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Insolvéncia, reclusdao prisional e dignidade: os limites
da apreensao de bens para um trio (im)provavel

Ana Miguel Ferreira
Mestranda em Direito dos Contratos e da Empresa
(Escola de Direito da Universidade do Minho)

Resumo: A discussdo de estabelecimento de limites maximos e minimos para a apreensao de
bens, no dominio do direito da insolvéncia, é premente, atendendo a necessidade de concatenar a
satisfacao de créditos com as repercussoes sentidas na esfera do devedor, mormente, com a impe-
ratividade de ser mantida a minima condignidade no seu estilo de vida.

Certo é que a questao se altera quando o insolvente assume, também, a posicao de recluso em
Estabelecimento Prisional. A concomitante situagdo de insolvéncia em estado de reclusao prisional
ndo é uma eventualidade incomum. Alids, ndo raras vezes, é a propria situacao de reclusdo que
proporciona o decréscimo de rendimentos e impulsiona a declaracao do insolvente, como tal.

Neste caso, todavia, é o Estado que assegura, a priori, as minimas condi¢des necessarias para a
realizacdo de uma vida com a devida dignidade aos reclusos em Estabelecimento Prisional, o que
desencadeia a essencialidade de demarcar as fronteiras na apreensao de bens, tratando a singula-
ridade destes casos com a necessaria diferenca.

A presente investigacao tem por desiderato uma anélise detalhada sobre a particularidade das si-
tuagdes descritas, visando humildemente contribuir para a construgao de um regime justo e, sobretudo,
equitativo, no que tange a aplicagao do direito da insolvéncia aos reclusos em Estabelecimento Prisio-
nal, e, assim, desenhar solugdes que permitam um justo equilibrio entre a posicao dos insolventes e a

dos seus credores.

Palavras-chave: Apreensao / Condigna /Insolvéncia / Limites / Reclusao

Abstract: The debate around establishing maximum and minimum limits for the seizure of assets
in the domain of insolvency law is ongoing, considering the need to reconcile the satisfaction of creditors

with the repercussions felt by the debtor, particularly the imperative of maintaining a minimum level

of dignity in their lifestyle.
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It is true that the situation changes when the insolvent individual also assumes the position
of a prison inmate. The simultaneous situation of insolvency while being incarcerated is not an
uncommon eventuality. In fact, it is often the situation of imprisonment itself that causes a decrease
in income, which drives the declaration of insolvency.

In this case, however, it is the State that ensures the minimum necessary conditions for a life
with dignity for prison inmates, which triggers the need to draw clear boundaries on asset seizures,
treating the singularity of these cases with the necessary distinction.

This research aims to provide a detailed analysis of the uniqueness of the described situations,
humbly seeking to contribute to the development of a fair and, above all, equitable regime regard-
ing the application of insolvency law to prison inmates, and thus, propose solutions that allow for

a fair balance between the position of the insolvent individuals and their creditors.

Keywords: Seizure / Dignified / Insolvency / Limits / Incarceration

Sumiario: 1. Introdugao. 2. Enquadramento histérico. 3. Da apreensao de bens
da massa insolvente; 3.1. A (in)existéncia de um limite para a apreensdo de bens.
4. Da insolvéncia dos reclusos em Estabelecimento Prisional; 4.1. Da dicotomia
entre a reintegragdo social e o cumprimento de créditos. 5. Do instituto da exone-
racdo do passivo restante e a situacao de reclusao. 6. Conclusao.

1. Introducao

A abordagem de toda e qualquer questao que se situe no dominio do direito
da insolvéncia implica, necessariamente, que se tenha em especial consideracdo
as repercussdes que cada detalhe que enforma a referida disciplina juridica as-
sume na vida dos individuos envolvidos.

Parte, precisamente, deste paradigma o tema que ora nos propomos investi-
gar. Optamos por nos debrucar sobre algumas das questdes centrais que surgem,
no dmbito do processo de insolvéncia, quando o insolvente é, também, um recluso
em Estabelecimento Prisional, posicdo de tamanha singularidade que, evidente-
mente, merece um olhar mais atento, no que concerne a sua tutela.

Com efeito, tomando como mote um breve enquadramento histérico sobre a

insolvéncia, reuniremos condic¢des para, inicialmente, refletir sobre a apreensao
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de bens do devedor, na tentativa de decifrar a resposta para a questdo que se co-
loca sobre a existéncia ou ndo de um travao passivel de ser colocado a mesma, a
semelhanca do que acontece na senda do processo executivo, assim como equa-
cionaremos sobre uma possivel influéncia da qualificacdo da insolvéncia, en-
quanto fortuita ou culposa, neste dominio.

Por conseguinte, no contexto do cendrio pratico nao tdo pouco comum em
que se traduz a situagdo de individuos em estado de reclusdo se afigurarem, con-
comitantemente, insolventes, refletiremos, aprofundadamente, sobre a possibili-
dade de uma diferente extensao de apreensao dos seus bens, dado, nestes casos,
ser o Estado quem assume a fung¢do de garante do estabelecimento de um patamar
de vida condigno para estes individuos.

Mais a mais, teceremos algumas breves reflexdes sobre a possivel aplicabili-
dade do instituto da exoneragao do passivo restante ao simultdneo devedor e re-
cluso, considerando jurisprudéncia de tribunais superiores portugueses, sempre
tendo por base a dicotomia prevalecente entre a eventual reintegracao dos reclu-
sos na sociedade e a efetivacdo de satisfagdo de créditos por si gerados.

Deverd a apreensdo de bens de um recluso ser dotada da mesma amplitude que
detém uma apreensao de bens realizada a um qualquer outro individuo insolvente?
Sera possivel concretizar a promessa de um “fresh start”, nestas circunstancias?

2. Enquadramento histérico

Embora seja usual, em Portugal, a mencao do ditado popular “Quem dé o que
tem, a mais ndo é obrigado”, rapidamente se torna percetivel que, grosso modo,
nunca foi este o paradigma subjacente as rela¢oes juridico-comerciais, independen-
temente do momento histérico em que estas se tenham verificado estabelecidas.

Efetivamente, por muita honestidade que pudesse - ou possa - emanar das
razdes subjacentes as dividas criadas na esfera de determinado individuo, a ver-
dade é que se o seu incumprimento assentar na sua impossibilidade de garantir
a totalidade dos pagamentos a que se encontrar adstrito, em nada isso deterd as
interpelacdes dos credores, a fim de recuperarem os valores que lhes pertencem
por direito. Nesta senda, equacionar um mercado sem credores e devedores pa-
rece, inegavelmente, uma tarefa que supera a extrema complexidade, pelo facto
de se afigurar, precisamente, impossivel. Ora, muito nos equivocariamos se afir-

massemos que o direito da insolvéncia configura uma novidade, quando sempre
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se manifestou como uma regulacdo necesséria - ainda que com diferentes e diversos
desenvolvimentos ao longo dos séculos - inerente ao funcionamento do mercado.

Com efeito, a sua origem remonta ao século XIII, época em que as principais
cidades comerciais de Itdlia ja previam nos seus estatutos' regras relativas a fa-
léncia e se consagravam, por isso, pioneiras na tutela juridica da referida questéo®.
Contudo, somente no centenario posterior se fixou aquele que se considera o na-
cleo essencial da regulacdo juridica da insolvéncia, resultante, essencialmente, da
conjugacado de trés dimensodes: a adjudicagao judicial de bens aos credores, a
apreensdo de bens do devedor e investidura dos credores na sua posse, e ainda a
apreensao geral de bens’.

Nesta fase, era possivel a presungdo de faléncia, na eventualidade de o deve-
dor cessar os pagamentos, aos quais se encontrava vinculado, aliada a sua confis-
sao espontdnea da divida, assim como a fuga ou o mero desconhecimento do
paradeiro do mesmo. Efetivada tal presuncao e, assim, assumido o estado de fa-
léncia, o leque sancionatério a aplicar ao devedor era basto, e. g., pena de morte;
obrigacdo de o devedor envergar um capuz com determinada cor e uma raposa
pintada, como demonstracdo simbdlica da sua infamia; destruicdo da banca do
falido, pratica que proporcionou o surgimento da palavra “bancarrota™, inter alia.

No que tange ao ordenamento juridico portugués, é possivel tracar uma linha
cronoldgica dividida, essencialmente, em trés fases, que se distinguem, precisa-
mente pelo sistema legal adotado, nomeadamente: o periodo compreendido entre
as Ordenagoes Afonsinas e o Cédigo de Processo Civil (CPC) de 1961, correspon-
dente a fase do sistema da faléncia-liquidagao; seguido pelo hiato entre o CPC de
1961 e o Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdao de Empresas (CIRE) de 2004,
respeitante a fase do sistema de faléncia-saneamento; e, por fim, o regresso a fase
do sistema de faléncia-liquidagdo, marcado pelo CIRE de 2004°. Entendemos que
existem curiosidades que em muito relevam para o estudo da disciplina juridica
em aprego imanentes a sua propria evolugao histérica. Contudo, por uma questao
de desencadeamento do tema que ora nos propomos refletir, restringir-nos-emos
a factos que entendemos de especial relevancia para ulteriores conclusoes.

VE. g., Statuti di Vercelli e Constituto di Siena.

2 CATARINA SERRA, Ligées de Direito da Insolvéncia, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2021, pp. 21-22.

3 Ibidem.

* Ibidem, pp. 22-23.

5 Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, 11.* ed., Coimbra, Almedina, 2023, p. 47.
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Relativamente & primeira fase do sistema de faléncia-liquidacdo, desde logo,
cumpre enfatizar a sua longa duracéo e a circunstancia de o seu inicio remeter,
precisamente, nas palavras de Luis MENEZES LEITAO, para tempos imemoriais®. De
facto, encontram-se referéncias a “quebra”, designacao original da insolvéncia,
em todas as Ordenacoes, estando, logicamente, a sua génese integrada nas Orde-
nagdes Afonsinas. Ora, a mencionada sistematizacao legislativa, numa previsao
que em muito nos parece vanguardista para o momento em que foi criada, ja es-
tabelecia que o devedor ndo seria preso, na eventualidade de entregar todos os
seus bens, e, na insuficiéncia dos mesmos, ficaria obrigado a entrega dos que ob-
tivesse no futuro, a fim do pagamento de dividas que ndo houvesse previamente
satisfeito. Atribuimos, nesta senda, especial enfoque ao facto de que esta apreen-
sdo era ja realizada com base num critério de razoabilidade, i. e., todos os bens se-
riam apreendidos, com excecdo daqueles que se afigurassem necessarios a
garantia da sua subsisténcia, tendo em consideragdo o seu “estado e condigdo””.

No que concerne as Ordenacdes Manuelinas, em muito se manteve o regime
anterior, pese embora se destaque a previsdo de proibigdo de cessao de bens, por
parte do devedor de ma-fé, face aos atos fraudulentos a que se sujeitava, bem
como a tipificacdo de uma moratéria no més subsequente a entrada do devedor
em situacdo de quebra, em caso de pluralidade de credores, entre os quais ne-
nhum poderia ser favorecido®. Nas Ordenacgdes Filipinas procedeu-se a distincdo
entre faléncia fraudulenta, culposa e casual’, que, naturalmente, nos reconduz a
diferenca entre insolvéncia fortuita ou culposa e sobre a qual cuidaremos, em mo-
mento adequado, infra. Ainda no plano da primeira fase, importa trazer a colacao
o Codigo Comercial de 1833, que se revelou como a primeira sistematizagdo das
normas de insolvéncia, mormente na Parte I, Livro IlI, tendo sido sucedido pelo
Codigo Comercial de 1888, o Codigo de Faléncias de 1899, o Codigo de Processo
Comercial de 1905, o Decreto n.° 21 758, de 22 de outubro de 2022, o Cédigo de
Faléncias de 1935 e o CPC de 1939. Por via destes diversos diplomas normativos
tornou-se patente a ideia de que, nesta fase, o principal objetivo era a satisfacao
dos direitos dos credores.

6 Ibidem, p. 48.

7 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, 1.2 ed., Coimbra,
Almedina, 2023, p. 13.

8 Ibidem, p. 15.

° Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 49.
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Subsequentemente, concretizou-se a fase do sistema de faléncia-saneamento,
cujo principio se regista com o CPC de 1961. Contudo, é por via do Cédigo de Pro-
cessos Especiais de Recuperagdo da Empresa e de Faléncia que, pela primeira vez,
se verifica a convergéncia entre o processo de faléncia e o processo de recuperacao
de empresas em processo de faléncia'®. O mencionado Cédigo inovou, no sentido
de focar, de modo mais atento, no devedor, ao prever como uma alternativa prefe-
rencial a liquidacao judicial os meios preventivos de declaragdo de faléncia''.

Por fim, regista-se o regresso da fase do sistema de faléncia-liquidagao, me-
diante o reconhecimento de que, embora a recuperagao do devedor mereca a de-
vida énfase, no &mbito do processo de insolvéncia, ndo deverd ser aplicada de
forma exagerada, erro este, recorrentemente, cometido na fase precedente. Por
conseguinte, com o CIRE de 2004 passou a prever-se a recuperacdo do insolvente,
nao como a Unica finalidade, mas tdo-s6 como uma das alternativas a liquidagao,
assim como estabelece o n.° 1 do seu art. 1.°.

Chegados a atualidade, perspetivamos o direito da insolvéncia, partindo da
nocao delineada por CATARINA SERRA, como “[...] a disciplina juridica tendente a
evitar e a resolver a insolvéncia, com especial consideracao pelos (ou concedendo
especial tutela aos) interesses dos devedores e dos credores”*2.

3. Da apreensao de bens da massa insolvente

Segundo MARCO GONCALVES, 0 processo de insolvéncia é um processo execu-
tivo'®. Concordamos, claramente, com esta perspetiva. Contrariamente ao pugnado
por MARIA DO ROSARIO EPIFANIO e ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, de que este é um
processo de natureza mista, pelo facto de comportar um pendor declarativo, desig-
nadamente na medida em que é necessaria a apreciagdo e declaracao da insolvéncia
para que, apenas posteriormente, se proceda a execucdo dos bens', entendemos
que, nao olvidando e ndo deixando de reconhecer a referida fase declarativa e a sua
imprescindibilidade, é somente antecessora do processo de insolvéncia em si, cujo

10 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 59.
1 Ibidem, p. 66.

12 CATARINA SERRA, Licdes de Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 18.

13 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 69.
4 MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, 8. ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 19.
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principal objetivo reside na execucdo do patrimoénio do devedor e, se possivel, a
sua futura recuperacao.

Mais a mais, é inegavel a similaridade do processo de insolvéncia com o pro-
cesso executivo. No entanto, releva compreender que o primeiro se destaca pelo
cariz universal e concursal da liquidacdo do ativo e do passivo do devedor', ques-
tao sobre a qual muito nos importa refletir, no plano da presente investigacao.

3.1. A (in)existéncia de um limite para a apreensao de bens

Releva, em primeiro lugar, contextualizar este assunto, em termos proces-
suais, para que o possamos desenvolver devidamente a posteriori.

Sinteticamente, uma vez declarada a insolvéncia do devedor, por via de sen-
tenca, é decretada a apreensao de bens do mesmo para a sua entrega ao adminis-
trador da insolvéncia, nos termos do disposto nos arts. 36.°, n.° 1, alinea g), e 149.°,
n.° 1, do CIRE, ficando o referido administrador adstrito ao dever de adotar as
devidas diligéncias, no sentido de lhe serem entregues os bens, de forma imediata,
tal como resulta do n.° 1 do art. 150.° do CIRE. De acordo com o n.° 1 do art. 81.°
do CIRE, a declaracido de insolvéncia exerce, claramente, efeitos sobre o devedor,
privando-o, imediatamente, dos poderes de administragdo e de disposicao dos
bens que integram a massa insolvente, dindmica esta que se traduz no desapos-
samento dos bens do insolvente'.

Ora, a massa insolvente, tal como resulta do art. 46.° do CIRE e do art. 601.°
do Cédigo Civil, abrange todo o patriménio do devedor a data da declaracao de
insolvéncia, bem como os bens e direitos que ele adquira na pendéncia do pro-
cesso. Com a referida apreensao visa-se ndo apenas o pagamento das dividas da
prépria massa insolvente, de acordo com o art. 51.° do CIRE, como também a sa-
tisfacdo e o cumprimento dos créditos sobre a insolvéncia®.

Logo por via da leitura don.° 1 do art. 1.° do CIRE depreende-se que o processo
de insolvéncia é um processo de execugdo universal. Naturalmente, esta redagdo

suscita dividas comuns, nomeadamente: esta apreensao reporta-se, realmente, a

1> Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 7/3/2023, proc. n.° 1591 /19.8T8VFX-F.L1-1; salvo
outra indicacado, os acérdaos citados no texto estdo disponiveis in www.dgsi.pt.

16 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica (ST]) de 16/1/2024, proc. n.° 4183/16.0T8SVNG-P.P1.51.

17 MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, op. cit., pp. 99-101.
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totalidade dos bens? Na pratica, ndo devera ser desenhado um travao que impli-
que que os bens sejam apreendidos até ao limite daquilo que permite que o insol-
vente experiencie uma vida condigna? E com vida condigna pretende-se aludir
as condi¢des minimamente aceitdveis, a luz do ambiente social em que o indivi-
duo se insere, ou remete-se para o contexto e estilo de vida que o sujeito mantinha
anteriormente a declaracdo de insolvéncia?

Efetivamente, como bem sabemos, no processo executivo, nos termos do dis-
postonon.®1 do art. 738.° do CPC, sao impenhoraveis dois tercos da parte liquida
dos vencimentos, saldrios, prestagdes periddicas pagas a titulo de aposentacao ou
de qualquer outra regalia social, seguro, indemnizacao por acidente, renda vita-
licia, ou prestacdes de qualquer natureza que assegurem a subsisténcia do execu-
tado. Conforme explica MARCO GONCALVES, o n.° 3 da referida norma estabelece
um limite maximo de impenhorabilidade, correspondente a trés salarios minimos
nacionais a data de cada apreensao, a fim da protecao do exequente, possibili-
tando uma mais célere satisfacdo da divida exequenda e despesas de execucao.
Prevé, também, um limite minimo referente a um saldrio minimo nacional,
quando o executado ndo tenha outros rendimentos, com o intuito de “[...] salva-
guardar a situagdo econémica e social do executado, a luz da exigéncia constitu-
cional da protegdo da dignidade da pessoa humana”?s.

Ora, através deste paralelismo, compreende-se que, em sede executoria, o le-
gislador fez questdo de emoldurar a penhora, delimitando tetos que, embora em
polos opostos, concretizassem de forma eficaz a ponderagdo entre os interesses do
executado e do exequente. Com efeito, se, no dominio da insolvéncia, o normador
adotasse uma posicdo extremista, na qual tudo o que se integra na massa insolvente
se encontra ao dispor dos credores, julgamos que, invariavelmente, incorreria num
tratamento injusto de situagdes que apresentam inegével semelhanca.

Segundo MARIA DO ROsARIO EPIFANIO, a natureza universal da execugdo, em
sede de direito da insolvéncia deve-se, de facto, a todos os bens poderem ser apreen-
didos para futura liquidagao®. Contudo, a autora enfatiza a redac¢do don.° 2 do art.
46.° do CIRE, ressalva que ALEXANDRE SOVERAL MARTINS também concretiza, ao ex-
plicar que prevé o regime especial de que beneficiam os bens isentos de penhora,

18 MARCO CARVALHO GONGALVES, Licdes de Processo Civil Executivo, 5.* ed., Coimbra, Almedina,
2022, pp. 342-343.
19 MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 19.
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na medida em que a sua integracdo na massa insolvente depende de dois requi-
sitos cumulativos, designadamente ndo se configurarem como absolutamente im-
penhoréveis e o devedor ter a faculdade de proceder a sua apresentagao, de forma
voluntaria®.

Narealidade, estes dois critérios parecem-nos ter por escopo, igualmente, a con-
dignidade do insolvente e, subsequentemente, manifestam-se, de modo claro, como
um contributo para a sua prépria recuperagdo. Ademais, entendemos que o caracter
de voluntariedade imanente a visada previsao legal atribui evidente singularidade
a escolha do legislador portugués, dado que dota o insolvente, que se pressupde ser
o sujeito, no meio de todo o cenario de insolvéncia, que melhor tem conhecimento
sobre a extensdo - ou auséncia dela - do seu patrimoénio, de autonomia para dispor
de tudo o que detém e que ndo se encontra sujeito a penhora. Por outro lado, esta
opgcao legal sempre podera ser perspetivada pelo devedor como uma escapatodria
para ndo elencar a totalidade dos bens que enformam o seu patriménio, cuja auséncia
em nada incapacita a fruicdo de uma vida, pautada pela devida dignidade, facto este
que nos levara a melhor debrugar sobre esta questdo infra.

Numa perspetiva internacional, o Insolvenzordnung® dedica, também, exclusi-
vamente, o § 36 para elencar os objetos isentos de apreensao. Embora o seu (1) pre-
ceitue, similarmente, o que o n.° 2 do art. 46.° do CIRE estabelece, de forma a excluir
da apreensdo de bens do insolvente os bens que nao sao objeto de execucdo, este
preceito é acrescido, ainda, do (3), ponto no qual o legislador alemédo exceciona os
bens domésticos normais utilizados na residéncia do devedor, enquanto integrantes
da massa insolvente, no caso de se compreender que a sua venda se demonstraria
desproporcional ao valor do préprio objeto. Parece-nos que esta é uma opgao legal
que, em grande medida, contrabalanca o critério de razoabilidade, julgamos que
sempre deve subjazer a qualquer apreensdo de patrimoénio, e a prépria satisfagdo
dos credores. Também na ordem juridica espanhola, no Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, que aprova o texto refundido da Ley Concursal 2, se encontra ex-
pressamente previsto, no art. 192, um semelhante principio da universalidade, que,
igualmente, excetua da massa insolvente” os bens impenhoraveis.

20 ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, vol. 1, 4.2 ed., Coimbra, Al-
medina, 2022, p. 172.

2 Codigo da Insolvéncia alemao.

2 Codigo da Insolvéncia espanhol.

# Conceito semelhante ao utilizado em Espanha, que se designa por masa ativa.
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Ora, uma vez refletido que a execugao realizada, na esteira do processo de in-
solvéncia, enfrenta limites e que, por isso, ndao obstante tenha natureza universal,
nao pode ser realizada sobre a totalidade do patriménio, afigura-se imprescindivel
deslindar se a apreensdo de bens deve ser efetivada, apenas considerando manter
o minimo de dignidade do insolvente, a semelhanca do que verificamos no pro-
cesso executivo, ou se se deverd ter em consideragdo o nivel de vida mantido pelo
devedor, previamente a declaracdo de insolvéncia.

Releva, neste plano, evidenciar que o processo de insolvéncia é um processo
que se pretende célere, dado o seu caracter de urgéncia, previsto no art. 9.° do
CIRE. Ora, bem sabendo que o principal escopo do mesmo é a satisfacdo dos cre-
dores, no que lhes é devido, revela-se uma tarefa evidentemente complexa con-
catenar o exposto ideal com determinado estilo de vida mantido pelo devedor.

Numa primeira analise, podera parecer impensavel, num cendrio em que exis-
tem intimeros credores, na expectativa de observarem os montantes - ndo raras
vezes avultados - que lhes sao devidos, escrupulosamente cumpridos, ser possivel
que o devedor dos mesmos mantenha um estilo de vida superior aquele que é
exequivel com as minimas condi¢oes asseguradas, em termos de rendimentos.
Devemos, desde ja, apontar que nos provoca também alguma reticéncia. Contudo,
ndo é uma hipédtese que rejeitemos, de imediato.

Assim como aproveitamos ja o ensejo de referir, o direito da insolvéncia encon-
tra, atualmente, enquadramento numa fase de faléncia-liquidagédo®, e, assim, pre-
tende-se, essencialmente, a satisfacdo dos credores que procederam a reclamacao
dos seus créditos. No entanto, seria falacioso afirmar que nao se pauta, também,
pela recuperacdo do insolvente. Como bem enfatiza CLAUDIA VALDIRE, somente com
a estabilizacdo do patriménio deste se torna possivel a preservagdo da garantia pa-
trimonial e se salvaguarda uma eventual satisfacdo justa e equilibrada dos varios

% Contrariamente ao que se verifica, por exemplo, nos Estados Unidos da América (EUA), orde-
namento juridico no qual se pretende, prioritariamente, a recuperagao do devedor. Inclusive, no que
concerne a insolvéncia de pessoa coletiva, foi introduzido, recentemente, o designado Capitulo 15,
que permite que empresas que se encontram em recuperacao judicial noutros paises tenham a possi-
bilidade de proteger, igualmente, os seus bens nos EUA. Para mais desenvolvimento, vide o caso da
empresa Americanas, em JULIANA EL1as, “O que é o ‘capitulo 15’ das faléncias nos EUA, acionado pelas
Americanas”, in CNN Brasil, 2023. Disponivel online em https://www.cnnbrasil.com.br/economia/o-que-e-
o-capitulo-15-das-falencias-nos-eua-acionado-pelas-americanas [consult. em 18/5/2024].

384



INSOLVENCIA, RECLUSAO PRISIONAL E DIGNIDADE

interesses em jogo, assim como se permite que se criem as condi¢bes necessarias
para os credores exercerem os seus direitos, de forma igualitaria®.

Com efeito, a estabilizagdo do patriménio de um devedor sempre sera algo
que ndo é possivel alcancar de forma similar em todos os casos de insolvéncia,
por um tnico e relativamente simples motivo: nenhum patrimoénio é igual, nem
mesmo as condig¢des concretas de vida de cada devedor sdo as mesmas.

Ainda que equacionemos que quanto mais bens forem apreendidos mais rapi-
damente se procede ao cumprimento das dividas, nem sempre é assim. Basta pen-
sarmos na circunstancia de um devedor com um filho, que frequenta uma
instituicdo de ensino privado. Até se poderd pensar, como solucao evidente, alterar
a sua frequéncia para uma instituicao de ensino publico. Porém, imagine-se a hi-
potese de esta crianca ser dotada de alguma condigdo especial que implica um
acompanhamento atento e individualizado que, a priori, s6 podera ser atribuido em
dominio privado ou, simplesmente, uma alteragdo de escola nao se demonstraria
benéfica na vida ou no aproveitamento da crianca. Certamente impdem-se, desde
logo, duas questdes: deverd o menor e o seu superior interesse ser implicado pela
condicao de insolvente do/a progenitor/a? Esta ¢ uma circunstancia do quotidiano
que em muito se correlaciona com a vida profissional dos progenitores, o que, em
certos casos, poderia, inclusive, desencadear situagdes de alteracao de profissao ou
diminuicado de horério de trabalho, por necessidade de acompanhamento do filho,
e consequente diminuigdo de rendimentos. Ndo se traduziria num maior beneficio
permitir aquela que podera ser uma extravagancia, sob o olhar da sociedade, ao
invés de simplesmente a rejeitar pela sua pouca convencionalidade?

De facto, bem sabemos que expusemos uma circunstancia hipotética, inegavel-
mente concreta e que até poderd nao ter qualquer correspondéncia real. Todavia,
cumpre relembrar que a realidade pratica se consubstancia, precisamente, num
puzzle composto pelas vérias pequenas pegas correspondentes aos mais precisos,
detalhados e impensaveis casos que acontecem, quotidianamente. Julgamos, por
conseguinte, que o mais correto, neste plano, serd a realizagdo de uma avaliacao ca-
suistica dos mais diversos dominios da vida do devedor, para compreender as op-
¢Oes mais acertadas a adotar na sua situagdo, e, assim, permitir que o processo corra

% CLAUDIA VALDIRE, “Quebra dos Direitos de Liberdade e Garantia durante e ap6s periodo de In-
solvéncia de Pessoas Singulares”, in Jurismat [Online], n.° 17, 2023, pp. 272-273.
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com a pretendida celeridade, sem que a esfera do préprio insolvente, e também a
dos credores, sofra mais prejuizo do que aquele que se revela necessario.

Mais a mais, parece-nos ainda relevante que, em sede da presente analise, se
pondere acerca de a situacao de insolvéncia ser fortuita ou culposa. Na ordem ju-
ridica portuguesa, esta distin¢ao subsiste desde a implementagdo de uma distin-
¢do entre faléncia fraudulenta, culposa ou casual, nas Ordenagdes Filipinas® e
permanece, atualmente, no n.° 1 do art. 185.° do CIRE. O art. 186.%, n.° 1, deste di-
ploma prevé a nogdo de insolvéncia culposa e, inclusive, no n.° 2 estabelece um
elenco taxativo de presungoes inilidiveis - sobre as quais se levantam certas du-
vidas relativamente a sua constitucionalidade, o que, porém, por uma questao de
inadequagdo ao tema em estudo, deixaremos para uma futura reflexdo.

Sinteticamente, a insolvéncia serd considerada culposa quando for criada ou
agravada em consequéncia da atuagdo dolosa ou com culpa grave do devedor ou
dos seus administradores, de direito ou de facto, nos trés anos anteriores ao inicio
do processo de insolvéncia, e serd fortuita nos restantes casos”. Ora, parece-nos
que se devera qualificar a insolvéncia, para que seja possivel, igualmente, atender
a singularidade de cada caso. Esta ndo devera configurar uma escapatoria do de-
vedor ao pagamento de quantias a que se encontra legalmente adstrito e importa,
por isso, para atender de forma justa e equitativa a sua situagdo pessoal, com-
preender se toda esta questao foi gerada por motivos que lhe sdo diretamente im-
putéveis ou somente por factos que lhe eram alheios e incontroléveis.

A voluntariedade que o nosso sistema confere no art. 46.°, n.° 2, do CIRE apa-
renta, de facto, acompanhar o pensamento que ora expomos, porquanto possibi-
lita que a apreensdo seja realizada de forma mais abrangente ou restrita, de acordo
com a manifestacdo do devedor, sendo sempre, também, um modo de concreti-
zagdo do principio da igualdade, ao permitir tratar de forma diferente aquilo que
é efetivamente diferente, nos termos do art. 13.° da Constituicdo da Reptblica Por-
tuguesa (CRP). Entendemos, todavia, que esta vontade deveria ser objeto de apre-
ciacdo judicial ou, até mesmo, pelo préprio administrador da insolvéncia, de
modo a evitar cendrios de mera tentativa de obstaculiza¢do do decorrer do pro-
cesso, por parte do devedor, ao ndo facultar & massa insolvente um necessario
leque de bens, que atenda ao critério da razoabilidade.

2 Lufs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 49.
2 Acordao do Tribunal da Relagdo de Evora de 26/9/2019, proc. n.° 1966/09.TBFAR.LE1.
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4. Da insolvéncia dos reclusos em Estabelecimento Prisional

Uma vez analisada a apreensdo de bens da massa insolvente surge a necessi-
dade de compreender o modo como poderé ser concretizada, no caso de o indi-
viduo insolvente se encontrar, igualmente, em situagao de reclusao.

Parece-nos que, ainda que seja patente o esforco do legislador em delinear um
regime juridico que corretamente preveja e regule todos os cenarios que a insol-
véncia provoca, se torna utépico equacionar que todas as questdes tém uma res-
posta devidamente positivada e pronta para ser imediatamente aplicada. O
Direito constréi-se, precisamente, por via da sua evolucao.

Ora, quando confrontados sobre a extensdao do leque de bens a apreender a
um recluso insolvente, apercebemo-nos de que, além de o regime juridico portu-
gués nao estabelecer, de modo detalhado, qualquer previsao para esta situacao,
pouca reflexdo existe, também, sobre o assunto. Em certa medida, tal é surpreen-
dente, ja que ndo se configura, nem de perto, uma situacado invulgar. Alids, ndo
raras vezes, € até o proprio estado de reclusdo que gera a necessidade de o sujeito
se declarar insolvente. Procederemos, por isso, a tentativa de desenhar o nosso
humilde contributo.

Efetivamente, encontra-se plasmado non.°1 do art. 52.° do Cédigo de Execu-
¢do das Penas e Medidas Privativas de Liberdade (CEPMPL) que o estado de re-
clusdo ndo é um impedimento para usufruir dos beneficios da seguranca social,
na eventualidade de o individuo reunir os requisitos legalmente previstos para a
sua concessao. O n.° 2 do preceito legal estipula, contudo, que é necessario que o
sujeito carega deste apoio e, ainda, o art. 54.° do diploma acrescenta que o mesmo
s6 deverd ser prestado com a verificacdo de critérios de necessidade, razoabilidade
e adequacao as finalidades da execucao, tendo em conta os meios disponiveis e o
dever de gestdo responsével pelo recluso dos seus recursos préprios, sendo que
sempre tera por intuito promover e manter os vinculos sociais e familiares, assim
como reforcar as condi¢des de reinsercao social.

Mais a mais, sempre se podera verificar a situacdo de o individuo se encontrar
em idade de beneficiar da pensdo de reforma ou até padecer de alguma condicao
que lhe permita obter a pensao de invalidez. Independentemente do modo como
beneficiam, importa, essencialmente, ter em consideragdo para a anélise, que é
frequente, que os sujeitos em situacao de reclusdo detenham fontes de rendimento

mensal.
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A titulo de exemplo, na Alemanha, o trabalho configura um direito e um
dever para os reclusos, aquando do cumprimento da pena, devendo receber re-
muneracao pela atividade laboral que desenvolvem ou, em caso de fase de for-
macdo, serem equiparados a estagidrios, sendo-lhes permitido, apenas, o gasto
mensal de 3/7 do valor recebido, podendo reverter uma parte do saldo indispo-
nivel para os custos suportados pelo estabelecimento prisional®. Em Portugal, o
art. 46.° do CEPMPL prevé, também, a distribuicao da remuneragdo ou outras re-
ceitas obtidas, ao longo do cumprimento da pena, em quatro esferas distintas: uso
pessoal pelo recluso; apoio a reinsergdo social; pagamento, por esta ordem, de in-
demnizag¢des, multas, custas e outras obrigagdes emergentes da condenacao; e pa-
gamento de obrigagdo de alimentos.

No entanto, assume especial relevancia, em sede da presente andlise, consi-
derar que, no interior de um estabelecimento prisional, os reclusos ja experienciam
as condi¢des de uma vida minimamente condigna, proporcionadas pelo Estado.

Em outubro de 2023, o Ministério da Justica avancou que o custo didrio de
um recluso, englobando custos com pessoal, assisténcia médica e medicamentosa,
alimentacdo, limpeza, d4gua, luz, gas, entre outras, suportado pela entidade estatal
correspondia ao montante de € 56,33, quantia esta que, no final de um ano, apli-
cada em cerca de 12 000 reclusos, perfaz o valor de 250 milhdes de euros®.

Com efeito, a conjuntura social e econémica de um individuo em cumpri-
mento de pena, num estabelecimento prisional, é intrinsecamente distinta de um
sujeito que ndo se encontra em estado de reclusado: a sua dignidade j4 se encontra
assegurada, nos termos do disposto no art. 1.° da CRP. Sera justo, assim, apenas
apreender os bens do insolvente, consoante os limites que, detalhadamente, es-
tudamos no tépico anterior? Parece-nos que nao.

% Assembleia da Reptblica, “Sintese Informativa - Direitos e deveres dos reclusos: Enquadra-
mento nacional e internacional”, in Divisdo de Informacio Legislativa e Parlamentar, 2020. Disponivel em
https.//ficheiros.parlamento.pt/DILP/Publicacoes/Sinteses/41.DireitosDeveresReclusos/41.pdf [consult. em
18/5/2024].

% FREDERICO PEDREIRA, “Um preso em Portugal custa 56,33 euros por dia ao Estado”, in Advocatus,
2023. Disponivel em https://eco.sapo.pt/2023/10/23/um-preso-em-portugal-custa-5633-euros-por-dia-ao-es-
tado/ [consult. em 18/5/2024].
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4.1. Da dicotomia entre a reintegracao social e o cumprimento de créditos

A fim de desenhar uma proposta de regulacao juridica, entendemos que exis-
tem trés dimensoes da vida do recluso insolvente a ser consideradas: a esfera fa-
miliar, a reintegracdo social e as dividas a que se encontra adstrito. Primeiramente,
apontamos, desde ja, que ndo nos parece que o caracter de voluntariedade que
resulta do n.° 2 do art. 46.° do CIRE deva ser aplicavel, nestas circunstancias. Nao
estando o recluso adstrito ao pagamento de despesas da vida corrente, em virtude
da situagdo de encarceramento, julgamos que ndo se demonstraria um tratamento
igualitario, comparativamente a outros individuos insolventes que nao se encon-
trem em estado de reclusao.

Partimos, neste pensamento, da 16gica adotada pela jurisprudéncia do Tribu-
nal Constitucional, num caso relativo a atribuicdo de Rendimento Social de Inser-
¢do (RSI) a um recluso®. Nesta esteira, o Tribunal Constitucional decidiu que a
atribuicdo de RSI a sujeitos em cumprimento efetivo de pena de prisao estaria a
beneficiar os mesmos em relagdao aos outros titulares do visado apoio, uma vez
que o Estado, através de um estabelecimento prisional, ja assegura (ou tem essa
obrigagdo) a sua subsisténcia, ndo cabendo, por intermédio da Seguranca Social,
fazé-lo em duplicado.

Ora, se a ratio legis do art. 738.°, n.* 1 e 3, do CPC, ex vi art. 46.° do CIRE, se
traduz na pretensdo de que, com o fruto dessa apreensdo, fique sempre liberto
para o sustento do devedor e do seu agregado familiar um montante equivalente
ao saldrio minimo nacional que se encontre em vigor a data de cada apreensao®,
ficando somente o restante patrimonio sujeito a apreensao, se o devedor assim o
dispuser e se, paralelamente, esse mesmo intuito ja é - ou espera-se que o seja -
automaticamente cumprido por via de mecanismos do Estado, estando garantido,
pelo menos, o sustento do individuo insolvente, parece-nos que deixar ao dispor
rendimentos que podem, perfeitamente, ser utilizados para o cumprimento dos
créditos a que se encontra adstrito e que, igualmente, assumem repercussdes no
quotidiano dos credores - estes sim, na sua auséncia poderao nao ter possibilidade
de manter uma vida condigna - seria beneficiar duplamente o insolvente.

3% Acoérdao do Tribunal Constitucional n.° 313 /2021, in www.tribunalconstitucional.pt.
3 Acérdao do Tribunal da Relagao de Guimaraes (TRG) de 2/3/2023, proc. n.° 23/17.0T8SMTR-L.G1.
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Atente-se, contudo, que nao pretendemos, com a desaplicacao desta volunta-
riedade e, porventura, deste limite, defender que deva existir uma apreensao in-
tegral do patriménio do devedor. A semelhanca do que propusemos, num plano
geral, consideramos que deve ser realizada uma analise casuistica, pela qual se
deverd compreender se o recluso tem ou néo filhos menores ou é casado, estando
vinculado ao cumprimento de obrigacdes de alimentos, se, recebendo beneficios
da Seguranca Social, alguma quota-parte corresponde a cada membro do agre-
gado familiar, e, assim, ser, devidamente preservado um montante que corres-
ponda aquilo que jé se destinaria, numa situagao de inexisténcia da declaragao de
insolvéncia, ao cumprimento destas responsabilidades.

Mais a mais, ndo olvidamos que se encontra estabelecido no art. 40.° do Cé-
digo Penal que toda a pena tem como finalidade “a protegdo de bens juridicos e
a reintegracdo do agente na sociedade”*.

No entanto, partindo do entendimento plasmado numa decisdo jurispruden-
cial do Tribunal da Relacdo de Guimaraes®, no dominio de uma penhora de bens,
com referéncia ao art. 824.° do anterior CPC, de redacdo semelhante ao art. 738.°
do atual CPC, na qual se declara que “[...] enquanto se mantiver a situacdo de re-
clusao do executado, independentemente do valor da remuneragao que o mesmo
aufira mensalmente, ndo se tendo apurado que o recluso tenha obrigacdo de pa-
gamento de alimentos, a lei dispde que um terco dos seus bens (remuneracao e
outras receitas) possam ser afetos ao pagamento da indemnizacao em que foi con-
denado a pagar a ofendida, de modo a ressarcir o que foi fixado ser-lhe devido
[...]”, tragcamos, igualmente, a nossa perspetiva, neste dominio.

Por conseguinte, estando o recluso vinculado a satisfacao dos créditos, no &mbito
do processo de insolvéncia, parece-nos que, nao existindo qualquer das responsabi-
lidades anteriormente mencionadas a cumprir, e. g., obrigagdo de alimentos, devera
ser apreendido 1/3 do rendimento do recluso, independentemente do montante que
aufira, para pagamento das dividas, e o remanescente devera ser dividido em partes
iguais para seu uso pessoal e reinser¢ao pessoal, a qual estendemos para a sua pro-
pria recuperacdo enquanto insolvente, nos termos do disposto nas alineas a) e b) do
n.° 1 do art. 46.° do CEPMPL. Em caso de existéncia da mencionada obrigagdo de
alimentos, a referida divisao devera ser realizada em quatro partes idénticas.

2 Acérdao do ST]J de 11/2/2010, proc. n.° 23/09.4GCLLE.S1.
% Acordao do TRG de 17/1/2013, proc. n.° 568/08.3PAPVZ-A.G1.
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Entendemos esta solugdo como uma justa ponderagdo entre a devida salva-
guarda da posigdo dos credores que procederam a reclamagdo dos seus créditos,
em sede de processo de insolvéncia, e o estado de reclusdo do insolvente, para o
qual as regras de apreensao ndo foram diretamente pensadas. Apesar de nao se
configurar um direito de indemnizagao resultante do crime que deu aso a pena que
o recluso se encontra a cumprir, sempre é uma divida que este mantém e para a
qual ndo devera o seu estado, ainda para mais socialmente agravado, servir de mo-
tivo de impunidade, em termos da sua simultdnea posi¢do enquanto insolvente.

