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REsuMO: O presente estudo tem por objeto a articulacdo entre o regime do
dever de declaracao inicial do risco no contrato de seguro, estabelecido nos
artigos 24.° ss. do Regime Juridico do Contrato de Seguro, e o do direito ao
esquecimento, tracado na Lei n.° 75/2021. O texto apresenta os dois institutos
— dando particular nota das davidas, incertezas e paradoxos que decorrem
deste ultimo —, e desenvolve uma andlise critica sobre a sua concatenacdo,
testando, de forma pratica, nas suas varias vertentes, as implicacdes da tensio
entre o dever de informacio que incide sobre a pessoa segura e o direito desta
a omitir informacéo clinica no quadro da lei do esquecimento.
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ABSTRACT: The object of this study is the articulation between the duty
of disclosure in insurance, ruled under Articles 24 et seq. of the Insurance
Contract Law, and the right to be forgotten, set out in Law nr. 75/2021. The
text presents the two institutes — paying particular attention to the doubts,
uncertainties and paradoxes that arise from the latter — and develops a critical
analysis of their concatenation, testing, in a practical way and in various
aspects, the implications of the outlined tension between the duty of disclosure
that binds the insured person and the latter’s right to omit clinical information
within the framework of Law nr. 75/2021.
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Muytas promessas & juramentos que tudo o passado
poria em esquecimento [...]

FERNAO MENDES PINTO, Peregrinag¢do, Cap. CXLIX

I - Introducao

No final de 2021 o pais foi brindado com um diploma legal —
a Lei n.° 75/2021, de 18 de novembro (doravante, lei do esqueci-
mento) — que assumia o elevado proposito de reforcar o acesso ao
crédito e a contratos de seguros por pessoas que tivessem superado
ou mitigado situacdes de risco agravado de satde ou de deficién-
cia, proibindo praticas discriminatérias e consagrando o “direito ao
esquecimento”.
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A nobreza do fim visado — que, adiante-se, encontrava preceden-
tes legislativos em Portugal e noutros paises da Unido Europeia,
(doravante, UE), de ambito aparentemente equivalente — surgia,
porém, suportada em originalidades improvisadas com ligeireza
pelo legislador nacional.

Nio obstante todas as duvidas, incertezas e paradoxos que
decorrem do diploma — e de que adiante daremos nota resumida —,
as principais implicacoes praticas do mesmo suscitam-se ao nivel
do instituto da declaracao inicial do risco do contrato de seguro,
estabelecido nos artigos 24.° ss. do Regime Juridico do Contrato de
Seguro, aprovado pelo Decreto-Lei n.’ 72/2008, de 26 de abril (Lei do
Contrato de Seguro, doravante LCS).

O proposito do presente texto é precisamente o de analisar e
testar, de forma pratica, a articulacdo da disciplina respeitante
ao direito ao esquecimento com o regime da declaracao inicial do
risco. Antes, porém, importa rememorar os tragos essenciais da Lei
n.’ 75/2021, o que faremos de seguida.

II - A lei do esquecimento em revista sumaria
II.1 - Estado da arte e aspetos gerais

I — Nao obstante tratar-se de um diploma de enorme relevan-
cia, sobretudo para a atividade seguradora Vida, a lei do esqueci-
mento pouca atencdo tem merecido a doutrina. Pela nossa parte,
publicamos, logo em janeiro de 2022, um artigo dedicado a analise
do diploma e das problematicas que o mesmo suscita!, tendo igual-
mente intervindo na organizagdo e moderac¢do, no ambito da ati-
vidade da AIDA Portugal, de um painel de debate sobre o tema?.
Assinale-se também a recentissima publicacdo de um relevante

! Luis Pocas, “A Lei 75/2021, o direito ao esquecimento e os seguros”, Revista de Direito
Comercial (2022), 127-197 (disponivel em https://www.revistadedireitocomercial.com
/a-lei-75/2021-o0-direito-ao-esquecimento-e-0s-seguros).

2 Webinar “Direito ao esquecimento e ndo-discriminagdo”, Lisboa, AIDA Portugal, 9 e
10/03/2022.
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artigo de Francisco Rodrigues Rocha sobre a matéria, aguardando-
-se outros contributos que potenciem o alargamento da sua discus-
sao e o seu aprofundamento?®.

Em sede de contextualizacdo e enquadramento do tema, importa
trazer a colacao, de forma resumida, os principais vetores do estudo
que desenvolvemos no citado artigo.

II — Desde logo, sublinhamos que a Lei n.° 75/2021 constitui, em
Portugal, a terceira etapa de um trajeto legislativo sobre a mesma
matéria e, noutra perspetiva, a terceira peca de um puzzle norma-
tivo, com referéncias cruzadas, de que sdo igualmente pegas a ali-
nea c) do artigo 4.° da Lei n.° 46/2006, de 28 de agosto, e o artigo 15.°
da LCS.

Esse puzzle tem por preocupacio comum o temor de que a sele-
¢ao do risco, propria da atividade seguradora, possa traduzir-se
numa injustificada e arbitraria discrimina¢io negativa das pessoas
afetadas por doencas graves ou com deficiéncia, sobretudo no acesso
a seguros de vida e, logo, ao crédito bancario para aquisi¢ao de habi-
tacdo ou de bens de consumo.

IIT — Com aquela preocupacio em vista, a lei do esquecimento
contempla um perimetro central de intervencdo reguladora e
uma outra zona de atuacio periférica. No referido plano central,
o diploma consagra, relativamente aos seguros associados a con-
tratos de crédito a habitacdo ou crédito ao consumo, o direito ao
esquecimento (artigo 3.°), proibindo que, relativamente a pessoas
que tenham superado ou mitigado uma situagao de risco agravado
de saude ou deficiéncia, o segurador: (i) recolha informacgées sobre
a situacao clinica pretérita da pessoa segura; e (ii) recuse garantias
ou agrave o prémio em funcéo dessa situacéo.

Para o efeito, o diploma estabelece (artigo 2.°) defini¢ées pro-
prias — a de superag¢do e a de mitigacdo de risco agravado de satde

3 Francisco Rodrigues Rocha, “O ‘direito ao esquecimento’ na Lei n.” 75/2021, de 18 de
novembro. Breves notas”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Vol. LXIII (2022), n.% 1 e 2, 341-364. Agradecemos ao autor a disponibiliza¢do antecipada
do texto.
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ou deficiéncia — e revé (artigo 4.°) a definicdo de pessoas com risco
agravado de satide ou deficiéncia, previsto no artigo 4.° da citada
Lei n.° 46/2006, alargando o respetivo ambito.

IV — Ja quanto a sua zona periférica de intervencio, a lei do
esquecimento dispersa-se em varias diregdes, sem critério légico
nem coeréncia sistematica. Desde logo, prevé a celebracdo do
Acordo Nacional de Acesso ao Crédito e a Seguros (ANACS), de
modo a regulamentar e desenvolver aspetos respeitantes ao direito
ao esquecimento. Porém, em vez de o prever no lugar préprio (o
corpo normativo da Lei n.® 75/2021), fa-lo por aditamento de um
artigo (15.°-A) a LCS, diploma cujo ambito transcende largamente a
especificidade daquele direito.

Faz também alteracdes ao artigo 15.° da LCS, com remissoes
para a Lei n.’ 46/2006 e para o aditado artigo 15.°-A (ANACS). Mais
peculiarmente, adita ao artigo 15.° um n.° 10, onde proclama a proi-
bicdo, na celebracgdo, execucio e cessacio do contrato de seguro de
praticas que discriminem entre a saude fisica e mental ou psiquica,
disposicao cujo sentido util e utilidade pratica ndo se descortinam
facilmente.

Por outro lado, e inteiramente fora do seu assumido objeto de
regulacdo, altera o n.° 1 do artigo 217.° da LCS, sobre a eficacia pos-
-contratual dos seguros de satde.

Ademais, adita um artigo (15.°-B) a LCS (de novo, em fonte nor-
mativa desapropriada), cujo n.° 1 haveria de corresponder a um
alargamento do direito ao esquecimento — no sentido de abranger ai
as pessoas que superaram situacoes de risco agravado e que, apesar
de terem comprovadamente cessado a fase de tratamentos ativos,
ainda tenham de realizar tratamentos coadjuvantes —, mas que, em
vez de surgir regulado em sede prépria (o artigo 3.° da lei do esqueci-
mento), remete para o artigo 15.°-A da LCS (previsdo de celebracio
do ANACS).

Finalmente, e para culminar este leque de incoeréncias, o n.” 2
do aditado artigo 15.°-B da LCS trata de uma matéria de estrito
ambito laboral, com incidéncia numa disposi¢do do Codigo do Tra-
balho, que nada tem a ver com seguros ou com o0 acesso ao crédito e
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a seguros por pessoas que tenham superado ou mitigado situagoes
de risco agravado de saude ou deficiéncia.

V — De tudo o que antecede deixamos detida analise no artigo ja
citado, para 14 remetendo o leitor*. Uma matéria, porém, continua a
merecer dissenso no setor segurador: no que respeita ao seu nucleo
central de intervencao, estara a Lei n.° 75/2021 plenamente vigente
e eficaz? Nio obstante termos ja abordado o tema no citado texto,
cremos que é util retoma-lo a luz do tempo entretanto decorrido.

II.2 - Vigéncia e aplicabilidade imediata da lei
do esquecimento

I — Sobre a plena vigéncia e eficacia da Lei n.° 75/2021, o respe-
tivo artigo 8.° contém uma disposi¢do lapidar, estabelecendo que
aquela entra em vigor no dia 1 de janeiro de 2022. Por outro lado,
o artigo 7.° da mesma lei apenas faz depender de regulamentacgio
uma matéria que nada tem a ver com o direito ao esquecimento e
que constitul um dos varios excursos legislativos do diploma: a alte-
racao introduzida ao n.° 1 do artigo 217.° da LCS (eficacia pds-con-
tratual do seguro de satde).

Assim, a uma primeira leitura, parece claro que, com a referida
excecdo, todo o regime previsto no diploma teria entrado plena
e imediatamente em vigor em 1 de janeiro de 2022. Ora — abs-
traindo das deambulagdes normativas que se alheiam da matéria
central do diploma —, referimos ja que o ANACS visa regulamen-
tar e desenvolver o regime do direito ao esquecimento, pelo que
se suscita a questdo de saber se este regime (no essencial, o pre-
visto nos artigos 2.° e 3.° da Lei n.® 75/2021) é passivel de aplicagio
imediata.

A questdo, do nosso ponto de vista, ndo consiste em saber se,
com apoio no arsenal metodoldgico sobre a interpretacio e aplica-
cdo da lei, de que é provida a ciéncia do Direito, é possivel extrair

4 Luis Pogas, “A Lei 75/2021, o direito ao esquecimento e os seguros”, cit..
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um sentido util dos referidos artigos 2.° e 3.°, de modo a possibili-
tar a sua aplicacdo imediata. A questdo sera antes a de saber se
a construcdo normativa visada pela Lei n.” 75/2021 em matéria
de direito ao esquecimento podera bastar-se com o disposto nos
referidos artigos 2.° e 3.°, prescindindo dos desenvolvimentos dele-
gados no ANACS. Ora, a resposta, cremos, ndo podera deixar de
ser negativa, no sentido em que a légica e equilibrio normativos do
diploma tém como condicdo necessaria de aplicacdo a celebracao
do ANACS. Vejamos.

IT — Inspirado em solugdes de outros ordenamentos®, o ANACS
desempenha, desde logo, uma funcéo conciliatéria, visando concre-
tizar o regime do direito ao esquecimento em moldes equilibrados e
que traduzam uma solugio de compromisso acordada entre os repre-
sentantes dos varios interesses em presenga. Dai a sua natureza
negocial (“acordo nacional...”) e a composi¢cdo dos intervenientes®.

5 A solugido gizada tem por precedente de referéncia a Convencdo AERAS (SAssurer et
Emprunter avec un Risque Aggravé de Santé), do ordenamento francés. A primeira versao
da convencdo remonta a 1991, s6 em 2015 lhe tendo sido introduzida a regulagio do direito
ao esquecimento (droit a loubli). Nao obstante, quanto a extensio deste direito, 0 mesmo
abrange apenas doencgas oncolégicas e hepatite C, estando pendentes discussdes quanto a
extensdo da grelha de patologias abrangidas e respetivos periodos de prova a considerar.
Para além disso, a solugédo francesa define uma idade e capital médximo seguros, para além
de estabelecer uma pool de riscos agravados. Cfr. a Convengdo AERAS, acessivel em https://
www.aeras-infos.fr/files/live/sites/aeras/files/contributed/aeras/documents/Convention A E-
RAS2020.pdf (consult. 01/11/2022), e Philippine Bocquel, “Comparison with the French
«Convention Aeras»” — comunicagio apresentada no Webinar “Direito ao Esquecimento e
Nao-Discriminac¢ao”, Lisboa, AIDA Portugal, 10/03/2022 (inédito). Com enfoque nos sobre-
viventes a doencas oncoldgicas, o direito ao esquecimento tem, a partir do modelo francés,
obtido acolhimento noutros ordenamentos, como o da Bélgica, Luxemburgo e Holanda,
esperando-se que a tendéncia prossiga no quadro do Direito da UE — cfr. Grazia Scocca e
Francoise Meunier, “Towards an EU legislation on the right to be forgotten to access to
financial services for cancer survivors”, European Journal of Cancer, n.’ 162 (2022), 134 ss.
Por comparacao, e como melhor veremos, a solugao legal portuguesa nao estabelece limi-
tes de idade, capital, natureza das patologias em causa, etc., inovando, ademais, na no¢ao
de mitigag¢do de risco agravado de satde ou deficiéncia, sem base cientifica conhecida nem
paralelo noutros ordenamentos.

