-se
debatido a proposito da discussdo sobre a diferenca entre, p.e., ser enviada “uma
mensagem de correio eletronico para uma conta profissional”, caso em que “nao se deve
esperar que o trabalhador consulte fora do horario de trabalho versus um SMS ou
chamada que o empregador faca para o telemovel pessoal do trabalhador, que constitui
uma maior intrusao na medida em que o dltimo nao a consegue controlar”8°, Releva o
n.° 2 do preceito, através do qual, ainda que “timidamente”8:, o legislador deixou
implicito que a proibicdo que recai sobre o empregador corresponde o exercicio do
direito ao periodo de descanso, o que significa que o “art. 199.°-A deve ser interpretado
no sentido” de, durante aquele, “o trabalhador [ter] o direito de nao responder e/ou de
nao aceitar trabalhar”8z,

Ainda neste ponto, alertamos para uma questao que foge ao ambito do 199.°-A,

mesmo que, pela sua ratio, nos pareca que tal pretendesse acautelar. Falamos do

175 Ver nota 6 (2023, p. 6). No mesmo sentido, nota 38, p. 981.
176 Tbidem.

177 Ibidem.

178 FAQ — Teletrabalho, atualizado a 12/09/2023.

179 Ver nota 3, p. 150.

180 Ver nota 167.

181 Ver nota 3, p. 150.

182 Thidem, p. 151.
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confronto volume de trabalho/prazo para execucdo, que enquanto nao for regulada
continuara a refletir-se na compressao dos espacos reservados ao repouso e aos lazeres;
e ainda de situacoes em que o empregador, imagine-se, na altima hora de um dia de
trabalho, véspera de dia de descanso, confia ao trabalhador uma tarefa a entregar no dia
de trabalho seguinte, dizendo ser urgente. Aqui, sem violar o dever de abstencdo de
contacto, o empregador coloca sobre o trabalhador o 6nus de ocupar os seus periodos de
repouso, sendo de outra forma impossivel atender ao solicitado. Assim, Liberal
Fernandes questiona se o legislador ao consagrar a desconexao pretendeu “obstar a
prestacao efetiva de trabalho durante os periodos de descanso, ou apenas, como a
respetiva epigrafe e redacdo enunciam, proibir que o trabalhador seja contactado com
fins laborais durante esses periodos”83. A reduzir-se a proibicdo de contacto, a “medida
adotada é pouco mais de um flactus vocis™#4, pois que podera até libertar o trabalhador
de um constante estado de alerta, por forma a permitir o seu repouso efetivo, mas nao o
resguarda da cultura do excesso de trabalho e da respetiva necessidade de continuar a
presta-lo, sem qualquer reconhecimento como aquilo que é — trabalho suplementar —
além do término da jornada laboral. Mas tudo isto passara pela sensatez com que o
“empregador” faz a leitura da norma e pelo repensar da mencionada cultura de trabalho
toxica da atualidade, quica, pelas maos da negociacdo coletiva. A este respeito, o
Advogado Luis Goncalves da Silva declarou que o “‘direito a desligar’ se trata de ‘um

%

problema cultural que nio se resolve por decreto’85, mas a nds, o art. 199.°-A parece-

nos um bom ponto de partida.

3.1.3. ressalvadas as situacoes de forca maior.

A norma termina com uma ressalva — relativa a situacoes de forca maior —, que se
compreende, pois que alguma teria de se prever, uma vez que existem, claro, cenarios em
que o contacto do trabalhador fora do tempo de trabalho é imprescindivel. Contudo, uma
vez que se trata de um conceito indeterminado, os efeitos da norma serdo distintos
conforme a interpretacdo que dali é feita, se restritiva, se abrangente — e quao
abrangente. Olhando a concecao cléssica civilista’8¢, somos a crer que o termo “forca

&

maior” “remete [...] para situacoes muito restritas, de calamidade ou de extrema urgéncia
[mostrando-se] absolutamente inadequado no universo das relagdes de trabalho”:87. Pelo

que aqui advogamos “uma interpretacao ampl[iada] da norma, em nome da necessaria

183 Ver nota 3, p. 150.

184 Ibidem.

185 CNN Portugal (2022).

186 Ver, p.e., Brandao Proenca (2019, p. 216): na sua acecio classica, é de for¢ca maior o “evento exterior,
[totalmente] imprevisivel e irresistivel” — regularmente associado a fendmenos naturais — destacando-se “a
ideia de inevitabilidade do efeito”; Ac. do STJ, de 12/07/2018, proc. n.° 802/14.0TBTNV.E1.S1, § 7.5.

187 Ramalho, Maria do Rosério Palma (2023, p. 464).
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conciliacao entre os varios interesses em jogo”'88, Mas tal carece de delimitacdo, com
vista a prevenir abusos. Assim, mostra-se necessario reconduzir o conceito — neste
contexto — a uma mais concreta definicao. Aqui, Monteiro Fernandes traz para a esfera
laboral caracteristicas de forca maior pensadas na lei civil, de imprevisibilidade e
inevitabilidade, mas dirigidas a “acontecimentos incidentes sobre a empresa”,
“suscetiveis de causar a sua destruicao ou grave danificacao”, com a ressalva de que tal
engloba “uma enorme gama de hip6teses pelo que imp6e uma cuidadosa ponderacao de
cada caso concreto”89. Ja Leal Amado, Palma Ramalho'9¢ e Teresa Moreira'9! defendem,
numa perspetiva mais ampla, a leitura do termo “de forma a abranger situacoes do tipo
das previstas [...] em matéria de trabalho suplementar”, ou seja, “todas aquelas,
inadiaveis, em que o contacto imediato se mostre ‘indispensavel para prevenir ou reparar
prejuizo grave para a empresa ou para a sua viabilidade’”92. Nao obstando, vemos como
sensato tratar-se de situagoes cuja urgéncia resulte clara para ambas as partes, externas
ao empregador, que nao decorram diretamente de suas acoes/omissoes93, e nunca do
normal decurso da atividade e gestao da empresa. Também o PE, na proposta de Diretiva
que dirigiu a Comissao, nao ignorou a possibilidade de, perante determinados cenérios,
poder ser derrogado o direito a desconexao dos trabalhadores, mas fé-lo em moldes mais
concretos que o nosso legislador. Nomeadamente, do ali previsto art. 4.° resulta que os
EMs deveriam “assegurar que sdo estabelecidas disposi¢bes pormenorizadas, apds
consulta dos parceiros sociais ao nivel adequado, para permitir que os trabalhadores
exercam o seu direito a desligar e para que os empregadores o apliquem de forma justa
e transparente”. “Para o efeito, devem prever, pelo menos” — al. d) — “os critérios para
qualquer derrogacao, no caso dos empregadores, da sua obrigacao de aplicar o direito do
trabalhador a desligar”. Sendo que — al. €¢) — o trabalho prestado fora do tempo
contratualizado devera ser devidamente compensado, e ainda “qualquer derrogacao so é
concedida em circunstancias excecionais, como casos de forca maior ou outras situacoes
de emergéncia, e sob reserva de o empregador fornecer a cada trabalhador afetado uma
justificacdo por escrito da necessidade da derrogagao”94.

