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Prefacio

O Catdlica Research Centre for the Future of Law nasceu, em finais
de 2012, com o objetivo de imprimir & investigagdo desenvolvida na
Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa uma natureza
interdisciplinar e com dimensao internacional.

Uma das suas primeiras iniciativas foi a criagdo das Catdlica Talks,
enquanto espago de discussdo aberta e informal sobre questdes juridi-
cas que foram ou estejam a ser objeto de analise por parte do orador
convidado. As Catdlica Talks integram-se simultaneamente no Forum
de Debate Cientifico, um dos modulos da parte escolar do programa de
doutoramento, cujo objetivo ¢ justamente fomentar a troca de ideias e
pontos de vista sobre problemas complexos ¢ de inegavel relevancia.

Em setembro de 2018, decidiu-se subordinar as 7Talks do ano letivo
que entdo se iniciava a uma unidade tematica, tendo a Responsabilidade
como mote comum. O proposito foi, concretamente, discutir este tema
central do Direito a luz das diferentes areas do saber juridico, nomea-
damente a Filosofia do Direito, o Direito Publico, o Direito Penal e o
Direito Civil. O livro que agora se publica compila a generalidade das
intervencdes proferidas. A todos os autores que tdo generosamente acei-
taram o nosso desafio, um grande bem-haja!

Este passo so6 foi possivel com o apoio da Rogério Alves & Associa-
dos e da Carlos Aguiar, Ferreira de Lima & Associados, que desde o
primeiro momento tém patrocinado este projeto e a quem manifestamos
publicamente o nosso reconhecimento.

Cabe também agradecer ao Dr. Gongalo Ferreira pelo trabalho de
edicdo dos textos.

Uma ultima palavra de agradecimento ¢ ainda devida ao Dr. Tito
Rendas, pela dedicacdo e competéncia que sempre colocou na coorde-
nag¢do executiva das Talks.






Direito, responsabilidade... e o futuro?

MARIA DA GLORIA F. P. D. GARCIA*

No texto intitulado «Direito e Responsabilidade», Antoénio Cortés
parte da ideia de que o Homem ¢é o «centro da construgdo juridica»
(Helmut Coing) e recupera o imperativo de Hegel: «Sé pessoa e respeita
0S OUtros como pessoa.»

Tomando como ponto de partida o Homem enquanto centro da cons-
trucdo juridica e recuperando o referido imperativo hegeliano:

a) reconhece-se 0 Homem como uma realidade antropoldgica, um ser
social e politico (ubi societas, ibi ius e, logo, também, ubi ius, ibi
societas);,

b) reconhece-se 0 Homem como pessoa e, logo, detentor de dignidade
e com substracto ético;

¢) reconhece-se 0 Homem como sujeito de liberdade ¢ de responsa-
bilidade, logo, como pessoa juridica, consequentemente sujeito de
direitos e de deveres;

Acrescento ser o Homem um ser cultural, que da sentido aos seus
comportamentos, enquadrando-os, sendo o Direito uma realidade criada
para os enquadrar e conformar. Dai afirmar-se ser o Direito uma reali-
dade cultural humana.

Dizer que o Homem ¢ o centro da construgao juridica e que cada homem
¢ pessoa e se reflecte nos outros como pessoa, e estes, simultaneamente,
o espelham, permite dizer também que o Direito é uma realidade que
expressa 0 modo como o Homem, antropologicamente entendido, com
substracto ético, e sujeito de liberdade e autébnoma responsabilidade,
projecta os seus comportamentos na polis, moldando-a, nao tanto como
sujeito de direitos, mas como sujeito do proprio Direito.

Recupero, por esta via, o pensamento de Antonio Castanheira Neves
do Homem como sujeito do Direito e nao meramente como pessoa juri-
dica, sujeito de direitos e deveres.

* Por opgdo da Autora, o presente artigo ndo segue o acordo ortografico.
* Professora Catedratica da Escola de Lisboa da Faculdade de Direito da Univer-
sidade Catolica Portuguesa.
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Isto posto, usar ou instrumentalizar o Direito ou funcionaliza-lo a
objectivos ou realidades que sdo estranhas ao Homem afectam o Direito e
sdo expressao de desvios da compreensdo do Homem como pessoa, como
ente que se compreende como fim e nunca como meio (Immanuel Kant).

Compreendendo-se 0 homem como fim e nunca como meio, e sendo
o Homem sujeito do Direito, os /imites do Direito estdo no Homem, isto
¢, os limites do Direito coincidem com os limites do proprio Homem.

Berthold Brecht lembrou um dia que, ao falar-se de um rio, ninguém
menciona as suas margens. Porém, sdo estas que, enquanto limites, ddo
a identidade ao rio. Usando a mesma imagem para o Direito, diria que
as margens ou limites do Direito se encontram no proprio Homem: o
Direito evolui em espacos e tempos determinados, aos quais se adapta
permanentemente, em razao do Homem e da sua cultura. O que confere
identidade ao Direito é o0 Homem, simultancamente o seu limite.

Quando falo do Homem como sujeito do Direito ndo pretendo falar
de um ente abstracto, mas de todos e cada um de nos: a Elsa que se senta
a meu lado, o John que vive numa penthouse em Manhattan, a Lilly da
ilha das Galinhas, na Guiné-Bissau, sem luz eléctrica nem agua potavel,
0 «Meia Lua» de uma tribo indigena da Amazodnia, o James que possui
um restaurante em Sydney... Em suma, falo do Homem concreto, com
as suas fraquezas e vulnerabilidades, mas também com as suas forgas,
capacidades e potencialidades. E falo ainda do Homem como ser em
permanente ultrapassagem de si proprio (Immanuel Kant), como ser que
permanentemente se reinventa.

Se ¢é assim, entdo o Homem, sujeito do Direito (e ndo destinatario do
Direito, dos seus principios e normas, potencial sujeito de direitos e de
deveres), que também é, na sua liberdade e autonoma responsabilidade
(e, logo, cada um de nds), constrdéi comportamentos, neles reflectindo
o seu modo de ser e se pensar, em sociedade de Homens iguais, todos
construtores dos seus proprios comportamentos, fruto de um responsa-
vel «pensar-se por dentro» e aos outros como iguais, todos sujeitos da
cultura humana.

Mas a cultura humana nao ¢é a tinica cultura na biosfera, ja que até as
bactérias t€ém comportamentos culturais, i.e., organizam-se socialmente
através de comportamentos, solidarios, de sobrevivéncia, como o cientista
Anténio Damasio recentemente comprovou na obra A4 Estranha Ordem
das Coisas. Em consequéncia, a cultura humana é uma entre muitas outras
culturas da biosfera. Durante milénios, as diferentes culturas, entre elas
a humana, interagiram equilibradamente no ecossistema terrestre.



DIREITO, RESPONSABILIDADE... E O FUTURO? 11

Uma parte da cultura humana adquiriu sentido juridico, sistematico,
bem como dogmaticidade, na Antiguidade Classica, em Roma. Mais
tarde, ao longo da Idade Média, perdeu estrutura sistematica, fluindo de
forma flexivel, para reganhar sentido sistematico na Idade Moderna, com
a centralizag¢do do poder régio. Mais tarde, na Idade Contemporanea, no
pos-revolugdes liberais, adquiriu progressivamente sentido democratico
num Estado cujo poder emana da sociedade. Porém, com a industriali-
zagdo, nasce a chamada cultura humana da tecnosfera, e, nos anos 40
do século xx, com o desenvolvimento da sociedade técnica, deram-se as
primeiras experiéncias atdmicas. Pela primeira vez, o Homem afectou
directamente a crosta terrestre e o ecossistema em que globalmente se
vive, com o que, pelo poder do Homem, se iniciou uma nova fase geo-
logica da Terra, a Fase do Antropoceno, nome que lembra ser o Homem
quem interferiu, deliberadamente e para seus exclusivos fins, na estrutura
da casa comum que o acolhe.

Em suma, a cultura humana, tornada cultura da tecnosfera, subjugou
ao Homem, ¢ aos seus fins de bem-estar, a natureza, o ambiente, o planeta
Terra, o proprio sistema terrestre. As consequéncias nefastas, presentes,
além do mais, na perda de biodiversidade e progressiva degradagdo da
vida na Terra, acrescentaram-se, recentemente, com dramaticidade, as
alteragOes climaticas, evidenciando que se esta a comprometer o futuro
da Humanidade.

Ultrapassar este estadio de evolugao €, actualmente, o desafio colocado
ao Homem, com toda a sabedoria e os conhecimentos que foi acumu-
lando ao longo dos tempos, empiricos, cientificos e técnicos. E esta uma
responsabilidade ética, a responsabilidade de moldar uma nova cultura
humana que, a forca de melhor designo, com o Papa Francisco e a sua
Carta Enciclica Laudato Si’ (2015), cultura da ecologia integral, uma
cultura que pretende defender e garantir a casa comum da Humanidade.

A sintese evolutiva enunciada tem um sentido: ao mergulhar filoso-
ficamente na compreensdo do Direito enquanto realidade cultural em
que o Homem, na sua liberdade, é por ele autonomamente responsavel,
pois dele € seu sujeito, implica mergulhar também na compreensao do
Homem e do seu agir em sociedade, enquanto ser com substracto ético,
que se compreende como ser que se sente € aos outros, aquele sentir-se
e aos outros por dentro, que o afasta das emocdes reflexas, inerentes aos
outros seres vivos, € o torna um especial produtor de sentido no agir,
e logo, do proprio Direito, capaz de ser fonte de futuro.
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Neste momento, impde-se dar um passo mais e ter presente que ser
o Homem pessoa e centro do Direito, bem como ser o Homem sujeito
do proprio Direito, tem de ser entendido em dois momentos da dindmica
do Direito, especificos e bem distintos (ver, da Autora, Da Origem e
Evolugao da Justica Administrativa em Portugal):

a) o momento da antecipagdo de conflitos que produzem uma ruptura
na justica que o Homem, reflectindo-se no futuro, pretende que
nele venha a existir, momento em que, por forca do Homem,
o Direito ¢ moldado legislativamente no sistema politico, impondo-
-se depois socialmente, e para o futuro, numa especifica normati-
vidade, uma normatividade que «acelera» a cultura humana num
certo sentido (momento politico do Direito);

b) o momento da reac¢do aos conflitos que produzem uma ruptura na
justica ja incorporada socialmente numa normatividade, momento
em que o sistema juridico, e, nele, o judiciario, vai cerzir essa ruptura
da justica, sancionando quem incumpriu as normas, indemnizando
ou compensando quem foi afectado (momento juridico do Direito).

Perante estes dois momentos essenciais ao Direito, 0 mais importante
para efeitos de ultrapassagem da cultura da tecnosfera por uma cultura de
responsabilidade ética pelo cuidar do outro e dos outros na casa comum,
a cultura da ecologia integral, é o momento politico, porquanto € o que
permite, conhecendo os efeitos da accdo humana sobre o sistema terrestre,
«acelerar» a construgdo de uma justi¢a que integre nao s6 a Humanidade
presente como a futura: justica intra e intergeracional.

Nao se conhecem receitas que assegurem a construcao de um futuro
de vida com qualidade. A construgao do futuro sera, para o Homem, a da
certeza possivel, em razdo dos saberes e conhecimentos acumulados.
Uma construg¢do dependente de uma cada vez mais correcta leitura dos
sinais da envolvente humana, do modo como o Homem sente, por dentro,
0 seu «aqui e agora», ¢ se compreende na necessidade de dar sentido
ao futuro, deixando de agir imoderadamente, «para que a Humanidade
seja!» (Hans Jonas). Uma construcdo dependente, também, de uma cada
vez mais correcta apreensdao das multiplas e interligadas complexidades
em que age, ja que sabe que «tudo depende de tudo» (Rachel Carson),
e, consequentemente, ndo deve continuar a reproduzir comportamentos
decorrentes de um sistema juridico moldado para tempos passados —
responsabilidade pelo futuro.
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Neste enquadramento, analiso o pensamento de Fiédor Dostoiévski
em Os Irmdos Karamazov: «Somos todos culpados de tudo e de todos
perante todos, e eu mais do que os outros», trabalhado maduramente
por Emmanuel Levinas.

A responsabilidade pelo futuro ¢ uma autéonoma responsabilidade,
em razao de uma culpa que assumimos, que sabemos ser culturalmente
nossa, pelo que fizemos e pelo que deixamos de fazer em razéo do con-
forto e bem-estar que para nés construimos, pelas consequéncias que dai
resultaram para o sistema terrestre, senhores da cultura da tecnosfera.
E uma responsabilidade ética, abrangente, tendencialmente infinita,
correspondente a nossa ac¢do na sociedade técnica de que nos sentimos
donos, e a que tdo-pouco nos impusemos limites. Essa responsabilidade
ética tende, assim o entendo, a concretizar-se em nexos causais estritos,
num quotidiano de gestos simples (p. ex., ndo usar garrafas de agua de
plastico), a partir do momento em que temos conhecimento das conse-
quéncias concretas, mais ou menos longinquas, dos nossos actos. Essa
responsabilidade tende, também, assim o entendo, a normativizar-se
legislativamente, «inundando» de ética o sistema juridico, contrariando
a teoria do «minimo ético» de que falava Georg Jellinek, nascida em
outros tempos e seguramente para realidades distintas das que vivemos.

O sentido da afirmacdo final de Dostoiévski — «e eu mais do que os
outros» — ¢, alids, sintomatico desta postura ética acrescida. Enquanto igno-
ravamos as consequéncias dos nossos actos, nao nos sentimos tao culpados
como quando as conhecemos. A partir do momento em que nos deixamos
interrogar pelos sinais de degradacdo ambiental, de alteragdes climaticas. ...,
a partir do momento em que interiorizdmos o conhecimento das nefastas
consequéncias do nosso agir para o futuro, a culpa torna-se maior. E tudo
porque o maior conhecimento da realidade amplia a responsabilidade
que temos por ela e perante ela. E essa responsabilidade impele-nos eti-
camente a ac¢do, desde logo conformando comportamentos adequados.

Neste particular, impde-se um passo mais. Proponho, no enquadra-
mento da responsabilidade ética, abrangente, tendencialmente infinita,
que se repense a maxima recta ratio agibilium de S. Tomas de Aquino,
que contém um apelo:

a) A prudéncia enquanto arte de decidir uma acgdo ou uma omissio;

b) A prudéncia enquanto virtude capaz de encontrar internamente,
por forca da razdo, nas mais variadas situacdes, a rectidao de um
concreto agir;
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¢) A que o Homem, ser com substracto ético, se deixe interpelar pelo
que o rodeia, interiorize o processo de decisdo e se oriente para o
bem, actuando em conformidade;

d) A que o Homem, centro da construgao juridica, sujeito do proprio
Direito, actue virtuosamente na construgao do bem comum (atitude
que encontra as raizes na virtu de que fala Aristoteles, quando
constroi o bom governo da cidade sobre o bem viver de cada um).

Uma nota ainda para lembrar que a degradagdo ambiental e as alteracoes
climaticas afectam mais fortemente os mais vulneraveis, os mais frageis,
0s mais pobres, os mais velhos, os mais jovens, os deficientes... So
eles os que mais sofrem. Ora, se a degradacdo ambiental e as alteragdes
climaticas sao fruto do Homem, entdo a luta por uma altera¢do humana
comportamental é também uma luta pelo Direito, na sua dimensao cultural
¢ humana mais funda, na liberdade ¢ na igualdade que humanamente o
conformam, enfim e ainda, uma luta por uma justica intra e interge-
racional, a ter em conta, em especial, no momento politico do Direito.

Por outro lado, também no momento juridico do Direito, a normati-
vidade exigente tende a confundir-se com um sistema de Direito que a
todos abranja, uma normatividade que globalmente absorva o suum cui-
que tribuere, o alterum non laedere, o honeste vivere, o bem comum...
Perante a cultura que humanamente vivemos, os «principios primordiais»
de que Antonio Cortés fala s6 num sistema juridico mundial faz sentido.
Com efeito, pergunto: Posso sentir o meu bem-estar como bem-estar, no
quadro da recta ratio agibilium, se ele € (pode ser) a gota que transborda
o copo ¢ desencadeia uma tempestade destruidora na Somalia?

E certamente ndo € por acaso que a memoria vem a obra de Immanuel
Kant, 4 Paz Perpétua.

Realidade cultural com sentido humano e de futuro, o Direito adquire
juridicidade numa vivéncia de direitos fundamentais e de principios juridi-
cos muito amplos, aprovados internacionalmente pelos homens, agregados
em Estados, representados democraticamente pelos respectivos 6rgaos de
poder, reunidos em Conferéncias Internacionais (na Conferéncia de Esto-
colmo, em 1972, estiveram representados 113 Estados; na Conferéncia de
Paris sobre o Clima, em 2015, estiveram representados 195 Estados, i.e.,
praticamente a totalidade dos Estados existentes). Os principios aprovados
nestas conferéncias internacionais, no ambito de uma complexa, incerta
e movedi¢a governanca global (James N. Rosenau), sdo extremamente
dificeis de realizar na realidade dos factos, desde logo porque se tém
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de interligar com multiplas e diversificadas politicas publicas, nos mais
distintos dominios da vida social, territorial e culturalmente marcados,
de que sdo exemplo, em Portugal, desde logo, os constantes dos artigos
3.°e 4.° da Lei de Bases do Ambiente, a Lei n.° 19/2014, de 14 de Abril.

A fixagdo de metas, a definicdo de estratégias e metodologias para
cumprimento dessas metas, a permanente monitorizacdo da acgdo, capaz
de detectar erros e propor a sua ultrapassagem, conferem um cunho expe-
riencial a um novo modelo de o Direito humanamente se compreender e
se juridicizar a partir de amplos principios aprovados internacionalmente,
enquadrados em direitos fundamentais que progressivamente humanizam
o Direito Internacional e lhe retiram o cunho de um Direito compreendido
exclusivamente como Direito entre Estados.

E uma nota ainda, a finalizar. Assim como, na civilizagdo ocidental,
particularmente no sistema continental, o Direito Publico recebeu do
Direito Romano a sua gramatica e encontrou no Estado e no poder esta-
dual o enquadramento para acolher os direitos fundamentais das pessoas
e uma especifica normatividade constitucional ¢ administrativa, assim
também hoje o Direito Internacional Publico, culturalmente forcado a
reflectir uma cultura humana capaz de futuro, recebeu do Direito Publico
Estadual a sua gramatica e encontrou nas Conferéncias Internacionais,
sediadas nos mais diferentes lugares da Terra, o enquadramento que lhe
permite seguir o caminho de uma paulatina humanizagao, multiplicando-
-se nos sistemas juridicos dos diferentes Estados, que se lhe tém de
adequadamente adaptar.

Agradeco ao Anténio Cortés o profundo e bem trabalhado texto
jusfilosofico, estimulante como sempre sdo os seus textos, bem como a
vibrante exposi¢ao oral, que me permitiram dar corpo a este arrazoado
que aqui vos deixo.






Direito e Responsabilidade
Uma reflexao introdutoria

ANTONIO CORTES*

1. A juridicidade da responsabilidade
a) Direito e liberdade responsavel

Se é verdade que o imperativo primordial do Direito ¢ aquele que foi
enunciado por Hegel, nos seus Principios de Filosofia do Direito: «Sé
pessoa e respeita 0s outros como pessoas»', entdo, onde estd o Direito
tem de estar a liberdade e a responsabilidade, pois a pessoa, que ¢
«o centro da constru¢io juridica»?, ndo é s6 um ente dotado de realidade
corporal, psiquica, social e cultural. E antes de mais um polo originario
de autonomia e, consequentemente, na medida dessa autonomia, um
sujeito de responsabilidade. A pessoa estd, na medida da sua liberdade,
«investida de responsabilidade»?, isto ¢, de deveres. No plano especifico
do Direito, a responsabilidade pode ser entendida como o conjunto dos
deveres juridicamente imputaveis a uma pessoa.

Sédo estas duas categorias éticas — liberdade e responsabilidade — que
fazem do homem, enquanto realidade antropologica, uma pessoa juridi-
camente capaz®, enquanto sujeito relacional de autonomia e de respon-
sabilidade perante os outros, perante a comunidade e perante a natureza.

A chave para compreender o proprio Direito ¢ a ideia de liberdade
responsavel, a ponto de podermos dizer que o que especifica o Direito ¢
ser uma ordem de justi¢a fundada na liberdade responsavel das pessoas.

E por isso que, em sentido juridico, a pessoa se pode definir como um
polo de imputacdo de direitos e deveres. Ela €, pois, titular de liberdade
e de responsabilidade. Os direitos sdo o correlato da responsabilidade

* Professor Associado da Escola de Lisboa da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica Portuguesa.

I HEGEL (1995), § 36.

2 CoING (1993), p. 182.

3 Cfr. CASTANHEIRA NEVES (2008), pp. 149-154.

4 Ver F. BRONZE (1994), p. 22.
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dos outros ou do Estado perante cada um. E os deveres sdo aquilo que
consubstancia a responsabilidade perante os outros, 0 bem comum e a
natureza. Essa responsabilidade € o correlato da liberdade e também do
poder. A luz do Direito, quanto mais liberdade e poder, mais respon-
sabilidade; quanto menos liberdade e poder, menos responsabilidade.

A responsabilidade juridica é inerente a categoria de sujeito juridico,
que ¢ transcendental ao Direito, mas tem também uma dimensao historico-
-cultural. O elenco dos deveres juridicos das pessoas e os critérios de
imputacdo de responsabilidade podem variar em fungao de pressuposicdes
ético-juridicas, juridico-culturais e juridico-cientificas de cada tempo e
de cada comunidade politica. Podemos, porém, dizer que a relatividade
nunca ¢ total. O Direito Comparado demonstra isso mesmo. E os esforgos
pretéritos do Jusracionalismo foram capazes de formular alguns quadros
sistematicos capazes de valer de forma tendencialmente universal com
apenas pequenas diferencas.

b) Responsabilidade juridica e responsabilidade ética

A responsabilidade juridica ndo se confunde com a responsabilidade
ética, embora seja inerente ao «minimo ético» que qualquer ordem
juridica necessariamente inclui. As diferengas sdo essencialmente duas.

Por um lado, pode haver deveres éticos que ndo sdo suscetiveis de
ser impostos coercivamente. Pense-se nos exemplos paradigmaticos das
chamadas «obrigagdes naturais» no direito civil ou, mais em geral, na
«subsidiariedade» do direito penal e do direito no seu todo. Diga-se, alias,
que é, desde logo, por razoes éticas que nao se podem «juridificar» todos
os deveres éticos. O cumprimento coercivo dum dever ndo tem o mesmo
nivel de moralidade ou eticidade que o seu cumprimento voluntario e
ha deveres éticos que, em nome da liberdade, ndo é admissivel impor
juridicamente. E o que sucede, designadamente, com muitos deveres
decorrentes da «regra de ouro» da ética na sua formula positiva: faz
ao outro o que gostarias que te fizessem (se estivesses colocado numa
situacdo semelhante).

Por outro lado, a imputagdo de deveres a cada pessoa e eventuais
sancdes juridicas pelo seu ndo cumprimento obedece a pressupostos
rigorosamente delimitados que ndo se compadecem com a ideia de uma
responsabilidade infinita do género da convocada por Levinas, que nos
diz: «Vés conheceis esta frase de Dostoiévski: “Nos somos todos culpados
de tudo, todos perante todos, e eu mais que os outros.” Nao por causa



DIREITO E RESPONSABILIDADE 19

desta ou daquela culpabilidade efetivamente minha, devido a faltas que
tenha cometido, mas porque sou responsavel duma responsabilidade total,
que responde por todos os outros e por tudo perante os outros, mesmo
pela responsabilidade deles.»® Pois bem, a responsabilidade juridica ndo
¢ esta responsabilidade infinita propria da ética, mas é uma responsabi-
lidade finita e limitada®.

¢) A juridicidade dos pressupostos da responsabilidade

Os pressupostos da responsabilidade juridica, isto é, dos deveres e
sangdes juridicamente imputaveis a uma pessoa, sdo normativa, dogmatica
e jurisprudencialmente definidos no ambito do «sistema juridico» com a
dindmica propria de cada um dos seus diferentes patamares ou estratos’.

Em primeiro lugar, temos os principios juridicos fundamentais,
enquanto parametros ético-juridicos ou exigéncias basicas de justica
que, ndo tipificando especificamente os pressupostos da sua aplicagdo,
justificam ou fundamentam as normas, as decisdes e até os sistemas
juridicos. Podemos dar alguns exemplos relevantes na responsabilidade
juridica: o principio da autonomia privada, o principio pacta sunt servanda,
o principio da indemnizag¢@o de danos causados a outrem, o principio
ubi commoda, ibi incommoda, o principio da igualdade na reparticdo de
encargos e beneficios, o principio da protecao da confianga, o principio
da proporcionalidade, o principio da culpa no direito penal, no direito
civil e no direito administrativo, o principio do poluidor-pagador e o
principio da precaucgdo em direito ambiental e o principio da vinculacdo
das entidades publicas e privadas aos direitos fundamentais.

Em segundo lugar, temos as normas que dao determinagao prescritiva
a tais principios, tipificando pressupostos de facto e consequéncias juri-
dicas, segundo nexos de imputacao juridica. Até certo ponto, podemos
dizer que se muitas normas visam atribuir poderes ou conferir e reco-
nhecer direitos, todas as outras visam definir os pressupostos positivos
e negativos da responsabilidade juridica.

Em terceiro lugar, é de considerar a dogmatica juridica, a ciéncia do
direito, que afina, em vista da pratica e de forma sistematica, os parametros
normativos (principios e normas) de imputacdo de deveres e sangdes,

5 LEVINAS (1982), p. 95.
® Assim, AROSO LINHARES (2007), p. 35.
7 CASTANHEIRA NEVES (2011), p. 65.
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formulando «teorias» e «critérios» que sdo relevantes em especial para
resolver «problemas de fronteira», em que a questdo estd em saber se
existe ou ndo um determinado dever juridico e se se justifica ou nio
uma determinada sangao.

Em quarto e ultimo lugar, ha que considerar a jurisprudéncia,
o momento judicativo-decisorio de experimentagao casuistica, em que os
pressupostos e os limites da responsabilidade sdo testados em concreto.

2. Os deveres ético-juridicos primordiais
a) Nao lesar outrem

A primeira responsabilidade imputavel as pessoas ¢ evitar a lesdo de
outrem. E ndo prejudicar outrem — alterum non laedere®. Dizia, a este
respeito, o jusnaturalista Pufendorf: «Este ¢ o mais abrangente dos
deveres [...] e o mais fécil, pois consiste na mera omissio de agir.»’
O Direito comega por proteger o corpo, a vida, a liberdade, a honra e
a memoria, a privacidade, as relagdes familiares, o desenvolvimento da
personalidade e os outros bens ou valores de natureza pessoal. Protege
também, de multiplas formas, o patrimonio das pessoas ¢ os diferentes
interesses associados a bens de natureza econdémica. As pessoas t€m o
dever juridico de omitir o que possa lesar esses bens quando se encontrem
na esfera juridica de outrem. Em determinados termos, devem mesmo
evitar colocar em risco esses bens, podendo ser responsabilizadas pelo
risco ou pelo perigo a que deem origem. Por seu turno, o Estado, que
tem o monopdlio da forga, deve garantir esta responsabilidade, através de
meios civis, administrativos e penais que previnam a lesdo de outrem!”.

b) Dar a cada um o que é seu

A segunda responsabilidade juridica fundamental ¢ dar a cada um o que
é seu — suum cuique tribuere''. A justica implica um suum cuique tribuere,
isto €, reconhecer a cada um os seus direitos e agir em conformidade.

Isto significa, desde logo, garantir o aproveitamento (0 gozo, uso
e fruicdo) dos bens que pertencem a cada um por direito; garantir a

8 D. 1.1.10.1 — ULPIANO.

® PUFENDORF (1995), liv. I, cap. L. 6. 2.
10 Cfr. MACCORMICK (2005), p. 115.

' Novamente, D. 1.1.10.1.
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realizacdo efetiva das prestacdes necessarias ao cumprimento dos con-
tratos; e, ainda, garantir a restauracdo ou reconstituicdo da esfera juridica
resultante duma prévia alocagdo juridica de bens.

Pode, além disso, existir um dever de dar ou prestar ao outro aquilo
que lhe ¢é juridicamente devido em termos de solidariedade humana.
Na verdade, existe um «dever natural» de salvamento ou de auxilio, e,
mais especificamente, «o dever de ajudar o outro que esteja em situagao
de necessidade ou perigo, desde que se possa fazé-lo sem excessivo
risco ou perda para si proprion!%. Os deveres de auxilio tém um circulo
delimitado de destinatarios e podem depender de um prévio nexo de
proximidade relacional.

Dar a cada um o que ¢ seu implica, a titulo final e principal, o res-
peito pelos direitos humanos e/ou direitos fundamentais de cada um®?.
Pois, dar a cada um o que lhe pertence significa, em primeiro lugar, dar
a cada um o que lhe pertence por for¢a da sua inalienavel dignidade
enquanto pessoa.

¢) Viver honestamente

Este preceito tinha em Cicero, que tera certamente influenciado
Ulpiano, um sentido abrangente. Dizia Cicero: «tudo o que ¢ honesto
dimana destas quatro fontes: preocupa-se ou com a perce¢do completa
e desenvolvimento inteligente da verdade; ou com a preservagdo da
sociedade organizada, concedendo a cada homem o que lhe ¢ devido,
e estabelecendo um clima de confianga nos negécios [...]; ou com a
grandeza e poténcia de um espirito nobre e invencivel; ou com a ordem
e moderagdo de tudo aquilo que se diz e se faz, no qual a modéstia e a
confianga subsistem»!?.

Esta honestidade tem um sentido ético-juridico, exceto no que diz
respeito a referéncia, de sabor estoico, a “grandeza e poténcia de um
espirito nobre e invencivel”, que parece apelar para um heroismo, para
uma virtude acima de todo o condicionamento que ndo pode ser padrao
de comportamento a impor pela for¢a coerciva do Direito. Com efeito,
a responsabilidade juridica nunca se confunde com o heroismo virtuoso
duma ética estoica.

12 RawLs (1973), § 19, p. 114.
13 Cfr. MAaCCORMICK (2005), p. 115.
14 Cicero (2000), L. 15.
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Podemos dizer que a enunciagao da honestidade é, antes de mais, uma
afirmacdo de que a verdade e a confianca s@o eticamente relevantes e
devem ser acauteladas. Mas a honestidade pode também ser vista, mais
amplamente, como uma vontade determinada (ainda que porventura
condicionada) em cumprir os deveres que ético-juridicamente vinculam
cada pessoa.

d) Salvaguardar o bem comum

Como vimos, ha um dever ético-juridico fundamental de ndo lesdo
e um dever de dar a cada um o que ¢ seu. Mas ha também deveres em
relacdo a comunidade e a0 bem comum — o bonum commune. A pessoa
tem o dever de omitir, sob pena de ser sancionada, aquilo que lese o bem
comum, entendido aqui como o bem da comunidade em que as pessoas se
integram, e por contribuir para esse mesmo bem comum, nomeadamente
através de tributos equitativos'>.

O bem comum sdo as condi¢des sociais objetivas de realizagdo ou
livre desenvolvimento das pessoas. Assim, o Direito protege bens sociais
ou publicos como sejam: a satde publica e a qualidade do ambiente,
a credibilidade dos documentos ¢ da moeda, o patriménio cultural,
a seguran¢a do trafego automoével, a paz e a seguranca publicas ou a
autoridade do Estado.

Ha interesses supraindividuais e ha uma danosidade social que ultra-
passa o plano pessoal. Mas mesmo estas condigdes sociais que devem
ser salvaguardadas compreendem-se em vista dos interesses das pessoas
que indireta ou reflexamente beneficiam delas. Sdo as pessoas que vao
usufruir da qualidade do ambiente ¢ da auséncia em sociedade de doengas
contagiosas, ¢ a vida e a integridade fisica das pessoas que fica a salvo
como a seguranga do trafego automovel, sdo as pessoas concretas que
beneficiam do facto de ser diminuto o risco de ataques terroristas ou de
violéncia nas ruas, sdo as pessoas que beneficiam da autoridade de um
Estado que esteja ao servigo dessas mesmas pessoas.

e) Salvaguardar a natureza

Um lugar especial, que dada a sua relevancia atual autonomizamos,
ocupa a responsabilidade do homem perante a natureza. O Direito protege,

15 Cfr. CASTANHEIRA NEVES (2008), pp. 156 s.
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de modo crescente o ambiente e a biodiversidade enquanto condigdes da
sobrevivéncia e qualidade de vida das pessoas.

O homem tem uma responsabilidade sobre o ambiente natural — a terra,
as aguas e o ar, bem como o clima e a biodiversidade — pois de tudo isto
depende a sua propria sobrevivéncia e a qualidade de vida sobre a Terra.
Foi para isto que de forma exemplar chamou a atencdo Hans Jonas com a
sua reformulag@o do imperativo categdrico kantiano, num imperativo de
responsabilidade perante a natureza de que depende a humanidade: «Age
de tal modo que as consequéncias da tua acdo sejam compativeis com a
permanéncia duma vida autenticamente humana sobre a Terra.»'¢ E um
imperativo de respeito ¢ de ndo lesdo dirigido ndo apenas ao proximo,
mas ao outro distante, desconhecido ou de uma geragao futura.

3. A imputacio juridica de deveres e san¢des
a) Imputacdo objetiva: agdo e efeito (factual e juridico)

O Direito visa regular comportamentos. Permite, mas também proibe
ou impde condutas, estatuindo deveres ou condutas. E sdo estas proibi¢des
e imposigdes que referidas a acdo humana sao o cerne da responsabilidade
juridica. Foi Kelsen quem, na sua Teoria Pura do Direito, claramente
explicou que caracteristico do Direito seria o principio da imputag¢do!”,
proprio duma ordem de dever ser, por contraposicdo ao principio da
causalidade, proprio da ordem natural. E claro que lhe faltou ver que as
leis causais proprias da natureza devem ter relevancia na determinagao
do dever ser juridico. Mas esta seria outra discussao.

As normas, decisdes, teorias e principios, englobadas no sistema
juridico, estabelecem consequéncias juridicas para as agdes € omissoes
e para as situacdes humanas. Quem matar outrem, ¢ punido com pri-
s30; se alguém conduzir em excesso de velocidade, pode ser multado e
inibido de conduzir; se alguém celebra um contrato, tem o dever de o
cumprir; quem tiver a qualidade de pai ou mae tem o dever de cuidar
dos respetivos filhos.

Deve sempre existir uma relagdo de proporcionalidade objetiva
entre pressupostos factuais e consequéncias juridicas. Esta relacdo de
proporcionalidade ¢ possivel de estabelecer — apesar de os factos e o

16 JoNas (1984), p. 36.
17 KELSEN (1984), 119.
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Direito estarem respetivamente no plano do ser e do dever ser — pois as
consequéncias juridicas também remetem para um acontecimento fac-
tual — pagamento de uma quantia, entrega de uma coisa, cumprimento
de prestagdes de facto, encarceramento numa prisao.

O sistema juridico define os deveres juridicamente imputaveis as
pessoas e as sangdes resultantes do seu incumprimento. E todo o Direito
se rege pelo principio da imputacdo. Mas essa imputagdo ndo depende
apenas da a¢do ou da omissao relevante. Depende também das suas con-
sequéncias, do seu resultado factual. Assim, o dever ou a sangado juridica
sdo imputados a pessoa nao apenas por ela ter praticado uma agao ou por
ter omitido uma agao devida, mas também por essa agdo ter produzido
um resultado, seja uma situacao de confianga, uma injustica objetiva, um
dano ou até¢ um risco ou um perigo para determinado bem ou interesse.

Além disso, o nexo de imputacao objetiva tem de ser suficientemente
justificativo da imputagio. E por isso, por exemplo, que no direito penal
s6 se punem, por regra, situacdes em que tenha havido «atos de execucao»
e que a omissdo so € punida se existir um prévio «dever de garante» ou,
nas situagoes de omissao de auxilio, se esse auxilio puder efetuar-se sem
grave risco para o omitente. E por isso, também, por exemplo, que por
regra os simples conselhos ou informagdes ndo geram responsabilidade
civil ou que alguns negdcios e atos juridicos s6 geram efeitos juridicos
(direitos e deveres) se submetidos a determinada forma legal. Do mesmo
modo, ndo basta a qualidade de amigo para gerar uma obrigag¢ao juridica
de alimentos ou a qualidade de concidaddo para gerar um dever juridico
diretamente exigivel de auxilio aos mais pobres.

b) Imputacdo subjetiva: entendimento, vontade e exigibilidade

Muitos deveres sdo imputaveis objetivamente apenas pela qualidade
de uma pessoa ou pela situacao que ela gera. Mas ha deveres e sanc¢des
que pressupdem uma imputacdo subjetiva, isto ¢, a verificacdo da exis-
téncia de entendimento, vontade e por vezes até emogdes, por parte do
sujeito ou agente.

A imputagdo subjetiva ¢, antes de mais, uma questdo de uso das facul-
dades racionais e volitivas, que tdo bem foram analisadas na doutrina do
Direito natural de Pufendorf'®. As nossas agdes e omissdes, na medida
em que estejam sob o dominio da nossa razio, da nossa vontade ou, em

18 PUFENDORF (1995), liv. 1, cap. 1.
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certos casos, da nossa esfera de cuidado e diligéncia, s3o-nos imputaveis.
O mesmo se diga dos bons ou maus resultados ou consequéncias dessas
agdes ou omissoes.

A imputagdo subjetiva depende, em primeiro lugar, da capacidade
real de uso da razédo e de dominio da vontade. E este uso da razdo e este
dominio da vontade fazem com que a pessoa tenha, segundo a «natureza
das coisasy, a capacidade juridica para cumprir os seus deveres e seja
imputavel para efeitos de sujei¢do a sangdes.

A imputacdo subjetiva pode fazer-se também por uma falta de cuidado
exigivel. Poderiamos porventura aqui dizer, aludindo ao existencialismo
de Heidegger, que o direito assume o Homem enquanto ser livre que esta
vocacionado para o «cuidado» do mundo e dos outros.

A «exigibilidade» é o Gltimo critério de imputagdo subjetiva e afere-
-se de forma diferenciada para efeitos penais ou civis. Enquanto padrio
ético-juridico de cariz pratico-normativo, a exigibilidade tem de ser
determinada através dum ato judicativo-decisério com referéncia a qua-
lidade especifica do agente e ao circunstancialismo concreto em que a
lesdo de bens ou interesses ocorre.

Numa ordem juridica que assuma a centralidade da pessoa, esta nunca
¢ vista apenas como mero sujeito duma autonomia numenal. A pessoa €,
na ligdo de Henkel, um «todo psicossomatico»'” que vive a sua liberdade
(e autorresponsabilidade) no mundo real da experiéncia pratica, isto €, no
contexto de reais circunstancialismos e reais condicionamentos*. Como
explica Paul Ricoeur, a liberdade das pessoas pode estar condicionada
por diversas formas de vulnerabilidade inerentes a condigdo existencial®!.

Isto ndo significa que abdiquemos de padrdes normativos exigentes.
Significa, antes, que esses padrdes tém de ser contextualizados numa
situacdo pratica. E que sem essa contextualizagao ndo ¢é legitima a impu-
tagdo juridica de responsabilidades.

Afinal a responsabilidade faz parte da esséncia do direito, mas so se
compreende como consequéncia da dignidade da pessoa humana, uma
pessoa que mais do que um instrumento duma fungdo preventiva ou
retributiva do direito, é um ser em relagdo cuja liberdade ou autonomia
¢ sempre, em alguma medida, circunstancial, contextual ou situacional,

19 HeNKEL (1977), p. 250.
20 Cfr. HENKEL (1977), p. 240.
21 RICOEUR (2001), p. 91.
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isto &, referida a pratica. A responsabilidade corresponde a uma norma-
tividade ético-juridica simultaneamente exigente e realista.

4. A responsabilidade na construcio do Direito
Dialogo com Maria da Gléria Garcia

Este ultimo ponto do meu texto ¢ um acrescento que resultou do
didlogo ocorrido, na Catolica Talk, com Maria da Gloéria Garcia, com
quem tenho tido o privilégio tnico de uma salutar e préxima convivéncia
académica, preenchida por inimeras enriquecedoras conversas que sempre
muito me beneficiaram, na constante aprendizagem de novas perspetivas,
e com quem partilho, no essencial, uma mesma mundividéncia firmada
num sentido exigente de humanidade.

Neste momento, tenho de lhe agradecer, de forma penhorada, ter acei-
tado participar comigo nesta Catolica Talk sobre um tema amplamente
englobante: Direito ¢ Responsabilidade. E gostaria de aproveitar, muito
gratamente, para fazer aqui uma pequena nota final sobre o comentario
que, da forma amavel que a caracteriza, enderegou a minha breve refle-
xao sobre Direito e Responsabilidade, constante deste texto e resultante
também de um outro texto meu em fase de publicagdo, conexo com este,
que se intitula «A pessoa como centro da construcao juridica.

Eu diria que o ponto essencial do interpelante comentario de Maria da
Gloria Garcia ¢ a ideia de que o Homem, enquanto centro da construc¢ao
juridica, «ndo [¢] meramente pessoa juridica, sujeito de direito e deve-
resy». E também, na linha do pensamento de Castanheira Neves, «sujeito
do préprio Direito». O Homem ndo ¢ apenas destinatario do Direito e
dos deveres que este implica, mas ¢ também, ele proprio, enquanto «ser
cultural», sujeito do Direito, isto €, construtor do proprio Direito que
o vincula.

E por esta via, tendo sempre por referéncia 0 Homem como construtor
do proprio Direito que o vincula, que se afirma e se compreende a diferente
visdo protagonizada por Maria da Gléria Garcia sobre a problematica do
Direito e Responsabilidade, relativamente aquela que foi por mim apre-
sentada e que parte essencialmente da ideia de que a responsabilidade ¢
o conjunto dos deveres que sdo juridicamente imputaveis a uma pessoa.

Maria da Gloria Garcia apresentou uma abordagem mais abrangente
da responsabilidade juridica.
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Por um lado, destaca o «momento politico» de construgdo do direito,
salientando alias que a constru¢do do direito e o desenvolvimento da
responsabilidade centrada nos «deveres ético-juridicos primordiais» que
sumariei (os trés iuris praecepta de Ulpiano, honeste vivere, alterum
non laedere, suum cuique tribuere, assim como a salvaguarda do «bem
comum» ¢ da «naturezay) nao se pode fazer adequadamente sem a refe-
réncia a um sistema juridico internacional, de nivel mundial.

Por outro lado, sob inspiracdo de Levinas, apela para uma «res-
ponsabilidade tendencialmente infinita», com a consciéncia de que em
ultima analise «tudo depende de tudo» (Rachel Carson), e com sentido
de futuro. O Direito teria, pois, de, na complexidade, orientar-se para o
futuro, teria de «“acelerar” a construgdo de uma justi¢a que integre nao
s6 a humanidade presente como a futura: justica intra e intergeracionaly.

Devo dizer que merecem o meu inteiro acordo as seguintes ideias:
(i) o direito tem um momento politico e cultural sendo o homem cons-
trutor do direito que o vincula, (ii) é necessario construir um Direito que
atenda aos problemas globais e (iii) impde-se um apelo ético ultimo a
uma responsabilidade tendencialmente infinita, com sentido de futuro.

O pensamento desenvolvido por Maria da Gléria Garcia ndo me
parece estar em contradicdo com o meu, mas julgo ser, acima de tudo,
complementar, integrador e enriquecedor da perspetiva mais especifi-
camente juridica em que me situei, conferindo-lhe, digamos assim, um
«acréscimo de sentidoy.

Fiz um elenco de cinco «deveres ético-juridicos primordiais», que
estdo subjacentes a ideia de responsabilidade inerente ao sistema juridico,
incluindo nio apenas uma releitura dos classicos iuris praecepta, mas
também a «salvaguarda do bem comum» e a «salvaguarda da naturezay.
Sao deveres que vinculam cada pessoa humana, mas também, por analogia,
as pessoas coletivas, incluindo nomeadamente os Estados.

E verdade que destaquei os condicionalismos contextuais e os cir-
cunstancialismos concretos que € necessario ponderar, com realismo,
na imputacdo de responsabilidades as pessoas. E entendo que, de igual
modo, pode haver fatores circunstanciais e contextos especificos que
sejam relevantes no momento da construgao «politica» do direito, e na
adesdo pratica e cultural aos apelos a exigéncias éticas abrangentes de
ultimo patamar. Mas isto nao pode, de facto, excluir que a constru¢ao
politica do direito pressuponha um exigente sentido de responsabilidade,
com um horizonte amplo «tendencialmente infinito», perante o caracter
global dos problemas e a sua dimensao de futuro.



28 ANTONIO CORTES

Circunscrevendo o meu pensamento ao momento mais especificamente
juridico da responsabilidade, falei da dinamica prépria do sistema juridico,
com a consciéncia de que este ndo € estatico e se vai sucessivamente
reconstruindo e reconstituindo, ndo apenas no plano jurisprudencial e
cientifico, mas também no plano normativo, onde podem, de facto, ser
especialmente relevantes as consideragdes juridico-filoséficas sobre a
necessidade de globalizar, no espago e no tempo, o Direito (o Direito
Global, tao caro a nossa Faculdade, tem de ser um Direito nao apenas
universalizavel no espago, mas também englobante do tempo futuro).

Em suma, o Direito no seu todo ¢ na multiplicidade das suas dimensoes
constroi-se com base em pressupostos ontologicos e antropologicos, mas
¢ essencialmente o resultado da autonomia humana e do exigente sentido
de responsabilidade que esta implica. Se ndo salvaguardarmos — com
sentido de dever e através do Direito — o bem, a justica e a humanidade,
as possiveis consequéncias dai resultantes s6 a nds serdo imputaveis.
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Responsabilidade Civil do Estado
em tempo de vacas magras'

Rul MEDEIROS*

1. A intencio restritiva inicial

E bem sabido que a afirmagdo da responsabilidade civil do Estado
por atos de gestdo publica em Portugal, num dominio historicamente
influenciado pelo direito francés, foi marcada por um «nascimento
“traumatico”, decorrente da recusa da jurisdicdo comum em atribuir uma
indemnizacdo a uma crianga de 5 anos de idade, Agneés Blanco, atropelada
por um vagao carregado de tabaco, empurrado por quatro operarios de
uma empresa tabaqueira publica, e da posterior afirmagdo do Tribunal
de Conflitos da “especificidade” das normas a aplicar a responsabilidade
civil, com o intuito de minorar aquela ultima em nome da protecdo do
servigo publico». Esta «‘“certidao de nascimento” [...] passada pelo
Tribunal de Conflitos francé€s», em 1873, no Arrét Blanco, se por um
lado assumiu a possibilidade de a Administracdo ser responsabilizada
civilmente pelos danos que causa, nao deixou de sublinhar, por outro,
que a responsabilidade que podia recair sobre a Administragdo ndo era
«nem geral nem absoluta», estando submetida a regras especiais em
funcdo das exigéncias do servigo publico e da necessidade de conciliar
os interesses do Estado com os direitos dos particulares. Por isso, histo-
ricamente, também em Portugal, a afirmac¢do do principio da autonomia
da responsabilidade da Administracdo por atos de gestao publica teve
claramente um proposito restritivo?.

* Professor Catedratico da Escola de Lisboa da Faculdade de Direito da Universidade
Catdlica Portuguesa.

! O texto que agora se publica desenvolve a Talk sobre o tema realizada no dia 18 de
janeiro de 2019 e que foi objeto de publicagao nos Estudos de Homenagem ao Professor
Doutor Germano Marques da Silva.

2 Cft., sobre todo este paragrafo, V. PEREIRA DA SILVA (1997), p. 7.
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2. O novo paradigma responsabilizante subjacente ao regime em
vigor

I. A evolugdo posterior é conhecida®. Basta, por isso, recordar que a
consagracdo do artigo 22.° da Constitui¢ao, os novos desenvolvimentos
do direito da Unido Europeia e a evolugdo da concecao juridica domi-
nante, entre outros fatores, levaram a maioria da doutrina e a propria
jurisprudéncia a admitir, muito antes da publicacao da nova lei em 2007,
novas pretensdes indemnizatorias sem cobertura no velho Decreto-Lei
n.° 48.051, tendo uma tal evolug¢do culminado com a aprovacgao, através
da Lei n.° 67/2007, de um novo regime de responsabilidade civil extra-
contratual do Estado e demais entidades publicas que admite com grande
latitude a responsabilidade civil dos poderes publicos.

II. O sistema tem, em qualquer caso, uma matriz dualista bésica,
havendo que distinguir entre, de um lado, o regime particularmente
generoso (na perspetiva dos particulares lesados) aplicavel a responsa-
bilidade civil da Administra¢ao e, do outro, as solucdes mais cautelosas
consagradas para a responsabilidade por danos resultantes do exercicio
das fungdes politico-legislativa e jurisdicional.

III. O novo paradigma responsabilizante tem manifestagdes muito
diversas no ambito da responsabilidade civil da Administracao.

Desde logo, embora continue a recusar a consagragao de um principio
geral de responsabilidade objetiva, o novo regime consagra solucdes
tendencialmente objetivantes em matéria de apreciacao da culpa. Assim,
mesmo sem falar do regime proprio aplicavel a responsabilidade no &mbito
do procedimento de formacao de contratos publicos (artigo 7.%, n.° 2, do
RRCEEP), ¢ significativo desta tendéncia a substituicdo, no critério de
apreciacao da culpa, da «diligéncia de um bom pai de familia, em face
das circunstancias de cada caso» pela «diligéncia e aptidao que seja
razoavel exigir, em fungdo das circunstancias de cada caso, de um titular
de orgdo, funcionario ou agente zeloso e cumpridor» (artigo 10.°, n.° 1,
do RRCEEP). O mesmo se diga da consagragao de presuncdes de culpa
leve, quer pela pratica de atos juridicos ilicitos (artigo 10.°, n.° 2, do
RRCEEP) quer por aplicagdo dos principios gerais da responsabilidade

3 Cfr. R. MEDEIROS (2013), pp. 341 ss.
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civil nas situagdes de incumprimento de deveres de vigilancia (artigo
10.°, n.° 3, do RRCEEP).

Digno de referéncia ¢ igualmente a autonomizagao da responsabilidade
civil pelo funcionamento anormal de um servi¢o publico. Numa solugio
que também concorre para a tendencial objetivacdo da responsabilidade,
o0 novo regime, rompendo com o modelo classico de imputagdo — o Estado
responde (independentemente agora da natureza da imputagdo) por atos ou
omissdes dos titulares dos seus 6rgaos, funcionarios e agentes —, admite
uma obrigacao de indemnizar «quando os danos ndo tenham resultado do
comportamento concreto de um titular de orgdo, funcionario ou agente
determinado, ou ndo seja possivel provar a autoria pessoal da a¢do ou
omissdo, mas devam ser atribuidos a um funcionamento anormal do
servigo» (artigo 7.°, n.”* 3 e 4, do RRCEEP).

Simultaneamente, o novo regime alarga a responsabilidade objetiva,
pois, além de flexibilizar os requisitos da responsabilidade pelo risco —
admitindo entre outras alteragdes, uma pretensdo de indemnizagdo por
danos resultantes de atividades, coisas ou servigos administrativos espe-
cialmente perigosos (artigo 11.° do RRCEEP) e ja ndo apenas excecio-
nalmente perigosos (artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 48.051) —, regulamenta
em termos substancialmente mais abertos a indemnizagao por sacrificio,
a qual deixa de pressupor que os encargos ou os danos especiais ¢
anormais resultem de atos administrativos ou atos materiais, podendo
designadamente resultar de atos normativos, desde logo regulamentares.

Enfim, no plano processual, numa solu¢do que se iniciou ainda na
vigéncia do Decreto-Lei n.° 48.051, com a releitura do disposto no
artigo 7.° desse diploma, o regime atual consagra a autonomia da agdo
de indemnizagdo, admitindo que, numa agao de responsabilidade civil
da Administragdo, o tribunal conhega, a titulo incidental, da ilegalidade
de um ato administrativo que ja ndo possa ser impugnado (artigo 38.°
do CPTA), relevando o comportamento do lesado que ndo utilize a via
processual adequada a eliminagdo do ato administrativo lesivo apenas
em sede do instituto da culpa do lesado (artigo 4.° do RRCEEP).

IV. Em contrapartida, ¢ deixando a responsabilidade pelo exercicio
da funcdo politica (que nao esta regulada na lei), o novo regime subs-
tantivo € bastante mais cauteloso na afirmagao da responsabilidade civil
do Estado por danos decorrentes do exercicio da funcdo legislativa ou
por erro judiciario.
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Em rigor, antes de prosseguir, importa abrir parénteses para acres-
centar que as solugdes adotadas em matéria de responsabilidade pelo
ilicito legislativo por ago, responsabilidade por omissoes legislativas e
responsabilidade por erro judiciario sdo muito diferentes entre si. E duvi-
doso, inclusivamente, que haja um fundamento unitario a justificar as
solugodes cautelosas adotadas nesses trés diferentes regimes. Mas, em todas
elas, em maior ou menor medida, manifesta-se uma cautela especial do
legislador. Cautela que, alias, também explica que, no plano processual,
em matéria de arbitrabilidade dos conflitos administrativos, apesar de a
lei admitir em geral a constituicdo de um tribunal arbitral para o julga-
mento de «questoes respeitantes a responsabilidade civil extracontratual,
incluindo a efetivagdo do direito de regresso, ou indemnizagoes devidas
nos termos da lei, no dmbito das relagoes juridicas administrativasy»
[artigo 180.°, n.° 1, alinea b), do CPTA], a mesma lei estabeleca um
importante limite a arbitrabilidade nas questoes de responsabilidade que
envolvam o exercicio das fungoes politica, legislativa ou jurisdicional
(artigo 185.°, n.° 1, do CPTA).