6 Associagoes setoriais representativas de institui¢oes de crédito, sociedades financei-
ras, sociedades mutuas, institui¢ées de previdéncia e empresas de seguros e resseguros,
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A visada concretiza¢do do regime traduz, afinal, o papel ins-
trumental ou regulamentar do ANACS face a lei do esquecimento,
cabendo-lhe definir aspetos da disciplina que a Lei n.’ 75/2021 reco-
nheceu carecerem de desenvolvimento normativo, mas cuja regula-
cdo expressamente cometeu ao ANACS. Vejamos quais os aspetos
legalmente previstos.

Desde logo, o regime nido é axiologicamente concebivel sem o
estabelecimento de um dever de informacao a cargo do segurador,
de modo que, quando é chamada a declarar o risco, a pessoa segura
conheca o direito ao esquecimento que lhe assiste. Trata-se, de
algum modo, de uma extensio do dever de informacio que decorre
do n.° 4 do artigo 24.° da LCS. Ora, este pilar essencial do regime
do direito ao esquecimento nido esta regulado na Lei n.° 75/2021
nem em outro diploma legal, sendo a sua disciplina, no quadro do
ANACS, remetida para a ficha de informacgéo normalizada a definir
pelo Conselho Nacional de Supervisores Financeiros’.

Outro aspeto essencial é o da amplitude material do esqueci-
mento. Tanto a alinea b) do n.” 1 como o n.” 2 do artigo 3.° da Lei
n.” 75/2021 dispéem que nenhuma informacdo de satide pode ser
recolhida ou objeto de tratamento por seguradores em contexto

bem como organizac¢des nacionais que representam pessoas com risco agravado de satude,
pessoas com deficiéncia e utentes do sistema de satde —n.° 1 do artigo 15.°-A da LCS. A
fungdo conciliatéria — ou compromissoéria — evidencia-se igualmente em algumas solugdes
cometidas ao ANACS, como a de desenvolver um mecanismo de media¢io entre os segura-
dores e as instituic¢oes de crédito e as pessoas que tenham superado ou mitigado situagoes
de risco agravado de saude ou de deficiéncia (alinea d) do n.’ 2 do citado artigo 15.°-A), ou
a possibilidade de o0 mesmo convencionar um mecanismo de pooling dos custos adicionais
decorrentes da contratagdo de seguros ou créditos com pessoas que tenham superado ou
mitigado situagdes de risco agravado de saide ou de deficiéncia, sendo este implementado
e financiado exclusivamente pelas institui¢des privadas (n.’° 10 do mesmo artigo).

7 Com efeito, dispde-se na alinea e) do n.° 2 do artigo 15.°-A da LCS que o ANACS tem
como objeto definir orientagdes gerais relativamente a informagéo a divulgar obriga-
toriamente, entre outros, nos sitios da Internet dos seguradores. Acrescenta o n.” 9 do
mesmo artigo que os requerentes de contratos de seguro sdo informados das disposi¢oes
do direito ao esquecimento e dos termos do ANACS, em formato e linguagem inteligivel
para nao especialistas, a definir pelo Conselho Nacional de Supervisores Financeiros
(CNSF) em ficha de informagdo normalizada, devendo o requerente assinar que tomou
conhecimento dessas disposi¢oes.
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pré-contratual. Porém, a alinea c¢) do n.” 2 do artigo 15.°-A da LCS
estabelece que o ANACS tem por objeto definir categorias especi-
ficas de dados e informagdes que possam ser exigidas e operacgoes
de tratamento desses dados e informacées e das suas garantias de
sigilo®. Ou seja, a proibigao resultante do citado artigo 3.° tem por
contraponto uma permissio normativa cuja defini¢do é relegada
para o ANACS.

Também no dominio da amplitude temporal do esquecimento,
o n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 75/2021 estabelece prazos perento-
rios (periodos de prova), decorridos os quais se consolida o direito
a0 esquecimento, dispondo-se, ademais, no n.° 6 do artigo 15.°-A da
LCS que o ANACS pode determinar termos e prazos mais favordveis
ao consumidor. Ainda assim, o n.° 7 do mesmo artigo dispde que o
ANACS define um procedimento de fixacdo de uma grelha de refe-
réncia que permita definir os termos e prazos referidos naquele n.° 6
para cada patologia ou incapacidade, em linha com o progresso tera-
péutico, os dados cientificos e o conhecimento sobre o risco de satide
ou segurador que cada patologia ou incapacidade represente®. Ora,
embora nio seja conhecida base cientifica para os prazos do referido
n.’ 2 do artigo 3.°, transversalmente aplicaveis a todas as patolo-
gias — e, sobretudo, para o prazo da inovadora e inventiva nocao de
mitigacdo de risco agravado de saude ou deficiéncia —, certo é que
a remissdo para critérios cientificos, a determinar para cada pato-
logia ou incapacidade, podera por a prova a discricionariedade dos
prazos gerais, na sua transversalidade.

De resto, o ANACS constitui igualmente uma instancia de opor-
tunidade para burilar e aperfeigoar a incipiéncia do texto legal,
marcado por deficiéncias formais e incoeréncias normativas.

IIT — Em suma, as matérias delegadas no ANACS néo sdo supér-
fluas, despiciendas ou decorativas. Elas integram o cerne regula-
torio do direito ao esquecimento, disciplinando aspetos cruciais do

8 Com relevancia neste dominio, esclarece o n.” 11 do artigo 15.°-A que o ANACS é obri-
gatoriamente sujeito a parecer preliminar da Comissdo Nacional de Prote¢do de Dados.
9 Acrescenta o n.° 8 do mesmo artigo que a referida grelha de referéncia deve ser atualizada
a cada dois anos e é publica, devendo o Estado publicita-la nos sitios de Internet relevantes.
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regime do mesmo. Sao, portanto, parte incindivel da arquitetura
normativa do direito ao esquecimento, sem a qual a disciplina deste
se apresentaria, no seu minimalismo, descaracterizada e mutilada.
A indispensabilidade do ANACS a equacéo normativa em analise é
de tal ordem que o n.° 12 do citado artigo 15.°-A prevé que, na falta
de acordo ou cessando o mesmo, as matérias que o ANACS deve-
ria abranger sdo definidas por decreto-lei, apés consulta a Comis-
sdo Nacional de Protecao de Dados, a Direcdo-Geral da Satde e ao
CNSF.

Retomando a questdo atras formulada: pode (no plano da légica
formal) o regime do direito ao esquecimento ser aplicado de ime-
diato, prescindindo do ANACS? Admitamos que sim. Mas sera isso
possivel no plano da légica material — ou, melhor, normativa — e da
unidade e coeréncia sistémica da Lei n.° 75/2021? A resposta, cre-
mos, nao podera ser sendo negativa.

III - Os termos da equacao

Apbés um enquadramento introdutério do tema e um breve
excurso sobre a lei do esquecimento — com especial enfoque na ques-
tdo da sua vigéncia plena — é o momento de nos concentrarmos
no objeto de estudo central deste texto: a articulacdo do direito ao
esquecimento com o dever de declaracdo inicial do risco no contrato
de seguro.

Para o efeito, a andlise seguidamente desenvolvida abstraira da
referida problematica sobre a vigéncia e aplicagdo imediata da Lei
n.° 75/2021, incidindo sobre o regime do direito ao esquecimento
as is.

O presente capitulo versara, assim, sucessivamente — e ainda
para efeitos de enquadramento —, sobre as duas componentes do
tema isoladamente tomadas: (i) o dever de declaracdo inicial do
risco; e (i1) o direito ao esquecimento. Sera depois tempo, no capitulo
subsequente, de analisar a concatenacio entre ambas.
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II1.1 - O dever de declaracao do risco
II1.1.1 - Generalidades

I — O instituto ora em analise consiste no dever juridico'?, que
vincula o proponente do contrato de seguro, o segurado ou a pessoa
segura, a informar o segurador, de forma completa e exata, na fase
pré-contratual, sobre as caracteristicas do risco proposto, de modo
que o segurador possa formar, livre e esclarecidamente, a sua von-
tade negocial e determinar as condigoes contratuais — mormente,
tarifarias — correspondentes a probabilidade e intensidade desse
risco.

II — Este dever de declaracdo tem por fundamentos materiais',
por um lado, a assimetria informativa (circunstancia de o conheci-
mento sobre as caracteristicas concretas do risco proposto se situar
na esfera do tomador ou segurado) e, por outro, uma relagdo de con-
fiang¢a forgcada (circunstancia de as partes se verem constrangidas a
conflarem uma na outra).

Quanto aos respetivos fundamentos normativos!2, os mesmos
reconduzem-se: (1) a alea contratual, na medida em que, sendo o
seguro um contrato tendencialmente aleatério’®, s6 a paridade
informativa garante o equilibrio contratual entre o prémio e o risco;

10 Cfr., desenvolvidamente, Luis Pogas, O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato
de Seguro, Almedina: Coimbra (2013), 643-671. No sentido em que estd em causa um 6nus,
carga ou Obliegenheit, Anténio Menezes Cordeiro, Direito dos Seguros, Almedina: Coimbra
(2013), 560-561 e 580-581.

11 Desenvolvidamente, Luis Pogas, O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de
Seguro, cit., 115-122. Cfr. também, por exemplo, Eva Moreira da Silva, As Relagées Entre
a Responsabilidade Pré-Contratual por Informagées e os Vicios da Vontade (Erro e Dolo):
O Caso da Indug¢do Negligente em Erro, Almedina: Coimbra (2010), 30-39.

12 Sobre os fundamentos normativos do dever de declaracédo do risco, cfr., desenvolvidamente,
Luis Pogas, O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., 123-229.
13 Sobre a problematica, cfr. Luis Pogas, “Os seguros de capitalizagdo”, in Luis Pocas, Estu-
dos de Direito dos Seguros, Almeida & Leitdo: Porto (2008), 83-92. Quanto aos argumen-
tos — e contra-argumentos — das perspetivas que criticam o carater aleatério do seguro,
cfr. Luis Pocgas, O Dever de Declarag¢do Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., 126 ss.
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(i1) a autonomia da vontade, refletida no instituto do erro-vicio do
consentimento e na tutela da vontade negocial livre e esclarecida do
segurador; e (ii7) a maxima boa fé (objetiva) que caracteriza o con-
trato de seguro, contexto em que é especialmente valorada a censu-
rabilidade da conduta do tomador ou segurado.

III — O regime da declaracao do risco esta consagrado, no essen-
cial, em trés artigos da LCS, respetivamente, delimitando o dever
de declaracdo do proponente (artigo 24.°), regulando o incumpri-
mento doloso de tal dever (artigo 25.°) e disciplinando o incumpri-
mento negligente do mesmo (artigo 26.°). Analisaremos de seguida,
sinteticamente, cada uma destas disposigées.

II1.1.2 - O ambito do dever de declaracao

I — Resulta do n.° 1 do artigo 24.° da LCS que o tomador do
seguro ou o segurado (pessoa segura, nos seguros de pessoas)'* esta
obrigado, antes da celebracao do contrato'®, a declarar com exatidao
todas as circunstancias que conheca e razoavelmente deva ter por
significativas para a apreciacido do risco pelo segurador?®.

14§ de considerar abrangido o aderente nos seguros de grupo. Nos seguros de danos, o
segurado é a pessoa por conta de quem o seguro é celebrado, ou seja, é quem surge identi-
ficado na apdlice como titular do interesse seguravel, detendo uma pretenséo a prestacéo
indemnizatéria do segurador. J4 nos seguros de vida, entendemos que nao existem critérios
objetivos, rigorosos e inequivocos de autonomizacio da figura de segurado relativamente
a posi¢ao de tomador, de pessoa segura ou de beneficiario. Nao obstante, no ordenamento
portugués e em matéria de seguros de vida, serd de considerar a expressao segurado como
sinénima da de pessoa segura. Sobre a problemaética, cfr. Luis Pogas, O Dever de Declaragao
Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., 539-553. Em sentido diverso, Margarida Lima
Rego, Contrato de Seguro e Terceiros, Coimbra Editora: Coimbra (2010), 599 ss.

15 Nao obstante estar em causa um dever pré-contratual, o mesmo é analogicamente apli-
cavel a algumas vicissitudes em sede de execugdo do contrato de seguro, como a reposi¢éo
em vigor ou o alargamento do objeto, dos capitais, do prazo ou das garantias seguras.

16 A descri¢ao do risco constitui, desta forma, uma declaragio recipienda de ciéncia, quali-
ficavel como um ato juridico simples (ato declarativo).

8 RDFMC (2022) 635-683



Declaragao do risco seguro e direito ao esquecimento | 647

O tomador do seguro e o segurado (ou pessoa segura) estio, por-
tanto, autonomamente obrigados, pelo que relevam, para efeitos de
Incumprimento, as omissoes ou inexatidées, bem como o estado sub-
jetivo, de qualquer deles.

Por seu turno, o (in)cumprimento do dever de declaracio do risco
afere-se pelas circunstancias que, no quadro do principio da mate-
rialidade subjacente, forem ou deverem ser conhecidas do propo-
nente até a conclusio do contrato. Ser4, assim, de considerar, numa
interpretacdo declarativa lata do n.” 1 do artigo 24.°, a no¢ao de boa
fé subjetiva em sentido ético, equiparando-se o desconhecimento
culposo ao conhecimento efetivo (e superando-se também a dificul-
dade probatéria do conhecimento)!’.

Relativamente ao critério de relevancia requerido pelo preceito
(todas as circunstdncias que razoavelmente deva ter por significa-
tivas para a apreciagdo do risco pelo segurador), o mesmo assenta
nas representacgoes subjetivas do proponente concreto, ainda que
moderadas por um elemento de objetividade (razoabilidade). Assim,
num seguro de vida, o estado de satide da pessoa segura é, eviden-
temente, um dos elementos que mais fortemente condiciona o risco
de morte, pelo que as inerentes informacdes clinicas ndo poderio
razoavelmente deixar de ser tidas por significativas para a aprecia-
¢ao do risco.