A adogdo de um conceito indeterminado compreende-se, considerada a
inviabilidade de tipificar as excecoes admitidas ao abrigo da norma, contudo, tal exigira
a ponderacao casuistica do que é ou nao sensato, no ambito laboral, ali incluir. De futuro,

servirdo como resposta, por um lado, (i) a leitura que, a proporcionar-se, a

188 Thidem, p. 465.

189 Ver nota 8 (2021).

190 Ver nota 187.

191 Ver nota 5 (2023, p. 155).
192 Ver nota 6 (2021, p. 483).
193 Ver nota 41, p. 983.

194 Resolucdo 2019/2181(INL).
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jurisprudéncia venha a fazer do preceito, quase que num registo eliminatorio, de
indicacdo dos motivos que nao serao, neste contexto, de considerar forca maior; e por
outro, (i1) a insercao desta matéria na negociacao coletiva, devendo os representantes
dos trabalhadores — em virtude do setor de atividade e dos fins da empresa, pois cada
uma tera necessidades proprias — pugnar pela delimitagao das situacoes que justificam
contactar o trabalhador além do término da jornada laboral9s. A solucao trazida pelo PE
parece-nos a mais eficaz, pois nao sb exige que sejam estabelecidos critérios adequados
a derrogacao, no caso, do dever de abstencao de contacto, com o cunho dos parceiros
sociais, como requer do empregador a justificacao escrita de uma tal necessidade, o que
amplia o grau protecional da lei e transmite maior seguranca aos trabalhadores.

Como proximo grande passo em direcao a efetividade do art. 199.°-A, desafiamos
o legislador a ponderar a sua revisao, por forma a: (i) contemplar a dimensao horizontal
do uso e abuso das TIC — fazendo recair sobre o empregador mais do que o atual dever
de abstencdo de contacto, a responsabilidade de garantir que o trabalhador nao é
contactado durante os seus periodos de descanso9¢; (ii) reforcar a excecionalidade dos
casos em que tal contacto é admitido — uma vez que nao nos parece ajustado assumir a
concecao classica de forca maior e esta nao é definida no ambito laboral —, p.e., ao fazer
acompanhar o conceito de “justificada”97, em linha com o PE, com obriga¢ido de apor
fundamento escrito a necessidade de perturbacgao do periodo de descanso, convidando o
empregador a refletir, ex-ante, sobre a sua essencialidade e caracter inadiavel; e, por
altimo, (ii1) chamar, expressamente, a colagido a negociacao coletiva e a regulamentacao

interna, numa légica de complemento.

3.2. Visao geral do regime sancionatério
A respeito das consequéncias legais constantes do preceito, foram duas as
expressamente consagradas pelo legislador: classificar como discriminatoério, para
efeitos do art. 25.° do CT, qualquer “tratamento menos favoravel dado ao trabalhador,
designadamente em matéria de condicoes de trabalho e de progressao na carreira, pelo

facto de exercer o direito ao periodo de descanso”98; e, de resto, a remissao para o direito

195 Assim propds o PAN em 2017 — ver nota 33; e fez o Sindicato dos Trabalhadores da Atividade Seguradora
em CC j4 aqui mencionado — ver nota 15 —, do qual consta que a interrupcao dos periodos de descanso se
admite “somente por exigéncia imperiosa, referente ao funcionamento da empresa, resultante de ocorréncias
externas imprevistas ou anomalias inesperadas no normal funcionamento daquela”.

196 Do Livro Verde Sobre o Futuro do Trabalho (2022, p. 180) resulta que a efetiva¢ao do direito a desconexao
deve articular-se com o “dever do empregador” de “assegurar que ndo é estabelecida conexdao com o
trabalhador” fora da jornada laboral.

197 A proposta apresentada pelo CDS-PP, ja indicada, permitia o contacto “em caso de forca maior e de
urgéncia, devidamente justificivel” (destaque nosso).