Fechados os parénteses, a nova lei consagra, sem divida com grande
amplitude, a responsabilidade civil do Estado e das Regides Autonomas
pelos danos anormais causados por atos legislativos desconformes «com a
Constitui¢do, o direito internacional, o direito comunitario ou ato legislativo
de valor refor¢ado» (artigo 15.°, n.° 1, do RRCEEP). Ainda assim, dentro
da matriz dualista basica do sistema, ndo vale neste dominio a presungao
«de culpa leve na pratica de atos juridicos ilicitos» (artigo 10.°, n.° 1, do
RRCEEP), ficando, pelo contrario, a propria existéncia e a extensdo da
responsabilidade pelo ilicito legislativo dependente da censurabilidade da
conduta do legislador em face das circunstancias do caso, aferida, desig-
nadamente, em fungdo do maior ou menor grau de clareza e precisdo da
norma violada, do tipo de inconstitucionalidade e do facto de terem sido
adotadas ou omitidas no caso concreto diligéncias pelo legislador susce-
tiveis de evitar a situagdo de ilicitude (artigo 15.°, n.° 4, do RRCEEP). E,
porque os danos anormais causados pelo ilicito legislativo podem afetar
numerosos lesados, prevé-se ainda que, «quando os lesados forem em
tal numero que, por razoes de interesse publico de excecional relevo, se
Justifique a limitagdo do ambito da obrigagdo de indemnizar, esta pode
ser fixada equitativamente em montante inferior ao que corresponderia a
reparagdo integral dos danos causados» (artigo 15.°, n.° 6, do RRCEEP).

Noutro plano, a lei em vigor € manifestamente restritiva em relacdo
aos danos resultantes de omissoes legislativas. Na verdade, o novo regime



RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM TEMPO DE VACAS MAGRAS 35

atende apenas a uma das situagdes tipicas de omissoes legislativas ilicitas
— aquela em que estd em causa a «omissdo de providéncias legislativas
necessdarias para tornar exequiveis normas constitucionais» (artigo 15.°,
n.° 3, do RRCEEP) —, deixando assim por regular outras situagdes em
que o problema da responsabilidade por omissdes legislativas ilicitas se
coloca com especial acuidade (v.g., violagcdo do dever de protegdo dos
direitos fundamentais ou ndo transposi¢do de diretivas comunitarias).
Por outro lado, ao estabelecer que «a constitui¢do em responsabilidade
fundada na omissdo de providéncias legislativas necessarias para tor-
nar exequiveis normas constitucionais depende da prévia verifica¢do de
inconstitucionalidade por omissdo pelo Tribunal Constitucional» (artigo
15.°,n.° 5, do RRCEEP), o legislador, numa solugdo restritiva que suscita
duvidas sérias de constitucionalidade, faz depender a propositura da agado
de responsabilidade da prévia verificagdo da inconstitucionalidade por
omissao pelo Tribunal Constitucional, apesar de o ordenamento consti-
tucional portugués ndo abrir aos particulares lesados a possibilidade de
requererem a fiscalizagdo abstrata da inconstitucionalidade por omissao.

Da mesma forma, e deixando de lado a obrigacdo de indemnizar em
caso de sentenga penal condenatoria injusta ou de privacao da liber-
dade ilegal ou injustificada, o legislador foi especialmente cauteloso na
regulamentacdo da responsabilidade civil do Estado por erro judiciario
em geral. Com efeito, o novo diploma ndo se limita a exigir, para que
o Estado possa ser civilmente responsavel, que os danos decorram de
«decisoes jurisdicionais manifestamente inconstitucionais ou ilegais ou
injustificadas por erro grosseiro na apreciagdo dos respetivos pressu-
postos de facto» (artigo 14.°, n.° 1, do RRCEEP). A lei impde ainda,
numa solugdo ja validada pelo Tribunal Constitucional®, que a decisdo
danosa seja previamente revogada e, além disso, que essa revogagio
seja efetuada pela mesma jurisdigdo em que se integra o tribunal que a
proferiu (artigo 14.°, n.° 2, do RRCEEP).

3. O regime da responsabilidade civil dos poderes ptiblicos em tem-
pos de crise

I. O autor destas linhas tem defendido desde ha muito que a afirmagao de
um novo paradigma responsabilizante ndo significa que se deva substituir
uma sociedade caracterizada por um excesso de irresponsabilidade por

4 Cfr. Acordao do TC n.° 363/2015.
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uma nova fase de abuso da responsabilidade, ndo se podendo obliterar a
autonomia e o espago proprio da responsabilidade politico-democratica e
devendo rejeitar-se a dilui¢@o do instituto da responsabilidade civil num
instrumento de seguranga social ou (na expressdo de Gomes Canotilho)
a transformagdo do Estado numa espécie de Big-Brother, responsavel,
de forma global, integral e providencial, por quaisquer agdes € omissoes
danosas®. Nio se justifica, pois, nos quadros de um Estado de Direito e
de uma ordem de liberdade, que a responsabilidade civil publica assuma
«uma funcdo previdencialista de danos e riscos sociais», com a conse-
quente oneracdo do povo fiscal que paga os impostos e que suporta, em
ultima analise, o pagamento da indemnizagdo (para continuar a empregar
as palavras do Mestre de Coimbra)®.

Em qualquer caso, para além da compreensdo geral do instituto da
responsabilidade civil dos poderes publicos que esta subjacente a um tal
entendimento, hoje esta também em cima da mesa a discussdo em torno
de saber em que medida o atual paradigma — tendencialmente responsa-
bilizante — em matéria de responsabilidade civil dos poderes publicos,
plasmado na Lei n.° 67/2007, resiste a um tempo de vacas magras.

O problema tornou-se particularmente atual durante o Programa de
Assisténcia Econdmica e Financeira a que Portugal esteve submetido no
tempo da Troika, visto que um paradigma responsabilizante — pensado
como se vivéssemos «em tempo de vacas gordas...»’ — se casava mal
com um periodo «de absoluta excecionalidade, do ponto de vista da ges-
tao financeira dos recursos publicos», € na qual existiam «riscos sérios
de abalo dos alicerces (sendo, mesmo, colapso) do sistema econdomico-
-financeiro nacional»®°’. No fundo, a crise tornou claro que Portugal
estava «a viver acima das suas possibilidades» e que ndo era possivel
pretender «o melhor dos mundos possiveis: limitar danos e custos»!°.

A verdade, porém, ¢ que as preocupagdes financeiras vinham de tras
e ndo se encontram dissipadas hoje. Recorde-se que, na mensagem em
que fundamentou o veto inicial daquela que viria a ser a Lei n.° 67/2007,
o Presidente da Republica, Cavaco Silva, alertou para as «consequéncias,

5 Cfr., com as respetivas referéncias bibliograficas, R. MEDEIROS (1992), pp. 74-79;
(2005) pp. 11-12.

6 Cfr. J. J. GoMEs CANOTILHO (2002), p. 222.

7 Cfr. M. J. ESTORNINHO (2011), p. 38.

8 Cfr. Acérdio do TC n.° 396/2011.

 Cfr. R. MEDEIROS (2013), p. 345.

10 Cft. J. M. GONGALVES MACHADO (2011), pp. 61 ¢ 63.
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maxime no plano financeiroy», associadas a «um acréscimo significativo
das despesas do Estado», sustentando que varias solug¢oes do diploma eram
«de molde a produzirem consequéncias financeiras cuja razoabilidade em
termos de esforgo fiscal é questionavel»!!. E, atualmente, mesmo num
contexto poés-Troika, ninguém certamente questionara a debilidade da
situacdo economico-financeira de Portugal ou as limitagdes orgamentais
que continuam a recair sobre o Estado portugués, impondo, num contexto
de crise do Estado de bem-estar, escolhas seletivas e criteriosas. Dai que
tenha sentido questionar se o regime aplicavel a responsabilidade civil
dos poderes publicos ¢ compativel com um Estado depauperado.

II. A resposta, para o autor destas linhas, ndo passa por afirmar que
as solugdes generosas da lei sdo totalmente inadequadas em tempos de
crise e conduzem a solugdes perversas do ponto de vista dos dinheiros
publicos!2. Com efeito, para além das razdes ponderosas que justificam
o principio da responsabilidade civil do Estado e das demais entidades
publicas — tema que extravasa do objeto deste texto —, o regime em
vigor ndo conduz, de modo algum, a transformacdo do Estado «numa
gigantesca empresa de seguros»'¥/14,

A analise sumaria, que se vai fazer de seguida, de trés dominios sen-
siveis da responsabilidade civil da Administragdo (onde se manifesta de
forma inequivoca o novo paradigma responsabilizante) — mas 0 mesmo
exercicio poderia ser feito em relagdo a outros aspetos estruturantes do
regime atual'® — permite ilustrar este entendimento. Ndo se trata, nesta
sede, de desenvolver cada um desses trés topicos. O que se pretende,
neste contributo, ¢ tdo-somente exemplificar, com estes trés dominios
relevantes para a determinagdo do ambito e da extensdo da obrigacao
de indemnizar da Administracdo, como ¢ possivel por via hermenéutica

"' Cfr. Mensagem do Presidente da Republica, Anibal Cavaco Silva, referente ao
diploma que «Aprova o regime de responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicasy», de 24 de agosto de 2007.

12 Cft., porém, M. J. ESTORNINHO (2011), p. 42.

13 Cfr. A. CASTANHEIRA NEVES (1977), pp. 388-389.

14 Cfr. R. MEDEIROS (2005), pp. 11-12.

15 Cft., por exemplo, a proposito da responsabilidade pelo risco — em que também
se discute «se a lei atual ndo acolhe [...] uma solugdo [...] demasiado generosa para os
lesados e demasiado onerosa para os contribuintes» [J. C. VIEIRA DE ANDRADE (2013),
p. 66] —, J. M. GONGALVES MACHADO (2011), pp. 61 ss.
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alcangar solugdes ponderadas e equilibradas e que se mostram compati-
veis com um tempo (longo) de vacas magras.

4. Alguns dominios sensiveis em que se joga a extensdao do dever de
indemnizar da Administracao

a) Responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo

Um dos tragos mais marcantes — e meritérios — do regime da respon-
sabilidade civil do Estado em vigor traduz-se, como ja foi assinalado,
na admissibilidade de uma obrigacdo de indemnizar mesmo que «os
danos ndo tenham resultado do comportamento concreto de um titular
de orgdo, funcionario ou agente determinado, ou ndo seja possivel
provar a autoria pessoal da agdo ou omissdo», bastando para o efeito
que tais danos «devam ser atribuidos a um funcionamento anormal do
servicoy (artigo 7.°, n.° 3, do RRCEEP). E, nos termos da lei, «existe
funcionamento anormal do servi¢o quando, atendendo as circunstdancias
e a padroes médios de resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servigo
uma atuagdo suscetivel de evitar os danos produzidos» (artigo 7.°, n.* 3
e 4, do RRCEEP).

A responsabilidade pelo funcionamento anormal do servigo ¢ parti-
cularmente relevante num pais em que, como alguns acontecimentos
recentes trouxeram a luz do dia (desde os flagelos dos incéndios aos
casos de violagdo dos tempos maximos de espera garantidos, incluindo
em casos graves como os das doengas oncolodgicas, passando pela der-
rocada de pontes ou de estradas), os servigos publicos frequentemente
ndo funcionam como seria devido. A responsabilidade pelo funciona-
mento anormal do servigo €, assim, chamada a cumprir, ndo apenas uma
evidente e relevante funcao reparadora, mas também uma importante
fungdo preventiva e de controlo do bom funcionamento dos servigos
publicos, constituindo, assim, um instrumento de controlo dos poderes
publicos suscetivel de contribuir decisivamente para a propria melhoria
dos servigos publicos'®.

Em qualquer caso, na qualificagdo do funcionamento anormal do
servigo joga-se um dos «pontos fundamentais para aferir da susten-
tabilidade financeira e da justica do regime da responsabilidade civil

16 Cfr. R. MEDEIROS (2005), p. 9.
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extracontratual do Estado»!”. Ora, nesta perspetiva, € significativo, desde
logo, «a existéncia de uma diretriz para a estandardizacdo da qualidade
dos servigos a um nivel médio»'®. Sobretudo — e deixando agora de lado
o funcionamento anormal da administracdo da justi¢a, designadamente
por violagao do direito a uma decisao jurisdicional em prazo razoavel,
uma vez que, neste dominio, ndo obstante a remissdo do artigo 12.°
do RRCEEP, ha que ter em conta também a abundante jurisprudéncia
do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos —, para que haja em geral
responsabilidade civil pelo funcionamento anormal do servigo € preciso
que, atendendo as circunstancias, se possa afirmar que era razoavelmente
exigivel ao servigo uma atuagdo suscetivel de evitar o dano. Subjacente
a uma tal afirmag@o estd «um juizo de censura ao servigo que funciona
maly, traduzindo-se no «reconhecimento de que, nas circunstancias do
caso, era exigivel a um servi¢o que funcionasse bem (ou seja, que fun-
cionasse segundo padrdes médios de resultado)»!®.

Significa isto que, a partida, «quando os danos possam ser atribuidos
a falta de recursos humanos, materiais ou financeiros»?’, havera que
atender aos meios ao dispor dos servigos?!.

Naturalmente, num Estado de Direito fundado na dignidade da pessoa
humana, e mesmo nao falando dos servigos basicos, hd que «moderar o
alcance do tradicional argumento defensivo da falta de recursos humanos,
materiais e financeiros», nao sendo, designadamente, «de afastar juizos
comparativos com servigos congéneres»’? ou a responsabilidade por
funcionamento anormal do servigo quando a falta de meios for imputavel
aos proprios responsaveis pelo concreto servigo?. A insuficiéncia de
meios ndo &, pois, necessariamente absolutoria®*,

Todavia, sem prejuizo das distingdes e atenuagdes a que haja lugar,
0 que importa reter neste contexto — para efeitos de aferir se a formulagao

17 Cfr. S. TAVARES DA SILVA (2009), p. 47.

18 Cft. J. C. VIEIRA DE ANDRADE (2008), p. 366.

19 Cfr. M. AROSO DE ALMEIDA (2013), p. 224.

20 Cfr. C. CapILHA (2011), p. 165.

2l Cfr. MICHEL PAILLET, La faute du service public en droit administratif francais,
Paris: LGDJ, 1980, pp. 157 ss.

22 Cfr. M. CorTEZ (2003), p. 35.

2 Cffr., no sentido de que deve ser exigido que os servigos disponham dos recursos
minimos necessarios para funcionar, M. AROSO DE ALMEIDA (2013), p. 223.

24 Cffr., sublinhando ainda que, se as autoridades publicas «n ont pas les moyens de
le faire, elles doivent les trouver», M. PAILLET (1980), p. 368.
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do artigo 7.°, n.° 4, do RRCEEP compromete ou nao a «sustentabilidade
financeira deste regime juridico»?® — é que a necessidade de um «juizo
de censura [...] do proprio servigo»?® constitui um importante limite
a utilizag@o deste instituto quando na base do funcionamento anormal
estejam decisdes tomadas a montante — no limite, pelo proprio legislador
orcamental. E que, nestes casos, uma eventual obrigagio de indemni-
zar ter-se-a de fundar, consoante o caso, nas regras gerais aplicaveis a
responsabilidade civil da Administragdo ou no regime em vigor para a
responsabilidade civil pelo ilicito legislativo.

b) Indemnizagdo pelo sacrificio

I. A questdo da sustentabilidade financeira do regime da responsabi-
lidade civil do Estado encontra, naturalmente, um espaco de eleigcdo no
campo da chamada indemnizagdo pelo sacrificio?’.

O artigo 16.° do RRCEEP, sob a epigrafe «indemnizagdo pelo sacri-
ficio», limita-se a dispor, a este proposito, que «o Estado e as demais
pessoas coletivas de direito publico indemnizam os particulares a quem,
por razoes de interesse publico, imponham encargos ou causem danos
especiais e anormais, devendo, para o calculo da indemnizagdo, atender-
-se, designadamente, ao grau de afeta¢do do conteudo substancial do
direito ou interesse violado ou sacrificado».

Sao intmeros os problemas que esta formulag@o geral suscita e, por
isso, sem surpresa, a interpretagdo do artigo 16.° tem sido objeto de
larga discussdo na doutrina®®. Nesta sede, porém, e tendo presente o
objetivo que subjaz a este texto, que nao tem o propodsito de analisar as
diversas questdes que o regime da indemnizag@o pelo sacrificio coloca,
interessa tdo-somente sublinhar que, apesar da formulacao unitaria da lei,
se mostra imperioso reconhecer que as diversas hipdteses em que pode
haver responsabilidade indemnizatéria dos poderes publicos nio estdo
necessariamente submetidas ao mesmo regime, havendo que separar
juridico-dogmaticamente diversos tipos de situagdes?’.

25 Cfr. S. TAVARES DA SILVA (2009), p. 46.

26 Cfr. A. FERNANDA NEVES (2017), p. 458.

27 Cfr. S. TAVARES DA SILVA (2009), pp. 48-49.

28 Cfr., por ultimo, para uma descri¢io do estado da doutrina, A. ESPIRITO SANTO
CosTa (2016), pp. 114 ss.

2 Cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE (2013), pp. 67 ss. — cfr., porém, no sentido da «uni-
dade teleologica do instituto da indemnizagdo pelo sacrificio», P. MACHETE (2013), p. 439.
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II. Impde-se, antes de mais, sublinhar que a adogdo de um amplo
conceito constitucional de propriedade privada®®, compreendendo a gene-
ralidade das posicdes juridicas subjetivas de contetido patrimonial, ndo
obsta a adogdo de um conceito restrito de expropria¢do (que de resto,
no texto constitucional, ndo se confunde com outras formas tipicas de
ablagdo do direito de propriedade como a requisi¢do ou a nacionalizagdo).

Com efeito, «a dimensdo simultaneamente subtrativa e apropriativa
da expropriagdo nao constitui um aspeto secundario, mas justamente a
caracteristica especifica que a distingue estruturalmente» dos demais
sacrificios de direitos patrimoniais®!. S6 a expropriagdo assim caracterizada
exige como requisito de validade, por imperativo constitucional e, mais
concretamente, por for¢a do disposto no artigo 62.°, n.° 2, da Constitui-
¢d0, 0 pagamento de uma «justa indemnizag¢do»2. Por isso, em relagdo
a expropriacdo em sentido restrito — classicamente caracterizada como
a extingdo de um direito de propriedade existente «sobre determinados
bens, para o efeito da transferéncia desses bens para outro patrimoénio a
fim de nele produzirem maior utilidade publica»®® —, pode dizer-se que
a indemnizacdo ndo «surge como consequéncia de um facto danoso,
sendo antes «condi¢do de validade do proprio ato ablativo do direito,
sendo prévia ou contempordnea da lesdo»*.

A recusa de um conceito alargado de expropriagao permite, em qualquer
caso, recusar a afirmacao segundo a qual «a indemnizagao por sacrificio
de direitos patrimoniais privados» em geral «tem que ser contemporanea
desse sacrificio»®. Por outro lado, em coeréncia com a autonomizagio

30 Cfr. R. MEDEIROS (2017), pp. 901 ss. — cft., porém, criticamente, J. C. VIEIRA DE
ANDRADE (2013), pp. 74-75.

31 Cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE (2013), p. 77.

32 Cfr., neste sentido, analisando a jurisprudéncia constitucional portuguesa, P.
MACHETE (2013), p. 445.

33 Cfr. M. CAETANO (1983), pp. 1020-1021 — cft. ainda, a prop6sito de uma expropria-
¢do por utilidade particular, no sentido de que a expropriacdo «€ um modo de aquisi¢cao
de direitos sobre coisas que tem em vista proporcionar o aproveitamento direto dos bens
pela entidade expropriante», sendo a «sua causa ou razao determinante [...] o interesse
do sujeito em favor do qual se verifica a aquisicdo do direito», Acordao do Tribunal
Constitucional n.° 205/2000; cftr., por fim, no sentido de que o «retorno» a um conceito
formal de expropriacdo nao implica necessariamente a adesdo ao seu sentido classico,
J. C. VIEIRA DE ANDRADE (2013), p. 78, nota.

3% Cfr. A. BspiriTo SANTO CoSTA (2016), p. 79.

35 Cfr., mas defendendo que existe a exigéncia de uma indemnizagdo contemporanea
do sacrificio, M. REBELO DE SOUSA / A. SALGADO DE MATOs (2008), pp. 62-63; (2009),
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proposta, a indemnizagdo por expropriacao por utilidade ptblica ndo se
encontra regulada no artigo 16.° do RRCEEP, mas sim no Cddigo das
Expropriagdes’®, e, por imposi¢do constitucional, deve «considerar, como
ponto de referéncia, o valor adequado que permita ressarcir o expropriado
da perda do bem que lhe pertencia»’’.

III. O reconhecimento de um direito de indemnizacdo por danos
resultantes de outros sacrificios de direitos patrimoniais cobertos pela
garantia constitucional da propriedade privada nao pressupde, como foi
assinalado, «o alargamento e a dissolucao do conceito de expropriagao.
O problema [...] resolve-se, entre nds, [...] reconhecendo “que a garantia
constitucional da propriedade impde que esta ndo possa ser sacrificada
sem indemnizagdo, mesmo em casos em que formalmente a titularidade
privada se mantém e ndo ha, pois, tecnicamente expropria¢cdo’™®. Em
qualquer caso, a nogdo constitucional de sacrificio da propriedade deve
ser recortada a partir dos tracos fundamentais presentes nos principais
atos ablativos da propriedade previstos na Lei Fundamentaly.

Assim, e desde logo, para que se esteja perante um sacrificio indem-
nizavel a luz da garantia constitucional da propriedade privada, é preciso,
que se esteja perante uma «privacao deliberada e querida de direitos
patrimoniaisy. Com efeito, «os conceitos de expropriagdo, requisi¢ao e
nacionalizagdo “tem, seguramente, um elemento identificador comum™:
a presenca de um ato juridico-publico dirigido intencionalmente contra
direitos patrimoniais dos particulares». A Constitui¢ao limitou-se, pois,
«a constitucionalizar o direito de indemnizagdo em caso de sacrificio
intencional da propriedade privada, deixando ao legislador ordinario o
poder de estabelecer diferentes tipos de responsabilidade objetiva e de
fixar os especiais pressupostos de cada um deles»™’.

Além disso, o sacrificio do direito de propriedade indemnizavel por
forca do disposto no artigo 62.° da Constituicao envolve tdo-somente atos
juridico-publicos que determinam uma afetacdo do «conteudo essencial
de direitos subjetivos patrimoniais»®’, isto é, tem em vista unicamente
«aquelas limitacdes, proibi¢cdes ou restricdes do direito de propriedade

pp. 454-455.
36 Cfr. C. CADILHA (2011), p. 368.
37 Cfr. R. MEDEIROS (2017), pp. 920 ss.
38 Cfr. R. MEDEIROS (1992), p. 302.
% Cfr. R. MEDEIROS (1992), pp. 308-309 ¢ 313.
40 Cfr. R. MEDEIROS (1992), pp. 327 ss.
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que, embora ndo suprimindo a titularidade do bem, anulam o seu valor
econdmico ou inviabilizam a sua utilidade global»*!. Verificando-se um
sacrificio da propriedade privada na ace¢@o constitucional, «a garantia
individual da propriedade transforma-se numa garantia do valor da
propriedade»*’.

Por fim, nos termos do artigo 62.°, a indemnizac¢ao ndo depende da
especialidade do dano. Obviamente, em relagdo ao fenomeno expropria-
tivo classico, pode afirmar-se que a expropriacao «& sempre um sacrificio
grave e especial (ou na terminologia da presente lei, um “dano especial
e anormal” — alids, é o exemplo acabado de danos dessa natureza) que,
como tal, ndo pode deixar de ser indemnizado»**. Mas, no caso de outros
sacrificios analogos, o problema pode colocar-se. Ora, «a propria previsao
constitucional de que a apropriagdo publica de toda uma categoria de
bens, maxime por via da nacionalizagdo de todo um sector da atividade
econdmica por razdes de interesse publico, obriga ao pagamento de uma
indemnizagao (artigo 83.° da Constituicdo) revela que a Constituigdo
ndo faz depender a operatividade da garantia do valor da propriedade
da imposi¢do de encargos desiguais. Ou seja, mesmo quando as medi-
das ablativas incidem sobre categorias de meios de produgdo e atingem
todos os proprietarios que exer¢cam, em condi¢des semelhantes, a mesma
atividade economica, € possivel afirmar que se estd ainda perante um
sacrificio patrimonial indemnizavel»*.

IV. Prosseguindo, e deixando agora as duas hipoteses assinaladas
— nas quais, mesmo que se faca também apelo ao principio da justa dis-
tribuicdo dos encargos publicos, o artigo 62.° da Constituicdo constitui
uma «disposigdo-chave»® —, o instituto da indemnizagdo pelo sacrificio
previsto no artigo 16.° do RRCEEP compreende, ainda, um conjunto
diversificado de outras situagoes.

@) Assim, mesmo nao mencionando aqui, e para usar a terminologia
alema, a Enteignungsgleicher Eingriff ou a Aufopferungsgleicher Eingriff,
isto &, casos de expropriacgao ou sacrificio i/icito (ainda que nao culposo)
de direitos patrimoniais ou pessoais (¢ significativo que a parte final do

41 Cfr. P. MACHETE (2013), pp. 458-459.

42 Cfr. R. MEDEIROS (2017), pp. 911 ss.

43 Cfr. P. MACHETE (2013), pp. 441-442.

4 Cfr. R. MEDEIROS (2017), pp. 917-918.

4 Cfr. M. REBELO DE SOUSA / A. SALGADO DE MATOS (2008); (2009), 450-451.



44 RUI MEDEIROS

artigo 16.° se refira também a possibilidade de existéncia de um direito
ou interesse violado, visto que, como ¢ sabido, «se a atuagdo € licita,
pode haver danos, mas ndo direitos violados»*¢...), o artigo 16.° abrange,
desde logo, restrigdes intencionais de direitos patrimoniais que, nao se
limitando a concretizar a vinculagdo social do direito de propriedade,
ndo envolvam, apesar de tudo, a eliminacdo ou a restri¢do do conteudo
essencial desse direito.

Em causa estdo «limitagdes, proibigdes ou restricdes do direito de
propriedade que, além de ndo suprimirem a titularidade do bem, também
ndo anulam o seu valor econémico nem inviabilizam a sua utilidade
global», mas que, apesar de tudo, e «na falta de lei especial, sdo indem-
nizaveis nos termos do artigo 16.° [...], com base no aludido “principio
geral igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos™»*’.

O artigo 167.°, n.° 5, do CPA enquadra-se, justamente, nesta perspe-
tiva. Com efeito, nos casos de revogacao de atos constitutivos de direitos
«com fundamento na superveniéncia de conhecimentos técnicos e cienti-
ficos ou em alterag¢do objetiva das circunstdncias de facto, em face das
quais, num ou noutro caso, ndo poderiam ter sido praticados», a lei
estabelece que «os beneficiarios de boa-fé do ato revogado tém direito
a ser indemnizados, nos termos do regime geral aplicavel as situagoes
de indemnizag¢do pelo sacrificio, mas quando a afetagdo do direito, pela
sua gravidade ou intensidade, elimine ou restrinja o conteudo essencial
desse direito, o beneficiario de boa-fé do ato revogado tem direito a uma
indemnizagdo correspondente ao valor economico do direito eliminado
ou da parte do direito que tiver sido restringida.

b) Noutro plano, o artigo 16.° compreende ainda sacrificios ndo inten-
cionais ou nao queridos de direitos patrimoniais ou o sacrificio licito de
direitos pessoais, «designadamente a vida, a integridade fisica, a saude
e a qualidade de vida»*3.

¢) Ora, ¢ esta ¢ a nota fundamental a reter no &mbito deste texto, nes-
tes casos ndo cobertos pelo artigo 62.° da Constituigdo, «a indemnizagao
pelo sacrificio ndo tem uma fungéo reparadora de danos, mas, sim, uma
fungdo compensadora de prejuizos e mede-se em fungdo da intensidade

4 Cfr. A. MENEZES CORDEIRO (2010), p. 918.
47 Cfr. P. MACHETE (2013), pp. 457-458.
48 Cfr. M. REBELO DE SOUSA / A. SALGADO DE MATOS (2008), p. 42; (2009), p. 437.
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do sacrificio ou prejuizo, tendo em conta a sua especialidade [...] e a
sua anormalidade».

O proprio apelo da parte final do artigo 16.° do RRCEEP, em sede de
calculo da indemnizagdo, ao grau de afetagdo do interesse sacrificado
confirma que a indemnizagao pode ser de montante inferior ao que cor-
responderia aos danos causados, «correspondendo a uma compensagao
equitativa e no a uma reparagio integral»*. Esté-se, pois, longe da justa
indemnizacdo prevista no artigo 62.°, n.° 2, da Constitui¢do®.

Significa isto que, em todo este universo, «o modelo de compensacao
pelo sacrificio [...] ha de conduzir a resultados balizados entre a proi-
bicao de irressarcibilidade de prejuizo privado intoleravel e a aceitagao
de irrestrita socializagdo de todo e qualquer prejuizo privado motivado
em razdes de interesse publico, numa espécie de equacdo fortemente
enraizada na equidade»’!.

¢) Zonas cinzentas no quadro da matriz dualista basica do RRCEEP

I. Como ja foi assinalado, o regime em vigor assenta numa matriz
dualista basica.

Aparentemente, dentro da matriz dualista da lei, e ndo estando em
causa o exercicio da fungao politico-legislativa ou da fungao jurisdicional,
quaisquer situagdes de responsabilidade civil por facto ilicito culposo
imputaveis a autoridades administrativas deveriam ser aferidas a luz do
regime da responsabilidade civil da Administragao.

A verdade, porém, é que a lei ndo parece ter tido em conta, na repar-
tigao binaria que tragou, algumas zonas cinzentas. Isto mesmo pode ser
exemplificado com dois tipos de situagdes. E o caso, antes de mais, da
responsabilidade civil adveniente da aprovagdo de regulamentos indepen-
dentes, maxime sob a forma de decretos regulamentares do Governo. Em
segundo lugar, ainda que sem entrar na problematica da responsabilidade
civil das autoridades administrativas independentes em geral, o mesmo
se diga da responsabilidade civil do Banco de Portugal®” na sua atividade
de supervisdo bancaria.

4 Cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE (2013), pp. 70-71.

S0 Cft. J. VALLE (2017), p. 808.

ST Cfr. C. AMaDO GOMES (2012), pp. 159-160.

52 Independentemente do regime especial aplicdvel a responsabilidade pessoal do

Governador ou dos demais membros do Conselho de Administragdo — artigo 12.°, n.° 3,
do RGICSF.



46 RUI MEDEIROS

Naturalmente, a lei, consciente de que o artigo 22.° da Constitui¢ao
se aplica a todas as fungdes do Estado, procurou «concretizar a garantia
da responsabilidade direta do Estado, de modo a adequa-la a diferente
tipologia de atuacdes que pode estar em causa». Concretamente, a dife-
renca entre o regime aplicavel a responsabilidade civil por prejuizos
resultantes do exercicio da funcdo administrativa e a responsabilidade
civil por danos decorrentes do exercicio da fungdo legislativa resulta,
justamente, da verificacdo de que «sao diferentes os problemas susci-
tados por atos concretos ou atos normativos, assim como também sao
diferentes as questdes colocadas pela ilicitude dos atos tipicos de cada
fungio estadual»®.

Contudo, da mesma forma que omitiu regulamentagio para as situagoes
de responsabilidade civil por danos resultantes do exercicio da fungao
politica stricto sensu (uma vez que o artigo 15.° do RRCEEP, nao obstante
aludir a responsabilidade no «exercicio da fung¢do politico-legislativay,
esta todo pensado para a responsabilidade do legislador), a lei nao
parece ter ponderado que o poder regulamentar independente, maxime
sob a forma de decreto regulamentar do Governo, se enquadra mal na
distingdo rigida de regimes associada a reparti¢do classica das fungoes
do Estado em que assenta o regime aprovado pela Lei n.° 67/2007. Do
mesmo modo, a regulamentagdo plasmada no RRCEEP em matéria de
responsabilidade civil da Administragao nao parece considerar «a especial
dificuldade da atividade de supervisdo, o risco da atividade financeira e a
magnitude das crises que podem ocorrer no sector financeiro em geral e,
em especial, no bancario»®* ou os efeitos em massa que podem resultar
de uma acdo ou omissao da entidade de supervisao.

II. Importa desenvolver este topico. Uma via possivel para ensaiar
uma argumentagdo no sentido de que as duas hipdteses assinaladas
ndo se reconduzem as situagdes tipicas de responsabilidade civil da
Administracdo objeto de regulacdo pelo legislador passaria pela convo-
cacdo da Constituicdo. Neste sentido, poder-se-ia invocar «o principio
da proporcionalidade, designadamente na sua dimensdo de equilibrio,
bem como o principio da sustentabilidade financeira, que se afirma hoje
como expressdo de um valor constitucional relevante nesta matéria»™.

33 Cfr. Acordio do TC n.° 363/2015.
3% Cfr. F. Magas (2011), p. 61.
55 Cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE (2013), p. 78.



RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO EM TEMPO DE VACAS MAGRAS 47

A verdade, porém, é que — ainda por cima numa ordem constitucional
que consagra no artigo 22.° um direito fundamental a reparagao dos danos
causados pelo Estado e demais entidades publicas ou que estabelece um
principio geral de responsabilidade civil dos poderes publicos — ndo se
devem convocar principios constitucionais tomados isoladamente, ndo se
podendo ignorar que as ponderagdes constitucionalmente comprometidas
obrigam a convocar os diversos principios relevantes € nao sdo, por isso,
unidirecionais.

II1. O argumento deve antes ser construido a partir da prépria teleologia
global da regulamentacdo legal. Com efeito, pode concluir-se, com base
na propria estrutura interna do RRCEEP, que as razdes que justificam
as especiais cautelas que a lei revela quando regula a responsabilidade
civil dos poderes publicos designadamente no dominio mais sensivel da
funcdo legislativa também podem valer em grande medida — sem que a
lei tenha ponderado este aspeto — quando esteja em causa a obrigacao
de reparagdo dos danos causados por regulamentos independentes do
Governo ou no ambito da atividade de supervisdao bancaria.

a) A conclusio impoe-se, desde logo, em relacao ao disposto no n.° 2
do artigo 15.° do RRCEEP.

Recorde-se que, segundo este preceito, em matéria de responsabilidade
pelo ilicito legislativo, «a decisdo do tribunal que se pronuncie sobre a
inconstitucionalidade ou ilegalidade de norma juridica ou sobre a sua
desconformidade com convengao internacional, para efeitos do numero
anterior, equivale, para os devidos efeitos legais, a decisdo de recusa de
aplicagdo ou a decisdo de aplicagcdo de norma cuja inconstitucionalidade,
ilegalidade ou desconformidade com convengao internacional haja sido
suscitada durante o processo, consoante o casoy.

Ora, atendendo a preocupacgao (que subjaz a esta regra) de que a agdo
de responsabilidade nao afete a posi¢ao do Tribunal Constitucional no
sistema portugués de fiscalizagdo da constitucionalidade, uma tal opcao
legal ndo pode deixar de valer para quaisquer normas regulamentares
danosas diretamente inconstitucionais (sendo, neste caso, indiferente que
esteja ou ndo em causa uma norma inconstitucional de um regulamento
independente). Ou seja, pelas mesmas razdes constitucionais que justificam
o disposto no n.° 2 do artigo 15.°, deve concluir-se que da decisao do
tribunal administrativo que condene a Administracdo ao ressarcimento
dos danos causados por uma norma regulamentar diretamente contraria
a Constitui¢ao cabe também recurso para o Tribunal Constitucional.
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b) O problema néo se esgota no aspeto especifico assinalado. E sabido
que um dos tracos do regime substantivo mais cauteloso de responsa-
bilidade civil pelo ilicito legislativo se prende com os termos de apre-
ciacdo da censurabilidade da conduta do legislador (artigo 15.°, n.° 4,
do RRCEEP). Uma tal solugao normativa contrasta com aquelas que se
extraem do regime aplicavel a responsabilidade civil da Administracao,
onde vigora uma presun¢ao de culpa «na prdatica de atos juridicos ilicitos»
ou «sempre que tenha havido incumprimento de deveres de vigilancia»
(artigo 10.°, n.° 2 ¢ 3, do RRCEEP) ¢ a culpa é em geral apreciada em
funcdo da «diligéncia e aptiddo que seja razoavel exigir, em fun¢do das
circunstancias de cada caso, de um titular de orgdo, funcionario ou
agente zeloso e cumpridor» (artigo 10.°, n.° 1, do RRCEEP).

Aparentemente, mesmo em zonas cinzentas como aquelas aqui em
apreciagdo, a diferenca entre a fungdo administrativa e a fungao legislativa
justificaria uma tal contraposi¢do de regimes.

A verdade, porém, é que uma tal justificagdo ndo ¢ linear. A ligao do
direito da Unido Europeia a este propdsito merece ser objeto de reflexdo.
E que também ai se consagra uma dualidade de regimes. De facto, numa
solugdo que traduz diferentes niveis de exigéncia, embora a obrigacao
de indemnizar pressuponha em regra uma ilegalidade simples, ha muito
que se entende que, quando estd em causa um ato lesivo consubstanciado
num instrumento normativo que expresse opgoes de politica economica,
deve existir uma ilegalidade agravada e, concretamente, uma violagdo
manifesta e grave dos limites que se impunham ao poder de apreciagao
do decisor®. Todavia, se durante muito tempo o Tribunal de Justica
estabeleceu uma ligacdo entre as opgdes normativas que expressem
opgdes de politica econdémica e os atos legislativos estaduais®’, a ver-
dade é que, com o Acorddo Bergaderm, de 4 de julho de 2000, passou
a entender-se que «the general or individual nature of a measure taken
by an institution is not a decisive criterion for identifying the limits of
the discretion enjoyed by the institution in question [...]. In removing
the legislative/administrative distinction |...], the advantage of the ECJ’
approach is that the true focus of the investigation — the discretion of
the institution — is emphasized, rather than being obscured by the art of

arbitrary categorization»’®.

56 Cfr. A. N. FIGUEIREDO PATRAO (2008), pp. 258 ss.
57 Cfr. A. N. FIGUEIREDO PATRAO (2008), p. 313.
8 Cfr. A. Bionpi / M. FARLEY (2009), pp. 126-127 e 132.
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A adesdo a um tal entendimento pressupde, no caso portugués, que
as razdes que justificam a norma que faz depender a propria existéncia
e a extensdo da responsabilidade pelo ilicito legislativo da censurabili-
dade da conduta do legislador em face das circunstancias do caso (artigo
15.°, n.° 4, do RRCEEP) também possam valer em zonas cinzentas da
atividade administrativa como aquelas aqui identificadas. Ora, embora
se reconheca — a semelhanga, alids, do que sucede quando se procura
indagar os fundamentos dos requisitos mais severos que no direito da
Unido Europeia sdo adotados quando estdo em causa op¢des normativas
que expressem opgdes de politica econdmica ou atos andlogos> — que
pode haver diversas justificagdes para explicar as cautelas do legislador
portugués em matéria de responsabilidade civil pelo ilicito legislativo,
muitas dessas razdes valem também, ainda que com adaptagdes, nas
zonas cinzentas de que se esta aqui a falar.

Assim, e desde logo, embora a liberdade de conformagao do legislador
ndo se confunda com a discricionariedade administrativa, pode dizer-se
que, nas hipoteses aqui em equagao, as autoridades administrativas «may
enjoy ample discretion and may be required to make choices that are
equally difficult, complexe and sensitive to those of the legislature»®.

O mesmo se diga quando se argumenta que «le pouvoir législatif,
méme la ou existe un controle juridictionnel sur la validité the ses
actes, ne doit pas étre entravé dans ses dispositions par la perspective
d’actions en dommages-intéréts chaque fois qu’ il est dans le cas de
prendre, dans ['intérét général, des mesure normatives susceptibles de
porter atteinte aux intéréts de particuliers»®'. Também este argumento
pode ser transposto sem dificuldade para situagcdes em que estejam em
causa decisdes do Banco de Portugal no ambito da sua atividade de
supervisdo bancaria ou regulamentos independentes do Governo (sob a
forma de decretos regulamentares).

Ligado ao argumento anterior — e ao risco de inibi¢@o da atuacao do
decisor publico — esta também a preocupagido — que claramente subjaz ao
regime da responsabilidade civil do legislador por factos ilicitos plasmado
no artigo 15.° do RRCEEP — de evitar a multiplicagdo e «a massificagdo de

59 Cfr. A. N. FIGUEIREDO PATRAO (2008), pp. 316 ss.; A. BIoNDI/ M. FARLEY (2009),
pp- 121 ss.

% Cfr. A. Bionpi / M. FARLEY (2009), pp. 127 € 161.

61 Cft., citando um aresto do Tribunal de Justiga, A. N. FIGUEIREDO PATRAO (2008),
pp. 366-367.
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agdes de indemnizagdo contra o Estado®. Também por isso, e ndo apenas
com fundamento no artigo 282.°, n.° 4, da Constitui¢@o (que autoriza a
limitacdo dos efeitos das decisdes de inconstitucionalidade), a lei prevé,
em matéria de responsabilidade civil do Estado por danos decorrentes do
exercicio da fun¢do legislativa, a possibilidade de se reduzir a indemniza-
¢do quando os lesados forem em tal nimero que, por razdes de interesse
publico de excecional relevo, se justifique uma tal reducao (artigo 15.°,
n.° 6, do RRCEEP)®. Este é mais um trago especifico do regime da res-
ponsabilidade civil do legislador. A solugdo, como ¢ sabido, contrasta
com aquela que vale para a responsabilidade civil da Administragdo em
geral, visto que, neste caso, falta habilitagdo legal para uma limitagdo da
obrigacdo de indemnizar, sendo também inaplicavel o disposto no artigo
494.° do Cdédigo Civil, pelo que a Administracdo civilmente responsavel
deve reparar todos os danos por ela causados. Acontece, porém, que
nas zonas cinzentas aqui em causa ninguém, certamente, duvidara que
também se pode colocar um risco para o erario publico semelhante ao
que pode derivar da responsabilidade pelo ilicito legislativo.

Ora, chegados a este ponto, poder-se-ia entender que o legislador,
apesar de consciente de que as razdes que justificam um regime mais
cauteloso para a responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da
funcdo legislativa também poderem valer em certas zonas cinzentas da
atividade administrativa, ndo quis, ainda assim, abrir excecdes a aplicagao
do regime geral da responsabilidade civil da Administragao.

A verdade, porém, ¢ que uma tal inten¢ao do legislador historico ndo
¢ descortinavel. E, ndo obstante as duas situagdes problematicas aqui em
equacdo caberem na formulagao literal das regras sobre responsabilidade
civil da Administragdo por facto ilicito (artigos 7.° a 10.° do RRCEEP),
as razdes que justificam as solu¢des adotadas nos n.”* 4 ¢ 6 do artigo
15.° do RRCEEP valem também em grande medida em situagdes como
aquelas que tém sido aqui mencionadas. Ha base, portanto, para admitir,
no quadro de um desenvolvimento criativo do direito, que a responsabi-
lidade do Banco de Portugal no ambito da sua atividade de supervisdo
ou do Governo quando aprova regulamentos independentes nao pode ser
pura e simplesmente enquadrada por uma remissao cega para o regime
da responsabilidade civil da Administra¢ao. A jurisprudéncia portuguesa,
tao relevante no passado na reconstrugdo do regime da responsabilidade

2 Cfr. M. L. AMARAL (1998), p. 674.
6 Cfr. R. MEDEIROS (1992), pp. 158 ss.
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civil legalmente plasmado no velho Decreto-Lei n.® 48.051%4, terd, pois,
no futuro um papel fundamental neste dominio. Em qualquer caso, e neste
momento, basta somente concluir que ha boas razdes para afirmar que,
também em zonas cinzentas como aquelas que aqui foram referidas,
o RRCEEP nao conduz for¢osamente a solugdes irrazoaveis em tempos
de vacas magras.
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A determinacao da medida concreta
da pena privativa de liberdade
— entre a dogmatica e a algoritmizacao

ANABELA MIRANDA RODRIGUES™

Introducao

As questdes atinentes as finalidades da punigdo e a determinacdo da
pena encontram-se entre as que porventura maiores diferengas suscitam
entre um sistema continental e anglo-saxdnico de justica penal. O pri-
meiro, mais preocupado com a lei e a criagdo sempre de mais e mais leis,
e, o segundo, com a aplicagdo da lei para resolver os casos concretos.

E a partir daqui que, no dominio especifico da determinagdo da medida
concreta da pena privativa de liberdade!, a doutrina penal se preocupa, nos
sistemas romano-germanicos, em elaborar modelos tedricos de medida da
pena, e, nos sistemas de direito comum, nos deparamos com sentencing
guidelines ou com a existéncia de Sentencing Comissions.

Proponho-me, assim, nesta aproximagdo ao problema, comegar por
analisar a que razdes respondem uma e outra forma de abordagem da
questdo, quais os principais desenvolvimentos na matéria em ambos os
sistemas e que utilidade pode ter a construgdo de um «tipo de medida
da pena» ou de um qualquer «substrato orientador da medida da penay.
A concluir, procurarei evidenciar como o desafio reside em que 0 nosso
tempo € — deve ser — o tempo da politica criminal.

1. A teorizacgdo sobre a medida concreta da pena: objetivos

Embora em ambos os sistemas juridicos possamos dizer que o que
se busca ¢ a racionalizagdo do processo de decisdo sobre a medida da
pena, as vias para alcangar este objetivo t€m sido diferentes.

* Professora Catedratica da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
! Neste artigo, as consideragdes que se fazem tém por referéncia a pena principal
de prisdo ou privativa de liberdade.
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O exemplo do caminho seguido pelos sistemas continentais pode
encontrar-se, entre nos, no modelo racional de determinagdo da medida
concreta da pena que desde cedo se procurou edificar’. Na base da
indicag@o — legal — dos critérios e da forma como se relacionam entre
si procurou subtrair-se a decisdo sobre a medida da pena ao arbitrio e
a arte do julgador. O processo de juridificagdo que assim se almejava
permitiria um controlo da discricionariedade jurisdicional, cuja utili-
zagdo seria suscetivel de apreciagdo em via de recurso pelos tribunais
superiores. Embora ndo se deixasse de reconhecer que aos poderes de
controlo «escapavam certos componentes individuais do julgador, ndo
inteiramente controldveis de modo racional»?, a verdade ¢ que, a partir
um dispositivo legal®, se alcangaria uma assinalavel base de certeza e
seguranca na determinacdo da medida da pena.

E sabido como este entendimento das coisas ¢ devedor de uma
posicao, também legislativa, que se tem por clarificadora em matéria de
sentido, limites e finalidades da punig@o. O que esta agora em causa ¢é a
previsao contida numa norma que dispoe sobre as finalidades da punicao
— introduzida na revisdo do Codigo Penal de 1995° — e que é a forma
plastica de um programa politico-criminal, cujo contetido e principais
proposi¢des cabe indiscutivelmente ao legislador fixar®. Neste dispositivo

2 Sobre a evolugdo doutrinal, legislativa e jurisprudencial do tema da determinagio
da medida da pena, entre nos, até a entrada em vigor do Codigo Penal de 1982, cf.
RODRIGUES (1995), pp. 107 s.

3 Acorddo do STJ de 24.02.1988 (Manso Preto), BMJ, n.° 374, p. 239, apontado
como uma decisdo que abria caminho a uma louvavel jurisprudéncia, onde claramente a
atividade judicial de determinagdo da pena foi vista como uma atividade juridicamente
vinculada: «O juiz penal dispde de uma larga margem de poder discricionario que, toda-
via, ndo ¢ ilimitado nem incontrolavel: trata-se de uma discricionariedade juridicamente
vinculada, sendo o seu uso suscetivel de apreciacdo em via de recurso, pelos tribunais
superiores, incluindo o Supremo Tribunal de Justiga, a cujos poderes de censura apenas
escapam certos componentes individuais do julgador, ndo inteiramente controlaveis de
um modo racional» [cf. RODRIGUES (2002), p. 151].

4 Cf. artigo 71.°, n.° 1, do CP (ao tempo da versdo originaria do Codigo Penal de
1982, a referéncia era ao artigo 72.°, n.° 1). Sobre a conjugagdo necessaria com o dis-
posto sobre as finalidades da puni¢do no artigo 40.°, n.°* 1 e 2, do CP, cf., infra, o que
a seguir se diz.

5 Cf. artigo 40.°, n.>* 1 ¢ 2, CP.

¢ Neste sentido, RODRIGUES (1995), pp. 517 s.; RODRIGUES (1996), pp. 27 s., desde
sempre acentuando o facto de ndo se poder assacar ao disposto pelo legislador no artigo
40.° o proposito de solucionar por via legislativa a questdo dogmatica dos fins das penas.
Refira-se o apelo ao Projeto de Preambulo do Decreto-Lei contendo as alteragdes ao
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contém-se imposi¢des normativas muito concretas que devem ser levadas
a pratica pelo julgador. Nesta base, entende-se que algumas questdes
fundamentais do processo de determinagdo da medida concreta da pena
— que relagdo existe entre culpa e prevencao, por um lado e, pelo que
se refere as necessidades de prevencdo, qual a relagdo entre prevencao
geral e especial, por outro — tém implicita a resolug¢@o na forma por que
se compdem as finalidades da pena. E esta composigio que oferece o
legislador, ao condensar em trés proposi¢des fundamentais o programa
politico-criminal — a de que o direito penal ¢ um direito de protecdo
de bens juridicos, de que a culpa ¢é tdo-so limite da pena, mas ndo seu
fundamento, ¢ a de que a socializa¢do ¢ a finalidade de aplicacdao da
pena —, vinculando os tribunais a sua observancia.

Entretanto, do lado anglo-saxonico, a preocupagdo de racionalizagdo
no ambito da justica penal implicou, sobretudo, o reconhecimento de que
a politica criminal é mais uma das politicas publicas que deve ser levada
a efeito com eficacia, utilizando as mais modernas técnicas de gestdo
publica. Uma New Public Management’, que tem em vista uma louvavel
melhor gestdo dos recursos publicos que se reconhece — muito por forga
da crise financeira e economica de 2008 — que ndo sdo inesgotaveis,
utiliza os instrumentos de avaliacdo e de auditoria do cumprimento de
expectativas de performance das politicas, também penais, plasmadas
em indicadores que «medem» o funcionamento interno do sistema de
justica penal®.

Esta tendéncia esta ligada ao desenvolvimento de uma racionalidade
penal marcadamente tecnocratica, de cunho economicista. E sabido como
esta corrente penologica — «nova penologia»’®, como ficou conhecida —
prosseguiu um desejo muito antigo de erradicagdo do crime, incorporando

Codigo Penal, ponto n.° 5, onde se refere, a este respeito: «Trata-se [...] de controvérsia
tdo velha quanto o proprio direito penal e que por certo continuara o seu curso, atraindo
e mobilizando os penalistas para os debates no foro proprio da reflexdo dogmatica.»

7 Sobre o tema, cf. BRANDARIZ GARCIA (2016), pp. 181 s.

8 Apontam-se como indicadores utilizados no sistema penal britanico, no dmbito
policial e jurisdicional, o indicador OBTJ (Offences Brought to Justice); e, no contexto
penitenciario, os indicadores KPI (Key Performance Indicators) e KPT (Key Perfor-
mance Targets). No dominio das penas ndo privativas de liberdade, com a Offender
Management Act 2007 surgiram os National Standards (NS), estabelecidas anualmente
pelo Ministério da Justiga para o servigo de probation, também orientadas pela eficacia
BRrRANDARIZ GARCIA (2016), pp. 193 ¢ 194.

° Sobre o tema, cf. RODRIGUES (2003), pp. 216 s.; RODRIGUES (2006), pp. 51 s.;
RODRIGUES (2015), pp. 24 s.
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a ponderagao custos-beneficios (econdmicos) na discussdo sobre a finali-
dade da punicdo. Absolutizado o conceito de seguranga e reinterpretado
o de perigosidade a luz da racionalidade economica — tipica do enfoque
neoliberal que abdica da solidariedade —, fez ressurgir, assim, o conceito,
velho, de inocuiza¢do, entdo chamado de incapacitagdo, e, além do
mais, seletiva, ja que apresentava significativas vantagens econdmicas
perante a incapacitacdo indiscriminada. O que a incapacitagdo seletiva
significa ¢ a manutencdo na prisdo, pelo maximo de tempo possivel, de
um numero de delinquentes escolhidos em fungao da sua perigosidade.
A identificacdo dos individuos perigosos (risk offenders) é feita mediante
a utilizacdo de instrumentos de avaliacdo do risco (risk assessment tools)
para gerir o risco (risk management).