II — Como resulta do n.’ 2 do artigo 24.° o dever de declaracio do
risco estabelecido no n.° 1 do mesmo artigo é igualmente aplicavel
a circunstancias cuja mengao nio seja solicitada em questionario
eventualmente fornecido pelo segurador para o efeito.

17 Assim, quem deliberadamente evita tomar conhecimento de um relatério médico que sus-
peita ser desfavoravel, de modo a furtar-se a informar do mesmo o segurador, ndo merece
maior prote¢ao do Direito do que quem cientemente omite um facto por si conhecido ao segu-
rador. Desenvolvidamente, Luis Pocas, O Dever de Declaragao Inicial do Risco no Contrato
de Seguro, cit., 338-344. Sobre a diferenca entre a boa fé subjetiva em sentido psicologico
e em sentido ético, cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina:
Coimbra (1984) (Reimpr., 2007), 510 ss. Cfr. também Ratl Guichard Alves, Da Relevancia
Juridica do Conhecimento no Direito Civil, UCP: Porto (1996).
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O preceito remete para a disting¢éo entre dois sistemas de decla-
racao do risco: o de dever de informagdo espontdnea, onde o propo-
nente assume o papel ativo de revelar de forma completa e exata
todos os factos relevantes, mesmo que o segurador se remeta a um
papel inteiramente passivo e nada questione; e o de dever de res-
posta, onde o papel ativo é sobretudo assumido pelo segurador, no
sentido de fornecer um questionario sobre todas as matérias que
considera relevantes, remetendo o proponente para a posi¢ao pas-
siva de responder de forma exata e completa as questoes colocadas,
ambito a que fica limitado o dever de informacao.

Ora, embora alguma doutrina entenda que o n.° 2 do artigo 24.°
acolhe um sistema de questiondrio aberto'®, a admissibilidade deste
tertium genus deixa-nos sérias reservas'®. No essencial, ou o dever
de informacdo esta limitado a resposta a um questionario (caso
em que este é o meio obrigatério de obtencido da informacio), ou
nao (caso em que ha um sistema de declaracio espontanea). E esta
ultima foi claramente a op¢do da LCS, onde o recurso a um questio-
nario é meramente facultativo («questionario eventualmente forne-
cido pelo segurador») e ndo tolhe o dever de informacédo quanto as
matérias nao questionadas (é esse precisamente o teor do n.” 2 do
artigo 24.°)20,

Quanto a articulacdo com o critério de relevancia estabelecido
no n.° 1 do artigo 24.°, deve presumir-se a relevancia das matérias
incluidas no questionario (clinico ou outro), porquanto, em virtude
dessa inclusio, o proponente ndo podera razoavelmente deixar de
té-las por significativas para a apreciacao do risco pelo segurador.

18 Julio Gomes, “O dever de informacédo do (candidato a) tomador do seguro na fase pré-
-contratual, a luz do Decreto-Lei n.° 72/2008 de 16 de Abril”, in Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. I1, coord. José Lebre de Freitas, Rui
Pinto Duarte, Assungio Cristas, Vitor Pereira Neves e Marta Tavares Almeida, Almedina:
Coimbra (2011), 408; e Anténio Damaso Bentinho, Os Deveres de Informagdo do Tomador
do Seguro, Relatorio de Mestrado, FDL: Lisboa (2009), 38 e 47.

19 Desenvolvidamente, Luis Pocas, O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de
Seguro, cit., 360-373.

20 Nao obstante, de iure condendo, defendemos a solugéo de dever de resposta — Luis Pogas,
O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., 909 ss.
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IIT — No n.° 3 do artigo 24.° estabelece-se que o segurador que
tenha aceitado o contrato — salvo havendo dolo do tomador do seguro
ou do segurado com o propodsito de obter uma vantagem?' — nao pode
prevalecer-se: (a) da omissdo de resposta a pergunta do questio-
nario; (b) de resposta imprecisa a questido formulada em termos
demasiado genéricos; (c) de incoeréncia ou contradigdo evidentes
nas respostas ao questionario; (d) de facto que o seu representante,
aquando da celebracéo do contrato, saiba ser inexato ou, tendo sido
omitido, conheca; e (¢) de circunstancias conhecidas do segurador,
em especial quando sdo publicas e notdrias?2,

O preceito impde um verdadeiro dever de cooperacdo e controlo,
pelo segurador, da declaracdo do risco, cominando — com funda-
mento no abuso do direito e, em particular, no venire contra factum
proprium —o incumprimento negligente de tal dever com a inimpug-
nabilidade do contrato?. Neste contexto, as respetivas alineas a) a
c¢) referem-se a falhas manifestas na declarac¢ao do risco — incluindo,
por interpretacdo extensiva, incoeréncias, contradicoes, referéncias
ilegiveis ou incompreensiveis, imprecisées, omissées de resposta,
respostas manifestamente incompletas ou evasivas — e a falta de
diligéncia do segurador no respetivo controlo. Ja as alineas d) e e)
abrangem factos culposamente desconhecidos (ou ndo atualmente
representados)? pelo segurador ou pelo seu representante.

21 Trata-se aqui de um elemento subjetivo especial da culpa —um dolo especifico (por oposi-
¢ao ao dolo genérico) — qualificante da mesma ou, por outras palavras, um dolo agravado.
Nao sendo configuraveis situagdes em que o proponente aja sem o propdsito de obter uma
vantagem, este grau de culpabilidade correspondera a situacio-regra.

22 Trata-se de uma enumeracdo enunciativa, albergando situages nele ndo expressamente
referidas, como a rendncia, expressa ou tdcita, do segurador ao direito de ser informado
sobre as circunstancias do risco; as deficiéncias na construgdo do questionario; ou a confir-
magcio, expressa ou tacita, do contrato, posterior ao conhecimento do vicio.

23 S30, porém, multiplas as incoeréncias da solu¢do. Desenvolvidamente, Luis Pogas, O
Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., 383-450.

24 Suscitam-se dificuldades quanto a delimitagdo do que seja a esfera de conhecimento das
pessoas coletivas, devendo relevar apenas a esfera de conhecimento de quem vincula o segu-
rador na aceitagao do negdcio (mens) e de quem, complementarmente, promove a emissao da
apolice e o seu tratamento administrativo (manus), segundo um critério de razoabilidade.
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IV — Por fim, nos termos do n.° 4 do artigo 24.°, o segurador,
antes da celebracio do contrato, deve esclarecer o eventual tomador
do seguro ou o segurado acerca do dever referido no n.° 1, bem como
do regime do seu incumprimento, sob pena de incorrer em respon-
sabilidade civil, nos termos gerais. Introduz-se, assim, um dever de
esclarecimento a cargo do segurador, constituindo uma exce¢io ao
principio ignorantia iuris non excusat (artigo 6.° do Cédigo Civil,
doravante CC).

A solucdo suscita varias perplexidades quanto a verificacdo de
alguns requisitos da responsabilidade civil, designadamente ao
nivel da quantificacdo do dano e da determinacido do nexo de cau-
salidade (entre o incumprimento do dever de esclarecimento e as
omissoes/inexatidoes)?.

II1.1.3 - O incumprimento doloso

O incumprimento doloso do dever de declaragao do risco é regu-
lado pelo artigo 25.° da LCS, cujo n.° 1 comina esse incumprimento
com a anulabilidade do contrato, a efetivar-se mediante declaracao
enviada pelo segurador ao tomador do seguro. Como resulta don.’ 2
do mesmo artigo, a referida declaracio deve ser enviada no prazo de
trés meses a contar do conhecimento daquele incumprimento?t. De
resto, o n.° 3 acrescenta que o segurador nio esta obrigado a cobrir
o sinistro que ocorra antes de ter tido conhecimento do incumpri-
mento doloso ou no decurso do referido prazo de trés meses, seguin-
do-se o regime geral da anulabilidade?’.

25 Sobre a disciplina do preceito, cfr., com maior detalhe, Luis Pogas, O Dever de Declaragdo
Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., 450-464.

26 O néo exercicio do direito potestativo a anulacdo no prazo de trés meses a contar do
conhecimento do facto, tem por efeito a sanacio do vicio (convalida¢io por convalescenga).
2T A expressio “seguindo-se o regime geral da anulabilidade” presta-se a controvérsia e
equivocos — cfr. Arnaldo Oliveira, “Artigo 25.° - Anotagéo”, in Pedro Romano Martinez et
al., Lei do Contrato de Seguro Anotada, 2* Ed., Almedina: Coimbra (2011), 158. Do nosso
ponto de vista, a referéncia apenas visa reforcar a ideia da retroatividade que ja decorre
don.’1edon.2doartigo 25.°, por oposi¢do a solug¢do que resulta da alinea b) do n.° 4 do
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Por seu turno, os n.°s 4 e 5 do artigo 25.° dispéem sobre o destino
dos prémios. Assim, estabelece o n.” 4 que o segurador tem direito
ao prémio devido até ao final do prazo de trés meses referido no n.’
2, salvo se tiver concorrido dolo ou negligéncia grosseira do segura-
dor ou do seu representante?s. Porém, nos termos do n.’ 5 do mesmo
artigo, em caso de dolo do tomador do seguro ou do segurado com o
proposito de obter uma vantagem, o prémio é devido até ao termo do
contrato. A perda do prémio a favor do segurador constitui, assim,
uma excecao ao regime do efeito retroativo da anulabilidade, con-
trastando com a obrigacio do segurado de devolugdo das indemniza-
coes recebidas. A solucdo assume, pois, uma funcdo eminentemente
punitiva e preventiva?®,

II1.1.4 - O incumprimento negligente

I — O incumprimento negligente do dever de declaragao do risco
encontra disciplina no artigo 26.° da LCS. A arquitetura do regime
assenta em duas questoes: (1) a ocorréncia ou nao do sinistro; e (2)
tendo ocorrido o sinistro, a existéncia ou nao de causalidade entre a
inexatiddo/omissao e o sinistro.

II — Para os casos em que o sinistro nao haja ocorrido, dispoe
o n.° 1 do artigo 26.° que o segurador pode, mediante declaracdo a
enviar ao tomador do seguro, no prazo de trés meses a contar do
seu conhecimento: (a¢) propor uma alteracdo do contrato, fixando
um prazo, ndo inferior a 14 dias, para o envio da aceitacdo ou, caso
a admita, da contraproposta; ou (b) fazer cessar (resolver) o con-
trato, demonstrando que, em caso algum, celebra contratos para a

artigo 26.° da LCS. Neste sentido, Pedro Romano Martinez, “Artigo 25.° - Comentarios
complementares”, idem, 168.

28 Sera de verificacdo dificil a hip6tese de dolo por parte do segurador (ja que este assume
a situagao de lesado no ambito da declaragdo do risco), o que retira alcance 1til a esta parte
final do preceito.

29 Sobre o regime do incumprimento doloso, cfr., desenvolvidamente, Luis Pogas, O Dever
de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., 480-506.
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cobertura de riscos relacionados com o facto omitido ou declarado
inexatamente.

Acrescenta o n.” 2 do mesmo artigo que o contrato cessa os seus
efeitos 30 dias apds o envio da declaracdo de cessacgdo ou 20 dias
apés a rececdo pelo tomador do seguro da proposta de alteracio,
caso este nada responda ou a rejeite. O estabelecimento deste prazo
visa dar ao tomador do seguro tempo para colocar o risco em outro
segurador, mantendo-se a cobertura até ao respetivo termo?®. Ade-
mais, clarifica o n.° 3 que, no caso referido no nimero anterior, o
prémio é devolvido pro rata temporis atendendo a cobertura havida.

Em suma, o regime dos n.°s 1 a 3 do artigo 26.° visa, em primeira
linha, o (re)equilibrio das prestagoes das partes e a conservagio do
contrato. Logo, as alteragbes a introduzir ao contrato, bem como a
cessacao, produzem efeitos apenas para o futuro.

III — Quanto aos casos em que se tenha verificado o sinistro antes
da cessacdo ou da alteracio do contrato decorrente do disposto nos
n.°s 1 a 3 do artigo 26.° coloca-se a segunda questao estruturante
a que fizemos referéncia: a da causalidade entre a inexatidao/omis-
sdo e o sinistro. Ora, desde logo, como resulta, a contrario, do n.® 4
do artigo 26.°, se ndo se verificar essa causalidade (por exemplo, se
num seguro de vida o proponente tiver omitido uma doenca grave,
mas vier a morrer atropelado) o segurador fica obrigado a cumprir
a sua prestacao.

Ja se, nos termos do n.’ 4 do artigo 26.°, antes da cessacao ou da
alteracdo do contrato, ocorrer um sinistro cuja verifica¢do ou conse-
quéncias tenham sido influenciadas por facto relativamente ao qual
tenha havido omissdes ou inexatiddes negligentes: (a) o segurador
cobre o sinistro na propor¢io da diferenca entre o prémio pago e o
prémio que seria devido, caso, aquando da celebracdo do contrato,
tivesse conhecido o facto omitido ou declarado inexatamente; ou (b)
o segurador, demonstrando que, em caso algum, teria celebrado o

30 Em rigor, como veremos abaixo, atendendo ao disposto no n.° 4 do artigo 26.°, ndo h4, na
situac¢do da alinea b) do n.° 1 do artigo 26.° cobertura em caso de sinistro (exceto se faltar
a causalidade).
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contrato se tivesse conhecido o facto omitido ou declarado inexata-
mente, ndo cobre o sinistro e fica apenas vinculado a devolucgéo do
prémio. Em suma, na causalidade radica o controverso elemento-
-chave que determina a cominacdo aplicavel?'.