198 Note-se que esta prescricio “nfo se refere a violagdo do dever de abstengdo de contacto, mas as
consequéncias discriminatérias que eventualmente decorram para o trabalhador em resultado de ele ndo ter
correspondido a interpelacdo do empregador” (ver nota 186, p. 465).
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contraordenacional. Neste ponto surgiu, junto da doutrina9, a davida quanto a
possibilidade, “sem perder de vista o non bis [in] idem”, de o contacto regular fora de
horas em desrespeito pelo dever ora imposto consubstanciar a “pratica de assédio
moral”2°° o que, na verdade, estava previsto no projeto de lei apresentado pelo BE em
2017 e pela deputada nao inscrita Cristina Rodrigues; e, olhando ao texto do art. 29.°,
parece de admitir=c!, pois que se considera assédio o comportamento indesejado —
baseado, ou nao, em fator de discriminacdo, uma vez que é utilizado o termo
“nomeadamente” —, que tenha o objetivo ou efeito — repare-se — de perturbar ou
constranger o trabalhador, afetar a sua dignidade, criar um ambiente intimidativo,
hostil. Se o contacto fora de horas para prestacao de trabalho, em violacdo do art. 199.°-
A, for de tal forma reiterado que a pressao psicologica provocada no trabalhador afete o
seu bem-estar, aliado, imagine-se, a ameaca da ndo progressao ou até do despedimento,
a sua integracao no conceito de assédio moral para todos os efeitos legais parece-nos,
mais do que sensata, necessaria. E outras questoes se tém levantado quanto a eficacia do
regime sancionatério adotado, mormente pela sua insuficiéncia e “vaguidade”, no
sentido de “alei nao conferir diretamente qualquer garantia ou tutela ao trabalhador”z02,
Da nossa parte, partilhamos esta preocupacao por acreditarmos que o trabalhador nao
se sente ainda protegido e, assim, aceita as mas praticas que permanecem a revelia da
lei2o3, por vergonha, sentimento de culpa e receio de se expor, dessa forma, arriscando a

sua posicao°4.

199 Ver, p.e., Leal Amado (2022, p. 483), acompanhado por Teresa Moreira (2023, p. 155).
200 Ver nota 63 (2021, p. 52).

201 Ver nota 6 (2019, p. 215).

202 Ver nota 3, p. 150.

203 Priblico (2024a).

204 Priblico (2024b).
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CONCLUSAO

Considerando que:

— “o trabalho nao se pode sobrepor a necessaria contemplacdo de um periodo de
descanso que seja suficiente para permitir o exercicio dos direitos fundamentais do
trabalhador enquanto pessoa, designadamente a sua prépria satde e seguranca, a
reserva da sua vida privada e a conciliacdo com a sua vida social e familiar”2os;

— as Dbarreiras que outrora dividiam tdo claramente trabalho/repouso,
profissao/pessoalidade s3ao hoje turvas, porque o trabalho acompanha a pessoa e
esta deixa de conseguir dissociar-se daquele;

— da revolucdo 4.0 nasceu uma cultura economico-empresarial marcada pela
competitividade, sobrecarga cognitiva, aumento do tempo de trabalho
efetivamente prestado, interferéncias constantes da atividade profissional em
espacos que seriam de autodeterminacao, repouso e privacidade;

— nao ha descanso sem desconexao e esta, nao obstante corresponder ao exercicio
pleno do direito ao repouso, tem sido inviabilizada pela utilizacdo abusiva das

TIC, a qual carecia de regulamentacdo “na esfera do comportamento do

empregador [como] (nova) obrigacdo patronal de ndo perturbar o

trabalhador”206,

Somos a concluir que o dever de abstencao de contacto surgiu como necesséaria
reafirmacao de direitos cuja eficacia fora furtada pela total e irreversivel mudanca de
paradigma caracteristica do mundo do trabalho pos digitalizacao. Assim, nos moldes em
que foi consagrado, adotado o caminho e perspetiva adequados, o art. 199.°-A prometia
vingar como abono real da fruicdo dos periodos de repouso perante a paisagem laboral
do século XXI, ndo estivesse a letra da lei manchada pela auséncia de clareza e
assertividade, indefinicio e amplitude concetual, e a realidade empresarial tao
perigosamente enraizada. Em sintese, como irrepreensivelmente colocou Liberal
Fernandes, “pela vaguidade das garantias que confere ao trabalhador, a eficacia do dever
de abstencao de contactar carece em termos sociojuridicos do tempero de uma
negociacao coletiva ativa, de uma mudanca da cultura empresarial e de uma atuacao
ativa/intrusiva nas empresas por parte das autoridades administrativas com
competéncia em matéria laboral, sob pena de estarmos perante uma norma que s6 com

alguma generosidade podera ser levada a sério no plano social”27.

205 Ver nota 2, p. 131.
206 Ver nota 7, p. 822.
207 Ver nota 3, p. 152.
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Resumo

O presente trabalho versa sobre a inadmissibilidade do contrato de remissao abdicativa
no dominio das rela¢oes laborais.

Assim, comec¢admos por expor o entendimento da jurisprudéncia relativamente a questao.
Depois, com base em posicoes da doutrina, procurdmos evidenciar que a
irrenunciabilidade dos créditos laborais decorre da imperatividade das normas que os
consagram, bem como da disparidade de capacidade negocial que se verifica entre a
entidade empregadora e o trabalhador, independentemente de o negocio juridico ocorrer
apos a cessacao do vinculo jus-laboral.

Por fim, analisaimos uma novidade introduzida pela Lei n.° 13/2023, de 3 de abril, o
artigo 337.2, n.° 3, do Codigo do Trabalho, que passou a prever expressamente a

insusceptibilidade de extin¢do de direitos do trabalhador através de remissao abdicativa.

Palavras-chave: créditos laborais; rentincia; remissao abdicativa.



Abstract

This work addresses the inadmissibility of waivers of rights in the context of labour
relations.

We will begin by setting out the court’s understanding of the issue. Afterwards, based on
doctrinal positions, we will try to show that the impossibility of waiving labour credits
stems from the imperative nature of the rules that establish them, as well as from the
disparity in negotiating capacity that exists between the employer and the employee,
regardless of whether the legal agreement takes place after the termination of the legal
labour relationship.

Lastly, we will analyse an innovation introduced by Law no. 13/2023 of 3 April, Article
337(3) of the Labour Code, which now expressly establishes the impossibility of

extinguishing employees’ rights through waivers.

Keywords: labour credits; waiver.
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Introducao

O presente trabalho pretende versar sobre um fendmeno muito comum no tecido
empresarial portugués que consiste em, no momento da cessacao de um contrato de
trabalho, a entidade empregadora entregar ao trabalhador um documento pelo qual este
— por regra, a troco de uma quantia pecuniaria, mas nao necessariamente — assume nada
mais ter a receber daquele empregador, renunciando ao direito de vir exigir créditos a
qualquer titulo.