Nao sendo nova, para o efeito, a utilizacdo de modelos estatisticos
e de programas de sofiware, nos ltimos tempos cresceu a sofisticagdo
algoritmica. De acordo com estimativas recentes, mais de sessenta
instrumentos de avaliagdo do risco sdo atualmente usados nos Estados
Unidos da América e permeiam todas as fases do sistema de justiga penal.
Alias, irradiaram além-fronteiras e sdo desenvolvidos e licenciados no
Canad4, Australia e Reino Unido'®. Do que se trata'! ¢ da possibilidade
de, a partir de quantidades ingentes de informacdo da mais variada
qualidade, gerar conhecimento a um nivel até agora inimaginavel. E de
Inteligéncia Artificial (I4) que se estd a falar. Numa defini¢do simples'?,
esta é apresentada como «uma disciplina que tem por objetivo o estudo
e a construgdo de entidades artificiais com capacidades cognitivas
semelhantes as dos seres humano». Assim, afirma-se que «os sistemas
inteligentes t€ém como um dos seus propositos habilitar o computador a
executar funcdes que sdo desempenhadas pelo ser humano, fazendo uso
do conhecimento e do raciocinio. [...] Os investigadores e cientistas t€ém
aplicado os seus esfor¢os no desenvolvimento de sistemas de computa-
¢do com o objetivo de executarem tarefas similares as que um humano
realiza, sendo que tais sistemas possuem um certo grau de inteligéncia,
isto €, uma inteligéncia Artificialy.

O recurso a analise de dados e algoritmos, baseados em variaveis ati-
nentes a pessoa, quer pelo que diz respeito a sua historia (registo criminal
ou tipo de crimes cometidos) quer as suas caracteristicas sociodemograficas

10 Cf. CHRISTIN (2018), passim; KEMSHALL (2003), p. 53.
' Segue-se Novais e FREITAS (2018), pp. 11 s.
12 Cf. NovaIs e FREITAS (2018), pp. 14 ¢ 15.
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(idade, género ou situacgdo profissional), e a aplicagdo desta inteligéncia
«artificial» a politica punitiva permite a tomada de decisdes, designada-
mente e para o que aqui interessa, na determinacdo da medida concreta
da pena, baseadas no risco de reincidéncia do agente.

Segundo os seus defensores'3, a racionaliza¢do do processo de deci-
sdo sobre a medida da pena que aqui esta implicita tem que ver com o
facto de que os algoritmos preditivos sumariam a informacao relevante
de uma maneira mais eficiente do que o cérebro humano. Desta forma,
acreditam que € possivel alcancar mais facilmente o equilibrio entre
diminui¢do da populagdo prisional e seguranca. A redugdo dos niveis
de utilizacdo da prisdo e do seu tempo de duragdo que esta técnica de
gestdo permitiria — algo que de uma perspetiva economicista nao deixam
de valorar —, juntamente com uma diminui¢ao da discriminagio, designa-
damente racial, seriam também objetivos alcangaveis, quer porque seria
possivel identificar os individuos com baixo risco de reincidéncia quer
porque se reduziriam as disparidades na interpretagao da informagdo a
disposi¢do os tribunais.

2. Determinacio da medida da pena e «tipo de medida da pena» ou
«substrato orientador de medida da pena»

Do lado continental, ¢ de valorizar a dogmatizagdo da matéria da
determinagdo da medida concreta da pena que marcou as ultimas décadas.
Todavia, uma teorizagdo sobre a questio centrada sobretudo nos modelos
a que deve obedecer ndo resolve os problemas praticos fundamentais
que o processo suscita.

Nao ¢ de hoje a dentncia do caracter esotérico das discussoes cientifi-
cas sobre as diversas propostas dogmaticas de determinagdo da concreta
da pena, fechadas a um aproveitamento pela praxis, salientando-se que
entre a teoria e a pratica é necessario um melhor entendimento'*. Nem
se compreende que na fundamentagdo das sentengas, quanto a determi-
nagdo da medida da pena, se elabore exaustivamente sobre a questao dos
modelos teoricamente em confronto. A ndo ser — isso sim — quando e
se for o caso de se fundamentar uma divergéncia em relagdo ao modelo
que, numa interpretacdo maioritaria, deriva da interpretacdo conjunta
das disposi¢des do Codigo Penal ja referidas. E que passa por encontrar

13 Cf. CHRISTIN, ROSENBLAT € BoyD (2015), pp.1 e 2.
14" Assim, LACKNER (1978), pp. 6 ¢ 9.
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a medida concreta da pena, que tem na culpa do agente o pressuposto e
limite da sua aplicagdo, no ambito de uma moldura de pena preventiva
geral, em fun¢fo das exigéncias concretamente identificadas de prevengao
especial, de socializa¢do ou de mera adverténcia'.

So6 que, dito isto, é preciso acentuar que € a partir daqui que tem
inicio, para o juiz, a determinag¢@o da medida concreta da pena. Dito de
outro modo: a questdo da determinagdo da medida da pena ¢ uma ques-
tao eminentemente pratica. Cabe ao magistrado judicial a concretizagao
do substrato da medida da pena — ou, como ja defendi, de um «tipo de
medida da pena» ou «facto para efeito de medida da pena»'® —, para o
qual vao relevar, pela via da culpa e da prevengdo, fatores de medida da
pena. E, assim, quer num caso quer noutro, fatores atinentes ao facto e
ao agente, que, de um ponto de vista dogmatico, integram a categoria da
«puni¢do»!” e ndo da infragdo; e que, de um ponto de vista pratico, devem
ser valorados e ponderados para, a partir dai, se retirarem as indicac¢des
capazes de determinar a quantidade de pena adequada ao caso concreto.

A este propdsito, importa comegar por salientar um primeiro aspeto,
que se prende com a identificagdo, que o juiz deve levar a efeito, dos
fatores de medida da pena que relevam no caso concreto.

Desde logo, deve sublinhar-se que, no ambito de um direito penal
preventivo, ha outros pressupostos da puni¢do'® para além dos do crime
— justificados a luz das exigéncias de prevengdo geral e especial que
constituem fundamento de relevancia dos fatores de medida da pena.
Depois, enfatizar que € a luz das exigéncias de prevengao e da culpa no
caso concreto que se logra a identificagdo dos fatores em fungao dos quais
vai o juiz medir a pena. E, por fim, ndo esquecer que, diferentemente do

15 Sobre a valoragdo da prevencdo na determinagdo da moldura de prevengdo e
da pena final, vide RODRIGUES (1995), pp. 570 s. Cf., também, Dias (1993), pp. 227 s.

16 Assim, RODRIGUES (1995), pp. 580 s. [cf. p. 646; nota 126 (p. 646), e p. 657 e
nota 165], onde se salienta que o «facto» que estd em causa apreciar «para efeitos de
determinacdo da medida da pena ¢ outro, cujo sentido e alcance/delimita¢éo se origina
ao nivel da pena, diferente do facto “material”, “substantivo”». Com o que se destaca
que o momento temporal da sua consideragdo, para efeitos de determinagdo da medida
da pena preventiva, ¢ o da decisao judicial.

17 Assim, RODRIGUES (1995), p. 657. E esta ordem de consideragdes que coloca
decisivamente os fatores de medida da pena ao nivel da doutrina da medida da pena
como fatores que contendem diretamente com a teoria da consequéncia juridica do crime
(cf., também, p. 646).

1 No sentido de pressupostos da concreta intervengdo punitiva que se analisa na
«aplicagdo» de uma pena.
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que € o caso com o juizo de culpa — que impde a consideracao de fatores
que se referem unicamente ao facto cometido e, assim, a circunstancias
que apenas t€ém que ver com a gravidade do ilicito tipico cometido pelo
agente e com a culpa que manifesta na sua pratica!® —, a avalia¢do das
necessidades preventivas a satisfazer com a aplicagdo em julgamento
da pena concreta implica a valoracdo de circunstancias alheias ao facto,
isto €, atipicas ou extratipicas e atinentes a pessoa do agente, que sdo
valoradas daquele ponto de vista (preventivo)?.

Depois — segundo aspeto —, importa assumir que, sendo agora este
o momento em que o juiz deve proceder as verdadeiras operagdes de
quantificagdo da pena, € aqui que as exigéncias insitas no principio da
legalidade da pena e de subordinagdo da sua aplicagdo (apenas) a lei tém
levantado mais dificuldades a um progresso no sentido da racionalizag¢ao
do processo de determinacao da medida concreta da pena. A racionalidade
«normativa» tem aqui limites que vém sendo apontados pela doutrina
e experimentados pela jurisprudéncia. Referem-se?! as ineliminaveis
componentes e variaveis subjetivas que caracterizam este Gltimo e
decisivo momento, que constituem o principal argumento daqueles que,
conservando uma atitude de essencial ceticismo quanto aos esforgos de
dogmatizacdo da atividade de determinagdo judicial da pena, insistem
em sublinhar-lhe o caracter francamente intuitivo. E dificil vincular a
decisdo judicial de encontrar a grandeza numérica da pena a qualquer
critério normativo que a submeta a uma unica e correta correspondéncia
entre a gravidade do caso — do ponto de vista da culpa do agente e das
necessidades preventivas — e a sua expressao aritmética. Este ¢ o momento
em que o juiz esta sozinho — em soliddo com a sua subjetividade —, sem
quaisquer «orientagdes» que o auxiliem na tarefa de quantificar as cir-
cunstancias concretas que devem entrar — que entram — na valorag@o do
facto praticado por aquele agente e descobrir a pena correta.

Mas entre a pura matematizacdo, a pretender tornar exatamente cal-
culavel a medida da pena adequada ao caso concreto, e a arbitrariedade
que roga a impossibilidade de normativizagdo da quantificacdo da medida
da pena, podera situar-se uma discricionariedade — que nio abdica de ser

19 Cf. RODRIGUES (1995), pp. 658 s.

20 Cf. RODRIGUES (1995), pp. 671 s.

21" Assim, RODRIGUES (1995), pp. 585 s. Sobre a questdo da determinagdo da pena como
aplicac@o do direito, cf. RODRIGUES (1995), pp. 81 s.; também FREITAS (2015), pp. 28 s.



60 ANABELA MIRANDA RODRIGUES

uma discricionariedade na aplica¢do da lei ou do direito*? — que tenha
um guia num «tipo de medida da pena» ou num «substrato orientador
da medida da pena» que poderiam auxiliar o juiz na sua atividade de
encontrar a pena final.

Os esforgos de racionalizacdo da determinacdo da medida da pena
ndo sdo de hoje. Nem se pode dizer que a doutrina se tenha alheado da
tentativa de alcangar uma formalizag¢do® dos procedimentos e resulta-
dos da determinacdo da medida da pena, quer com o apoio de regras de
calculo® ou de modelos analiticos?, que deviam permitir exatamente
calcular a medida da pena adequada ao caso concreto, quer mediante a
utilizacdo de modelos de decisdo desenvolvidos no ambito das ciéncias
econdmicas (operations research), aplicando um modelo de programagdo
matematica a determinag¢do da medida da pena. A reducdo do Direito a
tecnologia que aqui se esconde leva, todavia, a reorienta¢do, em outro
sentido, da preocupacdo, que nao se atenuou, em reduzir as indesejaveis
disparidades da concreta medida da pena aplicada em casos semelhantes.
E de que fez eco, ja em 1992, o Comité de Ministros do Conselho da
Europa?’. Cré-se que pela recomendagdo®® da utilizagdo — tendo por pano
de fundo o principio da independéncia do poder judicial e no ambito do
respeito pelos principios constitucionais e tradi¢des juridicas dos Estados-
-partes — de duas técnicas para melhorar a coeréncia na determinagdo
das penas — as sentencing orientations € os starting points*— passa hoje

22 Cf. RODRIGUES (1995), pp. 93 € 94.

23 HaASSEMER (1978), pp. 71 s.

24 Assim, Grassberger, em 1932, Die Strafzumessung, pp. 80 s. [citado por Has-
SEMER (1978), p. 65].

% Duss (1963), pp. 20 s.

26 HaAG (1970), pp. 14 s.

270 Conselho da Europa, na sequéncia do 8.° Coléquio de Criminologia do Con-
selho da Europa, realizado em Estrasburgo, em 1987, sobre o tema «Disparidades na
aplicac@o das penas: causas e solugdes», aprovou, em reunido do Comité de Ministros,
de 19 de setembro de 1992, a Recomendagao n.° R (92) 17, relativa a coeréncia na
aplicac@o das penas.

28 Cf. Recomendagdo n.° R (92) 17, cit., Appendix, B, 3., a., b., c. e d. Cf., ainda,
Recomendacao, sexto paragrafo.

2 No caso das sentencing orientations, trata-se de niveis de medidas da pena para
diferentes variantes de um crime, em fung¢@o da presenga ou da auséncia de diversos
fatores agravantes ou atenuantes, deixando aos tribunais a liberdade de partirem das
orientagdes; quanto aos starting points, esta em causa a indicagdo, para diferentes
variantes de um crime, de uma medida de pena, que podera ser aumentada ou diminuida
pelo juiz, de acordo com a consideragdo de fatores agravantes e atenuantes. Em qualquer
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a cada vez mais instante necessidade de evitar o descrédito e fomentar a
coeréncia da praxis da determinacdo da medida da pena.

3. O nosso tempo: o tempo da dogmatica e da politica criminal

E aqui que vale a pena um olhar mais atento ao sistema anglo-saxénico,
o que faremos por referéncia aos EUA.

Foi em 1984 que a Sentencing Reform Act criou a US Sentencing
Comission e as Setencing Tables, cujo objetivo era simultancamente
alcangar a «punigdo justa» ¢ «defender a comunidade da pratica de
outros crimes pelo agente»®’. Apesar de se terem tornado meramente
«indicativas» (advisory) em 2005%', ndo deixaram de surgir muitos
outros instrumentos de avaliagdo do risco desde entdo. Em qualquer
caso, entretanto, o objetivo sempre presente € a expectativa de que estes
novos instrumentos tenham um impacto positivo na justica (fairness)
do sistema em geral e na reducao de injustificadas disparidades na fase
de sentencing®®. De acordo, afinal, com uma ideia de racionaliza¢do do
processo de determinacdo da medida concreta da pena, uma preocupacao
comum aos dois lados do Atlantico.

Sdo conhecidas as objecdes — em muitos casos, as davidas — levan-
tadas a utilizagdo destes instrumentos de avaliagdo de risco®. O rapido
crescimento da sua utilizacdo na justi¢a penal surge descrito como um
pesadelo tornado realidade. Nao ¢é surpresa que referéncias distopicas
como as postas em tela pelo Minority Report venham a mente. Os ins-
trumentos de avaliagdo de risco repercutem as nossas piores ansiedades
sobre os algoritmos ¢ a robotiza¢ao ¢ automatizagio na era digital. Eles
capturam o lado obscuro da nossa imaginagao relativamente as mudangas
tecnologicas da 4. revolucdo industrial que estamos a viver.

caso, sublinha-se, ndo se trata de defender um guideline system, «do género daquele que
existe em algumas jurisdi¢cdes dos Estados Unidos da América» [Conselho da Europa,
«Consistency in Sentencing Recommendation to Member States and Explanatory Memo-
randumy, Criminal Law Forum 4, n.° 2 (1993), p. 370]. E prossegue-se (ibidem): o que
se propde ¢ «o desenvolvimento de outras técnicas mais consentaneas com as tradi¢cdes
juridicas europeias. A coeréncia na abordagem € o objetivo, mais do que a coeréncia
aritmética dos resultados».

30 Cf. CHRISTIN, ROSENBLAT, BoYD (2015), pp. 3 e 7; HAMILTON (2017), pp. 182 s.

31 A referéncia é ao caso seminal United States v. Booker. Sobre isto, cf. HAMILTON
(2017), pp. 183 ¢ 184.

32 Sobre a questio da redugio das disparidades cf. HAMILTON (2017), pp. 187 s.

33 Cf. CHRISTIN (2017), pp. 5 s.
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Assim, denuncia-se a opacidade do funcionamento dos sistemas de
inteligéncia artificial, particularmente quando, como ¢ o caso, «se esteja
perante decisdes tomadas por estes sistemas cujo impacto na vida das pes-
soas seja substancial»®*. Os algoritmos determinam o risco de reincidéncia
de um arguido e, com base neste «conhecimento» sao tomadas decisdes
«sem que, € aqui se situa o punctum crucis do problema, se conhegam
as variaveis que fundamentaram o sentido da decisdo da “maquina’».
O que acontece porque «habitualmente estes sistemas inteligentes sdo
produtos comprados a empresas privadas que, por razdes que facilmente
se adivinham, ndo querem ver revelados os segredos do seu funciona-
mento». As perguntas quanto ao conhecimento gerado podem formular-
-se assim: «Quem o vai produzir e para que fins? Quem o vai deter?
Como se vai disseminar? Que uso se vai dar a este conhecimento?...».
A questdao que aqui perpassa ¢ ainda a da propriedade da informacao,
que deixa de ser vista como um bem publico e se transforma numa «mer-
cadoria transacionada», uma «propriedade privada»®>. As empresas que
constroem algoritmos preditivos recusam, em muitos casos, partilhar os
dados com que os construiram (training data) e os co6digos usados nos
seus produtos. Este ¢ o caso do instrumento COMPAS (Correctional
Offender Management Profiling for Alternative Sanctions), construido
pela Northpointe, uma companhia com fins lucrativos. Nao partilhou os
dados e os codigos, argumentando que eram propriedade sua.

O segredo e a privatizacdo de algoritmos preditivos tornam-nos
particularmente assustadores no contexto da justi¢a criminal, ja que a
opacidade que lhes anda ligada significa um obstaculo ao controlo publico
da decisdo a que o julgador chega, que tende a deslizar para os atores
no sector privado. De um lado, os arguidos e a defesa muitas vezes nao
conhecem a sua pontuagao de risco, sendo-lhes aplicada uma pena com
base em fatores que ndo conhecem e ndo podem controlar, agora numa
situacdo ndo muito diferente de Josef K. no julgamento de Kafka. Estes
instrumentos de avaliagdo do risco tomam em consideragdo®® fatores
como idade, género, localizagdo geografica, circunstancias familiares
ou condi¢des socioecondémicas, mas torna-se praticamente impossivel
analisar a ponderagdo que foi feita dessas variaveis e validar os resultados

3% Assim, e no que se segue, NOVAIS € FREITAS (2018), p. 35; Cf., também, pp. 9 ¢ 10.
35 Alertando para a opacidade dos algoritmos preditivos, que se tornam, além disso,

propriedade de empresas privadas, CHRISTHIN (2018), pp. 2 e 3: CHRISTIN (2017), p. 5.
36 Assim, NovaIs e FREITAS (2018), p. 35.
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obtidos, exatamente porque, na maior parte das vezes, estamos perante
software secreto, propriedade de uma empresa. Por outro lado, o juiz
tende a desresponsabilizar-se da decisdao que toma, «por nio a considerar
sua, pelo menos na totalidade». Na verdade, estes instrumentos podem
ter impacto sobre como os juizes exercem a sua discricionariedade,
influenciando a sua decisdo mesmo que eles ndo se percebam disso,
sendo que a avaliagdo de risco dos algoritmos pode ser enviesada devido
as variaveis utilizadas.

Apesar de os algoritmos ndo substituirem os juizes, ainda ndo é claro®’
como é que estes os incorporam no processo de decisdo que levam a
efeito, como € que o algoritmo influencia as suas decisdes ou como é que
estes novos instrumentos colocam em causa ou reforcam preconceitos
preexistentes ou distor¢des nos processos de decisdo. E se, como dizem
os seus defensores, os juizes ndo os seguem cegamente, constituindo eles
apenas indicacdes preditivas, a verdade é que lhes € psicologicamente
dificil anular a prognose fornecida pelo algoritmo.

E neste quadro que se tem levantado, nos EUA, a questdo da incons-
titucionalidade dos algoritmos preditivos®®, devido ao método utilizado
na sua construcdo. Assim, designadamente, embora nenhum dos ins-
trumentos utilizados na medida da pena utilize a raga como variavel,
acontece que muitas variaveis incluidas nos modelos desempenham o
papel de substitutos da raga — por exemplo, zona de residéncia —, na
medida em que se correlacionam fortemente com raga e refletem prejuizos
raciais. A partir daqui, denunciam-se casos de descriminagdo racial pelos
algoritmos®®. Nesta linha, em 2003, a American Civil Liberties Union
of Virginia suscitou a questdo da constitucionalidade de Guidelines de
analise de risco relativas a crimes sexuais com fundamento em que as
pessoas tém o direito de ser tratadas e punidas como «individuos» e nao
por causa das suas caracteristicas de risco de um grupo a que perten-
cem, argumentando que a determina¢do da medida da pena baseada em
generalizagdes estatisticas «colocam em causa o nucleo essencial dos

principios constitucionais fundamentais da “equality” e “fairness”»*.

37 Neste sentido, CHRISTIN, ROSENBLAT, BoYD (2015), pp. 6 € 8. Os Autores salientam
a dificuldade em os juizes, apesar da formagao profissional, ultrapassarem as «recomen-
dagdes» de um algoritmo. Vide, também, HAMILTON (2017), p. 186.

38 Cf. STARR (2014), p. 827; também CHRISTIN, ROSENBLAT, BoyD (2015), p. 6;
CHRISTIN (2017), p. 6.

39 Cf. ANGWIN, LARSON, MATTU et al. (2016), passim.

40" Cf. CHRISTIN, ROSENBLAT, BoYD (2015), p. 6.
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O que se evidencia € que esta aqui em causa algo mais profundo, que
significa uma alterag@o substancial na compreensao da politica punitiva.
Os novos instrumentos, que t€ém por objetivo estabelecer niveis de risco
e prever a perigosidade, adequam o controlo ao risco apresentado pelo
grupo em que o individuo se insere ¢ ndo pela perigosidade do indi-
viduo. Uma politica punitiva baseada no individuo e preocupada com
as causas do crime é substituida por outra em que passa a interessar o
grupo de risco em que o individuo se insere, para o incapacitar, vigiar
e controlar. Além disso, em sede de seguranca, substitui-se a culpa pela
perigosidade e ao Estado exige-se que faga a gestdo do risco (o crime) no
pressuposto de que a sociedade renuncia a suportar qualquer percentagem
desse risco. Quando a culpa define a fronteira absoluta da distribui¢ao de
riscos entre o individuo e a sociedade, recai sobre a sociedade o risco de
reincidéncia; ja na gestdo tecnologica do risco, todo o risco recai sobre o
individuo, submetendo-o a uma intervencgdo de seguranga e controlo de
maxima intensidade. A luz desta logica de seguranga, promove-se, alias,
a ideia de que «a prisdo funciona» e fomenta-se uma estratégia punitiva
institucional. Contraria-se, de resto, um dos objetivos pretendidos com
a utilizagdo dos novos instrumentos de avaliacdo de risco que, numa
logica economicista, de custos-beneficios, pretendia reduzir a utilizagdo
da pena de prisdo.

A determinagdo da medida concreta da pena € um especial momento
de aplicacdo do direito, em que o peso da exigéncia de seguranga se faz
sentir de um modo particular nas sociedades contemporaneas. Em vez da
pretensdo, que sempre seria impossivel de lograr, de alcancar uma justiga
«ideal» que, por terrena, sempre seria imperfeita e facilmente manipu-
lavel, reconhece-se hoje, sem falsos pudores, que a satisfagdo daquela
exigéncia ¢ uma finalidade legitima da politica criminal. O que esta em
causa ¢ que, ao servico desta politica criminal — e também da medida da
pena — podem e devem estar modernas técnicas de gestdo de riscos, em
ordem, exatamente, na base da sua avaliagdo, a alcancar uma sociedade
mais segura. Na determinagdo da medida concreta da pena — reforga-se
—, isto significa utilizar instrumentos de avaliagdo e medigdo do risco,
estando nos hoje perante a possibilidade de utilizar, nesta tarefa, sistemas
cada vez mais inteligentes, com capacidade de gerar conhecimento para
servir de base a tomada de decisdes.

Parece ndo haver dividas de que, até ao momento, estas dindmicas se
fizeram sentir mais nos sistemas anglo-saxonicos. E isto provavelmente
por duas ordens de razdes que se interpenetram: nestes, a menor referéncia
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normativa da fungdo judicial, em relacdo aos paises de tradi¢ao de civil
law, onde a for¢a do principio da legalidade se impde, o que implica,
a0 mesmo tempo, que os juizes sejam mais refratarios a quaisquer
«orientagdes» que limitem a independéncia (e liberdade?) do seu poder
de decisdo (de acordo com a lei).

Acrescente-se, ainda, que nunca podera ser o caso de simplesmente
reduzir o fundamento de uma decisdo de medida da pena ao facto de
esta ter sido tomada com recurso a um sistema inteligente. Esta preo-
cupagao esta presente em paises onde o recurso a algoritmos para tomadas
de decisdes, por exemplo, sobre a medida da pena, é ja uma realidade.

Com efeito, as criticas a modelos de medida da pena mais chegados a
orientagdes politico-criminais eficientistas de gestdo de riscos prendem-
-se, sem duvida, como se procurou colocar em evidéncia, com a propria
tecnologia do sistema e com as disfungdes em relagdo aos valores que
os fundamentam: a racionalidade ¢ a eficacia dos resultados pretendidos.
Para referir s6 dois aspetos muito simples: a criminalidade ndo decresceu
e a populagdo prisional continua a aumentar, por um lado; por outro
lado, as disparidades na determinagdo da medida concreta da pena nio
desapareceram.

Mas ndo devemos contrariar o mantra de Silicon Valley de que a
tecnologia fornece a solugdo para qualquer problema com o argumento
de que ndo resolve qualquer problema*!. Ou com argumentos apenas pro-
cedentes do seu proprio terreno e desconsiderando a questao politica — de
politica criminal — que aqui esta em causa. Em vez de nos focarmos so
em confrontar uma justi¢a atuarial no campo da sua propria racionalidade
— 0 que nos coloca muito perto, praticamente, de responder a crenga na
gestao tecnologica (managerial techniques) com a desconfianga em relagao
a ela —, devia prestar-se mais atencdo as insuficiéncias epistémicas das
correntes atuariais em que se integram. Uma nova gestdo publica entrou
no dominio da politica criminal e tudo leva a crer que a sua influéncia nao
vai ser passageira. A crise de 2008, cujas consequéncias ainda estamos a
sofrer, sdo o cadinho perfeito para o germinar desta nova politica publica
de gestdo criminal. Uma melhor gestao dos recursos publicos é uma
exigéncia que pode ter por efeito uma melhor gestdo ao nivel do sistema
punitivo, em ordem a realizagdo do seu objetivo de seguranca. Mas sé
a discussdo aberta e sem preconceitos das linhas de for¢a orientadoras

41 Assim, CHRISTIN (2018), p. 5.
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da gestao do sistema punitivo permitira acantonar as técnicas de gestao
ao lugar que, como tal, lhes compete.

Uma tecnologia ndo ¢é positiva ou negativa em si mesma, antes a
sua valoragdo depende do uso concreto que se faca dela ou, neste caso,
da orientagdo politica criminal em que se inscreve. E a politica, ndo é
a tecnologia, que € responsavel por criar um sistema de justi¢a penal
fortemente punitivo ou seletivo. Transformar este sistema ¢ uma tarefa
politica, ndo tecnologica. E nesta transformagao, a tecnologia pode,
afinal, ter um papel importante a desempenhar. Com poder politico, os
algoritmos que ajudam a sustentar a prisdo, além disso seletiva e discri-
minatéria, podem ser reorientados como instrumentos de apoio a uma
prisdo menos excludente, designadamente.

Nao se pode, simplesmente, fechar a porta ao desenvolvimento tec-
noldgico, também na medida da pena. Mas com a consciéncia de que
conceitos como os de risco ndo sdo neutros ou unidimensionais. E de que
as praticas penais que se organizam em fungdo do risco sdo produto de
decisodes politicas em matéria criminal. Por isso, o tempo da tecnologia
¢ — deve ser —, a0 mesmo tempo, de novo, o tempo da politica criminal.

O que isto significa na medida da pena ¢ um desafio. Ontem como hoje,
de acordo com a politica criminal consagrada e definida: decidir sobre
a responsabilidade de pessoas concretas, procurando a sua socializagdo
e garantindo a seguranga da comunidade. E, neste contexto, politico-
-reflexivo e ndo tecnocratico sobre o direito penal, recusar entregar o
direito da medida da pena a tecnologia, mas ndo abdicar da tecnologia
ao servico da medida da pena.

E nesta base que hoje se pede mais a dogmadtica da medida da pena:
que enverede, decididamente, no esfor¢o de construgdo do tipo ou subs-
trato de medida da pena.
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Aliciamento para matar:
que relevancia juridico-penal?

MARIA DA CONCEICAO FERREIRA DA CUNHA®

I. Introducao
L1. O Problema

Para surpresa de muitos (onde me incluo) tém ocorrido em Portugal,
nos ultimos anos, varios casos de «aliciamento para matar» ou «mandato
criminoso»!, que se reconduzem, nos seus tragos essenciais, ao seguinte:

A decide e planeia a morte de B, contactando C para executar
tal homicidio, sob promessa de recompensa patrimonial e dando
indica¢des concretas de como executar o crime (local, data, modo
de execucdo). C finge aceitar tal «proposta», mas, na verdade, nao
pratica qualquer ato de execucdo e, nalguns casos, acaba mesmo
por denunciar a situa¢do (o problema também se colocaria se C
comegasse por intimamente aceitar tal proposta e, depois, decidisse
nada fazer)?.

* Professora Associada da Escola do Porto da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica Portuguesa.

! Estas situagdes tém ocorrido também noutros paises, ndo resistindo a salientar o
caricato caso espanhol, referido no jornal Expresso de 28/6/2019, com este titulo: «Duas
mulheres vdo a policia queixar-se de terem pago 7 mil euros por um homicidio nao
executadoy; tratou-se de duas senhoras (mae e filha), que incumbiram o namorado de
uma delas de matar o ex-namorado da outra, mediante recompensa econdmica, que lhe
foi entregue. Nao tendo o suposto executor cumprido o prometido, foram as senhoras
queixar-se a policia, tendo sido imediatamente detidas! Note-se ainda que, em Espanha,
a situac@o de aliciamento ou mandato para matar esta claramente criminalizada.

2 Segundo VALDAGUA, as situagdes de aliciamento abrangem o acordo, ajuste ou
pacto criminoso, em que o «agente da retaguarda» se compromete a uma contraprestagao,
o pedido, a promessa, a ordem e, talvez, a dadiva (2001), p. 928; (2003), pp. 664, 670.
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Na verdade, sdo varios os acorddos que se t€ém pronunciado sobre este
tipo de casos, em sentidos divergentes, o que deu mesmo origem a um
acorddo uniformizador de jurisprudéncia’, segundo o qual:

«E autor de crime de homicidio na forma tentada pelas disposi-
¢oes conjugadas dos arts. 22.°, 1.2., ¢), 23.°, 26.°, 131.°, todos do
Cddigo Penal, quem decidiu e planeou a morte de uma pessoa,
contactando outrem para a sua concretizagdo, que manifestou
aceitar, mediante pagamento de determinada quantia, vindo em
consequéncia o mandante a entregar-lhe parte dessa quantia e a
dar-lhe indicagoes relacionadas com a pratica do facto, na convicgdo
e expectativa dessa efetivacao, ainda que esse outro nao viesse a
praticar qualquer ato de execugdo do facto.»

Porém, a questdo mantém-se controversa: este acoérdao de fixacdo
de jurisprudéncia teve varios votos de vencido e houve, entretanto, um
outro acoérddo para resolver um recurso contra esta jurisprudéncia fixada®,
decidindo este acordao no sentido de manter a jurisprudéncia fixada e
revogando a decisdo recorrida’®, por ser contraria ao acorddo de fixagdo
de jurisprudéncia.

Também a doutrina se tem pronunciado sobre esta questao: destacamos
o comentério ao Acorddo do STJ de 16/10/2008% — BRANDAO (2008),
pp. 531 e ss., em sentido divergente do defendido no acérddo (e, assim,
em sentido também divergente do acordao de fixacao de jurisprudéncia).

L1.2. O problema relaciona-se essencialmente com as seguintes questoes:

1. Distingdo entre instigagdo e autoria mediata, questionando-se a
insercdo deste tipo de casos (de «aliciamento» para matar) numa
categoria ou na outra’;

Acoérdado do STJ de 18/6/2009 (Pires da Graga) — DR, 139, 2009, pp. 4566-4599.
Acordao do STJ de 24/5/2017 (Pires de da Graga), in www.dgsi.pt.

Do Acoérdao do TRP de 10/2/2016 (Nuno Ribeiro Coelho), in www.dgsi.pt.
Acordao do STJ de 16/10/2008 (Anténio Colago), in www.dgsi.pt.

Partindo do pressuposto de que existe (e de que devera continuar a existir) esta
disting@o. Recorde-se que, para CORREIA ndo haveria interesse em distinguir estas figuras,
qualificando tal disting@o de um «luxo de conceitos» (CORREIA, 1948, pp. 1 e ss.). Recen-
temente, COSTA vem defender uma tese em que resume a comparticipagdo as categorias
da autoria (enquanto «dominio concomitante e ndo concomitante») e participa¢do, ndo
sobrando espago para a figura da instigagdo (Costa, 2014, p. 1206). Nao poderemos,

4 o v kW
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2. Distingéo entre as varias fases do ifer criminis (resolugdo criminosa,
atos preparatorios e atos de execugdo) e averiguagdo do momento
a partir do qual se podera responsabilizar o instigador ¢ o autor
mediato por um crime que nao chegou a consumar-se: a resposta,
no caso da instigacdo, ¢ mais clara, porquanto a lei exige especi-
ficamente que o instigado ja tenha iniciado a execugdo do crime
para que o instigador possa responder pela tentativa desse crime
(art. 26.° do CP3, Gltima parte); mas ja surgem duvidas e posi¢des
diversas quanto ao momento a partir do qual o autor mediato podera
responder por tentativa;

3. A ratio dando punibilidade da tentativa de instigacdo e o questiona-
mento acerca da bondade desta solugdo mesmo face a crimes muito
graves, como ¢ o caso do homicidio. Este problema relaciona-se
com o grau de antecipagdo da tutela penal que se podera considerar
legitimo num Estado de Direito Democratico, atenta a necessidade
de protecdo dos bens juridicos, em especial dos mais fundamentais,
como € o caso da vida humana, mas, por outro lado, tendo também
em consideracao os principios da minima restri¢ao de direitos, da
necessidade e proporcionalidade (Direito Penal como ultima ratio
—cf. art. 18.°, n.° 2, da CRP’).

II. Distincio entre autoria mediata e instigacao: principio da autor-
responsabilidade ou relacao de «subordinacao»?

Para conseguirem condenar o mandante, os Tribunais portugueses
tiveram de transpor dois obstaculos dificeis de superar: ndo qualificar o
mandante como «instigador», mas como «autor mediato»; ndo considerar
que a tentativa do crime se inicia com a pratica de atos de execugdo por
parte do «executor», mas sim com a pratica de cerfos atos por parte do
mandante'®.

Ora, para a qualificagdo do mandante/aliciante como «autor mediato,
a nossa jurisprudéncia baseou-se na conce¢do de VALDAGUA, que alarga

porém, no presente contexto, aprofundar esta concec¢ao; para uma sintese do pensamento
deste autor, /dem, pp. 1194 e ss.

8 Abreviatura de Cédigo Penal; sempre que nos referirmos a um artigo sem indicagéo
de proveniéncia, estamos a reportar-nos ao Coédigo Penal.

° Abreviatura de Constituicio da Republica Portuguesa.

10 Neste sentido ja 0 Acorddo do TRC de 12/9/2007 (Gabriel Catarino), in www.dgsi.pt.
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o conceito de autoria mediata a situa¢des de «subordinagdo voluntariay
do agente imediato ao «agente da retaguarday.

Para VALDAGUA existe autoria mediata se o agente mediato detiver o
«dominio da vontade do agente imediato», caracterizando este dominio
como a «subordinagdo voluntaria do agente imediato a uma eventual
decisdo posterior do agente mediato», mediante promessa de uma deter-
minada contraprestagdo'!. Assim, esta autora parte do principio de que,
havendo um acordo criminoso baseado numa contraprestagdo, o agente
imediato estara subordinado a vontade do agente da «retaguarda»'? (para
praticar o crime, mas também para deixar de o praticar'®), fundando
nesta subordinagdo o enquadramento de tais casos na autoria mediata.
Distingue estas situagdes daquelas outras em que alguém convence
outrem a cometer um crime, sem que haja «dominio da vontade» — ou
seja, quando «ndo resulte, expressa ou concludentemente, que o agente
imediato se compromete a ndo executar o facto punivel, no caso de o
agente da retaguarda vir a mudar de designio a esse respeito»'?.

Porém, quem nos garante que o «agente imediato» vai mesmo cometer
o crime ou vai deixar de o cometer face a uma ordem nesse sentido?
Afinal, como saber se o agente se deixou subordinar ou ndo a vontade
do agente mediato? A existéncia do referido acordo (geralmente com
contraprestagdo ou promessa de contraprestacdo) podera garantir tal

' VALDAGUA (2003), pp. 663, 664.

12" A expressdo, que preferimos & de «homem de tras», é da autora cujo pensamento
estamos a analisar.

13 Podendo falar-se de um «dominio positivo do facto» e de um «dominio negativox»
(capacidade para fazer «gorar» o facto) — sobre estas capacidades Dias (2007), p. 765,
nota 17.

14 VALDAGUA (2003), p. 665. Note-se que ha autores (como PUPPE € JAKOBS) que
se referem a esta subordinagdo da vontade, mas enquadram tais casos na instigagdo
(apud, Idem, p. 666). Saliente-se ainda que a posi¢do de VALDAGUA também se rela-
ciona com a sua concec¢do no sentido de a instigacdo ser uma forma de participagdo e
ndo de autoria (2001, p. 930), considerando que, nos casos de pacto criminoso, sendo
o mandante «senhor» do processo, deveria ser considerado autor (mediato). Porém,
sendo esta a conceco perfilhada pela maioria da doutrina alema, todavia ndo parece
estar em sintonia com o art. 26.° do nosso CP, relativo a «autoria» e onde se refere a
instigac¢@o. Considerando que o instigador detém o «dominio da decisdo» Dias (2007),
p- 816, § 78. Note-se ainda que, na Alemanha, apesar de se considerar a instigagdo uma
forma de «participagdo» ao invés de uma forma de «autoria», a pena do instigador ¢ a
mesma da do autor, o que acaba por demonstrar, tal como bem assinala FARIA (2017),
o «reconhecimento de idéntico conteudo de ilicitude a atuagdo do autor e do instigador»
(p. 327, nota 438).
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subordinagdo? Como enquadrar a situagdo se, afinal, o agente imediato
mudar de ideias e ndo cometer o crime'’ ou, inversamente, se persistir
na decisdo de o cometer mesmo perante uma ordem contraria do agente
da retaguarda'®?

Na verdade, se o agente imediato é um adulto responsavel, que nao esta
a ser instrumentalizado (por exemplo, por coagdo ou indugdo em erro),
ele ¢é livre para mudar de ideias e desobedecer ao «agente da retaguarday,
livre para quebrar o pacto, dai, ndo nos parecer que haja uma verda-
deira relagdo de subordinagdo, mas apenas um «dominio da decisdo»!”,
sendo entdo mais correto enquadrar este tipo de situagdes no ambito da
instigagdo, mantendo-nos fiéis ao principio da autorresponsabilidade!'®.

15 Situagdo que se enquadra ainda no problema que temos em vista tratar.

16 VALDAGUA (2003), pp. 664, 668, 669, considera que, se o agente imediato cometer
o crime desobedecendo a uma «contraordem» (a expressdo ¢ minha) do agente mediato,
jé& haveria uma nova resolu¢do que apenas a si pertenceria, ou seja, parece que o agente
que executasse o facto teria de responder a titulo individual... No entanto, esta solugao
suscita-nos muitas duvidas. Tendo em consideracdo que a resolucdo criminosa fora
«geradax/criada pelo «agente da retaguarday, este ndo deveria ser punido como instiga-
dor, a menos que tivesse ativamente desistido? Poderia considerar-se a «ordem de parar
ou de ndo iniciar a execu¢do» uma desisténcia ativa (art. 25.° do CP)? Tal desisténcia
ativa, perante a insisténcia do executor, ndo exigiria um outro esforco (tal como alertar a
policia, se necessario) para evitar a consumagao do crime? Se ¢ certo que, no momento
em que o agente imediato inicia os atos de execu¢do, ja houve uma «contraordem» do
«agente da retaguarda», podendo sustentar-se (tal como VALDAGUA) que o executor ja
ndo esta a ser «determinado ou codeterminado» pelo agente da «retaguarda», por outro,
¢ inegavel que o executor foi, a partida, determinado pelo agente da «retaguarday; assim,
se este agente teve um papel determinante na decisdo de o agente imediato (na nossa
perspetiva, o instigado) cometer o crime, cremos que ndo deixara de ser responsabilizado
a menos que desista ativamente.

17 Na verdade, havera «dominio da decisdo» se, de facto, o agente da retaguarda
conseguiu convencé-lo a cometer o crime. Segundo Dias, o instigador tem o «dominio
da decisao», «acompanhando de perto e ao pormenor a tomada de decisdo definitiva
pelo executor» (2007, p. 799, § 46); ja o autor mediato tem o «dominio da vontadey,
fazendo parte da autoria mediata as situagdes em que o executor ¢ um instrumento «ndo
totalmente responsavel» (2007), p. 803, § 54. Também neste sentido, FARIA (2017),
p. 325 — a propésito da questdo de CORREIA acerca da vantagem do conceito de instiga-
¢do — considerando que o instigado, diferentemente do agente imediato, tem o «dominio
do facto». Recorde-se que, para EDUARDO CORREIA, ndo haveria interesse em distinguir
estas figuras [cf. supra nota 7, onde se refere ainda a tese de CostA (2014), que ndo
deixa espago para a instigagao].

18 Neste sentido, Dias (2007), p. 807, §§ 61 e 62, enquadrando os casos de alicia-
mento na instigagao.
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Verdadeira subordinagido e dominio da vontade havera face a situagdes
de instrumentalizacdo, seja ou ndo no ambito de pactos criminosos ou de
organizagdes de poder; mas, para tal, o pacto ndo podera ser firmado entre
pessoas livres e responsaveis, mas terd de haver coagio'® ou provocagio
de engano ou aproveitamento de erro, de situag@o de inexigibilidade ou
de incapacidade de culpa, sendo estes, de facto, casos tradicionalmente
qualificados como de «autoria mediata»®.

Daqui decorre que o cerne da distingdo entre instigacdo e autoria
mediata residira no principio da autorresponsabilidade?! — enquanto na
instigagdo ambos os agentes sdo pessoas livres e responsaveis pelos seus
atos, tendo ambos o «dominio do facto», na autoria mediata apenas o

19 Segundo VALDAGUA (2001), p. 928, «o aliciamento pode ser uma forma de
dominar a vontade do executor tdo, ou mais, eficaz do que a coacgdo...», comparando
a coagdo através de ameagas a integridade fisica com o aliciamento de receber uma
avultada quantia de dinheiro que tire a pessoa e a sua familia da miséria. Reconhecendo
a impressividade da comparag@o, ndo podemos todavia concordar integralmente. Na
verdade, pensamos que o que esta verdadeiramente em causa ¢ saber quando ¢ que o
executor ¢ instrumentalizado e quando ainda ¢ uma pessoa livre e responsavel, reiterando,
assim, o critério da autorresponsabilidade. Ora, s6 a coagdo que provoque uma situacdo
de inexigibilidade (para além, obviamente, da coacdo absoluta e da coagdo que conduza a
situagdo de exclusdo da ilicitude do coagido) se podera considerar instrumentalizadora do
executor, conduzindo, assim, ao enquadramento do caso na autoria mediata: uma ameaga
de ofensas corporais conduzira, em regra, a tal situagdo, mas tudo depende também do
crime a praticar — a ameaca de uma bofetada caso o executor ndo mate alguém nao nos
parece suficiente; por outro lado, o executor que se deixa aliciar pela promessa de uma
avultada soma de dinheiro para assim poder pagar um tratamento vital ou para sair de
uma situagdo de indigéncia, com perigo grave para a vida ou satde substancial (sua
e/ou de familiares proximos) podera ver a sua culpa excluida por estado de necessidade
desculpante (art. 35.°), caindo tal caso no ambito da autoria mediata — pois haveria aqui
uma instrumentalizacdo e, consequentemente, uma irresponsabilidade do agente imediato.
Esta conclusao sera ainda menos controversa se o aliciamento for para a pratica de um
crime menos grave do que o homicidio (p. ex., ofensas a integridade fisica simples ou
um crime patrimonial). Cf., porém, em sentido diverso, Dias, 2007, p. 785, § 19.

20 Dias (2007), pp. 776 ¢ ss., §§ 3 € ss.; FARIA (2017), pp. 305-312; estes serdo os
casos mais frequentes de autoria mediata, mas outras situagdes existem, também referidas
por estes autores, tais como, quando o comportamento do agente imediato ¢ atipico ou
licito; também MONTEIRO (2014), nomeadamente, nas conclusdes, p. 37. Note-se que,
segundo ROXIN, a autoria mediata funda-se no «dominio da vontade», mas este apenas
existira nos casos de coagao, erro (induzido ou aproveitado) e de ordens no ambito de um
aparelho organizado de poder; Sobre a concegdo de RoxXIN, VALDAGUA (2001), pp. 917
e ss., esp. 921 e ss.; Dias (2007), pp. 765, §§ 16 e ss., em especial, quanto a autoria
mediata, pp. 776, § 3 e pp. 788 ¢ ss., §§ 25 e ss. (quanto ao «dominio da organizacao»).

2 Assim, Dias (2007), pp. 803, 804, §§ 54, 55.
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autor mediato podera ser plenamente responsabilizado, pois o agente é
um instrumento, que nunca podera responder a titulo de culpa dolosa.
Pensamos mesmo que o interesse da distingdo entre instigagdo e autoria
mediata reside em saber quando € que o agente imediato ¢ plenamente
responsavel e quando € que tal plena responsabilidade cabe apenas ao
agente da «retaguarday e tal distingdo s6 se podera fundar na existéncia
ou nao de instrumentalizagdo do agente imediato. Ou seja, saber quando
estamos perante dois autores plenamente responsaveis, porque livres nas
suas decisdes, ambos com o «dominio do facto»?? e quando é que ape-
nas o agente da retaguarda detém o «dominio do facto», porque apenas
ele € livre e responsavel, tendo instrumentalizado o outro agente para
conseguir os seus intentos?*. Nas palavras de Dias (2007), p. 777, § 5
«a autoria mediata termina — e comeca eventualmente a instigagdo — em
funcdo daquilo que chamamos “principio da (auto)responsabilidade”.

I11. Averiguacdo do momento a partir do qual se podera responsa-
bilizar o instigador e o autor mediato pela tentativa do crime
«projetado»

Poderemos ainda perguntar qual o interesse/utilidade do alargamento
da autoria mediata a casos de pacto criminoso com pretensa «subordinagido
da vontade» do agente imediato. Segundo VALDAGUA tal poderia resolver
o problema da impunidade da instigacdo em cadeia. Nao cremos, porém,
que a nossa ordem juridica afaste a possibilidade da puni¢ao da instigagdo
em cadeia, concordando com Dias (2007), p. 814, § 75, quando afirma:
«Ponto ¢ (apenas, mas necessariamente!) que, relativamente a cada um
dos elos da cadeia, se possa afirmar que ele determinou — ainda que s6
de forma mediata — o executor a pratica do facto ilicito tipico, tendo este
dado inicio a execugdo...»**

22 Embora de diferentes modos: «dominio da decisio» por parte do instigador;
«dominio da ag@o», por parte do instigado (Dias, 2007, p. 816, § 78) Sobre o conceito
«dominio do facto» e a sua origem, DIAS (2007), pp. 765 e ss., §§ 16 e ss.; VALDAGUA
(2001), pp. 917 e ss.; RoxiN (2000), § 17.

23 Neste sentido BRANDAO (2008), p. 594 — considerando que o critério apontado
por VALDAGUA ¢ inconcilidvel com o art. 26.° do CP, cujo critério de distin¢do é o da
autorresponsabilidade.

24 Sobre esta questdo, cf. MORAO (2006). Faré sentido trazer a colagdo o caso Mea
Culpa, relativamente ao qual Dias admite haver instigacdo (podendo todavia questionar-
-se a cumplicidade), ndo, seguramente, autoria mediata, diferentemente do que foi o
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Nao visaria, porém, mesmo para VALDAGUA, antecipar a tentativa a
momentos anteriores ao inicio da execugdo pelo agente imediato (pelo
menos, em regra)®. Na verdade, a autora afirma mesmo que, nos casos
de pacto criminoso, «a impunidade da tentativa do agente mediato cons-
titui uma lacuna»®%; pois, VALDAGUA estd consciente de que, nos casos
de aliciamento, sendo o agente imediato um agente livre e responsavel,
a execucao sO comega com a sua atuagao — sO com a sua atuagdo se
podera dizer que ha um perigo proximo (de acordo com o art. 22.°) para
o bem juridico.

Porém, posi¢ao diversa foi sustentada por alguma jurisprudéncia,
maxime, pelo Acordao de fixagdo de jurisprudéncia, que enquadrou as
situacdes de «aliciamento para matar» na autoria mediata, exatamente
para poder punir como tentativa a atuacdo do agente mediato?’; isto,
apesar de nos casos em analise ndo haver qualquer instrumentalizagdo
dos supostos agentes imediatos, nem, na verdade, qualquer instigacao —
pois o agente da «retaguarda» ndo conseguiu convencé-los efetivamente
a cometer o crime. Ou seja, a jurisprudéncia louva-se da posigao de
VALDAGUA quanto ao alargamento do conceito de autoria mediata aos
casos de suposta «subordinagdo da vontade», mas ja ndo segue a sua
posicao relativamente ao inicio da tentativa neste tipo de casos, como
muito bem faz notar BRANDAO (2008, p. 595). De resto, estamos em crer
que, caso o crime se tivesse consumado, a figura aplicada teria sido a
da instigacdo...

entendimento do STJ [Acs. do Tribunal de Circulo de Penafiel de 1/6/98 ¢ do STJ de
27/1/99, in ALMEIDA, Carlota / ALMEIDA, Duarte (2002), pp. 49 e ss.; caso também
referido in Dias (2007), pp. 815 ¢ 816, § 77].

25 VALDAGUA (2003), pp. 661, 672.

26 VALDAGUA (2003), p. 672.

27 Acérdio do STJ de 18/6/2009 (Pires da Graga) — DR, 139, 2009, pp. 4566-4599. J4
neste sentido, Acordao TRC de 19/9/2007 (Gabriel Catarino), in www.dgsi.pt, salientando
expressamente logo no sumario do acordao (e depois no ponto 5 do Relatdrio): «No caso
de autoria mediata a tentativa é punivel, no caso da instigacdo a punic¢@o do sujeito activo
so ¢ adoperada se tiver havido execug@o ou se a mesma tiver tido o seu inicio. Assim, ao
instigador ndo podera ser assacada qualquer responsabilidade penal se nao tiver havido
execugdo ou comego de execugdo, quedando de fora a punibilidade da tentativa, ao passo
que se se considerar que o arguido actua na veste de autor mediato, entdo sera possivel a
sua puni¢do como autor do facto tipico, na forma tentada... Na autoria mediata a tentativa
inicia-se com o final da actuagdo do autor mediato sobre o instrumento, ou seja, com a
saida do acontecimento do ambito do dominio do autor mediato.»
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A solugdo da jurisprudéncia parece-nos contra legem, quer por pra-
ticamente esvaziar a categoria da instigacdo quer por alargar a tentativa
para além do que esta previsto no art. 22.°%

Também em nossa opinido, a antecipacdo da tentativa a momento
anterior ao do inicio da execugdo por parte do agente imediato s6 podera
sustentar-se exatamente naquelas situagcdes em que o agente imediato
¢ um «instrumento» nas maos do agente mediato, pois so ai a atuagdo
do agente mediato, quando faz tudo o que tem a fazer para por o «ins-
trumento» em agdo, podera consistir num ato ao qual se seguird «...
segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis...
atos das espécies indicadas nas alineas anteriores» [art. 22.°, n.° 2, al. ¢)],
ou seja, atos tipicos [al. a)] e/ou atos idéneos a produzir o resultado
[al. b)]. Seria o caso, por exemplo, de A colocar veneno numa bebida e
pedir a B para dar tal bebida a C. Pensamos que, num caso deste tipo,
se poderia defender que o comportamento de A, ao entregar a bebida a
B (sem lhe dizer, evidentemente, que esta continha veneno) ja preenchia
um ato de execugdo integrante da al. ¢) do n.° 2 do art. 22.°, porquanto
a este ato se seguiria, segundo as regras da experiéncia e salvo circuns-
tAncias imprevisiveis, o ato de dar a bebida a C e este a beber?... E tal
seria assim, porque ndo sabendo B que a bebida continha veneno, o que,
segundo a experiéncia comum se espera que aconteca, ¢ que B dé a
bebida a C e este a beba, tudo numa cadeia de acontecimentos onde B

28 Assim também BRANDAO (2008), pp. 595 e ss., e MONTEIRO (2014), p. 38 (nas
conclusdes).

2 Segundo DiAs (2007, 706, § 31) o ato da al. ¢) serd o que imediatamente antecede
0 ato idoneo ou o ato tipico, referindo-se a uma «conexao de perigo» e a uma «conexao
tipica». Este autor também admite que a execucdo possa comegar (embora excecio-
nalmente) com a pratica de atos de execugdo pelo autor mediato, quando, «no fim da
atuacdo do agente mediato, existir ja uma conexdo de perigo tipica para o bem juridico
ameacadoy (p. 821, § 86). Parece, porém, que este autor restringe mais esta possibilidade
do que nos: confronte-se o exemplo que damos em texto com os exemplos de DiAs
(2007, p. 819, § 84) e sua solugdo (p. 821, § 86). Também VALDAGUA (2001), pp. 934,
935 admite que, nos casos de autoria mediata, «o ambito de puni¢do do autor mediato
pode ser mais amplo (pode comecar mais cedo) do que o da puni¢do do instigador». Mas
ndo, como vimos, nas situagdes de aliciamento [VALDAGUA (2003), p. 672]. De resto,
esta autora centra-se também na analise do art. 22.°, ¢), dando exemplos semelhantes ao
que referimos em texto [VALDAGUA (2001), p. 934, nota 42].
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esta efetivamente a atuar como um instrumento sem vontade propria,
pois estd a ser enganado®®. ..