II1.2 — O direito ao esquecimento

Como ja referimos, no epicentro da intervencio normativa da Lei
n.° 75/2021 encontra-se o direito ao esquecimento. Este novo insti-
tuto é uma peca fundamental relativamente ao objeto do presente
trabalho, pelo que lhe daremos especial atencdo. Antes, porém,
importara trazer a colacdo os conceitos de que depende a verificacio
dos respetivos pressupostos.

II1.2.1 - Algumas defini¢oes-chave

Os pressupostos do direito ao esquecimento implicam a qua-
lificacdo de uma situacido clinica concreta em funcido de varios
conceitos, a saber: (i) pessoas com risco agravado de saude; (ii) pes-
soas que tenham superado situacoes de risco agravado de saude;
(it7) pessoas que tenham superado situacio de deficiéncia; e (iv) pes-
soas que tenham mitigado situacées de risco agravado de satde ou
de deficiéncia.

O primeiro destes conceitos tem sede na Lei n.° 46/2006, tendo
sido alterado pelo artigo 4.° da Lei n.” 75/2021. Os demais sao con-
ceitos novos, introduzidos pelo artigo 2.° deste ultimo diploma. Pro-
cedemos ja oportunamente a analise das respetivas defini¢des, para

31 Sobre o regime do incumprimento negligente, cfr., desenvolvidamente, Luis Pogas,
O Dever de Declaragdo Inicial do Risco no Contrato de Seguro, cit., 506-535. Sobre o n.’ 4
do artigo 26.% cfr. Mafalda Miranda Barbosa, “Declarac¢ao inicial de risco no contrato de
seguro: incumprimento e nexo de causalidade”, in Temas Atuais de Direito dos Seguros, Vol.
1., coord. Ilan Goldberg e Thiago Junqueira, Thomson Reuters: Sdo Paulo (2021), 436-463.
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la remetendo o leitor®?. Importa aqui apenas rememora-las para boa
compreensio da presente sequéncia expositiva.

Assim, nos termos da nova redacio da alinea c) do artigo 3.° da
Lein.° 46/2006, consideram-se pessoas com risco agravado de satide
as «pessoas que sofrem de toda e qualquer patologia que determine
uma alteracdo organica ou funcional, de longa duracio, evolutiva,
potencialmente incapacitante e que altere a qualidade de vida do
portador a nivel fisico, mental, emocional, social e econémico e seja
causa potencial de invalidez precoce ou de significativa reducio de
esperanca de vida».

Quanto ao conceito de pessoas que tenham superado situagées
de risco agravado de satide, o mesmo é definido como «pessoas que
comprovadamente tenham estado em situacao de risco agravado de
saude, como definido pela alinea c¢) do artigo 3.° da Lei n.° 46/2006,
de 28 de agosto, e que ja ndo se encontram nesta situacio, apds
a realizacdo de protocolo terapéutico que seja comprovadamente
capaz de limitar significativa e duradouramente os seus efeitos».

Relativamente a definicdo de pessoas que tenham superado
situacdo de deficiéncia, a mesma corresponde as «pessoas que com-
provadamente tenham estado em situacido de deficiéncia igual ou
superior a 60% e que tenham recuperado as suas estruturas ou
func¢oes psicolégicas, intelectuais, fisiolégicas ou anatémicas, redu-
zindo a sua incapacidade abaixo desse limiar».

De resto, o conceito de pessoas que tenham mitigado situagoes
de risco agravado de satide ou de deficiéncia é definido como «pes-
soas que se encontrem a realizar tratamentos comprovadamente
capazes de limitar significativa e duradouramente os efeitos da sua
situacdo de risco agravado de satide ou de deficiéncia».

II1.2.2 — O artigo 3.° da Lei n.° 75/2021

O direito ao esquecimento encontra-se consagrado no artigo
3.° da lei em apreco. Nos termos do respetivo n.° 1, as pessoas que

32 Luuis Pocas, “A Lei 75/2021, o direito ao esquecimento e os seguros”, cit., 157-161.
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tenham superado ou mitigado®® situacbes de risco agravado de
saude ou de deficiéncia tém, na qualidade de consumidor, direito
ao esquecimento na contratacao de crédito a habitacéo e crédito aos
consumidores, bem como na contratagdo de seguros obrigatérios ou
facultativos associados aos referidos créditos, garantindo-se que:
(@) ndo podem ser sujeitas a um aumento de prémio de seguro ou
exclusdo de garantias de contratos de seguro®t; (b) nenhuma infor-
macdo de saude relativa a situacdo médica que originou o risco
agravado de satde ou a deficiéncia pode ser recolhida ou objeto de
tratamento pelas instituicoes de crédito ou seguradores em contexto
pré-contratual®.

Por seu turno, o n.” 2 do mesmo artigo 3.° dispde que nenhuma
informacéo de saude relativa a situacio de risco agravado de satude
ou de deficiéncia pode ser recolhida pelas instituicées de crédito ou
seguradores em contexto pré-contratual desde que tenham decor-
rido, de forma ininterrupta: (o) 10 anos desde o término do proto-
colo terapéutico, no caso de risco agravado de satde ou deficiéncia
superada; (b) cinco anos desde o término do protocolo terapéutico,
no caso de a patologia superada ter ocorrido antes dos 21 anos de
idade; (¢) dois anos de protocolo terapéutico continuado e eficaz, no
caso de risco agravado de satde ou deficiéncia mitigada.

33 Note-se a equiparagdo de regime relativamente a duas situagdes incomparaveis. No caso
da superag¢do, temos uma situacio clinica consolidada no tempo, apés o termo de um pro-
cesso terapéutico e o decurso de um periodo de prova (trial period).. No caso da mitigagao,
temos uma situacgéo que se basta com o inicio de um tratamento, cuja continuidade e des-
fecho concreto nao podem ser antecipados nem assumidos.

34 Para além da aplicac¢do de um sobreprémio e da exclusdo de garantias, estardo em causa
quaisquer outras condi¢gbes que consubstanciem um desfavorecimento injustificado, mor-
mente, a propria recusa do risco, mas apenas se, e na medida em que decorram da situa-
¢ao clinica que beneficia do direito ao esquecimento (e ndo de quaisquer outros elementos,
clinicos ou néo, que agravem o risco).

35 Kste aspeto é fundamental e ndo é demais sublinhé-lo. O direito ao esquecimento opera
na fase pré-contratual, mas ndo limita a possibilidade de investiga¢do das causas de um
sinistro na sequéncia da participagio do mesmo. Isto, naturalmente, no pressuposto de que
existe fundamento de licitude para o tratamento de dados de satide da pessoa segura apés
o respetivo falecimento — cfr. Luis Pogas, “O tratamento de dados de pessoas seguras fale-
cidas”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano LX, n.° 1-4 (jan.-dez. 2019), 237-279.
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Se o propdésito geral do n.® 2 é claro — estabelecer um periodo
de prova (trial period), no termo do qual se considera consolidada
a superacdo da deficiéncia ou risco agravado de satde, apagando
(fazendo esquecer) esse anterior estado de satde —, o que deixa
sérias duvidas é a articulacio entre a alinea b) don.1 eon.’2 do
artigo 3.°. Com base nas cirurgicas diferencas literais entre os dois
textos e na presuncio de que o legislador teria sabido exprimir o
seu pensamento em termos adequados (n.” 3 do artigo 9.° do CC),
defendemos a autonomia relativa dos dois preceitos, no sentido em
que a alinea b) do n.° 1 estabeleceria uma proibicdo de recolha de
informacio sobre a situacdo médica que originou o risco agravado
de satude ou a deficiéncia, enquanto no corpo do n.° 2 essa proibicédo
recairia sobre a propria situagdo de risco agravado de satide ou de
deficiéncia®®. Reconhecemos hoje que raramente se divisam diferen-
cas de substancia entre a situagdo de risco agravado de satude ou de
deficiéncia e as suas causas clinicas, a justificar uma distinc¢éo de
regime, pelo que, ilidida facilmente a presunc¢io do n.’ 3 do artigo 9.°
do CC, o sentido util do artigo, com todas as deficiéncias de redagéo
que encerra, é o de que os periodos de prova estabelecidos no n.° 2
constituem, em termos praticos, uma extensio da alinea b) don.’ 1,
onde deveriam, alids, estar integrados®”.

Por outro lado, e ndo obstante a autonomizagio formal entre o
n.°1 eon.’2do artigo 3.°, a légica de estabelecimento de periodos
de prova implicara a aplicacdo dos mesmos, ndo s6 ao esquecimento
da situacdo clinica pretérita, mas, mais relevantemente até, a proi-
bicdo prevista na alinea a) do n.° 1. Ou seja, apesar da redacio e sis-
tematica desastradas (faltam, na verdade, os adjetivos para poder
qualifica-las com propriedade) do artigo 3.°, a coeréncia logica da
solucdo normativa visada impde que o decurso de tais periodos de
prova seja o pressuposto, ndo apenas da proibi¢do de recolha, pelo
segurador, da correspondente informacéo clinica, mas — obviamente

36 Luuis Pocas, “A Lei 75/2021, o direito ao esquecimento e os seguros”, cit., 165 ss.

37 Pronunciando-se no sentido de uma interpretacio integrada ou complementar entre a
alinea b) do n.° 1 e o n.’ 2, com extensa argumentacdo, Francisco Rodrigues Rocha, “O
‘direito ao esquecimento’ na Lei n.’ 75/2021, de 18 de novembro. Breves notas”, cit., 356 ss.
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— também da proibigdo de aplicagdo de sobreprémio ou recusa do
risco proposto®,

II1.2.3 — As inconsisténcias da nocao de “mitigacao”

I — Néao podemos passar ao capitulo seguinte sem reiterar uma
apreciacdo muito critica sobre a nocdo de mitigacdo de risco agra-
vado de satide ou deficiéncia e sobre o periodo de prova que lhe esta
associado®,

Na verdade, quanto a algumas patologias — com destaque para
a doenca oncoldgica — ha ampla evidéncia cientifica, baseada em
estatisticas rigorosas, de que o decurso de um periodo de prova, sem
recidivas, apds o termo de um processo terapéutico, comporta um
risco muito baixo de ressurgimento da doenca, permitindo assumir
que a mesma fol definitivamente vencida, isto é, que desapareceu
de forma irreversivel o risco agravado de satde®. E por isso mesmo
que aquela patologia (e a situagdo de risco agravado de satide que a
mesma configurava) devem ser esquecidas, como se nunca tivessem
existido. Sdo estas as situacdes de superacdo de risco agravado de
satde (ou deficiéncia), relativamente as quais existem precedentes
legislativos e monitorizacdo da eficacia do regime em outros paises
europeus.

38 Sobre o desacerto substancial e incoeréncia das solugdes adotadas deixdmos ja oportu-
namente a nossa perspetiva critica, ndo cabendo aqui retomar o assunto — Luis Pocas, “A
Lei 75/2021, o direito ao esquecimento e os seguros”, cit., 167 ss.

39 Cfr. Luis Pocas, “A Lei 75/2021, o direito ao esquecimento e os seguros”, cit., 160-161,
163-164, 167-168, 176 e 184-185.

40 A titulo meramente exemplificativo, veja-se, entre outros, Stefano Guzzinati et al., “Cha-
racteristics of people living in Italy after a cancer diagnosis in 2010 and projections to
20207, BMC Cancer (2018), 169; J. Maddams, M. Utley, e H. Moller, “Projections of cancer
prevalence in the United Kingdom, 2010-2040", British Journal of Cancer, 107 (2012),
1195-1202; Luigino Dal Maso et al., “Cancer cure for 32 cancer types: results from the
EUROCARE-5 study”, International Journal of Epidemiology, Vol. 49 (2020), n.° 5, 1517—
1525; ou Kimberly D. Miller et al., “Cancer treatment and survivorship statistics, 20197,
CA A Cancer Journal for Clinicians, 2019, 69 (5), 363-385.
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Ora, nada disto se passa com a no¢io de mitigagdo de risco agra-
vado de satide ou deficiéncia. Aqui, estamos perante uma inovacao
do legislador portugués. Nao uma inovacio esclarecida e fundada
em evidéncia clinica (cuja existéncia se desconhece em absoluto),
mas uma solucédo impensada, num improviso carecido de reflexdo e
de anélise sobre os problemas e implica¢des que a noc¢ao (e o regime
que lhe esta associado) suscitam.

E que, nos casos de mitigacdo, a patologia néo esta superada,
vencida, ultrapassada. Ela permanece ativa, podendo ndo assumir
sequer perspetivas de cura. Simplesmente, trata-se de uma pato-
logia cujos efeitos sdo minorados ou aliviados, em consequéncia de
medicac¢ao ou outro tipo de tratamento. Em suma, trata-se de um
risco agravado de satude que ndo desapareceu nem estd em pers-
petiva de desaparecer, e cuja mitigacido (limitacdo significativa e
duradoura dos seus efeitos, na expressdo da alinea c¢) do artigo 2.°
da Lei n.° 75/2021) esta dependente da manutenc¢do do processo
terapéutico.

Ora, tratando-se de uma situacéo clinica ativa de risco agravado
de saude — e, ademais, dependente da continuidade de tratamentos
— nao ha como considera-la irrelevante para a apreciacdo do risco
pelo segurador. Ndo ha também qualquer fundamento légico ou
axiolégico para incluir uma situacao destas sob tutela do direito ao
esquecimento. Com efeito, suspendendo-se ou cessando, por qual-
quer causa, os tratamentos, logo a mitigacdo fica em crise, manifes-
tando-se o risco agravado de satide em toda a sua plenitude.