Estes contratos sdo manifestamente vantajosos para as entidades empregadoras,
e, inversamente, representam uma clara desvantagem para os trabalhadores, o que
procuraremos demonstrar no nosso trabalho.

Nestes termos, multiplicam-se nos nossos tribunais acoes pelas quais os
trabalhadores vém reclamar créditos cuja satisfacdo renunciaram através de remissao
abdicativa, sendo patente, com frequéncia, a falta de uma vontade esclarecida aquando
da sua assinatura. A jurisprudéncia, por razdoes que iremos escrutinar, vinha
considerando os acordos validos.

De todo o modo, com a aprovacao da lei n.° 13/2023 de 3 de abril, em que se
concretizou a designada Agenda do Trabalho Digno, o legislador laboral mostrou-se
sensivel a questdao acrescentando o n.° 3 ao artigo 337.° do CT, com a seguinte
formulagao: “3 - O crédito de trabalhador, referido no n.° 1, ndo é suscetivel de extin¢ao
por meio de remissdao abdicativa, salvo através de transacdo judicial” Desta forma, o
legislador terd pretendido colocar um termo, ou, pelo menos, limitar amplamente a
pratica que descrevemos.

Vamos iniciar a nossa dissertacao por discorrer relativamente as posicoes da
jurisprudéncia e doutrina anteriores a promulgacao da Lei n.° 13/2023. Depois, iremos
analisar o novo artigo 337, n.° 3, do CT, tratando de algumas questdes que a norma
levanta, bem como referindo que vantagens e desvantagens lhe tém sido apontadas.

Procuraremos, em cada ponto, apresentar também a nossa posigao.



Capitulo I — Os acordos de remissao abdicativa até a

promulgacio da Lei n.° 13/2023 de 3 de abril

1. Enquadramento

1.1. O contrato de remissao abdicativa

Em termos gerais, a remissao abdicativa consiste no contrato pelo qual um credor,
com o respetivo assentimento do devedor, extingue determinada relacdo obrigacional
que entre estes exista, libertando o devedor da prestacio devida'. E, deste modo, uma
das formas de extin¢cdo de obrigacoes pelas quais a obrigacdo nao é cumpridaz que o
nosso CC prevé. A sua previsao legal encontra-se no artigo 863.° do CC.

A remissao abdicativa nao se confunde com a figura da rentncia. Enquanto aquela,
como referimos, exige o consentimento do devedor, a rentincia é unilateral, bastando que
o beneficiario prescinda do seu direito. Tendo em conta que o vinculo obrigacional revela
uma natureza relativas, compreende-se a opcao do legislador de nao colocar a rentincia
no elenco de causas extintivas de obrigacoes4, a rentincia a um crédito alteraria a esfera
juridica do devedor sem o seu assentimentos ©.

Embora o texto da lei seja explicito quanto a natureza contratual da figura, cuampre
mencionar que este nao lhe prescreve qualquer requisito de forma, tratando-se assim de
um nego6cio nao solene. Desta feita, tanto a vontade de remir como a correspetiva

intencao de aceitar a remissao poderao ser manifestadas de forma expressa ou tacita.

1 Proenga, 2019, p. 58, define-a como sendo: “(...) o acordo pelo qual o credor liberta, total ou parcialmente,
o devedor da sua obrigacao, e nio meramente do seu cuamprimento”.

2 As causas extintivas de obrigacoes diferentes do cumprimento previstas no nosso C.C. sdo: dagdo (pro
soluto e pro solvendo), consignacao em deposito, compensacgao legal, novacdo, remissao, confusio e a
prescricao extintiva. Nos casos das altimas trés causas referidas, a obriga¢do nao chega a ser cumprida.

3 Cordeiro, 2010, p. 373.

4 No nosso ordenamento juridico, a rentincia vale para certos direitos erga omnes como, por exemplo, a
propriedade.

5 Como sintetiza Cordeiro, 2010, p. 373, “O devedor pode, pelas razdes mais diversas, ndo querer aceitar o
beneficio que, em principio, a extingdo do crédito lhe propicia; ele nao é obrigado a receber qualquer
vantagem, sem ter dado o seu acordo”.

6 J4 Coelho, 1995, p. 123, defende que a remissdo abdicativa “se basta com a declaraco unilateral respectiva
por parte do credor”.



1.2. A remissao abdicativa no ambito das relacoes laborais

Interessa para o nosso estudo entender de que forma a remissao abdicativa vinha
sendo aplicada no dominio das relagoes laborais.

A este respeito, devemos dizer que a figura se enraizou na praxis das empresas,
funcionando sobretudo por ocasiao da cessacao dos contratos de trabalho. Este momento
é, por natureza, de fecho de contas entre entidade empregadora e trabalhador — tanto de
créditos que decorram da cessacao do contrato de trabalho, como de eventuais créditos
que as partes possam ainda deter sobre a outra’. Destarte, tornou-se comum a entidade
empregadora® apos a cessacao do contrato de trabalho ou aquando desta, entregar ao
trabalhador um documento redigido por um advogado que presta servicos juridicos a
empresa, pelo qual o trabalhador declara — por norma, a troco de certa quantia, mas nao
necessariamente — ter auferido todos os créditos a que tinha direito decorrentes do
contrato de trabalho e da sua cessa¢ao, mais declarando que renuncia ao direito de exigir
qualquer crédito desta’.

Nestes termos, é evidente o interesse da entidade empregadora na assinatura de
uma declaracdo deste tipo. Através de uma simples declaracdo e, porventura, do
pagamento de certa quantia, exime-se da obrigacao de prestar a totalidade dos créditos,
bem como da possibilidade de o seu antigo trabalhador vir propor uma acao judicial a
exigir os créditos em falta.