Porém, se A pedisse a B para levar a bebida a C, dizendo-lhe que
pusera veneno na bebida para o matar, ja o caso mudaria substancialmente,
pois agora B também domina o acontecimento, estando a execugdo do
crime dependente da sua vontade; na verdade, ndo me parece que se
possa dizer (como ja atras referimos) que B fica subordinado a vontade
de A, mesmo que este lhe prometa uma recompensa pela sua atuagio
e que, a partida, B aceite o pedido de A (genuinamente ou nao). Na
verdade, ndo estando B a ser induzido em erro, mas, ao invés, estando
plenamente consciente da situag@o, o crime so sera realmente executado
se ele quiser’! — a partir deste momento a sua vontade é soberana (e ndo
subordinada, como defende VALDAGUA). Por isso, B seria um instigado,
plenamente responsavel, como autor, com «dominio do facto» (e ndo
um «instrumento», sem responsabilidade). Assim, neste caso a tentativa
de homicidio s6 existe se B praticar atos de execugdo (levar a bebida
a C) — art. 26.°, 0ltima parte, e art. 22.° do CP, pois so a partir desse
inicio de execucdo havera perigo iminente para a vitima. E tera sido
esta, segundo cremos, a ratio da exigéncia de inicio de execugdo por
parte do instigado para haver punigdo por tentativa, quer relativamente
ao instigador quer ao instigado.

Porém, mesmo para VALDAGUA, que enquadra esta situagdo na autoria
mediata, o inicio da tentativa continuaria a estar dependente da atuag¢ao do
agente imediato; na verdade, apesar de a autora considerar que a vontade

390 inicio da tentativa no &mbito da autoria mediata ndo é assunto pacifico, defen-
dendo parte da doutrina que o critério devera ser o que preside as situagdes de insti-
gacdo (exigindo-se a pratica de atos de execucdo pelo agente imediato), enquanto para
outros autores a tentativa podera iniciar-se antes, e porventura prevalecendo as posi¢des
intermédias, atendendo ao art. 22.% assim, Dias (2007), pp. 820, 821, § 86; VALDAGUA
(2001), pp. 933 a 935; BRANDAO, 2008, p. 591; PALMA (2006), distinguindo consoante o
«desencadeamento» do processo pelo autor mediato seja «imparavel» ou ndo — pp. 163,
164; MONTEIRO (2014), ponto 14., considerando que «o inicio da tentativa ocorre com
o primeiro ato de execugdo que... tanto pode ser praticado pelo autor mediato como
imediato, desde que tal ato esteja em condi¢des de afetar a seguranca e restringir as
condi¢des de liberdade da vitima conforme interpretagdo do art. 22.°, n.° 2, alineas b)
e ¢)»; cf. porém, FARIA (2017), p. 311, para quem o agente imediato tera de praticar
atos de execu¢ao (ndo se referindo a quaisquer excegdes). Também na doutrina alema
existem divergéncias quanto a este tema, defendendo RoxiN (2004), p. 326, que havera
tentativa quando o autor mediato «deixa o processo causal sair da sua esfera de dominio».

31" Excluindo-se, claro, outras situagdes de instrumentalizagio — p. ex., coagdo grave.
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deste agente imediato esta subordinada, ndo deixa de reconhecer que o
perigo proximo/iminente para os bens juridicos depende da sua atuacao,
0 que se podera considerar até algo contraditorio?.

IV. A ratio da nao punibilidade da tentativa de instigacdo e o ques-
tionamento da bondade desta solu¢do face a crimes graves

O problema do grau de antecipacdo da tutela penal é controverso.

Por um lado, temos a necessidade de protecdo dos bens juridicos da
comunidade, em especial dos mais essenciais (como €, indubitavelmente,
a vida humana), como tarefa fundamental do Estado (arts. 9.° e 24.°
da CRP), por outro, temos o principio da minima restricdo de direitos
liberdades e garantias, relacionado com os principios da necessidade/
/subsidiariedade da intervencdo penal, da proporcionalidade (art. 18.°,
n.° 2, da CRP) e ainda com o principio do Direito Penal baseado no
facto — no cometimento de factos danosos ou pelo menos perigosos para
os bens juridicos (ao invés de fundado em personalidades perigosas™).
Estes principios, que sao corolarios de um Estado de Direito Democratico
(art. 2.° da CRP) e do proprio principio fundante da dignidade da pessoa
humana (art. 1.° da CRP), aconselham alguma contengio (e precaucio)
na intervencao penal, exatamente por esta ser a «arma mais forte» de
que o Estado dispde para prote¢do dos bens juridicos®.

Tendo em consideracdo esta necessidade de contengdo, o legislador
portugués optou por ndo punir a tentativa de instigacdo, embora tal
hipotese tenha sido equacionada, prevendo o Projeto da Parte Geral do
Codigo Penal, de 1963, da autoria de EDUARDO CORREIA, tal punibili-
dade, no seu art. 31.°: «Quem tenta determinar outrem a pratica de um
crime sera punivel com a pena correspondente a tentativa desse crime.

32 Se, na verdade, o agente imediato estivesse subordinado a vontade do agente
mediato, tudo se passaria necessariamente segundo uma cadeia de acontecimentos
continuos, podendo, entdo, aplicar-se a al. ¢) do n.° 2 do art. 22.° a atuagdo do proprio
agente da «retaguarday.

33 Sobre a importancia do principio da ofensividade em Direito Penal, Costa (1992),
nomeadamente pp. 636 e ss.; CUNHA, 1995, nomeadamente, p. 78, nota 211, pp. 106,
107, nota 298, e 147 e ss. Questionando o fundamento da punibilidade da tentativa, a
luz dos principios de Estado de Direito e do «direito penal do factoy, cf. PALMA, 2006,
pp- 22 e ss., 29 e ss.

3% Sobre estes problemas, CUNHA, 1995, nomeadamente, pp. 23 € ss. € 195 e ss., com
indicacdes bibliograficas. Segundo LiszT, a pena é uma «Arma a dopo taglio, tutela dei
beni giuridici attuata mediante lesioni degli stesi» (3. ed., p. 46).
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Da mesma forma sera punivel quem aceita a oferta de outrem, ou com
outra pessoa se concerta, para cometer um crime, ou quem se declara
disposto a cometé-1o.»>

No entanto, prevaleceu o receio de antecipar demasiado a tutela
penal, o receio de intervir em estadios recuados do ifer criminis, que
ainda ndo representassem um perigo proximo para os bens juridicos,
critério que vigora no ambito da punibilidade da tentativa (art. 22.°, n.° 2,
do CP)*, evitando-se assim punir personalidades perigosas, ao invés de
factos perigosos.

E um dado adquirido, em sociedades democraticas como a nossa,
que ndo se podem punir «mas intengdes» (cogitationes poenam nemo
patitur), nem mesmo a sua exteriorizacdo (a menos que tal exterioriza-
¢d0 ja consubstancie um crime, p. ex., de ameaga — art. 153.°%7), sendo
a punicao dos atos preparatorios excecional (art. 21.°).

Porém, a punigdo antecipada, embora nio seja a regra, esta prevista
no nosso Codigo Penal. E estas situa¢des de punigdo antecipada (relati-
vamente ao perigo concreto e proximo/iminente para os bens juridicos)
devem fazer-nos refletir.

Estamos a pensar na punigdo excecional de certos atos preparatérios,
mas também na previsdo de crimes de perigo abstrato, de crimes de
aliciamento, de recrutamento para a pratica de crimes e de promogao de
associag¢des criminosas.

Qual a razdo para se punirem, p. ex., 0s atos preparatorios de certos
crimes de perigo comum (art. 275.°), de crimes contra o Estado (art.
344.°), assim como os atos preparatorios do crime de mutilagdo genital
feminina (art. 144.°-A, n.° 2) e de casamento for¢ado (art. 154.°-C)?

Cremos que estdo presentes motivos de politica criminal, relacionados
com a necessidade de atuagdo antecipada para prevenir crimes graves,

35 Saliente-se que o preceito (semelhante ao denominado paragrafo Duchesne do CP
alemdo, nome do belga que se ofereceu para matar Bismark) chegou a ser aprovado,
embora com o voto contra de GOMES DA SILVA; porém, ndo veio a ser consagrado no CP
de 1982 — Atas, vol. I (1963), pp. 206 e ss. Note-se que este preceito previa a puni¢ao
nao s6 do agente que tenta instigar como da pessoa que aceita oferta ou da o seu acordo
a pratica do crime.

36 Cf. Di1as (2007), pp. 706 ¢ ss., §§ 31 e ss. (e cf. supra nota 28), e FARIA (2017),
pp. 235 e ss., esp. pp- 239 e 244 ¢ ss.

37 Note-se que, neste caso, a exterioriza¢do ja vulnera bens juridicos — a ameaga,
sendo adequada a causar medo ou inquietacdo ja pde em perigo a liberdade pessoal —
CARVALHO (2012), p. 552, § 7; situagdes diversas serdo as de instigagdo publica a um
crime (art. 297.°) e apologia publica de um crime (art. 298.°), de que falaremos infra.
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sendo também porventura mais facil provar, nestes casos, a relacdo de
certos atos (preparatorios) ao crime que se pretende cometer. Ou seja,
nestes casos, o0 ato preparatorio ja sera um indicio mais seguro da decisdao
criminosa (e do sentido concreto dessa decisdo) e da elevada probabili-
dade de que se lhes seguirdo atos de execug¢do do crime?®. Assim, podera
dizer-se que estes atos preparatdrios «revelam um sentido lesivo, segundo
um juizo de prognose» (PALMA, 2006, p. 39).

Por outro lado, ha crimes em que se presume o perigo para os bens
juridicos, ndo tendo este de ser provado em Tribunal. E claro que estes
crimes tém sido questionados, ndo sendo este, porém, o momento
oportuno para aprofundarmos esta discussdo’’. Todavia, a verdade é
que tais tipos legais de crime se t€m mantido no nosso Codigo Penal,
havendo fortes argumentos a favor desta sua permanéncia, argumentos
estes fundados, exatamente, na perigosidade geral do comportamento*’ e
na necessidade de tutela antecipada dos bens juridicos, ou seja, € ainda
(como ndo poderia deixar de ser) a tutela de um bem com dignidade
penal que legitima a incriminacgdo: estamos a pensar, por exemplo, no
crime de condugdo de veiculo em estado de embriaguez (art. 292.°), mas
também em crimes que, num certo sentido, se poderdo considerar de
«aliciamentoy, tais como, os crimes de propaganda ao suicidio, instigagao
publica ao crime, apologia do crime e aliciamento de menores para fins

3% Em sentido semelhante, Dias (2007), p. 683, § 6. Ha também situagdes em que
os atos preparatorios de certos crimes foram tipificados como um crime auténomo (v.g.,
art. 276.°), o que nao deixa de constituir uma punigdo antecipada, tendo em consideragdo
a ratio de tal criminaliza¢do. Questionando «esta antecipacdo da fronteira da punibili-
dade em relagdo aos actos preparatorios», fazendo referéncia a doutrina italiana, FARIA
(2017), pp. 233-234.

3 Sobre os crimes de perigo abstrato e «o problema da sua legitimidade constitu-
cional», vide, por todos, CoSTA (1992), pp. 635 e ss., afirmando (em jeito conclusivo)
que «os crimes de perigo abstracto s6 se podem, verdadeiramente, justificar quando, se
bem que unicamente através de um cuidado-de-perigo, se quer ainda proteger um bem
com dignidade penal» (p. 641).

40 Neste aspeto hd algumas divergéncias, que ndo poderemos aprofundar neste con-
texto. Deixando apenas uma breve nota sobre esta questao: enquanto a doutrina italiana
tem encontrado o fundamento para a legitimidade destes crimes na «probabilidade de
por em perigo o bem juridico», COSTA acentua a relagdo de «cuidado-de-perigo», porém,
relacionando-a com o «principio da ofensividade»: «O que implica que tenhamos que
ligar, inapelavelmente, o momento relacional de cuidado-de-perigo com a mediacdo de
um concreto bem juridico» (1992, p. 641, onde também se refere a posi¢do da doutrina
italiana, considerando o «bem juridico» o «elemento de juncao» entre as diferentes
perspetivas).
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sexuais (arts. 139.°4!, 297.°, 298.° ¢ 176.°-A). Sera ainda curioso obser-
var que, se no primeiro destes crimes (art. 139.°) esta em causa a tutela
da vida humana, nos outros dois (arts. 297.° ¢ 298.°) trata-se da tutela
antecipada de qualquer bem juridico-penal, pois quer a instiga¢ao quer a
apologia, referem-se a qualquer crime, ndo apenas aos crimes de maior
gravidade. No entanto, a forma publica de instiga¢do ou de apologia do
crime, criando um perigo de «criminalidade de massas»** justificara esta
abrangéncia da incriminagdo. Ja no ultimo crime referido, a importancia
do bem juridico, aliada a frequéncia deste tipo de comportamentos e as
elevadas necessidades de prevencao (que se relacionam, evidentemente,
com a elevada probabilidade do perigo se verificar), terdo ditado a sua
tipificagdo®.

E claro que, relativamente a estes crimes, se pode identificar outros
bens juridicos que sdo imediatamente lesados: no caso do art. 139.° lesa-se
o «bem-estar coletivon*, no caso dos arts. 297.° € 298.°, lesa-se a «paz
publica»*®. Mas tal ndo significa que a ratio destes tipos legais de crime
ndo resida na prote¢do dos bens juridicos vida humana (no art. 139.°) e
dos diversos bens juridicos tutelados pelos crimes a que se refere a ins-
tigacdo publica ao crime (no art. 297.°) ou a apologia publica ao crime
(no art. 298.°). E, relativamente a estes bens juridicos, ndo restam davidas
quanto a antecipagdo da tutela penal através da consagragdo destes tipos

41 E curioso observar que no crime de instigagdo ao suicidio (art. 135.°) j4 se exige o
inicio de execugdo para preenchimento do tipo legal, situacdo que também podera/devera
ser questionada, em especial tendo em considera¢do o n.° 2 do mesmo artigo (todavia,
este preceito, em si mesmo, €, em nosso entender, passivel de criticas, ndo sendo este,
porém, o contexto e 0 momento adequados para se levar a cabo um estudo aprofundado
deste tipo legal de crime).

42 Sobre a questdo, MoNiz (1999), pp. 1140-1141.

4 Sendo certo que os proprios instrumentos internacionais (Convengdo de Lanza-
rote e Diretiva 2011/93/EU de 13 de dezembro de 2011) impunham tal criminalizago;
sobre este tipo legal de crime, introduzido na lei penal pela Lei n.° 103/2015, cf. CUNHA
(2017), pp- 399 e ss.

4 Na verdade, para CosTa (2012), p. 202, «o bem juridico que se quer aqui proteger
prende-se, em primeira linha, com uma determinada ideia de preservagao do bem-estar
coletivo, de manutenc¢do da salus publica, traduzivel na evitagdo do suicidio» embora, «no
horizonte ultimo e longinquo onde pode ser sopesado o ambito de prote¢do da norma, se
pode sempre detetar uma eventual defesa penal da vida humanay (Idem, p. 201). Para nos,
porém, a tutela do bem juridico vida humana assumira posigao central nesta incriminagao.

4 Veja-se a propria inser¢do sistematica destes tipos legais de crime.
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legais de crime*. De resto, os comportamentos incriminados lesam o
«bem-estar coletivo» ou a «paz publica», exatamente porque hé o perigo*’
de lesdo de outros bens juridicos (os bens juridicos que o agente incita a
lesar), estando, assim, ambos os bens juridicos indissoluvelmente ligados.

Também o crime de associa¢do criminosa (art. 299.°) se insere nos
«crimes contra a paz publica», mas nio deixa de, a semelhancga dos tipos
legais anteriores, conceder uma protecao antecipada a todos os bens juri-
dicos criminais (uma vez que ¢ criminalizada a fundagdo ou promogao
de organizagdo ou associagdo cuja finalidade seja a pratica de crimes,
quaisquer que sejam esses crimes*). De resto, para DIAs estd em causa
um crime de perigo abstrato mesmo tomando em consideracdo o bem
juridico «paz publica»*®. Porém, considerando que a paz publica ¢ posta
em causa pela «mera» existéncia de associacdes criminosas, cremos
que poderiamos qualificar o crime como de dano relativamente a este
bem juridico e de perigo relativamente a todos os outros bens juridico-
-criminais. Qualificagdes a parte, a verdade é que o tipo legal antecipa a
tutela penal em relagdo a varios bens juridicos e protege a «paz publicay,

4 Neste sentido, MoNiz (1999), p. 1140: «assim, mais do que o simples interesse
de assegurar a paz publica o que se pretende ¢ assegurar uma tutela antecipada de
todos os bens juridicos que sejam colocados em perigo com a conduta do agente que,
publicamente, provoca ou incita a pratica de um crimey; ja relativamente ao art. 298.°,
a autora considera tratar-se de um crime de perigo abstrato, por bastar «que o agente,
em abstrato, coloque, com a sua conduta, em perigo de lesao o bem juridico protegido
pelo tipo», considerando suficiente que a conduta do agente seja «adequada a criar um
perigo» (Idem, pp. 1149-1150).

E claro que a qualificacdo destes crimes como de dano ou de perigo depende da
consideracao acerca do bem juridico tutelado, s6 se podendo qualificar estes crimes como
de perigo, se tivermos em considera¢do o bem juridico da vida humana (no art. 139.°)
¢ os varios bens juridicos tutelados pelos crimes a que se refere a instigagdo publica ao
crime (no art. 297.°) ou a apologia publica ao crime (no art. 298.°).

47 Perigo abstrato, pois ndo tem de se provar; mas ¢ elevada a probabilidade deste
perigo e ha, usando as palavras de CosTA (1992), a «ofensividade de cuidado-de-perigo»,
pondo a ténica no elemento relacional.

4 No sentido de poder entender-se «como formas de punigio de atos preparatorios
(de outros crimes) em sentido material», PALMA (2006), p. 18 (em nota).

4 «A mera existéncia de associagdes criminosas, ligada a dinAmica que lhes ¢ ine-
rente, pde em causa o sentimento de paz que a ordem juridica visa criar... Com o que
o tipo de ilicito de associa¢do criminosa se assume, nesta medida, como um crime de
perigo abstrato, todavia assente num substrato irrenunciavel: a altissima e especialissima
perigosidade da associag@o, derivada do seu particular poder de ameaga e dos mutuos
estimulos e contra-estimulos de natureza criminosa que aquela cria nos seus membros»
— Dias (1999), p. 1157.
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encontrando legitimidade, quer nesta necessidade de protecdo da paz
publica quer na prevengdo da especial perigosidade destas associagdes
(relativamente aos bens que as mesmas visam lesar).

J4 no Ambito da Lei de combate ao terrorismo®’, no art. 4.°, n.° 6,
deparamos com o crime de recrutamento para a pratica de crimes (elen-
cados no art. 2.°, n.° 1), com a intencdo descrita nesse mesmo artigo
(«prejudicar a integridade e independéncia nacionais, alterar ou subverter o
funcionamento das instituigoes do Estado...»). Estd em causa, claramente,
a protecao antecipada dos bens juridicos estaduais que a lei do terrorismo
visa proteger, em relacdo, evidentemente, com a prote¢ao dos varios bens
juridicos tutelados pelos diversos crimes elencados (enquanto meios para
se atingir a lesdo dos referidos bens estaduais). A importancia dos bens
juridicos, relacionada com as intensas necessidades de prevengdo geral
e especial, legitimam, sem duvida, esta incriminacao.

Por fim, se pensarmos nas tentativas impossiveis ¢ na sua punibilidade,
concluiremos que, nestas, nunca ha um perigo real, havendo, no entanto,
punibilidade, desde que a impossibilidade ndo seja manifesta (art. 23.°,
n.° 3); ou seja, havera punibilidade, segundo a «teoria da impressaoy,
desde que haja aparéncia de perigo’!. Também esta solugdo se funda na
necessidade de prote¢do de bens juridicos importantes’?, mesmo face
a perigos aparentes, pois também esta aparéncia de perigo vulnera a
confianga da comunidade, pondo em causa a paz juridica, afirmando-se,
deste modo, necessidades de prevencao geral e de prevengdo especial.

Poderemos encontrar um ponto comum, de intersec¢do, em todas estas
intervencdes «antecipadas»: a vulneragdo da «paz juridica», que nio
deixa de estar intimamente relacionada com o perigo (embora ainda ndo
proximo, nem concreto) para outros bens juridicos fundamentais, sendo
essa paz, tranquilidade ou seguranga® tanto mais vulnerada quanto mais
importantes forem esses bens em perigo.

50 Lei n.° 52/2003.

51 Sobre esta questdo, para mais desenvolvimentos, nomeadamente sobre a «teoria
da impressao» e a sua liga¢do aos fins das penas, Dias, 2007, pp. 690, §§ 6 a 8 e p. 715,
§§ 50 e ss.; para uma critica a teoria da impressao, PALMA (2006), pp. 58 e ss., 70 e ss.

52 A tentativa s6 é punivel se ao crime corresponder pena superior a 3 anos (art.
23.°,n.°1).

33 Podemos encontrar alguma similitude de perspetiva em PALMA (2006), nomeada-
mente, pp. 55 e ss., quando se refere a «perda de seguranca da vitima ou a desequilibrio
entre a protecdo dos bens do agente e dos outros sujeitos» (p. 55); porém, ndo se tratara
de identidade de perspetiva, pois PALMA centra-se na esfera de seguranga da vitima, ja
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Tendo em consideragdo o que se vem dizendo, ocorre-nos questionar:
estes motivos/argumentos, relacionados com a necessidade de antecipagao
da tutela penal, considerando a perigosidade geral e/ou a perigosidade
aparente das condutas, a vulneracdo da paz juridica, as finalidades de
prevencdo geral e especial, ndo serdo vélidos®*, tendo em conta a gravi-
dade do comportamento, para fundamentar a puni¢ao do aliciamento para
matar, quando seguido de atos que demonstrem/comprovem a seriedade
de tal aliciamento?

E claro que se podera contra-argumentar dizendo que, se quem quer
instigar ndo consegue realmente fazé-lo, ndo consegue realmente con-
vencer outrem a cometer o crime ou, mesmo que inicialmente consiga
convencé-lo, se nao consegue que tal decisdo persista e se concretize em
atos de execugdo, o bem juridico nunca ficara efetivamente em perigo
(concreto e proximo). Esta afirmagdo estara correta. Porém, nao deixa de
haver, pelo menos, uma aparéncia de perigo, que vulnera a paz juridica,
tal como na tentativa impossivel, que nao seja manifestamente impossivel.
De resto, a tentativa de instigagdo, em que o agente julga, erroneamente,
ter conseguido instigar, ndo deixa de ser uma tentativa impossivel®, desde
que o agente (quem pensa ser instigador) pratique atos de execugdo (da
tentativa de instigagdo). E evidente que ndo estamos perante a tentativa
do crime supostamente instigado, mas sim da tentativa de instigar. E,
havendo esta tentativa de aliciar, seguida de atos concretos, ha perigo
(a pessoa pode ficar convencida a praticar o crime, embora este perigo
ainda ndo seja iminente para a vida humana) ou, pelo menos, aparéncia
de perigo (se nunca ficar convencida) e ha necessidade de punir — quer

ndo, ao que parece, na vulneragdo da seguranga (geral), a ndo ser no caso de crimes que
tutelem bens gerais, o que ndo deixa de repor a discussdo (vejam-se alguns dos crimes
que referimos em texto), criticando a teoria da impressdo como critério para a punibili-
dade da tentativa impossivel e chegando mesmo a concluir pela inconstitucionalidade de
uma interpretagdo dos arts. 22.° ¢ 23.° segundo tal teoria (2006), pp. 58 a 60 e pp. 70-71.
Nos, porém, quando falamos de afetagdo da seguranca, tranquilidade e paz juridica
referimo-nos quer a seguranga da vitima quer da comunidade. Reconhecemos que esta
questdo ndo ¢ facil e que a teoria da impressao nao ¢ isenta de criticas; ndo sendo este
o momento e o contexto adequados para aprofundar estas questdes, tendemos, porém, a
reconhecer validade ao essencial desta teoria.

34 Por vezes, por maioria de razdo, considerando a gravidade do crime de homi-
cidio (pensemos na apologia publica de um crime de injarias, por comparagdo com o
aliciamento para matar).

35 Neste sentido Simas Santos na sua declaracio de voto [Acérddo do STJ de
16/10/2008 (Antonio Colago), in www.dgsi.pt].
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do ponto de vista da prevencdo geral, tendo em conta a intranquilidade
criada®®, quer do ponto de vista da prevengdo especial, tendo em consi-
deragdo as evidentes necessidades de ressocializacdo do agente.

Note-se que, nos casos decididos em Tribunal, a situacdo ultrapassou
em muito as meras cogitationes ou, até, o mero aliciamento, pois tais
aliciamentos foram seguidos de atos que revelaram inequivocamente a
persisténcia do intuito criminoso e prepararam ja o crime®’.

Sendo assim, pensamos que se devera equacionar a alteragao da nossa
lei penal no sentido de punir as propostas ou aliciamentos, seguidos de atos
reveladores da seriedade e persisténcia de tais aliciamentos, criando um
perigo (embora ndo iminente) ou, no minimo, uma aparéncia de perigo;
em ambas as situagdes havera ja perturbacdo da paz juridica, tal como
nos crimes de propaganda ao suicidio ou de apologia publica do crime.

Podera ainda contra-argumentar-se no sentido de o aliciamento para
matar, sendo levado a cabo num ambiente privado, ndo ser suscetivel
de perturbar o bem-estar coletivo ou a paz publica, diversamente do que
sucede nos crimes de propaganda ao suicidio, instigacdo publica ao crime
ou apologia publica do crime. Mas note-se que nestes crimes praticados na
«ribaltay ndo se exige qualquer ato concreto para além do incitamento ou
apologia, enquanto no caso de que ora tratamos seria de exigir a pratica
de atos reveladores, que, no fundo, poderdo ja ser entendidos como atos
preparatorios do crime. Entdo, neste aspeto, tal criminalizacdo estaria
proxima das situacdes em que se criminalizam atos preparatorios e atos
de recrutamento, justificada com base na necessidade de antecipagdo da
tutela penal em razdo da importancia dos bens juridicos e da possibili-
dade de se provar a ligagdo entre tais atos € o intento criminoso — ora,
esta ligacdo, nos casos concretos que t€ém chegado aos nossos tribunais,
era evidente.

E, na verdade, também este aliciamento aliado a pratica de atos
reveladores da decis@o criminosa cria uma profunda intranquilidade na
comunidade, sendo evidentes, como ja referimos, as necessidades de
prevencgao geral e de prevencdo especial.

56 A intranquilidade sera geral, mas também para a propria «vitima», ndo deixando
de haver uma ameaca a sua vida (mesmo que a «vitima» disso ndo tenha consciéncia).

7 Veja-se o exemplo do Acérddo do STJ de 16/10/2008 (Anténio Colago), in
www.dgsi.pt, em que «o arguido planeou detalhadamente, mesmo quanto ao meio, o
assassinio da esposa e encomendou a execugdo desse plano a terceirosy.
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O que se vem de dizer aplica-se claramente aos aliciamentos para matar,
tendo em consideracdo a essencialidade do bem juridico vida humana,
embora os argumentos invocados sejam ainda validos relativamente aos
aliciamentos para a pratica de outros crimes graves>:.

Porém, o problema tem-se posto quanto ao homicidio, pelo que, neste
ambito, a questdo ¢ inequivocamente muito premente, exigindo uma
resposta do sistema juridico que crie confianga na comunidade, dissuada
potencias agentes e dissuada o agente em concreto, reinserindo-o na
comunidade.

A corroborar esta nossa sugestdo, poderemos invocar as solugdes de
outras ordens juridicas, nomeadamente a espanhola, onde o CP pune a
conspiragao para delinquir («quando duas ou mais pessoas se concertam
para a execug@o de um delito e decidem executa-lo») e a proposta para
delinquir («quando aquele que decidiu cometer um delito convida outra
ou outras pessoas a nele participary), relativamente a alguns crimes
graves, como o de homicidio (arts. 17.° € 141.°), e a alemi, onde o
StGB, § 30, pune a proposta para delinquir, a tentativa de instigagao ¢ a
formacdo de acordo para a pratica de crime (de limite minimo superior
a 1 ano de pena de prisdo), abarcando situagdes semelhantes as que tém
sido tratadas nos nossos tribunais®. Também no Reino Unido (no s 44
do SCA 2007) esta prevista a punibilidade do encorajamento intencional
a pratica de crime (ou crimes): devendo provar-se, assim, o actus reus
(a pratica de um ato suscetivel/capaz de encorajar ou contribuir para o
crime) e a mens rea (a intencdo de praticar atos capazes de encorajar
ou contribuir para o crime)®'. Ja em Italia, o Codice Penale (art. 115.°)
consagra a regra da impunidade da tentativa de instigacdo e do pacto
criminoso a que nao se sigam atos de execugao, mas prevé a possibilidade
de aplicagdo de uma medida de seguranga®.

58 Poderia pensar-se na puni¢do de aliciamentos, seguidos de atos, que exteriorizem
tais aliciamentos, em todos os crimes de uma certa gravidade — limite maximo superior
a 8 anos? Crimes pessoais de pena superior a 5 ou 8 anos?

3% Sobre esta criminalizagdo, cf. MuNOz CONDE/GARCIiA ARAN (2015), pp. 479-480.

0 Para mais desenvolvimentos, SCHONKE/SCHODER (2019), §§ 26 e 30.

1 SMITH/ORMEROD’S/LAIRD (2018), pp. 478 € ss.

62 Assim, para os italianos a questio coloca-se no ambito das personalidades peri-
gosas, divergindo da abordagem de outras ordens juridicas e da que desenvolvemos no
presente estudo. Para mais desenvolvimentos sobre a questdo, em Italia, FORTI/SEMINARA/
/ZUcCALA (2016), anotagdes ao art. 115.°
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V. Conclusao

Alguma jurisprudéncia portuguesa, nomeadamente o acérdao de
fixacdo de jurisprudéncia, preocupada com a necessidade de punir (quer
em razao das necessidades de prevencao geral quer especial) situacdes
de aliciamento para matar, forcou a letra da lei penal e desviou-se tam-
bém da doutrina maioritaria, alargando o conceito de autoria mediata e
antecipando a intervengdo penal — considerando como atos de execugdo
de homicidio o que serao apenas atos preparatorios.

Compreendendo as preocupagdes e intencdes desta corrente juris-
prudencial, ndo podemos todavia aceitar que se viole o principio da
legalidade e se adulterem conceitos estabilizados na doutrina®, tendo em
conta, ademais, que se trata de violagdo e adulteragdo in malam partem
(em desfavor do arguido).

Porém, tendo em consideracao que aquelas preocupagdes sao fundadas,
nomeadamente atendendo as elevadas necessidades quer de prevencao
geral — no sentido de dissuasdo de potenciais delinquentes e de criagdo
de confianca na comunidade e reposicdo de expectativas, profundamente
abaladas nestas situagdes — quer de prevengdo especial — sdo evidentes as
necessidades de dissuasio e de ressocializa¢do dos mandantes —, necessi-
dades estas acrescidas pela relativa frequéncia destes casos, em especial,
no seio conjugal (ou analogo), pensamos ser urgente alterar a lei penal
portuguesa no sentido de deixar clara a criminaliza¢do de situagdes de
aliciamento para matar, seguido de atos reveladores de tal aliciamento.

Nao serd demais enfatizar a elevada dignidade do bem juridico vida
humana (cf. art. 24.° da CRP), aliada as ja referidas elevadas necessidades
de prevengdo deste tipo de situagdes, pelo que, tal criminalizagdo ndo
violaria, em nossa perspetiva, os principios da dignidade e necessidade
penal, insitos no art. 18.°, n.° 2, da CRP%.

Relembremos que nao se trataria de punir meras cogitationes ou
convites/aliciamentos sem consisténcia, mas apenas aliciamentos exte-
riorizados em atos concretos®, o que ja evidencia perigosidade, embora

5 Qu relativamente estabilizados, pois, como vimos, a distingdo entre autoria mediata
¢ instigagdo, assim como a propria necessidade desta distingdo e, por outro lado, o inicio
da tentativa no ambito da autoria mediata, ndo sdo questdes totalmente pacificas.

4 Neste sentido, MONTEIRO (2014), ponto 17; sobre os principios da dignidade e
necessidade penal cf. ANDRADE (1992) e CUNHA (1995), esp. pp. 195 ¢ ss.

% Em sentido semelhante, MONTEIRO chega a propor a seguinte redagio do tipo legal
de «Proposta de Homicidio»: «A proposta existe quando aquele que decide cometer um
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tais atos ndo constituam ainda execugao do crime, de acordo com o art.
22.° (em conjugacdo com o art. 26.° do CP).

E claro que a redagio da norma exigiria particular cuidado e rigor,
nomeadamente no que diz respeito aos atos reveladores daquela consis-
téncia do aliciamento (no fundo, uma tentativa de instigar, que supora
indicagdes concretas acerca da vitima, do local do crime e meios a usar)®®.

Por outro lado, cremos que, quem concorda (ou aparentemente con-
corda) com a proposta, mas depois nada faz, ndo deveria ser punido,
mas ja o deveria ser quem praticasse algum ato (ainda que preparatdrio)
no sentido da concretiza¢do do crime. Poder-se-ia pensar na puni¢ao do
simples acordo dado a tal aliciamento, mas tal, em nossa perspetiva,
seria ir longe demais, sendo desde logo muito dificil provar se se tratou
de um acordo sério, doloso, ou de uma aparéncia de acordo, ou de um
dolo inicial € momentaneo, seguido de arrependimento. Assim, parece-
-nos que ndo se deveria tratar da puni¢do do pacto®’, mas da punigdo de
um aliciamento concretizado em atos (no minimo, indicagdes precisas
quanto ao modo de execugdo do crime, que teriam, obviamente, de ser
provadas) e da puni¢do do acordo ao aliciamento, documentado em atos
preparatdrios praticados pelo aliciado.

Talvez, tendo em conta este desenho das situagdes puniveis, bastasse
entdo que se alargasse a punicdo, no caso do homicidio, a pratica de atos
preparatorios (a semelhanga do que ocorre em varios crimes graves), se

crime de homicidio simples ou qualificado, convide, através de atos concretos exterio-
rizados, outra ou outras pessoas para o executar, sendo indiferente saber se houve ou
ndo acolhimento da dita proposta, sendo punivel com a pena correspondente a tentativa
desse crime.» A concreta formulagdo teria de ser bem ponderada, podendo, em nossa
perspetiva, ser semelhante a esta; poderia ainda incluir a punibilidade do aliciado, desde
que este praticasse ja atos preparatorios do crime; ja quanto a punibilidade admitimos
que a pena pudesse/devesse ser algo inferior a da tentativa de homicidio, considerando,
apesar de tudo, a menor perigosidade da conduta (menor proximidade do perigo), aten-
dendo ao principio da proporcionalidade.

 Reconhecemos, assim, a importincia dos argumentos de Dias (2007), pp. 840 e
841, § 37, considerando que a «punibilidade do campo prévio... deve, de um ponto de
vista politico criminal, ser evitada até ao limite; e que, quando nao possa sé-lo, deve ser
guardada para casos especialmente graves e rigorosamente definidos, v.g., para casos de
criminalidade altamente organizada ou transnacional». Porém, cremos que esta punicdo
antecipada também fard sentido no caso de aliciamentos para matar, exatamente tendo
em conta a gravidade da situacdo, devendo a norma em causa ser clara e rigorosa.

7 Assim, ndo se trataria de uma «reedigdo» do art. 31.° do Projeto de EDUARDO
CORREIA, mas de um ambito de punibilidade mais restrito.
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considerarmos que as instru¢des do mandante ja podem ser consideradas
atos preparatorios.

Por fim, coloca-se a questdo de saber se uma solucao deste tipo —
punindo o aliciamento consistente, documentado, ou os atos preparatorios
de homicidio — deveria alargar-se a outros crimes graves (para além,
evidentemente, dos casos de antecipagdo de tutela penal ja previstos na
nossa lei penal).

Poderia pensar-se ainda em idéntica solugdo por nds sugerida para
o «aliciamento para matar» relativamente aos crimes contra as pessoas
e de perigo comum puniveis (limite maximo) com uma pena superior a
8 anos, considerando que a partir deste limite ja estamos perante uma
criminalidade grave. Tudo isto pode e deve ser discutido e repensado.

Porém, deve salientar-se que os casos que tém chegado a tribunal,
com os contornos descritos, referem-se a homicidios, sendo neste ambito
que, no momento presente, se faz sentir a urgéncia de uma alteragdo
legislativa. Um direito «com os pés na terra»®® deve partir da realidade
e das necessidades concretas® que esta evidencia para a conceitualiza¢do
e a criagdo legal.
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A responsabilidade pela confianca
(por ocasido do cinquentenario
do Cddigo Civil)

MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA™

1. Introducio: a oportunidade do tema na hora de um balanco dos
50 anos do Cédigo Civil

Encontramo-nos no rescaldo das comemoragoes dos 50 anos do Codigo
Civil. E, apesar do muito que se reflectiu sobre a evolugdo, tanto das
necessidades reveladas pela experiéncia de cinco décadas de aplicagdo
do Direito, como da propria ciéncia juridico-civilistica, desde a entrada
em vigor do Codigo, havera ainda espaco para nos debrugarmos sobre
a responsabilidade pela confianga. Poucos sdo os temas que, como este,
se prestam tanto a uma ponderagdo do Codigo Civil, a distancia de
cinco décadas, pois talvez nenhum outro tenha modernamente sido tdo
discutido e agite tanto o direito civil vigente.

A sua sombra se deram no passado recente provavelmente os mais
importantes esfor¢os de construcao sistematica geral do direito civil. Ndo
estdo em causa meros aprofundamentos de institutos conhecidos, alguns
vetustos e amplamente provados, ou simples aperfeicoamentos de solu¢des
no essencial ja alcangadas. Em jogo encontra-se antes uma linha muito
ampla de reinterpretagdo do direito civil, o seu enriquecimento com um
vector sistematico de grande dimensdo e a dinamizagdo do seu sector
mais movel, constituido por clausulas gerais e conceitos indeterminados
fortemente explorados pela jurisprudéncia portuguesa dos Gltimos anos.

A responsabilidade pela confianga ndo esta qua tale prevista e regulada
no Caddigo Civil. Certamente que a necessidade, em geral, de uma tutela
das expectativas ndo passou despercebida aos autores do Codigo: os tra-
balhos preparatorios mostram que ela inspirou realmente a consagragao de

* Por opgao do Autor, o presente artigo ndo segue o acordo ortografico.
* Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.
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regimes juridicos diversos. Mas ndo se encontra no Codigo uma disciplina
unificada e estruturada em torno de principios comuns.

A tutela das expectativas seguiu portanto um rumo inorganico e
descoordenado. No que concerne particularmente a «responsabilidade»
pela confianga, se se descontar a excep¢do muito limitada do art. 81.°,
n.° 2, em parte alguma se encontra uma regra que formule com clareza a
necessidade de indemnizacao quando se defraudam expectativas criadas.
E muito menos um preceito de alcance geral.

O descortinar de afloramentos (ocultos) dessa responsabilidade no
Cddigo requer, de facto, a mediacdo de um pensamento dogmatico-
-reconstrutivo dos critérios normativo-positivos. No entanto, a atengao
metddica da doutrina portuguesa em relagdo a confianga haveria de ter
de esperar algum tempo sobre a sua entrada em vigor. Abstraindo de
registos episddicos e, numa perspectiva temporal mais alargada, menos
significativos, apenas na década de oitenta o problema da responsabilidade
pela confianga irrompe no panorama juridico nacional.

Avultam dois nomes: Baptista Machado, com os seus estudos na pres-
tigiada Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia; e Menezes Cordeiro,
no ambito da sua marcante disserta¢do de doutoramento dedicada a boa fé
(reconduzindo a confianga a boa fé e explicitando esta, em larga medida,
através do pensamento da proteccdo das expectativas).

No direito comparado, mesmo além-Reno, o interesse pela proteccao
da confianga ¢ também relativamente recente. O mais célebre estudo
do tema, unitario e sistematizado, coube a Canaris na sua monumental
Vertrauenshaftung.

E verdade que essa obra, datada de 1971 e, portanto, posterior ja ao
Codigo Civil portugués, se cinge aquilo que comodamente se pode apelidar
a tutela «positivay das expectativas, isto €, a protec¢do das expectativas
mediante o reconhecimento ao confiante de uma pretensao a ser colocado
na situagdo correspondente a verificagdo daquilo em que acreditou. Por
outras palavras, Canaris deixou na sombra a tutela do sujeito através do
reconhecimento de uma indemnizagdo destinada a ressarcir o chamado
dano de confianga, isto ¢, o prejuizo que ele ndo teria sofrido se ndo
tivesse acreditado.

Apesar de tudo, Canaris delineou também — sobretudo em outros
estudos — uma concepgao basica da tutela (tdo-s6) indemnizatéria das
expectativas (dita «negativay), que rapidamente foi absorvida pela pratica
dos tribunais germanicos e concitou o interesse da comunidade académica,
galgando depois as fronteiras do pais de origem.
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De entdo para ca, a tutela da confianga nido parou de desencadear
estudos e tomadas de posicdo. Muitas tém sido favoraveis, assumindo
ou prolongando pressupostos basicos da construgdo de Canaris. Outras
porém apresentam-se extremamente criticas, como, uma década volvida
sobre a Vertrauenshaftung, a alternativa da «autovinculagdo sem contrato»
que Kondgen ensaiou com inegavel virtuosismo ou a perspicassissima
articulacdo das modalidades da imputagao de danos em fun¢ao da ligagdo
especial tentada por Picker.

Nos ultimos tempos avolumaram-se as resisténcias a uma responsabi-
lidade pela confianga dogmaticamente autonoma; especialmente por forca
de concepgdes que irradiam do terreno delitual com a pretensdo de subsu-
mir aos quadros da responsabilidade aquiliana a tutela das expectativas.

Mas também ¢é verdade que, pelo menos a primeira vista — se bem
que, em nosso entender, ndo de modo necessario na substancia —, a dou-
trina da confianga logrou influenciar linguisticamente alguns preceitos
da reforma do direito das obrigagdes alemao de 2002.

Todo este debate interessa ao espago juridico portugués, onde tem
recrudescido o interesse pela responsabilidade pela confianga. Por um
lado, sobretudo a partir da década de oitenta e sob o influxo dos atras
citados estudos pioneiros, ha uma dinamica jurisprudencial muito viva
— hoje incontornavel! — que usa e invoca com abundéncia o pensamento da
tutela das expectativas, nomeadamente recorrendo a boa fé e as clausulas
gerais que a consagram (como o abuso do direito e a regra da conduta
de boa fé na formacdo e na execucdo do contrato).

Por outro lado, intensificou-se na doutrina a convicgdo de que a
confianga tem um importante papel a desempenhar na resolucido de
modernos problemas de responsabilidade; sobretudo daqueles que se nao
deixam subsumir facilmente nos quadros da summa divisio tradicional
entre contrato e delito.

A este interesse pela responsabilidade pela confianca ndo € portanto
alheia a sua versatilidade para superar limitagdes postas pelas modali-
dades principais da imputacdo de danos e reconstruir de algum modo o
seu universo. Dai o fascinio do tema.

Nao obstante, a fluidez com que ele se apresenta estruturado tem
levado também a fortes criticas quanto a sua capacidade juridica operativa,
tanto do ponto de vista de uma estruturacdo juridica suficiente, como
na perspectiva da controlabilidade racional das decisdes proferidas com
base nele. Objeccdes tao sérias e reiteradas que por pouco nao pareceram
fazé-lo submergir.
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Nao espanta, por isso — considerando pertinentemente os abusos que
o pensamento da protec¢do da confianga ndo tem conseguido evitar —,
o surgimento de vozes criticas, recusando a proteccdo da confianca o
caracter de principio geral do ordenamento e confinando-o aquelas situa-
¢oes em que efectiva e demonstradamente eles inspiraram, por vontade
da lei, solugdes especificas e concretas; negando-lhe, portanto, virtuali-
dades gerais no dominio do desenvolvimento praeter legem do Direito.
E a tonica presente em autores de referéncia como Oliveira Ascensio,
Sinde Monteiro ou Ferreira de Almeida.

Este o panorama actual da doutrina portuguesa.

O lugar da responsabilidade pela confianga, tanto na pratica dos
tribunais, como na discussdo dos autores, justifica o que nos propo-
mos hoje: mostra-la no amplo cenario que o Cédigo Civil nos oferece,
e considerando aquilo que o seu tempo de vigé€ncia acrescentou a nossa
experiéncia juridica. Sem nos furtarmos a um juizo sobre o debate ins-
talado a seu proposito.

2. A responsabilidade pela confianca como modalidade da tutela das
expectativas

Importa comecar por identificar convenientemente o nosso tema.
Interessa-nos a responsabilidade pela confianga, no sentido estrito e
rigoroso do desencadear de consequéncias indemnizatorias em virtude
da frustragdo de expectativas.

Ela constitui apenas uma modalidade da tutela da confianca. Nao se
assimila ao estabelecimento e a imputacdo, a alguém, de efeitos de pro-
tecgdo in genere de expectativas acalentadas por outrem. Como a parte
se nao confunde com o todo.

Assim, importa distingui-la da tutela da aparéncia. Nesta ultima,
a ordem juridica determina a colocac¢do do sujeito na situa¢do corres-
pondente a confianga que teve, apesar de ndo estarem verificados os
requisitos de que dependia a produgdo da consequéncia em causa; em
homenagem justamente a verosimilhanca da sua crenca na existéncia de
tais pressupostos (ou na inexisténcia de nada que indicasse a sua nado
verificacdo).

No Codigo Civil encontram-se exemplos relativamente abundantes deste
tipo de tutela das expectativas: além do «classico» casamento putativo,
a inoponibilidade da simulagao a terceiros de boa fé (art. 243.°), a protec-
¢do de terceiros perante a nulidade ou anulagdo do negécio (art. 291.°),
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a protecgao de terceiros contra a anulagdo de deliberacdes de assembleias
de associacdes ja executadas (art. 179.°), a eficacia do pagamento feito a
credor aparente pelo devedor que desconhecia a cessdo (art. 583.°), etc.

Em todos estes casos, a protec¢do da aparéncia garante a produgio
de efeitos a declaragdes negociais perante terceiros. Como eles mostram,
ela serve particularmente para matizar as consequéncias da invalidade
ou da ineficacia dos negodcios. Com vista a esse fim, do ponto de vista
técnico ressalta o uso pelo legislador da locucdo «boa fé», tomada em
sentido subjectivo e inserida num mecanismo de inoponibilidade do vicio
a quem se encontrava nessa situagao.

Mas pode proteger-se ainda terceiros na sua convic¢do acerca da
propria perduragio (no presente) de declaragdes negociais. E disso
exemplo o art. 266.°, relativo as condigdes da oponibilidade a terceiros
de modificagdes ou da extingdo da procuragao.

Similarmente, depara-se ainda a possibilidade de tutelar a convicgao
dos sujeitos quanto a propria existéncia de uma declaragdao negocial.
Neste capitulo, discute-se entre nds a admissibilidade, os pressupostos
e o enquadramento dogmatico da procuragdo aparente para além dos
casos contados em que ¢ explicitamente reconhecida pela lei. Propos-
-se ja o aproveitamento para este efeito da clausula geral do abuso do
direito (Paulo Mota Pinto). Supomos no entanto que ¢é preferivel recon-
duzir o problema a uma tutela da confianga em declaragdes (autdnoma
construtivamente do abuso), ndo esquecendo, nesse mesmo ambito, as
virtualidades de uma «responsabilidade por declaragdes» (indemnizagao
pela confianga em declaragdes)'.

Como quer que seja: na proteccdo da aparéncia estd sempre latente
a protecgao do trafico negocial (que se pode até considerar num sentido
literal; o que esta em causa ¢ a tutela da credibilidade no «trafico» do ins-
trumento juridico «negdcion, quanto a sua existéncia, validade e eficacia).

Deve no entanto sublinhar-se o caracter necessariamente circunscrito
desta forma de protec¢do da confianga. Nenhuma ordem juridica pode
substituir a realidade (da verificagdo dos pressupostos dos efeitos juridicos
que exige) pela mera tutela da subjectividade (daqueles que acreditaram
na referida verificagio).

Por muito importante que seja, para o Direito, a protec¢ao da confianca
dos sujeitos, ndo ¢ esse, antes a justiga, o critério basico do Direito: é a

I Cfr. M. CARNEIRO DA FRADA (2003), pp. 52 € ss., n. 41.
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justica que permite transcender meras subjectividades e escolher entre
elas, quando elas conflituam.

Em principio, ha assim que requerer uma previsao legal especifica para
que a aparéncia de certos pressupostos seja suficiente para o desencadear
dos efeitos correspondentes. Fora desse condicionalismo a sua protecgao
apenas se afigura admissivel dentro de limites muito estreitos.

A necessidade, porém, de transcender, nalguns casos, as limitagdes
de uma regulamentag@o avulsa e descoordenada — muitas vezes fruto de
contingéncias historicas — como ¢ a da tutela da aparéncia, bem como,
sobretudo, a preméncia de admitir uma protecgao das expectativas fora do
ambito de comportamentos estritamente declarativos — em que a confianga
se dirige a uma declaragdo (de ordinario, negocial), a sua validade ou a
sua existéncia — fez tomar consciéncia de uma protecg¢do da confianga
directamente por forca de argumentos ético-juridicos indeclinaveis.

E o que ocorre ha muito no nosso espago juridico com o venire contra
factum proprium, figura que, mediante a recondug@o no plano juspositivo
a clausula geral do abuso do direito do art. 334.°, tem servido entre nos a
jurisprudéncia, abundantemente, para tutelar as expectativas na congruén-
cia e na continuidade de um comportamento precedente. Tratando-se,
na aplicagdo do art. 334.°, de precludir o exercicio de posi¢oes juridicas
em contraditoriedade com comportamentos anteriores, existe uma tutela
positiva de expectativas: o autor das expectativas fica impedido de as
defraudar por um comportamento posterior, o que assegura a respectiva
realizacdo (e preservagdo em espécie).

E algo de similar se pode sem divida dizer a respeito da «neutrali-
zacao» de posigoes juridicas (suppressio, Verwirkung), em que € a ndo
actuagdo de uma certa posicao juridica por um lapso dilatado de tempo
que gera as expectativas (de ndo exercicio da posicao juridica).

Esta acentuada dinamizac¢do jurisprudencial da clausula geral do art.
334.° mostra que a protec¢cdo das expectativas € «direito vivoy, parte
constitutiva da ordem juridica portuguesa «real»?. Certo que essa protecgdo
vem sendo concebida, ao abrigo dessa clausula, como «positiva». Mas
nada nesse preceito prejudica a possibilidade de arbitrar uma indemniza-
¢do por venire ou por suppressio, como nada impede o reconhecimento

2 Tratar-se-4 de um desenvolvimento judicial do Direito (algo) «escondido», mas
auténtico e que importa tematizar frontalmente [cfr., a propdsito, as pertinentes consi-
deragdes de C. MONTEIRO PIRES (2018), esp. pp. 12-13].
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de que na base de uma tutela indemnizatoria possam estar imperativos
ético-juridicos.