5. Do instituto da exoneraciao do passivo restante e a situacao de reclusao

Ja em momento avancado da nossa investigacdo, ndo poderiamos deixar de
efetivar uma breve referéncia no que concerne ao instituto da exoneragao do pas-
sivo restante, regulado nos arts. 235.° e segs. do CIRE, e a sua possivel aplicabili-
dade no caso de o insolvente se encontrar em situacao de reclusao.

A exoneragao do passivo restante traduz-se, no ordenamento juridico portu-
gués, num regime somente aplicdvel as pessoas singulares, opcao esta que ALE-
XANDRE SOVERAL MARTINS defende assentar no facto de que “as pessoas singulares,
por serem pessoas humanas, merecem um tratamento diferente do que é dado as
‘pessoas coletivas'”*.

Efetivamente, este instituto consubstancia-se na faculdade de o devedor sin-
gular se liberar, definitivamente, da totalidade do seu passivo ndo satisfeito na
pendéncia do processo ou nos trés anos subsequentes ao encerramento deste, com
a verificacdo de determinadas condi¢des, estipuladas no art. 238.° do CIRE®,
tendo-se inspirado de modo iminente no Insolvenzordnung, designadamente nas
disposicoes referentes a liberacao de obrigagdes e a insolvéncia de consumidores,
presentes nos §§ 286 e segs. e §§ 304 e segs., respetivamente®.

Inversamente, a ordem juridica espanhola ndao prevé um instituto semelhante,
sendo o que mais se aproxima a reserva, que concretiza no seu Titulo X, para acor-
dos extrajudiciais de pagamento e nunca um fresh start, como aquele que ora ana-
lisamos. Nesta senda, HUASCAR EZCURRA defende que uma possivel regulagao

3 ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, Um Curso de Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 605.

% MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 400.

% Lufs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Cddigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas: Ano-
tado, 12.* ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 301.
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juridica proporcionaria a possibilidade de o devedor singular nao perder todos
0s seus bens e rendimentos e, ainda, ndo configurar um custo para a sociedade,
ao provocar externalidades negativas®.

Por via deste recomego do insolvente, o legislador portugués pretendeu evitar
que o devedor ficasse agrilhoado a totalidade do débito que contraiu, até a veri-
ficacdo da sua prescrigdo, nos termos do art. 309.° do Cédigo Civil, permitindo a
sua reabilitacdo econémica®. Trazemos este assunto a colagdo somente para, na
esteira da andlise que realizamos até ao momento, compreender se este é um ins-
tituto que podera ter eventual aplicabilidade no caso de o insolvente se encontrar
em estado de reclusdo. Para tal, faremos uso de um excelente caso decidido no
Tribunal da Relacdo de Guimaraes®.

In casu sub judice, o devedor, que ndo apenas se encontrava em situagao de in-
solvéncia, como de reclusdo, apresentou pedido de exoneracao do passivo res-
tante, nos termos do disposto do art. 235.° do CIRE, e declarou preencher todos
0s pressupostos elencados no art. 238.° do diploma.

Todavia, o pedido foi indeferido liminarmente por despacho, no qual se re-
conheceu nao se verificarem quaisquer dos fundamentos estipulados no n.° 1 do
referido preceito legal, mas sim existir uma incompatibilidade entre a situacao
pessoal do devedor (reclusdo para cumprimento de pena de prisdo superior a
cinco anos) e as obrigacdes decorrentes de “[e]xercer uma profissdo remunerada,
nao a abandonando sem motivo legitimo, e a procurar diligentemente tal profis-
sao quando desempregado, ndo recusando desrazoavelmente algum emprego
para que seja apto” e a de “[e]ntregar imediatamente ao fiduciério, quando por si
recebida, a parte dos seus rendimentos objecto de cessdo”, nos termos do art. 239.°,
n.°4, alineas b) e ¢), do CIRE. Em sede de recurso, o Tribunal julgou e bem, a nosso
ver, que ainda que seja verdade que, de facto, o devedor podera nao ter rendi-
mento disponivel ou este seja insuficiente, e que até haja a possibilidade de os cre-
dores nao virem a receber qualquer crédito, ndo devera tal justificacdo servir de

" HuAscAR EZCURRA, “Insolvencia de empresas vs. insolvencia de personas naturales: ;se justifica
regular la insolvencia de personas naturales?”, in THEMIS: Revista de Derecho,, n.° 44. Disponivel em
https://dialnet.unirioja.es [consult. em 18/5/2024].

% MAFALDA BRAVO CORREIA, “Critérios de fixagdo do rendimento indisponivel no ambito do pro-
cedimento de exoneragdo do passivo restante na jurisprudéncia e sua conjugacao com o dever de pres-
tar alimentos”, in Revista Julgar, n.° 31, 2017, p. 110.

% Acérdao do TRG de 4/3/2021, proc. n.° 3872/19.9T8STS.G1.
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fundamento para a negacao da reintegracao do insolvente na vida econémica, em
tudo descaracterizando o instituto da exoneragdo do passivo restante, em nome
da defesa dos interesses dos credores.

Entendemos esta situacdo como um 6timo modelo daquilo que podera confi-
gurar a recuperacao de um insolvente recluso, naquilo que se poderd pensar se
prender, somente, com a vertente econémica, mas que sempre extravasa para a
dimensao social, esfera na qual se visa a sua recuperagdo. Um estado de reclusao
nao devera ser justificacdo para um tratamento dispar numa disciplina juridica
que lhe é paralela, considerando todas as singularidades que a privacao da liber-
dade impde e em tanto diferenciam a prépria situacdo.

6. Conclusao

Aqui chegados e certos de que ainda muito haveria a refletir, cumpre tecer as
altimas breves consideragdes sobre a apreensao de bens, em sede de processo de in-
solvéncia e, em especial, sobre o caso dos reclusos em Estabelecimento Prisional.

Pese embora tenhamos tragado, de modo rigoroso, um percurso que conside-
ramos tutelar nao apenas a posicao juridica do devedor, como ainda dos credores,
em sede do processo de insolvéncia, entendemos que a positivacdao de determi-
nadas sugestdes que ora concretizamos sempre serd a chave para que a sua apli-
cabilidade seja concretizada.

Ainda que nos pareca residir no senso comum da sociedade que o estado de
insolvéncia é pessoal e que, sendo possivel diminuir as repercussoes sentidas pelo
agregado familiar do insolvente singular, sempre serd essa a prioridade, em de-
trimento da satisfagdo dos créditos, face as responsabilidades que o mesmo por
ineréncia acarreta, nunca é demais tipificar normas nesse sentido. Com efeito, a
extensdo da apreensao de bens do patriménio sempre devera ser apreciada ca-
suisticamente, consoante a sua esfera econdémica, evidentemente, mas também
considerando a sua esfera social e, principalmente, familiar.

Mais a mais, este é um entendimento que se estende a questao da apreensao de
bens, em situacdo de reclusao do devedor. Devera ser sistematizada uma regulagdo
juridica que se demonstre como um verdadeiro ponto de partida para decisdes jus-
tas e equitativas e sobretudo - e esta é, sim, para nés, a pedra-de-toque - pensar-se
no direito da insolvéncia como uma disciplina juridica que acarreta repercussoes
indestringéveis as pessoas.
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Resumo: Este artigo propde uma abordagem interdisciplinar, explorando as conexdes entre
Direito, Literatura e Criminologia por meio da andlise da obra Capitdes da Areia, de Jorge Amado.
Com base em uma perspectiva juridica, serao examinadas as questoes legais levantadas no romance,
destacando-se a relagdo entre a marginalizacdo social e as infragdes cometidas pelos personagens.
A andlise criminolégica se concentrara na representacao de jovens infratores, explorando as causas
sociais e econdmicas que os levam a uma vida criminosa. Além disso, a abordagem literaria desta-
cara o papel da obra na construcao de uma narrativa que transcende os limites da ficcao, contri-
buindo para reflexdes sobre a sociedade e seu sistema juridico. Ao integrar essas disciplinas, este
artigo busca levar luz sobre as intersegdes entre a arte literaria, o sistema juridico e a compreensao

da criminalidade na sociedade contemporanea.
Palavras-chave: Direito e Literatura / Capities da Areia / Criminologia / Hermenéutica juridica

Abstract: This article proposes an interdisciplinary approach, exploring the connections be-
tween Law, Literature, and Criminology through the analysis of Jorge Amado’s novel Capities
da Areia (Captains of the Sands). From a legal perspective, the paper will examine the legal issues
raised in the novel, highlighting the relationship between social marginalization and the offenses
committed by the characters. The criminological analysis will focus on the representation of
young offenders, exploring the social and economic causes that lead them to a life of crime. Ad-
ditionally, the literary approach will emphasize the novel’s role in constructing a narrative that
transcends the boundaries of fiction, contributing to reflections on society and its legal system.
By integrating these disciplines, this article aims to shed light on the intersections between lit-

erary art, the legal system, and the understanding of criminality in contemporary society.
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1. Introdugao

A década de 1930 foi palco de intensas transformacoes sociais e politicas no
Brasil. Em meio a esse cendrio de efervescéncia surge a obra magistral Capitdes da
Areia, escrita pelo baiano JORGE AMADO, em 1937. Este romance imortaliza as vidas
de um grupo de criancas e adolescentes de rua em Salvador, cujas histérias en-
trelacadas revelam ndo apenas as agruras individuais, mas também o reflexo de
uma sociedade marcada pela desigualdade e pelo abandono.

Os protagonistas, conhecidos como “Capitdes da Areia”, liderados por Pedro
Bala, Sem-Pernas, Gato, Jodo Grande, Boa Vida, Volta Seca, Professor, Pirulito e
Dora, personificam uma amalgama de destinos tragados pela adversidade. Or-
faos, desprovidos de lagos familiares, esses jovens se veem compelidos a encontrar
na criminalidade a tinica alternativa para sobreviver. A trama se desdobra em
meio as ruas de Salvador, onde a luta pela existéncia transforma essas criancas
em marginais aos olhos de uma sociedade que as relega a invisibilidade.

A narrativa, além de revelar as lutas individuais desses personagens, langa
um olhar critico sobre a influéncia da midia da época. Trechos de jornais incluidos
na obra demonizam os “Capitdes da Areia”, retratando-os como os piores crimi-
nosos da Bahia.

Este artigo se propoe a desvendar as rela¢des entre Direito, Literatura e Cri-
minologia por meio da andlise da obra Capities da Areia. A metodologia utilizada
é a hermenéutica, dedutiva e qualitativa, direcionando o enfoque da pesquisa a
analise interpretativa da obra escrita por JORGE AMADO. A escolha deliberada por
essa triade metodoldgica visa proporcionar uma compreensao aprofundada e con-
textualizada do texto literdrio, fazendo um estudo comparativo entre Direito, Li-
teratura e Criminologia.

Ao longo dos préximos capitulos explorar-se-4 a representacao do crime na
trama, identificando elementos juridicos presentes e adentrando nas raizes crimi-
noldgicas que delineiam a vida dos “Capitdes”. Além disso, sera examinado como
a literatura de AMADO contribui para a reflexao criminoldgica, transcendendo as
fronteiras ficcionais para lancar luz sobre as mazelas sociais.
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2. Contextualizacdo da obra e dos personagens

A narrativa de Capities da Areia vai além do contexto histérico e regional, per-
manecendo relevante na contemporaneidade ao oferecer um olhar penetrante
sobre as condigdes sociais que moldam o destino de criancas marginalizadas e de
classes menos abastadas. Ao explorar a obra sob a perspectiva interdisciplinar
proposta busca-se ndo apenas compreender a trama em si, mas também desvelar
as conexdes entre o universo juridico, a expressao artistica e a compreensao cri-
minolégica, proporcionando uma anélise profunda e critica das relagdes entre Di-
reito, Literatura e Criminologia na genialidade literaria de JORGE AMADO.

Capities da Areia € uma obra que se inscreve no panorama literdrio brasileiro
como uma radiografia social e um mergulho nos recénditos da alma humana. Es-
crita em 1937, a trama se desenrola nas ruas de Salvador, Bahia, desvendando a
vida de um grupo de criangas 6rfas, abandonadas e entregues a prépria sorte. O
lider, Pedro Bala, conduz os seus companheiros por um labirinto de desafios e
privagoes, tornando-os, por necessidade, os “Capitaes da Areia”.

A composicao diversificada do grupo, composto por Sem-Pernas, Gato, Jodo
Grande, Boa Vida, Volta Seca, Professor, Pirulito e Dora, proporciona uma riqueza
de perspectivas sobre as agruras da infancia marginalizada.

“[...] Esse bando, que vive da rapina, se compde, pelo que se sabe, de um nt-
mero superior a cem criangas das mais diversas idades, indo desde os oito aos de-
zesseis anos. Criancas que, naturalmente, devido ao desprezo dado a sua
educagdo por pais pouco servidos de sentimentos cristdos, se entregaram no ver-
dor dos anos a uma vida criminosa.”?

Orfaos de familia e alheios a tutela do Estado, esses jovens sao langados em
uma jornada de sobrevivéncia permeada pelo furto e pela criminalidade.

A narrativa de AMADO ndo se limita a retratar os “Capitdes da Areia” como
meros criminosos. Pelo contrario, a genialidade do autor se revela na construcao
de personagens que transcende o maniqueismo, apresentando-os como seres hu-
manos multifacetados, moldados pelas circunstancias que os cercam. O mérito
do romance reside na capacidade de Amado em ndo categorizar esses jovens
como herdis ou vildes, mas como criangas abandonadas pela sociedade.

1JORGE AMADO, Capitdes da Areia, 3.2 ed., Sdo Paulo, Companhia das Letras, 2008, p. 11.
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A violéncia, especialmente a sexual, permeia o cotidiano do grupo como uma
triste regra das ruas. Para evitar serem vitimas, os garotos tornam-se, por vezes,
agressores. A atmosfera de marginalizacdo e desamparo molda as escolhas e os
destinos dos “Capitdes da Areia”, lancando luz sobre a dindmica cruel de “matar
ou morrer” que impera nas ruas. A presenca de adultos benevolentes, como o
padre José Pedro, Querido-de-Deus, Jodo de Addo e Don’ Aninha, destaca-se como
raios de luz em meio a escuriddo que envolve os garotos. Contudo, mesmo nesse
cendrio de miséria, a lealdade comeca a florescer entre os “Capitaes da Areia”,
alimentada pelos ensinamentos do padre e por uma camaradagem forjada nas
adversidades.

Dora, uma personagem central, exemplifica a dura realidade enfrentada por
garotas pobres na época. Orfa e sem opgdes viaveis, encontra reftgio entre os “Ca-
pitdes da Areia”, onde, sob a protecao de Professor e Jodo Grande, escapa do as-
sédio dos demais. Sua presenca, contudo, atrai a atencao da midia, resultando na
prisao do grupo pela policia.

A detencao fragmenta o grupo, enviando Pedro Bala para um reformatério,
onde sofre abusos e maus-tratos. Dora é encaminhada a um orfanato, mergulhando
em uma depressao que culmina na sua morte precoce. A partir deste ponto, os des-
tinos dos membros desse grupo tomam rumos diversos, evidenciando a influéncia
do ambiente social na trajetéria individual de cada personagem.

A obra de JORGE AMADO nao se limita a contar a histéria dos “Capitaes da
Areia”; ela incita uma profunda reflexdo sobre a natureza do crime e os seus con-
tornos sociais e juridicos. A inclusao de trechos de jornais na trama evidencia a ma-

nipulagdo da informagédo para criar uma imagem distorcida dos protagonistas.
3. Direito e Literatura: uma analise humanistica do facto juridico

Na confluéncia entre o Direito e a Literatura desenha-se um cendrio intelectual
rico em reflexdes que transcende as fronteiras convencionais dessas disciplinas
aparentemente distintas. Nos tltimos anos, testemunhamos nos Estados Unidos
da América um movimento que busca amalgamar esses campos, explorando
nuances interpretativas sob diferentes perspectivas, como o Law in Literature e o
Law as Literature. O primeiro propde uma simbiose entre os campos do conheci-
mento, enquanto o segundo incorpora métodos literarios na interpretagao herme-

néutica do fenémeno juridico.
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“O direito e a literatura sdo campos de conhecimento que podem se enrique-
cer mutuamente. A literatura pode nos ajudar a compreender o direito de uma
forma mais humana e afetiva, e o direito pode nos ajudar a entender a literatura
de uma forma mais critica e reflexiva.”?

A visdo de ROBERT DWORKIN sobre “Direito e Literatura” destaca a similari-
dade entre ambos, especialmente no contexto do Common Law, onde juizes utili-
zam mecanismos literdrios para compreender decisdes passadas. No entanto, ele
ressalta a distin¢ao crucial entre a arte literdria, focada no valor estético, e o Di-
reito, um empreendimento politico com o objetivo de coordenar esforgos sociais,
resolver disputas e assegurar a justica.

“Disse que uma interpretagdo literaria tem como objetivo demonstrar como a
obra em questdo pode ser vista como a obra de arte mais valiosa, e para isso deve
atentar para caracteristicas formais de identidade, coeréncia e integridade, assim
como para consideragdes mais substantivas de valor artistico. Uma interpretacao
plausivel da prética juridica também deve, de modo semelhante, passar por um
teste de duas dimensodes: deve ajustar-se a essa pratica e demonstrar sua finali-
dade ou valor. Mas finalidade ou valor, aqui, ndo pode significar valor artistico,
porque o Direito, ao contrario da literatura, ndo é um empreendimento artistico.
O Direito é um empreendimento politico, cuja finalidade geral, se é que tem al-
guma, é coordenar o esforco social e individual, ou resolver disputas sociais e in-
dividuais, ou assegurar a justica entre os cidaddos e entre eles e seu governo, ou
alguma combinacao dessas alternativas.””

Pode o leitor, operador do Direito, se fazer valer da Literatura para compreen-
der a eficcia de um conceito juridico frente ao caso literario; neste sentido encon-
tra-se o Direito na Literatura, como ensina Luis CARLOS OLIVO:

“ A vertente do Direito na Literatura estuda as formas sob as quais o Direito é
representado na Literatura. Ndo se trata somente de procurar representagdes juridi-
cas nos textos literarios, mas, sobretudo, utiliza se das multiplas perspectivas que a
literatura é capaz de oferecer, para fazer desse material uma possibilidade de mul-
tiplicar as possibilidades de se pensar, interpretar, criticar e debater o Direito. Assim,

2 ALFREDO COPETTI, Direito e Literatura: uma ponte entre as disciplinas, Belo Horizonte, Editora D'Pla-
cido, 2022, p. 25.

3RONALD DWORKIN, Uma questdo de principio, tradugdo de Luis Carlos Borges, Sao Paulo, Martins
Fontes, 2000, p. 239.
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discussodes sobre a justica ja foram feitas a partir de obras, como as de Shakespeare,
por exemplo; debates sobre criminologia foram feitos a partir de A ressurreigio,
de Tolstoi; Ensaios sobre a lucidez, de Saramago, foi mote de questionamentos sobre
os dilemas da democracia e a funcao do Estado; e a incoeréncia dos processos ju-
ridicos, discutida a partir de Kafka, entre tantos outros exemplos.”*

No cenério brasileiro, embora a abordagem do estudo juridico-literério ainda
nao seja tdo evidente, suas raizes precedem o movimento nos Estados Unidos da
América. Nomes como Lemos Brito, Aloysio Carvalho Filho e Nilo Batista tém
contribuido para esse campo, lancando luz sobre obras literédrias brasileiras e ana-
lisando-as sob uma lente juridica®.

A interlocugdo entre Direito e Literatura, segundo LENIO STRECK, ndo é marcada
pela incomunicabilidade, mas por “empréstimos reciprocos e trocas implicitas”. A
Literatura, com seu poder de recriar o imaginario, proporciona uma visao tnica e
mais abrangente das questoes sociais, complementando o rigor técnico do Direito.

«A Literatura ajuda a existencializar o Direito. Por isso, o que esta sempre
mais proximo da Literatura é a hermenéutica. A angustia, para ser “tratada”, exige
intermediacao. Exige o outro. Nao d4 mais para fazer sacrificios aos deuses. Agora
estamos frente a frente com nés mesmos. Com nossos fantasmas. Com a existéncia
nossa e dos outros. Deus morreu, e agora é que ndo podemos fazer tudo. Ou qual-
quer coisa.»®

Embora o estudo juridico-literario no Brasil ainda nao tenha atingido o seu auge,
ha um movimento crescente. Pesquisadores como Vera Karam, Alfredo Copetti e
outros tém enriquecido o debate, explorando a relacao dialética entre Direito e Li-
teratura, evidenciando “interacdes tdo significativas quanto os confrontos”.

Em sintese, a intersecdo entre Direito e Leitura no contexto brasileiro é um
campo promissor, onde a Literatura amplia a compreensao do Direito, desafiando
os limites tradicionais e proporcionando uma visao mais holistica das relagdes so-

ciais. Este movimento, embora recente, carrega consigo o potencial de transformar

*Luis CARLOS CANCELLIER DE OLIVO, Novas contribuicdes a pesquisa em direito e literatura, Santa Ca-
tarina, Fundagdo Boiteux, FAPESC, 2010, p. 10.

5 EDUARDO ALEIXO MONTEIRO, “Direito e Literatura no Brasil”, in Revista de Direito, Arte e Literatura,
Evento Virtual, v. 6, n. 1, 2020, pp. 72-73.

¢L. L. StRecK/H. KarAM, “A literatura ajuda a existencializar o direito”, in ANAMORPHOSIS -
Revista Internacional de Direito e Literatura, Porto Alegre, v. 4, n. 2, pp. 615-626, 2018. Disponivel
em https.//periodicos.rdl.org.br/anamps/article/view/525/pdf [acesso em 8/11/2023].
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a maneira como percebemos e aplicamos o Direito, enriquecendo o debate teérico
e expandindo os horizontes de pesquisa nessa intersecao tnica.

4. Contexto histérico e a representacido do crime em Capitdes da Areia

Nessa 6tica, o romance Capitdes da Areia propicia uma reflexao critica sobre a
intersecdo entre Direito e Literatura, notadamente no contexto da criminalizacdo
da juventude pobre e periférica. A narrativa evidencia um grupo de criancas e
adolescentes marginalizados que recorrem ao delito como forma de subsisténcia,
sendo alvos de estigmatizacdo pela sociedade e pela midia da época.

O inicio do livro propde uma andlise centrada na representagao midiatica dos
eventos na cidade, considerando tanto a ética do jornal local quanto a perspectiva
da sociedade local, tal como apresentada pelo préprio peridédico. Observa-se uma
tendéncia a demonizacao do grupo de criangas e adolescentes, sendo retratados
como os mais proeminentes delinquentes em toda a regido da Bahia:

«Criangas ladronas — as aventuras sinistras dos ‘Capitdes da Areia’ - A cidade infes-
tada por criangas que vivem do furto — Urge uma providéncia do juiz de menores e do
chefe de policia - ontem houve mais um assalto

Ja por varias vezes o nosso jornal, que é sem duvida o 6rgao das mais legiti-
mas aspiragdes da populagdo baiana, tem trazido noticias sobre a atividade cri-
minosa dos “Capitaes da Areia”, nome pelo qual é conhecido o grupo de meninos
assaltantes e ladroes que infestam a nossa urbe. Essas criancas que tdo cedo se de-
dicaram a tenebrosa carreira do crime ndo tém moradia certa ou pelo menos a sua
moradia ainda nao foi localizada. Como também ainda nao foi localizado o local
onde escondem o produto dos seus assaltos, que se tornam didrios, fazendo jus a
uma imediata providéncia do Juiz de Menores e do doutor Chefe de Policia. Esse
bando que vive da rapina se compde, pelo que se sabe, de um namero superior a
100 criancas das mais diversas idades, indo desde os 8 aos 16 anos. Criangas que,
naturalmente devido ao desprezo dado a sua educagdo por pais pouco servidos
de sentimentos cristaos, se entregaram no verdor dos anos a uma vida criminosa.
Sao chamados de “Capitaes da Areia” porque o cais é o seu quartel-general. E
tém por comandante um mascote dos seus 14 anos, que é o mais terrivel de todos,
nao sé ladrao, como ja autor de um crime de 99 ferimentos graves, praticado na
tarde de ontem. Infelizmente a identidade deste chefe é desconhecida. O que se

faz necessario é uma urgente providéncia da policia e do juizado de menores no
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sentido da extingdo desse bando e para que recolham esses precoces criminosos,
que ja ndo deixam a cidade dormir em paz o seu sono tdo merecido, aos Institutos
de reforma de criancas ou as prisdes.»

A abordagem mediética apresentada na obra reflete um cenario no qual a de-
linquéncia juvenil era amplamente criminalizada, destacando-se a urgéncia de in-
tervencao por parte do Juizado de Menores e das forgas policiais.

CARLA CARVALHO LEITE, tracando um histérico sobre a protecao da crianga e
do adolescente no Brasil, expde sobre o marco legal da década de 1920 acerca da
questao infantojuvenil, ressaltando a criagdo de um servigo estatal destinado a
protecdo do menor abandonado e delinquente:

«Na década de 1920, houve importantes marcos referentes a questao infanto-
juvenil. Em 1921, na cidade do Rio de Janeiro - que, a época, era o Distrito Fede-
ral-, foi criado o Servico de Assisténcia e Protecdao a Infancia Abandonada e
Delinqtiiente. Em 1923 foi instituido o Juizo de Menores no Distrito Federal e em
1927 entrou em vigor o primeiro Cédigo de Menores do Brasil, conhecido como
“Codigo Mello Mattos”, que consolidou normas de assisténcia e protecao aos me-
nores, extrapolando a esfera do juridico.

O Codigo de Menores de 1927 tinha forte carater assistencialista, protecionista
e controlador, consistindo num verdadeiro mecanismo de intervencao sobre a po-
pulagdo pobre.»”

IRENE RizzINI, apud CARLA CARVALHO LEITE, destaca que o objetivo do Cédigo
de Menores era de resolver os problemas, exercendo firme controlo sobre os me-
nores infratores, veja-se:

“O que o impulsionava era ‘resolver’ o problema dos menores, prevendo
todos os possiveis detalhes e exercendo firme controlo sobre os menores, por me-
canismos de tutela, guarda, vigilancia, reeducacao, reabilitagdo, preservacao, re-
forma e educacao.”®

Esse contexto remete a Doutrina do Direito Penal do Menor, consagrada no Co-
digo de Menores de 1927, que concebia criangas e adolescentes como sujeitos de tu-
tela estatal em situacdo irregular, desconsiderando a sua condicao de titulares de
direitos. Posteriormente, vem o C6digo de Menores de 1979, que representou uma

7 CARLA CARVALHO LEITE, “Da doutrina da situagéo irregular a doutrina da protecédo integral: as-
pectos histéricos e mudancgas paradigmaticas”, in Revista do Ministério Piiblico do Estado do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, n.° 23, pp. 93-107, jan./jun. 2006.

8 Ibidem.
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reformulagdo do Cédigo de 1927, mantendo, contudo, a abordagem predominan-
temente repressiva em relacdo a comunidade infantojuvenil. Assim dispunha o
Codigo:

“ Art. 2.° Para os efeitos deste Codigo, considera-se em situagdo irregular o menor:

I - privado de condicOes essenciais a sua subsisténcia, satide e instrugdo obri-
gatodria, ainda que eventualmente, em razao de:

a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel;

b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsavel para prové-las;

II - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou res-
ponséavel;

III - em perigo moral, devido a:

a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons costumes;

b) exploracao em atividade contréria aos bons costumes;

IV - privado de representacao ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais
ou responsavel;

V - com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacao familiar ou co-
munitaria;

VI - autor de infragdo penal.

Paragrafo tinico. Entende-se por responséavel aquele que, nao sendo pai ou mae,
exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educagdo de menor, ou voluntaria-
mente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato judicial.”®

No periodo em que o romance se desenrola, a doutrina da Situacao Irregular
proporcionava uma intervengao arbitraria sobre os jovens em circunstancias con-
sideradas irregulares, muitas vezes associadas a pobreza e marginalizagdo. O Co6-
digo de 1927 refletia uma visdo punitiva e negligente com relagdo a protegao
integral desses menores, relegando-os a uma abordagem legal que ndo distinguia
o infrator da crianga negligenciada.

Outro dado importante é o de que o Cédigo de Menores nao fazia qualquer
distin¢do entre menor abandonado e menor delinquente, considerando ambos em
situagdo irregular e, portanto, passiveis de aplicagdo das mesmas medidas - ge-

?Brasilia, Codigo de Menores, Lei n.° 6.697, de 12/10/1979. Disponivel em https//www.planalto.gov.br/
ccivil_03/1leis/1970-1979/16697.htm [acesso em 8/11/2023].
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ralmente, a de internacado -, cujo cumprimento, em ambos os casos, se dava numa
mesma unidade de atendimento.

A literatura de JORGE AMADO, ao apresentar a vida dos “Capitaes da Areia”, per-
mite uma analise aprofundada das raizes sociais da delinquéncia juvenil e das falhas
do sistema legal da época. A narrativa transcende os estigmas, explorando as aspi-
ragdes e pensamentos ingénuos presentes em cada personagem, conferindo-lhes
uma humanidade muitas vezes negligenciada pelas institui¢oes judiciais.

O contraste entre a abordagem legal retratada no Cédigo de Menores de 1927
e a atualidade, marcada pela promulgacao do Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente (ECA) na década de noventa, revela uma metamorfose paradigmatica na
concepcao juridica e social da protecdo a infancia e adolescéncia:

“Com a entrada em vigor do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), a
doutrina da Situacao Irregular, prevista no Cédigo de Menores de 1979, foi subs-
tituida integralmente pela doutrina da Protecdo Integral. Sendo assim, o ECA re-
conheceu a existéncia de um novo sujeito de direitos, um cidadao portador de
direitos e garantias, independentemente de sua raga, situacao social ou econdmica,
religido ou qualquer diferenga cultural, e que deveria ter para si a atencao priori-
taria de todos.”™

O ECA, alinhado as diretrizes internacionais da ONU, introduziu o principio
da protecao integral, reconhecendo a crianga e o adolescente como sujeitos de di-
reitos, independentemente de sua situagdo socioeconomica.

Assim, a obra de JORGE AMADO transcende o mero registro sociolégico da de-
linquéncia juvenil, servindo como um referencial para a evolucao do pensamento
juridico em relagdo a salvaguarda dos direitos da crianga e do adolescente. A di-
cotomia entre a doutrina superada da situagao irregular e o atual principio da
protecdo integral destaca a necessidade imperativa de uma abordagem mais hu-
manizada e inclusiva na formulacdo de politicas ptblicas destinadas a juventude
em situacao de vulnerabilidade.

10CARLA CARVALHO LEITE, “Da doutrina da situacdo irregular a doutrina da protecéo integral: as-
pectos histéricos e mudancas paradigmaticas”, op. cit.

! JoseLMA GOMES PEREIRA / LUCAS GOMES DA SILVA, Uma andlise da teoria criminoldgica da subcultura
delinquente no contexto de adolescentes autores de atos infracionais, in Congresso Internacional de Direitos Hu-
manos, 14, 2017, Campo Grande, Anais eletronicos, pp. 1-2. Disponivel em https://cidh2017.files.word-
press.com/2018/01/bn_gt9-10.pdf [acesso em 9/11/2023].
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5. Criminologia e direito penal

A interdisciplinaridade presente no didlogo entre criminologia e direito penal
desvela um campo de estudo enriquecedor, fundamental para a compreensao
aprofundada do fendmeno criminal e a formulacao de politicas criminais eficazes.
RAFAEL APARECIDO SANTINO e SANDRA REGINA VIERA DOS SANTOS definem a crimi-
nologia como:

“[...] a criminologia é uma ciéncia empirica e interdisciplinar que estuda o
crime, o criminoso, a vitima e as formas possiveis de controle social dos delitos.
Empirica porque reside no facto de que a Criminologia extrai suas conclusées por
meio da observagao de casos concretos e pesquisas de campo com criminosos. In-
terdisciplinar porque demanda da aplicacdo de conhecimentos de diversas areas
como a biologia, a sociologia, a psicologia, a psiquiatria, dentre outras.”*?

Para EDWIN H. SUTHERLAND a “criminologia é um conjunto de conhecimentos
que estudam o fendmeno e as causas da criminalidade, a personalidade do delin-
quente, sua conduta delituosa e a maneira de ressocializd-lo”**. Nesse contexto, as
teorias criminolégicas desempenham um papel crucial, delineando abordagens que
variam desde as explica¢des individuais baseadas em caracteristicas bioldgicas e
psicolégicas até as analises macrossocioldgicas que destacam as dindmicas sociais.

O surgimento da criminologia no século XIX trouxe consigo escolas de pen-
samento distintas, como a Classica, a Positiva Italiana, a Franco-Belga e, mais re-
centemente, a Criminologia Critica. Cada uma dessas correntes influenciou a
compreensdo do crime e do criminoso, langando luz sobre diferentes aspectos do
fendmeno criminal. A Escola Classica, por exemplo, fundamentou-se na ideia do
livre- arbitrio do individuo, enquanto a Positiva Italiana, liderada por Lombroso,
enfatizou fatores biolégicos como determinantes do comportamento criminoso.

Acerca do trabalho de Lombroso, DANIEL Dias MACHADO destaca:

“Durante a producao do trabalho, foram analisados aproximadamente 25.000
prisioneiros na Europa e mais de 400 resultados de autépsia. Ap6s analise, Lom-

12RAFAEL APARECIDO SANTINO/ SANDRA REGINA VIEIRA DOS SANTOS, «Criminologia, Direito Penal e
Literatura: “os miseraveis e as criancas ladronas”», in REGRAD - Revista Eletronica de Graduacio do
UNIVEM [S.1], v. 14, n. 1, pp. 34-50, apr. 2022. Disponivel em https;//revista.univem.edu.br/REGRAD/ar-
ticle/view/3423 [acesso em 8/11/2023].

BEDWIN H. SUTHERLAND, Criminologia comparada, Faria Costa/ Costa Andrade (trad.), Lisboa, Fun-
dacao Calouste Gulbenkian, 1985.
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broso concluiu que, se uma pessoa apresenta varias caracteristicas fisicas, como
assimetria do cranio, escape da testa, orelhas aladas, protrusdo éssea, cranio
menor, arco superciliar significativo, protrusdo maxilar, rosto largo, 6rgaos se-
xuais anormais, cabelos ricos, corpo alto, bragos muito longos, maos grandes, in-
sensibilidade, alivio da dor, mania (prioridade ao uso da méo esquerda), membros
comprometidos (ndo acostumados a usar a mao) e vulnerabilidade sao a capaci-
dade dos individuos de se recuperar rapidamente de traumas fisicos. Para mu-
lheres com potencial criminoso, isso é atribuido a caracteristicas relacionadas a
masculinidade, como cordas vocais grossas, excesso de pelos no corpo e verrugas.
Além disso, em relagdo as caracteristicas psicolégicas dos criminosos nascidos,
havera dorméncia moral, impulsividade, vaidade, preguica, cinismo, imprevisi-
bilidade, tendéncias a tatuar e ingenuidade.”**

No contexto das teorias criminolégicas, a interagdo entre fatores individuais
e sociais é notavel. As teorias biolégicas e psicologicas fornecem insights valiosos
sobre as caracteristicas individuais dos criminosos, enquanto as macrossociol6-
gicas lancam luz sobre as influéncias do ambiente, da educagdo e das condigoes
sociais na génese do crime. A criminologia critica, por sua vez, desafia as estrutu-
ras tradicionais, direcionando o foco ndo apenas para o ato criminoso, mas tam-
bém para as implica¢des sociais e as rea¢des das instituicdes de controlo.

Nesse cendrio, a criminologia cultural surge com a intengdo de humanizar e
investigar o crime, levando em consideragdo as diversas formas de experienciar
a individualidade. Busca libertar-se de abordagens matematicas, indo além da
andlise exata da infracao penal e enxergando como um produto social com origens
multifatoriais, incorporando a diversidade humana. Nessa perspectiva crimino-
l6gica, é afirmado que um crime pode resultar na mesma consequéncia, mas ter
origens distintas. Para compreender suas razdes, é necessario realizar uma analise
minuciosa, evitando consideré-lo como um fendémeno isolado, desvinculando das
complexas interagdes sociais, culturais e histéricas que o moldam.

SALO DE CARVALHO (2015) descreve essa corrente da criminologia como:

“[...] linha de pensamento derivada da criminologia critica, a qual fornece fun-
damentais instrumentos de anélise sobre poder, institui¢des penais e a dimensao

14 DANIEL D1as MACHADO et al., “ A teoria de Cesare Lombroso e sua influéncia na sociedade”, in
Revista Cientifica Multidisciplinar Niicleo do Conhecimento, Ano 06, Ed. 01, vol. 07, Janeiro de 2021, pp.
57-73. Disponivel em https.//www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/cesare-lombroso [acesso em 9/11/2023].
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econdmica dos processos de criminalizacao. Agrega, porém, as duas orientacdes
propriamente criminolégicas a reorientagdo critica fornecida pela teoria p6s-mo-
derna, construindo possibilidade de criacdo de pensamento hibrido, complexo.
[...] Nao obstante o importante resgate e a atualizacao da teoria do entiquetamento
- dado que permite afirmar emergéncia de renovada critica aos temas tradicionais
dos modelos microcriminoldgicos positivistas (etiologia do comportamento des-
viante, natureza delitiva, periculosidade e estatisticas criminais), bem como o
avango em areas de destaque da macrocriminologia critica (processos de crimi-
nalizagdo, estigmatizagdo e seletividade das agéncias de controle) -, a criminologia
cultural insere novos temas que corrompem os horizontes da pesquisa crimino-
légica, causando a dissolucao de qualquer fronteira ou limite para investigagdo.”™
No primeiro capitulo da obra de AMADO encontramos uma reportagem do fic-
ticio “Jornal da Tarde” intitulada “Criancas Ladronas”. Nos pardgrafos iniciais
do romance fica evidente que a origem do crime e a sensagdo de inseguranga na
sociedade soteropolitana eram atribuidas aos “Capitaes da Areia”. A mencionada
reportagem clama por acdes do juizado de menores e da policia, buscando a ex-
tincao desse grupo e o recolhimento dos jovens criminosos aos institutos de re-
forma ou prisdes, destacando a perturbagdo causada a tranquilidade da cidade.
No mesmo capitulo, na seccdo intitulada “Carta do Diretor do Reformatério
a Redacdo do Jornal da Tarde”, é afirmado que os “Capitdes da Areia” sdo um
bando de delinquentes que amedronta a cidade, impedindo-a de viver em paz.
Essas passagens refletem a visdo da sociedade da época sobre as criancas e os jo-
vens envolvidos em atividades criminosas, atribuindo a responsabilidade exclu-
siva aos infratores juvenis e simplificando as causas do comportamento criminoso.
Ambos os trechos citados revelam a percepcao desses jovens como potenciais
ameagcas a ordem publica, sugerindo a necessidade de medidas moralizadoras e
punitivas para conté-los. Essa representagao cria um ambiente de medo na socie-
dade, que se enxerga como vitima nessa relagdo com os jovens infratores!c.
TAMMY HOFFMANN BENATTO pontua:
“Jorge Amado mostra que o dever de cuidado com as criangas era considerado
pela época como uma obrigagdo da familia, devendo a mesma instruir as criangas

15SALO DE CARVALHO, Criminologia Cultural e Pés-Modernidade: Aportes Iniciais e Perspectivas desde a
Margem. Antimanual de Criminologia, Sio Paulo, Saraiva, 2015, pp. 63-83.

16 JoseLMA GOMES PEREIRA / LucAs GOMES DA SILVA, Uma andlise da teoria criminoldgica da subcultura
delinquente no contexto de adolescentes autores de atos infracionais, op. cit.
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na educacao religiosa resultando num adulto com principios religiosos e que na-
turalmente iria se constituir um individuo de caracter que contribui na construcao
da sociedade formando sua familia e levando nos mesmos principios.”"’

Dentro do contexto politico e social abordado, onde a delinquéncia é analisada
de forma isolada, a solugdo proposta é predominantemente a repressao. A falta
de consideracdo das causas subjacentes leva ao equivoco de buscar apenas a re-
pressdo dos efeitos. A sociedade, ao se sentir vitima dos atos infracionais, muitas
vezes nao percebe que ela mesma contribui para as raizes do crime urbano.

Essa interconexdo entre a criminologia e o direito penal é evidente na neces-
sidade de uma abordagem conjunta para o desenvolvimento de politicas criminais
efetivas. Enquanto o direito penal estabelece normas e sangdes, a criminologia
oferece uma compreensao mais profunda das causas do crime, da personalidade
do criminoso e das estratégias de prevencao e ressocializagdo.

A contemporaneidade exige uma visao critica, na qual a interdisciplinaridade
nao apenas enriquece o didlogo entre criminologia e direito penal, mas também
desafia conceitos estabelecidos. A superacao das dicotomias entre teorias do con-
senso e do conflito abre espaco para uma abordagem mais holistica, considerando
a complexidade das relagdes sociais e as suas influéncias na criminalidade.

Portanto, a convergéncia entre criminologia e direito penal ndo apenas enri-
quece a compreensao do fenémeno criminal, mas também oferece subsidios para a
formulagdo de politicas publicas mais eficazes, alinhadas com uma visdo critica e
atualizada das dinamicas sociais e individuais que permeiam o universo do crime.

6. Consideracoes finais

Uma anadlise interdisciplinar empreendida sobre a obra Capitdes da Areia, da au-
toria de Jorge Amado, revela-se como um exercicio proficuo na compreensao das
dinamicas sociais e juridicas intrinsecas no &mbito do periodo histérico em foco. A
tessitura desta analise, permeada pelos prismas do Direito, da Criminologia e da
Literatura, transcende a mera critica das lacunas normativas da época, constituindo-

7 TaMMY HOFFMANN BENATTO, Direito na literatura: justica como virtude e a vinganca como justica -
as duas faces do mesmo desejo em “Capities da Areia”, Monografia (graduacdo em Direito), Karla Pinhel
Ribeiro (Orientador), Universidade Anhembi Morumbi, Sdo Paulo, 2022. Disponivel em https.//reposi-
torio.animaeducacao.com.br/handle/ANIMA/32360 [acesso em 9/11/2023].
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-se em uma reflexdo profunda sobre a eficacia e a humanidade inerentes ao sis-
tema juridico face as complexidades socioculturais.