Por seu turno, ndo nos ocorrem especiais interesses da parte do trabalhador na
celebracdo deste acordo. Esclareca-se: compreendemos as suas possiveis motivagoes
quando o assina; contudo, justamente por estarem em causa, as mais das vezes,
motivacoes legitimas — direitos ou expectativas razoaveis —, nao se nos afigura razoavel
admitir que, para proteger tais posicoes, o trabalhador se veja ante a necessidade de se
desproteger a outros niveis, sobretudo se em causa estiverem, como normalmente
estardo, direitos que lhe sdao conferidos por normas imperativas.

Vejamos. O que pode entdo levar um trabalhador a assinar uma declaragao pela
qual abdica dos seus direitos?

Desde logo, o momento da cessacdo de um contrato de trabalho representa, para a

7 O artigo 337.° n.° 1 CT estabelece que os créditos decorrentes do contrato de trabalho apenas prescrevem
no prazo de um ano ap6s o dia seguinte a sua cessacdo. Este preceito é favoravel ao trabalhador,
dispensando-o do 6nus de reclamar os seus créditos durante a vigéncia do contrato, momento em que
poderia temer a reacdo da entidade empregadora. Contudo, resulta em que seja comum as partes chegarem
ao momento terminal do contrato de trabalho ainda com diversos créditos por liquidar.

8 Embora os trabalhadores figurem como declarantes das remissdes abdicativas, consideramos pouco crivel
serem estes a propor a sua celebragio. Como veremos, a entidade empregadora tem todo o interesse em que
o acordo ocorra, nao se vislumbrando especiais vantagens da parte do trabalhador na declaracéo.

9 Exemplos de formulacdes deste tipo de acordos: “Por este Acordo, o trabalhador declara expressamente,
nada mais ter a receber da entidade empregadora, seja a que titulo for”; “Declaro que recebi as importancias
acima referidas, nada mais tendo a haver seja a que titulo for, ficando assim a Empresa liberta de quaisquer
encargos, pelo que dou total quitagdo...”; “Declara ter recebido da empresa o pagamento de todos os direitos
emergentes da presente relacao laboral, pelo que nada mais tem a reclamar ou exigir a esta empresa”.
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maioria dos trabalhadores, um periodo de superior esforco financeiro. O mais comum é
que ao final do contrato se siga um periodo de desemprego e, por consequéncia, sem
rendimentos. Ora, o facto de se encontrar sem rendimentos nao liberta o trabalhador de
cumprir as mais diversas prestacoes a que estd obrigado, sejam empréstimos ao banco,
despesas alimenticias, suas e dos seus dependentes... Assim, o trabalhador podera
aceitar firmar tal declaracao a troco de uma quantia monetaria simplesmente porque esta
se apresenta como um baldo de oxigénio para o complicado periodo que tera de
enfrentar, preferindo receber logo parte do valor a que tem direito a possibilidade de
partir para esse periodo sem qualquer quantia, sem garantias sobre quando recebera tal
quantia, ou até mesmo se a vira a auferir.

Por outro lado, pode ocorrer que o trabalhador assine esta declaracao
simplesmente por ignorancia. O trabalhador pode nao saber que tem direito a mais
créditos do que aqueles que lhe foram disponibilizados. Nao sendo jurista, pode nem ter
nocao que, em principio, tera direito a auferir certa quantia pela cessacao do contrato. O
trabalhador pode até ignorar o efeito que tera a assinatura do documento de remissao
abdicativa, sendo-lhe este apresentado como uma mera formalidade necessaria ao fecho
de contas.

H4 ainda a possibilidade de o trabalhador assinar uma declaracao deste jaez por
guardar uma expectativa que o empregador o venha a contratar num outro momento,
nao pretendendo despertar qualquer animosidade que possa frustrar tal possibilidade.
Deste modo, prefere nao reivindicar o que tem direito, mantendo assim uma boa relagao
com a sua anterior entidade empregadora.

Até a alteracao do nosso CT ocorrida pela promulgacao da Lei n.° 13/2023, nao
existia no nosso ordenamento juridico qualquer norma que proibisse expressamente a
pratica. Assim, como veremos de seguida, multiplicam-se os acérdaos pelos quais os
nossos Tribunais vinham aceitando a celebracdo deste tipo de acordos, desde que
ocorressem apos, ou, pelo menos, por ocasiao do final do contrato de trabalho.

Contudo, como fomos adiantando, estes acordos parecem-nos excessivamente
prejudiciais para os trabalhadores, e, concomitantemente, altamente vantajosos para as
entidades empregadoras. Sendo que a vantagem retirada pela entidade empregadora
ocorre a custo dos seus trabalhadores. Assim, a admissibilidade do contrato de remissao
abdicativa nas relacoes laborais parece-nos dificilmente compaginavel com a propria

génese do Direito do Trabalho.
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Nestes termos, iniciaremos o presente capitulo com uma analise a jurisprudéncia
que vinha sendo produzida sobre o tema, a qual, adiantamos, era maioritariamente a
favor da admissibilidade da pratica. Depois, procuraremos reunir os argumentos que a
doutrina vinha esgrimindo a este respeito por forma a demonstrar que, mesmo antes do
n.° 3 ser acrescentado ao artigo 337.° do CT, a tese da admissibilidade das remissoes

abdicativas em contexto laboral era, pelo menos, questionéavel.
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2. A(s) posicao(oes) da jurisprudéncia

2.1. A jurisprudéncia maioritaria

A larga maioria dos arestos sobre a questdo da remissao abdicativa no ambito das
relacoes laborais versa sobre situacées em que um trabalhador, apos a cessagao do seu
contrato de trabalho, exige que lhe sejam prestados créditos laborais que deste emergem
— podendo, estes, decorrer de variadas causas, seja a retribuicdo base, formacoes nao
ministradas, trabalho suplementar, subsidios de natal, subsidios de férias (...). Por sua
vez, no articulado de resposta, a entidade empregadora vem defender-se através de uma
excecdo inominada de remissdo abdicativa, juntando prova documental pela qual
demonstra a existéncia da celebracao de um acordo com o trabalhador através do qual
este assume ter recebido todos os créditos a que tem direito, renunciando aos demais
créditos que possa ser titular decorrentes da relacao laboral e da sua cessacao.