3. Manifestacoes da responsabilidade pela confianca: uma breve
sinopse

De qualquer modo, ainda que fora do quadrante do abuso do direito,
a responsabilidade pela confianga é hoje reclamada na doutrina e ampla-
mente aceite na jurisprudéncia como integrante do direito civil vigente.

Vé-se nela — sobretudo no estrangeiro, mas também entre nds — uma
doutrina geral, base até de uma modalidade autonoma de responsabili-
dade, em larga medida construida praeter legem.

De facto, tém-lhe sido reconduzidas, no todo ou em parte, hipoteses que
ultrapassam o ambito da responsabilidade contratual, mas relativamente
as quais se sente também uma certa desadequacgdo das normas delituais e
do paradigma aquiliano da imputagdo de danos; regra geral, por se tratar
de constelagdes que, transcendendo embora o «perimetro» do contrato,
demarcado pelas respectivas declaragdes negociais, se situam em todo
0 caso na antecamara ou na 6rbita desse acordo.

Estdo em discussao, por exemplo, areas importantes da responsabilidade
por informagdes, a compreensao da responsabilidade por prospecto ou a
construgao da responsabilidade por mensagens publicitarias. Acrescente-se,
ainda colorandi causa, a responsabilidade por cartas de conforto, bem
como a dos sujeitos em ligacdes correntes de negocios ou no ambito de
relagdes duradouras. Mais perto ainda, sobretudo apds a crise mundial
de 2008 e, recentemente, os fragorosos colapsos de institui¢des finan-
ceiras entre nds, temas como os da responsabilidade dos bancos e dos
intermediarios financeiros tém florescido amplamente gracas também ao
pensamento da protec¢do da confianca.

Esta predominantemente em causa o desenvolvimento que a culpa in
contrahendo e o direito das perturbacdes na execucao do contrato tém
experimentado por forma a acompanhar as exigéncias de uma équa e justa
distribui¢ao dos danos nesses sectores, o seu constante alargamento — em
beneficio de terceiros ou para responsabilizar terceiros —, desenvolvimento
essa que se tem feito notoriamente a sombra do pensamento da confianga.

Em jeito de sumula: o pensamento da confianga assume uma eficacia
que ora ¢ interpretativa (ou reinterpretativa), das normas de responsabili-
dade, ora concretizadora dos seus conceitos indeterminados, ora mesmo
complementadora, intervindo entdo para além de tais normas.
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Ha solugoes de litigios que s@o obtidas por subsungio directa a normas
do Codigo Civil, interpretadas ou concretizadas embora, na jurisprudéncia,
em conformidade com a doutrina da confianga.

Outras vezes, apesar da existéncia, em certos sectores, de regula-
mentagdo especifica — como na responsabilidade por prospecto ou por
mensagens publicitarias —, o pensamento da tutela das expectativas
intervém para colmatar as lacunas ou as ambiguidades de tais regimes:
via de regra, amparado ainda, mesmo que mais longinquamente, em
normas do Codigo Civil também dilucidadas a luz desse pensamento,
que se invocam para realizar plenamente na fundamentagao das decisoes
o postulado da vinculagdo a lei.

4. Objeccdes a doutrina da confianca e linhas gerais da sua recons-
trucdo dogmatico-critica

Mas poderao subscrever-se todos estes desenvolvimentos?

Tudo depende do juizo que merega a responsabilidade pela confianga,
avaliando-se as criticas que lhe tém sido dirigidas, ao arrepio de uma
evolugdo doutrinal globalmente favoravel e de um inquestionavel reco-
nhecimento jurisprudencial.

A resposta a esta questdo €, simultaneamente, a resposta ao problema
da autonomia da responsabilidade pela confianca relativamente as moda-
lidades basicas da responsabilidade civil consagradas na lei civil.

Ha, com efeito, uma critica geral e de fundo ao pensamento da con-
fianga: a omnipresenc¢a desta no mundo tutelado pelo Direito, pelo que ela
s6 poderia relevar em conjunto com outros elementos, esses sim decisivos
para a ponderagdo juridica. Pde-se em evidéncia a falta de capacidade
distintiva da propria confianca, inidonea para a sua luz se destringar as
situacdes merecedoras de tutela daquelas que o ndo sdo.

Com este pano de fundo, objecta-se depois a doutrina da confianga
que nas espécies relevantes nao estaria em causa propriamente uma tutela
de expectativas, mas sim, como em qualquer situagdo comum de respon-
sabilidade, contratual ou aquiliana, a infrac¢do de simples prescri¢des
de comportamento justificadas pela necessidade de proteger interesses
ou posigoes alheias (independentemente das representagdes dos sujeitos
a tal respeito).

Dogmaticamente assistiu-se, 20 menos num primeiro momento, a uma
forte penetracdo do quadrante delitual, o que bem se explica: existe ha
muito a convicgao de que fenomenos de responsabilidade ligados a culpa
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in contrahendo, a disponibiliza¢do de informagdes, a emissdo de pros-
pecto ou a actividade publicitaria, por exemplo, transcendem o ambito
da responsabilidade obrigacional, por muito amplamente que se trace o
respectivo dominio. Para a tal corrente delitual, a responsabilidade pela
confianga nao representa em rigor senao um desenvolvimento espurio
da tutela aquiliana de bens juridicos: bem vistas as coisas, toda a pro-
blematica da responsabilidade pela confianga se lhe reconduziria afinal.

Semelhante posigao preserva o esquema de responsabilidade tragado
no Codigo Civil, pois onde ndo chega a responsabilidade obrigacional
teremos uma imputacgdo delitual capaz de responder as necessidades.

Outros entendimentos, mesmo que nao enfileirem num certo delitua-
lismo, permitem manter também a esquadria originaria do Codigo Civil.
Assim, ¢ sustentavel que o recurso a uma responsabilidade pela confianga
dogmaticamente autonoma se torna desnecessario e desadequado por as
varias questoes relevantes obterem ja resolucdo no seio de institutos civis
consagrados (sem necessidade de reconducéo a um principio superior,
dogmaticamente independente e auto-suficiente). Pense-se na culpa in
contrahendo: ndo bastara a remissdo para os deveres de conduta segundo
a boa fé, sem necessidade de invocar uma tutela da confianca?

E diferente, neste aspecto, a posi¢io de Picker, sagaz e original.
Afirmando com convicgao que as necessidades a que a doutrina da con-
fianga visa responder ndo podem ser satisfeitas dentro da diferenciagio
tradicional do direito da responsabilidade entre contrato e delito, rejeita
todavia uma responsabilidade pela frustragao das expectativas. Em vez
dela pretende que devem reconhecer-se como gerais certas solugdes
aceites sobretudo no ambito da culpa in contrahendo e do cumprimento
defeituoso. A responsabilidade teria uma natureza basicamente homogénea
—nas modalidades em causa, derivada sempre da infrac¢do a deveres de
conduta — e deveria, isso sim, afirmar-se uma mera distingdo de planos,
entre a responsabilidade no ambito das ligagdes especiais e a imputagdo
delitual, mais limitada. Nao haveria espago para a confianga.

Que dizer entdo da reserva do Codigo Civil a respeito da indemnizagao
por frustracao de expectativas? A questdo de saber como valorar o facto
de ndo prever com caracter de generalidade uma imputa¢ao de danos
baseada na defraudagdo da confianga acalentada coloca-nos perante o
mérito da doutrina da tutela das expectativas face as objec¢des que tem
tido de enfrentar.
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Nao € possivel alongarmo-nos aqui. Referiremos apenas que, na
perspectiva de uma reconstrugdo dogmatico-critica desta responsabili-
dade?, certamente necessaria, as objecgdes acima expostas a doutrina da
confianga tém, em nosso juizo, uma resposta convincente.

Brevemente: quanto a omnipresenca da confianga no Direito, importa
reconhecer que crid-la ou garanti-la é uma preocupagao geral de qualquer
ordem juridica. Sem excessos (advertimo-lo!), pois ao Direito ha-de
sempre interessar mais a substidncia — se se quiser, a justica intrinseca
das solugdes — do que as representacdes individuais acerca da existéncia
e conteudo das posigdes juridicas de que os sujeitos se arrogam (garantir
as suas convicgdes pessoais).

Ao mesmo tempo, importa proceder a uma destringa clara entre aquilo
que € o fim estratégico de uma norma e o que representa, pelo contrario,
a sua ratio iuris; diferenciar, se se quiser, entre o efeito e a causa da
regulacdo juridica. Esta é que € relevante para a questdo da autonomia
dogmatica. O objectivo de uma norma pode consistir na defesa ou na
promogdo de expectativas, ou pelo menos inclui-las. O que interessa no
entanto ¢ saber qual o fundamento juridico da solugdo juridica prevista.

Por via desta discriminagdo fica efectivamente aberta no plano dos
principios a possibilidade de uma protec¢do das expectativas dogmatica-
mente autdbnoma, que sera de afirmar sempre que sejam as expectativas em
si — e ndo outros factores — a (auténtica) «causa» da responsabilidade civil.

Que nem todas as expectativas podem ser protegidas ¢ uma evidén-
cia. Cabe com certeza ao Direito selecciona-las. Mas, quando o faz, ndo
convola necessariamente o fundamento da protec¢do. As condi¢des de
atendibilidade das expectativas — de que a «ligagao especial» € porven-
tura a mais importante — ndo se confundem com a causa da regulagado
juridica instituida. O facto de o principio da protec¢ao da confianga se
apresentar subordinado a certos requisitos nao colide com que o vero
fundamento da responsabilidade seja constituido pela defraudagio dessas
mesmas expectativas.

Por isso, o que ha a fazer é indagar com cuidado, diante de uma dada
norma ou situagdo de responsabilidade, qual o verdadeiro fundamento
do regime instituido, da obrigac@o de indemnizar. Onde for a frustragdo
das representagdes ou convicgdes do sujeito, ha efectivamente uma

3 Ensaiamos essa reconstru¢do no nosso Teoria da Confianga... (2003), passim, para
onde temos agora de nos limitar a remeter.
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responsabilidade pela confianca. Fora desse caso, a invocagao respectiva
¢ ilegitima.

Afastadas portanto as objecgdes de partida a uma responsabilidade
deste tipo, a critica s6 pode incidir sobre a especificagdo das auténticas
situacdes de responsabilidade pela confianca.

Permanecem no entanto muitos aspectos por esclarecer. A respon-
sabilidade pela confianga, muito embora de aceitar, individualiza-se
dogmaticamente das demais formas de imputagdo de danos? Que fungdes
correspondem ao seu perfil? Quais os seus requisitos? Qual a estrutura
essencial em que eles se combinam?

E inviavel responder agora com pormenor a semelhantes interrogagdes.
Diga-se simplesmente que estamos persuadidos de que uma adequada
reconstrucao dogmatico-critica da indemnizagéo das expectativas conduz
aquilo que apelidamos uma teoria pura da confian¢a na responsabilidade
civil, se se quiser, a uma responsabilidade «pura» pela confianga.

Nesta nossa concep¢ao, ha tragos que a identificam de forma incon-
fundivel. Apontem-se alguns:

1.° A responsabilidade pela confianca distingue-se com nitidez da
imputagdo de prejuizos fundada na violagdo de prescrigdes de
comportamento — como a aquiliana ou a obrigacional — porque
nestas a frustracdo das expectativas ndo € qua tale relevante, sendo
antes decisiva a infrac¢do da regula agendi;

2.° Por isso se diferencia também da responsabilidade por violagdo
da regra de conduta segundo a boa f¢; esta exprime determinadas
exigéncias de natureza ético-juridica que se colocam ao com-
portamento dos sujeitos; a necessidade de observar expectativas
alheias ndo releva aqui por si mesma, antes e apenas enquanto
manifestacdo, a par de muitas outras, de um civiliter agere;

3.° Nao existe nenhum dever genérico de respeitar a confianga alheia;
assim, como figura geral, a responsabilidade pela defraudagao da
confian¢a s6 pode ser construida enquanto responsabilidade por um
facto (em principio) licito, de indole meramente compensatoéria,
destinada a corrigir, em situa¢des que devidamente o justifiquem,
a injustica derivada do prejuizo causado pela frustragdo de expec-
tativas que o sujeito acalentou em outrem;

4.° A responsabilidade pela confianga protege a coordenagao de con-
dutas entre os sujeitos; reconhece ¢ implica uma nogdo de causa-
lidade vinculada ao agir e a prudéncia humana, apresentando-se
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0s seus requisitos como tradugdo juridica da razao pratica daquele
que se autodetermina e das suas exigéncias; a no¢do de «ligagdo
especialy, enquanto instrumento dogmatico-operativo da respon-
sabilidade pela confianga, esta vinculada a este entendimento;

5.° Concebida deste modo, a responsabilidade pela confianga constitui
um «quarto trilho» de responsabilidade, intercalado entre contrato
e delito e ao lado da responsabilidade por violagdo da regra da
conduta de boa fé (se se quiser ver nesta uma «terceira pista» de
responsabilidade).

Facilmente se deduz que semelhante responsabilidade ¢ inconfundivel
entre as modalidades da responsabilidade civil; e que nem a imputagao
de danos por violagao de obrigagdes nem o direito delitual sdo capazes
de traduzir juridicamente a sua especificidade.

Quanto a responsabilidade aquiliana, ndo se trata s6 do facto de ela
nao cobrir em principio os danos primariamente patrimoniais — com
boas razdes, como mostrou entre nds Sinde Monteiro* —, sabido que o
prejuizo ocasionado tipicamente pela frustracao das expectativas repre-
senta efectivamente um dano desse género. Mais do que isso, € a propria
estrutura de ambas estas responsabilidades que se revela inidonea no seu
conjunto para captar o quid distintivo desta responsabilidade. Por isso,
a responsabilidade pela confianga ndo corresponde nem implica uma
mera correc¢ao marginal da regulamentagdo legal da responsabilidade
delitual ou obrigacional.

5. Algumas reordenacdes dogmaticas

Isto posto, importa efectivamente reconhecer que, a luz de uma
responsabilidade pura pela confianga, muitas das situagdes vistas na
doutrina como de indemnizagdo por defraudagdo de expectativas nao
sdo configuraveis desse modo.

Um exemplo paradigmatico disso proporciona-o a culpa in contra-
hendo. Os ditames da boa fé aos quais as partes estdo vinculadas signi-
ficam a necessidade de um agir correcto e honesto. A responsabilidade
pré-contratual ndo visa ressarcir em si expectativas alheias, embora
contribua para assegurar um clima de confian¢a durante as negociagoes (a
confianga no civiliter agere, pois ha sanc¢des acopladas a sua infracc¢do).

4 Cfr. J. SINDE MONTEIRO (1989), esp. pp. 187 ss.



A RESPONSABILIDADE PELA CONFIANCA 105

A obrigagio de indemnizar ndo depende constitutivamente da confianga
alheia, antes se destina justamente a garantir a possibilidade dessa con-
fianga. Nao requer que esta exista de facto; desencadeia-se logo com a
infrac¢do do dever.

Assim, um dever de informagdo pré-contratual ndo fica arredado so6
porque o seu beneficiario duvida ou descré de que a outra parte cumprira
aquilo que a ordem juridica lhe possa impor na matéria. Mutatis mutandis,
quanto aos deveres de lealdade ou de protec¢do da integridade fisica ou
patrimonial. Se se demonstra objectivamente infringida uma adstricao
desse tipo, ha indemnizacao; as expectativas do lesado, ou a sua auséncia,
ndo alteram o fundamento da responsabilidade, que ¢ diferente.

Estas observagdes podem transplantar-se para o periodo da execugio
do contrato, ja que a regra da conduta de boa f¢é se aplica aqui de forma
semelhante. Também os deveres de lealdade, de esclarecimento, de pro-
porcionalidade ou de cuidado para com a integridade do patrimonio alheio,
vigentes no periodo posterior a celebragdo do contrato geram, quando
violados, a obriga¢ao de indemnizar, e o fundamento da responsabilidade
ndo ¢ entdo a ofensa a expectativas porventura existentes.

Generalizando: em todas as situagdes nas quais se apresenta infringido
um dever de comportamento segundo a boa fé, aquilo que juridicamente
se apresenta decisivo € a infrac¢do de uma regra de conduta leal, proba
ou honesta; ndo, por si e directa ou auto-suficientemente, a defraudagio
de expectativas. Estas s6 sdo tutelaveis na medida em que protegé-las
possa ser uma exigéncia de um comportamento correcto, imposto pela
consideragdo que outrem deve merecer (a luz de critérios ético-juridicos
em que a confianga nunca ¢ o elemento suficiente ou juridicamente
determinante).

Perfila-se assim com clareza a conclusdo — ja atrds apontada — de
que a indemnizagdo por infrac¢do da regra da conduta de boa fé ndo ¢
assimilavel a responsabilidade pela confianga. Essa regra serve quando
muito para prevenir expectativas infundadas, responsabilizando quem cria
ou mantém indevidamente a confianca de outrem. Ilustram-na o dever de
verdade e, onde existam, os deveres de esclarecimento in contrahendo.
Nestes casos, no entanto, ha apenas uma exigéncia do civiliter agere;
enquanto tais, as expectativas ndo sdo protegidas por si mesmas.

Somos assim conduzidos a uma conclusdo deveras heterodoxa, mas
que em rigor parece incontornavel: a regra da conduta de boa fé nio pode
ser reduzida dogmaticamente a proteccao da confianga (ndo tem nela o
seu derradeiro fundamento). A aplicagdo dessa regra, onde quer que ela
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se formule, podera ter, certamente, na sua base situagdes de confianca,
mas ndo se resume a necessidade de as proteger. Decisiva ¢ a valora-
¢do da conduta do ponto de vista da sua conformidade com padrdes de
comportamento €tico-juridicamente correctos.

O exposto tem multiplas consequéncias, repercutindo-se na formulacao
dos quadros de resolugdo de diversos problemas de responsabilidade,
conexos com a emissdo de declaragdes (como informagdes, prospectos
ou mensagens publicitarias), ou ligados antes a comportamentos nao
declarativos (casos do venire ou da suppressio, cuja autonomia requer de
igual modo a emancipacao da violagao de deveres impostos pela boa fé).

Todas as figuras de responsabilidade que floresceram ao abrigo da
regra da boa fé — por exemplo, o contrato com eficacia de protecgdo
para terceiros ou a culpa in contrahendo de terceiros — consentem dis-
criminagdes dogmaticas consoante a confianga seja ou ndo o critério da
indemnizagao.

Mas deve generalizar-se ainda mais: onde haja uma norma, qualquer
que ela seja, que imponha ou vede comportamentos por razdes que
ultrapassam a mera necessidade de respeitar expectativas concretamente
existentes, o fundamento da responsabilidade ndo é, rigorosamente
falando, a confianga.

Veja-se 0 que ocorre com a responsabilidade contratual. Ela desen-
cadeia-se com a violacdo de obrigagcdes emergentes do contrato, como
quer que perante essa eventualidade se tenha posicionado o sujeito
atingido (por exemplo, a responsabilidade existe, mesmo que o credor
de uma prestacdo se encontre «desenganado» quanto a disponibilidade
de cumprimento do devedor).

E também isso que se verifica na responsabilidade delitual. Ela
intervém quando se da a violacdo de direitos alheios ou de interesses
juridicamente protegidos, sem que importe saber aquilo que o lesado
pensou ou representou (assim, se alguém ¢ atropelado numa passadeira,
a questdao nao ¢é seguramente de responsabilidade pela confiancga).

Mutatis mutandis, a respeito da propria culpa in contrahendo, ja refe-
rida, ou, acrescente-se, da culpa post pactum finitum. Também aqui ha
que destringar aquilo que so as exigéncias de comportamento expressas
pela regra da conduta de boa fé da proteccdo das expectativas enquanto
tais. Uma genuina responsabilidade pela confianga ndo se pode confundir
assim com os aludidos institutos, na medida em que tributarios dessa
regra e por ela conformados.
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A ruptura das negociagdes proporciona uma importante manifestagao
desta orientagcdo, bem como da sua necessidade. Antes da celebragdo
de um contrato ndo ha, por defini¢do, dever ou obrigagdo alguma de o
concluir. Por isso, a responsabilidade (pela confianga) necessaria para
contrabalangar a desisténcia da celebragao do contrato tem forcosamente
de ser concebida como independente da violagdo de deveres, autdbnoma
em relagdo ao disposto no art. 227.° Ela decorre de um facto indiscutivel-
mente licito — a decisdo de ndo contratar —, € tem caracter compensatorio.
A situagdo € prototipica da responsabilidade «pura» pela confianga.

6. A responsabilidade pela confianc¢a (reconstruida) no Cédigo Civil

Identificados os tracos de uma auténtica e genuina responsabilidade
pela confianga, requer-se agora ver até que ponto ela é ou nao efectiva-
mente acolhida no direito vigente.

O Codigo Civil consagra na verdade alguns regimes que devem ser
considerados afloramentos de tal responsabilidade.

Vamos concentrar-nos naqueles que s2o mais concludentes. De facto,
por exemplo a responsabilidade por declaragdes ndo sérias do art. 245.°,
n.° 2, ou a do proponente que, nos termos do art. 229.°, n.° 1, ndo comu-
nicou imediatamente a ndo conclusdo do contrato a outra parte ocorrida
uma aceitacdo tardia, podem, abstractamente ao menos, acoplar-se também
a infraccdo a um dever de comportamento (imposto pela boa fé in con-
trahendo). O teor literal de tais preceitos nao o exclui. Embora a melhor
interpretagdo de tais regimes, por razdes sistematicas mais profundas,
pareca realmente apontar para uma imputag¢do dos danos independente
de culpa — e, logo, da violagdo de regras de agir —, nos moldes da teoria
da confianga. (Arrastando consigo, em nome da coeréncia sistematica,
a responsabilidade pela falta de consciéncia da declaracao e depois, mais
longinquamente, uma derivada da emissdo de declaragdes invalidas ou
ineficazes.)

Consideragdes parecidas valem para uma fundamentacdo da responsa-
bilidade pela confianga no direito vigente através dos arts. 898.° ¢ 908.°,
respectivamente respeitantes a responsabilidade do contraente doloso
perante a parte de boa fé na venda de bens alheios, e a do vendedor
doloso de bens onerados perante o comprador. Na interpretacao de tais
preceitos € mister contar com a alternativa da culpa in contrahendo e da
violagdo de deveres impostos pela boa fé, apesar das razdes que militam
em favor da responsabilidade pela confianca.
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Os arts. 899.° ¢ 909.° sdo porém vestigios muito nitidos de um
regime de tutela das expectativas. A responsabilidade do vendedor neles
prevista afigura-se com efeito derivada da frustracdo da confianga do
comprador na aquisi¢do, respectivamente, da propriedade de um bem
ou de um bem sem 6nus ou outras limitagdes anormais oponiveis ao
comprador. Esta coligada a uma invalidade do contrato celebrado, e ¢
independente de culpa (mostrando assim a sua autonomia da violagdo
de deveres). Este regime expande-se alias largamente por todo o direito
privado, a comecar pelo direito civil; cfr., nomeadamente, o art. 939.°,
o art. 425.° e o art. 578.°, n.° 1.

Outra norma que demonstra, elucidativamente, nio ser a responsabi-
lidade pela confianga, tal como a concebemos, desconhecida da ordem
juridica portuguesa, esta contida no art. 81.°, n.° 2: ai se prevé, para o
caso de revogacao da limitacdo voluntaria (legal) ao exercicio de direitos
de personalidade, a indemnizagdo dos prejuizos causados as legitimas
expectativas da outra parte. A revogacdo nao ¢ ilicita, sendo o ressar-
cimento das expectativas — confinado, naturalmente ao investimento de
confianga — imposto a titulo compensatorio.

Aponte-se também o disposto no art. 1172.°, relativo a indemnizagao
por revogagao do mandato. Tal revogagdo € em si licita e susceptivel de
produzir efeitos, sem prejuizo da responsabilidade pela frustragdo das
expectativas da outra parte na manuten¢ao da relagdo. Mais uma vez
estamos perante um regime modelar para uma série de situagdes, dotado
de forte expansibilidade por todo o direito privado (cfr. art. 1156.°).

Para terminar este breve percurso por alguns lugares do Codigo Civil,
refira-se ainda, como afloramento de responsabilidade pela confianga por
frustracdo de expectativas em comportamentos futuros, o n.° 1 do art.
1594.°, que manda indemnizar as despesas ¢ as obrigagdes contraidas na
previsdao do casamento em caso de rompimento da respectiva promessa.
A retractagdo desta apresenta-se indiscutivelmente como licita: a reparagao
do dano de confianca fundamenta-se na consideracdo do compromisso
de casamento enquanto facto de confianga. No conjunto, o preceito é
de resto bastante rico de ensinamentos a respeito do tipo de imputagdo
de danos que nos ocupa.

Esta portanto acima de duvida que existem locais da lei civil que,
muito embora desarticulados entre si, refraccionam a teoria da confianga
e acolhem uma protecgao indemnizatdria das expectativas. Sem duvida:
o legislador ndo deu uma resposta global e genérica a questdo juridica
neles envolvida. Mas demonstra-se que a tutela indemnizatéria das
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representagdes — independente da violagdo de deveres de conduta — esta
longe de constituir uma solugdo estranha ao nosso direito.

A impressao acentua-se se se observar que tem havido uma consa-
gragdo jurisdicional da protecg¢do das expectativas a coberto de normas
de alcance muito vasto como as dos arts. 227.°, n.° 1, 334.° ¢ 762.°,
n.° 2. No ambito destas clausulas gerais e dos conceitos indeterminados
que elas contém, o juizo sobre o reconhecimento da responsabilidade
pela confianca por parte do Codigo Civil implica uma analise critica da
concretizagdo que eles tém merecido.

De qualquer modo, figuras como o venire e a «neutralizagdo» sdo hoje
parte integrante da ordem juridica portuguesa: dificilmente se poderia
nega-lo atendendo a quantidade de decisdes judiciais que usam e aplicam
estas figuras. Apenas tém ¢ que ser interpretadas (reconstrutivamente)
de acordo com as exigéncias de uma responsabilidade pela confianca
auténoma; destringando-as realmente da violagdo dos ditames da boa
fé, ndo obstante as conexdes que possam apresentar.

Importa evidentemente aceitar que nem sempre se tem feito uma utili-
zagdo devida do pensamento da tutela das expectativas. E, por exemplo,
inaceitavel que se queira dissolver dogmaticas precisas como a da suces-
sdo de leis no tempo num mar amplo e indiferenciado de necessidade de
proteccao das expectativas.

Mas, rejeitando firmemente perversdes e facilitismos (alias, mera-
mente ilusdrios), correctamente apreendido ou ndo, e reconduzido ou
ndo as disposi¢des pertinentes, esse pensamento representa hoje uma
ratio decidendi real e valida de muitos conflitos juridicos. Nessa medida
constitui direito vigente.

7. A responsabilidade pela confianca como desenvolvimento do
Direito

A interrogacao sobre o mérito do reconhecimento da responsabilidade
pela confianca na «pratica juridica» — se se quiser, na law in action —
implica uma breve consideragdo dos requisitos que sdo susceptiveis de
proporcionar a base de validade a um certo desenvolvimento do Direito.

E verdade que as disposi¢des do Codigo Civil que consagram uma
responsabilidade pela confianga tém um alcance circunscrito, mas podem
ser alargadas nos termos gerais, pela via da analogia, a outras situacdes
ndo contempladas. Exigéncias elementares de coeréncia do sistema pres-
sionam alias, fortemente, no sentido de tal alargamento. A heterogeneidade
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daquelas disposi¢des significa, para este efeito, uma vantagem: demonstra
que a responsabilidade pela confianga nao tem, de lege lata, fronteiras
definidas e «logicas», consistentemente queridas pelo legislador.

O que se pode discutir é se ¢ viavel decantar delas uma conclusdo
no sentido do acolhimento de certo principio geral pelo direito positivo,
apesar de insuficientemente explicitado; muito embora uma resposta
negativa ndo prejudique a susceptibilidade de uma fundamentacéo, se
se quiser suprapositiva, desse principio.

Neste ponto, parece na realidade ser de reconhecer que, enquanto
principio de ambito geral, a responsabilidade pela confianga carece de
ser fundamentada para 14 do plano normativo do Cédigo Civil, de facto
insuficiente, apesar de tudo, para o sustentar. Requer-se um procedimento
de tipo indutivo, pelo qual se demonstre serem as suas regras, afinal,
apesar do razoavel raio de eficacia normativa que possuem, manifestagoes
ou corolarios de uma ideia muito mais vasta que efectivamente imponha
a considera¢do da confianca.

Tal vale para a concretizacdo, hoje rotina, de conceitos e clausulas
gerais do Codigo Civil no sentido da proteccdo da confianga. Este pro-
cedimento ultrapassa a literalidade dos preceitos em causa. Pode falar-se
de um desenvolvimento concretizador para identificar o tipo de operagao
metodologica envolvida, distinguivel em rigor daquele desenvolvimento
stricto sensu situado «para alémy da cobertura da lei (praeter legem em
sentido proprio). Mas os contornos sdo fluidos, pois sdo essencialmente
as mesmas operagdes € 0s mesmos critérios metodoldgicos que estdo
em causa.

Perguntemo-nos pois: sera a evolucdo de que tratamos probante?
Havera justificacdo para aceita-la, interpretando em conformidade o
direito positivo vigente?

Para responder, ha que penetrar nas condi¢des de um legitimo desen-
volvimento do Direito (como concretiza¢do de clausulas gerais) e na
derradeira justificagdo da responsabilidade pela confianga.

A legitimidade do desenvolvimento do Direito pode radicar em diver-
sos factores (que o justificam): numa necessidade do trafico juridico, na
natureza das coisas ou na forga de um principio ético-juridico’.

Todos estes critérios confluem para o reconhecimento, via desenvol-
vimento do Direito, da responsabilidade pela confianga, no recorte atras

5 Cfr. a ligdo de LARENZ (2014), pp. 588 ss.
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delineado, como modalidade geral do direito da imputagdo de danos
portugués.

Uma nota muito breve sobre o assunto.

Sem prejuizo de ndo dever olvidar-se a convergéncia de varios cri-
térios para os mesmos resultados, as necessidades do trafico juridico
impdem, por exemplo:

— a aceitagdo de uma responsabilidade pela ruptura das negociagdes
sem dependéncia de um critério de culpa, fora, portanto, da culpa in
contrahendo e, genericamente, de um modelo de responsabilidade
por violacdo de deveres de comportamento;

— uma responsabilidade «objectiva» por venire ou por «neutralizagao»
(auténoma, como tal, da infraccdo de deveres de conduta); em
nome da proporcionalidade, o venire (ou a suppressio) nao gera
apenas a preclusdo de exercicio, mas tem também consequéncias
indemnizatorias, que serdo de preferir enquanto satisfizerem ade-
quadamente a necessidade de tutela dos sujeitos, apenas devendo
ceder o passo a uma proteccdo «positiva» da confianga quando a
indemnizacdo ndo possa proteger suficientemente o lesado (principio
da proporcionalidade);

— mutatis mutandis, por exemplo, na procuracao aparente, também
susceptivel de consequéncias indemnizatorias.

A natureza das coisas significa que ha realidades de «estrutura do
real», das pessoas e da sua ac¢o, que condicionam uma regulamentagao
(excluem certas solugdes ¢ impdem outras). Mesmo quando ndo implica
por si um certo desenvolvimento do Direito, configura de acordo com os
padrdes da realidade logico-racional do Direito a respectiva compreensao,
assegurando a sua congruéncia interna.

Assim, por exemplo, ¢ derivada da natureza das coisas a consideragao
de que ndo existe um dever genérico de correspondéncia a confianca
alheia, assim como que, por isso, a responsabilidade pela confianga sera,
via de regra, meramente compensatoria.

Por isso, é (de novo) também da natureza das coisas (enquanto impo-
sicdo da logica juridica) que a tutela indemnizatoria das expectativas se
cinja ao dano de confianga (o que mostra, do mesmo passo, fazer todo
o sentido distinguir-se entre interesse contratual negativo e positivo).

Deste modo, a responsabilidade pela ruptura das negociagdes nio
abrange o dano da nao celebracdo do contrato, como o investidor sugestio-
nado por um prospecto ndo pode obter por via indemnizatdria o ganho que
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corresponderia a aquisi¢do de um valor mobiliario com as caracteristicas
que admitiu; também aquele que foi enganado in contrahendo acerca das
qualidades de uma coisa ndo pode, com base na responsabilidade pré-
-contratual por violagdo de um dever de verdade ou de esclarecimento,
obter o ressarcimento do prejuizo de nao ter adquirido uma coisa com
0s préstimos supostos.

Deriva ainda da natureza das coisas a preocupacdo de discriminar
convenientemente entre a violacdo de deveres de comportamento e a
responsabilidade pela frustracao de expectativas, do que fluem inevi-
taveis consequéncias, por exemplo, para a compreensao do venire e da
suppressio.

Finalmente, ha principios €tico-juridicos a impor desenvolvimentos do
Direito. Pelo seu incontornavel conteudo material de justica, tais princi-
pios fundamentam autonomamente solucdes juridicas, sem necessidade
de directa consagragdo no direito legislado.

E ético-juridico o principio segundo o qual, pelo menos em certas
circunstancias, uma pessoa deve indemnizar outrem pelo prejuizo derivado
da defraudagao de expectativas que lhe sejam imputaveis. Esta em causa
a dignidade humana, a (auto-)responsabilidade da pessoa incindivel da
sua autonomia.

Com certeza que este principio carece de concretizagdo e harmonizagdo
com regras e principios diversos. Ha portanto uma necessidade de confor-
macao da sua operacionalidade dogmatica, que é também a necessidade
de conjugar e delimitar devidamente o seu ambito de aplicagdo. A sua
subordinagdo a condigdes ou pressupostos de relevancia ndo prejudica
contudo a sua caracteristica de fundamento de consequéncias juridicas.
De facto ndo se vé como ¢é que o Direito pode recusa-lo, pois parece que
lidamos com um corolario da Ideia de Direito.

Ao contrario da responsabilidade pela violagdo de deveres de com-
portamento, que por se basear constitutivamente num proposito de pre-
vengdo, assenta numa causalidade de tipo naturalistico entre a conduta
originadora do prejuizo e esse mesmo prejuizo, a responsabilidade pela
confianga traduz a natureza pratico-prudencial da ac¢do humana. O tipo
de causalidade a que apela da o devido relevo ao facto de haver uma
accao humana voluntaria de permeio entre a conduta daquele a quem é
imputado o dano e esse mesmo dano (a conduta de acreditar e de, com
base na confianga, fazer um investimento de confianga).

A ordem juridica ndo pode ficar insensivel a esta perspectiva,
juridificando-a em nome da profunda raiz filoséfico-antropoldgica que
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lhe subjaz: ¢ a interpretagdo juridica da interac¢do humana, livre, ainda
que induzida, € o respeito integral das «caracteristicas genuinamente
humanasy dessa interac¢@o, que esta em jogo.

No ordenamento juridico portugués existe assim, no que concerne a
responsabilidade pela confianca, uma lacuna «de Direito» (uma incomple-
tude face ao Direito e as suas exigéncias). Colmata-la é ndo s6 necesssario
como inteiramente justificado. Tal implica actuar num plano que suplanta
o proprio plano da lei, pois esta lacuna ndo ¢ meramente teleologica ou
normativa. Tendo um fundamento ético-juridico, o desenvolvimento
do Direito ndo pode ser sustado a pretexto de ndo haver necessidade
de regulamentagao por ja haver (eventualmente ou em parte) hipoteses
alternativas de sucesso de uma responsabilizagdo de outrem.

Diremos, pois, e em sintese, que o Direito nao pode deixar de proteger
a confianga; que a sua tutela € uma exigéncia indeclinavel da juridicidade,
implicada na Justica que constitutivamente o informa; que ela nio se
deixa aprisionar nas limitacdes de previsdao dos direitos positivos histo-
ricamente moldados. O seu espaco concreto de operatividade depende,
naturalmente, da amplitude do seu reconhecimento pelo sistema e da
eficacia dos meios alternativos de tutela dos sujeitos, mas o pensamento
da confianga encontra-se pronto a proporcionar-lhes protecgao, se neces-
sario, em nome de um estado de necessidade ético-juridico perante as
insuficiéncias de tais meios.

8. Mérito ou demérito do Cédigo Civil?

Impde-se, para concluir, uma apreciag@o: se assim €, se a responsabi-
lidade pela confianga se apresenta incontornavel para o direito portugués,
terd o legislador civil de 1966 andado bem ao ndo prover para ela uma
previsdao ou regulamentacdo genérica?

A nossa resposta ¢ afirmativa. Partamos do pressuposto de que a visdo
que demos da responsabilidade pela confianga é correcta. Mesmo assim,
importa lembrar que se ndo pode avaliar um Codigo a luz de dados e
aquisi¢oes da ciéncia juridica posteriores a sua elaboragdo.

O avango do Direito da-se habitualmente por impulsos descontinuos,
mediante descobertas juridicas dificilmente antecipaveis.

O mais que se pode exigir a um Cddigo € que se situe ao melhor
nivel da doutrina juridica vigente a data da sua elaboragdo; e que nao
tolha desnecessariamente os desenvolvimentos que ela inelutavelmente
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vira a sofrer. Fruto da grande mestria dos seus autores, neste ponto nada
se pode censurar ao Cddigo.

Mas pode ir-se mais longe.

Uma das vantagens do Cddigo Civil de 1966 €, neste campo, a de ndo
obstaculizar o desenvolvimento da doutrina da confian¢a. Nada no seu
texto aponta para a consagragdo de um numerus clausus dos fundamentos
e das modalidades da responsabilidade civil.

Por outro lado, ha que reconhecer que teria sido dificil a regulamentacao
pormenorizada de uma responsabilidade que se identifica essencialmente
através da reconducdo a um principio geral. Para se efectivar, esta carece
das especificagdes e concretizacdes requeridas pela realizagdo pratica do
Direito, sendo mister reconhecer que, nalguns aspectos, o pensamento
juridico ndo logrou responder, ainda hoje, com plena satisfatoriedade de
precisao, a tal necessidade.

Semelhante realizacdo pratica do Direito, tltimo objectivo de uma
codificagdo, implica, no caso concreto, ponderacdes especificas em
funcdo das varias areas tocadas pelo pensamento da confianca, porque
a disciplina de uma nova pista de responsabilidade ndo pode subverter
directrizes de regime existentes. A doutrina precisa portanto de evoluir
por forma a conseguir circunscrever, racionalizar e justificar devidamente
as aplicagoes da doutrina da confianga. Neste ponto, o siléncio do Cdodigo
tem também a vantagem de evitar precipitagdes e erros legislativos, tanto
mais faceis de dar quanto menos sedimentada ¢ uma doutrina.

Claro que uma mais clara positivacdo da proteccdo da confianca é
certamente pedida por quem mantenha o ideal da codificac@o (e de que
o Cadigo Civil compendie, portanto, de modo conveniente, os regimes
gerais de direito civil). De modo a colmatar, com prudéncia, algumas
lacunas actuais do direito positivo, adequando-o as exigéncias das teo-
rias juridicas: ndo vai nisso inconveniente algum se elas forem validas
e tiverem fundamento ético-juridico.

Mas uma especifica decisdo legislativa depende de varios factores.
E nao ¢ incontornavel: basta que um desenvolvimento juridico tenha
suficiente consisténcia logico-racional e, por outro lado, se possa filiar
directamente na ideia de Direito, para que ele se imponha por si.

Tudo ponderado, é discutivel que se possam apontar ja deficiéncias
claras do Cédigo Civil no tema que nos ocupa. Sobretudo se formos
conscientes das virtualidades do pensamento da confianga e se, sabendo
embora ser fiéis aos requisitos de um legitimo desenvolvimento do Direito,
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ndo nos atemorizarmos com o facto de nele deixarmos caminhos mais
conhecidos e ha mais tempo trilhados.

Bem se sabe que ¢ sobretudo fora de tais caminhos que, porventura
a cuidar de firmar bem 0s nossos proprios passos, nos encontramos com
aquele deslumbramento do Direito que tudo compensa ¢ justifica.
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Das fungdes reconstitutiva e punitiva
da responsabilidade civil: propostas de
reforma do Cddigo Civil portugués

HENRIQUE SOUSA ANTUNES*

1. Notas introdutorias™*

A discussdo sobre a fungdo punitiva da responsabilidade civil esta inde-
levelmente marcada pelo pecado original da responsabilidade. No inicio
dos tempos, a repara¢do ¢ a puni¢do constituiam uma mesma resposta
a ofensa praticada. Que a conduta de um agente pudesse ser sancionada
com um fim diverso da retribui¢do movida pelo mal imputado aquele
comportamento pressupds a sofisticagdo do pensamento juridico. A res-
ponsabilidade civil emancipou-se da responsabilidade penal e, ciosa da
sua alforria, rejeita, na pureza dos conceitos, uma dilui¢do de identidades'.

A justificagdo para a sobrevivéncia ou a emergéncia de regimes puni-
tivos nos sistemas juridicos anglo-saxonicos e, esparsamente, nos direitos
da Europa continental aparece diluida nas circunstancias do momento que
os ditou. Cremos que, neste contexto, mais importante do que perceber
os motivos da sua origem ¢ reconhecer a sua existéncia’.

As 4guas da reflexdo sdo turvas e, no entanto, o debate ¢ urgente®. Eis
os pontos cardeais destas linhas. A restituicdo do lucro vem sendo trazida
a analise sobre a pertinéncia da inclusdo de uma dimensdo punitiva entre
os efeitos da responsabilidade civil. Como veremos, sem fundamento.
Do mesmo modo, a seriedade do labor juridico ndo é compativel com

* Professor Associado da Escola de Lisboa da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica Portuguesa.

** Qs preceitos ou regimes legais sem indicagdo diversa no texto sdo de direito
portugués.

! Encontra-se uma sintese da evolugdo histérica da responsabilidade civil em CosTA
(2009), pp. 524 ¢ ss.

2 Sobre a preméncia do debate em didlogo de direito comparado, veja-se, por exem-
plo, GoMEs (1989), pp. 105 ¢ ss.

3 Em perspetiva diversa, rejeitando a legitimidade de danos punitivos, consulte-se
BARrRBOsA (2017), pp. 41 e ss.
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declaracdes de rejeicdo epidérmica da fungdo punitiva assinalada. Sao
as exigéncias da necessidade humana que condicionam os paradigmas
do direito.

Eis, entdo, as perguntas que orientam o nosso percurso: ¢ possivel
incluir o resgate do lucro ilicito no dever de indemnizar? Constitui solugdo
desejavel a previsao de penas privadas como sangdo de um facto ilicito?

2. O resgate do lucro ilicito

O conceito de indemnizagao tem assentado na reconstituicdo da
situacdo hipotética do lesado. Trata-se de ressarcir os danos patrimo-
niais e ndo patrimoniais da pessoa ofendida pela lesdo. Em virtude da
conceptualizacao talhada pela evolucao historica, os efeitos do facto
determinante da responsabilidade na esfera do lesante sdo apartados da
obrigacdo de indemnizar.

E, no entanto, outra vem sendo a abordagem do legislador contem-
poraneo, destacando-se, a esse respeito, o legislador europeu. Servem de
referéncia a Diretiva 2004/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 29 de abril de 2004, relativa ao respeito dos direitos de propriedade
intelectual, e a Diretiva (UE) 2016/943, de 8 de junho de 2016, relativa a
protecao de know-how e de informagdes comerciais confidenciais (segre-
dos comerciais) contra a sua aquisigdo, utilizagdo e divulgagdo ilegais®.

No artigo 13.°,n.° 1, da Diretiva 2004/48 1€-se, acerca da indemnizacao
por perdas e danos (epigrafe da norma): «Os Estados-membros devem
assegurar que, a pedido da parte lesada, as autoridades judiciais compe-
tentes ordenem ao infrator que, sabendo-o ou tendo motivos razoaveis
para o saber, tenha desenvolvido uma atividade ilicita, pague ao titular
do direito uma indemnizagao por perdas e danos adequada ao prejuizo
por este efetivamente sofrido devido a violagdo.» Ora, nos termos da ali-
nea a) dessa norma, os lucros indevidos obtidos pelo infrator constituem
uma consequéncia econémica negativa relevante, um dado que vincula as
autoridades judiciais na fixagdo do montante da indemnizagao por perdas
e danos. Ou, como se descobre no considerando 26 da Diretiva: «]...]
o montante das indemnizacdes por perdas e danos a conceder ao titular
devera ter em conta todos os aspetos adequados, como os lucros cessantes
para o titular, ou os lucros indevidamente obtidos pelo infrator [...]».

4 Publicadas no “Jornal Oficial da Unido Europeia”, respetivamente, L 195, de 2 de
junho de 2004, pp. 16 a 25, ¢ L 157, de 15 de junho de 2016, pp. 1 a 18.
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A formula € replicada na Diretiva (UE) 2016/943, com a seguinte jus-
tificagdo (considerando 30): «A fim de evitar que uma pessoa que adquira,
utilize ou divulgue um segredo comercial, com conhecimento de causa
ou com motivos razoaveis para ter esse conhecimento, possa beneficiar
dessa conduta, e de assegurar que o titular do segredo comercial lesado
seja, na medida do possivel, colocado na posi¢do em que estaria caso
essa conduta ndo tivesse ocorrido, € necessario prever uma compensagao
adequada do prejuizo sofrido como resultado dessa conduta ilegal. O mon-
tante da indemnizacao concedida ao titular lesado do segredo comercial
devera ter em consideragdo todos os fatores adequados, como a perda de
rendimentos do titular do segredo comercial ou os lucros indevidos do
infrator [...].» Na parte dispositiva, constituem os lucros do lesante uma
consequéncia economica negativa atendivel na fixagdo da indemnizagao,
prevendo o legislador que os Estados-membros limitem «a responsabili-
dade dos empregados perante os respetivos empregadores por prejuizos
causados em virtude da aquisi¢ao, utilizagdo ou divulgacao ilegais de
um segredo comercial do empregador caso o seu comportamento nao
tenha sido doloso» (artigo 14.°, n.* 1 e 2).

Em qualquer dos regimes, o legislador permitiu que a indemnizagao
pudesse assumir a natureza de um montante fixo, correspondente a remu-
neragdo devida se a autorizagdo houvesse sido prestada. Essa quantia
constitui, no entanto, um valor minimo.

As solugdes representam, apenas, um pragmatismo na elaboragio da
lei, subordinando-se o conceito de indemnizagao as finalidades prosse-
guidas, ou constituem, ainda, uma manifestagdo desse conceito? Temos
defendido que a no¢do de indemnizagao dada pelo direito portugués é
compativel com o caminho que os regimes atras referidos procuram tri-
lhar. Afinal, da-se cumprimento a uma dimensao relacional que anima a
indemnizacdo®. Reconhega-se, porém, que, em nossa opinido, o resgate
do proveito obtido pelo agente acompanha até o entendimento mais
tradicional sobre a indemnizagdo, considerando que o lucro ilicitamente
obtido constitui um dano ndo patrimonial auténomo sofrido pelo lesado.
Escrevemos, outrora: «As insuficiéncias do enriquecimento sem causa,

5 Considere-se que o artigo 562.° do Codigo Civil impde ao lesante o dever de recriar
a situagdo hipotética que a sua intervencao impossibilitou. Entdo, retomando o nosso
pensamento, «essa realidade alternativa tem, necessariamente, de compreender a posi¢ao
do agente. Se o lesante obteve um beneficio patrimonial com o seu comportamento, ¢
uma fic¢do dizer-se que a restituicdo escapa a reconstituigdo da situagdo que existiriay
[ANTUNES (2017), p. 492].
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quanto ao seu objeto e a respeito das suas consequéncias, a artificiali-
dade do recurso a gestao de negdcios impropria, e, porventura, os seus
efeitos perversos, a limitagdo da aplicacao analdgica das regras da posse,
a amplitude com que a indemnizagdo dos danos ndo patrimoniais foi
acolhida no direito portugués, adaptavel a evolugdo das circunstancias
sociais, o fim de satisfazer o lesado que aquela é reconhecida, reagindo
a infirmacao do seu direito, a natureza do bem que é ofendido, o senti-
mento de justica, deve habilitar o juiz, nesta sede, a restituir ao lesante
as receitas liquidas imputaveis ao seu comportamento. Em situacdes de
elevada censurabilidade, admite-se a aplicacdo do critério das receitas
brutas.»®

Seja como for, ¢é dificilmente sustentavel que um conceito classico de
indemnizacdo possa ser imune as alteragdes legislativas que, entretanto,
vao ocorrendo. A inclusdo do lucro do lesante no juizo de indemniza-
¢do nao ¢ justificavel pela especificidade das matérias legisladas, antes
constitui uma op¢ao de politica legislativa motivada pela prevengao de
comportamentos parasitarios, de natureza, necessariamente, geral. Alias,
num sistema juridico em que a intervencao de outras disciplinas norma-
tivas se revela, certamente impropria, mas também ineficaz. O direito
portugués das contraordenagdes permite que o lesante conserve o lucro
ilicito obtido, na medida em que a elevagdo da coima em razao do bene-
ficio econdémico do agente nao pode exceder um ter¢o do limite maximo
estabelecido por lei (artigo 18.°, n.° 2, do regime geral das contraorde-
nagdes — Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de outubro).

Neste sentido, a unidade do sistema juridico impde a revisdo da
nogio de indemnizagdo. E insustentiavel que o ordenamento acolha
regimes parcelares sem atender a expressdao universal da censura ao
desrespeito consciente pela decisdo alheia sobre o destino econdémico
dos bens utilizados. Neste sentido, ¢ especialmente significativo o pro-
jeto de reforma da responsabilidade civil em Franga (margo de 2017),
estatuindo entre os efeitos da responsabilidade, uma pena aplicavel nos
termos da seguinte previsao geral (artigo 1266-1, alinea 1): «En matiére
extracontractuelle, lorsque [’auteur du dommage a délibérément com-
mis une faute en vue d’obtenir un gain ou une économie, le juge peut
le condamner, a la demande de la victime ou du ministére public et par
une décision spécialement motivée, au paiement d’'une amende civile.»

¢ ANTUNES (2011), p. 651.
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Esta clara a vocacdo universal da repressdo do lucro ilicito do lesante
pela responsabilidade civil.

Entretanto, que nio se duvide da auséncia de qualquer efeito punitivo
nas op¢des do legislador europeu. Assim €, em razdo da natureza do
resgate do lucro ilicito: o lesante é colocado na situacdo em que estaria
se ndo tivesse praticado a lesdo. Assim ¢, também, porque o legislador
expressamente o declara.

3. A pena privada

E quanto a atribuicdo de uma dimensao punitiva a responsabilidade
civil? O exercicio de um poder punitivo sobre uma pessoa em beneficio
de outra pessoa parece ideia adversa a sujeigdo das relagdes juridico-
-privadas a uma justica corretiva, destinada a repor o equilibrio entre as
partes. Ao longo da historia, a puni¢do converteu-se num instrumento da
coletividade destinado a sancionar a ofensa de interesses publicos. S6 a
tutela da comunidade justificaria a afetacdo da liberdade individual ou
da integralidade patrimonial em medida que excedesse a corregdo dos
desequilibrios gerados pelo comportamento do lesante.

A superacao do paradigma de um castigo as maos do outro, certamente
pela substituigdo do exercicio da tutela privada pela heterotutela, mas
também pela demarcagdo progressiva das fronteiras entre o interesse
publico e o interesse privado, é celebrada como uma conquista do pen-
samento juridico. As penas privadas constituiriam, assim, manifestagdes
de desfor¢o, de desagravo, memorias de um tempo passado.

Defender a possibilidade de a responsabilidade civil gerar efeitos
punitivos parece a manifestagdo de uma impropriedade técnico-juridica,
um erro primario de um jurista impreparado. Assim na Europa conti-
nental. A proibigdo reiterada da condenagdo em punitive damages pelo
legislador europeu exemplifica que, mais do que as razdes ligadas as
especificidades de certo ordenamento juridico, a afirmacdo constitui
uma verdade intocavel. A rejei¢do ¢ replicada de forma acritica: nem
sequer se equaciona a bondade da medida, depurada das desvantagens
que as caracteristicas de outro sistema judicial, como o norte-americano,
impliquem.