IT — Mas a critica a nogdo assume também outros contornos.
Vejamos. Se associarmos a nogao de superagdo de risco agravado de
saude ou deficiéncia os periodos de prova estabelecidos nas alineas
a) e b) do n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 75/2021, temos trés pres-
supostos do direito ao esquecimento: (i) a realizacdo (pretérita) de
protocolo terapéutico comprovadamente capaz de limitar significa-
tiva e duradouramente os efeitos de uma situacdo de risco agravado
de satide ou deficiéncia; (ii) o desaparecimento subsequente dessa
situacdo de risco agravado de saude ou deficiéncia; e (ii7) o decurso
de 10 anos (ou 5) desde o fim do protocolo terapéutico.
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Se fizermos agora o mesmo exercicio para a mitiga¢cdo de risco
agravado de satde ou deficiéncia, encontramos apenas dois pres-
supostos do direito ao esquecimento: (i) a realizacdo (desta feita,
atual) de protocolo terapéutico (“tratamentos”) comprovadamente
capaz de limitar significativa e duradouramente os efeitos de uma
situagdo de risco agravado de satde ou deficiéncia; e (ii) o decurso
de 2 anos desde o inicio do protocolo terapéutico continuado e eficaz.

Como pontos comuns as duas noc¢oes, temos: (7) o registo de uma
situacao de risco agravado de satide ou deficiéncia; e (i7) a realizacéo
de protocolo terapéutico comprovadamente capaz de limitar signi-
ficativa e duradouramente os efeitos da mesma. Como diferencas,
temos o facto de, na situacdo de superacdo o risco agravado de satude
(ou deficiéncia) ter desaparecido de forma tendencialmente defini-
tiva, e o facto de, na situacdo de mitigacdo, 0 mesmo risco agra-
vado de saude (ou deficiéncia) persistir, ndo se sabendo se chegara
sequer alguma vez a ser superado e, em caso afirmativo, se vira a
ter recidivas no periodo de 10 anos (ou 5) ap6s o fim do protocolo
terapéutico.

Ou seja, a situacdo de mitigacdo precede sempre, necessaria-
mente (em termos légicos e cronoldgicos), a de superacdao, mas
nem sempre da lugar a esta. Por outras palavras, ha mitigacao
sem superacdo, mas nio ha superacdo sem mitigacdo. Logo, a
atribuicao de direito ao esquecimento nos casos de mitiga¢do de
risco agravado de satide (ou deficiéncia) priva de sentido e alcance
util a sua atribuicdo nos casos de superagdo de risco agravado de
satde (ou deficiéncia). Com efeito, se o direito ao esquecimento se
adquire dois anos apds o inicio do protocolo terapéutico (indepen-
dentemente de o risco agravado de satude ou deficiéncia virem a
ser efetivamente vencidos ou nao), entdo porqué e para qué esta-
belecer a categoria de superag¢do de risco agravado de satide (ou
deficiéncia) e o periodo de prova que lhe esta associado? E que,
quando se atingem os pressupostos do direito ao esquecimento
para esta ultima categoria, ja ha muito que a pessoa segura tera
adquirido o mesmo direito por via da mitigacao de risco agravado
de saude (ou de deficiéncia).

Em suma, e sem necessidade de maior desenvolvimento, a solu-
cao de mitigacdo resulta de uma arbitrariedade incoerente e leviana
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do legislador portugués, a qual se agiganta pela absurda despropor-
cdo entre o periodo de prova que lhe esta associado (2 anos apds o
inicio do protocolo terapéutico) e o correspondente a uma situacao
clinica efetiva e definitivamente suplantada (10 anos apds o fim do
protocolo terapéutico).

IV - Na intersecao dos dois institutos

Analisamos, a vez, os dois termos do problema equacionado: o
das implicacbes do direito ao esquecimento no dever de declaragdo
inicial do risco no contrato de seguro. B agora o momento de nos
focarmos na articulacio destes dois termos, isto é, de enfrentarmos
o proprio problema que constitui o objeto central deste texto. E esse
o propésito do presente capitulo.

IV.1 - Dois institutos conflituantes?

IV.1.1 - A tensao entre o dever (de informacao) e o direito
(ao esquecimento)

I — O dever pré-contratual de declaracao do risco, atras anali-
sado, tem aplicacao transversal a todas as modalidades de contrato
de seguro, vinculando, como referimos, tomadores e segurados (pes-
soas seguras, nos seguros de pessoas).

Ora, como resulta, quer da alinea b) do n.° 1, quer do corpo do
n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 75/2021, verificados os pressupostos do
direito ao esquecimento, nenhuma informacdo de saude relativa a
situagdo de risco agravado de satide ou de deficiéncia pode ser reco-
lhida pelos seguradores em contexto pré-contratual. Por outras pala-
vras, verificados esses pressupostos: (i) o segurador néo podera, na
fase pré-contratual, questionar a pessoa segura sobre informacio
de saude relacionada com o risco agravado de satde ou deficién-
cia superados ou mitigados; (ii) a pessoa segura podera licitamente
omitir essa informacio; e (iii) ainda que essa informacéo clinica seja
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espontaneamente fornecida pela pessoa segura*', o segurador nio
podera recolhé-la ou, em geral, trata-la.

II — Quanto a esta proibi¢do de tratamento pelo segurador, note-
-se que a nocao de tratamento (de informacio de satide) remete-nos,
pela singularidade do termo empregue, para a definida no n.” 2) do
artigo 4.° do Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados [Regula-
mento (UE) n.° 679/2016, de 27 de abril], doravante RGPD. Assim,
considera-se tratamento uma operac¢ao ou um conjunto de operacoes
efetuadas sobre dados pessoais ou sobre conjuntos de dados pes-
soals, por meios automatizados ou nao automatizados, tais como
a recolha, o registo, a organizacao, a estruturacio, a conservacao,
a adaptacao ou alteragdo, a recuperacao, a consulta, a utilizagao,
a divulgacéo por transmissio, difusido ou qualquer outra forma de
disponibilizagdo, a comparagao ou interconexao, a limitagdo, o apa-
gamento ou a destruigéo.

Face a esta nocdo, qualquer interagdo do segurador com dados
pessoais da pessoa segura, mesmo que meramente passivo, constitui
uma operacao de tratamento. Assim, a simples leitura ou consulta
—ou, até por maioria de razao, a recolha ou conservac¢ao — implicam
o tratamento, tal como o apagamento ou destruicido da informacio.
Esta, portanto, em causa, uma nocido de contornos amplissimos*2.

IIT — Entre o dever de declaracdo e o direito ao esquecimento
encontramos duas regras de ambitos distintos, mas com pretensao
de aplicagdo a um conjunto comum de situagdes: num caso, uma
regra que obriga o tomador do seguro ou segurado a informar o
segurador, na fase pré-contratual, de caracteristicas relevantes do
risco proposto (incluindo dados clinicos); no outro caso, uma regra
que permite a pessoa segura ocultar licitamente ao segurador, na

41 Como referimos, e como claramente resulta do n.’ 2 do artigo 24.° da LCS, o regime de
declaragao do risco segue um modelo de dever espontaneo de declaragao, pelo que o dever
de informagéo néo fica confinado as matérias questionadas pelo segurador.

42 Cfr. Luis Pogas, “Problemas e dilemas do setor segurador: O RGPD e o tratamento de
dados de saude”, in Luis Pogas, Problemas e Solugées de Direito dos Seguros, Almedina:
Coimbra (2019), 252.
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fase pré-contratual, informacées sobre o seu estado e passado cli-
nico e que, reflexamente, proibe o segurador de tomar conhecimento
de tais informacoes.

Essa pretensdo comum de aplicacdo tem, porém, um ambito bas-
tante limitado — correspondendo a zona de intersecdo dos dois ins-
titutos — fora do qual se aplica de forma incontroversa e irrestrita
o instituto da declaracdo do risco. Recordemos, assim, qual a area
material de sobreposicdao — ou tensio — entre os dois institutos.

IV.1.2 - A zona de intersecao

Nao é demais sublinhar que a tensdo entre o dever de informa-
¢do e o direito ao esquecimento se da apenas na zona de intersecio
material dos dois institutos, isto é, naquela em que os mesmos tém
uma pretensdo comum de aplicagao.

Quanto as modalidades contratuais em causa, essa zona de inter-
secdo estd confinada, como melhor desenvolvemos noutro local*s,
apenas aos seguros de vida e, entre estes, somente aos associados a
contratos de crédito a habitacao ou aos consumidores, isto é, aque-
les em que a instituicdo de crédito fica designada como beneficiaria
irrevogavel para salvaguarda do montante em divida.

Por outro lado, e como referimos j4a, o direito ao esquecimento
apenas concerne as situacoes de superacio ou de mitigacio de risco
agravado de satde ou de deficiéncia. Ndo se encontrando verificada,
em concreto, a dita no¢do superacdo ou mitigacao, falta o pressu-
posto central do direito ao esquecimento. Complementarmente as
referidas nogoes, e como também referimos, o n.” 2 do artigo 3.° da
Lei n.° 75/2021 estabelece periodos de prova cujo decurso ininter-
rupto é condicdo necessaria para a verificacdo das ditas nocoes e,
logo, para o nascimento do direito ao esquecimento.

Para além da delimitacdo das modalidades contratuais abran-
gidas e das situacdes subjetivas que beneficiam do direito ao
esquecimento, importa também atender ao Ambito material desse

43 Luuis Pocas, “A Lei 75/2021, o direito ao esquecimento e os seguros”, cit., 152 ss.
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esquecimento, que se reporta a informagdo de satide relativa aquela
situacdo de risco agravado de saude ou deficiéncia (alinea b) do
n.° 1 en.’ 2 do artigo 3.° da Lei n.® 75/2021).

Sobre o que seja informagdo de saiide, importa que nos socor-
ramos do artigo 2.° da Lei n.° 12/2005, de 26 de janeiro, nos termos
do qual «a informacio de satde abrange todo o tipo de informacao
direta ou indiretamente ligada a satde, presente ou futura, de uma
pessoa, quer se encontre com vida ou tenha falecido, e a sua histoé-
ria clinica e familiar». Complementarmente, podemos recorrer ao
RGPD, que, no n.° 15) do seu artigo 4.°, define os dados relativos
a satde como «dados pessoais relacionados com a saude fisica ou
mental de uma pessoa singular, incluindo a prestacao de servigos de
saude, que revelem informagdes sobre o seu estado de satde». Nao
cumprindo aqui desenvolver a nocdo, sempre se dird que a mesma
foi densificada pelo Considerando 35) do RGPD e pela reflexao do
Grupo do Artigo 29.°, assumindo contornos extremamente amplos,
também em sintonia com o citado artigo 2.° da Lei n.° 12/2005%.
Porém, como acima referido, em matéria de direito ao esquecimento
apenas releva a informacio de saude relativa aquela situacdo de
risco agravado de saiide ou deficiéncia.

Delimitado o dominio onde se verifica uma pretensio comum de
aplicacao dos dois institutos em analise, importa retomar o tema da
superacao desta tensdo entre ambos.

IV.1.3 — A prevaléncia do direito ao esquecimento

Na relacao entre o dever de declaracio inicial do risco e o direito
ao esquecimento encontramos uma relacdo entre regra e exce¢do
(ademais, sendo esta posterior aquela), quadro em que a regra exce-
cional derroga a regra geral.

Assim, na zona de sobreposicdo das duas regras — isto, é, relati-
vamente a seguros de vida de crédito a habitagdo ou a consumidores,
sempre que a pessoa segura se encontre em situacio de superacao

44 Sobre a nogéo, cfr. Luis Pogas, “Problemas e dilemas do setor segurador: O RGPD e o
tratamento de dados de saude”, cit., 253 ss.
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ou mitigacdo de risco agravado de satde ou deficiéncia, e no que
diz respeito a informacao de satide relativa aquela situagao de risco
agravado de satude ou deficiéncia — a pessoa segura encontrar-se-a
numa area de permissido normativa que se sobrepde ao dever de
declaracdo do risco, exonerando-a do mesmo. Por outras palavras,
o direito ao esquecimento prevalece sobre o dever de declaracéo ini-
cial do risco.

IV.1.4 - Uma tensao meramente aparente

Note-se que, dentro da légica normativa do direito ao esqueci-
mento — com todas as incoeréncias, incipiéncias e imperfei¢es que
a solucdo legal comporta — a area de sobreposi¢io entre os dois ins-
titutos é apenas aparente.

Com efeito, a ideia subjacente ao direito ao esquecimento é a de
que, nas situagdes de superag¢io ou mitigacao do risco agravado de
saude ou de deficiéncia, e apds o decurso de um periodo de prova
definido no n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.’ 75/2021, a situacéao clinica da
pessoa segura se consolida definitivamente, isto é, que a pretérita
situacdo de risco agravado de satude ou de deficiéncia foi irreversi-
velmente ultrapassada.

Dai que o passado clinico, tornando-se irrelevante para a apre-
ciacdo do risco pelo segurador, deva ser esquecido, como se nunca
tivesse existido. Esse esquecimento implica que o segurador nao
possa valorar a pretérita situacio clinica (porquanto inécua face ao
risco seguro) e nem sequer tomar da mesma conhecimento.

Nesta logica — e assumindo (pressuposto indemonstrado) que o
estado do conhecimento médico serve de suporte cientifico a solucéo
legislada —, a informacao clinica sobre situagdes de superacio ou
mitigacdo do risco agravado de satde ou de deficiéncia é indiferente
para a avaliacdo do risco proposto. Por outras palavras, e dentro da
referida légica, mesmo na auséncia de direito ao esquecimento, a
referida informacédo clinica néo seria ja objeto do dever de declaracio
inicial do risco, na medida em que, como resulta don.° 1 do artigo 24.°
da LCS, a pessoa segura ndo haveria razoavelmente de ter essa infor-
magdo por significativa para a apreciagdo do risco pelo segurador.
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IV.2 - Um dever de informacéao a cargo do segurador?

Como referimos, o n.° 4 do artigo 24.° da LCS impde ao segurador
um dever de esclarecimento quanto ao ambito do dever de declara-
cao do risco e quanto as consequéncias do seu incumprimento.