A intersecao entre Literatura e Direito, delineada na obra em exame, ndo se res-
tringe a mera exposicao das inadequagdes normativas, mas, de maneira mais ampla,
oferece uma perspectiva rica e multifacetada sobre as realidades sociais e juridicas.
JORGE AMADO, ao forjar os personagens emblematicos dos “Capitdes da Areia”, ndo
apenas desvela as imperfeicoes normativas da época, mas também instiga uma pro-
funda reflexao critica sobre os desafios persistentes nos contextos sociais e juridicos
contemporaneos.

No contexto juridico, a narrativa evidencia ndo apenas a insuficiéncia norma-
tiva caracteristica do periodo, mas também a aplicacao assimétrica e, por vezes,
desumanizada do Direito em relagdo aos jovens marginalizados. A perspectiva
da criminologia cultural, ao analisar os “Capitaes da Areia” como uma subcultura
delinquente, fornece uma abordagem humanizada dos criminosos, questionando
as suas raizes e sublinhando a busca intrinseca por identidade e pertencimento.

Particularmente significativa é a critica a marginalizagdo social, que impulsiona
0s personagens a elegerem as ruas como preferenciais aos espagos institucionais,
denotando a caréncia de representatividade e apoio estatal. A lacuna de dialogo
entre as instancias juridicas e os marginalizados perpetua estigmas e rétulos, con-
solidando, assim, a exclusdo social.

Neste panorama, a busca pela justica como virtude, personificada nas figuras
emblematicas do Professor e Pirulito, emerge como um contraponto sagaz a vin-
ganga e a retribuicao negativa. A justiga como virtude, longe de ser uma mera as-
piracdo por valores morais, sugere uma possibilidade concreta de superagao dos
desafios inerentes a vivéncia nas ruas.

Desta forma, a anélise interdisciplinar de Capities da Areia transcende a esfera
meramente literéria, erigindo-se como uma ferramenta critica e reflexiva sobre a in-
terface entre o Direito e a Sociedade. A concepcao da justica como virtude, tal como
delineada na obra, propde que, mesmo diante das adversidades, a busca pela inte-
gridade ética constitui-se como a chave mestra para a edificacdo de uma sociedade
mais justa e inclusiva.
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Resumo: A Responsabilidade Social das Empresas (RSE) e a Governagdo Societaria, durante
muito tempo alheias & malha juridica que sustentava a atuagao empresarial, tém vindo a assumir,
nos dltimos anos, o monopdlio do discurso das empresas, desempenhando um papel fundamental
na sua estratégia e gestdo. Nao sendo nova, esta questdo tem ganhado destaque, fruto da tomada
de consciéncia, pelos varios agentes econdmicos, do impacto que as organizagdes empresariais de-
sempenham sobre os direitos humanos e o ambiente. A nova Diretiva CSDDD - ao obrigar as em-
presas a identificar, prevenir e mitigar os impactos negativos que possam resultar da sua atividade -
representa um marco incontornével no contexto da governacao empresarial transnacional e um
importante compromisso politico assumido entre os Estados-Membros da Uniao Europeia. Esta
Diretiva faz nascer no plano juridico uma obrigacdo legal vinculativa de devida diligéncia, refor-
¢ando a RSE e assegurando que as boas praticas sociais e ambientais ndo sao retdricas, mas antes
controladas e monitorizadas de forma séria, responsével e transparente. A RSE ja nao é, hoje, uma
opcao (ética) das organizagdes empresariais, mas um dever e uma necessidade estratégica, que tem
de integrar a governacao societdria, sob pena de se prejudicar a sustentabilidade empresarial.

No presente artigo faz-se uma reflexao sobre o objetivo primordial das sociedades comer-
ciais (a obtengdo de lucro), examinando-se a perene controvérsia em torno do seu interesse social
(shareholder value vs. stakeholder value vs. interesse social iluminado). Analisam-se, ainda, os deveres
dos administradores e o regime da sua responsabilidade civil, convocando-se, para o debate,

a business judgement rule, que protege decisdes empresariais tomadas de modo diligente e
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informado. Por fim, apresenta-se criticamente o regime juridico da CSDDD, refletindo-se sobre
o impacto destas obrigacdes na cadeia de atividades, o (de)mérito da sua extraterritorialidade,
a eficacia do regime sancionatério e de responsabilidade civil, o esforco (eventualmente exces-

sivo?) de regulamentacao e as vantagens que podem (ou nao) estar a si associadas.

Palavras-chave: Responsabilidade social das empresas / CSDDD / Governagao societaria /

Sustentabilidade / Deveres dos administradores

Abstract: Corporate Social Responsibility (CSR) and Corporate Governance, for a long time
unknown to the legal framework that supported corporate action, have in recent years become
the monopoly of corporate discourse, playing a fundamental role in their strategy and manage-
ment. Although not trailblazing, this issue has gained prominence as a result of the awareness of
multiple economic agents of the impact that business organisations have on human rights and the
environment. The new CSDDD - by obliging companies to identify, prevent and mitigate negative
impacts that may result from their activity - represents an unavoidable milestone in the context
of transnational corporate governance and an important political commitment made by the Mem-
ber States of the European Union. This Directive gives rise to a binding legal obligation of due
diligence, reinforcing CSR and ensuring that good social and environmental practices are not
rhetorical, but are controlled and monitored in a serious, responsible and transparent manner.
Today, CSR is no longer an (ethical) option for business organisations, but a duty and a strategic
necessity that must be part of corporate governance, otherwise corporate sustainability will be
jeopardised.

This article reflects on the primary objective of commercial companies (making a profit), ex-
amining the perennial controversy surrounding their social interest (shareholder value vs. stakeholder
value vs. enlightened social interest). The duties of directors and their civil liability are also analysed,
and the business judgement rule, which protects business decisions made in a diligent and informed
manner, is brought into the debate. Finally, the CSDDD legal regime is critically presented, re-
flecting on the impact of these obligations on the chain of activities, the (de)merit of their extrater-
ritoriality, the effectiveness of the sanctions and tort law, the (possibly excessive?) regulatory effort

and the advantages that may (or may not) be associated with it.

Keywords: Corporate social responsibility / CSDDD / Corporate governance / Sustain-
ability / Directors’ duties
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A RESPONSABILIDADE SOCIAL DAS EMPRESAS

Introducao

Nas tltimas décadas, transformacdes paradigmaticas acometeram a sociedade
e as empresas, enquanto parte constituinte deste tecido social, ndo ficaram imunes
a essas alteracdes, tendo sido compelidas a adaptar-se, sob pena de ndo reunirem
a aceitagdo social necessdria para a prossecucao dos seus fins. A transicao para
uma economia sustentavel envolveu uma reforma substancial dos nossos merca-
dos, reclamando uma tomada de decisao empresarial e um esforco legislativo de
regulacao do modo como as empresas devem gerir os impactos ambientais, sociais
e governativos da sua atividade.

E inquestionavel que a preocupagio com o bem-estar e o desenvolvimento
sustentdvel ganharam destaque no discurso empresarial - a Responsabilidade So-
cial das Empresas (doravante, RSE) ¢, hoje, um imperativo inalienédvel da admi-
nistragao societdria, como sentencia a recente Diretiva relativa ao dever de dili-
géncia das empresas em matéria de sustentabilidade (CSDDD)".

A nogao de RSE pode ser encontrada em varios instrumentos?, nomeadamente
na Norma Internacional ISO26000, que a define como sendo a “responsabilidade
de uma organizagdo pelos impactes das suas decisdes e atividades na sociedade e
no ambiente, através de uma conduta ética e transparente”. Apesar da diversidade
de definicdes, a RSE é abracada com igual intensidade pelas varias organizagdes in-
ternacionais e reclamada com igual pujanca pela sociedade contemporéanea.

As empresas sdo “criacdes artificiais para controlo de negdcios e geracao de
riqueza”, dotadas de personalidade juridica, autonomia e responsabilidade limi-
tada, sob a forma de sociedades comerciais, que prosseguem uma missao central:
“obter lucros, legais e sustentados”?. O interesse social que lhes subjaz continua
a gerar controvérsia na doutrina jus-societdria, num debate que traz a colagdo a

! Diretiva (UE) 2024 /1760 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de junho de 2024 (relativa
ao dever de diligéncia das empresas em matéria de sustentabilidade) e que altera a Diretiva (UE)
2019/1937 e o Regulamento (UE) 2023/2859, disponivel em https.//eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
/TXT/PDF/?uri=0]:L_202401760.

2No Livro Verde - Promover um quadro europeu para a responsabilidade social das empresas, Bruxelas,
2001, definiu-se a RSE enquanto “conceito segundo o qual as empresas decidem, numa base voluntaria,
contribuir para uma sociedade mais justa e para um ambiente mais limpo”, disponivel em https.//eur-
-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX %3A52001DC0366.

3 PEDRO JORGE MAGALHAES, Governo Societdrio e a Sustentabilidade da Empresa, Coimbra, Almedina,
2019, pp. 13-14.
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nocao de sociedade, o seu escopo, a concretizacao do art. 64.° do Cédigo das So-
ciedades Comerciais (CSC), a relagdo com os deveres dos administradores?, o re-
gime da sua responsabiliza¢do e as varias teorias de Corporate Governance que
germinam desse interesse.

A Corporate Governance - vista como um conjunto de mecanismos atinentes a
estrutura de poderes decisérios das empresas, que permite avaliar e responsabi-
lizar os administradores e que orienta a forma como a empresa é dirigida (con-
duzindo as relacGes entre os shareholders e os stakeholders)®/® - aliada a RSE
funcionam, hoje, como parametros avaliadores da exceléncia qualitativa da orga-
nizagdo empresarial.

Com o objetivo de promover um comportamento empresarial sustentavel e
socialmente responsdvel nas operacdes das empresas e em todas as cadeias de ati-
vidade, foi aprovada, em 2024, a Diretiva CSDDD, que coloca a Unido Europeia
na vanguarda dos esforgos em prol da sustentabilidade. Assiste-se a uma mu-
danga no panorama europeu que forca os Estados-Membros a nivelarem o quadro
legislativo em matéria de responsabilidade e sustentabilidade empresarial, intro-
duzindo obrigagdes de devida diligéncia relacionadas com impactos adversos,
reais ou potenciais, nos direitos humanos e no ambiente. A CSDDD constitui um
importante passo na luta pela sustentabilidade empresarial europeia. Resta saber
se 0s méritos suplantam as desvantagens de uma regulacao com estes contornos...

1. As sociedades e o seu fim

A definigdo legal que norteia o conceito de sociedade deve ser colhida no art.
980.° do Coédigo Civil, dizendo-se, neste epitafio, que o “contrato de sociedade é
aquele em que duas ou mais pessoas se obrigam a contribuir com bens ou servigos
para o exercicio em comum de certa actividade econdmica, que nao seja de mera
fruicado, a fim de repartirem os lucros resultantes dessa actividade”. Havera muito
a dizer sobre esta definicao, ja que nela se encontram plasmados os elementos es-

* Utilizar-se-a “administrador” num sentido amplo, abarcando os gerentes das sociedades por
quotas e os administradores das sociedades anénimas.

> OECD, Governanga corporativa, disponivel em hitps.//wwuw.oecd.org/en/topics/policy-issues/corpo-
rate-governance.html._

¢ FILIPE ANDRE DOS SANTOS RIBEIRO, Responsabilidade Social das Empresas e Corporate Governance,
UCP, 2022, p. 34, disponivel em https://repositorio.ucp.pt/bitstrean/10400.14/41282/1/203309502.pdf.
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senciais do contrato de sociedade, mas focar-nos-emos somente no elemento te-
leolégico (fim), que para o presente estudo releva’.

A parte final do art. 980.° do Cédigo Civil contempla o fim da sociedade: ob-
tencdo de lucro e consequente repartigdo pelos socios®. A doutrina identifica duas
perspetivas de lucro - o lucro objetivo, que é criado diretamente na esfera juridica
da sociedade, e o lucro subjetivo, que se destina a reparticdo pelos sécios’. A es-
sencialidade deste elemento (escopo lucrativo) distancia as sociedades de outras
entidades dogmaticamente préximas, como é o caso das cooperativas, que apenas
“visam, sem fins lucrativos, a satisfacdo das necessidades” dos seus membros,
através da cooperagdo e entreajuda ou das associagdes e fundagdes, nas quais o
eventual lucro ndo pode ser repartido pelos associados ou atribuido ao fundador.

A prossecugdo do fim lucrativo é, portanto, a caracteristica mais acentuada
das sociedades, estando inclusive os seus atos limitados a procura desse fim - art.
6.°,n.°1, do CSC.

2. Os deveres dos membros do 6rgao de administrac¢do: o art. 64.°, n.° 1, do
CSC e a discussao em torno do interesse social

Inalienavel do direito das sociedades comerciais é o estudo do dever de ad-
ministrar, uma vez que os administradores gerem a atividade da sociedade e os
seus atos, praticados em nome da sociedade e dentro dos poderes que a lei lhes
confere, vinculam-na para com terceiros.

Agora como antes, as sociedades voltam-se para a obtencao de lucro. Porém,
urge, cada vez mais, atender a RSE como tematica indissociavel da gestao da pro-
pria sociedade comercial, ja que, hodiernamente, a atuacao empresarial se con-
fronta com novas e acrescidas exigéncias sociais, ambientais e governativas,
reclamadas pela sociedade civil, com quem a sociedade comercial tem estabeleci-

7 Para maiores desenvolvimentos sobre os restantes elementos (pessoal, patrimonial e
finalistico/ objeto), veja-se Rul POLONIA, Direito das Sociedades Comerciais, 2.* ed., Coimbra, Almedina,
2023, pp. 26-32.

8 Procurando a corre¢do normativa, entender-se-4 como distribui¢do de lucro, quando em causa
estiver uma sociedade pluripessoal e como atribui¢do de lucro, quando for unipessoal, sublinhando-
-se que, no ambito das sociedades comerciais, ndo sdo os sécios quem reparte os lucros, mas antes a
prépria sociedade (titular de personalidade juridica), embora a competéncia para deliberar a reparticao
desses lucros caiba aos sécios - Rul POLONIA, Direito das Sociedades Comerciais, op. cit., p. 32.

? A este respeito, veja-se Rul POLONIA, em Direito das Sociedades Comerciais, op. cit., loc. cit.
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das relagdes de confianga. O ingresso no cargo de administrador acarreta um vasto
e ndo absolutamente determinado rol de deveres juridicos, que, ndo sendo res-
peitado, motivard lesdes nos interesses dos sécios e da sociedade.

2.1. O art. 64.°do CSC e os deveres fundamentais dos administradores

Embora ndo se conteste que a sustentabilidade estd no centro das discussoes
atuais sobre Direito e Governacao Societaria, certamente se compreende que a sua
relacdo com os deveres legais dos administradores é de contornos dificeis de tragar
- sdo tantas e tdo multimodas as situa¢des com que os administradores se defron-
tam e sdo tao variados os atos que tém de praticar, que especificar os seus deveres
num elenco legal taxativo e fechado se revelaria uma tarefa infrutifera e, conve-
nhamos, humana e “manifestamente impossivel”°.

A temadtica dos deveres dos membros dos 6rgédos de administracgdo, designa-
damente o art. 64.° do CSC, foi fortemente alterada com a entrada em vigor do
DL n.° 76-A /2006, de 29/3", devendo, atualmente, distinguir-se (para além dos
deveres estatutdrios e legais) os deveres legais gerais e os deveres legais especifi-
cos dos administradores: os primeiros sdo “os que se destinam aos membros do
6rgao de administragdo de qualquer sociedade comercial, independentemente do
seu tipo” e os segundos sdo “os que se destinam aos membros do 6rgao de admi-
nistracdo de um tipo de sociedade comercial em concreto”?? resultando imediata
e especificadamente da lei, com multiplos exemplos no CSC e fora dele®.

No presente estudo, focar-nos-emos na analise dos deveres legais gerais: o
art. 64.°, n.° 1, do CSC estatui os deveres gerais fundamentais dos membros do
o6rgao de administracao, articulando, em alineas separadas, os deveres de cuidado
[alinea a)] e lealdade [alinea b)].

O dever de cuidado identifica-se com a competéncia dos administradores que,

no exercicio das suas fungdes, devem ser disponiveis, tecnicamente competentes

107. M. CouTINHO DE ABREU, “Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse
social”, in AA.VV., Reformas do Cédigo das Sociedades, IDET, Coimbra, Almedina, 2007, p. 17.

1 As principais motivacdes da reforma legislativa prenderam-se com a boa governacéo das sociedades.

12 Veja-se Rut POLONIA, Direito das Sociedades Comerciais, op. cit., p. 66.

13 Para mais exemplos de deveres legais especificos, veja-se RICARDO COsTA, «Deveres gerais dos
administradores e “gestor criterioso e ordenado”», in Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentdrio,
vol. I, Coimbra, Almedina, 2010, p. 165.

416



A RESPONSABILIDADE SOCIAL DAS EMPRESAS

e conhecedores da atividade da sociedade, esperando-se que atuem de forma cri-
teriosa e ordenada¥, sem que releve, para a afericdo deste dever, o critério do di-
reito civil bonus pater familiae.

Segundo COUTINHO DE ABREU, este dever implica que os administradores, “nas
actividades de organizacgdo, decisdo e controlo societdrios”, tenham de aplicar “o
tempo, o esforco e o conhecimento requeridos pela natureza das fungdes, as com-
peténcias especificas e as circunstancias” do caso concreto'®. Continua o autor,
numa anélise de maior amplitude na sua compreensao, sub-distinguindo o refe-
rido dever em dever de vigildncia organizativo-funcional - que pressupde que o
administrador preste atencdo a evolugdo econdémico-financeira da sociedade e ao
desempenho de quem gere, devendo aceder a informagao necessaria e conhe-
cendo efetivamente a atividade da sociedade, pois s6 assim a consegue controlar;
dever de atuacgao procedimentalmente correta para a tomada de decisdes - implica
a recolha e andlise de informagao razoavelmente disponivel, estando a razoabili-
dade dependente das circunstancias do caso; e o dever de tomar decisdes subs-
tancialmente razodveis - ndo obriga o administrador a tomar a melhor decisao,
mas, existindo um leque de decisdes razoaveis, o administrador deve escolher a
mais compativel com o interesse da sociedade, isto é, o administrador s6 viola
este dever se a decisdo por ele tomada ndo integrar o elenco das decisdes compa-
tiveis com o interesse da sociedade’®.

Ja no art. 64.°, n.° 1, alinea b), referente aos deveres de lealdade, estdo consa-
grados “deveres inerentes a relacdo de confianca” estabelecida entre a sociedade
e os administradores e com base na qual estes atuam em nome e no interesse da-
quela, procurando a satisfacdo do interesse social, mas abstendo-se de promover
o seu proprio interesse ou interesses alheios!'. Nesta alinea introduziu-se a nogao
de “interesse da sociedade” como referencial do dever de lealdade e uma cldusula
geral de interesses dos stakeholders. Esta medida constituiu, de algum modo, um

* Veja- se Rul POLONIA, Direito das Sociedades Comerciais, op. cit., p. 67.

15 J. M. COUTINHO DE ABREU, “Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse
social”, op. cit., p. 19.

16 Ibidem, pp. 20-21.

17 A este respeito, veja-se CATARINA SERRA, “O novo direito das sociedades: para uma governagao so-
cialmente responsavel”, in Scientia Iuris, vol. 14, Londrina, Universidade Estadual de Londrina, 2010,
pp. 157-158, disponivel em https;//ojs.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/7655/6749; e ]. M. CouTI-
NHO DE ABREU, “Deveres de cuidado e de lealdade dos administradores e interesse social”, op. cit., p. 22.
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sinal de integracao da RSE na Corporate Governance, impondo uma cultura de ética
no universo empresarial e passando os administradores a estar subordinados ao
dever de realizar o “interesse social iluminado”, como adiante se explicara.

Segundo COUTINHO DE ABREU, vdrias concretizagdes emanam deste dever: os
administradores devem comportar-se com correcao quando contratem com a so-
ciedade (arts. 397.° e 428.° do CSC), estdo obrigados a ndo concorrer com a socie-
dade (ainda que de modo ndo absoluto) e a ndo aproveitar em beneficio préprio
oportunidades de negdcio societarias, assim como bens e informagdes da socie-
dade e, por fim, a ndo abusar do seu estatuto'.

Ora, o dever de lealdade norteia-se pelo interesse social, cuja concretizagéo,
tendo como propésito o lucro da sociedade, comum ao interesse dos sécios, corres-
ponde aquilo que a sociedade entende que, subjetivamente, é adequado para a pros-
secucgdo do seu fim". Havendo violacdo destes deveres podera haver lugar a
responsabilidade civil dos administradores para com a sociedade (como analisare-
mos adiante) e destituicdo com justa causa (arts. 257.°, n.° 6, e 403.°, n.° 4, do CSC).

2.2. Que interesses integram o dever de lealdade?

A orientacdo dada no art. 64.°, n.° 1, alinea b), é a de atender aos interesses de
longo prazo dos sécios e ponderar os interesses de outros sujeitos relevantes para
a sustentabilidade da sociedade, como sejam os trabalhadores, clientes e credores.
Mas nao se esgota nestes o elenco dos titulares dos referidos interesses, existindo
outros beneficidrios das iniciativas de responsabilidade social. Na discussao em
torno da construcdo do interesse social e da preponderancia atribuivel aos varios
interesses em presenca e a fim de se responder a questao de saber a quem é devida
a lealdade, afirmaram-se, entre nods, varias correntes doutrinarias.

Rut PINTO DUARTE afirma que o art. 64.°, n.° 1, s6 impde aos administradores
um dever de lealdade para com a sociedade e ndo também para com os sdcios e
outros sujeitos, embora o interesse desses stakeholders tenha de ser tomado em
consideracao na definicdo do interesse da sociedade, isto é, o administrador sé

18 Explicagdo detalhada em J. M. COUTINHO DE ABREU, “Deveres de cuidado e de lealdade dos ad-
ministradores e interesse social”, op. cit., pp. 23-29.

19 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 13/7/2023, proc. n.° 9377 /20.0T8LSB.L1-1, (Amé-
lia Rebelo), disponivel em www.dgsi.pt.
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tem de ser leal para com a sociedade, mas no proprio interesse social ja deverao
ser atendidos os interesses dos socios e ponderados os dos stakeholders™.

Em sentido diverso, MANUEL CARNEIRO DA FRADA defende que a lealdade, por
si s0, ndo realiza interesses, mas “estd acima e para além deles”, exprimindo um
critério de ética com base juridica, e ndo existindo, por isso, para prosseguir ou ma-
ximizar os interesses que a alinea b) do n.° 1 do art. 64.° preconiza. Diz, ainda, que
“a lealdade ndo é graduavel”, mas antes “deve-se sempre”, ou seja, ao administra-
dor nao é consentido ser leal para com uns e desleal para com outros, ja que a leal-
dade “ndo é passivel de ponderacdes de eficiéncia econémica”, devendo observar-se
sempre, ainda que com custos elevados. Os administradores devem, portanto, ser
leais a sociedade, aos sOcios, aos credores, aos trabalhadores, aos clientes, enfim, a
todos, colocando os interesses num plano absolutamente igual. Nao havendo graus
de lealdade, ndo podera ser sacrificado constantemente o interesse da sociedade,
mas este também néo se podera sobrepor sempre aos interesses dos stakeholders.

ANTONIO MENEZES CORDEIRO, por seu turno, esclarece, num entendimento pre-
terido pela jurisprudéncia, que “quem é leal a todos, particularmente havendo su-
jeitos em conflito, acaba desleal perante toda a gente”, devendo o legislador evitar
normas “com um aditamento ilimitado de novos termos”, como é o caso desta, sob
pena de ficarem vazias de conteado®.

Jurisprudencialmente, o Supremo Tribunal de Justica (STJ) tendeu a aproxi-
mar-se da doutrina de Rul PINTO DUARTE, ao afirmar que o “dever de lealdade é
indissocidvel do principio de confianga, quer seja perante a sociedade, quer pe-

rante os socios, quer perante terceiros”*.

2 Para maiores desenvolvimentos, veja-se Rul PINTO DUARTE, “Os Deveres dos Administradores
das Sociedades Comerciais”, in Catdlica Law Review, vol. II, n.° 2, 2018, pp. 84-85.

21 A este respeito, recomenda-se MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, “A business judgement rule no
quadro dos deveres gerais dos administradores”, in Revista da Ordem dos Advogados (ROA), ano 67,
vol. I, 2007, disponivel em https;//portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-dos-advogados/ano-2007/ano-
67-vol-i-jan-2007/doutrina/manuel-a-carneiro-da-frada-a-business-judgement-rule-no-quadro-dos-deveres-ge-
rais-dos-administradores/.

2 Sobre isto, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Os deveres fundamentais dos administradores das
sociedades”, in ROA, ano 66, vol. 11, 2006, disponivel em https;/portal.oa.pt/publicacoes/revista-da-ordem-
dos-advogados/ano-2006/ano-66-vol-ii-set-2006/doutrina/antonio-menezes-cordeiro-os-deveres-fundamentais-
dos-administradores-das-sociedades/.

# Entendimento espelhado no Acérdao do STJ de 30/9/2014, proc. n.° 1195/08.0TYLSB,L1.51,
(Fonseca Ramos), disponivel em www.dgsi.pt
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2.3. Que visdo se tem do interesse social? As varias teorias de governagao
societaria

Qual a visdo que se deve, entdo, adotar sobre o interesse social? Nao h4, ainda,
um entendimento pacifico sobre o conceito, encontrando-se em confronto, tradi-
cionalmente, teses contratualistas e institucionalistas.

Inicialmente, o interesse social era concebido unicamente como o interesse
comum dos soécios, titulares das participagdes sociais (perspetiva da shareholder
value approach). Segundo esta teoria, defendida pelos contratualistas, a tarefa de
gestdo da atividade societaria dos administradores orientar-se-ia exclusivamente
pela valorizacao das participagdes sociais, aumentando a receita e maximizando
o lucro (concecao de capitalismo puro), fazendo equivaler o interesse social ao in-
teresse daqueles que investem na empresa (shareholders). Entendia-se que os acio-
nistas eram o motor econémico da organizacdo e o tinico grupo perante o qual a
empresa seria socialmente responsavel.

Segundo FRIEDMAN, precursor desta doutrina, pouco poderia enfraquecer
tanto os pilares da nossa sociedade quanto a ideia de que os membros dos érgaos
de administragdo deviam assumir responsabilidades sociais que fossem além do
mero propdsito de obtencdo de lucro para os acionistas*. Esta visdo neoclassica
de empresa e a ideia de que a responsabilidade pelas questdes sociais é dos go-
vernos, devendo as empresas concentrar-se nos seus resultados financeiros, con-
tribuiu para o desprezo, na época, pela RSE?®.

Contudo, os agentes econémicos comecaram a aperceber-se de que a procura
desenfreada pelo lucro conduz, ndo raras vezes, a resultados indesejaveis, isto &,
quando se prioriza a busca desimpedida do lucro, sem atender a outras preocu-
pagdes, provocam-se danos de cariz financeiro (frustrando-se os interesses de ou-
tros sujeitos, como os trabalhadores ou credores) e social (através da adogao de
praticas que agridem o meio ambiente, como a libertacdo de substancias toxicas
para a atmosfera ou para dguas correntes ou o recurso a mao de obra escrava).

2 MILTON FRIEDMAN, Capitalismo e Liberdade, Coimbra, Actual, 2021 [1962], trad. de Jaime Aradjo.

% MALLEN BAKER, Arguments against corporate social responsibility - And some responses, 2008, dis-
ponivel em https;//mallenbaker.net/article/clear-reflection/arguments-against-corporate-social-responsibility-
and-some-responses.
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Isto levou a ascensdao de uma outra teoria (institucionalista) - perspetiva da
stakeholder value approach - que preconiza a existéncia de outros interesses dignos
de consideragdo. A defesa desta perspetiva assenta no alargamento da esfera de
interesses a considerar pelos administradores - ja ndo s6 os interesses dos socios,
mas também os dos trabalhadores, clientes, fornecedores, credores e quaisquer
outros sujeitos que possam influenciar ou afetar a atividade societaria ou de por
ela ser afetados, como é o caso das Organiza¢des Nao Governamentais®.

A passagem de uma tese monista/contratualista para uma tese pluralista/ins-
titucionalista ndo estd isenta de problemas: na pratica, os administradores depa-
ram-se com a dificuldade de saber que interesses estdo obrigados a realizar no
exercicio das suas fungoes, ou seja, se devem considerar os interesses dos sujeitos
terceiros ou se devem priorizar a maximizacdo do valor das participacdes sociais.

Naturalmente, nenhuma destas perspetivas satisfaz, na integra, as questdes sus-
citadas na praxis empresarial sobre os beneficidrios da gestao societaria, pelo que,
paulatinamente, emergem novas teorias de governacao societaria que visam harmo-
nizar multiplos interesses conflituantes, de modo a nao onerar nenhum em demasia.
Como teoria recente e intermédia, surge o modelo do “interesse social iluminado”
(enlightened shareholder value approach), segundo o qual os administradores devem
submeter-se ao dever de realizar o interesse social, prosseguindo o sucesso empre-
sarial e “atendendo aos interesses de longo prazo”, mas sabendo que, para o alcancar,
é necessario que “quem atua pela sociedade” promova um conjunto de “relagdes es-
taveis e duradouras da empresa com os trabalhadores, credores, clientes e fornece-
dores”, investindo em relagdes que aumentem o valor global da empresa” e
mantenham a sua reputacdo a niveis elevados de condutas empresariais. Esta visao
patenteia a obrigacao de evitar prejuizos desproporcionados para os stakeholders e
um conjunto alargado de deveres procedimentais relacionados com a apresentacao
de informacao. Com o “interesse social iluminado” parece mais possivel dar propo-

2 CATARINA SERRA, “O novo direito das sociedades: para uma governagéo socialmente responsa-
vel”, op. cit., p. 160.

7 A este prop6sito, veja-se CATARINA SERRA, apud HUGO Luz DOs SANTOs, «Os deveres fiducidrios
dos gerentes das sociedades comerciais e o Enlightened Shareholder Value a luz do acérdao de uniformi-
zagdo dejurisprudéncia do STJ n.°11/2014: mais um capitulo da (falta) de “cooperacao dialéctica” entre
o Tribunal Constitucional e o Supremo Tribunal de Justica?», in Revista de Direito das Sociedades (RDS),
ano VIL n.° 1, 2015, p. 138, disponivel em https;//www.revistadedireitodassociedades.pt/artigos/os-deveres-
fiduciarios-dos-gerentes-das-sociedades-comerciaise-o-enlightened-shareholder-value-a-lu.
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sito ao dever de ponderacao dos interesses dos outros grupos de sujeitos presente
no CSC, promovendo-se a RSE.

Independentemente das mdltiplas teorias, o certo é que se torna evidente a re-
lacao umbilical entre o desempenho nao financeiro de uma empresa (social e am-
biental) e os seus resultados econémicos, revelando-se indispensavel o compro-
misso de obter resultados ambiciosos nos trés niveis - Lucro/ Profit, Planeta/ Planet
e Pessoas/ People (trés P)®. E, por isso, na comunhao de todos eles que se encontra
a verdadeira sustentabilidade do negdcio a longo prazo.

3. Responsabilidade social das empresas - uma mudanca no figurino

Intimamente ligada aos aspetos abordados anteriormente esta a RSE. Sao va-
rias as entidades® que tém vindo a anunciar a sua importancia como questao cen-
tral da economia - ndo como mera promessa, mas como compromisso efetivamente
assumido pelas empresas - propondo-a como forma de garantir a sustentabilidade
empresarial a nivel ambiental, dos direitos humanos e da transparéncia (valores e
direitos tantas vezes “atropelados” por uma governacao unicamente centrada no
crescimento econémico).

Os agentes empresariais devem adotar estratégias conformes as boas préticas
ambientais e, em simultdneo, assumir proativamente responsabilidades em relacao
ao bem-estar dos trabalhadores e das comunidades que suportam o sucesso a longo
prazo das empresas. Em paralelo, e porque consciente das implica¢des que a valo-
rizacao dos varios stakeholders acarreta para o plano governativo, a Unido Europeia,
com forte apoio dos governos, deve fomentar uma Corporate Governance sustentavel
(como, de resto, tem feito)*.

% Este conceito de sustentabilidade empresarial assenta na Triple Bottom Line, isto é, no desempe-
nho social, econdmico e ambiental, defendendo-se que as empresas, embora devam procurar atingir
bons desempenhos econémicos a longo prazo, devem evitar acdes que, no curto prazo, possam pro-
vocar prejuizos sociais ou ambientais - ANA CLAUDIA SALGUEIRO, “ Compliance - Cultura organizacional,
sustentabilidade empresarial e tomada de decisao ética”, in RDS, ano XIV, n.° 1, 2022, pp. 38-39, dis-
ponivel em https://wwuw.revistadedireitodassociedades.pt/articles/compliance-cultura-organizacional-susten-
tabilidade-empresarial-e-tomada-de-decisao-etica.

¥ Destaque para a ONU - Organizacdo das Nag¢oes Unidas e a OCDE - Organizacao para a Coo-
peracao e Desenvolvimento Econémico.

¥ Veja-se, a titulo exemplificativo (mas fortemente elucidativo), a recente Diretiva CSDDD, que
adiante analisaremos.
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A RSE ndao implica o abandono do escopo lucrativo, mas o exercicio desse fim,
sem que, com isso, se prejudiquem outros valores cuja importancia é anuida pela
sensibilidade contemporédnea - pense-se, como exemplo das consequéncias ne-
fastas da atual concecao societaria, no caso de Alto Hospicio, no Chile, onde a pai-
sagem desértica tem vido a sofrer alteragdes profundas nos tltimos anos, subs-
tituindo-se as dunas de areia por aglomerados colossais de roupas, compostas
por materiais ndo biodegradaveis, abandonados a céu aberto, num eminente aten-
tado contra o ambiente, a satde ptuiblica e a prépria economia, simplesmente por-
que ndo calharam de ser vendidas®. Pecas de roupa, muitas delas oriundas de
marcas de luxo, passam diretamente do requinte das montras para as lixeiras a
céu aberto, numa decisdo empresarial inconsciente, irresponsavel e profunda-
mente impactante (pela negativa, claro!) em termos sociais e ambientais.

Esta responsabilidade envolve duas dimensdes: uma interna, na qual se incluem
praticas de cariz socialmente responsével na empresa para com as pessoas que nela
trabalham, para com a prosperidade econémica da empresa e em relagdo a gestao
dos recursos naturais explorados no processo produtivo, e outra externa, que ul-
trapassa a esfera da propria empresa, estendendo-se & comunidade envolvente™.

A RSE é um produto de pressdes sociais externas e fruto do escrutinio do mer-
cado para que as empresas assumam preocupagdes éticas e sociais. Nao poderd, por-
tanto, continuar isolada da gestdo estratégica empresarial e retida apenas em rela-
torios, mas devera exigir uma mudanga de paradigma dos agentes econémicos, onde
a sustentabilidade e racionalidade empresariais nao se centrem apenas em questdes
financeiras, mas sejam capazes de aglomerar bem-estar social e ambiental®.

Confrontadas com os desafios e exigéncias de uma sociedade em mutagdo, as
empresas tém-se apercebido que a RSE nao deve ser encarada como um encargo,
mas antes como um investimento que transcende as obrigagdes legais elementares
do dominio social, afetando diretamente a produtividade e resultando em com-
petitividade reforcada.

31 Para mais exemplos destes efeitos prejudiciais, veja-se Rul POLONIA, Direito das Sociedades Co-
merciais, op. cit., p. 74.

%2 Para maiores desenvolvimentos, veja-se Livro Verde - Promover um quadro europeu para a respon-
sabilidade social das empresas, op. cit.

3 FILIPE ANDRE DOS SANTOS RIBEIRO, Responsabilidade Social das Empresas e Corporate Governarnce, op.
cit., p. 30.
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A maioria dos instrumentos nesta matéria assumiam a forma de soft law, nao
implicando, em caso de incumprimento, uma sangdo efetiva®*, o que realgava o
caracter voluntario caracteristico da RSE. Levanta-se, pois, a questao de saber se,
decorrente da entrada em vigor da CSDDD e tendo em consideragdo a coercibili-
dade do Direito, se podera continuar a caracterizar a RSE como voluntaria ou se
esta se tornou, no fundo, uma obrigacdo. A resposta nao é claramente avancada
na letra da Diretiva, como adiante se constatara, mas héd que considerar o seguinte:
até entdo, tém-se destacado no mercado as empresas que efetivamente cumprem
os principios orientadores da responsabilidade social, ganhando vantagem com-
petitiva por se preocuparem voluntariamente com este assunto. Dada a impor-
tancia cada vez mais premente da tematica, s6 trarao vantagens os trabalhos
legislativos que coloquem estas orienta¢des no campo da hard law.

Na vanguarda, a Unido Europeia tem trilhado esse caminho, tendo vindo, com
esta legislagdo, a sublinhar que, como deixar a adogdo destas préticas ao critério das
empresas ndo tem sido suficiente®, quer-se agora que haja uma regulamentacdo para
pressionar as empresas, através de sangdes e responsabilizacdo, a integrarem a RSE
no seu negdcio. Trata-se de uma mudanca de paradigma da filantropia corporativa
para a RSE, com vista a que, no futuro, se caminhe para a internalizacdo da susten-
tabilidade na cultura das empresas. Assim, com a sua integracdo no Direito*, a RSE
deixa de ser um valor ético-social para se assumir como valor juridico.

Quanto a Corporate Governance, embora nao encontre uma defini¢do unanime,
poderé ser entendida como um conjunto de mecanismos que concretizam a gestao

3 Pauta-se, inversamente, por critérios de comply or explain - técnica usada em matéria de Corporate
Governance, que institui um dever as empresas de declararem quais os preceitos que cumprem e jus-
tificarem o ndo cumprimento dos restantes, como explica ANA RAQUEL MENDES SALGADO, ESG e o Di-
reito Societdrio, Universidade Catélica Portuguesa, 2023, p. 40, disponivel em https.//repositorio.ucp.pt/
bitstream/10400.14/41867/1/203332237.pdf.

% Pense-se no flagelo atual da escravatura moderna e, a este proposito, vejam-se as Estimativas
Globais da Organizagdo Internacional do Trabalho em 2021, cujos dados revelam existirem cerca de
28 milhoes de pessoas submetidas a trabalhos forcados (mais 10 milhdes do que em 2016), sendo a
maior percentagem identificada no setor privado e em paises de rendimentos médios e altos. Permi-
timo-nos corroborar na integra a critica de Grace Forrest, diretora fundadora da Walk Free, que ca-
racteriza a escravidao moderna como a propria antitese da justica social e do desenvolvimento
sustentavel - ILO, 50 million people worldwide in modern slavery, 2022, disponivel em https://www.ilo.org/
resource/news/50-million-people-worldwide-modern-slavery-0.

% Note-se que o Direito tem assumido progressivamente um papel proativo, abandonando-se a con-
cecao cléssica de Direito reativo, promovendo a prética de comportamentos e estimulando condutas.
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e o controlo das empresas, onde se incluem instrumentos que permitem avaliar e
responsabilizar os administradores pela sua gestao e pelo seu desempenho. Nas
altimas décadas, assistiu-se a emergéncia dos indicadores ESG (Environmental,
Social and Governance), que concretizam um novo quadro de analise da atividade
empresarial, controlando os impactos da sua atuagdo no meio ambiente, na valo-
rizagdo da componente humana e na relevancia de boas praticas de governance. A
trilogia ESG constitui “um conjunto de parametros diretivos a observar pelas em-
presas nas suas agoes, estratégias e investimentos”¥, que abarca o compromisso
de uma atuagdo empresarial mais preocupada com a protegao do ambiente (“E”),
com o respeito pelos direitos humanos e pelos interesses legitimos titulados pelas
comunidades locais (“S”) e com medidas de governacao societaria mais racionais,
informadas, responsaveis e sustentaveis (“G”) e tem na sua base uma componente
ética, pois visa orientar os comportamentos das empresas e agentes econémicos,
embora tenha ja, hoje, notdria relevancia para o Direito, ao assumir-se como um
critério de atuacdo empresarial que, quando ndo cumprido, determinara conse-
quéncias juridicas®.

Surge a preocupacdo de garantir que as empresas efetivamente incluem a RSE
nas suas decisdes e que esta nao é uma bandeira iluséria, erguida perante a socie-
dade apenas para sobressair no mercado e ai serem reconhecidas®. Podera uma
empresa intitular-se defensora (e mais, promotora) da sustentabilidade se, na sua
cadeia de atividades, inclui empresas que recorrem a mao de obra escrava ou sao
responsaveis por percentagens elevadas de poluicdo ambiental? Parece-nos que
dizer que “sim” seria afirmar uma politica empresarial, mais do que caricata, hi-
pocrita, incongruente e fraudulenta®.

7 Veja-se o que diz ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, «ESG, sustentabilidade empresarial e contrata-
cédo responsavel. Em especial o papel do contrato e das “clausulas éticas”», in Revista de Direito Comer-
cial (RDC), 2023, pp. 1105-1106, disponivel em https://www.revistadedireitocomercial.com/esg-sustentabilidade-
empresarial-e-contratacao-responsavel.

% Ibidem.