Veja-se o que sucede na Recomendagdo da Comissdo Europeia de
11 de junho de 2013, sobre os principios comuns que devem reger os
mecanismos de tutela coletiva inibitorios e indemnizatorios dos Estados-
-membros aplicaveis as violagdes de direitos garantidos pelo direito da
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Unido (2013/396/EU)’. Pretende-se facilitar o acesso a justiga e garantir
um nivel elevado de proteg¢ao do consumidor (considerando 1). Se, a luz
das finalidades declaradas, a existéncia de danos em massa motivaria a
revisdo do papel tradicional conferido a indemnizacdo, o considerando
15 justifica a proibicdo da condenagdo em punitive damages com a pre-
vengdo de «uma cultura de litigios abusivos». E, no entanto, as tradigdes
juridicas da maioria dos Estados-membros (parte final do considerando)
sdo utilizadas como um conforto argumentativo. Alias, no Relatorio
da Comissao sobre a aplicagdo da Recomendagdo (apresentado em 25
de janeiro de 2018%) 1é-se, a respeito da proibi¢do das indemnizagdes
punitivas estabelecida no principio 31: «O conceito de excesso de com-
pensacdo por danos punitivos €, de modo geral, estranho a maioria dos
sistemas juridicos dos Estados-membros. O convite a apresentacdo de
informagdes nao revelou qualquer caso de danos punitivos solicitados ou
concedidos em agdes de tutela coletiva. Deste modo, concluiu-se que ndo
havia necessidade de normas especiais para as a¢des de tutela coletiva.»’
Outro exemplo de uma opg¢ao tomada sem a ponderagao devida acerca
da adequagao dos instrumentos utilizados para a tutela prosseguida
encontramos na Diretiva 2014/104/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de novembro de 2014, relativa a certas regras que regem
as agoOes de indemnizagdo no ambito do direito nacional por infragdo as
disposi¢des do direito da concorréncia dos Estados-membros e da Unido
Europeia'®. Reconhecendo que a aplicagdo privada ¢ uma condic¢do de
plena eficacia do direito da concorréncia (considerando 3), limita aquela a
indemnizagao dos danos sofridos. Descobre-se no considerando 13, parte
final: «Sem prejuizo da reparagdo por perda de oportunidade, a reparagao
integral nos termos da presente diretiva ndo devera conduzir a reparagao
excessiva, por meio de indemniza¢des punitivas, multiplas ou outras.»
Neste sentido dispde o artigo 3.°, n.° 3, da referida Diretiva.
Saliente-se que, no percurso legislativo, o Livro Verde da Comissao
sobre o tema (de 19 de dezembro de 2005'") abordou a restituigdo dos
lucros ilicitos e a possibilidade de duplicagdo da indemnizagao, solugdes

7 Publicada no “Jornal Oficial da Unido Europeia”, L 201/60, de 26 de julho de
2013, pp. 60 a 65.

8 COM(2018) 40 final.

9 P. 18.

10 Publicada no “Jornal Oficial da Unido Europeia”, L 349, de 5 de dezembro de
2014, pp. 1 a 19.

1 COM(2005) 672.
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que o Livro Branco (de 2 de abril de 2008'%) viria a silenciar. Parece,
a esse respeito, elucidativa a nota seguinte: «A Comissao seguiu um [...]
principio orientador, nos termos do qual o quadro normativo necessario
para assegurar maior eficacia as agdes de indemnizagao por infragao as
regras comunitarias no dominio antitrust se deve basear numa abordagem
genuinamente europeia. Consequentemente, as opgdes de politica geral
propostas [...] consistem em medidas equilibradas, assentes na cultura
e tradigdes juridicas europeias. [...] As medidas formuladas no presente
Livro Branco sdo concebidas para criar um sistema eficaz de aplicagao
“privada”, baseado em agdes de indemnizagao que virdo completar, sem
substituir nem prejudicar, a a¢do dos poderes publicos neste dominio.»'?
O direito contemporaneo veio, no entanto, demonstrar que a abordagem
historica tem a si associada um risco de inversao metodologica evidente. Na
atualidade, é, frequentemente, a punigdo a determinar o interesse publico,
em vez de este justificar a intervengdo punitiva. O legislador demitiu-se de
uma analise prévia sobre a natureza dos interesses em presenca. A disciplina
das contraordenagdes €, porventura, o melhor sinal desse desconcerto. Em
tempos, escrevemos sobre o destempero das contraordenagdes: «o poder
sancionatorio da Administragdo excedeu os limites originais que o justifi-
caram e inclui, agora, relagdes em que predomina o interesse privado. A lei
beneficia a coletividade, destinando-lhe uma sang¢do que, no entanto, tem
origem na ofensa de um bem primariamente individual. Ou seja, a justica
retributiva encontra fundamento na justi¢a corretiva, aplicando, contudo,
uma logica distributiva ao destino da san¢do. Ha uma incoeréncia intole-
ravel do sistema que apenas pode ser corrigida convertendo o particular
em beneficiario da pena. Desse modo, a justica corretiva funcionaria como
o alicerce e a aboboda da justiga retributiva que se entenda aplicavel»!*.
Que sentido faz reconhecer a existéncia de uma perturbacdo do
interesse coletivo na afetacdo de direitos subjetivos sem tutela penal,
e, desse modo, esgotando-se o interesse publico na prevencido que uma
pena privada é capaz de desempenhar? Em sentido paralelo a multipli-
cacdo de regimes contraordenacionais que sancionam a violagao de um
direito subjetivo de natureza patrimonial, como a propriedade intelectual
ou a propriedade de coisa corporea, ou um direito de personalidade,

12 COM(2008) 165 final.
3 Pp.3es.
4 ANTUNES (2011), pp. 32 e s.
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justificar-se-ia a revisdo das penas privadas admitidas pelo legislador
para a tutela do direito de crédito?

Pensa-se, em especial, nos juros moratorios (artigo 806.° do Codigo
Civil), na clausula penal (artigos 810.° a 812.° do Codigo Civil) e na
san¢do pecuniaria compulsoéria. Tome-se como exemplo esta ultima
figura, prevista no artigo 829.°-A do Cddigo Civil. No direito francés,
onde descobrimos o antecedente do regime portugués, o credor recebe
na integralidade o montante da sangdo.

Argumente-se, ainda, com o espago atribuido a indemnizagao dos
danos nao patrimoniais no direito portugués. O artigo 496.° do Codigo
Civil é lido, geralmente, a luz de uma finalidade punitiva da disciplina.

Serdo estas normas, ¢ outros dispersas na lei civil, resquicios de
um tempo primitivo, imperfeicdes que o legislador deve corrigir? Nao.
Constituem tao-s6 uma expressdo da vinculagdo das sangdes punitivas a
natureza dos interesses prosseguidos, sempre que o legislador identifica a
legitimidade, ou a necessidade, de instrumentos preventivos que acresgam
a dinamica propria de uma justica corretiva.

Aquela vinculagao esta em conformidade com as exigéncias da exis-
téncia humana. Sao palavras nossas: «As sangdes privadas que, a respeito
das consequéncias da aplicagdo daquele instituto, apresentem um efeito
punitivo sdo legitimadas pelo dano. O dano € a causa da sua estatuicao,
destinando-se o remédio, nuns casos a determina-lo ou a preveni-lo,
noutros a concretizar o direito do lesado ao desagravo, a vindicta.»'>

Os regimes que convocamos, em expressdo meramente exemplifi-
cativa, tornam urgente a reforma do sistema, o reposicionamento das
contraordenagdes em face do direito civil'®. Vejamos.

Na sua origem, as contraordenagdes procuraram salvaguardar o fun-
cionamento da atividade administrativa, designadamente na conformagao
do sector econdmico!’. E nesses antecedentes, descobre o conceito o seu
objeto fundamental. Tomando de empréstimo a reflexdo de Augusto
Silva Dias, as contraordenagdes sancionam «comportamentos que
atentam contra interesses de organizag¢do e¢ funcionamento de sectores
da atividade econdémico-social e/ou que frustram regras instituidas para
a prevengdo de perigos»!'®. A fronteira é, em geral, tragada, em relagio

[

ANTUNES (2011), p. 608.

¢ ALBUQUERQUE (2011), p. 12 (§ 17).

Veja-se, nomeadamente, Dias (2018), pp. 16 ¢ ss.
8 Dias (2018), p. 55.
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ao direito penal, descobrindo neste a retribuicdo das condutas que, nas
palavras de Augusto Silva Dias, «atentam contra os fundamentos da
sociedade, ancorados na ideia de reconhecimento reciproco de pessoas
livres e iguais e nos bens juridicos que a explicitam»'®.
Acompanhando, ainda, o0 mesmo autor, «o territoério das contraor-
denagdes — e também de alguns sectores do Direito Penal — é marcado
ndo pela eticidade, aferida em fun¢do de um bem juridico-penal, mas
pela disfuncionalidade dos comportamentos, isto ¢, pela aptidao destes
para provocar entropia no funcionamento de determinados subsistemas
sociais, ou, se se preferir, para perturbar a vigéncia regular de interesses
de ordenacdo de ambitos da atividade social»?’. Enfim, o fundamento
das contraordenagdes «reside [...] na caréncia de regulacao de uma dada
atividade por necessidades de ordenacdo e/ou de prevengdo institucional
de perigos. Devera ser esse o critério reitor para a criagdo de contraor-
denagdes, respaldado sempre em exigéncias de proporcionalidade»?!.
Neste contexto, perdem as contraordenagdes legitimidade quando sdo
utilizadas sem qualquer finalidade regulatoria, procurando, tdo-so, punir
uma conduta que a censura do direito penal desconhece. Se ha ofensa
de bens juridicos de natureza predominantemente individual, que espago
ha para a sangdo contraordenacional? Ou se admite a degeneragdao do
conceito em razao de um desleixo legislativo, confortado por um «pau
para toda a obra», ou trazemos seriedade a arquitetura do sistema juridico.
Serve de paradigma o direito do trabalho, que nos acompanhou, para
este efeito, noutro momento??. Hoje, toma-se como exemplo o Codigo
do Direito de Autor e dos Direitos Conexos. Na distingdo entre os fun-
damentos das contraordenagdes previstas nos n.* 1 e 2 do artigo 205.°
desenha-se a delimitagdo entre a violagdo de regras que enquadram o
exercicio de uma atividade e a retribuigao pela lesdo de direito de autor.
O n.° 1 do artigo 205.° pretende proteger os produtores contra a pren-
sagem ou a duplicacdo ndo autorizada de fonogramas e videogramas,
nos termos do artigo 143.° A ilicitude consiste na violagdo de deveres de
informacao a Inspe¢ao-Geral das Atividades Culturais. Trata-se, pois, da
regulacdo de uma atividade econdmica e, nessa medida, adequadamente
submetida a competéncia do regime das contraordenagoes.

° Dias (2018), p. 55.
0 Dias (2018), p. 40.
! Dias (2018), p. 51.
2 ANTUNES (2011), pp. 634 € ss.

(SIS N
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O n.° 2 do artigo 205.° tem um sentido diverso. Nos termos da norma,
constitui contraordenacdo punivel a falta de identificacdo do autor e/ou
da obra considerados. Esta omissdo ofende o nucleo do direito de autor,
esvazia o poder juridico que a lei atribuiu ao criador intelectual da obra.
Silenciada a autoria, onde esta o criador? O alcance essencialmente sub-
jetivo, individual, da lesdo é evidente, nesta se descobrindo a negagao
de um trago que singulariza a natureza humana. Na criagdo literaria,
cientifica ou artistica reconhece-se a pessoa. Negada a sua identidade,
negada é a pessoa. Recuperando as sugestivas palavras de David G.
OWEN, pronunciando-se a respeito da condenagdo em punitive damages
(tradug@o nossa): «O estabelecimento de bolhas de direitos, com frontei-
ras definidas por lei, atribui a cada pessoa a sensagdo de que pode, com
seguranga, atuar no ambito da sua bolha privada sem o constrangimento
de uma interferéncia alheia. Quando uma pessoa viola intencionalmente
a bolha de direitos de outrem, “rouba” a autonomia da vitima, deixando
transparecer a ideia de que o ladrao € mais merecedor do que a vitima.
Se a usurpagdo da autonomia |[...] ndo fosse submetida a penalidades em
adi¢@o a restituicdo dos bens roubados (indemnizacdo compensatoria),
a emenda da transagdo seria incompleta.»?

A competéncia das penas privadas ndo encontra assento no argumento
historico e formal da sua inclusdo no Cddigo Civil. Ela é expressao da
convocacdo genérica do direito civil a retribuicdo dos comportamentos
entre particulares que, sem merecerem a reprovacao do direito penal,
justificam a repreensao do comportamento, satisfazendo a necessidade de
reafirma¢do da dignidade do ofendido perante o lesante e as exigéncias
de prevencao geral e especial da conduta. Converter a Administragdo em
beneficiaria de uma coima num ambito que excede a sua competéncia ¢
consagrar uma solugdo manifestamente ilegitima e lesiva da dignidade
do lesado.

Considerando os fins do direito penal e a estrutura bilateral do
direito civil, revela-se inadequado substituir as penas criminais por
sancdes punitivas de direito privado. Diversamente sucede a respeito
das contraordenagdes. Falta-lhes a ressonancia ética das sangdes que a
«coisificacdo» do direito subjetivo alheio impoe. Nesse sentido, escreve,
exemplarmente, Antonio Pinto MONTEIRO: «E de sublinhar, entretanto,
a acentuacdo que se vem colocando num sistema sancionatorio priva-
tistico, contraposto a um controlo publico, seja este atuado através de

2 Owen (1988-1989), p. 711.
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sangdes do foro penal ou do foro administrativo, pois s6 0 primeiro
dara plena guarida tanto as exigéncias da despenalizacdo como as de
evitar uma crescente publiciza¢do da vida social, pela via do direito
administrativo. E se é certo que a aboligdo do direito penal, na esteira
de Hulsman, confiando aos particulares e a sociedade civil a gestao
dos conflitos de interesses, ndo passa de uma utopia, isso ndo impede,
como a doutrina penalistica vem sublinhando, dentro de uma politica
contraria ao impeto criminalizante do legislador moderno — preocupada,
além do mais, com os efeitos perniciosos da estigmatizacdo individual
—, que uma eficaz estratégia de descriminalizagdo passe por um sistema
sancionatorio civilistico.»?*

E certo que o regime de indemnizagdo dos danos ndo patrimoniais
no direito portugués pode trazer algumas incertezas a um regime geral
de penas privadas. Eis o que justificaria a previsdo legal desse regime,
permitindo recuperar o sentido original da indemnizacdo dos danos nao
patrimoniais, vocacionada para a compensagao.

Enfim, «o legislador deve redescobrir a pena privada sem constrangi-
mentos, tdo-s6 motivado pela superior adequagdo da medida em relagdo
a tutela contraordenacional, considerando a natureza dos interesses em
juizo»?®. Em defesa dessa ampla competéncia, propde André TUNC a
legitimidade da pena privada «sempre que se depare com a vontade (do
legislador, do juiz ou mesmo de um contraente) de punir, de reprimir,
sem recorrer aos meios do direito penal classico, e pela simples atribuigdo
de uma soma de dinheiro (ou excecionalmente de um bem) a vitima de
um comportamento ilicito» (tradu¢do de Antonio Pinto MONTEIRO)%.

De novo, o direito europeu, denunciando, agora, a esquizofrenia
que a proibi¢do da condenacdo em punitive damages, antes declarada,
revela. Num plano geral, sdo varios os atos normativos que, sem uma
referéncia expressa a sangdes punitivas privadas, requerem a imposi¢ao
de medida efetivas, proporcionadas e dissuasivas?’. Merece, em especial,
relevo a Diretiva 2006/54/CE, de 5 de julho de 2006, relativa a aplicagao
do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento
entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego ¢ a atividade

24 MONTEIRO (1990), p. 668, nota 1537 da p. 663. Ver, ainda, as consideragdes e 0s
exemplos de direito comparado do paragrafo anterior ao texto citado.

25 ANTUNES (2011), p. 629.

26 Tunc (1985), p. 350 [o texto original é citado em ANTUNES (2011), p. 629].
Encontra-se a tradugdo em MONTEIRO (1990), p. 666, nota 1537 da p. 663.

27 Ver Kocn (2009), pp. 200 e ss.
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profissional (reformulacdo), onde a prossecu¢do de um fim auténomo
de prevengdo aparece associada a indemnizag¢do®®. Nos termos do artigo
18.°, «Os Estados-membros introduzem na respetiva ordem juridica
interna as medidas necessarias para garantir a existéncia de uma real
e efetiva indemnizacdo ou reparacdo, conforme os Estados-membros o
determinem, pelos prejuizos e danos sofridos por uma pessoa lesada em
virtude de um ato discriminatério em razao do sexo, de uma forma que
seja dissuasiva e proporcional aos prejuizos sofridos. Tal indemnizacao
ou reparagdo ndo estara sujeita a fixacdo prévia de um limite maximo,
salvo nos casos em que o empregador possa provar que o Unico prejuizo
sofrido por um candidato na sequéncia de uma discriminag¢do na acecao
da presente diretiva seja a recusa em tomar em consideracao a respetiva
candidatura»?’.

Mais incisivamente, no direito europeu sao paradigmas de um reco-
nhecimento expresso do alcance punitivo do direito civil o artigo 28.°,
n.° 1, da Diretiva 2004/109/CE do Parlamento Europeu ¢ do Conselho,
de 15 de dezembro de 2004, relativa a harmonizagido dos requisitos de
transparéncia em informagdes respeitantes aos emitentes cujos valores
mobiliarios estdo admitidos a negociacdo num mercado regulamentado,
e o artigo 18.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 1768/95 da Comissao,
de 24 de julho de 1995, em matéria do regime comunitario de protegao
das variedades vegetais™’.

Entretanto, a este respeito, tem importancia a jurisprudéncia do Tri-
bunal Europeu dos Direitos do Homem, que, fundada no conceito de
«reparagdo razoavel» (artigo 41.° da Convengao Europeia dos Direitos
Humanos), parece ter construido um modelo de indemnizagdo orientado
para o restabelecimento da dignidade humana violada e, de igual modo,
a prevencao geral e especial da ilicitude. Observe-se que o sistema ¢€,
por defini¢do, fundado em direitos das pessoas, sem prejuizo do designio
coletivo que a anima. Ou seja, é superavel o constrangimento de quais-
quer argumentos utilitaristas, pois, deste modo, revela-se desnecessario
o direito publico para a reafirmag@o da dignidade da pessoa humana e a
justa ordenag@o dos comportamentos entre particulares.

28 Publicada no “Jornal Oficial da Unido Europeia” L 204, de 26 de julho de 2006,
pp- 23 a 36.

2 Os precedentes normativos e judiciais deste regime reforcam o entendimento
sobre a dimensdo extraindemnizatéria da solugdo [ver ANTUNES (2011), pp. 640 ¢ ss.].

30 Publicados no “Jornal Oficial da Unido Europeia”, respetivamente, L 390, de 31
de dezembro de 2004, pp. 38 a 57, ¢ L 173, de 24 de julho de 1995, pp. 14 a 21.
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Pretende a maioria que a reparacdo razoavel referida se contém no
alcance da indemnizagdo, designadamente por danos ndo patrimoniais.
O juizo parece, no entanto, silenciar uma realidade manifestamente
diversa. Em Cyprus v. Turkey (2014) encontram essas reflexdes apoio.

Desde logo, interessa destacar a afirmagao pelo Tribunal da existén-
cia de uma rela¢do de condicionalidade entre a natureza individual dos
danos e a reparacdo razoavel. Se a medida ¢ aplicada num litigio entre
Estados, como sucedia, sdo necessariamente beneficiarias as vitimas
individuais. O sistema esta desenhado segundo o reconhecimento de
que a sang¢ao colhe o seu fundamento na dimensao individual da ofensa
aos direitos do homem. O Estado de que o lesado é cidaddo ndo tem
legitimidade para receber a quantia atribuida, pois ndo ¢ titular do direito
violado. Lé-se, na versdo original do Acordao: «[...] it must be always
kept in mind that, according to the very nature of the Convention, it is
the individual, and not the State, who is directly or indirectly harmed
and primarily “injured” by a violation of one or several Convention
rights. Therefore, if just satisfaction is afforded in an inter-State case,
it should always be done for the benefit of individual victims» (§ 46).
Se na reparagdo razoavel identificarmos uma pena de natureza privada,
descobre-se melhor exemplo sobre a impropriedade das contraordenagdes
que sancionam a violacdo de bens juridicos individuais?

Em litigio, a reparagdo pedida pelo Estado cipriota a Turquia pelo
desaparecimento de 1456 pessoas e pelas violagoes de direitos humanos
praticadas sobre cidaddos cipriotas gregos, na peninsula de Karpas, entre
1974 e 2001. O Tribunal reiterou a posi¢ao anterior assumida no caso
Varnava and Others v. Turkey (2009), declarando que o critério de decisao
¢ a equidade. Segundo a instancia, a equidade assegura a flexibilidade e
a ponderagdo exigiveis a aprecia¢ao adequada de todas as circunstancias
do caso, compreendendo, além da posi¢cdo do requerente, o contexto
geral em que a ofensa foi praticada. A atribuicdo da reparagdo tem como
objetivo exprimir que a lesdo sofrida pelo requerente foi a consequéncia
da lesdo de um direito humano fundamental e denunciar com a maior
amplitude possivel a severidade da ofensa.

E certo que o Tribunal associa a reparago atribuida a compensagio
de danos ndo patrimoniais (30 milhdes de euros destinados aos familiares
das pessoas falecidas e 60 milhdes de euros aos residentes lesados, ou
seus herdeiros, da peninsula de Karpas). Razdo tem, no entanto, Paulo
Pinto de ALBUQUERQUE na sua declara¢dao de voto concordante: o Tri-
bunal condenou o Estado requerido em punitive damages, em penas de
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natureza privada. Varios factos permitem dizé-lo. Entre outros: as vitimas
em Karpas ndo foram identificadas nem sao identificaveis; a prescrigao
vedaria a atribuicdo de uma indemnizagdo aos familiares das pessoas
desaparecidas se aqueles tivessem agido individualmente; a ausé€ncia de
critérios sobre a medida da reparti¢do da indemnizagdo entre os lesados
ou os seus herdeiros e a incerteza sobre a correspondéncia entre as viti-
mas efetivas e os destinatarios das indemnizagdes®'. Acrescentariamos:
a reparacgdo abrange, ainda, as quantias correspondentes a aplicagdo de
impostos sobre as verbas fixadas.

Em suma, embora o artigo 41.° da Convencao Europeia dos Direitos
Humanos limite a condenagdo em reparagdo razoavel a impossibilidade
de o direito interno da Alta Parte Contratante se revelar suficiente para
obviar as consequéncias da violagdo, essa insuficiéncia verifica-se na
auséncia de satisfacdo das necessidades de prevencdo e de punicao
justificadas pelas circunstancias do caso concreto. Assim o entende, ¢ a
nosso ver bem, Paulo Pinto de ALBUQUERQUE>?.

Segundo este Juiz, a decisdo segue uma orientagao genérica do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem. A condenag@o em punitive damages
recebe a seguinte tipologia: a violagdo grave de direitos humanos prote-
gidos pela Convengdo ou pelos Protocolos Adicionais, designadamente
pela reitera¢ao ou continuidade da pratica; incumprimento prolongado e
intencional de uma condenagdo do Tribunal; o cerceamento severo, ou
a ameaca desse cerceamento, aos direitos humanos do requerente com
o objetivo de evitar, dificultar ou restringir o acesso ao Tribunal ou a
comunica¢io do Tribunal com o requerente’.

Finalmente, e ainda segundo Paulo Pinto de ALBUQUERQUE, na conde-
nacdo em punitive damages o Tribunal age de acordo com o principio da
proporcionalidade, respeitando os fatores seguintes: a gravidade objetiva
da ofensa, o grau de dolo ou negligéncia do lesante, a extensao da lesdo
causada ao requerente ou a terceiros, os lucros ilicitos obtidos pelo agente
ou terceiros e a probabilidade de inexecugdo do direito ofendido.

Satisfazendo os requisitos de legalidade e de proporcionalidade apli-
caveis, principios de que o direito civil ndo se pode dissociar, a solugido
parece justificada no direito portugués. Alids, entre nos, a relevancia
da dimensao coletiva da lesdo permitiu ao legislador ensaiar uma nova

31 Pp. 30 e 31.
32 p. 33.
3P, 36.
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abordagem ao dever de indemnizar. Desde logo, para obter um nivel
otimo de prevengao, acolhendo a possibilidade de fixagdo de uma quantia
global (artigo 22.°,n.° 2, da Lein.® 83/95, de 31 de agosto). Nas palavras
de Miguel Teixeira de SOUSA: «[...] o regime da ac¢ao popular, quando
define uma indemnizagdo global que se destina a ser repartida pelos
lesados, [...] preocupa(-se) mais em evitar que o lesante possa extrair
alguma vantagem do facto danoso do que em assegurar que cada um
desses lesados seja realmente indemnizado pela exata medida do pre-
juizo sofrido. A indemnizagdo global procura distribuir pelos lesados
os ganhos do lesante, ainda que disso possa resultar alguma violagdo da
justica corretiva, pois que essa distribui¢do nido pode assegurar que todo
o dano sofrido seja efetivamente ressarcido pelo seu exato montante. Para
a quantificacdo da indemnizagao global utiliza-se mais o ganho (global)
obtido pelo lesante do que o prejuizo (igualmente global) por ele infli-
gido, o que significa que na sua quantificacdo ndo se segue o critério
da reconstituicao da situagdo hipotética que se encontra estabelecido no
art. 562.° CC»**. O espago revela-se, pois, propicio a reflexdo sobre a
introducdo de penas privadas.

Considerando, no entanto, a necessidade de prevenir praticas dis-
seminadas na sociedade que escapam, geralmente, a justica coletiva,
a analogia, até por maioria de razdo, determina a mesma oportunidade
de reforma nas ac¢des individuais. Estas servem, ainda, de paradigma de
um modelo tradicional. Nesse sentido, veja-se o que dispde o principio
31 da Recomendagdo da Comissdo Europeia de 11 de junho de 2013,
atras citada: «Proibicdo de indemnizagdes punitivas — A indemnizagio
atribuida as pessoas singulares ou coletivas lesadas em situag¢@o de dano
em massa nao deve exceder a compensagdo que teria sido atribuida se o
direito tivesse sido reclamado através de acdes individuais. Devem ser
proibidas, em especial, as indemnizagdes punitivas, que conduzam a uma
sobrecompensagdo do dano sofrido a favor da contraparte.»

4. Propostas de reforma do Cédigo Civil portugués

Tomando como referéncia a dissociagdo do resgate do lucro ilicito
relativamente ao reconhecimento da legitimidade da pena privada, ensaia-se

3% Sousa (2003), pp. 169 e s.
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uma alterac@o legislativa sobre os efeitos da responsabilidade civil no
direito portugués®. Eis, entdo, os termos da proposta.

Desde logo, a revisdo do artigo 564.°, n.° 1, do Codigo Civil, que
deveria dispor nos termos seguintes: «O dever de indemnizar compreende
ndo s6 o prejuizo causado, como os beneficios subtraidos ao lesado e os
lucros obtidos pelo lesante em consequéncia da lesdo.»

Depois, a inclusdo de um preceito novo no regime da responsabili-
dade civil:

«Artigo 483.° — A Pena pecuniaria

1. Em caso de violacdo ilicita e dolosa do direito de outrem, o Tribunal,
a requerimento do lesado, pode condenar o autor da lesdo numa
pena pecunidria que acresce a indemnizagao, fixada em fungdo da
gravidade da ofensa, dos beneficios recebidos pelo lesante com a
pratica do facto e da reiteragdo da conduta, ponderando, ainda,
a situacdo econdmica das partes e as demais circunstancias do
caso concreto.

2. A pena tem como limite o triplo do proveito economico obtido
pelo autor com a pratica do facto ilicito ou, se este for superior,
o triplo do valor dos danos causados.

3. Se o facto ilicito constituir crime ¢ inaplicavel a pena pecuniaria
prevista neste artigo.

4. O montante da pena destina-se ao lesado.

5. O pagamento da pena ndo pode estar coberto por um seguro.»

Afigura-se que, de forma diversa do que sucede com o resgate do
lucro ilicito, a previsdao da pena pecuniaria restringe o seu alcance a res-
ponsabilidade civil extraobrigacional e a responsabilidade obrigacional
sem fonte negocial. Na verdade, pretendendo o credor de uma prestacao
contratual dispor desse remédio, deve recorrer a previsao de uma clausula
penal. A autonomia da vontade prevalece sobre a disciplina legal.

A solugdo que agora se propde acolhe a emancipacdo de um direito
privado punitivo, respeitando exigéncias de legalidade e de proporciona-
lidade, emergentes, designadamente, da Convengao Europeia dos Direitos

35 Em anélise critica as opgdes de reforma do direito francés, salienta-se a equivoca
associagdo entre a restituicdo do lucro e a punigdo do lesante [vejam-se, por exemplo,
VINEY (2017), pp. 25 ¢ ss., e LE DANTEC (s/d), pp. 199 e ss.].
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Humanos*®. O pressuposto da condenagdo acompanha a arquitetura
detalhada das relagdes juridico-privadas e, submetida a pena a limites
maximos, a proposta assegura a prevencao de qualquer arbitrariedade
que comprometa o respeito pela integridade do patriménio das pessoas
singulares ou coletivas.

Note-se que a certeza da solugdo é confortada pela restricdo da
pena pecuniaria a lesdo de direitos absolutos. Exclui-se a relevancia da
violagdo de disposi¢des legais destinadas a proteger interesses alheios,
pois ai, sem prejuizo do direito de indemnizagdo que o artigo 483.° do
Codigo Civil atribua, ha uma dimensao coletiva imbricada na tutela dos
interesses particulares que justifica o regime da mera ordenacdo social.

Em proveito da seguranga juridica, sacrifica-se, pois, o espago auto-
nomo desta modalidade de ilicitude, designadamente acerca da reparacao
de danos puramente patrimoniais. Nesse caso, a dimensdo punitiva €,
fundamentalmente, restringida & competéncia do direito penal ou do
direito contraordenacional.

Silencia-se, ainda, o papel auxiliar das normas de protecao na condena-
¢do em sang¢do punitiva civil pela lesao de um direito alheio. Na verdade,
embora esta segunda modalidade de ilicitude simplifique a determinagao
da responsabilidade pela violagdo de direitos absolutos («nem sequer
¢ necessario que seja previsivel a ocorréncia de um dano»’’), a pena
privada, fundada, como vimos, na prevaléncia do bem juridico indivi-
dual, exige uma conex@o imediata entre a conduta do agente e o direito
subjetivo violado. O desrespeito pela norma € incidental relativamente
a imputagdo subjetiva da lesdo. Fica, entdo, claro que o dolo deve ser
aferido em relag@o ao direito absoluto violado e ndo ao incumprimento
das normas de protecdo, infragdo que permitiu a verificagdo do dano.

36 Sobre uma analise recente do projeto de reforma da responsabilidade civil em Franga
a esta luz, vejam-se, por exemplo, Rias (2018), pp. 67 e ss., e VERON (s/d), pp. 219 e ss.

37 MONTEIRO (1989), p. 240. De forma mais desenvolvida, escreve o autor: «Na
maior parte das vezes, as pretensdes indemnizatorias por violagdo de uma disposicio
legal destinada a proteger interesses alheios coexistem com as derivadas da lesdo de
direitos absolutos. Todavia, enquanto a ordem juridica, ao conformar um direito como
absolutamente protegido, apenas impde a qualquer terceiro fazer o objetivamente pos-
sivel a um homem médio para evitar o por em perigo desse direito, as disposi¢des de
protegdo prescrevem formas de conduta bem concretas e determinadas, trazendo com
isso para o lesado a vantagem de que a ilicitude do comportamento é mais facil de
comprovar» (p. 238).
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Em fungdo do que se escreve, a cumulagdo de uma coima com uma
pena pecuniaria s6 se afigura ofender o principio ne bis in idem se o
regime das contraordenagdes for indevidamente aplicado a tutela de bens
juridicos predominantemente individuais, como o reconhecimento de um
direito absoluto atesta. Ha separacdo de aguas.

A possibilidade de fixacdo da pena no triplo do valor de referéncia
segue solucdes que, com esse alcance generoso, o direito portugués
desde ja conhece. Veja-se o artigo 1320.° do Cédigo Civil, a respeito
de animais selvagens com guarida propria que hajam sido atraidos para
guarida alheia com fraude ou artificio do terceiro: «[...] é este obrigado
a entrega-los ao antigo dono, ou a pagar-lhe em triplo o valor deles, se
lhe ndo for possivel restitui-los». Ou o artigo 246.%, n.° 1, do Codigo do
Trabalho: «Caso o empregador obste culposamente ao gozo das férias
nos termos previstos nos artigos anteriores, o trabalhador tem direito a
compensacdo no valor do triplo da retribuigdo correspondente ao periodo
em falta, que deve ser gozado até 30 de abril do ano civil subsequente.»

A proporcionalidade evidencia-se nos critérios que habilitam o julgador
a fixagdo da pena e na moldura definida pelo legislador. Sem prejuizo
do enquadramento da pena nos limites tragados pelo n.° 2 da disposigado
proposta, a gravidade da ofensa, os beneficios do infrator e a reitera-
¢do do comportamento ilicito sdo circunstancias que, justificadamente,
o julgador deve tomar em consideragdo na defini¢ao da sangao aplicavel.
A adequacio da pena requer, ainda, a ponderagdo da situagdo econémica
das partes e das demais circunstancias que se afigurem relevantes.

O projeto de reforma da responsabilidade civil em Franga, antes
mencionado, prevé que a multa seja limitada ao décuplo do proveito
econdémico obtido pelo agente com a pratica do facto ilicito (artigo
1266-1, alinea 3). A norma circunscreve-se, porém, aos comportamentos
dolosos ditados pela obten¢do de um beneficio economico com a ofensa
(alinea 1). Nesse sentido, ainda que dividas possa haver acerca da bon-
dade da multiplicacdo do valor de referéncia por 10, a escolha desse
valor parece respeitar um critério de proporcionalidade’®.

Considerando que a nossa proposta tem outra ambigao, diverso sera
o enquadramento. Neste contexto, tem especial relevancia o exemplo
do direito do Québec, habilitando a condenagdo em dommages-intéréts
punitifs a violagao ilicita e intencional de um direito ou uma liberdade
reconhecida pela Carta dos direitos e liberdades da pessoa (1975 — artigo

38 Pronuncia-se no sentido da adequagio da proposta JUEN (2017), pp. 580 e ss.
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49.9)%. O regime estd, pois, desvinculado de uma intengdo lucrativa do
agente. Considere-se, ainda, que o lucro pode ser inferior ao dano. Assim,
parecendo-nos que ¢ ajustado ligar o valor de referéncia as circunstancias
do caso concreto, de modo a evitar a ineficacia gerada pela arbitrariedade
da fixagdo de quantias abstratas, o dano pode desempenhar essa fun¢do™.
Afinal, a punig@o tem como objeto comportamentos dolosos, havendo na
antecipacdo do dano um critério que permite vincular a medida da pena
a medida da culpa e as exigéncias de prevengdo (em paralelismo com o
disposto no artigo 71.°, n.° 1, do Cédigo Penal sobre as penas criminais).
Esta relacdo desenha-se, ainda, na condenacdo em punitive damages no
direito norte-americano, restringida agora a multiplicagdo por um digito
em ensaios de reconstru¢do da legitimidade constitucional da figura*'.

Cremos que se revela bem fundada a opgao pela proibigdo da contra-
tagdo de um seguro destinado a cobrir o pagamento daquela sangdo. S6
a proibicdo do seguro garante, com efetividade, os efeitos retributivo e
preventivo que andam associados a condenagiio em pena privada. E solugdo
que se descobre no projeto de reforma do Cédigo Civil francés, citado®.

A previsao legal da pena pecuniaria, a competéncia do juiz, a imposicao
de limites a condenacdo, a subsidiariedade em relacdo ao direito penal
sdo escolhas que resguardam a solucao das controvérsias que a utilizagao
de punitive damages no direito norte-americano convoca*’. Reclama-se,
porém, a atribui¢ao da quantia punitiva ao lesado, em congruéncia com a
tese sobre a desconformidade das contraordenacgdes com a sangao da lesdo
de bens juridicos individuais e, retomando uma reflexdo anteriormente
desenvolvida, em convergéncia com o reconhecimento da legitimagdo
da pena pelo dano.

Sobre o primeiro aspeto, ha que salientar a diferenca entre o direito
das contraordenagoes e o direito penal. Escrevemos, entdo: «objetar-se-
-a que o destino publico da sangdo é compativel com a satisfacdo do

3 A titulo exemplificativo, descobre-se uma analise recente deste regime em LACROIX
(2018), pp. 79 e ss.

40 A utilizagdo conjugada do lucro e do dano como padrdes de limitagdo da pena
permite obviar as objegdes a um recurso, em exclusividade, ao critério do dano. Sabendo
que a um proveito econémico pode corresponder um dano substancialmente menor, uma
pena vinculada aos ilicitos praticados com intengao lucrativa revelar-se-ia inoperante se
limitada pelo valor do dano [neste sentido, JUEN (2017), pp. 579 e ss].

41 Veja-se ANTUNES (2011), pp. 109 e ss.

42 Pela bondade dessa solucio, veja-se, por exemplo, JUEN (2017), pp. 575 e ss.

43 Remete-se para o que escrevemos em ANTUNES (2011), pp. 89 e ss.
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interesse do lesado, pois dessa premissa parte o direito penal. Sabendo
que o movimento destinado a realgar o papel da vitima na agdo penal e
na defini¢do da pena aplicavel tem recebido amplo acolhimento e que a
pena acolhe a reprovagdo moral do comportamento ilicito, a preferéncia
do bem publico é, na vigéncia do direito penal, dissemelhante do menos-
cabo do interesse privado. Noutro sentido se apura o direito da mera
ordenacgdo social. Que satisfagdo retira da coima o particular, se nem o
crédito do agente ¢ lesado? A questdo revela-se, ainda, mais premente
se o facto foi praticado por uma pessoa coletiva: esta pode repercutir o
seu prejuizo sobre o patrimonio de terceiros. A satisfagdo do lesado é
inadequada nos direitos em que o beneficiario da coima ¢ uma pessoa
diversa do ofendido, acentuando-se quando respeita a uma pessoa coletiva,
a quem o facto ndo € subjetivamente imputavel, e esta, pela sua natureza,
dilui a lesdo nas relagdes que estabelece com terceiros»™.

Advoga-se, enfim, que converter o lesado em destinatario da quantia
correspondente a pena pecunidria proporciona-lhe um enriquecimento
injustificado. E outro o nosso juizo. O dano ¢ causa dessa atribuigio: na
ofensa intoleravel a bens juridicos individuais s6 ha verdadeira justica
corretiva com a satisfagdo que a aplicagdo da pena privada proporciona
ao lesado®.

5. Notas finais

Com a aprovagdo do Codigo Civil portugués de 1966, o legislador
anunciava a revisao dos efeitos da responsabilidade civil, graduando a
medida da indemnizacao em fungdo do juizo de censura ao comportamento
do lesante. Escrevia Antunes VARELA: «A ideia de afeigoar o quantum da
indemnizacdo a culpa do agente, por imitacdo do que a legislagdo penal
faz com as multas e outras sang¢des aplicaveis ao delinquente, era como
que uma nota musical a que ndo ascendia a audi¢do dos civilistas, com-
pletamente surdos a melodias desse estilo. E precisamente nesse ponto que
o novo Codigo descreve uma viragem espetacular. Sem destruir a fungio
essencialmente reparadora da responsabilidade civil, e ndo permitindo,
por isso, que a indemnizacdo a cargo do lesante alguma vez exceda o
valor do dano, em varios textos relativos a extensdo da indemnizagao se

4 ANTUNES (2011), pp. 632 € ss.
4 Veja-se TILBURY (2003), pp. 713 € s., € ANTUNES (2011), pp. 608 e ss.
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ndo desdenha de assinar ao instituto, embora subsidiariamente, um papel
repressivo do facto ilicito.»*

Cinquenta anos volvidos, outro folego cré-se exigivel. A esse res-
peito, sintetizamos os pressupostos da proposta de reforma que agora se
apresenta. Retoma-se, em grande medida, o que ja noutros momentos
se escreveu®’:

1. E tempo de chamar a responsabilidade civil extracontratual a
restituicdo do lucro ilicito e de aquela atribuir a partilha de com-
peténcias com o direito contraordenacional. E tempo, enfim, de
repensar as fronteiras entre institutos do direito privado e entre
este e o direito publico;

2. Acerca da restitui¢do do lucro, sdo manifestas as insuficiéncias do
enriquecimento sem causa. Revela-se, ainda, inequivoca a artificia-
lidade do recurso a gestdo de negocios impropria, e, porventura,
os seus efeitos perversos;

3. Considera-se devida a entrega do lucro como um efeito da respon-
sabilidade civil. Assim vem sucedendo no direito europeu. Esse
dever encontra acolhimento na dimensao relacional do principio
geral estabelecido pelo legislador a respeito da obrigagdo de
indemnizagdo (artigo 562.°). A lei impde ao lesante o dever de
recriar a situagdo hipotética que a sua intervencao impossibilitou.
Essa realidade alternativa tem, necessariamente, de compreender
a posi¢ao do agente. Se o lesante obteve um beneficio patrimonial
com o seu comportamento, ¢ uma fic¢ao dizer-se que a restituicdo
escapa a reconstitui¢ao desejada;

4. E bem verdade que o artigo 562.° delimita o devedor pela obrigagio
de reparag¢do de um dano, o que, em ultima instancia, privaria de
fundamento a interpretacdo que, em razao da perspetiva relacional
da obrigagao de indemnizacao, nesta pretendesse incluir o resgate
do lucro, se o lesado ndo sofreu nenhum prejuizo. Sucede, porém,
que esse entendimento restringe o dano a uma dimensao patrimonial
ou, pelo menos, silencia o reflexo que o lucro tem na esfera nao
patrimonial do lesado;

5. Temos defendido que se apura um dano ndo patrimonial relevante,
e portanto indemnizavel segundo o artigo 496.° do Codigo Civil,

4 VARELA (1972), pp. 18 € s.
47 ANTUNES (2017), pp. 502 e ss.
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sempre que do sacrificio censuravel de bens do lesado advém para
terceiro um beneficio econdmico;

. A amplitude com que a indemnizacdo dos danos nao patrimo-

niais foi acolhida no direito portugués, adaptavel a evolugdo das
circunstancias sociais, o fim de satisfazer o lesado que aquela ¢
reconhecida, reagindo a infirmagdo do seu direito, a natureza do
bem que ¢ ofendido, o sentimento de justiga, deve habilitar o juiz,
nesta sede, a restituir ao lesante as receitas liquidas imputaveis
ao seu comportamento. Em situa¢des de elevada censurabilidade,
admite-se a aplicacdo do critério das receitas brutas;

. As condigdes estdo criadas para, em funcao do lucro obtido pelo autor

do facto ilicito, rever o alcance da responsabilidade no respeito dos
principios que, representando uma vitoria da civilizagdo moderna,
se converteram na sua ortodoxia. De qualquer forma, em razio da
emergéncia de regimes diversos que incluem na indemnizagao a
entrega do lucro ilicito a unidade do sistema juridico justifica a
revisdo daquele conceito;

. Exclui-se qualquer efeito punitivo no resgate do lucro. O lesante

perde as vantagens que ilegitimamente adquiriu, nada mais.
Somente se apura aquele efeito quando, desprezando o direito
alheio, o agente coisificou a pessoa. Esta, nesse caso, impedido
de deduzir a restitui¢do o custo econémico dos fatores produtivos
que integram a sua esfera juridica, mas deve, porventura, mais;

. O direito privado vigente desconhece uma clausula punitiva geral.

Ha, porém, um importante trago de identidade nos casos previstos
na lei, pois as san¢des privadas que, a respeito das consequéncias da
aplicagdo da responsabilidade civil, apresentam um efeito punitivo
sdo legitimadas pelo dano. O dano ¢ a causa da sua estatuigdo,
destinando-se o remédio, nuns casos a determina-lo ou a preveni-
-lo, noutros a satisfazer o direito do lesado ao desagravo;
Verifica-se uma adesdo da sancdo criminal as caracteristicas e
finalidades da solenidade da repressdo penal que, justificadamente,
argumenta em favor da impropriedade do direito privado, limitado
pela natureza bilateral ou relacional das san¢des que utiliza;
Diversamente sucede a respeito do regime das contraordenagoes.
A lata amplitude do direito de mera ordenacgao social constitui uma
aplicacdo do principio da subsidiariedade do direito penal. Em
alcance injustificado. As sang¢des beneficiam a Administragdo sem
curar da natureza essencialmente individual dos bens ofendidos.
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Urge repensar as fronteiras entre o direito de mera ordenagao social
e o direito privado;

12. Afigura-se que, de forma diversa do que sucede com o resgate do
lucro ilicito, a previsdo legal de uma pena pecuniaria restringe o
seu alcance a responsabilidade civil extraobrigacional e a responsa-
bilidade obrigacional sem fonte negocial. Na verdade, pretendendo
o credor de uma prestagdo contratual dispor desse remédio, deve
recorrer a estipulacdo de uma clausula penal;

13. A previsao legal da pena pecuniaria, a competéncia do juiz, a impo-
si¢do de limites a condenagdo, a subsidiariedade em relagdo ao
direito penal sdo escolhas que resguardam a solugdo ora enunciada
das controvérsias que a utilizacdo de punitive damages no direito
norte-americano convoca.
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Modalidades Especiais da Ilicitude
Extracontratual

Breves referéncias em torno dos
artigos 484.°, 485.° ¢ 486.°

FILIPE ALBUQUERQUE MATOS*

A nossa exposi¢ao visa, fundamentalmente, passar em revista as trés
modalidades especiais de ilicito previstas nos artigos 484.°, 485.° ¢ 486.°,
com o proposito ndo apenas de melhor explicitar e caracterizar os tipos
de ilicitude previstos nestes preceitos, como ainda com o objectivo de
os confrontar com as variantes da ilicitude definidas, em termos gerais,
no art. 483.°, n.° 1, do Cdédigo Civil. Um tal confronto, ndo apenas se
revela movido por propdsitos dogmaticos como, ainda, tem por objec-
tivo aquilatar se realmente faz sentido a metodologia seguida pelo nosso
legislador para disciplinar a matéria da ilicitude extracontratual. Dito por
outras palavras, cumpre indagar até que ponto fara sentido autonomizar
as disciplinas dedicadas ao ilicito ao Crédito ou ao Bom Nome (art.
484.°), a Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes e Informagdes
(art. 485.°) e a Responsabilidade por Omissdes (art. 486.°), em face das
virtualidades normativas do regime geral plasmado no art. 483.°, n.° 1.

Cumpre, entdo, debrugarmo-nos, ainda que em termos sumarios, sobre
o modelo de ilicitude acolhido pelo legislador portugués no art. 483.°,
n.° 1, podendo, desde ja, proceder a respectiva localizagdo a meio caminho
entre os sistemas taxativos entre os quais se inclui o sistema germanico,
e os que consagram paradigmas de atipicidade no dmbito da defini¢cdo
deste requisito de responsabilidade civil onde se inclui o Ordenamento
Juridico francés e italiano.

* Por opgdo do Autor, o presente artigo ndo segue o acordo ortografico.

* Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

! Todos os artigos, doravante citados sem mengdo expressa ao diploma a que res-
peitam, pertencem ao Codigo Civil.
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Exemplo paradigmatico da atrds mencionada atipicidade, a propdsito
da delimitagdo da ilicitude, manifesta-se, sem margem para duvidas,
no Direito francés, centrado em torno da categoria ampla da Faute,
suscitando-se, a esse proposito, particulares dificuldades em deslindar
se nessa sede apenas estara em causa o requisito da ilicitude ou se nao
se colocardo de permeio também questdes nucleares atinentes ao pres-
suposto da culpa.

A proposito das opgdes legislativas dos Ordenamentos continentais?
em matéria de ilicitude, cumpre salientar que as mesmas nao se enqua-
dram em termos meramente lineares nos arquétipos da tipicidade e da
atipicidade.

Com efeito, uma analise conquanto superficial dos Direitos positivos
portugués (art. 483.°, n.° 1) e germanico (art. 823.°-I), permite-nos con-
cluir que nos encontramos em face de sistemas intermédios ou perante
os comummente designados «modelos mistos de Ilicitude».

Relativamente a solucdo portuguesa acolhida no art. 483.°, n.° 1,
podemos, na verdade, identificar duas variantes da Ilicitude:

a) Violagdo dos direitos de outrem;
b) Violacdo de normas legais destinadas a proteger interesses alheios
(violagdes de normas legais de protecgio).

Bem vistas as coisas, e no tocante a formula ampla utilizada para
identificar a primeira variante da ilicitude — «violagdo dos direitos de
outrem» —, podemos constatar, sem margem para duvidas, que nos encon-
tramos nos antipodas de um modelo marcado pela nota da tipicidade.
Porém, a abertura manifestada nesta formulacdo ampla contida non.° 1 do
art. 483.° fica bastante aquém do nivel de indeterminagao coenvolvida na
categoria francesa da Faute ou da solucao italiana do dano ingiusto (art.
2043.° do Codice Civile). Razao pela qual o nosso modelo de ilicitude
extracontratual deve ser qualificado como um sistema misto.

Como verdadeiramente ja atras tivemos ocasido de sublinhar, tam-
bém em relacdo ao regime contido no § 823-1 do BGB, ¢ utilizado o
mesmo epiteto para proceder a respectiva qualificagdo. No entanto,
uma tal equiparag@o revela-se mais aparente do que real e, assim sendo,
nao pode, a este proposito, falar-se de uma perfeita identidade dos dois
paradigmas de ilicitude acolhidos nos respectivos ordenamentos. Na

2 Porém, no &mbito dos sistemas do Common Law, prevalece, claramente, a tendéncia
para a adop¢ao de modelos tipicos de Ilicitude.



MODALIDADES ESPECIAIS DA ILICITUDE EXTRACONTRATUAL 143

verdade, uma analise cuidada do § 823-1 do BGB, permite identificar
uma estrutura proxima da tipicidade relativamente ao modo como ai
surge prefigurada a primeira variante da Ilicitude. Para além da violagao
do Direito de Propriedade, que ¢ o direito real de gozo por exceléncia,
o legislador germanico procedeu, ainda, a uma enumeracgao dos direitos
de personalidade, cuja violagdo determina a emergéncia do ilicito: vida,
satde, integridade fisica e liberdade’.

Porém, ¢ paradoxalmente, a referéncia legislativa a um outro direito
especifico, acaba, afinal, por distanciar o § 823-1 do BGB dos sistemas
onde a ilicitude surge delineada de acordo com um modelo de tipicidade
e, assim sendo, parece fazer sentido qualificar o modelo germanico da
Ilicitude Extracontratual como um modelo misto.

Pelas razdes atras expostas a propoésito dos dois sistemas de Ilicitude
colocados em confronto (portugués e germanico), nao temos dividas em
considerar, que ndo obstante os contornos diversos e especificos atinentes
a cada um deles, podemos qualificar ambos como modelos mistos.

Regressando agora a caracterizacdo do regime juridico positivo por-
tugués da Ilicitude Extracontratual, cumpre referir que o mesmo nao se
esgota nas duas variantes acolhidas na regra geral do art. 483.°, n.° 1.
Com efeito, cumpre fazer mengdo a ultima ratio de sindicancia da Ili-
citude* — 0 Abuso do Direito — consagrado no art. 334.°, o qual surge,
sistematicamente colocado na parte geral do Coédigo Civil.

Para a mobilizagao do critério regulativo contido neste preceito, torna-
-se mister que a conduta do agente viole manifestamente as exigéncias
impostas pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim econdémico-social
do Direito, ndo se impondo, porém, a ocorréncia de um comportamento
doloso do lesante.

Procedendo também a propdsito desta modalidade de ilicito, a um
confronto com uma clausula paralela de ilicitude consagrada no

3 Esta necessidade de proceder a uma enumeragio dos direitos de personalidade cuja
violag@o determina a emergéncia do ilicito tera decorrido, fundamentalmente, de um certo
ambiente doutrinal reinante a época de uma certa resisténcia a aceitagdo da qualificagdo
dos direitos de personalidade como direitos subjectivos. Cf., no sentido desta postura
dogmatica, Cabral de Moncada (1995), p. 73. De resto, uma tal tendéncia também se
chegou a manifestar nos trabalhos preparatorios do Codigo Civil portugués (§ primeiro
do art. 732.° do Anteprojecto Vaz Serra).

4 Cf., a este proposito, Orlando de Carvalho (2012), pp. 117 e ss. (O autor caracte-
rizava precisamente o abuso do Direito como a ultima ratio ou clausula de sindicancia
da Ilicitude.)
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Ordenamento Juridico Germanico (§ 826 do BGB), podemos constatar
que, nesse contexto, para se afirmar a existéncia deste pressuposto da
responsabilidade civil, torna-se necessaria a ocorréncia de dois pressu-
postos fundamentais:

a) Violagdo dos bons costumes;
b) Comportamento doloso do agente.

Levando a cabo uma breve analise comparativa dos dois institutos
—art. 334.° ¢ § 826 do BGB —, podemos concluir que o nosso sistema
juridico ndo se encontra aprisionado pelas exigéncias limitativas do dolo
e, para além disso, os critérios normativos delimitadores do ilicito sdo
mais amplos do que os constantes do Direito alemdo, porquanto neste
contexto apenas podemos responsabilizar o agente apds constatar a exis-
téncia de condutas manifestamente contrarias aos bons costumes. Assim
sendo, podemos concluir que a solu¢do portuguesa ¢ mais ampla, quer
quanto ao seu ambito objectivo quer em relagdo a respectiva dimensao
subjectiva.