Ora, o entendimento que vinha sendo dominante na jurisprudéncia era de que os
acordos celebrados se podiam enquadrar como contratos tipicos de remissao abdicativa,

previstos no artigo 863.° do CC.

2.1.1. Enquadramento teorico

E comum que os arestos iniciem a sua fundamentacio com um breve
enquadramento tedrico relativo a nocao de remissao abdicativa.

Desde logo, os acordaos referem-se a remissao abdicativa como sendo uma causa
de extincao de obrigagoes, na qual, a semelhanca das figuras da confusao e da prescricao,
a obrigacdo nao é cumprida. Diversas decisdes'® utilizam a no¢ao de Antunes Varela®,
definindo a remissao abdicativa como o contrato no qual “é o préprio credor que, com a
aquiescéncia do devedor, renuncia ao poder de exigir a prestacao devida, afastando
definitivamente da sua esfera juridica os instrumentos de tutela do seu interesse que a
lei lhe conferia”.

Uma vez que a remissao abdicativa é um negocio juridico bilateral, o que decorre
expressamente do artigo 863.°, n.° 1, do CC, é dado destaque a necessidade de existirem
duas declaracoes de vontade: por um lado do credor, declarando que rendncia ao direito
de exigir a prestacao, e, por outro, do devedor, que tera de a aceitar. Contudo, referem as
decisoes que a lei é “especialmente aberta a prova da aceitacao do devedor, facilitada pelo

disposto no art. 234.° do Codigo Civil 2. Nestes termos, sdo certeiras as palavras do Juiz

10 Por exemplo: Ac. STJ de 01-02-2023, Proc. n.° 7080/19.3T8VNF.G1.S1, relator: Domingos José de Morais;
Acoérdao TRP de 18-01-2021, Proc. n.° 1957/19.3T8VFR.P1, relatora: Rita Romeira; Ac. TRP de 30-05-2018,
Proc. n.® 1166/17.6T8OAZ.P1, relator: Jerénimo Freitas.

11 Varela, 2001, p. 243.

2 Ac. TRE de 31-01-2019, Proc. n.° 9/18.8T8PTM.E1, relator: Mario Branco Coelho.
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Conselheiro Gongalves da Rocha que define a remissdao abdicativa como a “rentincia
manifestada pelo credor a prestacao devida pelo devedor, tendo esta declaracao a
virtualidade de extinguir a obrigacao desde que se verifique a aceitacdo do devedor, ainda

que esta possa ser tacita, conforme prevé o artigo 234.° do C.C.”3.

2.1.2. A interpretacao da declaracao negocial

Apds o enquadramento teoérico, os arestos seguem para a interpretacao da
declaracao negocial. A este proposito devemos referir que o nosso CC acolheu no seu
artigo 236.° a teoria da impressao do destinatario. Ora, como explanam diversas
decisoes, esta doutrina assenta numa interpretagio objetivista, “nos termos da qual a
declaracao negocial vale segundo a vontade exteriorizada pelo declarante e nao segundo
a sua vontade real”4. Assim sendo, de modo a aferir o sentido da declaracao negocial
emitida, importara saber qual o sentido que um declaratario normal, colocado na posicao
do real declaratario, retiraria desta. Como mencionam ainda os ac6rdaos, embora o
nosso CC adira a teoria da impressao do destinatario, fa-lo de uma forma mitigada,
estabelecendo-lhe duas excecdes, essas sim, de ordem subjetivista: “a primeira ocorre
quando o sentido que um declaratario normal deduziria da declaragdo nao puder,
razoavelmente, ser imputado ao declarante (art. 236.°, n.° 1, in fine); a segunda ocorre
quando o declaratario conhecer a vontade real do declarante (n.° 2 do art. 236.°)”15,

Assim, por forma a aferir se determinada declaracao negocial traduz uma vontade
de o trabalhador renunciar ao poder de exigir determinado crédito, o julgador pondera
se “uma pessoa normalmente diligente, sagaz e experiente em face dos termos da
declaracao e de todas as circunstancias situadas dentro do horizonte concreto do
declaratério, isto é, em face daquilo que o concreto destinatario da declaracao conhecia
e daquilo até onde ele podia conhecer”® retiraria tal sentido da declaragdo. De todo o
modo, como vimos, tal conclusao ndo poderd ser contraria aos limites subjetivos
estabelecidos pela norma: por um lado, ndo se podera retirar um sentido da declaracao
com o qual o trabalhador nao pudesse razoavelmente contar, e, por outro lado, no caso
de o declaratario conhecer a vontade real do declarante, terad de ser esta a valer,
independentemente da declaracao negocial produzida.

Embora, como referimos, fosse “entendimento pacifico da jurisprudéncia (...) que
o contrato de ‘remissdo abdicativa’ tem plena aplicacio no dominio das relacoes

laborais™7, ja nao sera tao rigoroso afirmar que a opinido fosse igualmente univoca

13 Ac. STJ de 22-02-2017, proc. n.° 2236/15.0T8AVR.P1.S1, relator: Goncalves Rocha.
14 Ac. TRP de 04-12-2017, Proc. n.° 3771/15.6T8AVR.P1, relator: Domingos Morais.