¥ Procura-se evitar que as empresas capitalizem o foco ambientalista, servindo-se de alegacdes apa-
rentemente salutares, mas, muitas vezes, falsas ou hiperbolizadas, alimentando o fenémeno de greenwas-
hing - para mais desenvolvimentos, Jost ViLas Boas, “A procura de ética na cadeia de valor: c6digos
corporativos vs. due diligence law”, in RDS, ano XIV, n.° 2, 2022, pp. 261-264, disponivel em https;//
wwuw.revistadedireitodassociedades.pt/artigos/a-procura-de-etica-na-cadeia-de-valor-codigos-corporativos-vs-due-
diligence-law#revista.

# Como exemplo, veja-se o caso do Grupo LEGO, conhecido pelos largos investimentos em RSE,
mas que, em simultdneo, mantinha parcerias com a Shell, uma das empresas mais poluidoras do
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4. Responsabilidade civil dos administradores - Breves consideracdes sobre
o art. 72.° do CSC

O nosso direito societario tem mecanismos para responsabilizar os adminis-
tradores em caso de incumprimento dos deveres a que estdo adstritos. O regime
da responsabilidade civil dos administradores perante a sociedade exige a verifi-
cacao dos quatro pressupostos estabelecidos para o regime geral da responsabi-
lidade (facto ilicito, culpa, dano e nexo de causalidade entre facto e dano). No CSC
destacam-se trés modalidades: responsabilidade por danos provocados a socie-
dade (art. 72.°), aos credores (art. 78.°) e aos sécios e a terceiros (art. 79.°).

O art. 72.° é acionado quando existam danos causados a propria sociedade
por atos ou omissdes dos administradores, pressupondo o incumprimento de de-
veres legais/contratuais. No n.° 1 prevé-se uma presuncao de culpa, que implica
uma responsabilidade solidaria pelos danos a ressarcir. No n.° 2 prevé-se a pos-
sibilidade de excluir a responsabilidade, desde que se prove que o administrador
atuou de modo procedimentalmente informado (tendo-se munido devidamente
das informacdes necessdrias a sua atuacao), isento de interesses pessoais (evitando
conflitos de interesses entre ele e a sociedade, shareholders e stakeholders) e segundo
critérios de racionalidade empresarial (de entre as disponiveis, a decisdao é a que
racionalmente serve melhor o interesse societdrio)*.

Preenchidos os requisitos legais e mesmo que ndo cumpram o que seria exi-
givel a luz do critério do “gestor criterioso e ordenado”, deve entender-se que os
administradores “ndo merecem ser responsabilizados numa avaliagdo judicial ex
post do mérito das suas escolhas, incentivando-se desta forma um risco econémico
controlado na gestao”, como esclarece RICARDO CosTA. O art. 72.°, n.° 2, do CSC
consagra a business judgment rule, que ampliou a discricionariedade empresarial*

mundo - BARBARA VASCONCELOs, “A Falsa Responsabilidade Social nas Empresas”, in Revista Técnica
de Tendéncias em Comunicagdo Empresarial, n.° 2, 2022, p. 3, disponivel em https;//parc.ipp.pt/index.php/
trendshub/article/view/4666/2518.

#1 Rul POLONIA, Direito das Sociedades Comerciais, op. cit., pp. 77-80, e RICARDO COSTA, «“Responsa-
bilidade social” na (ir)racionalidade das decisdes dos administradores de sociedades», in RDC, 2021,
pp- 1255-1261, disponivel em https.//www.revistadedireitocomercial.com/responsabilidade-social-na-irracio-
nalidade-das-decisoes-dos-administradores-de-sociedades.

#2 Nao se aplica quando se contrarie o dever de lealdade ou deveres especificos, porque ndo ha
discricionariedade.
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e implicou uma “suavizacao” da responsabilizacdo dos administradores ao invo-
carem uma “libertagdo de responsabilidade pelas consequéncias dos seus actos/
/ decisdes perante o risco de administragao”*.

Assim, se o administrador atuou em conformidade com o art. 72.°, n.° 2, res-
peitando o conteddo minimo do dever de cuidado, deve considerar-se afastada a
responsabilidade, mas se aquele nao o provar, avaliar-se-a a sua conduta a luz do
art. 64.° e se se concluir que violou estes deveres serd ilicita a conduta, presu-
mindo-se a culpa nos termos do n.® 14

5. Um olhar sobre a Diretiva CSDDD - Anilise critica do regime

A nova Diretiva CSDDD surge da consciéncia de que o comportamento em-
presarial é fundamental para se alcancarem os objetivos da Unido Europeia em
matéria de sustentabilidade e as obrigacoes que vem estabelecer brotam dos prin-
cipios orientadores das Nacoes Unidas e das diretrizes da OCDE, sublinhando a
importancia do respeito pelos direitos humanos e ambiente, através da observacao
de um novo dever de diligéncia, previsto no art. 5.°.

A CSDDD visa potenciar o mercado tinico (promovendo a transi¢ao para uma
economia sustentdvel através da prevencao e da atenuacao de efeitos negativos,
potenciais ou reais, nos direitos humanos e no ambiente, associados as empresas
e respetivas cadeias de atividades), regular a responsabilidade das empresas em
caso de incumprimento e garantir que as empresas adotem um plano de transi¢ao
compativel com a redugdo dos efeitos das alteragdes climéticas, cumprindo o
Acordo de Paris* (art. 1.°).

Os critérios para aferir que empresas ficam abrangidas pela Diretiva (dmbito
de aplicagdo) estdo no art. 2.° - nimero de trabalhadores e volume de negdcios
(ndo relevando o tipo societario). Ficam, ainda, indireta mas materialmente sujei-

4 RICARDO CosTA, «“Responsabilidade social” na (ir)racionalidade das decisdes dos administra-
dores de sociedades», op. cit., pp. 1257-1258

“ PEDRO JORGE MAGALHAES, Governo Societdrio e a Sustentabilidade da Empresa, op. cit., pp. 405-406.

* Doravante, os artigos sem mencao de proveniéncia legal pertencem a Diretiva CSDDD.

4 O Acordo de Paris é um tratado internacional que visa o combate as alteracoes climéticas, atra-
vés da pretensdo de manter o aquecimento global abaixo dos 1,5 °C - Conselho Europeu e Conselho
da Uniado Europeia, Acordo de Paris sobre alteracdes climdticas, disponivel em https.//www.consilium.eu-
ropa.eu/pt/policies/paris-agreement-climate/.
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tas a CSDDD empresas que pertencam a cadeia de atividades de uma empresa
submetida a Diretiva, quer sejam pequenas e médias empresas (PME) quer sejam
empresas de paises terceiros e sociedades-mae de pais terceiro com subsidiaria
abrangida pela CSDDD. Mas desde ja se aponta uma critica: a vinculagdo direta das
empresas europeias serd limitada, porque vai abranger apenas uma pequena per-
centagem de empresas?, estando, no ordenamento juridico portugués, praticamente
excluidas todas as sociedades por quotas (por ndo cumprirem os requisitos) - em-
presas essas que compdem a maior parcela do tecido empresarial nacional®.

As empresas deverdo saber identificar impactos adversos no ambiente e nos
direitos humanos, tal como definidos no art. 3.°, n.° 1, alineas b) e ¢)*°, bem como
ser capazes de integrar o dever de diligéncia nas politicas e nos sistemas de gestao
de risco (art. 7.°), identificando e avaliando os efeitos negativos, reais e potenciais,
das suas operagodes e das operacdes das suas filiais e parceiros comerciais (art. 8.°).
Este dever implica que as empresas mapeiem a sua cadeia de atividade [art. 3.°,
n.°1, alinea g)], identificando as areas onde é mais provavel que se produzam im-
pactos graves, fruto da atuagdo dos parceiros quer a montante quer, em parte,
também a jusante, o que confere a Diretiva um vasto alcance™.

No art. 5., n.° 1, elencam-se as obrigacdes que derivam do dever de diligéncia,
sendo essas concretizadas nos arts. 7.° a 16.°. Trata-se de impor as empresas a obri-
gacdo de envidarem esforcos para atuar com vista a identificacdo, prevengao, ges-
tao, mitigagdo, reparagdo e corregdo dos danos provocados, sejam eles potenciais
(art. 10.°) ou reais (art. 11.°). Havendo efeitos negativos reais, havera lugar a re-
paracdo (art. 12.°). A Diretiva fomenta uma relacao colaborativa entre empresas e
partes interessadas, nomeadamente permitindo a apresentagdo de reclamacoes
(arts. 13.° e 14.°). Prevé, ainda, a apresentacao de dentincias fundamentadas sem-

¥ Estima-se que fiquem diretamente vinculadas apenas 5400 empresas da Unido Europeia, o que
corresponde a 0,05% - SABELA GONZALEZ GARCIA, “REACTION CSDDD endorsement brings us 0.05%
closer to corporate justice”, in European Coalition for Corporate Justice Blog, 2024, disponivel em https.//
corporatejustice.org/news/reaction-csddd-endorsement-brings-us-0-05-closer-to-corporate-justice/.

* Apesar da critica, sempre resistiria a questdo de saber se, caso incluidas no &mbito material, as
PME teriam possibilidade de responder a estas exigéncias.

¥ Note-se que as empresas com sede em paises terceiros que fiquem abrangidas por este regime
terdo de garantir o cumprimento das convencdes e declaracdes internacionais que nao tenham sido
ratificadas ou nao estejam em vigor no seu pais.

% Note-se, porém, que as empresas nao serdo obrigadas a eliminar absolutamente todos os im-
pactos adversos das suas redes comerciais, pois tal seria manifestamente inviavel.
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pre que existirem motivos para acreditar que uma empresa nao estd a cumprir as
obrigacodes (art. 26.°).

Para efeitos de controlo, os Estados-Membros deverdo designar autoridades
de supervisao, dotadas dos poderes previstos no art. 25.°, que aferirdo o cumpri-
mento das imposi¢des (art. 24.°).

Sobre o art. 22.°, que impde as empresas a adogdo e implementagdo de um
plano de transigdo para atenuar as altera¢des climéticas, destaca-se a formulacao
de uma obrigacao de “melhores esforcos”, que podera trazer apenas um impacto
morno, uma vez que utiliza conceitos indeterminados, deixando um espaco vago
de concretizacao.

A CSDDD veio, também, desassossegar as empresas que viviam bem com o
“peso na consciéncia” de incluirem na sua cadeia de atividades agentes econémi-
cos que violassem estes direitos. Ora, a extraterritorialidade da CSDDD sera de-
corréncia inevitavel do destaque concedido as cadeias de atividade, indepen-
dentemente da sua localizagao. Os efeitos transfronteiricos desta regulamentagao
trazem, assim, vantagens e desvantagens. Para os defensores, a amplitude da le-
gislagdo é necessdria para evitar a deslocacdo e terceirizagdo de praticas antiéticas.
Ja os criticos sublinham as repercussdes nos paises em desenvolvimento, pre-
vendo que a imposicao de “principios eurocéntricos” a outras jurisdi¢des possa
culminar na preteri¢do das empresas desses paises e na acentuagao de tensdes nas
relagdes comerciais internacionais®. Ao empurrar a agenda regulatéria europeia
além-fronteiras, a CSDDD exigird que as empresas naveguem por redes comple-
xas de obrigagdes legais e expectativas sociais, ndo sendo consensual na doutrina
o mérito desta opgao®.

Assim, o novo dever de diligéncia, apesar de impender sobre as sociedades,
implicard, em tltima instancia, um acréscimo da responsabilidade dos adminis-
tradores, que terdo mais deveres para cumprir.

51 Rasmus ENGSTROM, CSDDD - A New Order in International Trade? Extraterritorial Effects Under-
stood from the Corporate Sustainability Due Diligence Directive, LUP Student Papers, 2024, p. 37, disponivel
em httpsy//lup.lub.lu.se/student-papers/search/publication/9159837.

52 Questiona-se o (de)mérito em ALEXANDER SCHALL, “The CSDDD: Good Law or Bad Law?”, in
European Company Law Journal 21, n.° 3, 2024, disponivel em https;//kluwerlawonline.com/api/Product/Ci-
tationPDFURL?file=Journals\ EUCL\ EUCL2024009.pdf.
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5.1. Em especial, sobre as consequéncias do incumprimento do dever de di-
ligéncia

O incumprimento das obrigacoes integrantes do dever de diligéncia leva a que
a empresa incorra, por um lado, em “sangdes dissuasivas”* e, por outro lado, quando
o incumprimento se relacione com obriga¢des destinadas a prevenir os efeitos ne-
gativos potenciais ou fazer cessar os efeitos negativos reais, em obrigacao de reparar.

Nao sendo cumpridas estas regras, conseguem antecipar-se, desde logo no art.
27.°, sangbes administrativas (pelo menos algumas ndo poderao ser inferiores a 5%
do volume de negécios liquido, pelo que, para as grandes entidades, representarao
sanc¢des com algum peso). A Diretiva aponta para que cada Estado designe uma
entidade competente para gerir e fiscalizar o cumprimento das obriga¢oes, portanto,
poderao existir fiscalizacdes, provindo daf multas efetivas.

Existird, também, uma lista piblica com a identificagdo das empresas incum-
pridoras, o que provocard danos reputacionais consideraveis para as organiza-
¢Oes. Afetando-se a imagem da empresa, ndo tardardo a surgir perda de confianca,
dificuldades de acesso a financiamento, perda de contratos, diminuicao das re-
ceitas e entraves ao relacionamento com parceiros... Ademais, o cidadao comum,
fortalecido pelo facil acesso aos meios necessarios para disseminar a sua opinido,
poderd ampliar o alcance destas informagdes. Também do lado dos investidores
se destaca a preferéncia por investimentos “verdes” e socialmente responsaveis,
pelo que, efetivamente, havera mais pressdo para cumprir.

Quanto ao regime da responsabilidade civil previsto na Diretiva, este foi alvo
de forte discussdo, tendo sido reduzido para minimizar as ingeréncias nos regimes
internos de cada Estado-Membro, uma vez que, e acompanhando CATARINA
SERRA, nos parece que a intencdo do art. 29.° sera criar um regime auténomo de
responsabilidade civil por violacdo do dever de diligéncia, capaz de coabitar com
os regimes nacionais de cada Estado-Membro®. O art. 29.° prescreve uma respon-
sabilidade em trés camadas distintas - abrange ndo apenas as operagdes da pro-
pria empresa, como também, num duplo alargamento, as das filiais e demais

parceiros da cadeia de atividades.

% CATARINA SERRA, “O novo dever de diligéncia das empresas: prevencéo e responsabilidade”, in
AA.VV., VII Congresso Direito das Sociedades em Revista, Coimbra, Almedina, 2023, p. 41 e considerando 76.
5 [bidem, p. 45.
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Sobre este regime, a primeira davida que se coloca é se é possivel responsabi-
lizar independentemente da produgao de danos. COUTINHO DE ABREU questiona
como se poderd responsabilizar alguém por danos ainda ndo concretizados, con-
cluindo que os “efeitos negativos potenciais” deverdo ser entendidos como “pre-
juizos futuros” (danos ndo presentes, mas previsivelmente verificaveis)®. Alguns
autores, numa tentativa de aproximagao ao direito administrativo ambiental, alu-
dem a uma “reparagdo com escopo preventivo”, mas levanta-se a questdo de saber
se, tal como acontece na responsabilidade administrativa - que prescinde do dano -,
também no art. 29.° se podera encontrar um meio de tutela antecipatéria que dis-
pense a verificagao deste requisito. Ora, pela andlise do artigo em causa, em parti-
cular pela alinea b) do n.° 1, esclarece-se que a verificagdo de dano é requisito
essencial para a responsabilidade civil. Ao que acresce o facto de a reparacdo apenas
se referir aos efeitos negativos reais (art. 12.°). Tudo isto faz concluir que os agentes
s6 responderao civilmente havendo um dano real, atual, efetivo.

O art. 29.° estabelece, nas alineas a) e b) don.° 1, os requisitos que necessitam de
estar cumulativamente preenchidos para que haja obrigagao de indemnizar, sendo
estes equivalentes aos pressupostos habituais da responsabilidade civil. N&o se es-
clarece, porém, quem tera o 6nus da prova desses requisitos® (considerando 81),
pelo que, no caso portugués, sera de convocar o art. 342.° do Cédigo Civil - em
regra, cabera ao lesado provar os pressupostos, ndo se excluindo os casos de inver-
sdo do 6nus da prova. A omissao legislativa podera justificar-se se pensarmos no
quéo oneroso seria reunir todos os elementos de prova, principalmente quando em
causa estivessem empresas com atividade internacional, detentoras privilegiadas
de informacdes essenciais comparativamente aos lesados.

No segundo pardgrafo don.’1 do art. 29.° prevé-se uma causa de exclusao de
ilicitude, clarificando-se que as empresas ndo respondem pelos danos causados

% J. M. COUTINHO DE ABREU, “Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade civil”, in Jorge
Coutinho de Abreu/Alexandre de Soveral Martins/Rui Pereira Dias (coord.), Dever de diligéncia das
empresas e responsabilidade empresarial, Coimbra, Instituto Juridico, 2022, p. 36.

% MARIA INEs DE OLIVEIRA MARTINS, “Proposta de Directiva relativa ao dever de diligéncia das
empresas e a responsabilidade empresarial”, in Jorge Coutinho de Abreu/ Alexandre de Soveral Mar-
tins/Rui Pereira Dias (coord.), Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade empresarial, Coimbra,
Instituto Juridico, 2022, p. 59.

 Numa proposta anterior da Diretiva também nao estava prevista a legitimidade ativa para pro-
por a agdo de responsabilidade. Porém, a versdo aprovada preenche essa lacuna, definindo-a no art.
29.°,n.° 3, alinea d).
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apenas pelo parceiro comercial, pelo que ndo hd lugar a responsabilidade objetiva.
Nao se prevé, porém, os casos de danos apenas provocados pelas filiais, con-
cluindo-se que poderdo as empresas-mae ser responsabilizadas, ja que, quando
empresa-mae e filiais sejam abrangidas pela Diretiva, a empresa-mae pode assu-
mir algumas obrigagdes em nome das suas filiais (art. 6.% n.° 1).

O art. 29.° complementa a supervisao administrativa de devida diligéncia pelos
Estados-Membros (arts. 24.° e 28.°) - se forem usados recursos suficientes para a
monitorizagdo e as empresas cooperarem, evitam-se danos reais (e, por ineréncia,
pedidos indemnizatérios), mas se, mesmo assim, os danos ocorrerem, recorrer-se-
-4 ao art. 29.° para que desempenhe a sua funcdo e, assim, confira o direito a com-
pensacao integral das pessoas afetadas. O n.° 2 proibe indemnizagdes punitivas.
Contudo, os direitos ambientais e humanos sdo um campo propicio a lesdes de in-
teresses difusos, hipdtese que parece ser aceite pela referéncia a reparagao de danos
causados as comunidades [art. 3.°, n.° 1, alinea #)], interrogando-se como seria arbi-
trada uma indemnizacdo por esses danos, dificilmente quantificiveis pela sua
ampla expansao. Parece-nos que este artigo se esquece desta perspetiva, conside-
rando apenas danos individualizaveis...®

No n.° 5, segundo paragrafo, esclarece-se que, no caso de pluralidade de res-
ponsaveis, a responsabilidade sera solidaria (fazendo recordar o art. 490.° do C6-
digo Civil). O n.° 6 expressa uma clara intencdo de maxima responsabilizacao,
fixando que este regime ndo impedira os Estados-Membros de imporem regras
mais rigorosas as empresas, mas a verdade é que este regime se avizinha em mui-
tos aspetos aos regimes nacionais.

Destaque, ainda, para a expressao utilizada no n.° 1 do art. 29.° - existirem
“danos causados a uma pessoa singular ou coletiva”. Com esta formulacao, parece
excluir-se a reparacao dos danos puramente ambientais previstos em diversas ju-
risdi¢des™.

% Para mais consideracdes sobre a (in)eficacia deste regime veja-se Nicky Touw, “The CSDDD:
Beyond remedies in civil litigation”, in Academy of European Law, European University Institute, 2024, dis-
ponivel em https;//cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/77305/AEL_2024_25.pdf?sequence=1&isAllowed=y.

% NicoLas BUENO/ FrRaNziska OEHM, “Las condiciones de responsabilidad civil empresarial en la
Directiva de diligencia debida en materia de sostenibilidad empresarial”, in Human Rights and de En-
vironment Blog, Nova Centre on Business, 2024, disponivel em https./novabhre.novalaw.unl.pt/%f0% 9f%
87%0aa%f0% 9f% 87 % b8-las-condiciones-de-responsabilidad-civil-empresarial-en-la-directiva-de-diligencia-de-
bida-en-materia-de-sostenibilidad-empresarial/.
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Ora, o regime da Diretiva refere-se a responsabilidade civil das empresas e
ndo dos administradores, como estava previsto em propostas anteriores®. O re-
gime suprimido espelhava um dever de diligéncia dos administradores que os
vinculava diretamente as obriga¢des especificas da empresa, subordinando-os a
responsabilidade pessoal no caso de ndo aplicacdo ou supervisdao das medidas
emergentes desse dever. Concordamos com os criticos® que aduziam a violagao
dos principios da necessidade e da subsidiariedade, reforcando que um regime
com estas diretrizes diminuiria a eficiéncia dos mercados de capitais e misturaria
relagdes, enfraquecendo os poderes de controlo dos sécios - se 0os administradores
respondessem pessoalmente, ofereceriam mais resisténcia a tomada de certas de-
cisdes dos socios sobre o futuro das sociedades.

O recuo na regulamentacdo justificou-se, para ndo hostilizar a aplicacdo destes
mecanismos. Entendeu-se que seria demasiado gravoso impor uma responsabilidade
direta dos administradores, inclusive atendendo ao valor das sang¢des (que serdo ele-
vadas). O que existe é uma responsabilidade indireta, pois havendo incumprimento
terd de ser a prépria organizacdo a demonstrar que o seu administrador ndo agiu com
a diligéncia necessaria e, portanto, passard por uma responsabilidade coletiva.

5.2. Uma nova era de responsabilidade social na Unido Europeia?

Paulatinamente, disseminou-se a ideia de que as empresas sdo as grandes arti-
fices de destruicdo do meio ambiente, movidas exclusivamente pelo lucro imediato
que almejam obter. Dai a “receita habitual dos governos, nacionais e europeus:
(mais) regulagdo”®. A intervencdo legislativa europeia, através da Diretiva, consti-
tui, assim, um produto da relevancia crescente conferida a RSE, compreendendo-
-se que o Direito ndo pode ignorar esta realidade.

Como referido supra, no ponto 3, a CSDDD, numa versao fortemente diluida

de propostas anteriores, vem positivar valores que, até entao, ndo eram facilmente

% Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de fevereiro de 2022, dispo-
nivel em https;//eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022PC0071.

1 PAUL KRUGER ANDERSEN apud CATARINA SERRA, “O novo dever de diligéncia das empresas: pre-
vengdo e responsabilidade”, op. cit., p. 59.

62 CARLOS MARTINS FERREIRA, “ A responsabilidade empresarial vista do lado de uma empresa”, in
Jorge Coutinho de Abreu/ Alexandre de Soveral Martins/Rui Pereira Dias (coord.), Dever de diligéncia
das empresas e responsabilidade empresarial, Coimbra, Instituto Juridico, 2022, p. 19.
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sindicaveis, “endurecendo” a soft law e impondo uma legislacao obrigatdria e pa-
dronizada para todos os Estados-Membros. Isto permite evitar a fragmentacao de
processos de devida diligéncia, tornando mandatério para todos os Estados-Mem-
bros a observéancia de condutas sustentaveis, e obriga as empresas a internalizar
os custos da violag¢do dos direitos humanos e ambientais das suas atividades co-
merciais, fortalecendo a responsabilizacao civil da empresa pelos danos a terceiros
ou ao ambiente. As empresas que estdo abrangidas terdo mesmo de cumprir com
as obrigacdes que a Diretiva preconiza. Para as restantes serd uma “voluntarie-
dade forcada” pela prépria cadeia de atividades. Mas os Estados-Membros deci-
diram que este é o caminho para se atingirem os objetivos de desenvolvimento
sustentavel, direitos humanos e altera¢des climéticas, pelo que o paradigma ado-
tado quanto a sustentabilidade empresarial do futuro deixara de repousar apenas
em “normas internacionais voluntarias” para passar a estar titulado em injungoes
normativas que exigirdo responsabilidades das empresas, sob pena de estas serem
responsabilizadas®.

Apesar de o periodo de transposigdo ser de dois anos (art. 37.°), parece-nos
imprescindivel que as empresas comecem ji a integrar no processo decisério a
ponderagdo de fatores de preocupagdo ambiental, climatica e social, a fim de en-
cetarem nas suas politicas empresariais, o quanto antes, estas novas regras, pro-
movendo a sustentabilidade empresarial e evitando um futuro cenério judicial
rico em contencioso (temem-se novos casos de litigancia em torno da sustentabi-
lidade com respaldo na nova Diretiva europeia)®.

Quem tem responsabilidade pela decisdo empresarial, em dltima anélise, é
quem esta na administracao, pelo que a aferigdo do cumprimento destes deveres
sempre passara pelos administradores, colocados numa posigao de contacto pri-
vilegiado com o risco empresarial. Fomentar a responsabilidade social no meio
empresarial serd, também, sua fungao.

O sucesso da implementacao interna destas obriga¢des passard por propor-
cionar formacao especializada em setores com maior exposicao a estes assuntos e
pela definicao, pelo 6rgao de administracao, de metas reais, possiveis de serem

 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, “ESG, racionalidade empresarial, e novos contenciosos”, in RDC,
2022, pp. 4-5, disponivel em https://www.revistadedireitocomercial.com/esg-racionalidade-empresarial-e-
novos-contenciosos.

% Ibidem.
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atingidas por cada ramo da empresa. Claro que, nessa definicao, serd essencial o
input dos acionistas, investidores e stakeholders, porque se estes sujeitos ndo se iden-
tificarem com a atuacdo empresarial, o investimento ficard comprometido e o ce-
nario sera de insustentabilidade financeira da empresa (o que nao se pretende).

Também a inclusao de “clausulas éticas”® nos futuros contratos no ambito de
parcerias comerciais ajudaré a robustecer os contratos, através da definicao de pa-
rametros de sustentabilidade que as partes se obrigam a cumprir e da clarificacao
de consequéncias juridicas para o inadimplemento, mitigando o risco®. Afigura-
-se, ainda, pertinente rever procedimentos internos e, havendo parceiros comerciais
que sejam PME, as empresas devem prestar apoio especifico (art. 20.°), facultando,
em certos casos, apoio financeiro [arts. 10.°, n.° 2, alinea ¢), e 11.°, n.° 3, alinea f)].

Quanto a responsabilidade direta dos administradores, como vimos, ndo surge
expressamente prevista, o que ndo significa a auséncia de vinculacdo. O art. 64.° do
CSC constitui “titulo habilitante suficiente”® para filiar os administradores ao res-
peito pelo dever de diligéncia imposto pela Diretiva. Resulta das proprias funcoes
dos administradores a obrigacao de implementacao dos deveres confiados as em-
presas - terdo de agir, fazer os planos, monitorizar e corrigir, sob pena de nenhum
objetivo ser operacionalizado. Para sua protegdo, os administradores podem invocar
a business judgment rule - que, como vimos, permite ao administrador justificar a
sua decisdo, desde que demonstre que, mesmo tendo causado prejuizos a terceiros,
a decisao foi baseada em critérios de racionalidade empresarial.

S6 poderd equacionar-se um pedido indemnizatério, em sede de responsabi-
lidade civil, diretamente contra os administradores, se houver dano (tera de ser
demonstrado que a decisdo ndao ponderou, em termos de adequada razoabilidade,
os impactos previsiveis da atividade e a suscetibilidade de interferéncia nefasta
nos direitos humanos e no ambiente); ilicitude (conduta antijuridica); culpa do

% Sobre estas clausulas, veja-se ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, «ESG, sustentabilidade empresarial
e contratacdo responséavel. Em especial o papel do contrato e das “clausulas éticas”», op. cit., p. 1120.

6 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, “Se as empresas ndo se prepararem vai haver muito contencioso
por causa da sustentabilidade”, Expresso, 2023, disponivel em https.//expresso.pt/sustentabilidade/2023-
07-05-Se-as-empresas-nao-se-prepararem-vai-haver-muito-contencioso-por-causa-da-sustentabilidade-6f06f821.

7 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, «A Proposta de Directiva relativa ao dever de diligéncia das em-
presas em matéria de sustentabilidade (“CSDDD”) - Aspectos actuais e desafios futuros», in RDC,
2023, p. 1477, disponivel em https;//www.revistadedireitocomercial.com/a-proposta-de-directiva-relativa-ao-
dever-de-diligencia-das-empresas.
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agente (atitude negligente ou dolosa) e nexo de causalidade entre o facto (acao ou
omissdo) e o dano®. Se os administradores documentarem as suas decisdes, de-
monstrando que houve preocupacdo com os aspetos sociais e ambientais, estardo
mais salvaguardados. O facto de a responsabilidade direta dos administradores ter
sido eliminada da Diretiva ndo minimiza a sua responsabilidade, uma vez que esta
ja estava prevista no CSC. A supressao desses artigos nao prejudica a aplicabilidade
de preceitos consagrados no Direito interno dos Estados-Membros, apenas revela
uma opgao politico-legislativa que lhe da menos protagonismo.

Mas, vejamos: a generalidade dos acionistas quer ganhar o mais possivel, a
curto prazo, e os administradores, que devem normalmente aos acionistas a en-
trada e permanéncia no cargo e tém remuneragdo cujo montante corre em paralelo
com a evolugdo financeira da sociedade, alinham naquela direcao (tudo isto po-
tenciado pela l6gica dos mercados)®. Embora se saiba que esta conjuntura pode
nao ser amiga dos direitos humanos, ambiente e boa governagdo, questiona-se se
sera desejavel (e até justo) colocar o foco da responsabilidade nos administradores,
convertendo-os em “bodes-expiatérios” e vitimas de um “dedo apontado”, nao
tanto para que se resolva a questdo, mas para que se crie na comunidade um sen-
timento de justica. O desencadeamento da sua responsabilidade por violagdo do
dever de diligéncia tera de ser feito com muita cautela, sob pena de, a montante,
se inibir os administradores no exercicio das suas fungdes e, a jusante, os expor a
decisdes judiciais injustas.

E uma outra problematica se levanta, atinente ao facto de a CSDDD contem-
plar, nos Anexos I e II, uma lista fechada de direitos e proibi¢des que devem ser
assegurados pelas empresas, deixando de fora um vasto leque de outros direitos
e, com isso, fomentando situa¢des complexas, onde as empresas tenham de esco-
lher o que aplicar, o que certamente gerara discussdo e, naturalmente, escolhas
diferentes de pais para pais, potenciando a incerteza juridica. Parece-nos fragil a
opcao de reconduzir os direitos protegidos a uma manta de retalhos incompleta
de disposi¢Ges internacionais, deixando desprotegidos tantos outros com igual
dignidade... O considerando 33 parece resolver esta questdo, ao permitir que as

% ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, «A Proposta de Directiva relativa ao dever de diligéncia das empresas
em matéria de sustentabilidade (“CSDDD”) - Aspectos actuais e desafios futuros», op. cit., loc. cit.

]. M. COUTINHO DE ABREU, “Dever de diligéncia das empresas e responsabilidade civil”, op. cit.,
pp.- 30-31.
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empresas ponderem normas adicionais, mas aqui tropeca-se na (perene) discussao
do valor hermenéutico dos considerandos™...

Levanta-se, ainda, outra questdo, mais basilar, que contende com a opcao de le-
gislar, por parte da Unido Europeia, nestas matérias. Por um lado, como mencio-
nado no ponto 3 deste estudo, é meritéria a intencdo de uniformizar as regras
aplicdveis em matéria de sustentabilidade (com todas as vantagens que tal acarreta),
mas, por outro lado, é preciso indagar até que ponto é razoavel a Unido Europeia
envolver-se na dindmica empresarial. Se se levarem longe demais as exigéncias le-
gais quanto a questdes sociais e ambientais, a ponto de se comecar a afetar negati-
vamente o funcionamento de uma sociedade (cujo objetivo primordial é gerar
lucro), ndo estaremos a desvirtuar o propésito da sociedade, transformando-a numa
associa¢do ou fundagdo (que, como vimos, ndo segue este escopo lucrativo)? E mais:
se a Unido Europeia tornar excessiva a regulamentacdo, nao poderd, num certo
ponto, por impor demasiado, criar obstaculos de negdcio e levar as empresas euro-
peias a perderem competitividade face a outros paises, como a China, os Estados
Unidos da América ou a Russia? E uma espada de dois gumes...

Parece-nos que a positivacao foi importante, nomeadamente porque passou a
oferecer vinculatividade e coercibilidade num dmbito que, até entdo, nao observava
um cumprimento efetivo e generalizado (talvez por ndo haver sancao e, portanto, se
entender que nao havia direito exigivel) e que, cumprindo-se este dever de diligéncia,
as empresas terdo beneficios, desde logo mais aceitacdo junto dos consumidores, para
além de ganharem consciéncia do impacto dos atos resultantes da sua atividade e da

dos seus parceiros comerciais, promovendo uma melhor gestdao empresarial”. Con-

70 Por razdes de extensdo ndo a podemos desenvolver, mas a este respeito, veja-se TADAS
KLIMAS/JORATE VAICIUKAITE, “The Law of Recitals in European Community Legislation”, in ILSA Journal
of International & Comparative Law, vol. 15, 2008, disponivel em https;/papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm ?abs-
tract_id=1159604.

I A adocdo de um plano diligente e sustentavel permitird evitar desastres como o de Rana Plaza -
trata-se do colapso de um edificio que albergava fabricas de vestuario, lojas e um banco, ap6s ter sido
detetado com fissuras estruturais e que, apesar disso, abrigava no seu interior trabalhadores do setor
vestuario que tinham sido obrigados a ir trabalhar. O desmoronamento originou milhares de mortos e
feridos, expondo as tragicas consequéncias de uma decisao governativa imprudente, negligente e total-
mente afastada de qualquer dever de diligéncia. Sdo estas (e outras) situagdes que a nova Diretiva visa
evitar. SABELA GONZALEZ GARCIA, “REACTION The European Parliament approves the CSDDD: A step
towards corporate justice”, in European Coalition for Corporate Justice Blog, 2024, disponivel em https.//cor-
poratejustice.org/news/reaction-the-european-parliament-approves-the-csdddy.
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tudo, acreditamos que a Uniao Europeia ndo podera exceder-se nas regras impostas,
sob pena de colocar o mercado europeu em desvantagem, de descaracterizar as so-
ciedades comerciais, impondo-lhes obriga¢des demasiado onerosas e injustificaveis,
aluz dos seus objetivos, e de introduzir uma distor¢do comercial ilegitima que acabe
por prejudicar as préprias empresas e, em ultima instancia, os Estados.

O dever de diligéncia é um passo crucial, mas, em assuntos tao sensiveis, qual-
quer lei por si s6 serd insuficiente, pelo que sé com o envolvimento ativo dos mul-
tiplos stakeholders sera possivel alcancar a verdadeira sustentabilidade social,
ambiental e econémica’. O fim da sociedade é obter lucro, mas ndo a todo o custo,
pelo que é necessario equilibrar esta missdao com a manifesta importancia da RSE
na vida societaria.

De notar, ainda, que a esséncia do dever de diligéncia tem ja longa tradicdo no
direito societério, sendo, por norma, atribuido diretamente aos membros dos érgaos
de administragdo e fiscalizagdo e no interesse da sociedade. Na CSDDD, porém,
este dever impende sobre a sociedade (e ndo apenas sobre aqueles 6rgdos) e visa a
satisfagdo de interesses de terceiros que possam ser afetados por externalidades ne-
gativas produzidas pela sociedade. Importa, entdo, referir que a obrigagdo serd de
meios, pelo que as empresas se obrigam a um comportamento cuidadoso para al-
cangar certos efeitos, mas ndo garantem que os objetivos serao atingidos.

Conclusao

As atuais discussoes em torno da RSE resultam da tomada de consciéncia, por
parte dos agentes econémicos e civis, dos problemas sociais e ambientais associa-
dos a atividade empresarial. No direito societdrio, a consagragao destes valores é
fundamental: o foco da governagao societaria ndo estara somente na obtencao de
lucro a curto prazo (alids, esta sera maximizada pela adogdo de comportamentos
socialmente responsaveis), mas na consideragdo dos “outros sujeitos relevantes
para a sustentabilidade da sociedade”, como caminho para a satisfagdo do inte-
resse social - ndo apenas o dos sdcios, mas também o dos stakeholders.

No processo de exploragdo do binémio “deveres dos administradores/sus-
tentabilidade”, ndo ha como desatender ao conceito de interesse social, acolhido

72 Jost ViLas Boas, “A procura de ética na cadeia de valor: c6digos corporativos vs. due diligence
law”, op. cit., p. 283.
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no art. 64.°, n.° 1, alinea b), do CSC, uma vez que é a respeito “dos interesses aten-
diveis e ponderaveis pelos administradores” que a lei faz expressa alusdo a sus-
tentabilidade”.

Acompanhando CATARINA SERRA, concluimos que o dever de lealdade existe
exclusivamente para com a sociedade, impondo-se aos administradores a pros-
secugao do interesse social. E certo que a lei alude aos “interesses de longo prazo
dos sécios”, subentendendo-se um requisito de estabilidade do interesse, e, ainda,
aos “interesses de outros sujeitos relevantes para a sustentabilidade da socie-
dade”, exortando o administrador para que, na medida do possivel, pondere os
interesses dos stakeholders. A norma nao contempla um dever de “servir a dois
amos”, mas apresenta um critério de eticidade no universo empresarial: o admi-
nistrador passa a ter o dever de procurar a compatibilizagdo dos interesses em
conflito e, subsidiariamente, o dever de os ponderar, evitando que a satisfacao
dos interesses dos s6cios exceda o que seria “razoavel ou eticamente admissivel 7.
Torna-se, entdo, possivel uma leitura da lei portuguesa a luz do “interesse social
iluminado”. Embora ndo seja pacifica a determinagdo do contetido do interesse
social, entendemos que o art. 64.°, ao integrar “interesses extrassociais”, parece
ter afastado o contratualismo puro, pelo que é permitido aos administradores, no
exercicio das suas fungdes, distanciarem-se da busca exclusiva dos interesses dos
socios para considerarem, igualmente, interesses dos stakeholders.

E, agora, manifesto que a prossecucdo do interesse social deve orientar-se,
também, pela sustentabilidade e, por isso, é frequente que as empresas demons-
trem a sua dimensao ético-socializadora, a par da fungdo econémica cléssica que
lhes fora reservada, ja que a RSE se tornou, mais do que uma pratica conveniente,
uma condicao efetiva a prosperidade (e diga-se, boa sobrevivéncia) no mercado
atual, sendo, por isso, perentdrio que o respeito pelos novos deveres de sustenta-
bilidade suplantem a mera declaracao de inten¢des. E mais: s6 uma Corporate Go-
vernance fortalecida e transparente permitird assegurar o compromisso de
prosseguir a verdadeira RSE.

73 Rul PEREIRA Di1as/MAFALDA SA, “Deveres dos Administradores e Sustentabilidade”, in Admi-
nistracdo e Governagdo das Sociedades, Paulo Camara (coord.), Coimbra, Almedina, 2020, p. 33.

7 CATARINA SERRA, “O novo direito das sociedades: para uma governagéo socialmente responsa-
vel”, op. cit., pp. 163-169.
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Por tudo isto, a RSE apresenta-se como mutuamente benéfica’ - por um lado,
empresas socialmente responsaveis serdo mais competitivas nos mercados inter-
nacionais (altamente agressivos em termos de concorréncia) e mais aliciantes para
captacdo de parcerias e investimentos. Serd, também, mais facil atrair e manter
recursos humanos qualificados e, havendo preocupacdo social, aumentar-se-a a
produtividade interna. A empresa estara mais apta a gerir os riscos e, pela adocao
de compromissos éticos e ambientais, fomentara uma imagem positiva na socie-
dade (livrando-se de acusacdes de praticas violadoras de principios fundamentais,
altamente nefastas em termos reputacionais). Os consumidores também benefi-
ciardo, jd que empresas mais transparentes oferecem mais informacao sobre os
produtos, empoderando os consumidores e promovendo escolhas mais conscien-
tes. Para além disso, produtos e servicos prestados de forma ética e sustentavel
reduzirdo os impactos prejudiciais no ambiente e na esfera social, melhorando a
qualidade de vida das pessoas.

Escoltando FILIPA ANTUNES, concluimos que os critérios ESG conduzem a uma
relacdo triangular (e a um novo quadro relacional) entre sustentabilidade, respon-
sabilidade e racionalidade - a sustentabilidade empresarial pressupde a conside-
racao do perimetro de risco da atuagdo empresarial em relagao a terceiros e ao
ambiente e implica a adogdo de uma base partilhada de valores que integre uma
racionalidade econémica voltada para compromissos socioambientais. Nao sendo
adotado um comportamento sustentavel, convocar-se-a a responsabilidade civil,
com obrigacdo de indemnizar, como uma das consequéncias pelo incumprimento.
As empresas terdo, assim, de implementar “estratégias racionais de negécio” para
concretizar um plano de sustentabilidade (cabendo aos administradores assegurar
o seu efetivo cumprimento), a luz desta nova pauta valorativa”.

Quanto a CSDDD e ao dever de diligéncia, atendendo a importancia dos inte-
resses em jogo (e cientes de que deixar a definicdo de regras préprias a cada Estado-
Membro poderia ser ineficaz e conduzir a fragmentagdo do mercado interno)”,

entendemos ser da maior conveniéncia definir regras gerais e claras (numa erosao

75 Sobre as vantagens da RSE, veja-se PEDRO JORGE MAGALHAES, Governo Societdrio e a Sustentabili-
dade da Empresa, op. cit., p. 149.