Delineado, em termos muito genéricos, o modelo de ilicitude extra-
contratual vigente no Direito Positivo portugués, consideramos ainda que
este requisito da responsabilidade civil deve configurar-se como uma
contrariedade objectiva do comportamento do agente face aos comandos
da Ordem Juridica, distinguindo-o, de uma forma clara, de um outro
pressuposto — o da culpa —, que deve, por seu turno, caracterizar-se
como um juizo de censura dirigido ao agente porque podia e devia ter
actuado de modo diverso. Revela-se, assim, para nds muito clara a cisdo
entre os pressupostos da Ilicitude e da culpa no universo das exigéncias
regulativas da responsabilidade civil extracontratual. Manifestando-
-se pacifica uma tal cisdo entre a ilicitude e a culpa, ao lesado caberia
apenas o 6nus da prova da ocorréncia do dano, para se poder presumir
a existéncia da ilicitude. Competiria, entdo, ao agente para se eximir da
sua obrigagdo de indemnizar demonstrar a existéncia de uma causa de
justificagdo da ilicitude’. Este modo de conceber a ilicitude, comummente
designado por ilicitude do resultado, permite devidamente alcangar uma
maior seguranga ou certeza juridica na determinacao da existéncia deste
requisito da responsabilidade civil.

Cumpre ainda referir que tais consideragdes surgem particularmente
relativizadas quando nos confrontamos com situacdes de violagdes de

5 Cf., a este proposito, Vaz Serra (1960), p. 135.
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direitos com um contetido bastante amplo e genérico, relativamente aos
quais até¢ se pode duvidar da sua efectiva qualificagdo como direitos
subjectivos, entre os quais se pode destacar, a titulo exemplificativo,
o direito geral de personalidade consagrado no art. 70.°, n.° 1°.

Com efeito, a formulagdo de um juizo de ilicitude por violacdo de
um tal tipo de direitos impde que o jurista proceda a uma ponderagao
casuistica sopesando, por um lado, os interesses ou os direitos do lesado
atingidos, e os interesses ou os valores prosseguidos pelo agente com a
sua actuacao, por outro.

Assim sendo, a defesa da ilicitude do resultado enquanto modo de
perspectivar o requisito da ilicitude assume particular relevancia quando
estiverem em causa direitos subjectivos com um ambito suficientemente
delimitado, tal como sucede com a generalidade dos direitos reais e dos
direitos de personalidade.

Contraposta a esta concepgao de ilicitude do resultado (que poderia-
mos designar como perspectiva classica), surge uma outra orientacao,
de acordo com a qual a determinagdo da existéncia do ilicito pressupoe
uma particular aten¢ao ao comportamento do agente, a fim de averiguar
da violagdo de um dever por parte deste, uma vez que se impunha ao
agente, naquela situacgdo, ter adoptado um outro tipo de conduta. Uma tal
orientagao, apesar de ndo ser dominante na Doutrina e na Jurisprudéncia,
ndo deixa de assumir alguma influéncia nos arestos dos nossos tribunais,
como ¢ exemplificativo o trecho do Acérdao do Tribunal da Relagao do
Porto de 11 de Setembro de 2012, que passamos a transcrever: «A ili-
citude envolve sempre “um juizo de reprovagdo”: nao se fez, podendo
fazer-se, aquilo que se deveria ter feito.»” Bem vistas as coisas, um tal
entendimento permite identificar na ilicitude uma matriz ou dimensao
subjectiva, revelando-se particularmente importante apurar do acatamento
pelo agente dos deveres objectivos de cuidado, esbatendo-se assim a cisdo
classica entre os pressupostos da ilicitude e da culpa.

Em abono deste modo de compreender o requisito da ilicitude, podera
invocar-se a sua permeabilidade a consideragdes de justiga®, permitindo,
assim, uma ordenagdo ou distribui¢do mais justa dos prejuizos ocorridos

6 Cf., a propdsito da qualificagdo do direito geral de personalidade acolhido no art.
70.° do Codigo Civil de 1966 enquanto Rahmenrecht e ndo como um concreto direito
subjectivo, cf., Filipe Matos (2011), pp. 88 e ss. (especialmente nota 109).

7 Cf., a prop6sito da caracterizagdo da ilicitude da conduta € o seu confronto com a
ilicitude do resultado, Mafalda Barbosa, 2017, pp. 203 ¢ ss.

8 Cf., Nuno Oliveira, 2002, p. 524.
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no contacto social, centrando-se este entendimento na ideia de lesdo ou
perigo de lesdo em virtude da adopgao, pelo agente, de condutas contrarias
aos comandos do Ordenamento Juridico.

Esta diversidade de critérios manifesta-se com maior acuidade no
ambito das accgdes negligentes, pois neste contexto, de acordo com os
ensinamentos da doutrina da ilicitude do resultado, uma vez demonstrado
um resultado lesivo, passa a admitir-se a existéncia do facto ilicito. Porém,
na optica da ilicitude como ilicitude da conduta, para se verificar a ocor-
réncia deste pressuposto da responsabilidade civil afigura-se necessario
apurar se o agente violou os deveres de diligéncia ou de cuidado que
lhe eram exigiveis, dificuldades distintivas que ndo ocorrem, porém,
a proposito das ac¢des dolosas do agente.

Para além de todas estas consideragdes dogmaticas, que nos levam a
sufragar a tese da ilicitude do resultado, razoes ponderosas de direito positivo
nos determinam a concluir ter sido essa a opc¢ao do legislador portugués.

Uma breve analise ou apreciacdo em torno dos dados atinentes a
ilicitude, permite-nos, desde logo, concluir que a realidade juridica, por
si coberta, transcende claramente o ambito ocupado pelo instituto da
responsabilidade civil. Paradigmatico neste contexto se revela a disci-
plina fixada no n.° 2 do art 70.°, a proposito das medidas preventivas e
atenuativas em matéria de tutela da personalidade’, bem como o regime
contigo no art. 338.°, a propo6sito da legitima defesa enquanto causa de
exclusdo da ilicitude.

Detendo-nos na disciplina estatuida no n.° 2 do art. 70.°, resulta claro
que a aplicac@o de tais medidas preventivas ou atenuativas de ofensas
dirigidas a personalidade humana se revela independente da convocagao
das regras atinentes a responsabilidade civil: «independentemente da
responsabilidade civil a que haja lugar...» — art. 70.°, n.° 2.

O art. 484.° — O Ilicito de Ofensa ao Crédito ou ao Bom Nome

Nesta modalidade especial de ilicitude encontra-se latente um conflito
entre a liberdade de informagao, por um lado, e os direitos a0 Bom Nome
e ao Crédito, por outro. No perimetro valorativo do ilicito ao Crédito ou
ao Bom Nome, integra-se apenas a divulgacdo de factos e ndo a trans-
missdo de juizos de valor, razdo pela qual um dos pélos do conflito de

9 Cf., Capelo de Sousa (1995), pp. 472 € ss.
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direitos seja precisamente a liberdade de informag@o e ndo o principio
mais amplo em que este se filia: o principio da liberdade de expressao.

Desta feita, se estiver em causa uma hipotese de divulgagao de juizos
de valor considerados lesivos do Bom Nome ¢ da Honra dos visados,
entdo, a regra geral do art. 483.°, n.° 1, constitui o inico mecanismo de
tutela que a estes assiste, uma vez que, ao abrigo do art. 484.°, ndo se
pode afirmar a existéncia de um ilicito.

Resulta claro desta breve exposi¢do que um dos pressupostos do art.
484.° se traduz na divulgagdo ou transmissdo de factos e ndo de juizos
de valor, requisito este que nem sempre se revela facil de determinar o
seu ambito, porquanto sdo, por vezes, muito ténues as fronteiras entre
estas duas categorias.

Sem ter o propoésito de analisar pormenorizadamente esta querela
distintiva, sempre se dira que a circunscri¢do do ambito normativo do art.
484.° as afirmagdes de facto se justificara atenta a maior potencialidade
ofensiva das mesmas face a divulgacio de juizos de valor.

Para além deste pressuposto, e com ele estritamente conexionado,
anda um outro traduzido na exigibilidade das afirmagdes de factos serem
transmitidas perante um auditorio mais ou menos alargado de destinata-
rios ou, dito por outras palavras, a susceptibilidade de tais declaragdes
facticas directamente dirigidas ao respectivo destinatario serem do conhe-
cimento de terceiros. Socorrendo-nos de uma terminologia penalistica,
neste preceito encontram-se albergadas as situagdes de difamacdo, mas
ja ndo as de injuria.

Uma correcta delimitagdo do ambito normativo deste preceito, dedicado
ao ilicito ao Crédito ou ao Bom Nome, implica uma necessaria caracte-
rizagdo destes direitos de personalidade, cuja tutela é alcangada com o
art. 484.° A este propdsito, cumpre sublinhar que apenas s2o objecto de
proteccdo desta norma as dimensdes objectiva ou externa do bem juridico
da Honra: ou seja, o respeito ou o prestigio social de uma pessoa e ja
nao as vertentes subjectiva ou interna deste valor matriz do Ordenamento
Juridico. Assim sendo, ficam fora da tutela desta modalidade especial
da ilicitude, o respeito da pessoa por si propria, a sua auto-estima, que
constituem dimensdes internas da honra.

Nao se considera, porém, que o Ordenamento Juridico portugués
tenha ignorado a necessidade de protecgdo de tais bens juridicos das
agressoes que os seus titulares possam sofrer de terceiros. Simplesmente,
essa tutela ndo advém do art. 484.° mas sim da regra geral da ilicitude
extracontratual consagrada no art. 483.°, n.° 1.
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Apos estas referéncias sumarias em torno dos pressupostos do art.
484.°, importa questionar, verdadeiramente, se tem sentido util o legis-
lador de 1966 ter reservado uma disciplina especial para o ilicito ao
Crédito ou ao Bom Nome, uma vez que atenta a maior circunscrigao
do ambito normativo deste preceito, quando confrontado com a protec-
¢do dispensada pelo art. 483.°, n.° 1, somos levados a reconhecer que,
quando o lesado ndo encontra resposta através dos critérios constantes
na disciplina especial, entdo, podera socorrer-se do regime geral para
a reparacgdo dos prejuizos por si sofridos. Na verdade, a ofensa ao bem
juridico da Honra (ou a vertente subjectiva deste valor juridico fun-
damental), bem como a protecg@o relativa aos bens do Bom Nome e
Crédito quando os mesmos tenham sido atingidos por juizos de valor e
ndo por afirmagoes de facto, podera ser alcangada através da protecgao
delitual oferecida pelo art. 483.°

Sendo for¢ados a reconhecer uma particular circunscri¢ao do ambito
normativo do art. 484.°, ha, no entanto, algumas razoes, para além dos
argumentos historicos (comummente invocados a favor da consagragio
desta modalidade especial de ilicito), entre as quais sobressai a maior
potencialidade ofensiva das afirmagdes de facto face aos juizos de valor,
bem como as particulares especificidades manifestadas pela tutela do
crédito, uma vez que nos encontramos aqui perante uma reputagao social
com uns contornos muito sui generis: reputagdo econdémico-negocial,
a qual pode, eventualmente, ser associada uma dimensdo pecuniaria
auténoma.

Debrugando-nos agora sobre o conflito de direitos latente no art.
484.°: Liberdade de Informagdo versus Bom Nome e Crédito'’, somos
forgcados a reconhecer que nos encontramos colocados perante um conflito
de direitos de igual natureza, uma vez que, de ambos os lados, estdo

10 Na senda de Capelo de Sousa, estamos a admitir a possibilidade de surgimento
de conflitos entre direitos de personalidade, entendendo-se existirem «colisdes entre as
modalidades possiveis de actividade material através das quais se realiza o exercicio do
direito geral de personalidade ou os direitos especiais de personalidade de uma certa
pessoa... com as modalidades igualmente possiveis de actividade material corresponda
ao exercicio do direito geral de personalidade, dos direitos especiais de personalidade
ou de outro direito subjectivo por parte de outra pessoa» — Capelo de Sousa, 1995,
p- 251 —, ficando, assim, afastadas as dificuldades decorrentes da circunstancia de um
auténtico conflito de direitos implicar uma identidade do bem ou objecto sobre que
incidam uma pluralidade de direitos.
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em causa valores fundamentais da personalidade humana e, desta feita,
somos remetidos para o critério normativo contido no n.° 1 do art. 335.°

Ora, relativamente a esta categoria de conflitos, o legislador convoca,
para a sua resolugdo, critérios normativos de concordancia pratica, ao
invés de quando sucede a propdsito do ambito do n.° 2 deste preceito,
onde se afirma a regra da prevaléncia do direito considerado como
superior.

Nao se encontrando isenta de dificuldades a delimitacdo de uma
escala hierarquica de direitos, atento o relativismo prevalecente nas
sociedades do Mundo Ocidental, sempre se revela possivel alcancar, em
cada momento histérico, um consenso axioldgico concreto em torno dos
valores ou direitos tidos como mais relevantes ou significativos. A este
proposito, ninguém pode contestar que nas modernas sociedades ociden-
tais, se atribui uma maior relevancia axiologica aos direitos pessoais face
aqueloutra concedida aos direitos de indole patrimonial.

Em face deste enquadramento, ndo conseguimos compreender a razao
pela qual se tem aceitado a tendéncia na Jurisprudéncia nacional para, no
ambito do conflito entre a liberdade de informacéo e os direitos ao Bom
Nome e ao Crédito, se atribuir prevaléncia aquele principio estruturante
do Ordenamento Juridico.

Apesar de nos depararmos em alguns destes arestos com afirma-
¢oOes de principio a reconhecer a existéncia no ambito do art. 484.° de
conflitos de direitos de igual natureza, certo é que as decisdes neles
contidas acabam por contrariar a base de fundamenta¢ao da qual cor-
rectamente partiram.

Basta ter em conta quanto se refere no Acérdao do Supremo Tribunal
de Justica de 13 de Julho de 2017, para nos apercebermos da manifesta
contradi¢do nele encerrada: por um lado, afirma-se ndo ser possivel
atribuir aprioristicamente prevaléncia a nenhum dos bens em conflito,
e por outro confere um particular relevo a valoragao feita pelo Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos em torno do art. 10.° da Convengao
Europeia dos Direitos Humanos, bem como a circunstancia da liberdade
de imprensa constituir um valor juridico constitucionalmente protegido,
cuja intencionalidade regulativa se revela fundamental para a formagao
de uma opinido publica robusta, sem a qual se ndo concebe o correcto
funcionamento da Democracia. Tendo em conta esta segunda parte da
decisdo do aresto, acaba por se atribuir prevaléncia ao bem juridico da
liberdade de imprensa, prevaléncia essa definida em abstrato, ou seja,
nos termos em que o Acdrdao inicialmente repudiava a ponderagdo dos
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bens em conflito. Mais ainda: uma tal prevaléncia conferida a liberdade
de imprensa decorre fundamentalmente de nos encontrarmos perante
um bem constitucionalmente protegido, manifestando-se aqui, de modo
particular, uma certa tendéncia dogmatica que vai fazendo o seu caminho
no sentido da constitucionalizacdo do Direito Civil.

Estando em causa uma situagao de responsabilidade civil extracontra-
tual por violagdo de direitos de personalidade, entdo, o problema deveria
ter sido discutido, principalmente no plano civilistico, remetendo-se a
questdo para a tutela da personalidade assegurada pelo Codigo Civil,
através de uma analise conjugada dos artigos 483.°, n.° 1, e 70.° deste
diploma legal.

Para além disso, e distanciando-nos claramente do enquadramento
jusconstitucionalista da decisdo do Acérdao de 13 de Julho de 2017,
importa, porém, sublinhar que a nossa discordancia se reporta ndo apenas
ao contetdo deste aresto, mas também a orientagdo que, recentemente,
o Supremo Tribunal de Justica tem acolhido para resolver as questdes
de colisdo entre a liberdade de informacéo e os direitos ao Bom Nome,
Honra e Crédito, orientagdo esta filiada na interpretagdo que o Tribunal
Europeu dos Direitos Humanos tem considerado mais correcta a propdsito
do sentido e alcance a atribuir ao art. 10.° da Convengdo Europeia dos
Direitos Humanos (especialmente do n.° 2 deste preceito).

Para além da prevaléncia do Direito Internacional Convencional
sobre o Direito Constitucional dos Estados que aprovam e ratificam os
respectivos diplomas normativos estar longe de ser uma questdo bem
resolvida, certo é que a interpretagdo feita pelo Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos ao art. 10.° ndo representa a Unica leitura possivel
acerca do modo mais adequado de resolver os conflitos entre a liberdade
de imprensa e os direitos & Honra e a0 Bom Nome.

Na verdade, a circunstancia dos arts. 10.° e 11.° da Convengao Euro-
peia dos Direitos Humanos se reportarem a tutela do valor de Liberdade
de Expressdo na Optica de uma garantia institucional, e ainda o facto
de a honra apenas figurar na disciplina da Conven¢ao na qualidade de
restri¢do ou ressalva ao exercicio das faculdades insitas naquele valor
fundamental, ndo permite, de modo algum, concluir pela menor relevancia
ou densidade axiologico-normativa da honra no ambito do funcionamento
das sociedades democraticas e do respectivo funcionamento.

Com efeito, a expressa referéncia a honra e aos direitos de outrem no
ambito das limitagdes com que o valor da liberdade de expressdo se tem
de confrontar, pode querer significar antes que a Convencao Europeia
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dos Direitos Humanos quis atribuir um lugar de destaque a tutela dos
direitos de personalidade, a propoésito dos quais — direitos de outrem —
fez uma mengdo individualizada a honra'!.

Importa ainda chamar a atengdo que o Supremo Tribunal de Justiga
ao decidir desta maneira os conflitos entre a liberdade de imprensa e
os direitos a Honra e ao Bom Nome, acaba por inverter e contrariar o
sentido das decisdes que desde a sua década de 90 do século passado,
a sua propria Jurisprudéncia apontava. Na verdade, foi a partir desta
altura que a posi¢ao da jurisprudéncia nacional sobre esta matéria foi
evoluindo no sentido de se afastar de uma abordagem que defendia a
prevaléncia da honra e do Bom Nome sobra a liberdade de expressao (tal
como sucedia na maioria dos Acorddos da década de oitenta do século
passado), para se passar a admitir a igualdade hierarquica dos bens ou
valores em conflito — liberdade de imprensa versus Honra e Bom Nome.

Antes de terminarmos a nossa exposi¢do acerca do preceito dedi-
cado ao Ilicito ao Bom Nome e ao Crédito, cumpre fazer mengdo a um
importante problema que, praticamente desde a entrada em vigor deste
preceito, o foi acompanhando: a vexata questio da responsabilizagdo pela
divulgacdo dos factos verdadeiros.

Nao se suscitando, a partida, dificuldade na responsabilizacdo do
agente pela divulgacdo de factos falsos, uma vez que estes sdo, por
regra, de molde a provocar ataques significativos aos bens da persona-
lidade, o0 mesmo nao se pode, contudo, afirmar pacificamente quanto a
transmissdo de factos verdadeiros. Como bem ensina Sinde Monteiro,
«o Direito ndo pode tratar encarar com os mesmos olhos a verdade e a
mentira»'?, razdo pela qual apenas com particulares dificuldades se pode
responsabilizar o agente quando esta a divulgar factos verdadeiros, uma
vez que o seu comportamento encontra-se, desde logo, legitimado pelo
valor fundamental da liberdade de expressao.

Com efeito, tem-se assistido na Doutrina, ao longo dos tempos,
a posicdes contraditorias, ora no sentido da admissibilidade da responsa-
biliza¢do do agente quando divulga factos verdadeiros'?, ora no sentido

' Para maiores desenvolvimentos, cf. Filipe Matos (2018), pp. 23 e ss.

12 Cf., Sinde Monteiro (2009), p. 47.

13 Cf., neste sentido, Antunes Varela (2010), pp. 548-549 (especialmente nota 2 da
p. 548), Filipe Matos (2011), pp. 420 e ss., a nivel jurisprudencial, vide, Acérdao do
STJ de 8 de Margo de 2007 (in www.dgsi.pt).
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exactamente contrario'#, manifestando-se os autores que sufragam esta
orientac¢do particularmente sensiveis a tutela da liberdade de expressao.

Neste xadrez policromado em que se confrontam duas frentes opostas,
ndo deixam desse vislumbrar ainda posi¢des intermédias, em que além
do atributo nuclear da verdade das afirma¢bes de facto, se convocam
ainda outras notas importantes, entre as quais sobressai a relevancia
do interesse justificativo das noticias divulgadas pelo agente (interesse
publico, interesse sensacionalista, interesses meramente especulativos. ..)'.

De acordo com o nosso entendimento, o agente podera ser obrigado
a indemnizar mesmo quando procede a transmissdo de factos verdadei-
ros, revelando-se necessario, porém, chamar a colagdo o principio da
proporcionalidade para proceder a uma correcta delimitagao do ilicito.

Tendo em conta que o lesante se encontra a transmitir factos verda-
deiros, actuando ao abrigo da liberdade de expressao, apenas quando os
interesses por si prosseguidos se revelarem de menor importancia ou
relevo face aos bens do lesado atingidos (manifestando-se uma clara
desproporcdo entre outros), se podera admitir a responsabilizacdo do
agente nos termos do art. 484.°

Encontrando-nos nestas situagdes perante auténticos conflitos de
direitos, ao invés de quando sucede nas hipdteses de divulgagio de factos
manifestamente falsos e, tratando-se de direitos de idéntica natureza, nos
termos previstos no n.° 1 do art. 335.°, cumpre nesta sede convocar as
exigéncias axiologicas do principio da concordancia pratica.

Como a este proposito nos ensina Capelo de Sousa, a resolugdo dos
conflitos de direitos encontra-se particularmente dependente das concretas
circunstancias do caso'®, podendo, em fun¢do destas, registar-se uma
intensificacdo ou atenuagdo das exigéncias de tutela de um dos direitos em
presenga, devendo entdo o intérprete desviar-se de orientacdes abstractas
e previamente prevalecentes a proposito do tipo de conflito em presenca.

Sendo certa a premissa ja atras mencionada, de acordo com a qual o
Direito ndo pode tratar da mesma forma a verdade e a mentira, também
¢ igualmente certo que, em nome da divulgacdo de factos verdadeiros,
ndo pode o agente cometer atropelos manifestos aos direitos de perso-
nalidade de outrem.

14 Cf. Pessoa Jorge (1968), p. 310.
15 Cf. Menezes Leitdo (2017), pp. 293-294.
16 Cf. Capelo de Sousa (1995), pp. 546-547.
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Tais conclusdes sdo, desde logo, confortadas pela circunstancia
de nos encontrarmos perante formulas validas de exercicio de dois
direitos, a saber, a faculdade de divulgar livremente afirmagdes de
facto, por um lado, e os direitos ao Crédito e ao Bom Nome, por outro.
Na tarefa de concordancia pratica dos direitos em colisdo, o juiz tem
necessariamente de ponderar, in casu, as exigéncias da necessidade da
adequacdo e da proporcionalidade em sentido estrito, quando estiver
a debrucar sobre a conduta do agente. Importa, no entanto, considerar
que as conclusdes sobre tais problemas ndo podem ser perspectivadas,
unicamente, a partir da optica do agente, revelando-se antes essencial
levar em linha de conta a posi¢do do destinatario, ou seja, do visado
com as declaracdes — o lesado.

Desta feita, na delimitagdo do ilicito ao Bom Nome e ao Crédito
intervém como elemento constitutivo o principio da proporcionalidade,
cuja relevancia a nivel da colis@o de direitos é incontestavel.

Como atras ja dissemos, quanto aos factos falsos nao se suscitam
duvidas da sua idoneidade para provocar danos nos bens da personali-
dade do Bom Nome e do Crédito, tal como se manifesta exigivel pela
redaccgdo do art. 484.° Algumas dificuldades podem, porém, suscitar-se
quanto a responsabilizacdo do agente pela divulgagdo de factos nao
demonstravelmente verdadeiros.

Tendo em conta a indemonstrabilidade da verdade dos factos no
momento da sua divulgag@o, bem como o interesse publico a esta asso-
ciado, parece razoavel excluir a responsabilidade do agente, mesmo
quando posteriormente se venha a apurar o caracter inveridico daqueles.

Responsabilidade por Conselhos, Recomendac¢des ou Informacgoes
— art. 485.°

No art. 485.°, o legislador consagrou um outro ilicito especial —
Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagoes —,
colocando-se a propoésito deste preceito a mesma questdo nuclear ja
suscitada a proposito do ilicito ao Crédito ou ao Bom Nome: fara sentido
a consagracao deste ilicito especial num ordenamento juridico onde se
encontra uma clausula geral de ilicitude, como a contida no art. 483.°,
n.° 1? Uma resposta positiva a esta questdo implicara necessariamente
a formulagdo de uma outra com ela particularmente conexionada: a
afirmacao de um ilicito especial implicara o afastamento das regras ou
principios gerais, mormente os respeitantes a ilicitude extracontratual?
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Antes de respondermos a estas pertinentes questdes, importa, desde
logo, proceder a delimitagdo do dmbito normativo do art. 485.°, colo-
cando em destaque os seus requisitos ou pressupostos, ¢ explicitar ainda
que subjacente a disciplina deste preceito se encontra o conflito entre a
Liberdade de Expressdo, por um lado, e a Tutela da Confianga de quem
¢ induzido em erro pelas Informagdes ou Recomendagdes, por outro.

No tocante a caracterizagdo das categorias mencionadas no art. 485.°
— Conselhos, Recomendagdes, ou Informagdes, cumpre, desde logo, subli-
nhar que conceitualmente enquanto nas Recomendagdes e nos Conselhos
se encontra coenvolvida uma tomada de posicdo acerca do acto futuro
do destinatario, registando-se, portanto, uma exortagao para este agir em
certo sentido, relativamente as informagdes esta fundamentalmente em
causa a transmissdao de um facto objectivo (um status quo). Desta feita,
a informac¢do deve considerar-se como uma realidade neutra.

No entanto, a distingdo entre estas categorias ndo se revela facil,
uma vez que as mesmas se encontram interligadas. Por vezes, aquilo
que formalmente ¢ designado como informacao acaba por materialmente
constituir um conselho, e por vezes estas espécies encontram-se pro-
fundamente inter-relacionadas (ex.: Informacdes para fundamentagio
do conselho).

Tendo em conta que, por regra, as Informacdes, Recomendagdes e
Conselhos sdo prestados de modo espontaneo e de forma gratuita, entdo
o legislado consagrou no n.° 1 do art. 485.° como regra, a irresponsabili-
dade, na senda da velha tradi¢ao romanistica do mandato e da disposigado
do BGB (§ 676 — correspondente ao actual § 675-2) que inspirou este
preceito de Direito Patrio.

Apesar da realidade juridico-negocial ja ndo corresponder ao paradigma
atras retratado, uma vez que parte dos Conselhos, Recomendagdes e Informa-
¢des assumem hoje uma natureza onerosa, certo € que admitir uma genérica
responsabilizagdo do agente pela divulgacdo dos mesmos implicaria uma
perigosa limitacdo ao valor da Liberdade de Expressdo. Para além disso,
nao se pode ignorar que os Conselhos, Recomendagdes ou Informacdes
atingem diariamente um niimero muito significativo de pessoas, € como tal
sdo susceptiveis de provocar o surgimento de danos em cascata.

Na disciplina desta matéria importa, pois, sopesar devidamente a
Liberdade de Expressdo, por um lado, ¢ a Tutela da Confianga de quem
¢ induzido em erro, por outro.

No tocante aos danos susceptiveis de serem desencadeados em cas-
cata por informagdes inexactas ou falsas, importa destacar que estdo



MODALIDADES ESPECIAIS DA ILICITUDE EXTRACONTRATUAL 155

basicamente em causa danos puramente patrimoniais, ou seja, prejuizos
patrimoniais aos quais ndo corresponde a violagdo de direitos absolutos.
Para além da natureza dos danos, por regra, provocados pelas informagdes
inexactas ou erroneas, cumpre ainda explicitar que a produgdo de danos
neste universo decorre a maior parte das vezes de uma causa intermédia:
a vontade do destinatario ou utilizador da informacao, razdo pela qual
se levantam ainda problemas delicados de causalidade.

Apesar da regra em matéria de divulgacdo de Informagdes, Recomen-
dagdes ou de Conselhos ser a da irresponsabilidade (art. 485.°, n.° 1),
certo é que no nimero dois da norma em analise prevéem-se hipoteses
de responsabilidade, dependentes da observancia de determinados requi-
sitos, a saber: a assunc¢do pelo agente da obriga¢do de indemnizar, ou a
existéncia de um dever de dar Conselho, Recomendag¢do ou Informacéao
e do ponto de vista subjectivo, uma actuagdo do agente negligente ou
dolosa, ou a ocorréncia de um procedimento do agente que constitua
um facto punivel.

Apesar desta delimitacdo especifica de um conjunto de situagdes
determinantes da emergéncia de um dever de indemnizar pela divulgagao
de Recomendagdes, Conselhos ou Informagoes, torna-se, porém, muito
duvidoso se esta regra do n.° 2 do art. 485.° permite cobrir com a mesma
amplitude as hipoteses abrangidas pela ressalva genérica da norma paralela
do Direito germanico, onde se admite a responsabilizacdo do agente nos
termos do Direito Contratual e do Direito Delitual.

Importa ainda chamar a ateng@o para o ambito de aplicabilidade
do art. 485.°, afastando-se, desde logo, da sua esfera de intervengdo a
Responsabilidade Pré-Contratual por Informagdes, que encontra, por seu
turno, respaldo no art. 227.°, n.° 1.

Relativamente a emergéncia dos deveres de informagdo, cumpre
sublinhar que a prestagdo de Conselho ou Informagdo pode constituir
objecto de um contrato dirigido exclusivamente a esse fim: Contrato de
Conselho, quando esteja em causa uma informagao ja trabalhada, ou um
Contrato de Informacéo se esta for fornecida em estado bruto.

Nesta sede, ndo podemos ignorar a emergéncia cada vez mais fre-
quente no hodierno trafico juridico de acordos contratuais cujo objecto
se traduz na formulacdo de Conselhos ou na formulacdo de Informagdes.
Definindo-se o conteudo destes Contratos de Conselho ou de Informacgéao
sobretudo por via interpretativa, torna-se, por vezes, dificil determinar a
existéncia deste tipo de acordo, suscitando particulares dificuldades neste
ambito a identificagdo dos comummente designados Contratos Tacitos
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de Informacdo, atenta a admissibilidade das declaragdes negociais se
traduzirem em comportamentos concludentes (art. 217.°).

Como a este propésito nos ensina Sinde Monteiro!’, essencial é
o facto de a nossa lei exigir a consciéncia de declaragdo (art. 246.°).
Porém, para que a prestacdo de informagao possa ser configurada como
um comportamento concludente (art. 217.°), parece-nos ser bastante, em
alguns casos, a identificagdo relativamente a quem preste a informacao da
existéncia de cognoscibilidade por parte deste de um interesse economico
numa actuagdo em concordancia com o conteudo da informacao, ndo se
revelando exigivel uma contraprestacdo em sentido juridico.

Sobre a emergéncia de deveres de informacdo e a intensidade dos
mesmos, nao se pode deixar de levar em linha de conta a qualidade das
partes e a natureza da relagdo juridica. A este propodsito, podera afirmar-se
que os deveres de informagdo assumirdo menor relevo quando estive-
rem em causa interesses contraditorios do que quando se tratar de uma
actividade no interesse de outrem.

Cumpre por fim responder a importante questdo ja atras mencionada,
que consiste em saber se o regime contido no art. 485.° implica um afasta-
mento dos principios ou das regras gerais do Direito Delitual. Na resposta
a uma tal questdo, ndo podemos ignorar que, por regra, a prestagdo de
informagdes erroneas ou inexactas ndo contende com a ilicitude que se
consubstancia na viola¢do de direitos absolutos (art. 483.°, n.° 1). Com
feito, torna-se dificil visualizar a existéncia de situacdes de violag¢do de
direitos de outrem decorrentes da prestagdo de informagdes inexactas, uma
vez que na maior parte das vezes a actuagdo do agente ndo desfere um
ataque directo a tais direitos, sendo antes de contar-se, de premeio, com a
vontade da pessoa que recebeu e confiou na Informagao ou no Conselho.

Porém, quando tal suceder, serd que a responsabilizacdo do agente
implicara a verificagao do preenchimento dos requisitos do art. 485.°, n.® 2?
Parece-nos que a resposta tem de ser necessariamente negativa. Além
da falta de justificagdo material, ndo conhecemos qualquer precedente
no sentido de afastar a regra fundamental de que ¢ em principio ilicita
a violacdo de direitos de outrem (art. 483.°, n.° 1 — primeira modalidade
de ilicitude), mesmo quando a mesma seja provocada por Conselhos ou
Informagdes.

Nao podemos, no entanto, deixar de levantar a interrogacao destinada
a saber se os principios ou regras gerais de Direito Delitual oferecem

17" Cf. Sinde Monteiro (1989), p. 637.
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uma resposta adequada para a problematica da responsabilizagdo pela
divulgagdo de Informagdes negligentes.

Ora, tendo em conta as limitagdes impostas pelo nosso Direito Delitual
ao ressarcimento dos danos puramente patrimoniais, assume nesta sede
uma particular relevancia a figura da Relagdo Obrigacional sem deve-
res primarios de prestagdao (onde se integram institutos como a culpa in
contrahendo, a relagao corrente do negocio, e o contrato com eficacia
de protecgdo contra terceiros), bem como o recurso ao mecanismo de
tutela do abuso de direito, pela violagdo dos bons costumes, uma vez que
o Direito portugués, ao invés do Direito germanico (§ 826) ndo exige o
requisito do dolo para fazer desencadear a aplicagdo do art. 334.°

Acerca da delicada questao de saber se o regime delitual geral oferece
uma resposta adequada para a esmagadora maioria dos casos suscitados
pela prestagdo de Conselhos ou Informagdes, e que se traduzem basica-
mente na divulgacdo de informagdes negligentes causadoras de danos
puramente patrimoniais, importa referir que se torna, na verdade, bastante
dificil encontrar um enquadramento satisfatorio no ambito das regras gerais
de direito delitual, quando estiverem em causa tais prejuizos. Razao pela
qual se revela fundamental encontrar apoio em construgdes dogmaticas,
como a da Relagdo Obrigacional sem deveres primérios de prestagdo!®.

Tal como sustenta Sinde Monteiro, a responsabilizagdo do agente
nas hipdteses atras mencionadas pode vir a ser alcancada por via da
contrariedade aos Bons Costumes. Porém, como também sustenta o
autor, o juizo de contrariedade aos Bons Costumes parece convocar uma
ponderagdo global das circunstancias, sendo a qualificacdo profissional
e correspondente posi¢do de confianga, apenas um dos elementos rele-
vantes, embora de grande peso.

Cumpre, portanto, sublinhar, as dificuldades suscitadas por uma tal
solugdo, uma vez que nestas hipoteses de contrariedade aos Bons Costu-
mes «parece ser de exigir, sendo culpa grave, a0 menos uma negligéncia
caracterizada, marcando-se a diferenca entre o cliente € o terceiro»'”.

Responsabilidade por Omissoes: art. 486.°

O regime efectivo do art. 486.° constitui um desvio a regra em maté-
ria delitual, porquanto a generalidade dos factos voluntarios do agente

18 Cf. Sinde Monteiro (1989), pp. 514 e ss.
19 Cf. Sinde Monteiro (1989), p. 649.
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susceptiveis de responsabiliza-lo traduzem-se em acgdes, atenta a relagdo
de anonimato que liga o lesante ao lesado. Na verdade, o fundamento da
ilicitude na sua primeira variante (art. 483.°, n.° 1) traduz-se na violagao
de direitos absolutos, os quais impdem a todos os membros da comuni-
dade juridica um dever geral de abstengao.

Realidade completamente distinta ocorre no plano contratual, onde o
ilicito, por regra, se consubstancia na violagdo de deveres de contetido
positivo, ou seja, de deveres de ac¢cdo. Nao admira assim que apenas
excepcionalmente a responsabilidade contratual tenha na base uma accao.
Tal sucede apenas quando, por forga da relagdo contratual, se imponha
as partes um non facere, podendo, nesta sede, invocar-se a titulo mera-
mente exemplificativo a obriga¢do de ndo concorréncia derivada dos
contratos comerciais.

Em face destas considera¢des genéricas, ndo admira que a Responsa-
bilidade por Omisséo se encontre dependente da existéncia de um dever
de agir, resulte 0 mesmo da lei ou de negocio juridico.

Com efeito, admitir como norma a Responsabilidade por Omissoes
no universo extracontratual, representaria um rude golpe a liberdade de
ac¢do das pessoas, uma vez que perante o espectro de uma eventual res-
ponsabilizagdo, os particulares, com toda a probabilidade, sentir-se-iam
compelidos a agir, ndo actuando assim com plena liberdade.

A propésito dos deveres de agir impostos por lei, cumpre distinguir
entre os resultantes de uma norma que imponha directamente uma
certa ac¢do (omissdo pura) e os provenientes indirectamente de norma
impositiva de colaboracdo aos seus destinatarios para prevencao de
certo resultado, que é punido de forma diversa na lei (omissdo impura).
Como a este proposito sublinha Antunes Varela «no 1.° caso, a ilicitude
refere-se directamente a omissdo (omissdo pura), no 2.°, ao valor, bem
ou interesse juridico tutelado (comissdo por interesse)»?’.

Particularmente relevante no ambito da Responsabilidade por Omis-
soes se revela a questdo da sua admissibilidade quando alguém com a
sua conduta crie uma situagdo ou fonte de perigo, surgindo entdo para
esse sujeito o dever de evitar a consumacao desse risco, ou seja, o dever
juridico de prevengdo do perigo?!.

Expostas que foram as dimensdes estruturantes do regime contido no
art. 486.°, conquanto de modo muito sumario, importa agora questionar

20 Cf. Antunes Varela (2005), pp. 551-552.
21 Cf. Vaz Serra (1959), pp. 109 e ss.
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também a propdsito deste tipo de ilicitude, da eventual necessidade do
legislador lhe ter reservado um tratamento auténomo. Estabelecendo
um confronto com a resposta a mesma questdo colocado a proposito
dos artigos 484.° e 485.°, sempre se dird que neste regime dedicado a
Responsabilidade por Omissdes, se registam poderosas razdes para a
previsdao de um regime especial, uma vez que a regra geral do art. 483.°,
n.° 1, situada no terreno extracontratual se reporta as relagcdes marcadas
por uma nota de anonimato.

Ora, como ja atras deixamos referido, o vinculo que liga o agente
ao lesado traduz-se num dever genérico de abstengdo, cuja violagdo é
perpetrada pela adopgdo de um comportamento positivo: um facere.
Desta feita, constituindo a Responsabilidade por Omissdoes um desvio
a regra geral no universo delitual, era necessario que o legislador regu-
lasse expressamente tais situagdes. De outro modo, as normas gerais
ndo permitiriam responsabilizar o agente, ndo obstante os deveres de
agir quando tenham por fonte a lei, nos reconduzam a uma tal solug@o.

Importa, por fim, sublinhar a incompatibilidade entre a Responsabili-
dade por Omissdes e o instituto da Responsabilidade Civil quando o mesmo
se fundamente na confianga, como, a este propoésito, sustenta Carneiro
da Frada: «Ha deste modo que distinguir entre declaragdo e omissdo de
declaragdo, e afirmar igualmente, repita-se, a incompatibilidade desta
ultima com a responsabilidade pela confianga e com a “logica” dos seus
requisitos — ndo existe condenacdo de condutas que se alicerce sobre uma
pura omissdo —, ordenando-a sistematicamente na responsabilidade por
infraccdo de regras de agir. O que se reflecte obviamente na construgio
da responsabilidade.»?

Na Doutrina germanica, regista-se, no entanto, uma certa tendéncia
para a parificagdo da Responsabilidade por Declaragdes com a decorrente
da Omissdo de Esclarecimento?.
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Responsabilidade civil sem causalidade'

MAFALDA MIRANDA BARBOSA*

1. Hipdteses de responsabilidade sem causalidade

I — Aprendemos todos, em tempos mais ou menos recuados, a integrar
entre os pressupostos da responsabilidade civil a causalidade. A razdo
para tal € clara: a responsabilidade civil tem um pendor eminentemente
ressarcitorio, pelo que a presenca do dano e a sua ligacdo ao comporta-
mento (em regra) culposo e ilicito ¢ fundamental. Diria mais: diria que
esta ligacdo, desde que estejamos a falar do dano evento ou dano lesdo,
¢ essencial para se estabelecer, inclusivamente, a ilicitude. Dai que recen-
temente se distinga a causalidade fundamentadora da responsabilidade da
causalidade preenchedora da responsabilidade, distingdo que me parece
a todos os niveis fulcral. A primeira liga o comportamento do agente a
violagdo do direito ou interesse legalmente protegido; a segunda liga a
violagdo do direito ou interesse ao dano subsequentemente sofrido. Por
isso, configura talvez uma heresia falar de responsabilidade sem causali-
dade. Ou mesmo uma contradi¢cdo, dada a absoluta necessidade dela para
configurar a propria ilicitude. Nao obstante, nestes minutos que me sao
concedidos, tentarei argumentar no sentido da auséncia de causalidade
do sistema de responsabilidade civil delitual. Auséncia esta entendida
num duplo sentido: em primeiro lugar, referir-me-ei a situagcdes em que
o0 sujeito ndo causou o dano e, ndo obstante, é responsavel por ele; em
segundo lugar, darei conta de hipoteses (mais gerais) em que a causa-
lidade entendida em sentido causalista falha, para, finalmente, concluir
que ela deve ser substituida pela categoria da imputacao.

IT — Varias sdo as hipoteses com que nos confrontamos desde sem-
pre em que nao € possivel falar de causalidade, em sentido proprio.
Ou melhor, em que responsabilizamos um sujeito sem que ele tenha

* Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

I O texto que agora se apresenta corresponde, com alguns aditamentos e ligeiras
modificagodes, a conferéncia que proferimos no dia 11 de outubro de 2018, na Universi-
dade Catolica Portuguesa (Lisboa), no ambito das Catdlica Talks.
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causado o dano. Pense-se no caso de A que encarrega B da execugio
de uma qualquer tarefa, vindo a responder pelos danos que B causa,
ilicita e culposamente, quando esta no exercicio das fungdes que lhe
foram confiadas; ou na hipotese de A que responde, independente-
mente de qualquer comportamento seu, pelos danos causados pelo seu
automovel que, estando estacionado, incendeia e explode. Estamos,
aqui, no campo da responsabilidade pelo risco, que, ndo obstante as
nossas consideragdes, foi vista por alguns autores como um exemplo
de responsabilidade pela pura causalidade. Venezian, na verdade,
pretendeu transformar a responsabilidade num puro sistema assente
na causalidade, justificando esta a oneracdo do patrimonio do lesante.
No fundo, aquela emergia como elemento suficiente da responsabi-
lidade civil que assim se via convertida numa pura responsabilidade
pelo resultado e num modelo absolutamente objetivo®. E hoje, porém,
evidente a faléncia das posigdes venezianas, que, ao transmutarem ou
pretenderem transmutar a responsabilidade civil numa responsabilidade
pela pura causalidade, esquecem, entre outros aspetos, o caracter apo-
rético da indagagdo causal e o facto de, despido de qualquer sentido de
dever-ser, a dita causalidade se situar tanto do lado do lesante como do
lesado, pois sem ele jamais podera verificar-se o dano, deixando sem
fundamento a transferéncia do prejuizo da esfera do segundo para a
esfera do primeiro. E se com isto se nega a causalidade como funda-
mento da responsabilidade objetiva, teremos de admitir que, em rigor,
uma causalidade pura em sentido causalidade estd também excluida
como critério dessa mesma responsabilidade. Sera assim sempre que
tal responsabilidade avulte com base num comportamento alheio ou na
auséncia de um comportamento voluntario do agente.

IIT — Hipdteses ha, também, no seio da responsabilidade objetiva,
nas quais nem sequer de imputagdo — a categoria que como veremos
vamos mobilizar para cumprir o desiderato que a causalidade prossegue
tradicionalmente — se pode falar. Constatamo-lo ao nivel da responsa-
bilidade civil da entidade patronal por danos ocorridos no quadro dos
acidentes de trabalho, dominio onde, por referéncia a determinados casos

2 VENEZIAN (1918), 46. Para uma critica mais aprofundada da responsabilidade
objetiva como uma pura responsabilidade causal, cf. Mafalda Miranda BARBOSA (2013),
385 s., e Mafalda Miranda BAarBOsA (2014), 37 s., 79 s., e, com grande acuidade,
P. TRIMARCHI (1961), 14 s.
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concretos, ¢ preferivel falar de um nexo de implicagdo e ndo de um
nexo de imputacdo. Situagdes ha, de facto, em que inexiste uma esfera
de risco assumida pela entidade empregadora com contornos definidos.
Somos confrontados — em face da amplitude que a mesma apresenta’ —
ndo com uma esfera desenhada a partir dos riscos inerentes a atividade
laboral — seja ela qual for —, mas com uma esfera de extensdo maxima,
em nome da tutela do trabalhador. A delimitagdo que é estabelecida
aponta para um fundamento da responsabilidade que extravasa o risco
e encaminha-nos para uma componente assistencialista. A causalidade,
ainda que com o sentido imputacional com que a vamos revestir,
deixa de ser pensada na ligacdo entre o acidente e os riscos proprios
da laboracdo, havendo, contudo, uma ligacdo que nao se perde. Para o
percebermos, basta relembrarem-se as situacdes de descaracterizagdo do
acidente e de verificacdo de um caso de forga maior. Dir-se-ia, portanto,
que o critério de ligacdo entre o acidente e o trabalho €, em primeira
linha, espacio-temporal; e, em segunda linha, porque é necessario den-
sificar — face a amplitude com que somos confrontados pela disciplina
legal — o conceito de local e tempo de trabalho, material. Em todas as
situagdes em que a estrita presenga do trabalhador num local definido
para executar a prestacdo laboral ou em que o cumprimento de um
horario de trabalho ndo é bastante, exige-se uma conexdo material ao
quadro de competéncias que lhe foi atribuido®. Estamos, porém, longe
do critério assente no risco plasmado, por exemplo, no artigo 500.°
CC. Dir-se-ia que aquela conexdo material se preenche sempre que o
trabalhador se encontre naquele local, naquele momento e naquelas
circunstancias em virtude do seu trabalho. Em jogo, parece ndo estar
qualquer ideia de causalidade, mas algo similar que, pressupondo um
sentido imputacional minimo, pode andar préximo do que em Franga
se designa por nexo de implica¢do®, e que entre nos acabaria por ser

3 Pense-se na responsabilidade pelos acidentes de trajeto, por exemplo.

4 Assim se resolvem, portanto, as situagdes como as anteriormente relatadas do
desvio no trajeto profissional e do almogo de trabalho.

5 A este proposito, cf. Geneviéve VINEY/Patrice JOURDAIN (2006), 182. As autoras
distinguem o nexo de causalidade do lien de rattachement ¢ da implication. Segundo
esclarecem, o nexo de causalidade coloca em relagdo dois elementos constitutivos da
responsabilidade — o facto gerador e a responsabilidade. Aquele pode ser um facto pessoal
do defensor, mas também pode ser um comportamento de um terceiro ou estar polarizado
numa coisa. Nestas tltimas hipoteses, a relagdo causal entre o facto gerador e o dano
ndo ¢ suficiente para designar o responsavel, sendo imprescindivel uma outra relagio a
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acolhido jurisprudencialmente no Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 16 de setembro de 20157,

IV — Outras hipoteses ha, fora da responsabilidade pelo risco e, mais
amplamente, fora da responsabilidade objetiva, em que a causalidade
tal como nos habituamos a pensa-la esta ausente. Adequadamente com-
preendidas as coisas, chegaremos a conclusao de que, verdadeiramente,
a causalidade estara ausente de qualquer esquema de imputagdo de danos.
Ha, contudo, que distinguir diversos niveis ou patamares discursivos, por
ndo serem sempre idénticos os problemas com que nos confrontamos.
Assim, haveremos de considerar as situagdes em que nao se consegue
responder positivamente ao teste da causalidade adequada, mas em que
o jurista o forga para poder assacar a responsabilidade, segundo um
justo intuir, levando a que os autores falem do critério como uma for-
mula vazia ou leerformel. E haveremos de considerar as situagdes em
que falha o requisito da condicionalidade sine qua non, enredando-se o
julgador numa verdadeira aporia em face da necessidade de nao deixar
indemne o lesado e da impossibilidade de o comportamento do sujeito se
afirmar como condi¢do sem a qual o dano ndo teria ocorrido. A questdo
¢ agora diversa: ndo estd em causa um especial nicho problematico a
exigir uma adaptacdo do modelo delitual, mas a constatacdo da faléncia
dos critérios tradicionalmente predispostos para assegurar o cumprimento
do requisito aquiliano.

unir a atividade lesiva a uma pessoa que lhe ¢ estranha. Fala-se, entdo, de um lien de
rattachement. Diferente seria, ainda, o conceito de implication: utilizado na lei de 5 de
julho de 1985 sobre a indemnizagdo das vitimas dos acidentes de circulacdo, cujo artigo
1.° considera aplicavel «as vitimas de um acidente de circulagdo no qual esta implicado
um veiculo terrestre a motor», que manteria, conforme se 1€ a pags. 183, um «certo
parentesco com a causalidade», ndo deixando de se notar que a Cour de Cassation censura
a orientacdo jurisprudencial que mobiliza os termos causais para apreciar a implicagado
de um veiculo no acidente. O conceito acabaria por ser importado para o Code Civile.

Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda BARBOSA (2014-2), 53 s.

¢ Isto é, o trabalho tem de estar implicado no acidente. Esta implicagdo pode resultar
em termos formais dos critérios consagrados na lei ou, em casos mais complexos, de
uma conexdo material com as fungdes da pessoa. Dai dizer-se que andamos longe do
juizo imputacional a que somos conduzidos pelo artigo 500.° do CC.

7 Proc. n.° 112/09.5TBVP.L2.S1, relator Mario Belo Morgado. Cf., ainda, Ac.
Tribunal da Relagdo do Porto de 11 de setembro de 2017, Proc. n.° 62/15.6Y7PRT.P1,
relatora Paula Leal de Carvalho.
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2. A imprestabilidade da conditio sine qua non e as hipéteses de cau-
salidade multipla

I — A conditio sine qua non, ao fazer apelo a uma logica determi-
nistica, quadra mal com a intencionalidade juridica. Parte de uma visao
deterministica do mundo, que ndo € sequer aceite no campo das cién-
cias exatas, esquecendo que, ao nivel juridico, o direito nao pode ser
determinado pelo ser, na medida em que se traduz num dever-ser. Por
outro lado, deixa-nos sem resposta em todos os casos em que o dano
tem origem no comportamento da vitima. Desde logo, ha a considerar
todos aqueles casos em que se desvela um comportamento do lesado
que, concorrentemente, desempenha um papel ativo no processo causal.
E ndo falamos s6 das hipoteses de concorréncia de culpas do lesado — a
encerrar a vexata quaestio da qualificagdo do seu amago como um pro-
blema atinente a culpa ou a causalidade —, mas também daqueloutras em
que o processo causal tem inicio num comportamento da vitima, adotado
em face da influéncia psicologica que um terceiro sobre ela exerceu.
Lembramo-nos, num exercicio de chamada a colacdo de uma memoria
predisponivel dos problemas com que o sistema se vai debatendo, das
situagdes de responsabilidade por informagdes®.

Ao mesmo tempo, conduz a uma extensao desmedida da responsabili-
dade’. Na verdade, o imbricamento em cadeia de acontecimentos opera-se
com uma tal voracidade na realidade pratica que torna imprestavel um
critério assente na pura conexao causal'”!!. Pense-se no caso da crianga

8 Na verdade, sempre que o processo causal seja integrado por uma dimensio
psicologica torna-se extremamente dificil, ou mesmo impossivel, raciocinar em termos
contrafactuais. Sera que, sem o conselho recebido, o lesado teria atuado de forma dife-
rente? Mas isso ndo afeta o nicleo de autonomia que predica a decisdo em que radica,
afinal, o agir humano?

° Nesse sentido, cf. Vaz SERRA (1959), 22-23; Pereira COELHO (1951), 189 s.; Antunes
VARELA (2001), 884-885; Almeida CosTa (2009), 761-762; Pessoa JORGE (1999), 390 s.,
e (1975/1976), 569 e 573; Sinde MONTEIRO (2005), 379; Carneiro da FRADA (2006), 101;
Menezes CORDEIRO (1997), 547, e (2001), 334; Ribeiro de FARIA (2003), 498; Galvao
TELLES (2010), 404 s.; Paulo Mota PiNTO (2008), 655; Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ
(2010), 35; Raniero BORDON (2006), 45; G. VALCAVI (1995), 488; W. V. H. ROGERS,
(2002), 212 e 213.

10 Sobre esta critica em especial, cf., inter alia, Antunes VARELA (2001), 885; Pereira
COELHO (1951), 80; Gomes da SiLva (1944), 67 s.; Luis Menezes LEITAO (2010), 359
en. 760.