Atendendo a inter-relacdo funcional entre o dever de declaracio
do risco e o direito ao esquecimento, seria expectavel e natural que
a Lein.’ 75/2021 impusesse de imediato, aos seguradores e institui-
coes de crédito, um dever de informacao sobre os pressupostos de tal
direito, de modo a possibilitar o seu exercicio por todos os que veri-
fiquem tais pressupostos. E certo que tais pressupostos assentam
em nocoes com alguma ambiguidade e envoltas ainda numa ampla
margem de incerteza. Porém, na auséncia de um dever imediato de
informacao, o efetivo exercicio do direito fica dependente do acaso
ou de um 6nus de pesquisa e autoinformacio por parte dos poten-
ciais titulares de tal direito.

Nao obstante, e como ja atras referimos, a definicdo do dever de
informacao é relegada para o ANACS. Com efeito, como se estabe-
lece no n.” 9 do artigo 15.°-A da LCS, os requerentes de contratos
de crédito ou de seguro sido informados das disposicoes do direito
ao esquecimento e dos termos do ANACS, em formato e linguagem
inteligivel para néo especialistas, a definir pelo Conselho Nacional
de Supervisores Financeiros (CNSF) em ficha de informacéo nor-
malizada, devendo o requerente assinar que tomou conhecimento
dessas disposigoes.

Até a celebracdo do ANACS, portanto, ou, pelo menos, até a defi-
nicdo da CNSF, néo estao os seguradores (ou as instituicoes de cré-
dito) sujeitos a deveres de informacdo sobre o ambito do direito ao
esquecimento.

IV.3 — O 6nus de afericao das situacoes de superacao
ou mitigacao
I — Numa anterior analise a lei do esquecimento identificAmos
uma incoeréncia logica do regime. Com efeito, resulta, com resso-

nancia nos n.°s 1 e 2 do artigo 3.° da Lei n.° 75/2021, que, sendo
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superado ou mitigado o risco agravado de saude ou deficiéncia, com
decurso dos periodos de prova a que fizemos referéncia, o segurador
nao pode recolher ou tratar qualquer informacgao de satde relativa
aquele risco agravado de saude ou deficiéncia (ou seja, ndo pode
tomar conhecimento da mesma).

A ser assim — questionamo-nos*® —, se o segurador nao sabe que
o consumidor fol anteriormente afetado por uma situacio de risco
agravado de saude ou por deficiéncia, se ndo sabe que essa situacio
foi superada ou mitigada, se ndo sabe que houve lugar a protocolo
terapéutico nem qual a sua data de inicio e de fim — se nada sabe,
enfim, sobre o passado ou presente clinico do consumidor — como
pode identifica-lo enquanto pessoa que superou ou mitigou uma
situagdo de risco agravado de satide ou deficiéncia, e como pode afe-
rir do decurso dos prazos previstos no n.” 2 do artigo 3.°, de modo a
poder agir em conformidade com o direito ao esquecimento ali pre-
visto? A resposta é: ndo pode. Por outras palavras, o segurador néao
pode aferir dos pressupostos do direito ao esquecimento sem violar
esse direito.

Esta aparente incoeréncia légica encontra resposta numa opcao
clara do legislador: o segurador néo esta adstrito — nem poderia
estar, sob pena, ai sim, de contradi¢cdo insanavel do regime — a qual-
quer dever de aferir, na fase pré-contratual, da verificacdo dos pres-
supostos do direito ao esquecimento.

Da solucdo legal resulta, portanto, que a verificacdo daqueles
pressupostos é, sim, um énus da pessoa segura que pretenda pre-
valecer-se do direito ao esquecimento. A pessoa segura compete,
portanto, verificar se a sua pretérita situagao clinica é qualificavel
como superacio ou mitigacdo de risco agravado de saude ou defi-
ciéncia e se decorreu ja ininterruptamente o periodo de prova pre-
visto no n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.® 75/2021.

Se for correta e rigorosa a referida qualificacdo, bem como a veri-
ficacdo dos pressupostos do direito ao esquecimento, ndo estara a
pessoa segura sujeita ao dever de declaracao inicial do risco quanto

4 Luis Pocas, “A Lei 75/2021, o direito ao esquecimento e os seguros”, cit., 168-169.
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a matéria sobre a qual incide aquele direito, pelo que serdo licitas as
omissoes de informacio nessa matéria.

Diversamente, ndo sendo observado o 6nus de correta qualifica-
¢do e verificagdo dos pressupostos do direito ao esquecimento, entio
ja a pessoa segura nio estara ao abrigo do direito ao esquecimento,
mas no dominio do incumprimento do dever de declaracio inicial do
risco no contrato de seguro. Por seu turno, o grau de censurabilidade
do comportamento da pessoa segura — simples falta de diligéncia ou
inten¢do de enganar o segurador — havera de relevar para deter-
minacdo do regime aplicavel ao incumprimento (respetivamente,
negligente ou doloso) do dever de declaracao do risco.

Cremos que a opcao legislativa de colocar o referido 6nus na
esfera da pessoa segura — atendendo a fluidez e mesmo ambigui-
dade das nocgbes de que depende a necessaria qualificacdo — esta
longe de ser acertada. Mas nada impedird que a pessoa segura
recorra ao seu médico assistente no sentido de certificar-se sobre a
acuidade da qualificacdo e verificacdo de pressupostos, mitigando,
assim, o perigo de incumprimento do dever de declaracdo do risco
(e de, ocorrendo o sinistro em moldes que justifiquem uma investi-
gacdo sobre as suas causas clinicas, o contrato vir a ser impugnado
pelo segurador).

IT — Do nosso ponto de vista, a insisténcia do legislador da Lei
n.° 75/2021 no recurso ao advérbio de modo comprovadamente, em
sede de definicdo das situacdes de superacio ou mitigacdo de risco
agravado de saude ou deficiéncia, ndo permite extrair um argu-
mento no sentido de que as situacgdes que conferem direito ao esque-
cimento devessem ser objeto de comprovacgio junto do segurador?®,

Com efeito, o referido advérbio de modo é utilizado em dois
contextos. Um deles, reporta-se a atestacdo cientifica da eficacia
das terapias: referéncias ao protocolo terapéutico/tratamentos que
sejam comprovadamente capazes de limitar significativa e duradou-
ramente os efeitos da situacdo de risco agravado de satde ou de

46 Também neste sentido, cfr. Francisco Rodrigues Rocha, “O ‘direito ao esquecimento’ na
Lein.° 75/2021, de 18 de novembro. Breves notas”, cit., 360 ss.
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deficiéncia (alineas a) e c¢) do artigo 2.°). Sdo referéncias que intro-
duzem requisitos de credibilidade cientifica das terapias em causa,
mas que dispensam uma comprovagao em concreto?’.

O segundo contexto, reporta-se literalmente a situacado preté-
rita, que, na verdade, pouca relevancia assume (pelo menos, face a
atual). Sdo as referéncias a «pessoas que comprovadamente tenham
estado em situacdo de risco agravado de satide...» (alinea a) do artigo
2.%) e a «pessoas que comprovadamente tenham estado em situacio
de deficiéncia igual ou superior a 60%...» (alinea b) do artigo 2.°).
Mesmo considerando que o advérbio de modo se reportaria, tanto a
situagdo pretérita como a atual, o sentido do texto legal ndo podera
ser o da introdugdo de um requisito de prova junto do segurador,
que colidiria com a proibi¢ao de tratamento de informacgéao de saude
pelo segurador.

Assim, o sentido da expressio parece fixar-se na demonstrabi-
lidade, ou suscetibilidade de prova, em caso de davida ou litigio,
mas nfo na exigéncia de um requisito de comprovacio efetiva como
condicdo de exercicio do direito ao esquecimento. Este é um direito
de exercicio silencioso, e ndo propalado.

IIT — Solucéo que ndo nos parece de acolher é a que, no contexto
de incerteza que tem rodeado a interpretacdo e implementacio da
lei do esquecimento, tem sido adotada por alguns seguradores, no
sentido de facultarem, as pessoas seguras que pretendam prevale-
cer-se do direito ao esquecimento, um impresso a ser preenchido e
assinado pelo respetivo médico assistente, indicando ao segurador,
sem mais informacio, se a situacdo da pessoa segura se reconduz a

47 Note-se, alids, o carater supérfluo do requisito, pelo menos no caso da superacdo. Se o
risco agravado de satude foi suplantado e decorreu ja, sem recidivas, o periodo de prova
legalmente estabelecido — a permitir considerar a patologia definitivamente curada — que
relevancia tem o facto de ter decorrido protocolo terapéutico comprovadamente capaz de
limitar significativa e duradouramente os efeitos da situacéo pretérita, ou de a cura ter
resultado de intervenc¢do divina? O que relevara é o resultado (a cura sem recidivas, com
decurso do periodo de prova) e ndo a aptiddo comprovada da terapia para produzir aquele
resultado. Como diz o ditado: contra factos, ndo ha argumentos.
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nocio de superacdo ou de mitigacdo de risco agravado de saude ou
de deficiéncia.

Pensamos ser uma solucdo merecedora de reparo, por varias
razoes. Desde logo, a pessoa segura que pretenda prevalecer-se do
direito ao esquecimento néo tera de informar do facto o segurador,
nem este devera inteirar-se dele. Bastara, para o efeito, que a pessoa
segura, estando certa da qualificacdo e da verificacao dos pressu-
postos do direito ao esquecimento, esquec¢a a situacado de superacio
ou mitigacao do risco agravado de satde ou deficiéncia, cumprindo o
dever de declaracao do risco como se aquela situacdo nunca tivesse
existido.

Ora, ao facultar e recolher um impresso onde se atesta que a pes-
soa segura superou ou mitigou uma situacao de risco agravado de
saude ou de deficiéncia, ainda que sem mais detalhes, o segurador
estara ja a recolher e a tratar informacao de saude*® precisamente
nos casos em que essa recolha ou tratamento lhe estdo vedados.

Adicionalmente, essa informacao é irrelevante e inutil para o
segurador. De que serve ao segurador saber que a pessoa segura
superou ou mitigou uma situacao de risco agravado de saude ou de
deficiéncia, se ndo tem conhecimento de mais informacées (designa-
damente, de qual a patologia em causa)? Em caso de eventual sinis-
tro, o segurador sempre tera de escrutinar as respetivas causas,
verificar se o risco estava coberto e se houve ou ndo incumprimento
do dever de declaracgdo inicial do risco. Nao tendo forma de apurar
se na origem do eventual sinistro estava, afinal, o quadro clinico
que no mencionado impresso tinha sido concretamente qualificado
como superacdo ou mitigacdo de risco agravado de satide ou de defi-
ciéncia, nenhuma utilidade tem o dito impresso nem a declaracio
médica dele constante.

Por fim, ocorrido o sinistro, caso o segurador tivesse forma de
reconduzir as causas daquele a uma situacio clinica erradamente
qualificada por médico como de superacdo ou mitigacdo de risco
agravado de saude ou de deficiéncia, ndo teria entdo o segurador

48 Cfr. o0 sentido amplo que assume a nogao de informagéo de satde, cfr. Luis Pogas, “Proble-
mas e dilemas do setor segurador: O RGPD e o tratamento de dados de satde”, cit., 253 ss.
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fundamento para impugnar o contrato por incumprimento doloso
ou negligente do dever de declaracao inicial do risco nem forma sim-
ples de imputar ao médico a inexatidao da situagao certificada.

Em suma, a referida solucdo implicara uma violacdo da lei do
esquecimento sem qualquer utilidade ou vantagem para o segurador.

IV.4 — Implicacoes no questionario de declaracao do risco

I — Relativamente ao questionario normalmente facultado pelo
segurador para efeito de declaracao inicial do risco, ha dois vetores
principais — em certa medida, conflituantes — a tomar em conside-
racao relativamente ao direito ao esquecimento.

O primeiro resulta da alinea b) don.° 1 e do n.° 2 do artigo 3.°
da Lei n.° 75/2021: verificados os pressupostos do direito ao esque-
cimento (que néo serdo, recorde-se, do conhecimento do segurador),
este néo podera recolher nem tratar qualquer informacao de satde
relativa a situacdo médica que originou o risco agravado de satde
ou a deficiéncia. O questionario tera de ser construido, portanto, de
forma a ndo incidir diretamente sobre qualquer matéria que, por
natureza, respeite exclusivamente a informacéao clinica inerente a
situacdes de superacio ou mitigacio de risco agravado de saude ou
deficiéncia.

O segundo vetor atendera a que a declarac¢io do risco — incluindo
a que versa sobre o risco clinico — ndo se atém nem se esgota nas
matérias que constituem os pressupostos do direito ao esquecimento
(situacoes de superacio ou mitigacdo de risco agravado de satde ou
deficiéncia, com decurso dos periodos de prova previstos no n.° 2 do
artigo 3.° da Lei n.° 75/2021). Logo, o questionario néo podera deixar
de incidir sobre o risco clinico, um dos mais relevantes, em seguros
de vida, para a apreciagdo do risco pelo segurador. Vejamos cada
um dos vetores separadamente.

II — Como referimos, e face ao disposto no artigo 3.° da Lei
n.° 75/2021, o segurador nio podera colocar no questionario pergun-
tas cujo Unico alcance util seja a identificacdo ou recolha de infor-
macao sobre situacoes de superagao ou mitigacgao de risco agravado
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de saude ou deficiéncia com decurso dos periodos de prova previs-
tos, isto é, situagdes cuja verificacdo faz nascer na esfera da pessoa
segura o direito ao esquecimento.