76 ANA FILIPA MORAIS ANTUNES, «ESG, sustentabilidade empresarial e contratacdo responsavel.
Em especial o papel do contrato e das “clausulas éticas”», op. cit., pp. 7-8.

77 Considerando 99.
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do espaco deixado a soft law). Contudo, temos reservas quanto ao volume e a exten-
sdo da regulamentacdo, questionando se, numa ansia de proteger, regras tdo aper-
tadas nao poderao “sufocar” as empresas, removendo-as de um mercado liderado
por outros agentes que nao fiquem submetidos as mesmas regras. Apesar de porta-
dora de varias vantagens, a CSDDD ndo esta imune a criticas - os lobbys econémicos,
politicos e empresariais acusam-na de constituir um fardo normativo ameagador da
competitividade europeia. Embora se reconhega o mérito da legislacao - ao ser um
sinal da preocupacao da Unido Europeia na protecdo dos direitos humanos e am-
bientais -, a verdade é que o texto final fica aquém da ambigdo exigida.

Apesar das criticas, a CSDDD, desafiando o status quo, ndo deve ser vista como
o término, mas antes o inicio da construcao de uma base equitativa capaz de pro-
mover a adogdo de praticas sustentaveis na Unido Europeia. Ndo é uma tendéncia
ou estratégia de imagem ptblica, mas um processo de gestdo empresarial de risco
que, ndo sendo acatado, trard consequéncias para esses atores empresariais’.

No contexto portugués, acreditamos que este instrumento representard um es-
timulo e uma oportunidade de modernizar (e fortalecer) o tecido e a mentalidade
empresariais, alinhando-o com as exigéncias do mercado internacional, muito aten-
tas a estas condigdes, mostrando aos mais céticos que a responsabilidade social, se
bem doseada, ndo é “um apéndice”, mas quota indispensavel da estratégia empre-
sarial”. Como véo ser dados os proximos passos? Resta-nos esperar para ver...

78 CARMEN MARQUEZ CARRASCO/ CHIARA MARULLO/ DANIEL SCHONFELDER, “ Adopcién de la direc-
tiva sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad: relevancia para Espafia y
las empresas espafiolas”, in Revista Espariola de Empresas y Derechos Humanos, n.° 3, 2024, disponivel
em https.//revistas.colex.es/index.php/empresasyderechoshumanos/article/view/229/366.

7 ANA MARIA BANDEIRA, “Um novo paradigma de sustentabilidade e competitividade para as
empresas portuguesas”, in VidaEcondmica, 2024, disponivel em https.//pt.cision.com/cp2013/ClippingDe-
tails.aspx?id=e0d96753-782a-449e-9cc7-5938d925f6c9&analises=1&userid=3d485ee9-e5fc-4310-9ce8-
0938df0bcd10.

441






Exoneracao do passivo restante: os rendimentos excluidos
da cessao - A alinea b) do n.° 3 do art. 239.° do CIRE

Mariana Lopes da Costa

Jurista, Mestranda em Direito dos Contratos e da Empresa

Resumo: O direito da insolvéncia tem sido objeto de crescente atencao e debate no sistema
juridico portugués. Neste trabalho procuramos explorar a questdo da exoneracao do passivo
restante, um mecanismo fundamental no processo de reabilitacao financeira das pessoas singu-
lares em situacdo de insolvéncia.

Visto que a exoneragdo do passivo restante continua a suscitar davidas nos tribunais por-
tugueses, o que se reflete nas diferentes decisoes jurisprudenciais relativas a esta matéria, dar-
se-4 especial enfoque na determinagao do rendimento indisponivel para a cessao, explorando-se
a interpretacao jurisprudencial do art. 239.%, n.° 3, alinea b), do CIRE, nomeadamente os conceitos
de “rendimento razoavelmente necessario” e “sustento minimamente digno”.

Concluir-se-4 com uma analise reflexiva acerca do impacto deste regime, avaliando se este
“rendimento razoavelmente necessério” é ou nao garantido ao insolvente do melhor modo. Tece-
remos ainda algumas consideracoes sobre as alteragdes que entendemos que deveriam ser levadas
a cabo pelo legislador, de modo a garantir que o regime juridico portugués nao se torna um regime

punitivo para as principais partes do processo de insolvéncia - o devedor e o credor.
Palavras-chave: Exoneragao do passivo restante / Insolvéncia / Rendimento indisponivel

Abstract: Insolvency law has been the subject of increasing attention and debate in the Por-
tuguese legal system. This study explores the issue of the discharge of remaining liabilities, a fun-
damental mechanism in the financial rehabilitation process of individuals facing insolvency.

Given that the discharge of remaining liabilities continues to raise uncertainties in Portuguese
courts, as reflected in varying judicial decisions, particular focus will be placed on determining

income exempt from assignment. This includes an analysis of the judicial interpretation of Article
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239(3)(b) of CIRE, specifically the concepts of “reasonably necessary income” and “minimally
dignified livelihood”.

The study concludes with a critical reflection on the impact of this regime, assessing whether
the “reasonably necessary income” is effectively guaranteed to the insolvent party. Additionally,
considerations will be made regarding potential legislative amendments to ensure that the Por-
tuguese legal framework does not become punitive for the key parties in the insolvency process —

the debtor and the creditor.

Keywords: Exoneration of remaining liabilities / Insolvency / Unavailable income

1. Insolvéncia das pessoas singulares - A exoneracdo do passivo restante

O instituto da exoneragdo do passivo restante foi adotado pelo nosso ordena-
mento juridico com a entrada em vigor do atual Cédigo da Insolvéncia e da Re-
cuperacao de Empresas (CIRE), nos arts. 235.° a 248.°. De modo geral, a exoneracao
do passivo restante incentiva os credores que nao consigam satisfazer a divida
total ou parcialmente durante o processo de insolvéncia a, mesmo assim, “nego-
ciarem” de modo responsavel com os devedores e adotarem uma solucao alter-
nativa. E, por isso, um incidente que permite satisfazer tanto os interesses dos
credores, mesmo que apenas em parte, como os interesses do devedor, em espe-
cial, o de recuperar financeiramente da situagdo de insolvéncia que tanto o afeta
econdmica e socialmente a si e, quando caso disso, ao seu agregado familiar. Por
isso, com este instituto concedido, cumprindo todos os seus deveres, o insolvente
vera extintos todos os créditos sobre a insolvéncia que ainda subsistam a data em
que a exoneracao é concedida, incluindo até os créditos que nao tenham sido re-
clamados no processo de insolvéncia. Esta possibilidade de dar um “novo co-
meco” ao devedor € a génese da exoneracao do passivo restante, sendo este um
instituto com uma filosofia substancialmente diferente da adotada na generali-
dade do CIRE".

1 Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas [ano-
tado], 12.% ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 302.
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1.1. Origem da exoneracao do passivo restante - O modelo americano e alemao

Este instituto tem origem americana, remontando ao Bankruptcy Act of 1978,
e encontra-se previsto no Chapter 7, §§ 701-784, do Bankruptcy Code dos EUA, sob
o nome de Discharge? - “ A discharge releases individual debtors from personal li-
ability for most debts and prevents the creditors owed those debts from taking
any collection actions against the debtor”®. Este modelo promove um verdadeiro
fresh start, visto que no curto periodo de aproximadamente quatro meses o deve-
dor estard ja isento de dividas* - “o devedor estara consciente da perda dos seus
bens, que serdo liquidados, pelo que ndo se compreende a sujeicdo a um longo
periodo de cessdo, que poucos ou nenhuns resultados trara aos credores”>. Assim,
uma vez concluido o processo de insolvéncia, “restem ou ndo dividas por pagar,
o devedor devera ser libertado de forma a poder retomar, com tranquilidade, a
sua vida”®. Contudo, este mecanismo foi alterado em 2005 e a Discharge deixou
de ser automadtica, passando a ter algumas pequenas condicionantes’ - por exem-
plo, a obrigacdo de o devedor frequentar sessdes de reeducacao financeira.

Apbs o sucesso que teve nos EUA, a exoneracao do passivo restante foi adotada
na Europa, pela primeira vez, no ordenamento juridico alemao, em 1999, sendo de-
nominado de Restschuldbefreiung, e estando prevista na oitava parte da lei alema In-
solvenzordnung, nos §§ 286 a 303%, sendo que no caso alemdo temos o modelo earned
start, que serviu de inspiragdo ao modelo portugués’. Este modelo confere ao deve-
dor um periodo temporal (Wohlverhaltensperiode) em que devera entregar o seu ren-
dimento disponivel ao administrador judicial, deduzido o montante que seja o

2 CATARINA SERRA, Ligdes de Direito da Insolvéncia, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2021, p. 610.

% https:/fwww.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy/bankruptcy-basics/chapter-7-bankruptcy-basics
(consult. em 19/4/2024); CATARINA SERRA, O novo regime portugués da insolvéncia: uma introdugdo, 2.% ed.,
Coimbra, Almedina, 2005, p. 67.

* LETICIA MARQUES COSTA, Fresh start: a exoneracdo do passivo restante ou uma nova oportunidade con-
cedida a pessoas singulares?, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2011, p. 7.

>ANA FILIPA CONCEICAO, “ A jurisprudéncia portuguesa dos tribunais superiores sobre exoneracao
do passivo restante”, in Revista Julgar Online, 2016, p. 15.

® CATARINA SERRA, Ligdes de Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 611.

7 Jost GONGALVES FERREIRA, A Exoneragio do Passivo Restante, 1.* ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2013, pp. 17 e 73.

8 https./fwww.gesetze-im-internet.de/inso/ (consult. em 19/4/2024).

? ANA FILIPA CONCEICAO, “A jurisprudéncia portuguesa dos tribunais superiores sobre exoneracao
do passivo restante”, op. cit., p. 2.
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necessdrio para as suas despesas e as do seu agregado familiar'’. CATARINA SERRA
defende que este sera o outro modelo possivel de insolvéncia da pessoa singular,
sendo o chamado earned start ou “reabilitacdo”!’. Este modelo «assenta ainda no
“fresh start” mas desenvolve um raciocinio diferente: o raciocinio de que o devedor
ndo deve ser exonerado em quaisquer circunstancias, pois, em principio, os contra-
tos sdo para cumprir (pacta sunt servanda)»'?, estando o devedor adstrito a um pe-
riodo em que devera manter um comportamento pautado pela honestidade.

Fruto da crescente facilidade de acesso ao crédito (para habitacao e consumo),
das taxas de juro cada vez maiores, das precarias condi¢des de trabalho e de uma
economia cada vez mais débil, observou-se em Portugal uma tendéncia crescente
de pessoas em situagdes de sobre-endividamento'. Tornou-se necessario intro-
duzir na nossa ordem juridica um instituto que permitisse reequilibrar a relagdo
entre o devedor e o credor, surgindo assim a “exoneracao do passivo restante”,
prevista desde 2004 no CIRE.

1.2. Tramitacdo da exonera¢ido do passivo restante

Segundo o art. 235.° do CIRE, a exoneragao do passivo restante é a concessao
de uma exoneracdo dos créditos sobre a insolvéncia que nao fiquem integralmente
pagos no processo de insolvéncia ou nos trés anos posteriores ao seu fim*.

Mas o processo de insolvéncia das pessoas singulares nao comega com este
instituto. Primeiramente, o devedor pode (e deve), sempre que consiga, negociar
a sua divida nos tramites do processo de insolvéncia, através do plano de paga-
mentos aos credores, instituto adotado no nosso direito da insolvéncia também
por influéncia alema, sendo esta uma “solucao discreta para o problema da insol-
véncia da pessoa singular”?.

0 LETICIA MARQUES COSTA, Fresh start: a exoneragio do passivo restante ou uma nova oportunidade con-
cedida a pessoas singulares?, op. cit., p. 9.

1 CATARINA SERRA, Licdes de Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 611.

12 Ibidem.

13 Cf. preambulo do Cédigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas, em especial o para-
grafo 45; CLAUDIA MADALENO, “Notas sobre as alteragdes ao Codigo da Insolvéncia e da Recuperacao
de Empresas. Em especial, a opcao pela recuperacao do devedor”, in Estudos do Instituto de Direito do
Consumo, vol. IV, Almedina, 2016, pp. 217 e 252.

14 MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, 8.2 ed., Coimbra, Almedina, 2022, p. 400.

> CATARINA SERRA, O novo regime portugués da insolvéncia: uma introducdo, op. cit., p. 68.
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Contudo, caso o plano de pagamentos que o devedor apresente venha a ser re-
jeitado e ndo homologado pelos credores!®, o devedor singular podera entdo pedir
a exoneracao do passivo restante, ou seja, o perddo da divida. Afasta-se, assim, do
direito da insolvéncia portugués o caso em que a exoneracao do passivo restante é
automatica (como no sistema americano), ficando entre nés dependente de um pe-
riodo probatoério. Isto é, “o devedor deve passar por uma espécie de periodo de
prova, durante o qual parte dos seus rendimentos é afetada ao pagamento das di-
vidas remanescentes”'” - periodo de cessdo do rendimento disponivel. Assim sendo,
s6 findo este periodo de trés anos, e ficando provado que o devedor merece a exo-
neracao (earned fresh start), serd perdoada a divida, “podendo comecar uma nova
etapa livre daquelas obrigacoes”.

O requerimento deve ser apresentado pelo devedor, no préprio requerimento
de apresentagdo a insolvéncia, ou 10 dias ap6s a sua citacdo, no caso em que a in-
solvéncia foi requerida contra ele. Ao pedir que lhe seja concedido este instituto,
o devedor assume que o perddo da divida serd a sua “tinica saida” da situacdo de
insolvéncia. Este prazo podera ser ultrapassado no caso em que, tendo o devedor
apresentado mais tarde esse requerimento, mas nunca depois da assembleia de
apreciacao do relatério, o juiz, por sua “livre decisdao”, o admita®. Porém, “quando
o pedido for deduzido nesta fase processual, implicard sempre uma admissao
condicionada a decisao do julgador”?. No caso em que a assembleia de apreciagao
do relatério seja dispensada pela sentenca declaratéria de insolvéncia, o devedor
podera ainda apresentar o requerimento no prazo de 60 dias ap6s esta sentenga®.
Regra geral, segue-se a audiéncia prévia do administrador da insolvéncia e dos
credores, para que possam garantir o seu direito ao contraditério®.

Posto isto, o juiz, através do despacho inicial, podera deferir ou indeferir li-
minarmente o pedido. Se indeferir o pedido, deve fazé-lo por despacho devida-

16 Cf. art. 237.°, alinea ¢), do CIRE.

17 CATARINA SERRA, Li¢des de Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 611. Citado pelo Acérdao do Tribunal
da Relagdo de Guimardes (TRG) de 2/3/2023, proc. n.° 2148 /22.1TSGMR.GL1.

8 CLAUDIA MADALENO, “Notas sobre as alteracdes ao Codigo da Insolvéncia e da Recuperacao de
Empresas. Em especial, a opcao pela recuperacao do devedor”, op. cit., p. 233.

19 Cf. art. 236.°, n.° 1, do CIRE.

2 MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, op. cit., pp. 404-405.

2! JosE GONCALVES FERREIRA, A Exoneragdo do Passivo Restante, op. cit., p. 54.

2 MARIA DO ROsSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 405.

3 Ibidem, p. 43.
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mente fundamentado, caso se verifique alguma das situagdes previstas pelo art.
238.° do CIRE*, como, por exemplo, nos casos em que o devedor “tiver ja benefi-
ciado da exoneracdo do passivo restante nos 10 anos anteriores a data do inicio
do processo de insolvéncia” [n.° 1, alinea ¢)].

Admita-se que o juiz deferiu o pedido. Com isto, finda o processo de insol-
véncia®, mas o devedor terd ainda obriga¢des para com o credor, sendo que sé
ap6s o seu cumprimento é que vera a divida extinta. E importante mencionar que
o término do processo nao implica a extingao das responsabilidades do insol-
vente®. Assim, na pratica, o que muda com o fim do processo de insolvéncia, apds
a concessao da exoneracdo do passivo restante, é que comegara a contar o prazo de
cessdo do rendimento disponivel pelo devedor. Note-se entao que a exoneragao do
passivo restante ndo é concedida de imediato ao devedor que efetue o seu pedido,
mas apenas “decorrido o prazo de trés anos e cumpridas escrupulosamente as obri-
gagdes impostas”? (cf. art. 239.°, n.>* 2 e 4, do CIRE). Durante esses trés anos o de-
vedor estard em “periodo experimental”?, no qual devera ceder parte do seu rendi-
mento ao fiduciério. Este rendimento cedido servird para: pagamento das custas
do processo de insolvéncia em divida; reembolso do organismo responsavel pela
gestdo financeira e patrimonial do Ministério da Justica das remuneragdes e despe-
sas do administrador de insolvéncia e do fiducidrio; pagamento da remuneragdo ja
vencida do fiduciario e das restantes despesas que ele tenha efetuado; e distribuicao
do remanescente pelos credores® - cf. art. 241.°, n.° 1, alineas a), b), ¢) e d), do CIRE.

Existem ainda algumas salvaguardas a fazer quanto a este regime. Desde logo,
o facto de o devedor estar adstrito ao periodo de cessdo nao o impede de constituir
novas obrigacdes - contrair empréstimos hipotecarios ou arrendamentos, comprar
bens, celebrar contratos de seguro - com base no seu rendimento que nao foi ob-
jeto de cessdo®. Diga-se ainda que a exoneragdo do passivo restante poderd ser

2 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, 1.* ed., Coim-
bra, Almedina, 2023, pp. 619-630.

% Cf. art. 230.° do CIRE.

% Cf. art. 233.°, n.° 7, do CIRE.

¥ Cf. oja citado Acérdao do TRG de 2/3/2023, proc. n.° 2148/22.1TSGMR.G1.

% Luls M. MARTINS, Recuperagio de pessoas singulares, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2013, p. 127.

2 CATARINA SERRA, O novo regime portugués da insolvéncia: uma introducdo, op. cit., p. 67, e Licdes de
Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 621.

3 Lufs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, 7. ed., Coimbra, Almedina, 2017,
p- 349.
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alvo de reapreciagdo, a requerimento fundamentado de algum credor, do admi-
nistrador da insolvéncia ou do fiduciario, caso o devedor incorra em alguma das
situacdes do art. 243.°, n.° 1, do CIRE®..

Em suma, o insolvente deve conseguir demonstrar durante o hiato temporal de
trés anos que é merecedor de um fresh start, e que ndo vé neste instituto um “incen-
tivo” para voltar a acumular dividas, presumindo que sera perdoado®. Cumpridos
todos os deveres adstritos ao periodo de cessdo - exercer uma profissdao remune-
rada; entregar o rendimento disponivel; ndo efetuar pagamentos ou criar vantagens
especiais aos credores da insolvéncia® -, o devedor demonstrara que é merecedor,
a final, da concessdo deste beneficio, vendo perdoada a sua divida*, com o profe-
rimento do despacho de exoneracéo.

1.3. Impacto da exoneracao do passivo restante no devedor e credor

Esta possibilidade que o nosso ordenamento juridico atribui a pessoa singular
devedora de se libertar da totalidade ou de parte das suas dividas, “que nado sejam
integralmente satisfeitas no processo de insolvéncia ou nos trés anos posteriores ao
seu encerramento”®’, mostra-se bastante benéfica para o devedor. O objetivo deste
instituto legal é, por isso, dar-lhe a chamada “segunda oportunidade”, retirando-
-lhe o estigma da insolvéncia. Posto isto, o devedor deixa de estar adstrito ao prazo
geral de prescricdo da divida, que seria de 20 anos (cf. art. 309.° do Cédigo Civil), o
que significava, para a generalidade de devedores singulares, uma impossibilidade
de algum dia conseguirem estar numa situacao de liberdade econémica®, ficando
condenados ad eternum a uma débil posicdo financeira. Note-se que o legislador
teve como objetivo tornar todo este processo de perdao da divida menos punitivo
para o insolvente singular comum. Assim, seguiu as demais tendéncias europeias®

31 Luis M. MARTINS, Recuperagio de pessoas singulares, op. cit., p. 127.

32 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 617;
cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Evora (TRE) de 4/6/2020, proc. n.° 240/15.8TSOLH-B.E1.

% MARIA DO ROSARIO EPIFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, op. cit., pp. 415-416.

34 Cf. art. 237.°, alinea b), do CIRE.

Apenas os créditos referidos no n.° 2 do art. 245.° do CIRE é que nao serdo extintos.

% MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 613.

% Ibidem, p. 614.

% ANA FiLIPA CONCEICAO, “A jurisprudéncia portuguesa dos tribunais superiores sobre exoneracao
do passivo restante”, op. cit., p. 10.
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e adotou em 2022 o atual periodo de trés anos para cessao do rendimento dispo-
nivel, que substitui o anterior de cinco, permitindo ao devedor uma mais célere
reabilitacdao econémica®®, tornando a insolvéncia menos estigmatizante.

Nao obstante, este regime da exoneracgao do passivo restante mostra-se parti-
cularmente gravoso para os credores da pessoa singular insolvente, visto que o
seu patrimoénio serd o que vai permitir o dito earned fresh start dos devedores® que
nao consigam satisfazer a divida no processo de insolvéncia. Isto porque, mesmo
com a cessao do rendimento disponivel do devedor durante trés anos, dificilmente
recuperarao o valor total da divida. Assim sendo, percebe-se que a adogdo deste
instituto ndo pode ocorrer de “animo leve”, nem pode ser vista pelos devedores
como um “prémio a quem ndo cumpre”. Por isso mesmo, a possibilidade de exo-
neragdo do passivo restante tem a si associada uma panéplia de requisitos e etapas
de tendéncia manifestamente judicial.

2. Rendimento disponivel para a cessao

E crucial examinar o alcance do conceito de “rendimento disponivel para a
cessdo”, estabelecido no art. 239.° do CIRE. A previsao deste rendimento dispo-
nivel “constitui um énus imposto ao devedor como contrapartida do facto de ser
exonerado”¥, e trata-se de uma cessdo de créditos futuros, e ndo uma promessa
de entrega de rendimentos gerados pelo devedor*. S¢ a disponibilidade deste
rendimento é que ird permitir de facto um equilibrio da situacao desvantajosa em
que o credor se encontra apds o fim do processo de insolvéncia, onde ainda ndo
viu a divida que tem para consigo ressarcida. O devedor serd entdao obrigado a
ceder a pessoa que venha a exercer as fungdes de fiduciario todo o “rendimento
disponivel” que venha a auferir, qualquer que seja a sua fonte*?, durante os trés
anos subsequentes ao encerramento do processo de insolvéncia, para que, che-
gado o fim desse periodo, veja finalmente a sua divida perdoada. O rendimento
disponivel serd, por norma, aquele rendimento “extra”, que ndo se mostre ex-

% Alteracdo introduzida pela Lei n.° 9/2022, de 11/1.

¥ MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., pp. 615-616.

0 Lufs MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 306.

4 Tbidem.

#2 Lufs CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Codigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas
Anotado, 2.2 ed., Lisboa, Quid Juris, 2013, p. 787.
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cluido por ser completamente imprescindivel para a subsisténcia do devedor e
seu agregado familiar®, abrangendo quaisquer acréscimos patrimoniais do deve-
dor, independentemente da sua natureza*/*.

2.1. A regularidade da reavaliagao do rendimento disponivel para a cessao

Ha que referir que a avaliacdo do montante disponivel para a cessao, estabe-
lecido aquando do proferimento do despacho inicial, ndo deve assumir caracter
definitivo, devendo ser avaliado ao longo do periodo da cessdo. Contudo, esta
questdo levanta alguma discussao, pelo que, devido a falta de previsao legal, a
jurisprudéncia diverge quando tem de decidir se o rendimento disponivel para a
cessdo deve ser avaliado mensalmente ou anualmente. Logo, estando o devedor
numa situacdo fragil como é a insolvéncia, se ndo tiver um rendimento fixo,
podem existir meses em que ndo conseguird auferir os valores acordados para
ceder ao fiduciario. Neste caso, quid iuris?

Seguindo a generalidade da jurisprudéncia, é possivel concluir que a cessao
do rendimento disponivel deve ser calculada por referéncia mensal e ndo anual,
visto que o critério para estabelecer o seu maximo passa pela retribuicdo minima
mensal garantida que fixa um valor mensal e ndo anual. Porém, apesar da con-
cordancia pelo célculo mensal do rendimento disponivel, estamos ainda perante
algumas divergéncias.

Em algumas decisoes jurisprudenciais defende-se que podem mesmo existir
meses em que o devedor nada tera de ceder, valorizando-se, acima de qualquer outro
interesse, o direito da pessoa insolvente a sobrevivéncia digna*. O Acérdao do Tri-
bunal da Relagao do Porto (TRP) de 8/11/2021, proc. n.° 2718 /18 2T8OAZ.P2, refere
que “[n]os meses em que ndo advierem rendimentos ao devedor, ou advierem ren-

4 (Cf. subalinea i) da alinea b) do n.° 3 do art. 239.° do CIRE; MARCO CARVALHO GONGCALVES, Processo
de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 631.

# Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 345.

% Podem ser objeto da cessao: saldrio; vencimentos; pensoes; pensoes de reforma; subsidios de
férias, de Natal, de alimentacdo; ajudas de custo; outros suplementos remuneratérios; reembolsos do
IRS; compensagdes por cessagdo de contrato de trabalho; quantias recebidas por Fundos de Garantia
Salarial ou indeminizagdes para compensacao por despedimento.

Cf. MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., pp. 638-640.

4 Cf. subalinea i) da alinea b) do n.° 3 do art. 239.° do CIRE.
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dimentos inferiores ao que foi considerado necessario para o sustento minimamente
digno do mesmo, ndo hé lugar a cessdo de rendimento”, acrescentando que o de-
vedor ndo terd de compensar o credor por isso. Logo, segundo este acérdao, «<nao
se pode argumentar validamente com a circunstancia de haver meses em que se
aufere menos do que aquilo que foi arbitrado a titulo de sustento, para a partir daf
construir a tese de que terd de haver uma “compensagao” pela diferenca, sendo esta
a fazer através dos meses (...) em que se aufere mais». Diga-se que este é o entendi-
mento que nos parece mais razoavel, sendo o direito a dignidade humana superior
a qualquer direito de crédito. Logo, ndo se devera autorizar o pagamento de um
rendimento a ceder por ano ao fiduciario em prestagdes mensais fixas, pois, assim,
podemos ter situagdes em que os insolventes ficam mensalmente com quantias in-
feriores as que garantem o seu sustento e do seu agregado familiar.

Contudo, nos termos do Acérdao do TRP de 8/10/2020, proc. n.° 9/20.8T8STS.
P1, apesar de se concluir que a avaliagdo do rendimento disponivel deve ser feita
mensalmente e ndo anualmente, defende-se que o devedor fica obrigado a “com-
pensar” o credor quando ndo conseguir ceder o montante previamente fixado como
disponivel. Ou seja, estabelece que deve ser feita uma “ponderagdo corretiva”, tendo
em conta «qualquer acréscimo de rendimentos posterior, como sejam os subsidios
de férias ou de Natal ou qualquer outro rendimento extra, de modo a encontrar-se
um constante e consistente “sustento minimamente digno”».

Quanto aos entendimentos jurisprudenciais que defendem que o rendimento
disponivel para cessdo deve ser avaliado anualmente, fundamentam que o CIRE
nao estabelece em nenhum preceito um critério temporal para o célculo dos ren-
dimentos excluidos da cessdo. O Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa (TRL)
de 22/9/2020, proc. n.° 6074/13.7TBVFX.L1-1, vai mais longe e sustenta mesmo
este entendimento no art. 240.°, n.° 2, do CIRE, que estabelece que é anual a pe-
riodicidade para a elaboragdo e apresentacdo do relatério do periodo de cessao
pelo fiduciario. Logo, tendo isto em conta, “perante a irregularidade dos montan-
tes mensais dos rendimentos auferidos pelos exonerados, com inclusdo de meses
com rendimentos de montante inferior ao judicialmente excluido da cessao de
rendimentos, s6 através do apuramento dos rendimentos (...) anualmente auferi-
dos é possivel garantir aos devedores disporem, em cada més de cada ano do pe-
riodo de cessao e por recurso aos rendimentos que ao longo do ano vao auferindo,
de rendimentos de montante nao inferior, ou de valor o mais aproximado possi-

vel, ao rendimento mensal indisponivel fixado”.
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Face a esta questao da reavaliagdo do rendimento disponivel para a cessao,
seguimos o estabelecido no art. 988.° do Cédigo do Processo Civil (CPC) para os
processos de jurisdigdo voluntaria. Ou seja, defendemos que este montante devera
ser reavaliado “sempre que se verifiquem factos ou circunstancia superveniente
que o justifiquem”?’. Entre estas situagdes temos os casos em que ocorrem altera-
¢oes do rendimento auferido pelo devedor ou das suas despesas fixas, ou ainda
quando a composicao do seu agregado familiar seja afetada®. Sublinhe-se que em
qualquer um destes cenarios o devedor deve comunicar ao tribunal as alteracdes
que afetaram a sua realidade econémica.

3. Rendimentos excluidos da cessdo - N.° 3 do art. 239.° do CIRE

Percebida a complexidade associada a tarefa judicial de estabelecer um valor
disponivel para a cessdo, veja-se que sera crucial o juiz ndo descurar os rendimentos
que devem obrigatoriamente ser excluidos desta cessao - “o rendimento disponivel
é o montante a ceder ao fiduciario, depois de excluidos os montantes a que se refere
o n.° 3”%. No ambito do n.° 3 do art. 239.° do CIRE, encontramos entdo elencadas
quatro situagdes em que parte do rendimento do devedor nao se encontrara dispo-
nivel para cessao ao fiducidrio. Na alinea a) do preceito vemos que serdo excluidos
da cessdo os créditos futuros, previstos no art. 115.° do CIRE, que tenham sido ce-
didos a terceiro pelo periodo de eficdcia da cessdo. No presente trabalho analisare-
mos mais detalhadamente a complexa alinea b) deste n.° 3 e as suas trés subalineas.

3.1. A alinea b) do n.° 3 do art. 239.° do CIRE

Apesar de o direito da insolvéncia ser um dos mais importantes a nivel so-
cioecondmico, o legislador continua a ndo esclarecer alguns conceitos basilares
do mesmo - o “rendimento razoavelmente necessario”. A doutrina e a jurispru-
déncia defendem que a expressdo “razoavelmente necessario” serve para apelar
a prudéncia e a ponderacgdo do decisor no &mbito desta matéria®, garantindo,

4 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 644.
8 Ibidem.

4 Cf. 0ja citado Acérdao do TRG de 2/3/2023, proc. n.° 2148/22.1TSGMR.G1.

50 Jost GONCALVES FERREIRA, A Exoneragdo do Passivo Restante, op. cit., p. 91.
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assim, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, mesmo em si-
tuagdo de insolvéncia®'. Compreende-se entdo que se possa sacrificar o direito do
credor, em parte absolutamente necessaria, para garantir que tal nao leva ao ani-
quilamento da subsisténcia do devedor®. Mencione-se que a avaliagdo deste con-
ceito pelo juiz devera sempre ser feita casuisticamente®.

Passe-se agora a andlise das situagdes de exclusao de rendimento disponivel
previstas nas subalineas da alinea b) do n.° 3 do art. 239.° do CIRE.

3.1.1. O sustento minimamente digno do devedor e do seu agregado familiar

Nesta primeira subalinea o legislador teve como objetivo estender o direito
do devedor a viver dignamente ao seu agregado familiar, o que demonstra a
grande preocupagdo constitucional deste regime®. Assim como o conceito de “ra-
zoavelmente necesséario”, também o conceito de “sustento minimamente digno”
¢ indeterminado e carece de esclarecimento. E, portanto, um conceito aberto, geral
e abstrato que deve ser avaliado tendo em conta a singularidade da situagao con-
creta de cada insolvente singular e do seu agregado familiar®. Logo, cabera ao in-
térprete e aplicador do direito - o juiz - fixar o seu contetido, caso a caso*, avaliando
com razoabilidade o montante de que o devedor careca de dispor®.

i) A afericao do valor indisponivel para a cessdao - Deveres do poder judicial

Sendo que a avaliacao do valor indisponivel para a cessdo cabe ao poder ju-
dicial, o juiz tem entdo alguns deveres a cumprir. Primeiramente, deve agir a luz
do principio da dignidade humana, fazendo uma avaliacdo casuistica, para de-
terminar na pratica qual serd o valor desse rendimento indisponivel para a cessao
- 0 que se compreende visto que este é um principio mutavel dependendo da

51 Cf. 0 ja citado Acérdao do TRG de 2/3/2023, proc. n.° 2148/22.1TSGMR.G1.

2 Cf. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 28/2007.

5 Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 306; CATARINA SERRA,
Ligoes de Direito da Insolvéncia, op. cit., p. 621.

% Jost GONCALVES FERREIRA, A Exoneragdo do Passivo Restante, op. cit., pp. 91-92.

% Lufs M. MARTINS, Recuperagio de pessoas singulares, op. cit., p. 131.

% MARCO CARVALHO GONGALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 642,
nota de rodapé 643.

% Ibidem, p. 637.
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época e do local®. Deve entdo proceder a avaliacdo das despesas fixas e impres-
cindiveis que o devedor tem em prol da sua subsisténcia e do seu agregado fami-
liar. Nesta avaliacdo tera de ter em conta, por exemplo, “a idade da [pessoa
singular] insolvente, sua situacao profissional, estado de satide, seus rendimentos,
composicao do seu agregado familiar, encargos essenciais com habitagdo e com
despesas de satude”™, as despesas com a alimentagéo e educacao dos filhos, etc. E
ainda importante mencionar que o devedor é que tem o 6nus de comprovar fac-
tualmente ao juiz as suas “reais necessidades econémico-financeiras”® e do seu
agregado familiar, sob pena de nulidade da decisdao que fixa o quantum indispo-
nivel a cessao®.

Contudo, ndo se deve negligenciar os interesses e a necessaria protecao dos
direitos do credor®?. Ou seja, de seguida, o juiz deve entdo proceder ao “confronto
da situagdo pessoal do insolvente com os interesses dos seus credores e a lesdo
que a exoneragdo do passivo restante lhes aporta”®. O poder judicial deve ainda
atuar segundo o principio civil da interpretagdo e aplicacdo uniformes do Direito
(cf. art. 8.°, n.° 3, do Coédigo Civil) e o principio constitucional da igualdade dos
cidadaos (cf. art. 13.°, n.° 1, da Constitui¢do da Republica Portuguesa), ou seja,
além de ter em conta as particularidades tinicas de cada caso, deve ter também
em consideracdo todos os casos de cessdo de rendimento pelo devedor ao fidu-
cidrio que merecam tratamento anélogo.

ii) O valor maximo indisponivel para a cessao

Atente-se que o legislador ndo fixou na lei um valor minimo para garantir o
“sustento minimamente digno do devedor e do seu agregado familiar”, mas dei-
Xou, por sua vez, ja explicito na prépria letra da lei um montante méximo para a
mesma finalidade. Assim, tendo em conta a subalinea i) da alinea b) do n.° 3 do
art. 239.°, pode-se concluir que o rendimento indisponivel para a cessao, no que
concerne a garantia do sustento minimamente digno do devedor e do seu agre-

% Luis M. MARTINS, Recuperagio de pessoas singulares, op. cit., p. 131.

% Cf. Acérdao do TRL de 15/11/2012, proc. n.° 289/12.2TJLSB-B.L1-6.

% MARCO CARVALHO GONGALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 642.
61 Cf. Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra (TRC) de 8/4/2014, proc. n.°4135/12.9TBLRA-C.C1.
2 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 641.
6 Cf. Acordao do TRG de 14/3/2024, proc. n.° 3491/23.8T8SGMR.G1.
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gado familiar, ndo deve exceder trés vezes o saldrio minimo nacional (atual retri-
buicao minima mensal garantida). A fixagdo deste teto maximo demonstra que o
legislador entende que acima deste valor ja nao estard em causa o sustento mini-
mamente digno do devedor e do seu agregado familiar, pelo que o restante deve
ser cedido ao fiduciario.

Refira-se a situagdo excecional prevista neste preceito - quando o sustento do
devedor e do seu agregado familiar importa um valor mais elevado do que o de
trés RMMG (retribuicdo minima mensal garantida). Nestes casos, cabera ao juiz
fazer tal avaliagdo com acrescido grau de atencdo e devida fundamentacao, para
evitar situagbes anémalas a lei e a0 bom senso. Dentro destas situacoes excecionais
podem estar, por exemplo, os casos em que o devedor ou alguém do seu agregado
familiar se encontra em situacdo de doenga, a precisar de cuidados especiais, etc.®,
que “pela sua natureza e relevancia, devam prevalecer sobre o interesse dos cre-
dores na satisfacdo dos seus créditos”®.

iii) O valor minimo indisponivel para a cessdao

Quanto ao montante minimo para garantir este “sustento minimamente
digno”, existem vdrias perspetivas doutrinais diferentes, o que contribui para a
complexidade das decisdes jurisprudenciais relativas a fixacao deste valor. Ava-
liaremos entdo os trés principais entendimentos acerca desta matéria.

i. A corrente maioritaria defende que, como a lei ndo fixa um montante minimo
especifico, deve procurar seguir-se um entendimento coerente e em prol da unidade
do sistema juridico, tendo, por isso, em conta o limite maximo isento da cessao do
rendimento disponivel fixado pelo legislador. Deste modo, conclui-se que o valor
minimo deve ser estabelecido tendo como tnico critério-base de aferi¢do o valor da
retribuicdo minima mensal garantida (RMMG). Sustenta-se este entendimento no
facto de esta ser a “remuneracdo basica estritamente necessaria indispensavel para
satisfazer as necessidades impostas pela sobrevivéncia digna do trabalhador”®. Tal

entendimento é ainda adotado em vérias decisoes jurisprudenciais®’.

¢ Luis M. MARTINS, Recuperacio de pessoas singulares, op. cit., p. 134.

% Cf. Acérdao do TRC de 15/1/2022, proc. n.° 1931/12.0TBACB-F.C1.

6 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 635,
nota de rodapé 1642.

¢ Cf. Acordao do TRG de 7/12/2023, proc. n.° 2107/23.7T8VNF.G1.
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ii. Porém, existe outro entendimento na doutrina - com o qual concordamos -,
que defende que na maior parte das vezes ndo bastara indexar o rendimento in-
disponivel tendo como referéncia apenas o valor da retribuicdo minima mensal
garantida (RMMG). Isto porque, apesar de o valor da RMMG ser atualizado
anualmente, por vezes, a sua atualizagdo ndo acompanha os aumentos no custo
de vida em sociedade causados pela inflagdo, cada vez mais presente no nosso
dia a dia. Acrescente-se também que “nao sé os insolventes ndo viviam anterior-
mente com tal quantia [SMN], nem deverdo comecar a fazé-lo quando os seus
rendimentos sdo superiores e essenciais para o sustento digno do agregado fami-
liar”%. Seguindo este entendimento, refira-se ainda que, se o legislador néo fixou
um montante minimo e fixou um teto maximo, tal pode demonstrar que a sua
vontade seria mesmo deixar ao livre critério do poder judicial definir este rendi-
mento minimo indispensavel ao sustento do insolvente e do seu agregado fami-
liar. Ao nivel da jurisprudéncia, este entendimento foi compartilhado em alguns
acordaos, como é o caso do Acérdao do TRL de 21/3 /2023, proc. n.° 4479/22.1T8FNC-
-C.L1-1. Neste aresto, apesar de se admitir que o rendimento excluido da cessao
ndo deva estar abaixo da retribui¢do minima mensal garantida - devendo mesmo
“situar-se no montante equivalente a um saldrio minimo nacional ou regional” -,
ressalva-se que esse valor ndo deverd servir como exclusivo “critério-base de aferi-
¢a0”, mas sim como um mero critério referencial.

iii. Existe ainda uma terceira via de interpretacao do conceito de “sustento mi-
nimamente digno”. Assim, em alguns acérddos mais antigos® encontramos o en-
tendimento de que o juiz deve deixar de lado o valor da retribuigio minima
mensal garantida para a fixagdo do valor minimo garantido ao insolvente, ou seja,
ndo encararam a RMMG nem como critério-base de afericdo, nem como um sim-
ples critério referencial. Sustentam, pelo contrario, que “o julgador deve atender,
quanto ao estabelecimento de um limite minimo, ao Indexante de Apoios So-
ciais””. Defende-se entdo que o valor minimo para garantir a digna subsisténcia

% ANA FiLIPA CONCEICAO, “ A jurisprudéncia portuguesa dos tribunais superiores sobre exoneragao
do passivo restante”, op. cit., p. 12.

% Cf. Acérdao do TRG de 20/3/2014, proc. n.° 8552/12.6TBBRG-E.G1; e Acérddo do TRL de
15/11/2012, proc. n.° 289/12.2TJLSB-B.L1-6 (este acérdao admite que o valor ndo devera mesmo assim
ser inferior a um saldrio minimo nacional).

70 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 637,
nota de rodapé 1646.
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do devedor e do seu agregado familiar serd, no minimo, correspondente a % do
IAS (indexante de apoios sociais) por pessoa. Veja-se que este é um entendimento
ultrapassado, até porque se sustentava no art. 824.°, n.° 4, do antigo CPC, ja revogado.

iv) A natureza dos rendimentos indisponiveis para a cessdao

Note-se que o valor do rendimento tanto disponivel como indisponivel para
a cessao serd meramente quantitativo, sendo irrelevante avaliar qualitativamente
a natureza dos montantes auferidos pelo devedor e que para aquele valor quan-
titativo contribuem. Mesmo assim, na grande parte dos casos, o valor disponivel
para a cessao tem geralmente por base o montante dos rendimentos do insolvente
relativo ao seu saldrio”. Contudo, veja-se que a jurisprudéncia diverge quando
tem de decidir acerca da disponibilidade de cada tipo de rendimento do devedor
que pode ou ndo ser afetado a cessdo. Diante da impossibilidade de analisar ju-
risprudencialmente todos esses cendrios, focaremos o presente estudo no com-
plexo caso de os subsidios de férias e de Natal serem suscetiveis de integrar o
rendimento disponivel para a cessdo do devedor ao fiduciario.