15 Ac. TRP de 04-12-2017, Proc. n.° 3771/15.6T8AVR.P1, relator: Domingos Morais.

16 Ac. TRP de 18-01-2021, Proc. n.° 1957/19.3T8VFR.P1, relatora: Rita Romeira.

17 Ac. TRP de 18-01-2021, Proc. n.° 1957/19.3T8VFR.P1, relatora: Rita Romeira.
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relativamente ao contetido necessario para que tal declaracao negocial consubstanciasse
uma vontade de renunciar a prestacao devida:

Em certas decisoes, por um lado, ao serem analisadas clausulas como “O segundo
outorgante declara que todos os créditos resultantes do referido contrato de trabalho e
da respectiva cessacao ja se encontram pagos, nada mais lhe sendo devido pela Primeira
Outorgante, seja a que titulo for™8 19, mediante os critérios referidos, o entendimento é
de que estas revelam perfeitamente a vontade de renunciar a qualquer crédito que os
declarantes pudessem deter sobre as entidades empregadoras: “Ora, no contexto factual
em que tal declaracao foi emitida, torna-se claro que o seu sentido s6 pode ter sido o de
renunciar a todos os créditos que pudessem emergir da relacdo de trabalho”2°. Assim,
defende o acérdao que o trabalhador declarante afirmar que ao assinar o referido acordo
nao pensava estar com isso a renunciar a qualquer crédito nao revelara para determinar
o sentido da declaragdo. O julgador segue um critério interpretativo que, como vimos,
“assenta numa interpretacdo objectiva nos termos da qual a declaracdo negocial vale
segundo a vontade exteriorizada pelo declarante e ndo segundo a sua vontade real”2..

Por outro lado, existem exemplos de decisoes que, aplicando o mesmo critério a
clausulas semelhantes, acabam por retirar destas um sentido diverso. Repare-se nas
seguintes declaracoes negociais: “Declaro para todos os efeitos legais que recebi da CC as
quantias que tenho direito nada mais tenho a exigir a mesma”22; “Por este Acordo, o
segundo outorgante declara expressamente, nada mais ter a receber da primeira
outorgante, seja a que titulo for”2s. Em ambos os casos o julgador entendeu que os
trabalhadores pretendiam apenas declarar que auferiram determinada importancia com
a cessacao do contrato de trabalho, ndo pretendendo com isso renunciar a qualquer

direito. Neste sentido, os acordos celebrados seriam antes meras quitacoes24. Estes

18 Ac. TRP de 04-12-2017, Proc. n.° 3771/15.6T8AVR.P1, relator: Domingos Morais.

19 Qu: “(...) venho assim por esta forma declarar de que nesta data me foram apresentados e entregues para
recebimento e liquidacao total (...) todos os m/créditos inerentes a minha curta passagem por esta empresa
e c/isto, declaro de que mais nada tenho a receber” (Ac. TRP de 02-03-2017, Proc. n.° 2455/15.0T8VFR.P1,
relatora: Paula Leal de Carvalho); ou ainda, “declara que recebeu da firma (...), todos os valores de
remuneracoes a que tinha direito pela actividade laboral realizada até (...). Mais declara que n3o tem
quaisquer outros valores a reclamar” (Ac. TRE de 05-11-2015, Proc. n°: 63/14.1T8STB.E1, relator: Jodo Luis
Nunes).

20 Ac. TRP de 04-12-2017, Proc. n.° 3771/15.6T8AVR.P1, relator: Domingos Morais, a fundamentacao do
acoérdao destaca factos como o declarante ter sido assessorado por uma advogada, bem como ter dezanove
anos de experiéncia enquanto gestor de empresas para sustentar que um declaratirio normal,
medianamente informado dos usos em voga no setor laboral depreenderia da declaragio que o trabalhador
pretendia renunciar a qualquer crédito que pudesse decorrer da sua relacdo laboral.

21 Em sentido contrario, Amado, 1993, p. 223, defende que a rentincia “pressupde um certo contetdo
intelectual e volitivo, ou seja, pressupde que o credor conhece o seu direito, tem consciéncia da sua
existéncia, sabe que ele ainda se encontra insatisfeito e pressupde também que o credor quer extinguir esse
crédito, tem vontade de o abandonar, de dele se demitir”, este entendimento é subscrito nos seguintes
acordaos: Ac. TRP de 18-04-2016, Proc. n.° 2236/15.0T8AVR.P1, relatora: Maria José Costa Pinto; Ac. TRL
de 17-12-2014, proc. n.° 277/12.9TTCSC.L1-4, relatora: Maria Joao Romba.

22 Ac. TRE de 11-05-2017, Proc. n.° 2720/15.6T8FAR.E1, relator: Jodo Nunes.

23 Ac. STJ de 22-02-2017 (Proc. n.° 2236/15.0T8AVR.P1.S1), relator: Gongalves Rocha.

24 No primeiro caso, o Tribunal acentua que se trata de uma “declaragio genérica, diremos até demasiado
genérica, que, por isso, ndo permite conexionar-se directamente com o contrato de trabalho dos autos e
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acordaos, a semelhanca de outros que concluem pela nao verificacio do sentido
remissivo das referidas declaracoes negociais aquando da aplicacio da teoria da
impressao do destinatario, baseiam o seu entendimento quer na generalidade da

declaracao?s 26, quer na falta da sua negociacao?.

2.1.3. O principio da indisponibilidade dos créditos laborais

Concluida a questao da interpretacdo das declaracoes negociais, cumpre agora
fazer uma referéncia ao principio da indisponibilidade dos créditos laborais. Este
principio, mencionado expressamente em diversas das decisdes que analisamos28,
estabelece que os trabalhadores nao podem renunciar a créditos laborais durante a
vigéncia do seu contrato de trabalho, isto porque, enquanto este decorre, estarao
impedidos de dispor destes livremente pelo risco de se encontrarem constrangidos pelas
carateristicas que se associam a uma relacao jus-laboral, nomeadamente a subordinacao
juridica e a dependéncia econémica.