A titulo de exemplo, o segurador ndo podera formular questoes
como: “superou uma situacao de risco agravado de satde?”; ou, mais
rigorosamente, “esteve em situacao de risco agravado de satde, como
definido pela alinea c) do artigo 3.° da Lei n.” 46/2006, de 28 de agosto,
e Ja nao se encontra nesta situacio, apds a realizacdo de protocolo
terapéutico comprovadamente capaz de limitar significativa e dura-
douramente os seus efeitos, tendo ja decorrido 10 anos apds o termo de
tal protocolo?”. Outras formulacdes mais concretas (e discretas), mas
com o0 mesmo alcance, sdo igualmente de afastar, como por exemplo:
“padeceu de alguma patologia do foro oncolégico, tendo ja decorrido,
sem recidivas, mais de 10 anos desde o termo da terapia prescrita?”.

Em suma, estando vedado ao segurador tomar conhecimento de
uma situacdo clinica protegida pelo direito ao esquecimento, nio
podera aquele formular questées que tenham como Unico sentido
util o de lhe dar conhecimento dessas situacoes.

IIT — Porém, e entrando agora no segundo vetor referido, a cir-
cunstancia de a pessoa segura ter superado ou mitigado uma situa-
cdo de risco agravado de satide ou deficiéncia apenas influi no direito
ao esquecimento sobre aquela situacio, legitimando a omissdo da
mesma ao segurador. Mas em nada afeta ou prejudica o dever de
declaracdo do risco, quer sobre a profissdo, quer sobre os habitos
de consumo, desporto e lazer da pessoa segura, quer também sobre
outra informag¢do de satide, na medida em que tais informacoes
sejam relevantes para a apreciac¢do do risco pelo segurador.

Logo, a circunstancia de a pessoa segura ter superado, com
decurso do periodo de prova legalmente previsto, uma situacgio
de risco agravado de satde (por exemplo, um carcinoma da pele,
como o melanoma) — situacao que sera esquecida —, nao impede que
esteja afetada por um outro risco agravado de satude ou deficiéncia,
nao superado nem mitigado, ou relativamente ao qual nao tenha
decorrido o mencionado periodo de prova. Ndo impede igualmente
que padecga de qualquer outra patologia, ndo qualificavel como risco
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agravado de saude, mas que seja relevante para a apreciacdo do
risco pelo segurador.

Assim, quer a elaboragdo, quer o preenchimento do questio-
nario de risco (designadamente, clinico) ndo serdo afetados pela
Lei n.° 75/2021, exceto quanto a matérias ao abrigo do direito ao
esquecimento.

IV.5 — A declaracido espontanea de patologia ou deficiéncia
superada ou mitigada

Mesmo que o segurador se certifique de que o questionario nao
contém qualquer pergunta exclusivamente orientada para situa-
coes de risco agravado de saude ou deficiéncia superada ou miti-
gada, ainda assim podera suceder que, por ignorancia quanto ao
direito ao esquecimento que lhe assiste — e ciente, por outro lado, do
dever de declaracéo do risco a que esta obrigada —, a pessoa segura
informe o segurador daquela situacao.

A ocorrer uma tal circunstancia, naturalmente que o segurador
néao podera sindicar nem valorar essa informacéao, designadamente
extraindo da mesma quaisquer consequéncias face ao risco pro-
posto, sobretudo a sua recusa ou agravamento.

Idealmente, e para evitar a conservacao de evidéncia de que
incumpriu a proibi¢do de recolha de informagédo de satde tutelada
pelo direito ao esquecimento, o segurador devera esclarecer a pes-
soa segura quanto ao ambito deste direito e solicitar-lhe uma nova
declaragao do risco em que seja omitida a dita informagao clinica.

IV.6 - O (in)cumprimento do dever de declaracao do risco e
o sinistro

I — Como ja atras afloramos, verificados os pressupostos do
direito ao esquecimento — verificacdo cujo 6nus, como também ja
referimos, pesa sobre a pessoa segura — a mesma pode licitamente
omitir toda a informacéo de satide respeitante ao risco agravado de
saude ou deficiéncia superada ou mitigada (mas apenas esta).
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Como também mencionamos, caso haja substancia cientifica a
fundamentar o direito ao esquecimento (o que estd muito longe de
estar demonstrado para a amplitude de situagoes tuteladas por este
direito, mormente, para os casos de mitigacdo de risco agravado de
saude ou deficiéncia), as situacdes clinicas na base de tal direito
estardo definitivamente suplantadas e ndo darao, portanto, causa a
qualquer sinistro.

II — Referimos também (como resulta, alids, expressamente da
alinea b) do n.° 1 e do n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 75/2021) que a
proibicdo de recolha e tratamento de informacéao clinica ao abrigo
do direito ao esquecimento se verifica apenas em contexto pré-con-
tratual (fase contemporanea da do dever de declaracido do risco).
Portanto, ocorrido o sinistro na vigéncia do contrato de seguro, a
investigacao, pelo segurador, das causas e circunstancias do mesmo
estéa ja fora do ambito do direito ao esquecimento.

Refira-se que essa investigacio é necessdria (imprescindivel) a
execucao do contrato de seguro — em particular, no de seguro de vida
— por varias razodes. Desde logo, porque da determinacio das causas
do sinistro podera depender a questdo de saber se este corresponde
a uma situacao de risco contratualmente coberto ou, pelo contrario,
excluido do ambito da cobertura contratual. Noutros casos — quando
seja convencionada uma cobertura complementar de morte por aci-
dente —, a prépria determinacio do capital devido pode depender
do apuramento das causas do sinistro. De resto, sabendo-se que o
incumprimento do dever de declaracao do risco determina a impug-
nabilidade do contrato de seguro, a identificacdo das causas e cir-
cunstancias do sinistro é uma peca fundamental para a verificacio
daquele incumprimento®.

Assim, participado o sinistro (morte ou invalidez da pessoa
segura), o segurador tratara de determinar, quando néo sejam evi-
dentes, as respetivas causas, solicitando, para o efeito, informacio

49 Sobre a necessidade de tratamento de dados de satde, pelo segurador, na celebragao e
execugdo do contrato de seguro, Luis Pogas, “Problemas e dilemas do setor segurador: o
RGPD e o tratamento de dados de satde”, cit., pp. 261 ss..
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de saude relevante. Analisada esta, podera o segurador constatar
que, aquando da declaracio do risco, a pessoa segura, ao abrigo do
direito ao esquecimento, legitimamente omitiu qualquer referéncia
a pretérita situacdo de risco agravado de saude ou deficiéncia supe-
rada ou mitigada. Para o efeito, sera indiferente se essa situacao
clinica superada ou mitigada foi ou nao causa do sinistro. Sendo a
omissdo legitima, o contrato é inatacavel com esse fundamento e o
sinistro sera regularizado.

IIT — Note-se que, em substancia, a omissio legitima equivale a
inexatiddo legitima. Assim, se o question4rio contiver uma questio
tendo por teor “ja foi objeto de uma intervencéao cirargica? especifi-
que” e se a pessoa segura apenas tiver sido intervencionada para a
extracdo de um tumor maligno, relativamente a doenca oncolégica
ja superada e com decurso do periodo de prova legalmente pre-
visto, entdo ser-lhe-4 licito responder “ndo” ou nao responder. Em
qualquer dos casos, a situag¢do encontrar-se-a ao abrigo do esque-
cimento, isto é, de um apagamento factual, como se nunca tivesse
existido®.

Porém, se ndo responder, o dever de diligéncia que a alinea a) do
n.’ 3 do artigo 24.° da LCS impée ao segurador obriga-lo-a a reagir e
a obter da pessoa segura uma resposta concludente, sob cominacao
da inimpugnabilidade do contrato. Logo, a inica forma que a pessoa
segura tera de lidar com a questdo sera através da inexatidio licita.

Por outras palavras, a verdadeira omissao de resposta apenas
é configuravel em situagoes de declaragdo espontianea (quando
nao haja questionario ou o facto em causa nfo seja questionado)
ou quando, na resposta a um questionario, o silenciar da informa-
¢do nao represente uma incongruéncia (no exemplo que demos, nao
haveria incongruéncia de resposta se a pessoa segura, tendo sido
também operada ao apéndice, respondesse “sim” mencionando ape-
nas esta operacio).

50 Em sentido diverso, considerando que a inexatidio licita é, também ela, uma informacgio
de saide que ao segurador é vedado conhecer, Francisco Rodrigues Rocha, “O ‘direito ao
esquecimento’ na Lei n.° 75/2021, de 18 de novembro. Breves notas”, cit., 363-364.
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IV — Diversa sera a solucao se a pessoa segura tiver omitido (ou
prestado informagoes inexatas) relativamente a situagdo que néo
verificava os pressupostos do direito ao esquecimento. Neste caso,
havera um incumprimento do dever de declaracio inicial do risco, a
determinar a impugnabilidade do contrato. Se o mesmo nada tiver a
ver com o direito ao esquecimento — por exemplo, se a pessoa segura
declarar que ndo pratica qualquer desporto ou atividade ladica,
omitindo que pratica queda livre — teremos uma situacéo de incum-
primento alheia ao nosso objeto de estudo.

Porém, referimos que, no quadro da Lei n.° 75/2021, o 6nus de
verificacdo dos pressupostos do direito ao esquecimento é da pessoa
segura (sem prejuizo de poder, para o efeito, consultar um médico).
Ora, perante as ambiguidades, incoeréncias, recurso a conceitos
vagos ou indeterminados e face a teia de remissoes legais cruzadas,
podera a pessoa segura — sobretudo, se prescindir da consulta de
um médico —, considerar erradamente que tais pressupostos se veri-
ficam. Nesse caso, a censurabilidade associada a tal juizo erréneo,
bem como a falta de diligéncia ou intencionalidade na origem desse
juizo, determinardo se esta em causa um incumprimento negligente
ou doloso do dever de declaracdo do risco e, consequentemente,
quais as consequéncias associadas.

IV.7 - Cont.: a superacao de deficiéncia e o sinistro
de invalidez

No dominio dos seguros de vida, o tema da superacao (ou mitiga-
cdo) de deficiéncia releva, sobretudo, quanto a cobertura complemen-
tar de invalidez. Ora, na medida em que a delimitacio conceptual
de deficiéncia obedece a uma légica diversa da de risco agravado de
satide, a superacdo ou mitigacdo das duas realidades assume 1mpli-
cacoes bem distintas. Vejamos em que moldes e porqué.

IV.7.1 - Dois modelos de conceptualizacao

I - Tivemos ja oportunidade de reproduzir a no¢io de risco agra-
vado de satide, conforme resulta da alinea c) do artigo 3.° da Lei
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n.° 46/2006. A nocdo implica a afecdo por uma patologia apta a cau-
sar invalidez precoce ou reducido da esperanca de vida. Assim, o
estado de satude de uma pessoa, ou é qualificavel como risco agra-
vado de satde, ou nio.

O mesmo sentido binario esta associado a superacdo do risco
agravado de satude: ou uma pessoa suplantou irreversivelmente
aquele estado de saude — caso em que beneficia do direito ao esqueci-
mento sobre a situacao clinica pretérita (o risco agravado de satde)
—, ou nao.

II — Distinta é a solucdo de conceptualizacio de deficiéncia, que
a Lel n.° 46/2006 se abstém, alias, de definir. Assim, no contexto e
para os efeitos do direito ao esquecimento, ha que recorrer a pro-
pria Lei n.° 75/2021 para delimitar o conceito em causa. E podemos
extrai-lo da alinea b) do artigo 2.° desta lei, que define pessoas que
tenham superado situacdo de deficiéncia como pessoas que compro-
vadamente tenham estado em situacio de deficiéncia igual ou supe-
rior a 60% e que tenham recuperado as suas estruturas ou funcées
psicoldgicas, intelectuais, fisioldgicas ou anatémicas, reduzindo a
sua incapacidade abaixo desse limiar.

Assim, para efeito do direito ao esquecimento, a situacio de defi-
ciéncia corresponde a uma incapacidade igual ou superior a 60%.
A nocéo segue, portanto, o critério don.’ 5 do artigo 87.° do Cédigo do
IRS, nos termos do qual sdo pessoas com deficiéncia as que apresen-
tem um grau de incapacidade permanente, devidamente compro-
vado mediante atestado médico de incapacidade multiuso emitido
nos termos da legislacao aplicavel, igual ou superior a 60%°'.

51 Cfr. Luis Pocas, Seguros e Impostos — O Regime Fiscal dos Produtos de Seguros (IRS,
IRC, EBF, IS), Almedina: Coimbra (2022), 78 ss. Note-se que a defini¢do do Cédigo do IRS
néo padece das incoeréncias légicas da que extraimos da Lei n.° 75/2021. Esta, ao referir
«pessoas que [...] tenham estado em situacao de deficiéncia igual ou superior a 60% e que
tenham recuperado [...], reduzindo a sua incapacidade abaixo desse limiar», nao sé inclui
na definigéo o termo definido, mas, ao utilizar deficiéncia como sinénimo de incapacidade,
arruina o seu alcance definitério. Ao aludir a uma «deficiéncia igual ou superior a 60%»,
admite que possa haver uma deficiéncia inferior a 60%. A ser assim, porém, nio podera
pretender que s6 a primeira preenchesse o conceito de deficiéncia...
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Pouco importa, para o efeito, se essa incapacidade resulta de
uma Unica patologia ou do concurso de varias patologias, cada uma
delas representando um determinado grau de incapacidade. O que
releva é o computo global da incapacidade, mensurado numa escala
de 0 a 100. Se uma pessoa tiver uma incapacidade de 60% é qualifi-
cada como deficiente. Se tiver uma incapacidade de 59%, néo é.

Ora, a superacdo da deficiéncia (diversamente da superacao
de uma situacio de risco agravado de saude) ndo implica que uma
patologia tenha sido integralmente suplantada, dominada ou ven-
cida. Implica apenas que, objetivamente, o grau de incapacidade
tenha baixado do limiar dos 60%. Se tiver recuado para o patamar
dos 59%, a deficiéncia podera ter sido superada (no sentido em que
o estado da pessoa segura deixa de ser qualificado como tal), mas
néao a dita incapacidade de 59% nem o concurso da mesma para uma
eventual nova deficiéncia.