Regra geral, entende-se que, face a outras prestagdes retributivas que sejam
auferidas pelo devedor para além do salario mensal, como os subsidios de férias
e de Natal, estes valores podem e devem integrar o rendimento indisponivel se
estiverem dentro do limite pecunidrio estabelecido como excluido da cessdo, sem
excedé-lo”. Caso excedam o valor fixado, podem integrar sim o rendimento dis-
ponivel para a cessdo. Este posicionamento sustenta que a finalidade dos subsi-
dios é serem um complemento da retribuigdo para ajudar ao gozo de férias e
auxiliar com as despesas da época natalicia, ndo sendo, por isso, imprescindiveis
a satisfacdo de necessidades bésicas”.

Por contraponto, é possivel encontrar alguma jurisprudéncia’™ que defende
que o valor relativo aos subsidios de férias e de Natal é completamente excluido
da cessdo. Isto mostra que defende indiretamente que a natureza dos rendimentos
importa para perceber quais serdo os excluidos da cessao. Este entendimento con-
sidera, tendo em conta o DL n.° 158/2006, de 8/8, que a quantia minima para ga-

7t Cf. Acordao do TRE de 7/6/2018, proc. n.° 1125/13.8TBABT-F.E1.

72 Cf. Acordao do TRP de 23/9/2019, proc. n.° 324/19.3TSAMT.P1.

7% Cf. o ja citado Acérdao do TRP de 8/10/2020, proc. n.° 9/20.8T8STS.P1.
7 Cf. Acordao do TRP de 22/5/2019, proc. n.° 1756/16.4T8STS-D.P1
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rantir o “sustento minimamente digno” deve ser equivalente a retribuicao minima
mensal garantida (outrora com a designacao de saldrio minimo nacional) multi-
plicada por catorze. Assim, visto que a retribuicdo minima mensal garantida é,
no minimo, um critério referencial para a fixagdo do valor minimo indisponivel
para a cessdao, como o trabalhador recebe catorze RMMG ao longo do ano (doze
relativos a cada més de trabalho e dois relativos aos subsidios), entao terd direito
a manter para a sua subsisténcia esses catorze saldrios. A principal argumentagdo
desta linha de raciocinio é de que “tais subsidios sdo parcelas de retribuicao do
trabalho e ndo extras para umas férias ou um Natal melhorados””.

v) A composicao do agregado familiar e os seus efeitos no valor indisponivel

Olhando a importancia da composigdo do agregado familiar para a fixacao do
valor minimo necessario para o sustento digno do devedor e do seu agregado fa-
miliar, temos o caso do ja citado Acérdao do TRG de 14/3/2024, proc. n.° 3491/
/23.8T8GMR.G1, em que o agregado familiar da devedora é composto unicamente
por ela e os seus dois filhos menores. Neste caso percebe-se que o valor anual de
uma retribui¢do minima mensal garantida (a data do acérddo era de € 760,00/ més,
de acordo com o DL n.° 85-A /2022, de 22/12) ndo sera suficiente para salvaguardar
todas as despesas desta familia, por exemplo, com alimentacao, vestudrio e educa-
¢do dos filhos. Ainda no que diz respeito a esta questdo de o agregado familiar do
devedor incluir os seus filhos, diga-se que nao sera obrigatdrio que os mesmos sejam
menores para que o valor do rendimento indisponivel para a cessdo seja mais ele-
vado. Assim, podemos ter casos em que os filhos, apesar de maiores de idade, con-
tinuam a fazer parte do agregado familiar, vivendo em economia comum com os
pais, pelo que tém direito a que estes lhes prestem alimentos, nos termos do art.
1880.° do Codigo Civil.

Como supramencionado, o rendimento disponivel para a cessao, devera ser
“revisto e/ou alterado sempre que se verifiquem factos ou circunstancia superve-
niente que o justifiquem””. Entre estas situagdes estd exatamente aquela em que
ocorre uma alteragdo no agregado familiar do insolvente. Percebe-se a importancia
que tem o agregado familiar e as suas despesas para avaliagdo do rendimento in-

> Cf. o ja citado Acérddo do TRP de 8/10/2020, proc. n.° 9/20.8T8STS.P1.
76 MARCO CARVALHO GONCALVES, Processo de Insolvéncia e Processos Pré-Insolvenciais, op. cit., p. 644.
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disponivel para cessao. Imagine-se que o agregado familiar do devedor aumenta,
tendo este mais um filho. Jurisprudencialmente, estabelece-se que “o periodo a
considerar na apreciagdo do requerimento para alteracdo do montante do rendi-
mento indisponivel é o da data do nascimento do novo membro do agregado e
nao o da data do periodo inicial de exoneragdo””’, ou seja, podemos ter aqui uma
alteracao do rendimento indisponivel para a cessao.

Contudo, esta alteracao nem sempre significard um aumento do rendimento
excluido para a cessdo, como se vé no Acérdao do TRP de 11/3/2021, proc. n.° 2299/
/17.4T8STS.P2. Do sumario deste acérddo consta que “o nascimento de mais um
filho do insolvente e o inerente alargamento do seu agregado familiar justificam a
corregdo do valor do rendimento de exclusao, [...], sendo regra um segundo filho
produzir menos despesa do que o primeiro se houver reutilizacdo de bens e equi-
pamentos ja anteriormente adquiridos.”. O acérdao em questao refere mesmo que
a situagdo de aumento do agregado familiar ndo afetard o minimo de dignidade
que deve ser assegurada para o sustento do devedor, do conjuge e dos filhos, sendo
até uma situagdo “desejavel” para o insolvente, diminuindo o rendimento indispo-

nivel. Discordamos integralmente deste entendimento.
3.1.2. O exercicio pelo devedor da sua atividade profissional

A subalinea ii) garante a protegdo da dimensdo profissional do devedor, ex-
cluindo da cessdo o rendimento do insolvente que seja razoavelmente necessario
para o exercicio da sua atividade profissional. Isto compreende-se, pois “o trabalho
é a fonte normal e mais significativa de rendimentos””. Uma das obrigacdes do de-
vedor é mesmo manter uma atividade remunerada durante o periodo da cessao,
proibindo-se o seu abandono injustificado”, sendo que, em caso de despedimento,
deve procurar ativamente um novo emprego®. Aqui também se privilegia a fun¢ao
interna do patriménio - suporte de vida econémica do devedor - sobre a sua fun¢ao
externa - garantia geral dos interesses dos credores®. Neste caso o legislador ndo

77 Cf. Acordédo do TRE de 14/7/2020, proc. n.° 4927/12.9TSPTM-H.E1.

78 Lufs M. MARTINS, Recuperagio de pessoas singulares, op. cit., p. 135.

7 Ibidem; cf. art. 239.°, n.° 4, alinea b), do CIRE.

80 CLAUDIA MADALENO, “Notas sobre as altera¢des ao Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de
Empresas. Em especial, a op¢do pela recuperacao do devedor”, op. cit., p. 235.

81 Luis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Codigo da Insolvéncia e da Recuperacio de Empresas
Anotado, op. cit., p. 788.
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fixou valor minimo ou méaximo para a exclusdao do rendimento, pelo que cabera
ao juiz fixa-lo, consoante as circunstancias do caso concreto - por exemplo, qual
o tipo de atividade profissional do devedor®.

3.1.3. Outras despesas

Sera ainda excluida da cessdo a parte dos rendimentos do devedor “razoavel-
mente necessaria” para satisfazer outras despesas que o juiz expressamente ressalve
no despacho judicial ou posteriormente®. Ficam de fora do rendimento disponivel
aquelas despesas que, apesar de ndo serem previstas nas duas subalineas anteriores,
“visam assegurar a satisfacdo de concretas necessidades”, designadamente em fun-
¢do de uma doenga, patologia ou condicao fisica do devedor ou para algum dos
elementos do agregado®, etc. Na falta de critérios especificos estabelecidos pelo le-
gislador, caberd ao prudente arbitrio do juiz proceder a determinagao do valor in-
disponivel®. Contudo, esta exclusdo dependerd sempre de requerimento do
devedor, e de consequentes meios de prova que demostrem uma real necessidade
de usar esse rendimento especifico para satisfazer tais necessidades econémico-
-financeiras. Logo, o fiducidrio devera ser capaz de verificar tal circunstancia, atra-

vés de, por exemplo, comprovativos apresentados pelo insolvente®.
4. Conclusao

Apesar de nao ser o instituto perfeito, a exoneragao do passivo restante oferece
uma solugdo viavel para equilibrar as necessidades das partes envolvidas na in-
solvéncia, sem ignorar as suas respetivas responsabilidades®”. Nao obstante, en-
tendemos que o legislador deveria proceder a alguns esclarecimentos em sede do
regime da insolvéncia de pessoas singulares, que conta ja com duas décadas de
vigéncia e continua a apresentar fragilidades quanto a sua aplicacao.

82 Ibidem.

8 Ibidem.

8 Cf. o ja citado Acérddo do TRC de 15/1/2022, proc. n.° 1931/12.0TBACB-F.C1

8 Luis CARVALHO FERNANDES/JOAO LABAREDA, Codigo da Insolvéncia e da Recuperacdo de Empresas
Anotado, op. cit., p. 788.

% Cf. Acordao do TRG de 15/12/2016, proc. n.° 1270/12.7TBFAF-B.G1

8 https.//luismmartins.pt/2021/09/16/estou-endividado-e-nao-consigo-pagar-e-agora/ [17/5/2024].
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Mesmo que se reconhega que o insolvente se encontra numa posi¢ao mais fra-
gil, é essencial que se unam esforgos para equilibrar os direitos das principais par-
tes no processo de insolvéncia - devedor e credor. Priorizar excessivamente os
interesses do insolvente face aos dos credores dificultard o pagamento integral
dos créditos destes altimos no fim do periodo de cessdo. Por isso, é necessario
que os insolventes impetrantes da exoneracao do passivo racionalizem o seu estilo
de vida durante a cessdo para minimizar as perdas dos credores®, agindo com li-
citude, honestidade, transparéncia e boa-fé¥. Assim, aquando do apuramento do
quantum indisponivel, o juiz deve atender “apenas as despesas com bens essen-
ciais, ja ndo ao nivel de vida a que o devedor e o seu agregado familiar estavam
habituados”®.

Contudo, este novo estilo de vida que o insolvente deve adotar, cumpre man-
ter-se, acima de tudo, digno. Tal dignidade s6 sera possivel se o legislador estabe-
lecer um valor minimo ou um critério de afericao para o rendimento indisponivel,
tendo em conta a volatilidade cada vez maior do custo de vida. Olhe-se para o ano
de 2025 em que a RMMG corresponde ao valor de € 870,00”. No caso de um deve-
dor, sem agregado familiar, que tenha de suportar despesas basicas relativas a sua
habitacao e alimentagao, tendo em conta os custos de vida atuais em que a inflagao
tem tendéncia crescente, é facil compreender que o valor de € 870,00 mensais seria
escasso ou até insuficiente para garantir um sustento verdadeiramente digno. Logo,
adotar a remuneracdo minima como critério-base de aferi¢do do valor minimo do
rendimento indisponivel parece-nos punitivo para o insolvente comum, tendo em
conta a atual realidade socioeconémica portuguesa.

8 Cf. Acordao do TRC de 8/4/2014, proc. n.° 4135/12.9TBLRA-C.C1.
8 Cf. Acordao TRP de 7/10/2010, proc. n.° 2329/09.3 TBMAI-A P1.
9 Cf. Acérdao TRE de 15/9/2022, proc. n.° 806/22.0T8STR.E1.

1 Cf. DL n.° 112/2024, de 19/12.
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0. Introducao

A ideia de proporcionalidade é um dos mais relevantes limites do exercicio
do poder, historicamente!, como hoje, um dos mais decisivos limites aplicaveis a
toda a atuacdo do Estado Constitucional sujeito ao Direito. Constitucionalmente,
numa das suas mais relevantes dimensdes, o principio da proporcionalidade é,
nos termos do n.” 2 do art. 18.°, o critério para admitir a restrigdo legal de direitos,
liberdades e garantias, como ¢é o critério na escolha das modalidades de excecao
constitucional, nos termos do n.° 4 do art. 19.°, e assume-se, ainda, doutrinal e ju-
risprudencialmente, como a resposta preferida para a solucdo de eventuais con-
flitos entre direitos fundamentais, num exercicio dirigido tanto ao legislador como
ao juiz no controlo da sua constitucionalidade. Administrativamente, a Consti-
tuigdo integra o principio da proporcionalidade entre os principios gerais da ati-
vidade administrativa, no n.” 2 do art. 266.°, que o Cédigo do Procedimento
Administrativo (CPA) desenvolve, no art. 7.°, no seu tradicional teste tripartido
entre a) adequacao, b) necessidade e ¢) proporcionalidade em sentido estrito.

O principio da proporcionalidade pondera, assim, diferentes direitos, valores,
interesses, impactos, também aqui de diferentes tipos, em diversos procedimentos
e por diversos atores. O sucesso da formulacao mais conhecida de ALEXY, como
uma ferramenta heuristica que oferece o conforto de uma fundamentagao, facil-
mente usada pelos juristas nos diferentes tipos de procedimentos dirigidos a ado-
¢do de uma decisdo racionalizada, muitas vezes com reduzida informagdo, sempre
com limitadas competéncias sobre como a usar. A construgdo tradicional da me-
dida da proporcionalidade de ALEXY apresenta uma clara dimensdo econémica
que os juristas, por formacao, tém dificuldade em aplicar devidamente - basta
lembrar como, numa das mais relevantes aplicagdes recentes do principio da pro-
porcionalidade, o Tribunal Constitucional nem sempre curou sequer de aplicar
os trés testes tradicionais, por exemplo, na chamada “jurisprudéncia da crise”.

O conforto oferecido pelo principio da proporcionalidade pode, assim, ser mui-
tas vezes ilusério, parecendo prometer mais do que pode oferecer, seja face as suas

! Apesar de hoje ser aparentemente contraditoria, é evidente a relevancia histérica da ideia de pro-
porcionalidade insita na Lei de Talido se perspetivada como “(apenas) olho por olho, (apenas) dente por
dente”, num momento em que imperava a ideia de vinganca incondicional, - pelo menos desde Exodo
21:23-25.
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limitagdes internas, como a proépria falta de elementos que permitam a sua correta
aplicagdo, incluindo as limita¢des préprias da formacao dos juristas. Interessa aqui
ponderar as diferentes possibilidades abertas no cumprimento do principio da pro-
porcionalidade, num exercicio perspetivado como parte da instrugdo factual de um
processo argumentativo juridico dirigido a adogdo de uma decisao juridica funda-
mentada, em alguns casos mesmo imposta constitucional e legalmente, em termos
que interessa aqui considerar, em especial, a partir da sua aplicagdo ao exercicio da
fungdo administrativa. Apesar das necessarias diferencas na aplicacdo de diferentes
ideias de proporcionalidade a cada uma das fungoes do Estado, este é um exercicio com
um ponto de partida comum mesmo que com desenvolvimentos particulares, como

aqui se ensaiard ao longo do texto, especialmente em matéria administrativa®
1. A medida da proporcionalidade de ALEXY

A formulacao contemporanea mais divulgada do principio da proporcionali-
dade tem por base o triplo teste de ALEXY (dreistufige Prufung), que parte da evo-
lucao histérica da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemdo (B VerfGe),
em especial desde 1958, com referéncia a dois acérdaos histéricos proferidos no
caso Farmidcias (Apothekenurteil)® e no caso Luth?. A construcdo de ALEXY partiu da

2 Um alerta deixado em VITALINO CANAS, O principio da proibicio do excesso: em especial, na confor-
magdo e no controlo de atos legislativos, tese de doutoramento, Lisboa, Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Lisboa, 2016, p. 409, nota de rodapé 1380, que, no entanto, ndo impede o Autor de ensaiar
um similar exercicio em Discricionariedade, Vinculacio e Proporcionalidade, Lisboa, AAFDL, 2024.

* O BVerfGe foi aqui chamado a pronunciar-se sobre a inconstitucionalidade do § 1 do art. 3.° da
lei das farmécias, onde se estabeleciam especiais condigdes, por razdes de interesse publico, para a
abertura de novas farmacias, face a garantia constitucional de liberdade de escolha de profissao (in-
terpretada como liberdade de vocacao), consagrada no art. 12 da Grundgesetz, a partir do qual se cons-
truiu a metddica especial para a apreciacdo das situacdes em que o direito de liberdade individual é
restringido por razdes de interesse ptblico, a qual se baseia nos testes de adequacao, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

4 BVerfGE vol. 7,198, no qual se afirma a “primazia” do sistema constitucional de direitos funda-
mentais sobre as normas de direito civil reguladoras dos direitos de personalidade, citado por ROBERT
ALEXY, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, in Ratio Juris, vol. 16, no. 2, June 2003, pp.
131 a 140. Um cidaddo alemao, no p6s-II Guerra Mundial, apelou ao boicote dos filmes de Veit Harlan,
notdrio propagandista nazi, em especial do filme “Jud Stif8”. O Tribunal de Hamburgo condenou o
Sr. Liith a abster-se de apelar ao boicote, uma vez que contrariava o disposto § 826 do Codigo Civil
Alemao, em violagdo da politica publica de tolerancia, que o Tribunal referiu como “as convicgdes de-
mocraticas da lei e da moral do povo alemdo”. Inconformado, o Sr. Liith interp6s recurso para o
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ideia de como os “principios juridicos” sao diferentes expressdes de comandos
deonticos das normas, referidos como “determinando que algo seja realizado no
mais alto grau possivel legal e fisicamente possivel”’, por isso, entendidos como
“comandos de otimizagdo”®, que podem ser cumpridos por graus, enquanto as
normas sdao sempre cumpridas de forma “tudo-ou-nada”. No caso de um conflito
entre normas, impor-se-ia, assim, o recurso a especiais regras de conflito, enquanto
no caso de principios conflituantes, a solugdo passa “pela prioridade condicional de
um dos principios em colisdo sobre o outro, com respeito pelas circunstancias do caso””.
A ponderacao casuistica da realizacdo principial assim imposta depende da
formulagdo de uma “regra de proporcionalidade” (Verhiltnismaeigkeitsgrundsatz)”,
nas trés sub-formulagdes de adequagio, necessidade e proporcionalidade em sentido es-
trito®. A medida da proporcionalidade é, por isso, referida a trés passos, pelos
quais é necessario, em primeiro lugar, saber da adequacio da medida (Geeignetheit)
como a idoneidade para a prossecucao do fim, num segundo momento, verificar
da respetiva necessidade (Erforderlichkeit), procurando saber se a medida nao pode
ser substituida por outra igualmente adequada (eficaz), mas menos gravosa
(“mandato do meio mais benigno”, na formulagdo de ALEXY). Os testes de neces-
sidade e adequacdo sdo referidos como “mandatos de otimizagio fictica”, na medida
em que o juizo normativo depende da verificagao das condicdes da validade fac-
tica da medida proposta. O teste final pondera a proporcionalidade em sentido estrito
(Verhiltnismdssigkeit im engeren Sinne) como um mandato de otimizagdo juridica,
pelo qual se procura saber se uma determinada medida ndo é demasiado gravosa

BVerfG, através do mecanismo de “queixa constitucional” (Verfassungsbeschwerde). Este Tribunal Superior
julgou a decisao do Tribunal a quo insuficiente, uma vez que da subsungédo do caso ao direito civil poderia
resultar a restricdo de direitos constitucionais. Assim, impunha-se a ponderacao de principios conflituan-
tes, pelo que a clausula “contra politica pablica” (Sittenwidrige vorsitzliche Schidigung), na Seccao 826 do
BGB, deveria ser confrontada com a liberdade de expressao, prevista no § 5 (1) da Grundgesetz, a qual o
Tribunal decidiu que deveria ser dada primazia sobre concorrentes principios constitucionais.

° ROBERT ALEXY, “On the Structure of Legal Principles”, in Ratio Juris, vol. 13, n.° 3, September
2000, pp. 294-304. Ver também ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte (tradugdo em castelhano Teoria
de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993), maxime pp. 81 e segs.

© ROBERT ALEXY, “On the Structure of Legal Principles”, cit., p. 295.

7 A ponderacao casuistica da realizacdo principial assim imposta depende da formulagédo de uma
“regra de proporcionalidade” (Verhdltnismaeigkeitsgrundsatz)”, nas trés sub-formulacoes de adequacio, ne-
cessidade e proporcionalidade em sentido estrito. ROBERT ALEXY, “On the Structure of Legal Principles”,
cit., pp. 296 e segs.

8 ROBERT ALEXY, “On the Structure of Legal Principles”, cit., p. 297.
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em relagdo ao fim que se propde alcangar. Este juizo afirma-se como normativo,
uma vez que se pretende formular um juizo de ponderagdo entre dois direitos ou
principios conflituantes ou entre um direito e um interesse publico relevante.
Para este efeito, ALEXY desenvolveu uma metddica propria - a “formula do peso”
(“the weight formula” ou “Gewichtsformel”), segundo a qual é necessdrio colocar em
confronto os principios na sua valoracao abstrata, medindo a intensidade da inter-
feréncia exigida a um e outro e a medida empirica e normativa que deve ser atribuida
arealizagdo e ndo realizagdo de cada um dos principios. Esta ponderagio (também re-
ferida como balancing) é, por isso, referida a trés passos pelos quais é necessério de-
terminar, em primeiro lugar, 1) o grau de ndo satisfacdo de um determinado
principio, seguido b) da “importancia de satisfazer principios concorrentes” e, final-
mente, estabelecer se c) “a satisfacdo deste principio justifica a preteri¢do, ou ndo sa-
tisfagdo, do primeiro”?. Neste sentido, formula-se uma “regra de desproporcionalidade”*
pela qual uma medida “é desproporcional se nao for justificada por essa omissao
dar lugar a uma interferéncia com outro principio (ou com o mesmo principio em
relagdo a outra pessoa ou noutro contexto) desde que esta tltima interferéncia seja
pelo menos tdo intensa quanto a primeira”''. A “regra de desproporcionalidade” cria
uma relagdo entre juizos acerca da intensidade e da proporcionalidade que envolve uma
justificagdo interna, pela qual, numa perspetiva analitica, premissas corretas condu-
zem a conclusdes validas, bem como uma justificacdo externa, pela qual se procuram
fundamentar premissas empiricas e normativas. Esta fundamentagao dirige-se a ob-
viar o “risco de decisoes irracionais”, segundo a qual ndo existiriam critérios racionais
para a ponderagdo proposta'?. A “formula do peso” de ALEXY é, assim, um instrumento
de medicao que é construido como uma escala de niveis de interferéncia - leve, mo-
derada e séria - formulada segundo uma sequéncia geométrica®®. A formulacao da

 ROBERT ALEXY, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, cit., p. 136.

10 Ibidem.

" Ibidem.

12 “Because there are no rational standards here, weighing takes place either arbitrarily or unre-
flectively, according to customary standards and hierarchies” - ROBERT ALEXY, “Constitutional Rights,
Balancing, and Rationality”, cit., p. 259.

13 A férmula proposta por ALEXY pode ser expressa da seguinte forma:

Onde: PC e PA se medem: SP se mede:
p1P3 = PC1 x PA1 x SP —PC = peso concreto atual —Alto=4 —Seguro =1
PC2 x PA2 x SP — PA = peso abstrato (normal) — Médio =2 — Plausivel = 0,5
— SP = seguranga das premissas empiricas —Baixo=1 —Baixo =0,25
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proporcionalidade de ALEXY ndo precisa de ntimeros para o seu funcionamento,
mesmo que se possam atribuir os valores referidos a cada um dos principios em con-
flito, preferindo-se aquele que tenha um valor superior. Para resolver situacdes de
equilibrio, ALEXY formulou uma “segunda lei do equilibrio”, segundo a qual quanto
maior for a interferéncia num direito, mais ainda se tiver natureza constitucional,

maior deve ser a certeza das suas premissas - empiricas e normativas - subjacentes'.
2. A critica econémica da medida da proporcionalidade

Os referidos testes da proporcionalidade obrigam a uma consideracao econé-
mica, especialmente relevante a partir da construgdo de ALEXY, que o préprio re-
fere ao tratar o teste de adequacédo e o teste de necessidade como testes do dtimo
de Pareto®. Esta assercdo tem, no entanto, merecido critica a partir da perspetiva
da Andlise Econémica do Direito que os entende, na verdade, como testes de supe-
rioridade de Pareto'® - uma vez que esta é a situagdo que se verifica quando alguém
fica numa situacao melhor como resultado da comparagdo de uma medida com
outra. TUZET aponta as limitagdes da construgdo econémica da teoria de ALEXY
quando refere como a eficiéncia de Pareto (6tima ou superior) nao se aplica a con-
flitos com partes vencedoras e perdedoras (ou principios vencedores e perdedo-
res) como acontece no teste de proporcionalidade em sentido estrito. Segundo TUZET,
a eficiéncia aqui medida é antes uma questao de eficiéncia de Kaldor-Hicks (KH),
uma vez que quando uma escolha faz com que alguém fique em pior situagdo, a
escolha é inferior na perspetiva da eficiéncia de Pareto, cujo status quo 6timo é

14 ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, cit., p. 418.

1> ROBERT ALEXY, “Proporcionality and Rationality”, in Proportionality: New Frontiers, New Chal-
lenges. Comparative Constitutional Law and Policy, Vc. Jackson and M. Tushnet (Eds.), Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2017, pp. 13 e segs.

16 GlovaNNI TUuzeT, Alexy & Economics, Bocconi Legal Studies Research Paper Series, Number
3542475, February 2020, p. 7, disponivel em https;//papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3542475
[31/5/2024]. Como refere TUZET, os principios como critérios de otimizacédo, a utilidade marginal de-
crescente da realizacdo de um principio, a crescente desutilidade marginal da infracdo do principio,
curvas de indiferenga relacionadas com a lei do equilibrio, referéncias aos custos associados a interfe-
réncia com os principios, sdo, na verdade, referéncias a otimizagio de Pareto. Nesta leitura econémica,
as trés fases da ponderacao podem ser referidas: ao estabelecimento dos custos para um principio, ao
estabelecimento dos beneficios para outro principio e a uma avaliagdo comparativa dos dois. Isto pro-
porciona um processo de decisao que é certamente racional, na medida em que o resultado decorre
da avaliagdo comparativa dos custos e beneficios.
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aquele no qual qualquer mudanca possivel faria com que uma parte ou um prin-
cipio ficasse em pior situagao, o que acontece na maioria das decisdes juridicas. Se
ha vencedores e vencidos, a situacao pode ser avaliada em termos de eficiéncia KH,
considerando que os vencedores poderiam compensar os perdedores e ainda
assim ficar em melhor situacdo - este é o funcionamento normal da ponderagao
em sentido estrito de direitos, principios ou valores constitucionais, feita pelo le-
gislador e controlada judicialmente, podendo também ser aplicada a ponderagao
administrativa de medidas possiveis de maximizagao da prossecugao do interesse
publico, mesmo que em restricdo dos interesses de particulares. No entanto, as
solucgdes de Kaldor-Hicks para os problemas de equilibrio s6 sdo possiveis nos
casos em que 0s custos e beneficios monetarios sdo quantificiveis. Nos outros
casos, os decisores devem encontrar a solucdo de equilibrio de acordo com a clas-
sificacdo ordinal do principio da interferéncia e importancia do ponto de vista do
sistema juridico. E claro que tais conclusdes sio faliveis e suscetiveis de revisao
em funcdo das circunstancias.

E por isso que a argumentagdo assume relevo decisivo na teoria de ALEXY,
como no cumprimento do principio da proporcionalidade, em especial, sobre a
intensidade de uma interferéncia num principio e sobre a importancia da realiza-
¢do de um principio concorrente em determinadas circunstancias. Como se vera,
esta posigdo reforca a importancia da argumentacao juridica e da fundamentacao
(incluindo a prova) no cumprimento do principio da proporcionalidade, inte-
grado como fase probatéria de fundamentacao de um procedimento decisério.

2.1. A ponderacido das alternativas (e seus custos e beneficios)

Uma critica econémica mais radical da teoria da proporcionalidade assenta na
sua incompletude para adequadamente pesar todas as consequéncias de qualquer
decisdo juridica, de uma perspetiva interna a prépria argumentagdo formulada
em torno do juizo de proporcionalidade, como de uma perspetiva externa, que se
refere as proprias condicdes para a existéncia desta argumentacao.

Internamente, a limitagdo do principio da proporcionalidade para ponderar os
custos e beneficios parte da propria natureza consequencial da argumentacao for-
mulada, que procura comparar as consequéncias de alternativas, supostamente
igualmente vélidas, quando este exercicio parte sempre da formulacao das pro-
prias alternativas admitidas ao teste da proporcionalidade. A solucao de ALEXY
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é, naturalmente, melhor do que a alternativa de tomada de decisdes irracionais a
que tentou obstar a formulagdo da teoria de proporcionalidade. Mas, em qualquer
dos casos, esta solucdo de proporcionalidade é uma proposta inferior, segundo esta
posicdo critica, as existentes metodologias de andlise custo-beneficio’” que permitem
considerar as diferentes consequéncias de determinada medida e formular diferen-
tes alternativas possiveis. A maior simplicidade do controlo da proporcionalidade
é talvez a razdo do seu maior sucesso, considerando as maiores limitagdes de meios,
acesso a informagao e sua utilizacdo pelos juizes face a maquina administrativa tam-
bém ao dispor do poder legislativo. Também por esta razao se tem afirmado o su-
cesso do controlo da proporcionalidade em paises em desenvolvimento®®.

A consideragao dos custos e beneficios envolvidos deve, assim, ser antecipada
ao momento da formulacdo das alternativas possiveis, facilita a ponderagdo das
mais eficientes logo no cumprimento dos testes da adequacio e da necessidade, nao
deixando esta ponderagdo apenas num juizo alternativo no momento de aferi¢ao
da proporcionalidade em sentido estrito, como proposto por ALEXY. O juizo de pro-
porcionalidade, especialmente, em sentido estrito, pretende ponderar custos e be-
neficios, mas fa-lo de uma forma limitada face as alternativas metddicas de analise
custo-beneficio. Esta objecao é mais relevante, precisamente, na critica feita a “for-
mula do peso”, construida para a comparacdo de duas medidas admitidas como
adequadas e necessdrias e ndo para uma “inter-means comparison”*.

Daqui, no entanto, extrai-se uma consequéncia mais radical sobre as préprias
condicdes argumentativas (externamente) para a ponderacao da proporcionalidade,
segundo a proposta de ALEXY ou a critica econémica aqui referida. A primeira con-
sideragdo das alternativas ponderadas proporcionalmente é determinada por um
momento que CHANG refere as limitacdes inerentes a construcao da “baseline” defi-
nida para conduzir um teste - construida de forma binaria entre adotar uma medida
ou ndo adotar uma medida, no teste de ALEXY. A eventual mudanca de baseline altera
aresposta dada, segundo o teste do dtimo de Pareto, o que é inaceitavel, da perspetiva
desta critica econémica da proporcionalidade. Esta critica aponta, assim, como a
definicao da baseline nos juizos sobre a proporcionalidade gera sempre um desvio

17 Vide ROBIN BoADWAY, “Principles of Cost-Benefit Analysis”, in Public Policy Review, 2006, vol. 2,
n.°11, pp. 1 e segs.

18 Segundo SCHAFFER, in YUN-CHIEN CHANG/XIN DAL, The limited usefulness of the proportionality
principle, 1¢ CON (2021), vol. 19, n.° 3, pp. 1110 a 1134, maxime p. 1127.

1 YUN-CHIEN CHANG/ XIN DAL, The limited usefulness of the proportionality principle, cit., p. 1126.
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ou viés que ndo pode deixar de ser considerado. E, certamente, muito interessante
a constatacdo de como julgar uma medida inconstitucional, como os Tribunais
estdo obrigados a fazer, nos termos do art. 204.° da Constituicao, é diferente de
julgar uma qualquer medida constitucional, com eventual fundamento na violagao
do principio da proporcionalidade. Esta é uma importante ligdo sobre a anélise eco-
némica da proporcionalidade, ndo apenas para a fiscalizagao judicial preventiva
ou sucessiva da constitucionalidade das leis, como para qualquer um dos propé-
sitos aqui enunciados.

Segundo o mesmo Autor, esta consequéncia até pode ter um efeito ex ante ao
condicionar o decisor legislativo (o que também pode ser aplicado ao decisor ad-
ministrativo) a adotar uma medida menos eficiente economicamente, mas mais
suscetivel de cumprir os testes da adequacao e da necessidade, segundo a baseline
definida de declarar ou nao declarar a inconstitucionalidade desta medida®. Na
verdade, semelhante efeito pode resultar da construcao do sistema de fiscalizacao
de constitucionalidade como um teste de inconstitucionalidade (e ndo de consti-
tucionalidade), colocando o énus sobre o impugnante, que fica, assim, numa po-
sicdo mais exigente.

2.2. Os potenciais desvios comportamentais

A identificagdo dos desvios comportamentais (behavouristas) dos processos de de-
cisdo juridica tem animado os esforgos de parte da contemporanea analise econémica
do Direito. O desvio ja assinalado na andlise econémica da proporcionalidade a partir
da baseline preferida, por exemplo, no controlo judicial da inconstitucionalidade/
/ constitucionalidade das leis estende-se a referida ponderagao de alternativas sus-
citadas na aplicacdo dos testes da proporcionalidade, incluindo o teste da propor-
cionalidade em sentido estrito - neste caso favorecendo a formulacao de alternativas
binarias (adogdo ou ndo adogao de determinada medida), sempre mais limitadas do
que a ponderacdo de alternativas regulatérias.

A ponderacdo das alternativas regulatérias tem sido um dos deveres impostos
ao legislador no quadro do procedimento legislativo baseado em evidéncias - no
quadro da extensao ao legislador do mesmo dever de fundamentagdo que é imposto

2 Ibidem.
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ao juiz, como faz a Legisprudéncia®. Este ndo é um mero dever deontolégico, mas
é um dever juridico, em Portugal, ja previsto num ato normativo - mesmo que se
discutam as consequéncias da sua violagdo®. Este é, na verdade, um de varios des-
vios cognitivos apontados ao teste da proporcionalidade, que na anédlise econémica
da proporcionalidade os economistas behavoristas identificaram ha muito, mesmo
na acao de seres racionais.

No que diz respeito a consideracao dos testes da proporcionalidade eviden-
ciam-se outros potenciais desvios cognitivos. Na aplicacdo da férmula de ALEXY,
cuja ponderacdo empirica é referida a uma escala de trés niveis de interferéncia -
leve, média e forte -, que, facilmente, evidencia um potencial de fuga para o meio
na sua implementagdo, em especial, em situagdes da falta de suficiente informacao
ou de dificuldades na sua utiliza¢do. Noutra formulacao, a aversdo ao risco eviden-
cia a preferéncia pela certeza e seguranca juridicas, ao passo que a aversdo a perda
é experienciada quando os decisores sdo confrontados com a possibilidade de
anulacdo de uma medida, como referido anteriormente, a partir da baseline defi-
nida para a decisao em causa.

Renovadas propostas para limitar alguns dos efeitos dos desvios behavouristas
identificados, como na colegialidade da decisdo, um teste que inverta a consideracao
das perdas e dos custos formulando dois testes de adogdo e de recusa da medida
que deveriam sempre chegar a iguais resultados, mesmo que aferidos por diferentes
decisores®. Em qualquer dos casos, justifica-se a ponderagdo da avaliagdo custo/be-
neficio mais completa do que o teste da proporcionalidade, para garantir uma de-
cisdo administrativa racional, procedimentalizada e fundamentada. Decisivo é aqui
o papel assumido pela fundamentacdo na identificagdo, consideracdo e mitigacao
destes desvios, alguns, necessariamente, implicados em qualquer procedimento ad-
ministrativo dirigido a adogdo de uma decisdo racional, outros potenciados pela
acao legislativa, pela orientacao politica ou pelo controlo judicial.

21 RICARDO Sousa DA CUNHA, “A legisprudéncia na construgdo de uma teoria normativa da legis-
lacao em Timor-Leste”, in e-BL], Ano 1 (2018), n.° 2, pp. 122 a 144.

2 As regras de legistica na elaboragéo dos atos normativos do Governo seguidas pelo XXIII Go-
verno Constitucional de Portugal encontravam-se previstas no DL n.® 32/2022, de 9/5, tendo sido re-
vogadas pelo regime de organizacao e funcionamento do XXIV Governo Constitucional, aprovado
pelo DL n.° 32/2024, de 10/5, que néo as consagrou neste ato legislativo.

2 YUN-CHIEN CHANG/ XIN DAL, The limited usefulness of the proportionality principle, cit., pp. 1129 e segs.
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As condigdes estruturalmente enviesadas da aplicagdo do principio da pro-
porcionalidade parecem mais adequadas ao controlo judicial da constitucionali-
dade das leis, uma vez que induzem uma protecdo superior dos direitos sobre
outros interesses?. No entanto, ja na Unido Europeia se estudou, empiricamente,
como a atuagdo do Tribunal de Justica promove mais adequadamente os direitos
promovidos nos Tratados como liberdades de circulagdo do que os demais direi-
tos fundamentais® - o que é, na verdade, o resultado normal da promogcao hege-
monica de qualquer projeto orientado politicamente®. Perante esta inevitabilidade
de desequilibrios na presuncao de racionalidade argumentativa do teste da pro-
porcionalidade, volta-se a conclusdo preliminar, relativamente & importancia da
argumentagdo que fundamenta, empiricamente, qualquer decisdo juridica, mesmo
no cumprimento do teste da proporcionalidade.

3. O desafio de ordenar a incomensurabilidade

As objecoes formuladas a partir da incomensurabilidade dos valores, principios
ou direitos em confronto foram ja formuladas, em especial, a partir da “teoria do
discurso”, considerando que o principio da proporcionalidade proposto por
ALEXY aponta para o risco de despromover direitos com previsdo constitucional
do estatuto normativo, que o discurso juridico lhes garantiu, a “argumentos po-
liticos” ordinarios”. No entanto, esta critica da despromogéo dos direitos consti-
tucionais é, precisamente, contrariada pela formulacdo de uma “lei de utilidade
diminuente”, pela qual os direitos constitucionais ganham “sobre-proporcionalidade”
quanto maior a intensidade da interferéncia que sofrem?. Este argumento é for-
mulado a partir da incomensurabilidade dos direitos e valores em confronto, que,
na proposta teoria da proporcionalidade de ALEXY, se tentou quantificar a partir
da intensidade da interferéncia sobre um determinado principio ou direito. Por

2 Ibidem.

% PEDRO CABRAL/ MARIANA DE CiMA CHAVES, “Livre circulagdo de mercadorias e direitos funda-
mentais”, in Temas de Integracio, 1.° semestre de 2005, vol. 19, pp. 225 e segs.

2 RICARDO SoUsA DA CUNHA, Constituicio e Legalidade Administrativa Cosmopolita — O Direito Admi-
nistrativo Global entre a Constitucionalizagio e a Fragmentagio, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 251 e segs.

7 JURGEN HABERMAS, Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy,
Cambridge, MA, MIT Press, que ALEXY ndo ignora em Theorie der Grundrechte, cit., p. 130.

28 ROBERT ALEXY, “Constitutional Rights, Balancing, and Rationality”, cit., p. 139.
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isso se afirma que a Lei dos Principios Concorrentes “reflete o cardcter dos principios como
requisitos de otimizagio entre os quais ndo hd, em primeiro lugar, nenhuma relagdo de pre-
cedéncia absoluta, e que dizem respeito, em segundo lugar, a atos e situacoes que ndo sio
quantificiveis”®.

Daqui resulta uma segunda concluséo preliminar, formulada a partir da difi-
culdade suscitada a propésito da determinacao da medida do cumprimento da
proporcionalidade, em abstrato e em concreto - este exercicio de definicao da me-
dida da proporcionalidade é (apenas) parte de um exercicio argumentativo juri-
dico dirigido a instruir probatoriamente e fundamentar adequadamente uma
decisdo juridica, nas suas diversas formulagdes constitucionais e legais ja aponta-
das e a que se voltara no final.

A fundamentacdo empirica da argumentagdo tecida em torno do cumpri-
mento dos testes de proporcionalidade remete para as alternativas metodolégicas
oferecidas na instrucao de qualquer processo de decisao juridica. Nao é pacifica
a natureza ordinal ou cardinal da solugdo proposta por ALEXY, que se pode colocar
algures entre estas opgdes, na medida em que promove a comparacao de duas
propostas, graduadas segundo os seus préprios critérios — nem esta caracterizagao
parece decisiva para os efeitos argumentativos aqui prosseguidos. Esta solucao
parece limitada da perspetiva das criticas discursiva ou econémica para cumprir
as exigéncias do principio da proporcionalidade na expressao ordinal ou cardinal
das opgoes admitidas - uma escala ordinal apresenta uma ordem sem outra ex-
pressdo algébrica, enquanto uma ordem cardinal apresenta valores numa escala.

A incomensurabilidade da argumentagdo tecida no cumprimento dos testes da
proporcionalidade apontaria para a impossibilidade de estabelecer uma ordem
cardinal precisa dos diferentes elementos considerados, embora a classificacao
ordinal seja sempre possivel. Neste exercicio de avaliagdo, comparagdo ou orde-
nagdo de diferentes “varidveis” (juridicas, econdmicas, axiolégicas ou factuais)
em que se jogam diferentes graus de restri¢do ou de ndo satisfagdo, bem como de
peso abstrato, segundo o teste de ALEXY, ou de incerteza epistémica®.