Ora, segundo o entendimento dominante na nossa jurisprudéncia, o principio da
indisponibilidade dos créditos laborais nao seria posto em causa quando o acordo de

renuncia é celebrado ap6s a cessacdo do contrato de trabalho, uma vez que, cessada a

respectiva cessagao”. Ja quanto a segunda declaracao, foi entendido pelo STJ que o sentido que o declaratério
pretendia retirar, isto é, que a declaragdo incluiria uma rentincia ao direito de impugnar o termo do contrato
de trabalho, esbarrava com o primeiro limite subjetivo da doutrina da impressao do destinatario pois
“atendendo as circunstincias em que foi feita a declaracdo do trabalhador (que com o pagamento da
importancia de 2.769,10 euros nada mais tinha a receber da R, fosse a que titulo fosse), ndo podemos concluir
que fosse sua intenc¢ao renunciar a faculdade de impugnar a validade do termo que foi aposto ao contrato”.
O acordio destaca ainda que o trabalhador se encontrava de baixa médica quando o acordo foi assinado, que
nao ocorreram quaisquer negociacoes entre as partes e que o montante recebido pelo trabalhador
correspondia aos valores que lhe seriam legalmente devidos pela cessacao do contrato de trabalho.

25 Exemplos de acérddos seguidos das declaragdoes negociais analisadas: Ac. TRP de 13-05-2015,
Proc. n.° 214/14.6TTMTS.P1, relator: Eduardo Petersen Silva: “Declaro que no momento de rescisdo do meu
contrato com a C..., SA, me encontro pago de todas as remuneracoes a que tive direito, encontrando-se, nesta
data, saldados todos os compromissos da Empresa para comigo”; Ac. TRP de 18-02-2013,
Proc. n.° 78/11.1TTSTS.P1, Relator: Machado da Silva: “recebeu da sua ex-entidade patronal (...), todos os
créditos emergentes do contrato de trabalho e da cessacio do mesmo, nada mais tendo a receber ou a
reclamar, seja a que titulo for”.

26 Contudo, ndo sdo raras decisdes que interpretam clausulas igualmente vagas atribuindo-lhes esse sentido
remissivo. Exemplos de acordaos seguidos das declaragdes negociais analisadas: Ac. do TRE de 24-03-2011,
Proc. n.° 601/09.1TTFAR.E1, Relator: Jodao Luis Nunes: “Mais declara nada ter a receber, a qualquer titulo,
da M..., SA, servindo este de quitacdo geral”. Ac. TRL 27-05-2009, Proc. n.° 3475/07.3TTLSB.L1-4, relatora:
Isabel Tapadinhas: “Na importéncia referida no ponto 2°, estao incluidas todas as verbas devidas pela
cessacdo do contrato, nada mais podendo ser reclamado seja a que titulo for”; Ac. STJ de 31-10-2007,
Proc. n.° 07S1442, relator: Vasques Dinis: “Declara o segundo contraente nada mais ter a receber ou a
reclamar, seja a que titulo for da primeira contraente”.

27 Certos acordaos referem que “o empregador paga determinada importéncia, exigindo em troca a emissao
daquela declaragdo, a fim de evitar futuros litigios e, por sua vez, o trabalhador aceita passar essa declaragio
em troca da quantia que recebe”( Ac. STJ 25-05-2005, Proc. n.° 055480, relator: Sousa Peixoto; Ac. TRP de
19-09-2005, proc. n.° 0512318, relator: Machado da Silva; Ac. TRP de 08-05-2008, Proc. n.° 0542317,
relator: Fernandes Isidoro; Ac. TRP de 02-03-2017, Proc. n.° 2455/15.0T8VFR.P1, relatora: Paula Leal de
Carvalho), assim sendo, a mencionada vantagem que o trabalhador retira e que é demonstrativa do interesse
mutuo no acordo terd de ser negociada, ndo devendo corresponder ao valor que o trabalhador sempre
receberia pela cessacao do contrato de trabalho, mas sendo necessaria uma compensacao que justifique essa
renincia ao direito de peticionar créditos em falta.

28 Por exemplo, Ac. TRL de 13-07-2010, Proc. n.° 3293/03.9TTLSB.L1-4, relatora: Paula Sa Fernandes;
Ac. STJ de 25-11-2009, Proc. n.° 274/07.6TTBRR.S1, relator: Sousa Grandao.
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relagdo laboral, deixariam de se verificar os referidos constrangimentos. Assim, um outro
nivel de anéalise realizado pelos acordaos em causa é simplesmente temporal29,
procurando aferir o momento em que o acordo foi celebrado:

Nestes termos, quando se verifica que o acordo é assinado apds a cessacao do
contrato de trabalho, a indisponibilidade dos créditos laborais nao obsta a validade dos
acordos, podendo operar a remissdo abdicativa. E o que ocorre no acérddo do TRP de
18-01-2021, processo n.° 1957/19.3T8VFR.P1, do qual foi relatora Rita Romeira e no qual
se pode ler: “No que respeita a admissibilidade da remissao abdicativa ap6s a cessacao
do contrato de trabalho, isto é, sendo a declaracao emitida aquando do acerto de contas
ap6s a cessacdo do contrato de trabalho, é sabido ser entendimento pacifico da
jurisprudéncia e da doutrina que o contrato de “remissao abdicativa” tem plena aplicagao
no dominio das relacdes laborais, uma vez que a indisponibilidade de créditos
provenientes de contrato de trabalho se impde, apenas, durante a vigéncia do mesmo.
Entende-se que cessada a relacdo laboral, ja nada justifica que o trabalhador nao possa
dispor livremente dos seus eventuais créditos resultantes do contrato de trabalho, da sua
violacao ou cessacdo, uma vez que ja nao se verificam os constrangimentos existentes
durante a vigéncia dessa relacao”s°.

Também existem exemplos na nossa jurisprudéncia nos quais a cessacdo do
contrato de trabalho e a celebraciao do acordo de remissao abdicativa sdo consideradas
simultaneas, ndao sendo possivel definir qual ocorreu primeiro. Ora, também neste caso,
a jurisprudéncia considera que nao é posto em causa o principio da indisponibilidade
dos créditos laborais, podendo o acordo ser vélido. E este o entendimento vertido no
acordao 