Vejamos qual a relevancia deste cenario para a cobertura de
invalidez.

IV.7.2 — A cobertura complementar de invalidez

Como adiantdmos acima, a superacio (ou mitigacio) de situacio
de deficiéncia releva, sobretudo, perante a cobertura complementar
de invalidez, que frequentemente surge contratada — por exigéncia
das instituigoes de crédito — em seguros de vida associados ao cré-
dito a habitacio.

A cobertura complementar de invalidez pode assumir diferen-
tes designacgées, em funcido do segurador. Um dos seus formatos e
designacgoes mais comuns é, tradicionalmente, o de invalidez total
e permanente, ou, numa formulacdo mais recente, o de invalidez
definitiva para a profissdo ou atividade compativel. Em qualquer
dos casos, e em regra, verifica-se o risco seguro (isto é, constata-se o
respetivo sinistro) quando, em consequéncia de doenca ou acidente,
a pessoa segura fica totalmente incapaz de exercer a sua profissio
ou qualquer atividade lucrativa compativel com as suas capacida-
des, conhecimentos e aptiddes, considerando-se, para o efeito, como
requisitos necessarios: (i) que se constate uma incapacidade corres-
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pondente a, pelo menos, 66%, tendo por referéncia, por exemplo,
a Tabela Nacional de Incapacidades por Acidentes de Trabalho e
Doencas Profissionais (TNI)??; (i7) que a incapacidade se mantenha
estavel por um determinado periodo de tempo (por exemplo, seis
meses); e (ii1) que se ateste clinicamente o seu carater definitivo,
1sto é, sem perspetiva de recuperacao.

Vejamos agora quais as implicacoes do direito ao esquecimento,
nos casos de superacio (ou mitigacdo) de deficiéncia, em sede de
declaracdo do risco.

IV.7.3 - Incapacidade preexistente e declaragcao do risco

Como ¢é sabido, o risco incorrido pelo segurador — aquele que
corresponde a alea contratual tipica do seguro e que tem por contra-
partida o valor do prémio tarifariamente calculado — é o da super-
veniéncia de um evento inesperado que provoque o sinistro. No
caso da cobertura de invalidez, o risco corresponde a probabilidade
de ocorréncia de um evento suscetivel de provocar, por si proprio,
uma incapacidade de, pelo menos, 66% (para retomar o desenho da
cobertura acima tracado).

Ora, a declaracdo inicial do risco havera precisamente de dar
conta das caracteristicas desse risco e, inerentemente, da propria
preexisténcia de um grau de incapacidade cuja valoracio é, para o
segurador, incontornavel. Imaginando-se que, a data da contrata-
cdo do seguro, a pessoa segura tinha ja uma incapacidade de 70%
— ou seja, que preenchia ja os pressupostos de um sinistro de inva-
lidez — a respetiva omissao ao segurador ndo poderia deixar de ser
configurada como um incumprimento doloso do dever de declaragao
do risco. Isto sem prejuizo da circunstéancia de, nos termos do n.° 2
do artigo 44.° da LCS, o segurador nfo cobrir sinistros anteriores
a data da celebracdo do contrato quando o tomador do seguro ou o
segurado deles tivesse conhecimento nessa data.

52 O contrato podera concretamente assumir outra percentagem de incapacidade e remeter
para outra tabela ou critério de aferi¢do da mesma.
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E o0 mesmo se dira se, em vez de uma incapacidade de 70%, a
mesma for inferior ao patamar de configuracdo do sinistro (66%,
no exemplo dado). Também neste caso, a informacio sera da maior
relevancia para a apreciacgio do risco pelo segurador, ja que bastara
o concurso de nova patologia (ou a deterioracédo da situacio clinica)
para que o referido patamar seja atingido. E, também neste caso,
o contributo, para o eventual sinistro, desta incapacidade preexis-
tente ndo estara coberto. Para o efeito, sera, alids, indiferente se
essa incapacidade é qualificavel como deficiéncia (igual ou superior
a 60%) ou nao.

IV.7.4 - Deficiéncia superada e direito ao esquecimento

Qual a articulagéo do que fica dito com o direito ao esquecimento
em caso de deficiéncia superada (ou mitigada)?

Na verdade, o direito ao esquecimento incide sobre a defi-
ciéncia superada (ou mitigada), isto é, sobre a circunstancia de
a pessoa segura ter sido no passado qualificada como deficiente
(incapacidade igual ou superior a 60%) e ter deixado de o ser por
ter suplantado — de forma tendencialmente definitiva — esse pata-
mar. Como resulta da alinea a) do n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 75/
2021, «<nenhuma informacao de satude relativa a situacdo [...] de
deficiéncia pode ser recolhida...» decorridos 10 anos desde o termo
do protocolo terapéutico.

Mas o esquecimento nao podera obviamente incidir sobre a inca-
pacidade ndo superada, isto é, sobre a percentagem de incapacidade
que se mantinha a data da contratacdo do seguro. Se, nesta data,
a pessoa segura tinha, por hipétese, uma incapacidade de 40%,
devera declara-la ao segurador, sendo, para o efeito, indiferente, se
tal incapacidade havia ja sido superior a 60% (circunstancia esque-
cida) ou nao.

Por outras palavras, a pretérita deficiéncia devera ser esque-
cida, mas nao podera sé-lo a incapacidade residual subsistente, que
nao tera sido superada e que, como vimos, é da maior relevancia
para a apreciacao do risco pelo segurador.
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IV.8 - Um direito ao esquecimento em sede de execucao do
contrato?

I — Temos analisado o direito ao esquecimento em contexto de
declaracdo inicial do risco. E, com efeito, do artigo 3.° da Lei n.® 75/
2021 resulta claramente o «contexto pré-contratual» em que o
mesmo é configurado.

Neste quadro, duas questoes podem equacionar-se. A primeira
reporta-se a aplicabilidade da lei aos contratos que, a data da
entrada em vigor da mesma, estivessem ja em fase de execucio,
quando a pessoa segura fosse ja qualificada como tendo superado
ou mitigado risco agravado de satde ou deficiéncia (com decurso do
periodo de prova previsto no n.° 2 do referido artigo).

A segunda questdo reporta-se aos casos em que, a data da cele-
bracdo do contrato, a pessoa segura esteja em situacdo de risco
agravado de satude ou deficiéncia — sendo o contrato objeto de um
agravamento do prémio —, vindo, durante a execugéo do contrato, a
superar ou mitigar essa situacdo com decurso do periodo de prova
previsto. Quid iuris, em qualquer dos casos?

II — Vejamos. Nenhuma destas questoes mereceu resposta nor-
mativa do diploma em andlise. Em qualquer dos casos, como refe-
rimos, o escopo temporal visado pela configuracdo do direito ao
esquecimento reporta-se a fase pré-contratual (momento em que o
segurador fica inibido de recolher ou tratar dados de satide respei-
tantes a situacio superada ou mitigada) e a conclusio do contrato,
ao qual ndo podem ser aplicadas condi¢bes discriminatoérias (agra-
vamento de prémio, exclusdo de garantia ou recusa do risco).

Portanto, o legislador nao projetou uma solucio especifica para
a superacdo ou mitigacdo supervenientes, assim como nio definiu
solugdo para superacio ou mitigacao anteriores a entrada em vigor
da lei e verificada em contratos ja em execucio.

Ora, cremos que qualquer das situacoes ndo carece de solucio
especifica a luz da lei do esquecimento, na medida em que a LCS
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providencia ja solucdo adequada, por recurso ao instituto da dimi-
nuigdo do risco®.

Com efeito, havera que assumir que, pelo menos nos casos de
superacao de risco agravado de saude, havera fundamentacio esta-
tistica no campo da ciéncia médica no sentido de considerar que o
risco agravado de satde foi definitivamente vencido. Nesse caso,
portanto, ter-se-a verificado uma diminuicdo inequivoca e dura-
doura do risco (face ao aferido aquando da celebracdo do contrato).
Cabera entdo ao tomador do seguro ou pessoa segura o 6nus de
comunicacio do facto ao segurador, devendo este refletir a diminui-
¢do do risco no prémio do contrato (n.° 1 do artigo 92.° da LCS).

Inexistindo acordo quanto ao novo prémio, podera o tomador do
seguro resolver o contrato (n.° 2 do artigo 92.° da LCS) e fazer-se
segurar junto de outro segurador, beneficiando entdo ja do direito
ao esquecimento (omissdo licita de informacdo) aquando do novo
processo de contratacgéo.

V - Conclusoes

Atendendo ao objeto do presente texto — a articulacdo entre o
dever de declaracao inicial do risco e o direito ao esquecimento —
Iniciamos a abordagem ao tema com um breve enquadramento con-
textualizador dos dois institutos em presenca, reiterando criticas
a varias das solugdes da Lei n.° 75/2021 e, muito em particular, a
inopinada e inconsequente nogao de mitigagao do risco agravado de
saude ou deficiéncia. Esta, em termos praticos, constitui uma ante-
cipacéo logica e cronolégica da nocéo de superacio do risco agravado
de satde ou deficiéncia, privando de efeito Gtil a aquisi¢ao do direito
a0 esquecimento por essa via.

Verificamos a existéncia de uma aparente tensdo — pretensao
comum de aplicacdo — entre o dever de declaracdo do risco a que

53 Sobre a diminuigéo do risco, cfr. Luis Pogas, “O surto de COVID-19 e a diminuic¢do do
risco seguro”, Revista de Direito Comercial, Namero Especial — Liber Amicorum Pedro Pais
de Vasconcelos (2020), 881-926, em especial, 894 ss. (disponivel em https:/www.revistade-
direitocomercial.com/o-surto-de-covid-19-e-a-diminuicao-do-risco-seguro).
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esta obrigada a pessoa segura e o direito desta a omitir licitamente
informagao clinica no quadro da lei do esquecimento. Nessa area de
tensdo — confinada apenas aos seguros de vida associados a contra-
tos de crédito a habitagdo ou aos consumidores e somente quando
verificados os pressupostos do direito ao esquecimento e quanto
a informacao de satde por este tutelada — prevalece o direito ao
esquecimento, atenta a sua natureza de regra excecional. Porém,
constatamos que, quanto as situacoes de superacio do risco agra-
vado de salde, a dita tensdo é, em tese, aparente, na medida em
que, estando irreversivelmente vencido o referido risco, essa infor-
macio serd irrelevante para a apreciacdo do risco pelo segurador.

Inexiste, por ora — e até a definicdo, pela CNSF, de uma ficha
de informacio normalizada —, um dever de informacéao, a cargo do
segurador, sobre os pressupostos e ambito do direito ao esqueci-
mento. Por outro lado, o segurador nao pode, na fase pré-contratual,
aferir dos pressupostos do direito ao esquecimento sem violar esse
mesmo direito, pelo que a verificacdo daqueles pressupostos consti-
tul um 6nus da pessoa segura, que, para o efeito, podera socorrer-
-se de um parecer médico. Verificados os pressupostos do direito ao
esquecimento, pode a pessoa segura omitir ou mentir licitamente
quanto a informacio de satde tutelada por tal direito (mas apenas
quanto a esta).

A configuracéo da lei do esquecimento implica um especial cui-
dado, por parte do segurador, na construcao do eventual questio-
nario de declaracio do risco. Este ndo devera incluir questées cujo
unico sentido util seja o de inquirir sobre matéria que devesse ser
esquecida, mas, em contrapartida, ndo podera igualmente descu-
rar outras informacgoes do foro clinico, indispensaveis a aprecia-
¢do do risco pelo segurador, e sobre as quais este tem o direito de
inteirar-se.

Tendo em conta que a proibicdo de recolha e tratamento de
informacéo clinica, ao abrigo do direito ao esquecimento, se veri-
fica apenas em contexto pré-contratual, ndo fica comprometida a
possibilidade de, na fase de execucdo do contrato e, em particular,
perante a participagdo de um sinistro, o segurador averiguar as
respetivas causas, aferir da cobertura contratual do risco inerente,
bem como do capital a considerar, e sindicar o oportuno e regu-
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lar cumprimento do dever de declaracdo do risco. Constatado este
incumprimento, doloso ou negligente, as consequéncias sdo as que
decorrem, respetivamente, do artigo 25.° ou 26.° da LCS.

Se a aferi¢cdo de uma situacgio de risco agravado de saude esta
associada a um conceito de sentido binario, a de deficiéncia resulta
de uma escala, dependendo de um grau de incapacidade minimo
de 60%. Neste contexto, a superacio da deficiéncia ndo implica um
desaparecimento da incapacidade, mas apenas que esta passou a
situar-se abaixo dos 60%. Assim, se a deficiéncia superada esta
tutelada pelo direito ao esquecimento, ja 0 mesmo nio sucede com a
incapacidade residual (ndo superada), que se mantém ativa e que é,
consequentemente, da maior relevancia para a apreciagio do risco
pelo segurador.

Quanto as situagoes de superacdo ou mitigagdo supervenientes
a conclusio do contrato (ou anteriores a entrada em vigor da lei do
esquecimento e ocorridas em contratos ja em execucdo), a solugio
normativa, na falta de previsio especifica, residirda no instituto da
diminuicao do risco.

Como balanco final, diremos que o legislador da lei do esque-
cimento parece entrever o seguro como um fardo financeiro e um
estorvo processual a aquisicao de habitacdo, e ndo como um instru-
mento de previdéncia. Assim, situa as suas preocupagoes no aligei-
rar do processo de subscricdo do seguro e em evitar que o contrato
seja recusado ou que o respetivo prémio surja agravado. Mas parece
ser-lhe indiferente se, por ser descurada a fase de formacéo do con-
trato, este termina, na hora da verdade — ou seja, na sequéncia do
sinistro — justamente impugnado por incumprimento do dever de
declaracéo do risco.
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