Numa resposta a esta critica de incomensurabilidade, GIOVANNI SARTOR propds
uma leitura quantitativa da proporcionalidade e da teoria de ALEXY baseada na ideia

% ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, cit., p. 54.
3% Em especial, com referéncia a esta tltima questao, vide VITALINO CANAs, O principio da proibicio
do excesso: em especial, na conformacio e no controlo de atos legislativos, cit., pp. 634 e segs.
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de quantificacdo “sem ndmeros” a partir da comparagéo de exemplos®. Estas formu-
lacoes partem de estimativas cardinais sem ntimeros que permitem construir compa-
racdes semelhantes com principios. Estes exemplos parecem apoiar ndo s6 uma leitura
econémica da obra de ALEXY, mas também um relato quantitativo que dispensa na-
meros (ou pelo menos com ntimeros exatos). Para tratar de conflitos entre principios
de direitos fundamentais, SAMPAIO constrdéi alguns critérios para justificar a atribuicdo
de valores as variaveis utilizadas por uma férmula como a “férmula de peso”*.
Para os restantes casos, a critica econémica aos testes da proporcionalidade pre-
fere seguir a avaliagio custo/beneficio para resolver eventuais situagdes de incomensu-
rabilidade, especialmente quando a incerteza é empirica - como acontece, certamente,
na ponderacdo da proporcionalidade em sentido estrito, mas pode ser antecipado
nos demais testes da proporcionalidade. SARTOR enuncia que a forma habitual de
lidar com a incerteza na teoria da decisdo-padrao implica a introdugdo de um mul-
tiplicador de probabilidades quando os custos e beneficios de uma avaliagdo eco-
noémica sdo os custos e beneficios esperados ou os beneficios esperados®™. No entanto,
GHANG assume como este pressuposto ndo é incontroverso, uma vez que pode sem-
pre ser discutivel se a incerteza pode ser traduzida em valores de probabilidade,
referindo que, se existe uma diferenca entre risco e incerteza, é porque o primeiro

é calculavel com valores de probabilidade, enquanto a segunda nao*.

1 Como referido por Sartor, “cardinal measures: even without numbers we are able to assess (though in a very
approximate way) the size (a cardinal measure) of an object or the extent of its difference from another. To express such
nonnumerical cardinal evaluations we often refine our ordinal assessment with adverbs (we say, that this object is a
little, fairly, a lot larger, or smaller, or quicker, efc., than that object)” - GIOVANNI SARTOR, “The Logic of Propor-
tionality: Reasoning with Non-Numerical Magnitudes”, in German Law Journal, 14(8), 2013, pp. 1419 a 1456.

2 Que Sampaio identifica a partir de «(i) critérios epistémicos objetivos relacionados (i1) com a “drea” do
antecedente do principio, i. e., a quantidade de tipos de acio ou tokens interferidos; (i2) com o tempo: nomeadamente
a duragdo, velocidade e frequéncia da interferéncia; (i3) com o contexto geral da interferéncia: normalidade ou anor-
malidade da realidade. Podem ainda existir (ii) critérios epistémicos subjectivos, nomeadamente as consequéncias
especificas para os titulares do direito ou da liberdade (e. g., a interferéncia é direta ou indireta? E feita por agio ou
omissiio? E potencial ou atual?). Como se pode ver, estes critérios estdo largamente relacionados cont os elementos
temporais, espaciais, pessoais e materiais do antecedente dos principios constitucionais.» - JORGE SILVA SAMPAIO,
“Proportionality - Measuring Impacts on Fundamental Rights”, in Encyclopedia of Philosophy of Law and
Social Philosophy, Mortimer Sellers/Stephan Kirste (Eds.), Dordrecht, Springer, 2021, pp.1a 7.

% Segundo SARTOR, se uma determinada medida produzira um beneficio de 100 com uma proba-
bilidade de 0,5 e nenhum beneficio com uma probabilidade de 0,5, 0 seu beneficio esperado é de 50 (100
x 0,5+ 0x0,5). Se amedida custar mais de 50, a ACB sera contra e apoia-la-a se custar menos de 50 - in
“The Logic of Proportionality: Reasoning with Non-Numerical Magnitudes”, cit., pp. 1419 e segs.

¥ YUN-CHIEN CHANG/ XIN DAL, The limited usefulness of the proportionality principle, cit., pp. 1129 e segs.
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3.1. A proporcionalidade como comparacao

As dificuldades aqui apresentadas de uma rigorosa medida econémica dos
impactos regulatdrios sugere que, na instrucao probatdria de qualquer decisao
juridica, podem estabelecer-se relagdes comparativas entre as opgdes possiveis de
a) melhor, b) pior ou c) igual - como alternativa a comensurabilidade, admitida
tanto na concegdo da proporcionalidade monista, como na de ALEXY, ou pluralista,
afirmada por VITALINO CANAS®, valendo-se, entre outros, de Dworkin.

E a construcio de condicdes de igualdade juridica que corresponde a um con-
ceito relativo e valorativo assente numa comparagdo de situagdes, como critério e
medida de qualquer tratamento discriminatdrio. Este é também um exercicio
aberto metodologicamente as sugestdes que, ha muito, se permitem comparar al-
ternativas regulatérias, mesmo nos estudos juridicos, como no Direito Compa-
rado®. Neste exercicio ja foi também devidamente assinalada a relevancia
metodolégica juridico-administrativa do terceiro comparado (tertium comparatio-
nis) na identificagdo da qualidade comum (a praesumptio similitudinis) entre dois
comparanda”. E a partir das alternativas, identificadas, comparadas e graduadas,
que se pode cumprir o dever de fundamentagio da decisio administrativa adotada no
exercicio de poderes discriciondrios. Ja se referiu como este exercicio juridico-ad-
ministrativo se encontra, integralmente, vinculado aos deveres metodolégicos ja
identificados, que na comparacao impde trés elementos: duas situagdes ou objetos
que se comparam em fun¢do de um aspeto que se destaca do todo e que serve de
termo de comparagdo (tertium comparationis), como a qualidade ou caracteristica
que é comum as situagdes ou objetos a comparar; é o pressuposto da respetiva
comparabilidade. Assim, o juizo de comparabilidade significa fazer sobressair ou
destacar elementos comuns a dois ou mais objetos diferentes, de modo a permitir
a sua integragdo num conjunto ou conceito comum (genus proximum).

3 VITALINO CANAS, O principio da proibicdo do excesso: em especial, na conformacio e no controlo de atos
legislativos, cit., p. 892.

% RICARDO SOUSA DA CUNHA. “A argumentagdo juridico-constitucional comparada sobre hierar-
quia normativa”, in e-BL], Ano 3 (2020), pp. 178 a 200.

¥ VITALINO CANAS, O principio da proibicdo do excesso: em especial, na conformacio e no controlo de atos
legislativos, cit., p. 876.
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A comparagio pode ser relevante no cumprimento dos testes da necessidade, en-
quanto comparagdo entre meios referidos a um fim, que habilita a comparacao
das diferentes opcdes que tenham passado o teste de adequacio, como relacao (em-
pirica) causa/ efeito. Mais relevante é o mesmo exercicio implicado na medida da
proporcionalidade em sentido estrito, na qual a formulagdo de um tertium comparationis
procura habilitar a formulacao de uma relagao ordinal entre efeitos, em especial, na
referida l6gica consequencial, na ponderacao de efeitos e efeitos marginais positivos
e negativos®. A comparacao das alternativas formuladas no teste da proporcionalidade
em sentido estrito questiona os termos, também ja referidos, da baseline proposta, cuja
solugdo ndo é apenas bindria - proporcional/desproporcional - mas admite ainda
a possibilidade de uma medida ndo desproporcional ser admitida neste juizo de pro-
porcionalidade em sentido estrito. Esta é a solu¢ao mais facilmente aceitdvel no qua-
dro da fiscalizagdo judicial da proporcionalidade da atuagdo legislativa, em
homenagem ao cumprimento do principio da separagdo de poderes e da legitimi-
dade democratica reconhecida constitucionalmente ao poder legislativo®, que acaba
por reduzir os casos de admissibilidade de uma “proporcionalidade em sentido es-
trito comparativa” em que se afira da medida mais proporcional - em termos que
podem ser estendidos ao juizo administrativo.

% Ibidem.

% VITALINO CANAS prefere uma posi¢ao em que a proporcionalidade em sentido estrito seja consi-
derada como “ndo desproporcionalidade”, definindo que “meio proporcional e.s.e. é aquele que nio é despro-
porcional, ou seja, cujos efeitos marginais positivos nio tém importancia inferior aos efeitos marginais negativos”
- in O principio da proibicio do excesso: em especial, na conformacio e no controlo de atos legislativos, cit., p. 883,
para quem a racionalidade e a objetividade implicadas no juizo da proporcionalidade em sentido estrito
determinam que “[s]6 pode assistir a razao na escolha entre incomensuraveis” - ibidem, p. 886. Por isso,
0 mesmo Autor recusa a concegdo da proporcionalidade em sentido estrito como simples auxiliar do
decisionismo e como modelo matematico, preferindo uma “concecio pluralista do momento ponderativo da
proibigio do excesso”, assente nos seguintes pressupostos: “(i) defesa inequivoca do papel da razao na de-
liberacao pratica (phronesis ou sabedoria pratica de Aristoteles); (ii) os juizos de valor podem ter um
substrato cognitivo, ndo sendo necessariamente expressao de um ponto de vista subjetivo, discricionario
ou arbitrario; (7ii) a racionalidade e a objetividade nao sdo sinénimos de certeza; (iv) a razdo enquadra a
intui¢do; (v) a razdo exclui opgdes, delimita opgdes (a favor das quais ha razdes ndo derrotadas nem der-
rotantes de outras razdes sustentadoras de alternativas), mas nao determina forcosamente uma opgao”
por oposicao a posi¢do monista, pela qual “racionalizadores automaticos”, como o “cerco deontol6gico”
a proibicdo do excesso convivem sem negligenciar a componente subjetiva, de criacdo, de escolha, de
intuicdo, de quem tem a seu cargo a decisdo. Ibidem, p. 889.
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3.2. A argumentacao sobre a proporcionalidade

A conclusao preliminar ja afirmada é a relevancia que a argumentagdo de-
sempenha no cumprimento da ideia de proporcionalidade, como reconhecido
pelo préprio ALEXY, num exercicio que tem de se caracterizar como especifica-
mente juridico, dirigido a adocao de uma decisao juridica fundamentada, mas
que assume uma forma, necessariamente, aberta interdisciplinarmente. A questao
aqui formulada sobre a medida da proporcionalidade projeta-se a final, ainda com
ALEXY, entdo para a integracdo no contexto da hermenéutica juridica de argumentos
priticos gerais, considerando que “a argumentagdo juridica se trata de um caos es-
pecial, uma vez que a corregdo reclamada no discurso juridico é distinta daquela
usada no discurso pratico geral. Ndo esta preocupada com a absoluta correcéo,
mas com o que é correto no quadro e na base da validade de uma ordem juridica
vigente”%. Esta referéncia é feita pela abertura dos processos decisérios, nos quais
o input de argumentos “ndo institucionais” ocorre nos procedimentos juridicos (le-
gislativo, administrativo como no processo judicial ou em outras instancias de
participacao de cidadania), pela qual a law in the books passa a law in action.

No entanto, a integracao das aberturas empiricas da argumentacao juridica
formuladas em torno do cumprimento do principio da proporcionalidade no
cerne das preocupacgdes metodolégica juridicas, em especial na instrucao proba-
toria de qualquer processo juridico dirigido a uma decisdo racionalizada e respe-
tiva fundamentacdo, parece reveladora das condigoes de fundamentagdo empirica
da argumentacao juridica nos diferentes procedimentos juridicos dirigidos a uma
decisdao fundamentada. Alids, a partir da critica econémica da proporcionalidade
aqui formulada permite-se dar um passo mais no projeto dos Empirical Legal Stu-
dies, colocando também as potenciais consequéncias juridicas, além das meras
consideracdes “deontolégicas” aqui referidas de diferentes quadrantes. A reuniao
do ser e do dever ser é parte do projeto que anima os esforcos de parte dos empi-
ristas juridicos que podem colmatar o fosso entre facto e norma, que, no projeto de

0 ROBERT ALEXY, “The Special Case Thesis”, in Ratio Juris, 12 (1999), (4) , pp. 375 e segs. Para mais
desenvolvimentos, ver ROBERT ALEXY, Theorie der Grundrechte, cit., maxime pp. 261 e segs., em especial
0 excurso acerca do “Die Sonderfallthese”, pp. 426 e segs. Em sentido contrério, JURGEN HABERMAS recusa
a especialidade argumentativa do discurso juridico, no qual se recebem, pela via democratica, os ar-
gumentos praticos gerais - vide Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and
Democracy, cit., p. 234.
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FiscHMAN?!, precisam de dar prioridade as questdes normativas, centrando a sua
investigagdo, ndo necessariamente, no que é facilmente mensuravel. Para isso, as
opgdes metodoldgicas devem ser orientadas pelas questées de investigacdo para
gerar respostas normativamente significativas, explorando novas possibilidades
da experimentagao “em laboratério” que possam ser generalizadas a novos con-
textos. Em sentido semelhante, CHANG déa conta de como, apesar de ndo ser pos-
sivel dar o salto de uma preposicao de “ser” (is ou sein) para uma preposicao de
“dever ser” (ought ou sollen) - na famosa “falacia naturalista” esgrimida pelo nor-
mativismo positivista -, este exercicio ndo deixa de partir sempre de como é uma
constatacao de facto empirica que, pela diferenca que faz (“difference-making fact”),
se converte numa razdo normativa para agdo normativa (“goal”)*. Os estudos sobre
a fundamentacdo empirica da proporcionalidade sdo, assim, um pleno exemplo
das relacoes causais estabelecidas juridicamente.

Mesmo nos sistemas juridicos romano-germanicos®, a ambigéo estadual de redu-
zir o Direito a codificacdo abre, necessariamente, a analise empirica todos os argumentos
formulados - que ALEXY divide em empiricos (descritivos), analiticos (dirigidos aos
conceitos juridicos) e normativos (dirigidos a interpretacao normativa). O maior peso
que o enunciado linguistico da norma tem nos sistemas de civil law ndo o isenta do
exercicio aqui ensaiado, apenas o antecipa no exercicio da funcao legislativa. Consti-
tucionalmente, ¢, alids, assumida esta orientacdo argumentativamente teleoldgica -
aberta empiricamente, nos termos ai referidos. O legislador cumpre fins politicos, le-
gitimados democraticamente, apesar desta omissdo constitucional - valerd aqui a re-
feréncia, por exemplo, presente no art. 20.° da Constituicdo Alema. Os Tribunais
decidem conflitos na administracdo da justica, nos termos do art. 202.° da Constituicdo,
vinculados a lei, nos termos do art. 203.°, que estao, no entanto, obrigados a desaplicar
quando violem a Constituigdo, nos termos do art. 204.°. Ja se viu como a Administragdo
Publica prossegue o interesse ptblico, nos termos do art. 266.° da Constituicao.

41 JosHUA B. FisCHMAN, “Reuniting ‘Is” and ‘Ought’ in Empirical Legal Scholarship”, 162 University
of Pennsylvania Law Review (2013), pp. 117 e segs.

“2YUN-CHIEN CHANG/ XIN DAL, The limited usefulness of the proportionality principle, cit., pp. 1129 e segs.

# Este exercicio seria mais caracteristico de sistemas juridicos comparados de common law, ao
passo que a ambicdo dos sistemas juridicos estaduais romano-germanicos de esgotar a normatividade
vigente num determinado territério e sobre uma determina populacdo tornaria ai este exercicio mais
dificil. A argumentacéo aqui expendida a propésito do principio da proporcionalidade, que vale tanto
para sistemas juridicos comparados de common law, como romano-germanicos, milita, precisamente,
de forma que parece suficientemente evidente, em sentido contrario.
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A porosidade da separacao de poderes, sempre a solugdo contingente de uma
norma constitucional, varidvel geometricamente entre a separagdo e o controlo*,
abre, empiricamente, o exercicio juridico de qualquer das func¢ées do Estado a uma
realidade factual, da qual, necessariamente, se retira uma diferente vinculacao ao
Direito, mesmo que nem sempre assumido, metodologicamente. Ora, neste sentido,
impde-se a consideracao dos referidos contributos empiricos, normativos como fac-

tuais, no desempenho juridico-constitucional destas fungdes do Estado.
4. A construcao administrativa da proporcionalidade

No caso da vinculacao administrativa ao Direito, ja o art. 3. do CPA concre-
tizou as condi¢des de cumprimento do principio da legalidade administrativa
pelos 6rgaos administrativos, “dentro dos limites dos poderes que lhes forem con-
feridos e em conformidade com os respetivos fins”. Estas especialidades herme-
néuticas sdo aqui previstas de forma bem mais “realista” do que aquelas definidas
nos n.* 1 e 2 do art. 266.° da Constituigdo, mesmo que sejam sempre justificadas,
precisamente, a luz da especial prossecucao administrativa do “interesse ptiblico”
sujeita ao direito administrativo, prevista naquele n.° 1.

4.1. A prossecucao do “interesse publico” na definicio administrativa da
proporcionalidade

Administrativamente, ja se enunciou como o primeiro desvio cognitivo im-
posto na argumentacao juridico-administrativa advém da sua especifica intencio-

nalidade dirigida a “prossecucao do interesse ptublico”, nos termos do n.° 1 do
art. 266.° da Constitui¢do® - em especial, o cumprimento dos testes da proporcio-

# PEDRO BACELAR DE VASCONCELOS, Teoria geral do controlo juridico do poder puiblico, Lisboa, Cosmos,
1996, maxime p. 88.

% A construcao juridica das exigéncias da prossecucdo do interesse publico, proxima daquelas que por
estes dias se alargam a exigéncia da boa-administracdo, pode induzir outros vieses cognitivos na relevancia
(desproporcionada) dada a alguns elementos em particular, como no caso da eficiéncia econémica - esta é
a consequéncia natural de promocao de opcdes politicas, legitimadas democraticamente, como acontece na
vinculagdo ao direito da Unido Europeia (que, naturalmente, promove, judicial e administrativamente, as
liberdades para que foi criada), mas que pode ser potenciada pelas opcoes legislativas, muitas vezes incons-
cientemente equivocas, em violacao de qualquer das melhores praticas formais e materiais legislativas, como
a doutrina refere a equivoca formulacao do dever de boa administracdo no art. 5.° do CPA.
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nalidade pode ser considerado o “cavalo de Troia” de um controlo de mérito da
legalidade®, como considerado a propésito da discussdo em torno das consequén-
cias da consagracao legal do principio da boa administragao®.

Nesta perspetiva, ndo é facil a reconciliacao desta prossecucao do interesse pu-
blico, orientada por critérios de mérito (numa alternativa de bom/mau, melhor/
/pior), com a binaria tutela da legalidade (legal/ilegal, valido/invalido). Facilmente
se compreende a dificuldade de quem, como os juristas em geral e os juizes em par-
ticular, est4 condicionado por uma légica de decisao valido/invélido (com o que
daqui decorre) se vé confrontado com informagdo instrutéria de melhor/ pior. Alias,
algumas das consequéncias ja enunciadas desta acdo “motora” podem, inclusiva-
mente, criar uma verdadeira dissondncia cognitiva em juristas, por exemplo, limitados
na integral utilizacdo do instrumentério hermenéutico ao seu dispor, em homena-
gem ao principio da separagdo de poderes, nomeadamente na integracao de lacunas
e na desaplicacao administrativa de leis inconstitucionais.

Noutra formulacao, a aversdo ao risco sentida na prossecucao administrativa do
“interesse publico” sujeita ao principio da legalidade evidencia um outro condicio-
namento da preferéncia administrativa pelas certeza e seguranca juridicas, com de-
cisivas consequéncias nas solu¢oes hermenéuticas escolhidas - que ndo pode deixar
de ser considerado na construgdo das condicoes procedimentais de formacao da von-
tade administrativa. Em sentido semelhante, daqui também se constréi um impor-
tante desvio cognitivo de aversio a perda, experienciada quando os decisores adminis-
trativos sdo confrontados com a possibilidade de anulagdo de uma medida (admi-
nistrativa ou judicial, neste tltimo caso projetando-se um efeito ex ante), como refe-
rido anteriormente a partir da definicao procedimental da baseline binéria (valido/
/invélido) para a decisdo em causa. Qualquer um destes desvios behavouristas condi-
ciona a formulagdo das alternativas regulatérias, a sua comparagdo e decisdo, que
nem sempre serdo aquelas mais eficientes economicamente, em especial, no controlo
da proporcionalidade em sentido estrito, mas poderdo ser apenas aquelas mais fa-
cilmente suscetiveis de cumprir os testes da adequagdo e da necessidade.

# PauLo OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 272 e segs.

47 DAVID DUARTE, A teoria da norma e a criacio de normas de decisdo na discricionariedade instrutéria,
Edicoes Almedina, 2006, pp. 621 e segs. Sobre as criticas a equivoca formulacdo do dever de boa ad-
ministragdo no art. 5. do CPA, vide as criticas formuladas a este artigo por DAVID DUARTE, “Alguns
problemas de teoria do direito no novo Cédigo do Procedimento Administrativo”, in Revista Juridica
da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa / Lisbon Law Review, LVIII, 2017/1, pp. 19 a 34.

481



SCIENTIA IVRIDICA

A ambigdo racionalizadora do procedimento administrativo, proposta pelo n.°5
do art. 267.° da Constituicdo, € dirigida a limitar estes efeitos - que, no entanto, me-
receriam melhor atenc¢do, desde logo, legislativa, uma vez que comecam por ser,
precisamente, um problema da defini¢ao legislativa (também, metodologicamente,
aberta e enviesada) das condi¢des de formacdo procedimental da vontade da Ad-
ministracdo. As propostas referidas para limitar alguns efeitos dos desvios compor-
tamentais identificados sdao também extensiveis as solucdes procedimentais
administrativas, mesmo que na revisao do CPA, promovendo o reforco da referida
colegialidade da decisao, a previsdo legislativa de um teste que inverta a conside-
racdo das perdas e custos formulando dois testes de adogdo e de recusa da medida
que deveriam sempre chegar a iguais resultados, mesmo que aferidos por diferentes
decisores. O pleno cumprimento dos designios de uma mais rigorosa avaliagdo
custo/beneficio implicaria uma atencdo que esté por prestar as modalidades de ins-
trugdo probatoria, para ja previstas nos arts. 55.° e 115.° e segs. do CPA. Da mesma
forma, a proposta de consideracao da incerteza deciséria, que se distingue dos riscos,
precisamente pela sua mensurabilidade, leva a que se considerem diferentes cendrios
regulatérios no processo de decisao, que pode também ser limitada pela introdugao
de um multiplicador de probabilidades quando os custos e beneficios de uma ava-
liacdo econémica sdo esperados e ndo atuais. Importante é, para ja, assinalar como
as irregularidades procedimentais deliberativas impostas pelos diferentes desvios/
/vieses tém de ser consideradas no estudo, como na implementagdo administrativa
e na construcao legislativa dos procedimentos administrativos.

No entanto, ja aqui se viu como, apesar de a distingdo tracada entreon.®1 e
on.°2do art. 7.° do CPA relativamente a sujeicao de toda a atividade administra-
tiva ao teste da adequacio e necessidade parecer limitar o tradicional principio da
proporcionalidade em sentido estrito as “decisoes da Administragio que colidam com
direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos dos particulares”, a verdade é
que uma interpretacdo conforme ao n.° 2 do art. 266.° da Constituicao terd, neces-
sariamente, de sujeitar a totalidade da atuagdo administrativa aos diferentes testes
do cumprimento do principio da proporcionalidade®® - esta sera também a con-
sequéncia da construgdo de uma norma de proporcionalidade®. O exercicio ad-

% Ao contrario do referido por PEDRO GONCALVES, Manual de Direito Administrativo, p. 269.
% DAVID DUARTE, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa. A teoria da norma e a criacio
de normas de decisio na discricionariedade instrutoria, cit., pp. 631 e segs.
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ministrativo de poderes discricionarios, nos limites aqui recordados, obriga,
assim, a “levar a sério” o dever de fundamentacao dos atos administrativos, des-
valorizado noutros ambitos vinculados.

4.2. O dever de fundamentac¢ao dos atos administrativos proporcionais

As questdes aqui tratadas a prop6sito da abertura argumentativa no cumpri-
mento do principio da proporcionalidade no direito administrativo nao sao me-
ramente econdmicas, apesar do peso que aqui lhe é reconhecido. O exercicio aqui
enunciado é especificamente juridico, dirigido a adocdo de uma decisdo juridica,
argumentativamente fundamentada e procedimentalmente racionalizada. A re-
levancia dada a instrugdo procedimental da agdo administrativa vinculada ao Di-
reito, que se vale de uma necessaria abertura interdisciplinar construida argumen-
tativamente, é, precisamente, parte do esforgo dirigido a evitar cair no “decisio-
nismo” administrativo®, cuja violagdo se resolve a partir da baseline (para usar a
linguagem aqui preferida), especificamente construida para definir a legalidade
da atuacdo administrativa, definida, de forma bindria, para a validade/invalidade
dos atos administrativos. A fundamentagdo é elemento essencial de qualquer de-
cisdo administrativa com ambicdo constitucional de racionalidade procedimen-
talizada, dirigida a identificacdo, consideracao e mitigacao destes desvios, alguns,
necessariamente, implicados em qualquer procedimento administrativo dirigido
a adogdo de uma decisado racional, outros potenciados pela acao legislativa, pela
orientagdo politica ou pelo controlo judicial.

Para este efeito ndo parece ser decisiva a discussdo em torno da melhor solu-
¢do para cumprir esta finalidade especificamente juridica - se a ordenacao das al-
ternativas identificadas é cardinal ou ordinal, segundo uma avaliacdo custo/
/beneficio ou segundo os testes da proporcionalidade de ALEXY. Naturalmente,
uma ordenagdo cardinal instruida segundo a avaliagdo custo/beneficio estara
mais fundamentada argumentativamente, mas sera também muito mais dificil de
implementar, seja porque nem sempre estao disponiveis os elementos necessarios,
seja porque nem sempre os juristas tém adequada formacao para tratar esses ele-
mentos. Nesses casos, as possibilidades oferecidas pelo cumprimento dos testes

S0ViraLiNo CANAs, O principio da proibicdo do excesso: em especial, na conformagio e no controlo de atos
legislativos, cit., pp. 885 e segs.
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da proporcionalidade ordenadas ordinalmente de ALEXY serao, em qualquer circuns-
tancia, uma opg¢do metodolégica mais rica probatoriamente do que as alternativas
que se aproximem do puro decisionismo. Identificar as opcdes regulatdrias é, por
isso, sempre um exercicio relevante, mesmo que por si s6, para o cumprimento dos
propésitos aqui prosseguidos com a referéncia feita ao principio da proporcionalidade
como parte da fundamentagdo de uma decisdo juridica (administrativa) racionali-
zada, mesmo que melhor cumprido pela instrugdo rigorosa da sua medida. A partir
deste exemplo, na instrucao procedimental da atuacao administrativa, muitas vezes,
a mera identificagdo dos respetivos impactos é suficiente para enriquecer empirica-
mente uma argumentagao juridica, sempre dirigida a uma decisao juridica, de outra
forma deixada ao arbitrio dos intervenientes. A integra¢ao de elementos empiricos
na argumentagdo juridica afasta, assim, o cumprimento do principio da proporcio-
nalidade da dimensao deontolégica, integrando esta preocupagao entre os propdsitos
juridicos - com consequéncias juridicas segundo a légica juridica vélido/invalido,
que se encontram impostas na Constituicdo como na demais legislacao. Decisivo é
aqui o papel assumido pela fundamentacao na identificacao, consideragao e mitiga-
¢do destes desvios, alguns, necessariamente, implicados em qualquer procedimento
administrativo dirigido a adogdo de uma decisao racional, outros potenciados pela
acao legislativa, pela orientagdo politica ou pelo controlo judicial.

4.3. Fundamentacao da proporcionalidade nos atos discricionarios

Na indexagdo do cumprimento dos testes tradicionais da proporcionalidade ao
exercicio de poderes administrativos por atos administrativos discriciondrios, SUZANA
TAVARES DA SILVA da conta de como, no direito administrativo italiano, Stefano Cognetti
equipara os testes da adequagdo e da necessidade a discricionariedade técnica - onde
o Tribunal depende dos elementos de facto carreados para o processo para poder for-
mular o seu juizo - e o teste da proporcionalidade em sentido estrito a discricionarie-
dade administrativa - em que o Tribunal pode escrutinar a decisdo com base em
critérios normativos, pois “o pardmetro normativo” é, neste caso, aferido a partir da
ponderacdo de interesses (ptblicos e privados), valores e principios (igualdade, justica
ou boa-fé), de onde resultard um juizo final sobre a legitimidade da medida®.

51 Vide SuzANA TAVARES DA SILVA, “O tetralemma do controlo judicial da proporcionalidade no
contexto da universalizacao do principio: adequacdo, necessidade, ponderacdo e razoabilidade”, in
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Tratando-se do exercicio de poder administrativo discricionario, o cumpri-
mento do dever de fundamentagdo é especialmente relevante na ponderacao das
alternativas abertas normativamente, aqui ao abrigo do principio da proporciona-
lidade, o primeiro dever de identificar as alternativas existentes nem deve ser conside-
rado, metodologicamente, um exercicio discriciondrio, mas é vinculado a instrugao
factual da previsao normativa indeterminada. As alternativas identificadas care-
cem, ainda, de ser adequadamente comparadas, constituindo-se o dever de comparar
alternativas discriciondrias abertas normativamente também num exercicio vincu-
lado ao cumprimento dos deveres juridico-metodolégicos, em matéria adminis-
trativa, entre os quais se integra a procura da melhor solugdo no cumprimento das
normas e de principios da prossecugdo do interesse publico ou da proporcionali-
dade. Sem cair no excesso de recusar a relevancia da distingdo entre atos vincula-
dos e discriciondrios™ - que, na verdade, aqui se renova para efeitos da distingao
das consequéncias juridicas da violagdo do dever de fundamentacédo dos atos ad-
ministrativos - a presuncao de validade da instrugdo probatdria administrativa®
ainda depende do que forem os meios probatérios ao dispor da prépria Adminis-
tragdo. Ora, este é um caminho por fazer e ao qual os préprios Tribunais tém sido,

naturalmente, sensiveis®.

Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Universidade de Coimbra, vol. 88,
n.°2, 2012, pp. 639 a 678.

VITALINO CANAS, a partir da posigdo dualista da discricionariedade que recusa a adequacdo do
principio da proporcionalidade para o exercicio de poderes administrativos no espaco de margem de
livre apreciacdo, ndo deixa de admitir um controlo judicial da aplicacdo do teste da proporcionalidade
pela Administracao Publica, seja no teste da adequacao da medida adotada (e apenas desta), da ne-
cessidade desta medida que, ndo sendo meramente negativo, é limitado a quando existir apenas uma
Unica alternativa menos drastica e, na ponderacao de efeitos positivos e negativos implicada no teste
de proporcionalidade em sentido estrito, entre a posicdo atomizada de ALEXY e a posicdo agregativa
seguida, presume a validade da comparagdo administrativa das alternativas invertendo o énus da
prova que apenas excecionalmente permite ao juiz substituir-se ao juizo administrativo aqui discri-
ciondrio. Vide VITALINO CANAS, Discricionariedade, Vinculagio e Proporcionalidade, Lisboa, AAFDL, 2024,
pp- 41 e segs.

52 COLACO ANTUNES, Procedimento Administrativo de Avaliagio de Impacto Ambiental: para uma tutela
preventiva do Ambiente, Coimbra, Almedina, 1998, pp. 259 e segs.

% Proposta por VITALINO CANAS, Discricionariedade, Vinculagio e Proporcionalidade, cit., p. 41.

5 O Tribunal Central Administrativo Sul, no Acérddo de 6/6/2019, proc. 2788/17.0BELSB, ilus-
trativamente, refere: “como se, de entre os tribunais, apenas os tribunais administrativos estivessem
impedidos de recorrer a prova pericial quanto a factos controvertidos ou conclusdes controvertidas
de natureza técnica extrajuridica”.
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Por estas razodes, esta na altura de repensar a consequéncia juridica tradicio-
nalmente cominada para a violagdo do dever de fundamentagdo dos atos admi-
nistrativos no caso do exercicio de poderes discriciondrios, aqui, em especial, com
referéncia ao cumprimento do principio da proporcionalidade. A ja tradicional
cominacdo de anulabilidade para a violagdo do dever de fundamentacdao merece
ser repensada, em especial num momento em que se desvaloriza o dever de fun-
damentacdo de atos vinculados a quase mera irregularidade, privilegiando o
aproveitamento do ato administrativo em homenagem a maior celeridade pro-
cessual e economia de meios, nos termos do n.° 5 do art. 163.° do CPA, ao mesmo
tempo que o controlo do cumprimento do principio da proporcionalidade na fun-
damentacao dos atos administrativos adotados no exercicio de poderes discricio-
néarios assume, como aqui se vé, renovada importancia. A cominagdo de nulidade
para a violacdo do dever de fundamentacao dos atos administrativos adotados
no exercicio de poderes discriciondrios é a consequéncia natural da sua autono-
mizacdo como um direito fundamental dos particulares, nos termos da alinea d)
don.°2 do art. 161.° do CPA, pelas razdes referidas.

Esta é também uma decorréncia necessaria do principio do Estado de Direito, con-
sagrado no art. 1.° da Constituigdo, uma vez que o dever de indicar as razdes que
justificam qualquer das decisdes do Estado é sempre condigdo para a sua com-
preensdo, para o seu cumprimento ou para a sua impugnacao por parte dos cida-
daos. Por esta razao, neste espago, o dever de fundamentagdo dos atos adminis-
trativos discriciondrios, em especial, face & comparacdo da proporcionalidade das
possibilidades abertas normativamente, ndo tem uma mera dimensao instrumental
no procedimento dirigido a adogdo do ato administrativo, no sentido anterior-
mente discutido desde a Constituicdo de 1976 e do CPA de 1991%, mas assume-se
autonomamente como um direito dos particulares - dirigido a garantir a plena
compreensdo das opgdes discricionarias tomadas pelos 6rgdos administrativos,

% Com referéncia a licao de DIOGO FREITAS DO AMARAL et all., Cédigo do Procedimento Administrativo
Anotado, 2. ed., Coimbra, 1995, pp. 197 e 212, que, conforme o Acérddo do Supremo Tribunal Admi-
nistrativo de 26/9/2002, proc. 0360/ 02, disponivel em www.dgsi.pt [5/7/2024], admite “a existéncia de
casos em que a falta de fundamentacdo, por ofensa do contetido essencial de um direito fundamental, gera nuli-
dade, nos termos da alinea d) do n.° 2 do citado artigo 133.° do CPA”, como parece ser o caso do exercicio
de poderes discricionarios, em especial, face ao cumprimento do dever de comparagao de opgdes pro-
porcionais.

486



A MEDIDA DA PROPORCIONALIDADE ADMINISTRATIVA

dirigidas, por um lado, aos seus direitos e interesses legalmente protegidos, e, por
outro lado, a tutela da legalidade da atuacdo administrativa®.

5. Conclusao

O principio da proporcionalidade é das mais divulgadas ferramentas juridico-
-metodolégicas contemporaneas, historicamente, um passo decisivo na funda-
mentacdo de qualquer decisao juridica, de outra forma deixada ao arbitrio dos
seus atores. O espaco privilegiado de intervencao desenvolvido por ALEXY, na
ponderagdo constitucional de direitos fundamentais, permitiu afastar de teorias
mais radicais e argumentativamente menos suportadas como a teoria de (certos)
“rights as trump”, de DWORKIN. O sucesso desta proposta de ALEXY, assente nos
trés testes de adequagdo, necessidade, segundo o étimo de Pareto, e proporcionali-
dade em sentido estrito, segundo a ponderagdo da “weight formula”, levou a sua
aplicagdo a todas as funcdes do Estado, incluindo as legislativa e administrativa,
e o respetivo controlo judicial.

Este alargamento levou o principio da proporcionalidade a ser chamado a
ponderar valores, como direitos, interesses, custos e beneficios, no fundo, dife-
rentes impactos, juridicos e empiricos, numa argumentagdo consequencialista que
a abriu a diferentes criticas - discursivas como econémicas. Em especial, as difi-
culdades da incomensurabilidade levaram a diferentes criticas e reformulac¢des da
proposta de proporcionalidade de ALEXY, reconhecendo a particular vocacao, nas
suas virtudes e defeitos, para a original ponderacao de direitos fundamentais,
mais limitada em outros espagos onde a natureza dos impactos a avaliar, bem
como as alternativas, em nimero e qualidade, a ponderar sao mais diversas, com-
plexas e numerosas. Neste exercicio, as propostas de avaliacao de custos e beneficios

% Conforme, com referéncia a mesma previsdo do CPA de 1991, se pronunciou o Acérdao do Tri-
bunal Constitucional n.° 594/2008, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt [5/7/2024]: “Tal acon-
tecerd sempre que, para além da imposicio genérica da fundamentagio, a lei prescrever, em casos determinados,
uma declaracio dos fundamentos da decisdo em termos tais que se possa concluir que ela representa a garantia
tinica ou essencial da salvaguarda de um valor fundamental da juridicidade, ou entdo da realizacdo do interesse
piiblico especifico servido pelo ato fundamentando ou quando se trate de atos administrativos que toquem o
niicleo da esfera normativa protegida [pelos direitos, liberdades e garantias fundamentais] e apenas quando a
fundamentacio possa ser considerada um meio insubstituivel para assegurar uma protecdo efetiva do direito, li-
berdade e garantia”, aqui valendo-se da licdo de Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, O Dever de Fundamen-
tagdo Expressa dos Actos Administrativos, Coimbra, Almedina, 1991, p. 293.
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que podem conduzir a uma ordenagdo cardinal das diferentes op¢des em confronto
oferecem mais e melhor informacao ao decisor juridico, em especial no ambito dos
procedimentos legislativos e administrativos onde as opcdes sdo mais numerosas,
mais abertas e mais complexas nos seus custos e beneficios. Viu-se, alids, como estas
propostas sao jé impostas legalmente, por exemplo, no procedimento legislativo,
mesmo que com varidveis consequéncias juridicas pela sua pretericao.

Nem sempre é, no entanto, possivel encontrar suficiente informagao para ins-
truir adequadamente os procedimentos juridicos vinculados ao cumprimento do
principio da proporcionalidade. Nestes casos, ainda assim, é decisivo instruir pro-
batoriamente estes procedimentos juridicos com a informagdo adequada a garan-
tir a melhor decisdo possivel. Este ndo é um exercicio deontolégico, mas um
exercicio vinculado juridicamente, imposto pela prépria vigéncia legal e consti-
tucional do principio da proporcionalidade, aqui construido como um princi-
pio/norma da proporcionalidade, como uma decorréncia do principio do Estado
de Direito e, administrativamente, cada vez mais, pela prossecucao do interesse
publico e até pelo principio/dever da boa administracao. Por isso, mesmo quando
nao seja possivel uma plena instrugdo probatéria alimentada por todos os impac-
tos avaliados, ou ndo seja possivel gerir toda a informacao disponivel, a vincula-
¢do ao principio da proporcionalidade impde que seja garantida a sujei¢do a uma
classificacao ordinal da avaliagdo de custo e beneficio ou mesmo do teste da pro-
porcionalidade de ALEXY. Identificar as opgdes regulatérias é, por si s6, sempre
um exercicio relevante para o cumprimento dos propésitos aqui prosseguidos de
fundamentagdo de uma decisao juridica (administrativa) racionalizada, no qual
se integrou a referéncia ao principio da proporcionalidade.

Esta solugdo deriva da necessidade pragmatica de instruir empiricamente
qualquer processo de argumentacdo, aqui em torno da ideia de proporcionali-
dade, intencionalmente sempre dirigido a uma solucao fundamentada, num exer-
cicio juridico, com consequéncias juridicas. A argumentagao juridica em torno do
cumprimento do principio da proporcionalidade é, alids, um exemplo cristalino
da quebra pés-positivista da distingdo entre facto e norma em qualquer processo
de argumentagdo juridica. Este procedimento especificamente juridico antecipa o
exercicio empirico da medida da proporcionalidade ao momento dos testes da
adequacao e da necessidade, cujas consequéncias juridicas impostas constitucional
e legalmente se encontram, em larga medida, abertas, por exemplo, no exercicio
da fun¢do administrativa, em sede de cumprimento do dever de fundamentagao
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e do principio da proporcionalidade nos atos administrativos discriciondrios, bem
como no respetivo procedimento legislativo. Daqui fica também a ideia de como
ha ainda muito a fazer, doutrinal, legal e jurisprudencialmente, no que se refere
a instrugdo probatdria de cada um destes procedimentos dirigidos a adogdo de
uma decisao juridica racionalizada e fundamentada, em especial, administrativos,

como no seu controlo judicial.
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Introducgao

O estudo da tépica pode ser encontrado em matérias vinculadas a Introdugao
ao Direito, Filosofia do Direito e Histéria do Direito, ndo sendo feita uma corre-
lacdo direta com o Direito contemporaneo, mesmo sendo esta uma forma de con-
duzir o pensamento com vista a superar uma visao légico-formal do raciocinio
juridico, fornecendo meios para uma construgdo argumentativa da solucdo de
casos no ambito da interpretacao e aplicacao do Direito.

Muito embora a tematica remeta a ARISTOTELES, o assunto faz parte do patri-
monio intelectual da cultura mediterranea, prevalecendo até a Idade Média, por
meio da arte da gramatica, retérica e dialética.

A tépica de ARISTOTELES discute métodos para argumentagdo e debate. Neste
contexto, topica se refere ao estudo dos topoi, argumentos comuns que podem ser
usados para sustentar ou refutar uma posicdo em um debate.

Embora a topica aristotélica tenha sido desenvolvida originalmente para a re-
térica, ela também influenciou dreas como a l6gica e a argumentacao juridica, for-
necendo um arcabougo conceitual para a analise e construgdo de argumentos em
diversas disciplinas e serd THEODOR VIEHWEG que debatera a mesma sob o aspecto
do argumento juridico.

Conforme seré visto, a tépica juridica é uma abordagem metodolégica que
busca organizar o pensamento e a argumentagdo juridica através da identificacao
e classificagdo de argumentos comuns utilizados no processo de interpretagdo e
aplicagdo do Direito.

Essa abordagem pode ajudar os juristas a encontrar solugdes para casos difi-
ceis, explorando argumentos e pontos de vista diferentes e considerando a com-
plexidade e as nuances das situagdes juridicas.

Para tanto, propde o presente artigo analisar a topica sob a 6tica da dindmica
do sistema juridico, sendo dividido em trés partes: a primeira parte traz suas ori-
gens, portanto, analisado sob a 6tica de ARISTOTELES e CICERO; a segunda parte
traz a topica sob o olhar de THEODOR VIEHWEG, j4 adentrando a questdo juridica e
a terceira e altima parte, apds a analise historica, adentra a questdo de sua impor-
tancia para concepcdo dindmica do sistema. Para tanto o método de abordagem
é o dialético e de procedimento sera de andlise bibliogréfica.
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Entendendo as origens da topica: uma leitura sobre ARISTOTELES e CICERO
A topica de ARISTOTELES

Tépica é o nome especifico do quinto dos seis livros que compde o Organon’,
que é um conjunto de tratados de légica escritos por ARISTOTELES, de modo que
as demonstragoes da ciéncia seriam apoditicas em oposicado as argumentagdes re-
toricas, que seriam dialéticas, nada mais que premissas aceites pela comunidade
parecendo verdadeiras®.

O intuito de ARISTOTELES é distinguir o apoditico, que ndo pode ser refutado,
do dialético, que possui encadeamento interno fundado em ideias meramente
provaveis, sempre passivel de refutagdo’. Isto é de extrema importancia, uma vez
que a topica estd no campo do dialético, e ndo do apoditico. Parte-se de opinides
respeitaveis, dando verossimilhanga as premissas, levando a conclusdes possiveis,
mas nao absolutas e sempre passiveis de refutacao.

No livro Tépicos, ARISTOTELES trata de questdes relacionadas a arte de disputar,
bastante comum a obra de PLATAO e SOCRATES, que se caracterizava por ser um
campo proprio dos retéricos e dos sofistas e bastante combatido por estes dois tl-
timos. Ainda assim, PLATAO buscou converter tal arte em algo filosoficamente es-
truturado, caminho seguido por ARISTOTELES®.

Segundo ARISTOTELES, o objetivo de sua obra é encontrar um método que parte
de opinides geralmente aceites, a respeito de todo e qualquer assunto, de forma a
ser possivel replicar adequadamente o argumento®. A obra estabelece uma relacao
entre a dialética e a retdrica, delimitando parametros do que seja considerado
lugar ou topoi.

1O Organon é composto pelos seguintes tratados: Categorias, Da Interpretacao, Primeiros e Se-
gundos Analiticos, Topicos e Refuta¢des Sofisticas.

2 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo, 10.% ed., rev.
atual. ampl., Sdo Paulo, Atlas, 2018, 2018, p. 355.

® THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicio a investigagio dos fundamentos juridico-
-cientificos, Kelly Susane Alflen da Silva (trad.), 5.% ed., rev. e ampl., Porto Alegre, Sérgio Antonio Fabris
Editor, 2008.

* Ibidem.

5 ARISTOTELES, Organon, Edson Bini (traducao e notas), 3.% ed., Sao Paulo, Edipro, 2023.
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Dessa forma, o citado filésofo considera que a dialética seja uma forma de ve-
rificacdo da verdade formal de um argumento, ao passo que a retérica ocupa po-
sicdo complementar, desenvolvendo os temas tratados a partir do que é préprio
da dialética. A diferenca entre dialética e retérica, uma vez que ambas tratam do
argumento, estd no facto de a dialética estar preocupada com o valor verdade,
partindo de premissas aceites - os silogismos -, ao passo que a retdrica esta preo-
cupada com os argumentos juridicos e politicos, sem o caracter 16gico-formal®.

A partir de ARISTOTELES, pode-se definir o lugar como uma estratégia argu-
mentativa, de forma a estabelecer um conjunto para sua elaboragdo. Mais especi-
ficamente, o lugar é composto de duas partes, a instrugdo e a lei, sendo a instrugdo
a forma de se definir a premissa e a lei a forma de justificar tal premissa. A com-
posicdo dos dois elementos torna possivel a universalizagdo do argumento, exi-
gindo a participacdo ativa do orador em sua criagao’.

Deve-se destacar que ARISTOTELES ressalta que quem argumenta nao se utiliza
de qualquer meio de persuadir, de forma que ndo se utiliza de qualquer argumento
falacioso, a0 mesmo tempo que ndo omite qualquer meio disponivel para elaborar
0 argumento.

Estabelece que a investigacao exige a compreensdo: (1) a respeito da quanti-
dade e espécie do que se argumenta e quais os materiais que originam a argu-
mentacdo; e (b) como é possivel estar suprido dos referidos materiais®.

ARISTOTELES ainda traz, o que é: (1) definigdo - é o que significa a esséncia de
algo, podendo ser uma frase no lugar de um termo ou uma frase no lugar de uma
frase; (b) propriedade - é um predicado que nao indica a esséncia do que seja algo;
(c) género - refere-se ao que se predica, dentro da esséncia, de elementos especi-
ficamente diferentes entre si; (d) acidente - aquilo que pode ou nao pertencer a
alguma coisa, sem que isto interfira nas caracteristicas préprias da coisa.

Defendia-se que os conceitos e proposigdes basicas dos procedimentos dialé-
ticos ndo constituiam nem axiomas e nem postulados de demonstracao, mas topoi
de argumentagao, ou seja, lugares comuns, que variavam, mas que possuiam forga
de persuasdo no confronto de opinides’.

¢ Marco TuLIo CiCERO, Tdpicos: os lugares dos argumentos, Gilson Charles dos Santos (trad.), Cam-
pinas, Pontes, 2019.

7 Ibidem.

& ARISTOTELES, Organon, op. cit.

9 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introducio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo, op. cit., p. 356.
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ARISTOTELES divide os silogismos em dialéticos e apoditicos. Os dialéticos sao
aqueles cujas premissas!’ tomam como base a endoxa, opinides reconhecidas e es-
tudadas na tépica, enquanto os apoditicos partem de premissas verdadeiras e sao
estudadas nos Analiticos Posteriores'.

Nesse sentido, quanto mais as conclusdes dialéticas sdo iguais as apoditicas e
contraria a eristicas'? e pseudoconclusdes, sdo formalmente corretas'.

Por meio da tépica, ARISTOTELES proporcionava um conjunto de ferramentas
para os retoricos e filésofos argumentarem e refutarem proposicdes de maneira
convincente, levando em consideragdo as opinides e crengas do publico-alvo. Por-
tanto, possui estreita relagao a tépica aristotélica com a dialética, além da retérica.

A tdpica ciceroniana

Pode-se dizer que CICERO™ buscou trazer a retérica para o nivel da filosofia,
avancando em relacao a Aristételes, que buscara a reabilitacao diante das criticas
de Socrates e Platao.

Seguindo Aristoteles, CICERO aproxima a dialética da retérica, atribuindo a
dialética a parte de estruturagdo do discurso relacionada a composicao, chamada
de invengdo, a partir da elaboracdo das ideias'®, cabendo & retérica a ordenagao
das ideias elaboradas, destacando o caracter pratico.

10 A diferenca esta na natureza das premissas, que nos argumentos dialéticos sao endoxa, proposicoes
que parecem verdadeiras a dois ou mais sabios, por isso ARISTOTELES se preocupa ainda com a indugdo e
o silogismo, descoberta das premissas [MANUEL ATIENZA, As razoes do Direito: Teorias da Arqumentagdo Ju-
ridica, Maria Cristina Guimarées Cupertino (trad.), 2. ed., Sao Paulo, Landy Editora, 2002, p. 64].

1 JoAO MAURICIO ADEODATO, Uma teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo, Sdo Paulo,
Noeses, 2011, p. 306.

12 Se fundamentam em proposi¢des que sdo apenas aparentemente provaveis (MANUEL ATIENZA,
As razoes do Direito: Teorias da Argumentagdo Juridica, op. cit., p. 79).

13 MANUEL ATIENZA, As razdes do Direito: Teorias da Argumentagdo Juridica, op. cit., p. 64.

4 Marco Tulio Cicero foi um filésofo, orador e jurista de atuacdo no fim da Reptiblica romana. A T6-
pica de Cicero foi escrita em 44 a.C. (cerca de trezentos anos depois da de Aristételes), foi fruto de um pe-
dido de seu amigo pessoal Trebacio Testa, um jurista que ndo entendeu a obra de Aristoteles, que, tendo
sido explicado por Cicero, se trata de um sistema racional de invencao de argumentos, Trebacio pediu
que lhe fosse demonstrado o assunto, tendo Cicero redigido sua versao da Tdpica escrita através de sua
memoria, uma vez que ndo levava o original consigo (ANGELO GAMBA PRATA DE CARVALHO/ CLAUDIA Ro-
SANE ROESLER, “ A recepcdo da Tépica ciceroniana em Theodor Viehweg”, in Revista Direito e Prixis, v. 6,
n. 10, 2015, pp. 26-48, em especial p. 33, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, Brasil.
Disponivel em https;//www.redalyc.org/articulo.on?id=350944513002 [consult. 16/4/2024]).

> MARco TuLIo CICERO, Tdpicos: os lugares dos argumentos, op. cit.
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CIiCERO entende o lugar a partir da divisao do argumento em tipos, a partir dos
quais se criam listas passiveis de estudo, podendo ser entao definido como ligacao
entre retdrica e dialética, formalizando a questao e identificando o argumento®.

CicerO defende que o estudo sistemético da 16gica é composto de duas partes:
uma de elaboracado dos argumentos, seguida de outra de validagdo destes mesmos
argumentos. A validagdo se da por meio da dialética, ao passo que a elaboragao
se utiliza da topica’.

Deve-se destacar que, na leitura ciceroniana, ARISTOTELES considera retérica e
dialética como artes semelhantes, até mesmo complementares, mas distintas
quanto ao dominio. Enquanto a dialética faz parte do dominio da filosofia, a re-
torica esta no dominio do politico.

Nesse contexto, o lugar € a origem dos argumentos, a matriz do argumento.
Ja o argumento é o meio pelo qual se d4 credibilidade a qualquer tema discutivel.

O lugar pode ser: (a) intrinseco ao tema em discussdo, ou seja, aqueles com
origem no todo ou em partes do tema, assim como seus elementos e coisas outras
relacionadas ou indicadas pelo tema; ou (b) extrinseco ao tema, tendo a sua origem
fora do tema e, por vezes, consideravelmente afastado.

Por fim, CICERO esmiuca o processo argumentativo a partir de topicos, tra-
zendo sempre o destaque para as questdes da vida pratica, relacionando a tépica
as questdes juridicas de Roma, de forma a fazer de modo efetivo a ligagdo entre
Topica e Direito.

A topica analisada sob o olhar de THEODOR VIEHWEG: o despertar de uma
teoria da argumentagao

Em 1953, THEODOR VIEHWEG, juiz alem&o'®, conhecido por ser metédico e do-
tado de grande senso critico, retoma a discussdo sobre a tépica, analisando Ci-

16 Ibidem.

17 CICERO entendeu a topica como uma praxis de argumentacéo, elaborando catalogos de lugares
comuns aplicaveis ao exercicio retérico (TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introducio ao estudo do direito: téc-
nica, decisdo, dominacdo, op. cit., p. 356).

8 THEODOR VIEHWEG exerceu a profissdo de magistrado na Alemanha, mas ficou desempregado
no poés-guerra, pelo que desenvolveu as suas pesquisas ap6s a Segunda Guerra Mundial, quando pas-
sou a residir em uma pequena aldeia, nos arredores de Munique.
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cero sobretudo, bem como os métodos antigo, retdrico e o critico proposto por
Vico®.

VIEHWEG escreve seu Unico livro publicado, Tdpica e jurisprudéncia (Topik und
Jurisprudenz), por meio do qual resgata a topica para pensar sobre a estrutura da
jurisprudéncia e acompanhar o seu desenvolvimento histérico. Atualiza a tépica
classica com contribuicdes da légica, da linguistica e da teoria da comunicagdo e
visa as questdes aporéticas, sem saidas definitivas, tendo como objetivo usar a t6-
pica para apurar tais questoes.

Como alusao a obra de Giambattista Vico, VIEHWEG questiona qual método
de estudo seria melhor: o dos antigos® ou o dos modernos?®.. Por isso, retornar a
topica, um método de pensamento antigo frente a jurisprudéncia®, na perspectiva
da ciéncia do Direito, e analisar as perdas dessa mudanga e abandono ao método
antigo do saber juridico, é pensar sobre o que se perdeu com essa escolha pelo
pensamento cientifico.

VICO criticava a pretensa generalizacdo do método cartesiano, cuja vantagem
seria a sua precisdo, para todas as areas do conhecimento, especialmente os liga-
dos a convivéncia humana e que o abandono da tépica e da retdrica trouxe pre-
juizos, tais como a “perda da penetracao, a atrofia da fantasia e da memoéria, a
pobreza da linguagem e a falta de amadurecimento do juizo®”.

Seguindo a problematica suscitada por Vico, VIEHWEG questiona se a sistema-
tizagdo dedutiva, pretendida pelos modelos matematizantes, que se deram a par-
tir do século XVII, era inadequada ao saber juridico e se acabavam por retirar e
ocultar questdes fundamentais.

19 THEODOR VIEHWEG analisa a tépica fazendo uma aluséo inicialmente a GIAMBATTISTA VICO, que,
em 1708, elaborou uma dissertacdo: De nostri temporis studiorum ratione, traduzido para “o modo de
estudar do nosso tempo”, servindo como guia dos métodos para combater uma argumentacao juridica
com excesso de formalismos e arbitraria, resgatando a tematica como uma alternativa a concepcao do
Direito positivo.

2 Retérico, topico; heranca da antiguidade classica; pensamento e analise voltada para o verossimil.

21 Critico; cartesiano; sistematizacdo dedutiva perfeita a partir de premissas verdadeiras, evidentes.

2 Antes que se prossiga com a analise do trabalho de VIEHWEG, é importante destacar que o termo
“jurisprudéncia” nao tem o mesmo significado aplicavel no sistema juridico do Brasil, como um con-
junto de decisdes reiteradas pelos tribunais. Na Alemanha, jurisprudéncia se aproxima do que cha-
mamos como sendo ciéncia do Direito, o saber juridico, o trabalho exercido pela doutrina e estudiosos
de diversos ramos sobre normas, decisdes, criando conceitos.

2 CLAUDIA ROSANE ROESLER, Theodor Vielweg e a ciéncia do direito: topica, discurso, racionalidade, 2.
ed., Belo Horizonte, Arraes Editores, 2013.
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Em sintese, a ideia seria analisar o conhecimento juridico sem a imposicao do
positivismo juridico e cientifico de aplicar os padrdes matematicos das ciéncias
exatas e naturais as demais dreas do conhecimento humano. Analisar o saber ju-
ridico como ele é e foi sendo construido e ndo como ele deveria ser para se en-
quadrar como ciéncia.

O conhecimento, a teoria, o saber humano, para ter validade cientifica, preci-
sava de ser ordenado por um sistema dedutivo, assim compreendido como um
sistema de verdades conduzidas pela razao, apresentando suas proposicdes con-
catenadas entre si com exatidao matematica.

Importando esse raciocinio para o Direito, criou-se uma ideia dicotémica: ou
as teorias juridicas deveriam estar fundamentadas como modelos matematizantes
ou deveriam assumir a sua irracionalidade, o que seria negativo, pois o jurista es-
taria condenado a irracionalidade e a arbitrariedade e a ter os seus estudos des-
considerados.

O que faz THEODOR VIEHWEG é resgatar os conceitos da topica de Aristoteles e
Cicero, com vista a analisar a estrutura topica da jurisprudéncia romana antiga,
entendida esta como ciéncia do Direito, constituida pelo pensamento problema-
tico, oposto ao pensamento por sistemas. Dessa forma, enfrenta a problematica
sustentando a possibilidade de uma discussdo racional mesmo sem lidar total-
mente com meios dedutivos.

Essa teorizacao cartesiana sobre o Direito e sua praxis estaria atuando como
um corpo estranho?, como um obstaculo a compreensédo da realidade. Estava
sendo desconsiderada a real estrutura da jurisprudéncia em prol de forca-la a se
adequar a outros modelos do saber, a ser observada e compreendida por meio de
uma generalizacao e universalizacao do que seria o cientifico, o que nem conduziu
a éxito completo, ja que a cientificidade do Direito ainda segue sendo criticada, e
também desencadeou outras problematicas, o que estaria deixando de ser obser-
vado ao se tentar ver o Direito diferente do que ele realmente é e foi, ao ignorar a
sua construcao e modificacdo na historia da humanidade.

Portanto, VIEHWEG torna a discussdo num dos centros de polémica em torno
do chamado “método juridico”, ressurgindo na Europa no p6s-guerra em diversas
disciplinas®.

% Ibidem.
% MANUEL ATIENZA, As razdes do Direito: Teorias da Argumentagdo Juridica, op. cit., passim, pp. 59-60.
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Nesse sentido, a diferenca classica entre os métodos® se daria a medida que
o critico ndo pode ser anulado pela divida; o método antigo ou tépica, o ponto
de partida é dado pelo senso comum, alternando pontos de vista segundo os ca-
nones da topica retdrica e com particular silogismo?.

A tépica busca um método que seja possivel encontrar solugdes a todos os pro-
blemas apresentados a partir de proposi¢des opinaveis e se possa evitar contradi-
¢oes quando se tiver de sustentar um discurso®. O ponto de partida é um problema
concreto, da vida real, um caderno de coisas denominado de aporia, dispondo de
mais de uma resposta tendo uma compreenséo provisoria®, encontrando na topica
as indicacGes sobre como se comportar em situacdes indefinidas.

Por meio da dialética é possivel formular perguntas e apresentar ao adversa-
rio®, havendo um catalogo de topicos estruturados e aptos a fornecer relevantes
servigos praticos®.

De outro turno, a tépica de CICERO®, escrita posteriormente®, e mesmo com
nivel inferior a topica aristotélica, traz duas partes: a primeira trata da invencao
e a segunda da formulagdo do juizo e ndao ha nenhuma discussao a qual nao se
possa aplicar algum fopoi, mas nao sdo todos adequados a qualquer debate®.

% A nogao de topica juridica esta relacionada com a Teoria do Direito, especialmente com relagéo
a metodologia juridica (JUAN ANTONIO GARCIA AMADO, “Tépica, Derecho y Método Juridico”, in Cua-
dernos de Filosofia del Derecho, pp. 161-188, em especial p. 161. Disponivel em https://rua.ua.es/dspace/bi-
tstrean/10045/10908/1/Doxa4_12.pdf [consult. 16/4/2024].

¥ THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacio dos fundamentos juri-
dico-cientificos, op. cit., p.19.

3 Ibidem, passim, pp. 22-23.

¥ JUAN ANTONIO GARCIA AMADO, “Tépica, Derecho y Método Juridico”, op. cit., passim, pp. 162-163.

3% THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicio a investigacio dos fundamentos juri-
dico-cientificos, op. cit., p. 26.

31 Ibidem, p. 30.

%2 Esta dedicada ao jurista (MANUEL ATIENZA, As razdes do Direito: Teorias da Argumentagdo Juridica,
op. cit., p. 64).

3 A topica de CICERO teve uma influéncia maior e se distingue por tentar criar um inventario de
topicos, ou lugares comuns, com aceitagdo generalizada e aplicdveis universalmente, se distanciando
da apoditica e da dialética, mas se aproximando da obtencéo de argumentos contidos nos lugares ou
loci e os topoi que sdo depdsitos de argumentos (MANUEL ATIENZA, As razdes do Direito: Teorias da Argu-
mentagdo Juridica, op. cit., passim, pp. 64-65).

% THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juri-
dico-cientificos, op. cit., passim, pp. 28-30.
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Desta forma, VIEHWEG caracteriza a topica por trés elementos: técnica de pen-
samento problematico®; do ponto de vista do instrumento que opera, é a nogao
de topos ou lugar comum; e do ponto de vista do tipo de atividade, é a busca e
exame de premissas®, um debate na busca de um consenso. Que na verdade néo
termina nunca, sendo o repertério de topicos provisorios e elastico®.

Para além da retomada da importancia do papel da topica para o saber juridico, o
jurista contribui com a distingdo entre um modo de pensar zetético® e um modo de
pensar dogmatico®. O conhecimento como um dmbito de perguntas e respostas®.

A topica serve ao modo de pensar. Assim, se ha um problema, ha conflito em al-
guma parte, pode se proceder simplesmente a escolher por meio de tentativas de pontos
de vista mais ou menos ocasionais, buscando premissas adequadas que permitam con-
sequéncias idoneas e esclarecedoras, a isso se denominando de topica de primeiro grau.

De outro turno, essa incerteza, que torna incompreensivel, demanda buscar um
apoio por meio de um inventdrio mais ou menos organizado, por meio catdlogos
de topoi, que delimitam as dreas argumentativas e este procedimento denomina-se
topica de sequndo grau. Desta forma, o que fez ARISTOTELES foi formar um catalogo
de fopoi para todos os problemas pensados, enquanto CICERO e seus sucessores tor-
naram este subsidio para debates de forma a ser utilizado sempre que possivel*.

% Seria o objeto, que no Direito seria um caso concreto que abriga diversas possibilidades de res-
postas validas.

% MANUEL ATIENZA, As razdes do Direito: Teorias da Argumentagdo Juridica, op. cit., p. 65.

3 Ibidem, p. 66.

% A zetética tem o enfoque na pergunta; as respostas sdo vistas como tentativas, provisorias e
questiondveis a qualquer momento; o ponto de partida é uma evidéncia, fragil ou plena, admitida
como verificidvel ou comprovavel, ainda que momentaneamente; asseveragdes tratadas como zetemata
estdo sujeitas aos deveres de defesa/fundamentacao e explica¢do; o seu pressuposto basico é a davida;
tem funcdo cognoscitiva, sendo esse seu papel funcional na sociedade; a sua intencao quando usa a
linguagem é transmitir uma informacao, descrevendo o estado de coisas.

¥ A dogmatica, por sua vez, coloca o enfoque na resposta; aponta a impossibilidade de questio-
namento dos “dogmas”, os quais dominam as demais respostas que a eles devem se adequar; a pre-
missa é considerada como estabelecida (seja de que modo for, por um ato de vontade, de poder ou de
arbitrio), como inquestiondvel; as asseveracdes tratadas nao estao submetidas a nenhum dever de de-
fesa, a nenhum dever de fundamentacao, sendo simplesmente a um dever de explicacao; ligada a for-
magcdo de opinido; importancia da hermenéutica, cujo papel é a flexibilizagdo necessaria dos dogmas
indescartaveis, propiciando a revisao interna sem que sejam negados.

0 CLAUDIA ROSANE ROESLER, Theodor Viehweg e a ciéncia do direito: topica, discurso, racionalidade, op. cit.

#1 THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacio dos fundamentos juri-
dico-cientificos, op. cit., p. 36.

2 Jbidem, p. 37.
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Os topoi* ndo se aplicam apenas universalmente, mas podem ser aplicados a
uma drea especifica do saber. Enquanto os primeiros sdo aplicados a todos os pro-
blemas penséveis e representam amplas generaliza¢des, os segundos servem ape-
nas a um determinado problema*.

Desta forma, os topoi servem para permitir a discussdo dos problemas® e para
tanto buscar novas informagdes, servindo como fios condutores* do pensamento®.
Entretanto, o facto de sempre estar vinculado ao problema impede a especulacao
légica, se vendo inclinado a premissas®.

Os “topoi ou lugares comuns sao férmulas de procura que orientam a argu-
mentagdo”*, ndo sdo dados, mas construgdes estruturantes, perceptiveis no curso
da discussao™.

Com os referidos catalogos se buscava fornecer uma lista de dispositivos que
serviam para descobrir determinadas formas de premissas, nao necessariamente
verdadeiras, mas plausiveis.

Comprovar uma premissa é diferente de demonstrar ou fundamentar, sendo
esta tiltima uma operagdo légica que reclama um sistema dedutivo requerendo que
a proposicao utilizada como premissa seja reconduzida a uma outra proposicdo e
por dltimo uma proposi¢ao central, ou reduzindo partindo daquela que possa ser
definida como axioma. A tépica pressupde auséncia de tal género por sua vincula-
¢do com o problema®.

A tépica deve ser abandonada se pretende estabelecer um sistema dedutivo,
pois o sistema por si s6 assume a decisao e decide sobre o sentido da questao®.

% Os topoi sdo aplicados em vdérios contextos, dentre eles na literatura, na musica, no patriménio, na
pintura. Além de traduzir a compreensao da vida, ainda contribuem para construi-la (THEODOR VIEHWEG,
Tépica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-cientificos, op. cit., p. 39).

# Ibidem, op. cit., p. 38.

% Entendendo aqui sob a 6tica da dialogicidade.

4 S6 permitindo alcangar conclusdes curtas (MANUEL ATIENZA, As razdes do Direito: Teorias da Ar-
gqumentagdo Juridica, op. cit., p. 66).

4 THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacio dos fundamentos juri-
dico-cientificos, op. cit., p.40.

* Ibidem, p. 41.

4 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Teoria da norma juridica: ensaio de pragmdtica de comunicagio normativa,
Rio de Janeiro, Forense, 2006, p. 23.

%0 Ibidem, p. 23.

51 THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacio dos fundamentos juri-
dico-cientificos, op. cit., p. 45.

%2 [bidem, p. 45.
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Neste sentido, 0 modo de pensar tépico surge como um contraponto do modo
de pensar sistematico-dedutivo, assim, a l6gica seria a geometria de Euclides, na
Idade Moderna o método matematico-cartesiano. Desta forma, THEODOR, em res-
posta a estes modelos, traz os contornos da tépica juridica.

Sob a 6tica da interpretagdo juridica, a flexibilidade de interpretacdo da lei em
oposigdo a interpretacao literal pode ser vista como fopos da hermenéutica®. Neste
sentido, a tépica no sistema juridico pode contribuir para “tomar casos decididos
em toda sua extensdo e utiliza-los como exemplum”>.

Tanto a ideia trazida de “fins sociais” quanto a de “bem comum” direcionam
sob a 6tica da pragmatica as nogdes topicas que devem orientar o discurso apli-
cativo da lei. Os topoi®® no discurso ddo a estrutura uma flexibilidade e abertura,
cuja fungdo é resolver problemas®.

No tocante a jurisprudéncia, buscam-se e encontram-se pontos de vista que justi-
ficam a aplicagao de um texto, tdo necessario quanto maior for a diferenca entre a si-
tuagdo problematica e o desenvolvimento no mundo das formas juridicas™, portanto,
demonstrando os servigos prestados pela tépica, muito embora ndo possa converté-la
em método, pois somente se pode denominar como método um procedimento que
do ponto de vista 16gico seja controlavel, um texto argumentativo, cuja jurisprudéncia
ndo tem um método, tendo mais um arbitrio e pouca controlabilidade®.

Com essa pluralidade de sistemas, que torna possivel colisdes, é necessario
um instrumento que as refute e este instrumento € a interpretagdo, cuja tarefa é
criar uma nova concordancia, que seja aceitavel. Sua intervencdo mediadora au-
mentard em alguns casos a pluralidade de sistemas e reduzira em outros.

O que se percebe é que, no tocante ao estado do sistema, nao se trata de utili-
zar a mesma técnica (retérica), mas se esta diante de uma teoria que é questionavel

% TERCIO FERRAZ JR., Teoria da norma juridica: ensaio de pragmitica de comunicagio normativa, op. cit., p. 23.

% THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacio dos fundamentos juridico-
-cientificos, op. cit., p. 50. Nesse sentido, o jurista romano apresenta um problema e busca encontrar argu-
mentos, vendo-se instado a desenvolver uma técnica, sendo esta a postura da topica, ainda que tais juristas
estivessem distantes do modo sistematico, visto que se moviam no ambito da retdrica (op. cit., p. 51).

% Qutros topoi poderiam ser identificados como: a imparcialidade do juiz, a nogdo de boa-fé, a
prova em contrario (TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Teoria da norma juridica: ensaio de pragmdtica de comu-
nicagdo normativa, op. cit., p. 23).

% Jbidem, p. 23.

% THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicio a investigacio dos fundamentos juri-
dico-cientificos, op. cit., p. 70.

5 Ibidem, p. 77.
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quanto mais progride a investigacao cientifico-l6gica, sendo a légica totalmente
dispensével, sendo que a topica precede a 16gica®.

Porém, uma Ciéncia do Direito que se pretenda uma cientificagdo técnico-ju-
ridica concebe como consequéncia uma incessante busca do justo do qual emana
o Direito positivo; pode se ver frente a jurisprudéncia como recurso esclarecedor;
pode se usar de outras disciplinas; deve recorrer a investigacdo e deve considerar
a perspectiva da topica®.

Assim, resta que a t6pica se identifica com o aporético, contrapondo com o
sistema juridico axiomatico®.

O que VIEHWEG j4 antecipava é a busca por uma perspectiva argumentativa,
visto que a ideia de que no positivismo legalista o sistema é perfeito, e, portanto,
estético e a sua aplicacdo é um simples silogismo, a tépica dentre outras doutrinas
nao aceita o Direito como um sistema perfeito, dependendo para completa-lo de
outros fatores, a atividade de quem aplica sera fundamental, assim, demandando
o intercambio entre os sujeitos®.

Ainda, desenvolver um modelo retérico, no qual se conceba toda a argumen-
tacdo como discurso fundamentador e como atividade comunicativa; a retdrica
forneceria um instrumento de analise mais adequado para o procedimento argu-
mentativo, manifestando a dependéncia contextual da argumentacgdo e o modo
como se cruza com a topica e a dimensao ética®.

A tépica na dindmica do sistema juridico

Em oposicdo ao saber vulgar, advém a ciéncia como um “saber metodica-
mente fundado, demonstrado e sistematizado”* de modo a buscar uma explica-

% Ibidem, p. 91.

8 Ibidem, p. 93.

61 Neste sentido: “toda disciplina surge a partir de problemas e da lugar a algum tipo de sistema, mas
a énfase pode recair em um ou outro elemento. Se a énfase é posta no sistema, entao este realiza uma selegdo
dos problemas e, assim, os que ndo recaem sobre ele sdo afastados e ficam simplesmente sem ser resolvidos.
Se, pelo contrério, a énfase é posta no problema, entao se trata de buscar um sistema que ajude a encontrar
solugao” (MANUEL ATIENZA, As razoes do Direito: Teorias da Argumentagio Juridica, op. cit., p. 67).

62 JUAN ANTONIO GARCIA AMADO, “Tépica, Derecho y Método Juridico”, op. cit., p. 178.

8 Ibidem, p. 180.

¢ MARIA HELENA DiNiz, Compéndio de introdugio a ciéncia do direito, 26.* ed., Sao Paulo, Saraiva,
2017, p. 34.

503



SCIENTIA IVRIDICA

¢do satisfatéria da realidade, fundada em comprovagdes rigorosas®, pois “o mé-
todo é a garantia de veracidade de um conhecimento”.

De suma importéancia para o jurista, analisar os métodos, para dai se vislum-
brar qual seria sua importancia na concepg¢ao dinamica do sistema.

No mundo juridico, dada a estreita vinculacdo entre a jurisprudéncia e a re-
torica, a topica caracterizou o estilo dos pré-glosadores, glosadores e pés-glosa-
dores. Na Idade Média ela também esteve presente®.

Vinculada a jurisprudéncia, se tornou menos um método e mais uma forma
de pensar, ligada a aptiddes e habilidades produzidas por meio da imitacao e in-
vengao, que se constitui para os juristas uma atitude cultural de alto grau de con-
fiabilidade na pratica®®.

Hoje a topica® esta voltada ao pensamento que se orienta para os problemas.
Neste aspecto, a topica é vista na dindmica do Poder Judiciério, interpretada por jui-
zes”®, promotores, advogados, com o fito de obter aprovagado de sua tese defendida.

Portanto, hoje nao se trata de principios de avaliagdo de evidéncias para sele-
cionar hipéteses, nao é um procedimento verificavel rigorosamente. E sim um es-

tilo de pensar que permite abordar problemas, deles partir e voltar; o problema é

© Ibidem, p. 34.

 Ibidem.

7 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introducio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagdo, op. cit., p. 357.

% Jbidem, p. 357.

% Vale destacar que Atienza efetua consideragdes criticas a obra de THEODOR VIEHWEG, que de modo
sintetizado seriam: indicando que as nog¢des basicas da t6pica sdo imprecisas e equivocas; que se busca
premissas enquanto a prépria nogao de problema seria vaga; do mesmo modo, o préprio conceito de
topos, que possui uma varidvel desde lugares comuns a instrugoes, férmulas heuristicas dentre outros;
e, por fim, a nocao de logica e sistema surte problemas, mesmo sendo principal termo de contraste (Ma-
NUEL ATIENZA, As razoes do Direito: Teorias da Argumentagio Juridica, op. cit., passim, pp. 70-72). Amado
Garcia, do mesmo modo, efetua a sua critica a topica, entendendo que, como método, este é incompleto,
devendo ser completado por principios e doutrinas a assistir sua racionalidade de decisdo, portanto,
ndo auténtica para uma teoria de argumentacao juridica (JUAN ANTONIO GARCIA AMADO, “Tépica, Dere-
cho y Método Juridico”, op. cit., p. 184). E ainda Miguel Reale, no sentido de que, acentuando o caracter
ndo axiomatico dos juizos juridicos por serem formulados por meio de expressdes concretas e variaveis
do problema da justica, VIEHWEG acaba por condenar a dogmatica juridica a uma natureza légica-dedu-
tiva, nega cientificidade a jurisprudéncia (MIGUEL REALE, O direito como experiéncia: introducdo a episteno-
logia juridica, 2.% ed., Sao Paulo, Saraiva, 1992, p. 136).

72 Qual a relagdo entre a tpica juridica e o principio da legalidade na atuacdo do juiz? Se trata de
averiguar que lugar ocupa o Direito positivo no contexto dos tépicos que orientam a obtengao de de-
cisoes juridicas (JUAN ANTONIO GARCIA AMADO, “Tépica, Derecho y Método Juridico”, op. cit., p. 172).
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um dado que orienta a argumentacao e que culmina com uma solucao, mas man-
tendo os principios, conceitos e postulados”.

O pensar tépico s6 pode contar com conhecimentos fragmentérios e para re-
solver os problemas, na busca das premissas, vale-se dos topoi tomados isolada-
mente””. Tendo como base a aplicagdo da norma juridica no caso concreto, pode-se
vislumbrar o seguinte: Premissa Maior (Norma Juridica), Premissa Menor (Caso
Concreto) e Concluséo (Decisdo)™.

Analisado sob a 6tica da tépica de segundo grau, sendo ela problematica é
assistemadtica até pela necessidade de produzir efeitos persuasivos de argumen-
tacdo, por isso, o pensamento topico o que tem de mais importante é a busca pelas
premissas, logo, os tépicos sao elasticos e o tinico controlo dos topoi catalogados
é a discusséo, pois o que se aceita é a premissa’.

Assim, a tépica traz como importante para a concepgao dindmica do sistema
o desenvolvimento de uma teoria de argumentagdo juridica”. Quando se esté
diante de algum conflito que ndo encontra no arcabougco juridico uma solucao,
pode-se usar de premissas que nao estdo positivadas para encontrar uma solucao
para o problema, portanto, servindo como novo paradigma de decibilidade dos
conflitos e servindo de técnica de interpretagao.

O primeiro aspecto é a decisdo. Decidir é uma agdo humana e como tal ocorre
numa agdo comunicativa, enquanto a decisdo juridica é um discurso racional.
No discurso decisério juridico vincula-se ao dever de prova e para ser racional o
discurso tem de estar aberto a possibilidade de questionamento e se em determi-
nado momento a decisdo juridica termina as questdes conflitivas, durante este

processo houve argumentagao””.

71 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo, op. cit., p. 357.

72 Ibidem, p. 357.

7> RENATO HayasH], “Os Topoi do Entimema Aristotélico: alicerces da argumentacéo juridica”, in
A retérica de Aristoteles e o direito: bases cldssicas para um grupo de pesquisa retérica, Jodo Mauricio Adeo-
dato (org.), Curitiba, Editora CRV, 2014, p. 71.

74 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo, op. cit., p. 357.

75 Que se inicia nos anos cinquenta de modo trazida pela topica de VIEHWEG; a nova retérica de
PERELMAN e a l6gica informal de TOULMIN, cuja similitude se dd pela rejeicdo da l6gica formal dedutiva,
posteriormente complementadas por teorias-padrao da argumentacao juridica introduzida por MAc-
CORNICK e ALEXY (MANUEL ATIENZA, As razdes do Direito: Teorias da Argumentacio Juridica, op. cit., p. 13).

76 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo, op. cit., p. 351.

77 Ibidem, p. 352.
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A teoria da argumentacdo se desenvolve a medida que nem toda a prova é
concebivel, requer técnicas capazes de gerar adesao as teses que se apresentam,
requer raciocinios persuasivos’. A decisdo juridica aparece como uma discussdo
racional, uma discussdo de problemas”.

A argumentacdo constitui uma das fases da concretizagdo do direito positivo,
que pressupde a interpretacdo e pardmetros fixados pelo ordenamento juridico®, de
onde se destaca a importancia da tépica no tocante ao preenchimento das lacunas.

A interpretagdo, no pensamento juridico, se desenvolve no estilo tépico, pois
0 que garante a permanéncia de uma ordem juridica em face de questdes sociais
que se desenrolam no tempo é o estilo flexivel, em que os problemas sdo os pontos
de partida e impedem o enrijecimento das normas interpretadas®!.

Sendo o Direito um ordenamento, entendido como conjunto de normas, o pro-
blema da existéncia das lacunas vai depender da concepgao que se tem do orde-
namento®.

Parte-se, neste aspecto, da nogdo de que o legislador ndo consegue dar conta
de todos os factos e conflitos tendentes nas relacdes sociais, até pela propria visao
dinadmica do Direito, o que retiraria a sua propria fungdo®, além ainda da propria
fixagdo de limites das decisdes dos magistrados®.

Assim, chega-se a conclusao que a lacuna existe ante o caracter dindmico do
Direito, ndo devendo ser considerada um problema, que s6 surge quando da sua
aplicacao®, mas ao mesmo tempo se esconde em ideais dispares e antagonicos,
portanto, a lacuna trata-se de uma aporia®.

Assim, a aporia, ou a falta de um caminho, uma dubitatio, pode ser resolvida
pela tépica, que pode propor orientagdes e recomendagdes sobre o modo como
se comportar numa determinada situagdo®, mas nao utilizando-se de uma abor-

78 Ibidem, p. 353.

7 Ibidem.

8 JoAo MAURICIO ADEODATO, Uimna teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo, op. cit., p. 286.

81 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Introducio ao estudo do direito: técnica, decisio, dominagdo, op. cit., p. 358.

8 MaRrIA HELENA DiNiz, Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, op. cit., p. 466.

8 Ibidem, p. 477.

8 Ibidem, p. 478.

% Ibidem, p. 476.

8 Ibidem, p. 478.

8 THEODOR VIEHWEG, Tdpica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacio dos fundamentos juri-
dico-cientificos, op. cit., p. 33.
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dagem unitaria, ja que hé varias maneiras de se conceber uma realidade, portanto,
deve expor o tema de uma forma problematica, utilizando-se das diversas dou-
trinas que se complementam®.

No Direito brasileiro, pode se identificar os fopoi no préprio texto legal e é
exemplo disso o disposto no art. 5.° da Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro®, que elenca que “[n]a aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais
a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”?.

Conclusoes

A topica é um auxilio principal das partes neste processo dialégico que pode
ser usado como fonte para os seus argumentos para tomada de decisoes.

Porém, ha muitas teorias da argumentacao juridica que despontaram nos anos
cinquenta, das quais o presente trabalho se debrugou sobre a tépica. THEODOR
VIEHWEG acrescentou um aspecto pragmatico - mais que levar em consideracao a
situagdo dos signos, deve-se levar em consideragdo a situagdo dos sujeitos.

Entende-se que uma das principais contribuicées do estudo do jurista foi a
reflexdo sobre a exacerbada tentativa do pensamento positivista de encaixar (tal-
vez até mesmo encaixotar) o Direito em um modelo cientifico universal, aplicavel
as ciéncias exatas e naturais, passando a suscitar um questionamento sobre o que
se perdeu nesse processo de adequacdo do Direito tal como ele é (e sempre foi),
retérico, para que se adequasse a necessidade de ser exato, cartesiano, pois s6
assim seria racional, cientifico e valido.

Ao mesmo tempo, a partir da topica, desse método que remonta a Antiguidade
Classica, que se conecta com os primérdios do saber juridico, vé-se a possibilidade
de compreender o Direito tal como ele se apresenta sem que se caia na irracionalidade.
A topica tem as suas premissas que conduzem a um conhecimento estruturado.

Ademais, ainda que haja criticas acerca do uso da tépica como método, cabe
destaca-la como fonte dogmatica.

8 MariA HELENA DiNiz, Compéndio de introdugdo a ciéncia do direito, op. cit., passim, pp. 478-479.

8 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR., Teoria da norma juridica: ensaio de pragmitica de comunicacio normativa,
op. cit., p. 23.

% Brasil, Decreto-Lei n.° 4.657, de 4/9/1942 (Lei de Introdugao as Normas do Direito Brasileiro).
Disponivel em https.//www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del4657.htm [consult. 17/3/2024].
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