1" Porque a doutrina da conditio sine qua non remonta ao quadro filosofico de inspira-
¢do millesiana, importa dar aqui nota da adverténcia feita por Pereira Coelho (1951), n. 1.
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que, por ndo ter sido submetida a uma cesariana no momento do nas-
cimento, sofreu danos. Imagine-se que, em virtude disso, tem de fazer
fisioterapia para o resto da sua vida e que, ao fim de dez anos, a saida
do consultdrio do fisioterapeuta, ¢ atropelada e morre. Em rigor, a teoria
da conditio sine qua non nao nos permite resolver o problema, por nao
oferecer um critério de imputacao.

Na verdade, afirma-se amitde que a doutrina em causa abre a porta ao infinito. Alerta o
jurista portugués que tal ndo ¢ necessariamente assim, no quadro filosoéfico do problema.
E ndo ¢ porque, quando Stuart Mill «define a causa como a totalidade das condigdes,
ndo compreende entre tais condi¢cdes também os seus antecedentes mediatos, isto €, as
condic¢des das condigdes». Cf. Stuart MiLL (1843), 392 s. Diante da explicagdo — que,
saliente-se, ndo leva o autor a aderir a posicdo juridica equivalente — concita-se uma
duvida e afiguram-se razoaveis alguns esclarecimentos. Em bom rigor, como distinguir
as condi¢des das condigdes, os tais antecedentes mediatos, das condi¢des imediatas e
proprias? A imprestabilidade de tal juizo — quando normativamente assumido, ao vestir
a roupagem da teoria da equivaléncia das condigdes — s6 se lograra compreender, porém,
na bifurcagdo de perspetivas. Centrando-nos no dano concretamente sofrido, indagamos
ex ante se ele foi causado pelo comportamento do putativo lesante para, de acordo com
a doutrina em apreco, respondermos que sim, sempre que surja como uma condigdo sem
a qual ndo teria sobrevindo. Pergunta-se, entdo, e se confluir mais do que uma causa
juridicamente atendivel como eleger uma como o polo de imputagdo da responsabili-
dade? Prospetivamente, olhamos para a multiplicidade de danos sobrevindos. Operando
a realidade segundo uma cadeia de causas e efeitos, como balizar o dano indemniza-
vel? Contrariamente a pressuposicao epistemologica da condicionalidade como padrdo
explicativo da realidade, do ponto de vista da intencionalidade juridica ela nada nos
comunica, sendo a idoneidade do meio para produzir um determinado dano. Tanto mais
que, no seio do que pode ser identificado com o kantiano reino dos fins, a estrutura dos
acontecimentos ¢ menos linear e mais tentacular.

No plano juridico, Pereira Coelho mostra-se critico da doutrina da conditio sine qua
non exatamente pela «latitude verdadeiramente demarcada e incomportavel» que ela
fornece a nogdo de causa (1951), 188 e 190 s. Nelas, o autor, afastando visdes carica-
turais acerca da teoria, mostra que o que releva ¢ saber em que medida o dano pode ser
causalmente reconduzido ao facto que viole ou ofenda um direito de outrem.

Também no sentido de mostrar a impraticabilidade da adogao da doutrina da condition
sine qua non no quadro do direito civil, embora ndo se pronuncie sobre a prestabilidade
da mesma no ambito penalista, cf. Vaz SERRA (1959), 23; Oliveira ASCENSAO (1956), 115.

Acerca da possivel recondugdo do pensamento a um regresso ad infinitum, veja-se,
ainda, Karl LARENZ (1987), 434. Cf., igualmente, Paul ESMEIN (1934), 317-369. Para
uma sistematizagdo das criticas apontadas a doutrina, Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ
(2010), 34 s. (alargamento desmesurado do numero de potenciais responsaveis, risco de
condugdo da responsabilidade ad infinitum, impossibilidade de reparticdo do encargo
ressarcitorio entre os diversos coautores ou entre a vitima e um dos autores do dano,
insusceptibilidade de resolugdo dos problemas de sobredeterminagao causal).
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Do mesmo passo, mas sem contradi¢do, restringe, noutras situagdes,
a responsabilidade, impedindo uma decisdo justa. Pense-se no ambito
de relevancia dos casos em abstrato assimilaveis pela intencionalidade
problematica dos conceitos de causalidade cumulativa e alternativa.

IT — Na verdade, a complexidade do real determina que, em muitas
situagdes, possam concorrer diversas causas para a producdo de um
dano. Consoante a relagdo que se estabelece entre tais causas e a lesdo
que se produz, podemos falar de causalidade cumulativa necessaria (ha
duas ou mais causas, sendo todas imprescindiveis para a ocorréncia da
lesdo), de causalidade cumulativa ndo necessaria (ha duas causas, mas
cada uma delas, por si s9, teria causado o dano) e de causalidade alter-
nativa incerta (concorrem para a produgdo da lesdo duas ou mais causas.
Contudo, apenas uma delas a causou efetivamente, sem que se consiga
discernir qual foi).

Ora, se nos casos de causalidade cumulativa, a doutrina nacional ¢
unanime em, chamando a colacdo os artigos 490.° ¢ 497.° do CC, con-
siderar que ha responsabilidade solidaria dos diversos agentes, no caso
de causalidade alternativa incerta, a maioria dos autores — ndo obstante
a existéncia de vozes discordantes'? e de posigdes jurisprudenciais que
afirmam a responsabilidade sem causalidade — parece renitente em aceitar
que se imponha uma obrigacdo de indemnizagao.

IIT — O principal argumento aduzido no sentido da nio responsabili-
zagdo dos agentes repousa na impossibilidade de prova da conditio sine
qua non. Havendo duas causas alternativas incertas, cada uma delas
pode ser entendida como virtual, em virtude da incerteza sobre a causa
real. Mas, se nos mantivermos presos ao pensamento tradicional, tere-
mos de chegar a conclus@o que ele se deixa enredar numa contradi¢ao
interna. Na verdade, advoga-se usualmente que a causalidade virtual
ndo releva positivamente (ndo é apta a alicercar a responsabilidade) e
que nao releva negativamente. Simplesmente, como explica Menezes
Cordeiro'3, a sua ndo relevancia negativa teria de ser acompanhada pela
sua relevancia positiva. Ora, o que isto nos mostra ¢ que o pensamento

12 Cf. J. Calvio da SiLvA (1994), 465 s., € (1990), 579 a 587. Em sentido concor-
dante com Calvao da Silva, veja-se, ainda, Paulo Mota PiNTO (2008), 654, nota 1859, ¢
M. Carneiro da FraDpA (2006), 107, n. 125.

13 Cf. A. Menezes CORDEIRO (2001), 419.
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tradicional assente na ideia de condicionalidade nao é realizavel. Se
mantivermos a ancoragem da resposta logicista, somos confrontados
com o seguinte cenario: nao se da relevancia negativa a causalidade
hipotética do ponto de vista da fundamentag@o da responsabilidade, por-
que se mantém intocavel a relagdo de condicionalidade de facto entre o
evento e o dano. Isso significa que, se forem duas as causas hipotéticas,
nenhuma conduz a exclusdo da responsabilidade do agente da outra. Por
outro lado, sendo duas as causas hipotéticas, porque a mera hipdtese de
dano ndo funda a responsabilidade, nenhum dos agentes sera obrigado
ao pagamento de uma indemnizacéo, excluindo-se a relevancia positiva.
S6 que, ao excluir-se a relevancia positiva, esta-se, do mesmo passo,
a afirmar a relevancia negativa das duas causas hipotéticas, donde os
termos logicos da equagdo falham. Pelo que ou se insiste na manutengao
da pura logicidade e se compromete a justeza material das solugdes, ou
se abdica dela. E fazendo-o, legitimamos a prescindibilidade da con-
dicionalidade sem a qual a este nivel, tornando-a também irrelevante
do ponto de vista da causalidade concorrente. Acresce que a falta de
determinismo da realidade impde que a conditio se exprima em termos
probabilisticos, donde, também na presenca de uma s6 causa, ndo ha
evicgdo de toda a duvida acerca da autoria da lesdo, distinguindo-se as
situagdes por uma questdo de grau. Quer isto dizer que, no fundo, nao
conseguiremos saber com absoluta certeza qual o grau de contribuigdo
causal de uma eventual causa. Mesmo se nos ativermos a uma solu¢do
de tipo estatistico, a incerteza ndo ¢é totalmente apagada. E, no fundo,
isto permite-nos rememorar o que ¢ ensinado por Bydlinski: também nas
situacdes de causalidade cumulativa responsabilizamos dois sujeitos, sem
que se determine, em concreto, aquele grau de contribuicdo causal, que
pode, alids, ser minimo'.

IV — Nao estamos, porém, condenados a esta aporética impostagao dos
problemas. Basta alterar a perspetiva, partindo ndo da conditio mas da
edificagdo de uma esfera de responsabilidade. Se ela se erige polarizada
em mais do que um agente, entdo duas sdo as vias heuristicamente a
considerar: ou uma das esferas consome a outra e s6 um ¢é responsavel;
ou nenhuma delas exerce uma forga consumptiva sobre a outra, havendo
lugar a responsabilidade solidaria nos termos do artigo 497.° do CC.
Repare-se: a intencionalidade problematica do preceito assimila perfei-
tamente a intencionalidade do caso concreto. Quando A e B disparam

14 Cf. F. BYDLINSKI (1964), 32, 65-66.
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sobre C, podem nao ter causado a morte de C em conjunto, mas, na
davida, ambos edificaram uma esfera de responsabilidade, por ela sendo
chamados a lica. E ela e ndo a factualidade neutral que ¢ ajuizada pelo
direito. Nao é, portanto, uma tomada de posigdo acerca da questdo da
relevancia positiva da causalidade virtual que entra em cena. Em rigor,
a dita virtualidade nem chega a ser, aos nossos olhos, tematizada, pois
o jurista derrama o seu olhar nao sobre factos puros, mas sobre aqueles
que consegue inteligir a luz da intencionalidade predicativa da juridici-
dade. No fundo, ao partirmos de uma dada compreensdo da causalidade
como imputagdo, a ser afirmada, em homenagem a pessoalidade livre e
responsavel e tendo por base uma concecao de agdo ético-axiologicamente
densificada, a partir da edificagdo de uma esfera de risco e do cotejo com
outras esferas de risco, estamos em condigdes de afirmar a solidariedade
com base na constatagao de mais do que uma esfera de responsabilidade,
independentemente da prova da condicionalidade. O artigo 497.° do CC
ndo exigiria, para a sua aplicacdo, a verificacdo de dois nexos causais
em termos naturalisticos, mas a presenca de dois segmentos imputacio-
nais. Podem, alias, detetar-se pontes de comunicagdo com situagdes em
que € discernivel a cumplicidade. Pense-se, por exemplo, no caso em
que A e B disparam sobre C dois tiros a partir de armas com o mesmo
calibre, s6 um dos projéteis tendo atingido C. Simplesmente, em vez de
estarmos diante de um normal caso de causalidade alternativa incerta,
B falha intencionalmente o alvo, de modo a impedir a prova da autoria
da lesdo e assim obviar a responsabilidade de A. Havendo auxilio mate-
rial a pratica do facto, poder-se-ia aventar a hipdtese de cumplicidade,
convocadora do artigo 490.° do CC, sendo em tudo analoga a situagdo
aqueloutra em que apenas se deteta a incerteza causal alternativa. A apli-
cacdo da norma aos casos de coautoria, instigagdo ou auxilio a pratica
do ato ilicito € determinada pelo artigo 490.° do mesmo diploma. Para 14
da forga cogente do direito positivo, temos a justificar a solucao o facto
de existir uma concertagdo entre os agentes que determina a existéncia
de um sé (e conjunto) comportamento lesivo. Assumindo cada um o
seu papel, mas todos sendo determinantes para a emergéncia do dano,
ndo faria sentido que apenas um pudesse ser obrigado ao pagamento de
uma indemnizagdo. Donde, e sem embargo de ulteriores explicitagdes
acerca da solidariedade ao nivel da responsabilidade extracontratual,
a pluralidade reclamada pelo artigo 497.° do CC harmoniza-se com a
unicidade de comportamentos pressuposta pelo artigo 490.° do CC por
via da desvelagdao de plarimas esferas de responsabilidade, por meio
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das quais se vai edificar a imputagdo. Quer isto dizer que aquela norma
deve ser interpretada ndo no sentido de exigir a pluralidade fisicamente
comprovada de condutas ilicitas, mas no sentido de impor a existéncia
de mais do que um responsavel'>.

Sendo certo que esta ndo é uma posi¢do unanime na doutrina portu-
guesa, cremos que ela € a que melhor corresponde ao sentido do justo. E,
curiosamente, parece receber acolhimento recente na jurisprudéncia. Em
dois acoérdaos de 2015, os Tribunais portugueses vieram pronunciar-se
sobre a questdo da causalidade alternativa incerta. Em acérdao datado
de 5 de maio de 2015, o Tribunal da Relagdo de Coimbra considerou
que «provado o facto ilicito — invasdo de terreno alheio e corte de
arvores propriedade de um terceiro ndo interveniente no negocio — e o
dano — arvores cortadas e destruicdo de um muro ai existente — e que
tais factos ocorreram na sequéncia de um negdcio de venda de arvores
que o 1.° réu fez ao 2.° réu, tendo sido este quem procedeu ao respetivo
corte, a falta de prova sobre qual deles se tera enganado na indicag¢ao ou
percecdo da estrema ndo podera acarretar a isengdo da responsabilidade
de ambos os réus». E mais acrescenta, apelando a uma ideia de esfera
de risco para edificar a imputagdo (que nao causalidade) de que se cura,
que «encontrando-se em causa a alienacdo de pinheiros existentes no
prédio do 1.° réu até a estrema com o prédio confinante do autor, e sendo
obrigac@o do Réu vendedor proceder a identificacdo precisa dos pinheiro
a vender, e ainda que encarregando outem do respetivo corte, se vém
a ser cortadas arvores do prédio vizinho por erro na identificagdo das
estremas, tal dano situa-se ainda dentro da esfera de risco ou de respon-
sabilidade criada pelo negocio de alienagdo dos pinheiros», pelo que,
conclui, ambos deverao ser responsabilizados nos termos do artigo 497.°
do CC. Também o Supremo Tribunal de Justica, num acordao datado de
19 de maio de 2015, vem admitir a responsabilizagdo solidaria no caso de
uma participagdo em rixa da qual resultaram danos, ndo sendo possivel
imputa-los a conduta de cada um dos participantes. Embora continue a
fazer apelo a uma ideia de conditio sine qua non, abre a possibilidade
de responsabiliza¢do sem que esta seja provada.

Mas, com isto, estamos, no fundo, a afirmar a possibilidade de existir
responsabilidade sem causalidade, numa solug¢ao que se aproxima, embora

15 Para outros desenvolvimentos, incompativeis com este espago, cf. Mafada Miranda
BARBOSA (2013), cap. X.; Mafalda Miranda BARBOSA (2014); Mafalda Miranda BARBOSA
(2017), 145-174.
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com uma indole e um fundamento diferente, de posigdes consagradas em
ordenamentos juridicos estrangeiros. E estamos, ainda, a afirmar a prescin-
dibilidade da condicionalidade sem a qual para afirmar a responsabilidade.

3. A superacido do critério da causalidade adequada: do nexo de
causalidade ao nexo de imputacio

I — A afirmagédo da responsabilidade sem causalidade, a que nos refe-
rimos anteriormente, nao deve, porém, ser entendida como uma solugao
que rompe com a intencionalidade predicativa da responsabilidade civil.
Na verdade, consoante resulta implicito das nossas palavras, na auséncia
de uma norma legal que diretamente nos ofereca a responsabilizagido
solidaria dos diversos agentes, ¢ através do funcionamento do modelo
delitual patrio que conseguimos encontrar uma solu¢ao justa. Para tanto,
haveremos de compreender de outro modo o requisito causal. Mas tal
compreensao acaba por ser ditada, igualmente, pela imprestabilidade da
adequagdo como critério causal.

De facto, fora das hipdteses de causalidade multipla, somos confron-
tados com situagdes em que, por um lado, so ficcionalmente poderiamos
falar de causalidade em sentido naturalistico, e, por outro lado, relati-
vamente as quais, a adequacdo acaba por ser critério de coisa alguma.

Pense-se no caso decidido pelo Bundesgerichtshof (BGH) em 30
de junho de 1987'%. Em virtude de um erro médico, uma crianca tem
necessidade de receber um novo rim através de um transplante, tendo
a sua mae atuado como dadora do 6rgdo. Mais tarde questiona-se se,
a par da indemnizacdo devida ao lesado direto, a progenitora pode ou
ndo vir a ser ressarcida pelos danos suportados, entrando em cena, uma
vez mais, a problematica do estabelecimento do nexo de causalidade.
Entendeu-se, entdo, que esse nexo existe entre a remogao do rim do autor
do processo, relativamente ao qual nao se pode duvidar da responsabili-
dade, e a doag@o de um substituto pela mae. Mais se considerou se tal ato
voluntario e meritdrio era uma probabilidade a ter em conta no momento
da operagdo cirurgica da qual resultou, incorretamente, a remogdo do
unico rim funcional do menor. Ou seja, e continuando a acompanhar
a fundamentagdo aduzida, ndo se quebra o nexo de causalidade pela
voluntariedade do comportamento materno, até¢ porque a sua atitude foi
induzida pela situacdo de perigo, pela qual o réu era responsavel. Mas,

16O caso surge no Juristenzeitung de 1988, 150.
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verdadeiramente, ndo se pode estabelecer aqui uma relagao causa-efeito
em termos naturalisticos. E, em rigor, a causalidade adequada assenta,
ainda, num critério naturalistico. De facto, ndo é pensavel que de um erro
médico no corpo de um paciente resulte um dano na satde ou na inte-
gridade fisica de outro sujeito. E, se quisermos fazer intermediar o juizo
probabilistico com a consideragdo do comportamento da mae, teremos de
partir do pressuposto que o comportamento humano é sempre orientado no
mesmo sentido a partir de um dado estimulo, contrariando a ideia de nao
determinabilidade que caracteriza o agir humano. A causalidade adequada
ndo nos serve num caso como este. Igualmente dilematicas se afiguram
as pretensdes indemnizatdrias que se alicer¢am na violagao do dever de
esclarecimento do médico e, portanto, na inexisténcia de consentimento
informado por parte do paciente, no ambito da responsabilidade médica.
Na verdade, como determinar a causalidade, nesses casos, segundo um
esquema causa-efeito, sendo pressupondo aproblematicamente uma
atuagdo deterministica por parte do ser humano?

II — Simples exemplos mostram-nos como a causalidade adequada
ndo serve!’. Sistematizemos algumas das criticas que lhe podemos diri-
gir. Assim, colocam-se desde logo problemas ao nivel da descri¢ao dos
relatas, isto ¢, dos termos a relacionar. Na verdade, se se perguntar «¢&
normal e provavel que um pequeno golpe na face provoque a morte de
uma pessoay, a resposta sera, em principio, negativa. Mas se se perguntar
«€é normal e provavel que um pequeno golpe na face provoque a morte
de um hemofilico em ultimo grau», a resposta pode ja ser afirmativa.
Quer isto dizer que consoante a descri¢ao que se faga dos eventos, assim
a resposta sera diferente, de tal modo que se pode concluir que ela ja
vai contida na indagacgdo. E ndo sera facil optar por uma descricdo dos
relata em abstrato — porque se perde a necessaria relevancia do caso
concreto — ou em concreto, porque a pormenorizagdo pode, de facto,
condicionar uma solugdo que, a priori, ndo deveria estar estabelecida.
Isto quer dizer, no fundo, que — consoante afirmam certos autores — a
adequacdo € critério de coisa alguma, uma formula vazia (Leeformel)'®.

17 Para um acompanhamento mais pormenorizado das diversas criticas que langamos
sobre a causalidade adequada, cf. Mafalda Miranda BARBOSA (2013), 99 s., bem como
a demais bibliografia ai citada.

18 Menezes CORDEIRO (1997), 534, ao afirmar que ela ndo é bitola de coisa nenhuma,
mas «espaco que iremos preenchendo com base no senso comum e em juizos de tipo
éticon; Menezes LEITAO (2005), 325; Glinther BERNERT (1969), 421-442.
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Por outro lado, coloca-se o problema de saber qual o ponto de vista
que se deve adotar nesta indagagdo: o ponto de vista do sujeito que atuou,
o ponto de vista do homem médio ou o ponto de vista do observador
otimo e experiente? E devem ou ndo ter-se em conta os conhecimentos
efetivos do lesante que, em concreto, podem alterar o juizo de prognose
a encetar? Basta pensar, por exemplo, na hipotese em que o sujeito sabia
da hemofilia da vitima e por isso desfere contra ela um golpe. Mas, ao
considerarmos esta probabilidade corrigida por indices de subjetividade,
ndo estamos a aproximar-nos da culpa e da previsibilidade, sendo certo que
os autores a rejeitam — e bem — para estabelecer o nexo de causalidade?
Mas, por outro lado, se o juizo for absolutamente objetivo ¢ formulado
ex post, ndo estaremos a condenar-nos a uma resposta de tipo estatistico
que quadra mal com a intencionalidade predicativa da juridicidade e nos
afasta de solugdes justas, como no exemplo apresentado anteriormente?
E, in fine, qual o grau de probabilidade que deve ser requerido?

A causalidade adequada mostra-se ainda falha noutras situagdes. Em
primeiro lugar, ela ndo nos oferece uma resposta satisfatoria sempre que
esteja em causa a chamada causalidade psicoldgica, isto é, sempre que o
sujeito atua para levar o lesado ou um terceiro a agir, como se constatou
no caso do rim a que fizemos referéncia. Do mesmo modo, mostra-se
insuficiente nas hipoteses de causalidade cumulativa necessaria. Por
ultimo, ao partir de uma ideia de condicionalidade, acaba por ficar refém
dos problemas anteriormente patenteados.

IIT — A tentativa de superacdo da causalidade adequada por via da
consideragdo do fim da norma mostra-se, igualmente, falha. Se com a
teoria do escopo da norma violada ndo somos conduzidos as aporias que
a probabilidade nos comunica, ndo menos certo é que parece que ficamos
dependentes da existéncia de uma norma da qual se possa determinar o
escopo violado. Percebe-se, por isso, que alguns autores se mostrem parti-
cularmente interessados na doutrina a propo6sito da segunda modalidade de
ilicitude. No mais, ha quem tente continuar a combina-la com a doutrina
da adequagdo, embora ecoem vozes no sentido da incompatibilidade dos
resultados a que se aporta por uma e por outra'®. Acresce que ela apenas
nos consegue oferecer uma visdo estatica, linear, do problema causal,
ndo tendo em conta a complexidade conformativa do real.

19 Para uma reflexdo mais aprofundada acerca da doutrina, cf. Mafalda Miranda
BARBOSA (2013).
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IV — Nao obstante o que ficou dito, o certo é que nao negamos a
imprescindibilidade de se ligar o comportamento do lesante ao dano
advindo e, primeiramente, a lesdo do direito ou interesse. Dai que se
coloque a questdo de saber como se deve estabelecer a conex@o que se
impoe. A resposta a esta questao passa por uma mudanca de perspetiva.
Tal mutagdo radica em dois pontos fundamentais. Vejamos.

a) A diferenciacdo entre a causalidade fundamentadora da causalidade e
a causalidade preenchedora da responsabilidade

Se, tradicionalmente, o nexo de causalidade era entendido de forma
univoca, estabelecendo a ligagdo entre a conduta ilicita e culposa e os danos
sofridos pelo lesado, embora os autores acabassem por evidenciar — de
forma mais ou menos clara — que este liame era chamado a cumprir uma
dupla fungdo: ao mesmo tempo que seria entendido como um pressuposto
da responsabilidade, era visto como um problema atinente ao calculo da
indemnizagd0?’, hoje, fruto da boa influéncia de além-fronteiras, a dou-
trina portuguesa passou a distinguir dois nexos de causalidade. Melhor
dizendo, o nexo de causalidade comunga, naquela que nos parece ser a
melhor visdo do problema, de uma natureza binaria. Lado a lado concor-
rem a causalidade fundamentadora da responsabilidade e a causalidade
preenchedora da responsabilidade. A primeira liga o comportamento do
agente a lesdo do direito ou interesse protegido®!; a segunda liga a lesdo
do direito ou interesse protegido aos danos consequenciais (segundo
dano) verificado. A bifurcagdo a que se alude é analoga a estabelecida no
quadro do ordenamento juridico germanico, onde os autores distinguem
a haftungsbegriindende Kausalitit da haftungsausfiillende Kausalitdit*

20 Entre nos, abordando unitariamente o problema, Pereira CoELHO (1951), 113 a
115. Tradicionalmente o problema da causalidade era tratado ao nivel da obrigacao de
indemnizar. Tal corresponde a estrutura sistematica das diversas codifica¢des e, entre
nds, respeita a orientacdo expendida nos trabalhos preparatérios do diploma mae em
matéria de direito civil — cf. Vaz SERrA (1959), 7.

2! Problematizar-se-4, portanto, sempre que a nossa perspetiva se centre na lesdo
de um direito subjetivo absoluto, seja ela uma lesdo primaria ou subsequente a prévia
lesdo de outro direito absoluto.

22 Cf. TRAEGER (1904), 219; EsSER/SCHMIDT (1995), 210 (cf. também péag. 521, afir-
mando que o nexo de causalidade cumpre uma fungao positiva de imputagdo e uma fungao
negativa de delimitacdo dos danos); LARENZ, (1987), 432; ENNECCERUS-LEHMANN (1958),
60; Ulrich MaGNus (2000), 63; Gert BRUGGEMEIER (2006), 545 s.; FIKENTSCHER (1997),
290-292 [cf., também, FIKENTSCHER/HEINEMANN (2006), 299 s.]; Erwin DEUTSCH (1996),
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e acaba por ser conexa com cisdes estabelecidas no quadro de outros
ordenamentos juridicos. A nitidez da cisdo pode esbater-se em face de
determinadas formas de desvelacdo da ilicitude, mas afigura-se tanto
mais imprescindivel quanto mais vincada seja a predicacdo daquela
ilicitude no resultado®.

Pense-se, por exemplo, nas hipoteses de responsabilidade por violagdo
do consentimento informado. A, médico, viola o dever de esclarecimento
em relacdo ao paciente, omitindo os possiveis efeitos de uma cirurgia,
recomendada, mas ndo imprescindivel. Podera ser responsabilizado por
que danos? Se em causa estiver a lesdo da integridade fisica do paciente,
ainda que ndo haja violagdo das leges artis, para além da regra que
impoe o dever de informagao, o problema diz respeito a fundamentagio
da responsabilidade, podendo-se considerar, de acordo com o modelo
que propomos, que 0 médico chamou a si uma esfera de risco/responsa-
bilidade pela qual tera de responder. Se em causa ndo estiver qualquer
lesdo da integridade fisica, mas o paciente entender que quer ser com-
pensado, por exemplo, pela perda de rendimentos durante o tempo de
recuperagdo de uma cirurgia que ndo era imprescindivel, entdo a questao
diz respeito ao preenchimento da responsabilidade, a convocar outros
critérios de resolugdo, quais sejam os que se ligam a analise do ambito
de prote¢ao que ¢ desenhado pelo contetido do direito subjetivo lesado
(autodeterminagdo sobre o proprio corpo).

b) A compreensdo da causalidade como nexo de imputagdo

A responsabilidade deixa, nesta perspetiva, de ser entendida exclusi-
vamente do ponto de vista dogmatico, mas ser compreendida do ponto

84; Hermann LANGE/Gottffried SCHIEMANN (2003), 77 s.; Hennig LOWE (1999/2000),
106, 115 ¢ 230 s.; Hans SToLL (1993), 392 s.; B. WINIGER/H. KozioL/B. A. KocH/R.
ZIMMERMANN (eds.) (2007), 7 e 593 s.; KRAMER (1976), 338 s.; GOTZLER (1977), 101 s.;
Fritz LINDENMAIER (1950), 207 s., em especial pag. 214 s. (distinguindo a dupla fungao
da causalidade: haftungsausiosender Kausalitit e haftungsbegriindende Kausalitdt);
Ulrich HUBER (1969), 678; Hein Ko1z/Gerhard WAGNER (2010), 59; Stephan Philipp
ForsT (2000), 25-26.

23 Entre n6s, com grande desenvolvimento (bem como com uma extensa lista de
referéncias bibliograficas), cf. Paulo Mota PINTO (2008), 640 s., 924 s., nota 1834, 928 s.,
nota 2605 [a quem devemos importantes referéncias bibliograficas na matéria]; e, com
importancia nuclear no modelo de responsabilidade civil que propomos e na concecdo
de causalidade, Mafalda Miranda BArRBOSA (2013), (2014) e (2017-2).
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de vista ético-axiologico®®. Esta é uma exigéncia metodologica: na inter-
pretagdo que se faga de uma norma ou instituto juridico, haveremos de a
remeter para o caso € para os principios normativos em que se louva. Ora,
o principio com que nos confrontamos ¢ o principio da responsabilidade,
a chamar a colagdo a ideia de pessoa livre e responsavel, absolutamente
diversa do individuo dessolidario e solipsista.

A pessoa, ao agir, porque ¢ livre, assume uma role responsibility, tendo
de, no encontro com o seu semelhante, cumprir uma série de deveres de
cuidado. Duas hipdteses sdo, entdo, em teoria, viaveis: ou a pessoa atua
investida num especial papel/fun¢do ou se integra numa comunidade
de perigo concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta
a alicercar o juizo imputacional fica a priori desenhada; ou a esfera de
risco/responsabilidade que abraga ndo ¢ suficientemente definida para
garantir o acerto daquele juizo. Exige-se, por isso, que haja um aumento
do risco, que pode ser comprovado, exatamente, pela preteri¢ao daqueles
deveres de cuidado. Estes cumprem uma dupla fungdo. Por um lado,
permitem desvelar a culpa (devendo, para tanto, haver previsibilidade da
lesdo e exigibilidade do comportamento contrario tendo como referente
o homem médio); por outro lado, alicergam o juizo imputacional, ao
definirem um circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de
determinar, posteriormente, se o dano pertence ou ndo ao seu nucleo.
A culpabilidade nao se confunde com a «causalidade». Pode o epicentro
da imputagdo objetiva residir na imputagao subjetiva firmada, sem que,
contudo, os dois planos se confundam. Condicionam-se dialeticamente,
¢ certo, ndo indo ao ponto de se identificar. O condicionamento dialéc-
tico de que se da conta passa pela repercussdo do ambito de relevancia
da culpa em sede de imputagdo objetiva. Isto €, a partir do momento
em que o agente atua de forma dolosa, encabecando uma esfera de
risco, as exigéncias comunicadas em sede do que tradicionalmente era
entendido como o nexo de causalidade atenuam-se. Acresce que, ainda
que a previsibilidade releve a este nivel, o ponto de referéncia dela sera
diferente. Assim, a previsibilidade de que se cura deve ser entendida
como cognoscibilidade do potencial lesante da esfera de risco que
assume, que gera ou que incrementa. Ela ndo tem de se referir a todos
os danos eventos. Designadamente, ndo tera de se referir aos danos

24 Cf., para maiores desenvolvimentos, Mafalda Miranda BARBOsA (2013), 890 s.
e 1130 s., bem como a demais bibliografia ai citada e que aqui damos por reproduzimos.
Repristinamos algumas das conclusdes a que, naquela investigagdo, chegamos.
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subsequentes ou aqueles que resultem do agravamento da primeira lesao.
Por isso, quando afirmamos que, ao nivel da primeira modalidade de
ilicitude, a culpa tem de se referir ao resultado, acompanhamos, entre
outros, autores como Lindenmaier, Von Caemmerer ou Till Ristow,
para sustentar que a previsibilidade que enforma a culpa deve recuar, no
seu ponto referencial, até ao momento da edificag@o da esfera de risco
que se passa a titular. Assim, para que haja imputagdo objetiva, tem de
verificar-se a assungdo de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa
do julgador sera a de procurar o gérmen da sua emergéncia. Sdo-lhe,
por isso, em principio, imputaveis todos os danos que tenham a sua raiz
naquela esfera, donde, a priori, podemos fixar dois polos de desvelagao
da imputacdo: um negativo, a excluir a responsabilidade nos casos em
que o dano se mostra impossivel (impossibilidade do dano), ou por
falta de objeto, ou por inidoneidade do meio; outro positivo, a afirma-la
diante de situagdes de aumento do risco.

Exclui-se a imputacdo quando o risco ndo foi criado (ndo criagdo
do risco), quando haja diminui¢do do risco e quando ocorra um facto
fortuito ou de for¢a maior. Impde-se, ademais, a ponderagdao da pro-
blematica atinente ao comportamento licito alternativo e, ainda que na
indagacdo da pertinéncia funcional da lesdo do direito a esfera de res-
ponsabilidade que se erige e assume esta seja mais ampla que o circulo
definido pela culpa, ha que ter em conta, no juizo imputacional, uma
ideia de controlabilidade do dado real pelo agente, entendida no sentido
da evitabilidade do evento lesivo, com o que se exclui a possibilidade
de indemnizacdo dos danos que resultem de acontecimentos fortuitos
ou de casos de for¢a maior.

Num segundo momento, haveremos de operar com esta esfera de risco
um cotejo com outras esferas de risco, abrindo-se o segundo patamar da
indagacao «causal» do modelo que edificamos. Este segundo patamar
tera lugar depois de se constatar que o dano-lesdo pertence ao nucleo da
esfera edificada. Para tanto, € necessario que haja possibilidade do dano
e que ele se integre dentro dos eventos que deveriam ser evitados com o
cumprimento do dever. So depois faz sentido confrontar a esfera titulada
pelo potencial lesante com outras esferas de risco/responsabilidade.

Contemplando, prima facie, a esfera de risco geral da vida, diremos
que a imputacdo deveria ser recusada quando o facto do lesante, criando
embora uma esfera de risco, apenas determina a presenga do bem ou
direito ofendido no tempo e lugar da lesdo do mesmo. O cotejo com a
esfera de risco natural permite antever que esta absorve o risco criado
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pelo agente, porquanto seja sempre presente € mais amplo que aquele.
A pergunta que nos orienta € um evento danoso do tipo do ocorrido
distribui-se de modo substancialmente uniforme nesse tempo e nesse
espaco, ou, de uma forma mais simplista, trata-se ou ndo de um risco a
que todos — indiferenciadamente — estdo expostos?

O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado impde-se de
igual modo. Sdo a este nivel ponderadas as tradicionais hipdteses da
existéncia de uma predisposi¢ao constitucional do lesado para sofrer
o dano. Lidando-se com a questdo das debilidades constitucionais do
lesado, duas hipoteses sdo cogitaveis. Se elas forem conhecidas do
lesante, afirma-se, em regra, a imputacdo, exceto se ndo for razoavel
considerar que ele fica, por esse especial conhecimento, investido numa
posicao de garante. Se nao forem conhecidas, entdo a ponderagdo ha de
ser outra. Partindo da contemplacdo da esfera de risco edificada pelo
lesante, dir-se-a que, ao agir em contravenc¢do com os deveres do trafego
que sobre ele impendem, assume a responsabilidade pelos danos que ali
se inscrevam, pelo que havera de suportar o risco de se cruzar com um
lesado dotado de idiossincrasias que agravem a lesdo perpetrada. Excluir-
-se-a, contudo, a imputagdo quando o lesado, em face de debilidades tao
atipicas e tdo profundas, devesse assumir especiais deveres para consigo
mesmo. A mesma estrutura valorativa se mobiliza quando em causa nao
esteja uma dimensao constitutiva do lesado, mas sim uma conduta dele
que permita erigir uma esfera de responsabilidade, pelo que, também nos
casos de um comportamento nao condicionado pelo seu biopsiquismo,
a solucdo alcancada pelo cotejo referido pode ser intuida, em termos
sistematicos, a partir da ponderagdo aqui posta a nu. Ha que determinar
nestes casos em que medida existe ou ndo uma atuagdo livre do lesado
que convoque uma ideia de autorresponsabilidade pela lesdo sofrida. Nao
¢ outro o raciocinio encetado a propdsito das debilidades constitucionais
dele, tanto que a imputacdo sé é negada quando se verifique a omissido
de determinados deveres que nos oneram enquanto pessoas para salva-
guarda de nds mesmos.

Nao se estranha, por isso, que o pensamento juridico — mormente o
pensamento juridico transfronteirico — tenha gizado como critério guia
do decidente o critério da provocagdo. Tornam-se, também, operantes
a este nivel ideias como a autocolocag@ao em risco ou a heterocolocacdo
em risco consentido.

Havendo essa atuagdo livre do lesado, temos que ver até que ponto
os deveres que oneravam o lesante tinham ou ndo como objetivo obviar
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o comportamento do lesado. Tido isto em mente, bem como a gravidade
da atuagdo de cada um, poderemos saber que esfera de risco absorve a
outra ou, em alternativa, se se deve estabelecer um concurso entre ambas.

O juizo comparatistico encetado e justificado nao dista sobremaneira
pelo facto de a titularidade da segunda esfera de risco, concorrente
com aquela, vir encabe¢cada por um terceiro. A triangular assuncao
problematica a que nos referimos leva implicita uma prévia alocacdo
imputacional, posto que ela envolve que, a jusante, se determine que
o comportamento dele ndo ¢ simples meio ou instrumento de atuagdo
do primeiro lesante. Donde, afinal, o que esta em causa ¢ a distingdo
entre uma autoria mediata e um verdadeiro concurso de esferas de risco
e responsabilidade, a fazer rememorar a ligdo de Forst, embora ndo a
acolhamos plenamente. O segundo agente, que causa efetivamente o
dano sofrido pelo lesado, ndo tem o dominio absoluto da sua vontade,
ou porque houve indug¢ao a pratica do ato, ou porque nao lhe era exigivel
outro tipo de comportamento, atento a conduta do primeiro agente (o
nosso lesante, a quem queremos imputar a lesdo). Neste caso, ou este
ultimo surge como um autor mediato e é responsavel, ou a ulterior con-
duta lesiva se integra ainda na esfera de responsabilidade por ele erigida
e a imputagdo também ndo pode ser negada.

Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma atuagio
livre por parte do terceiro que conduz ao dano. Ha, ai, que ter em conta
alguns aspetos. Desde logo, temos de saber se os deveres do trafego
que coloram a esfera de risco/responsabilidade encabecada pelo lesante
tinham ou ndo por finalidade imediata obviar o comportamento do
terceiro, pois, nesse caso, torna-se liquida a resposta afirmativa a inda-
gagdo imputacional. Ndo tendo tal finalidade, o juizo ha de ser outro.
O confronto entre o circulo de responsabilidade desenhado pelo lesante
e o circulo titulado pelo terceiro — independentemente de, em concreto,
se verificarem, quanto a ele, os restantes requisitos delituais — torna-se
urgente e leva o jurista decidente a ponderar se ha ou ndo consungéo de
um pelo outro. Dito de outro modo, a gravidade do comportamento do
terceiro pode ser de molde a consumir a responsabilidade do primeiro
lesante. Mas, ao invés, a obliteracdo dos deveres de respeito — deveres
de evitar o resultado — pelo primeiro lesante, levando a atualizagdo da
esfera de responsabilidade a jusante, pode implicar que a lesdo perpe-
trada pelo terceiro seja imputavel aquele. Como fatores relevantes de
ponderacdo de uma e outra hipdtese encontramos a intencionalidade
da intervengdo dita interruptiva e o nivel de risco que foi assumido ou
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incrementado pelo lesante. Entre ambas, pode também estabelecer-se
o devido concurso®.

4. Consequéncias do entendimento proposto

I— As consequéncias do entendimento proposto sdo claras. Para além
das vantagens na obtencdo de uma resposta que se procura que seja norma-
tivamente fundada e materialmente justa, tais consequéncias projetam-se
em sede de reparti¢do do 6nus da prova (entendendo-se, a partir daqui, que
o lesado tem de provar a ocorréncia do evento lesivo e o envolvimento
do comportamento do lesante na historia do surgimento do dano. Mas
ndo mais. Na verdade, ao ser tratada como uma questdo imputacional,
a causalidade passa a ser compreendida como uma questdo normativa,
dependente, portanto, de um juizo do julgador) e em matéria do que ante-
riormente era entendido por condicionalidade. Assim, para a constatagao
do envolvimento do evento lesivo na historia do surgimento do dano,
ndo temos de recorrer a um qualquer teste assente na condicionalidade,
redunde ele na pura conditio sine qua non, ou aproxime-nos ele de um
but-for test ou de um NESS-test de que fala a doutrina e jurisprudéncia
anglo-saxonica. Pelo contrario, podemos chegar a conclusao que a ideia
de condicionalidade, como juizo prévio a causalidade, ¢ prescindivel
a este nivel, o que justifica — como vimos — as solu¢des propostas em
matéria de causalidade multipla.

Resolvido o problema imputacional desta forma, a ligagdo aos danos
subsequentes havera de basear-se, numa logica de preenchimento da res-
ponsabilidade, em critérios diversos. Para tanto, o que se torna fundamental
¢ a analise do conteudo do proprio direito subjetivo, sem necessidade de
considerar a adequagdo a que outrora abriamos as portas.
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Problemas atuais da responsabilidade civil
obrigacional/contratual’

Rul SOARES PEREIRA*

Introduciao

I. Antes de mais cumpre agradecer o amavel convite da Senhora
Professora Doutora ELSA VAZ DE SEQUEIRA, de quem fomos alunos,
para participar numa das sessdes das Catdlica Talks dedicadas a
responsabilidade.

Tendo sido sugerido que a sessdo se focasse num tema de responsa-
bilidade civil, optamos por apresentar e discutir alguns problemas atuais
da responsabilidade civil obrigacional/contratual.

A sessdo contou com a moderagdo do Senhor Professor Doutor Luis
MENEZES LEITAO, que orientou a nossa dissertagdo de mestrado e tam-
bém a de doutoramento, e que ¢ um nome incontornavel do Direito das
Obriga¢des, dominio no qual se continua a inscrever a responsabilidade
civil obrigacional/contratual. As posi¢des assumidas na sessdo exprimiram
(no essencial) concordancia com o seu magistério, embora divergindo
num ou noutro ponto.

II. Versando a intervencao realizada na sessdo problemas atuais da
responsabilidade civil obrigacional/contratual, preferimos selecionar alguns
topicos avulsos relevantes (do ponto de vista dogmatico e pratico) com
que temos sido confrontados no ensino e na pratica.

Esses topicos sdo os seguintes: os pressupostos da responsabilidade
civil obrigacional/contratual e o 6nus da sua prova (1.); o incumprimento
das obrigagdes de resultado e das obrigacdes de garantia (2.); a imputagao

* Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

! Texto elaborado para servir de base & apresentacio realizada no dia 11 de dezem-
bro de 2018, na Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, em Lisboa,
numa sessdo das Catélica Talks. E devido um agradecimento a organizagio do encontro
e também aos participantes pelas observagdes e comentarios apresentados.
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subjetiva do incumprimento e a presungao de culpa (3.); a reparagdo de
danos nao patrimoniais em sede obrigacional/contratual (4.); as situa-
¢oes de perda de chance ou de oportunidade no dominio obrigacional/
/contratual (5.); as pretensdes primdrias e secundarias do direito do nao
cumprimento (6.); a determinagdo da indemnizacgdo por incumprimento
e o interesse contratual positivo (7.); a responsabilidade do devedor nos
termos do artigo 800.° do Codigo Civil (8.).

1. Os pressupostos da responsabilidade civil obrigacional/contratual
e 0 6nus da sua prova

I. No dominio da responsabilidade civil obrigacional/contratual,
a obrigagdo de indemnizar também exige a verificagdo e demonstragido
de alguns pressupostos, elementos ou requisitos genéricos.

Isso parece resultar logo do teor do artigo 798.° do Coédigo Civil, ao
dispor sobre a responsabilidade do devedor o seguinte: «O devedor que
falta culposamente ao cumprimento da obrigagdo torna-se responsavel
pelo prejuizo que causa ao credor.» Também o artigo 804.°, n.° 1, do
Cédigo Civil estabelece que o devedor em mora fica constituido na
obrigacdo de reparar os danos causados ao credor.

II. Sobre a questdo dos pressupostos da responsabilidade civil, diversas
orientagdes sao seguidas pela doutrina portuguesa, nao apenas no tocante
a viabilidade de apresentacdo de um elenco de pressupostos generali-
zével a todas as modalidades de responsabilidade civil?, mas sobretudo
em termos de op¢des tomadas quanto a sistematizagao desses mesmos
pressupostos ja na vigéncia do atual Codigo Civil.

Se, de acordo com uma orientagdo classica, os pressupostos da res-
ponsabilidade civil delitual ou aquiliana abrangeriam o facto voluntario
do lesante, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade’, a ver-
dade é que entre nos ja foram apresentadas orientagdes mais sintéticas,

2 Manifestando-se contra a viabilidade dessa apresentagio, referindo que a enumeragio
corrente so sera de aceitar para a responsabilidade civil por factos ilicitos-culposos, cft.
CARNEIRO DA FRADA (2006), p. 63, ¢ ROMANO MARTINEZ (2017), p. 85.

3 Assim, por exemplo, ANTUNES VARELA (1996), pp. 544-545, ALMEIDA COSTA
(1998), p. 483, RIBEIRO DE FARIA (1987a), p. 413, MENEZES LEITAO (2018), p. 283, ¢
MOURA VICENTE (2017), pp. 412-452.
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que acabam por reconduzir os pressupostos a apenas dois*, a trés> ou
mesmo a quatro®.

Seguindo uma posi¢do difundida na doutrina’, os pressupostos, no
caso da responsabilidade civil obrigacional/contratual, também se pode-
rdo reconduzir, tal como na responsabilidade civil delitual ou aquiliana,
a conduta, a ilicitude, a culpa, ao dano e ao nexo de causalidade. Sucede
que alguns autores, ao discutir em termos gerais a tematica dos pres-
supostos, optam por identificar apenas quatro requisitos genéricos para
a responsabilidade civil (uma situagdo de responsabilidade, uma forma
de imputagdo, um dano e um nexo de causalidade entre aquelas e este),
considerando que a determinacdo da modalidade de responsabilidade
civil em causa dependera dos dois primeiros requisitos®. Transpondo esse
raciocinio para o dominio obrigacional/contratual seria entdo possivel
referir — orientagdo que parece ser de aplaudir — apenas quatro pressu-
postos: a identificagdo de uma situagdo de responsabilidade obrigacional/
/contratual, a ilicitude, a culpa, o dano e o nexo de causalidade.

I1I. Um aspeto eventualmente mais relevante’, até pelas respetivas
consequéncias praticas que ndo devem ser desconsideradas ou desvalo-
rizadas'®, prende-se com o 6nus da prova desses pressupostos.

4 £ o0 caso de MENEZES CORDEIRO (1980), pp. 280-282, que defendeu que esses
pressupostos seriam no essencial apenas dois: o dano ¢ a imputagdo do dano. Atual-
mente, o mesmo autor (2010a, pp. 433-434) vem seguindo, por uma razdo pragmatica e
uma razao historico-cultural, a enumeragdo dos pressupostos defendida pela orientag@o
classica, ainda que continue a sustentar a corre¢ao da orientagdo sintética por si anterior-
mente defendida. RoMANO MARTINEZ (2017), p. 86, apesar de ndo prescindir do elenco
tradicional de pressupostos, atende apenas ao dano e a imputagéo.

5 PESSOA JORGE (1999), pp. 55-57, considera dois pressupostos (o ato ilicito e o
prejuizo reparavel) a que se poderia somar mais um pressuposto: a auséncia de causas
de isengdo da responsabilidade. PINTO OLIVEIRA (2011), p. 616, reconduz os requisitos
gerais da responsabilidade contratual a apenas trés: tipicidade, ilicitude e culpa.

¢ GaLvAo TELLES (1997), pp. 331-333 (facto ilicito, a culpa, o prejuizo e a causa-
lidade). Também reconduzindo a quatro pressupostos, cfr. MIRANDA BARBOSA (2017),
pp. 127 e ss.: ilicitude, culpa, nexo de causalidade e dano.

7 MENEZES LEITAO (2017), pp. 245-261. Parece também seguir essa orientagdo MOURA
VICENTE (2017), pp. 282 e ss.

8 CARNEIRO DA FrRADA (2006), p. 64.

° No dominio da responsabilidade obrigacional/contratual, alguns autores fazem
referéncia expressa ao problema da prova dos pressupostos da responsabilidade civil
—v.g., GALVAO TELLES (1997), pp. 333-336, ¢ MENEZES LEITAO (2017), pp. 251-253.

10 Segundo MENEZES CORDEIRO (2005), p. 468, as regras sobre 6nus de prova assu-
mem grande relevo «em ambitos de litigiosidade delicada» e «[n]enhum estudo sera
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Para além da possivel utilidade e até necessidade de se distinguir
entre os varios sentidos de 6nus de prova (aspeto que ndo iremos aqui
aflorar, mas que ndo raras vezes é olvidado) — 6nus de alegagdo, 6nus
de produgdo, 6nus de persuasdo e 6nus tatico'! —, um ponto a realgar
prende-se com a ideia segundo a qual a parte lesada incumbiria o énus de
provar os pressupostos da responsabilidade civil obrigacional/contratual.

Nos termos do artigo 342.° do Cddigo Civil, ao credor incumbe «a
prova dos factos consubstanciadores do direito invocado, enquanto funda-
mentadores dos pressupostos da responsabilidade civil por facto ilicitoy'2.

Tal sucede porque, «ocorrido um dano, do que se trata é de saber se
quem o sofre ha-de suporta-lo ou, em vez, se ha alguém responsavel pelo

conclusivo se ndo versar o tema do 6nus da provay. Rejeitando «uma visdo radical que,
apelando acriticamente a um vago pragmatismo ou realismo, afirme ser a questdo do 6nus
da prova uma “tempestade num copo de agua”», cfr. CARNEIRO DA FRADA (2006), p. 80.

1O 6nus da prova assume, pelo menos, quatro tipologias ou dimensdes: 0 6nus que
impende sobre uma parte de alegar os correspondentes factos (sejam estes constitutivos ou
ndo) — burden of pleading ou burden of allegation (énus de alegagdo, onus allegandi); o
onus da parte de produzir os meios de prova que suportam os factos que alega — burden
of production ou evidential burden (énus de produgdo de prova); o 6nus da parte de
persuadir o tribunal — burden of persuasion (6nus de persuasdo ou de convencimento); e
o 6nus tatico que se distribui por ambas as partes — tactical burden (6nus tatico). Assim,
ja em SOARES PEREIRA (2017), pp. 1112-1113. Os referidos 6nus aplicam-se também
em relagdo a defesa, quer esta seja realizada por impugnagdo ou exce¢do. Em ambas as
modalidades de defesa, a parte que se defende tem o 6nus de alegar os factos em que
sustenta a sua defesa e também o 6nus de produzir a prova que permita negar os factos
constitutivos ou exceciona-los (ou seja, sobre a parte que se defende impende o burden
of pleading e o burden of production), ainda que o risco de ndo conseguir demonstrar
os factos constitutivos (burden of persuasion) continue a impender sobre a parte con-
traria. A ideia subjacente ¢ a seguinte: a alegac@o de factos (constitutivos ou ndo) e a
producdo das provas que os suportam (burden of pleading e o burden of production)
oneram quem tem o conhecimento e o interesse na divulgag@o de elementos que possam
condicionar o resultado final do litigio, mesmo que o risco de vir a ser proferida uma
decisdo desfavoravel (por exemplo, de improcedéncia) permaneca na esfera da parte que
esta onerada com a persuasao do tribunal (burden of persuasion). Mas, quando existir
um risco (ainda que minimo) de vir a ser proferida pelo tribunal uma decisdo favoravel
em relagdo a uma das partes (por exemplo, o autor), pode assinalar-se a existéncia de
um oOnus tatico (factical burden) que € repartido por ambas as partes. Um onus tatico
impende assim também sobre a defesa, ja que, quando houver risco de ser proferida uma
decisdo favoravel a parte contraria, a defesa ndo se podera limitar a confiar no 6nus de
persuasdo que impende sobre a contraparte. Sobre o tema, e refletindo também sobre o
dominio processual penal, cfr. Sousa MENDES (2013), pp. 216-218, ¢ (2018), pp. 90-90.

12 Ac. RC de 15.01.2013, Proc. 611/10.6T2AVR.C1 (ALBERTINA PEDROSO), dispo-
nivel em www.dgsi.pt.



PROBLEMAS ATUAIS DA RESPONSABILIDADE CIVIL
OBRIGACIONAL/CONTRATUAL 189

danoy, sendo certo que o dano s6 sera imputado a alguém, que responde
por ele perante a parte lesada, quando aquele «haja praticado uma accao
causadora do dano e ilicito-culposa»!®.

Porém, ao contrario do que sucede na responsabilidade civil delitual,
no dominio da responsabilidade obrigacional ou contratual o 6nus de
prova dos respetivos pressupostos ndo incumbe sempre a parte lesada
(o credor), podendo ao invés dizer-se que, feita a prova da constituicdo
de uma obrigagdo a favor do credor que ndo foi executada e que este
sofreu prejuizos em consequéncia da violagdo da obrigacdo, os 6nus de
prova a cargo do credor lesado se encontram praticamente esgotados.

A explicacdo podera ser a seguinte: se «na responsabilidade
extracontratual, o lesado arca, em regra, com a prova de todos os elemen-
tos, objetivos e subjetivos que fundam o seu direito indemnizatorio, ja na
responsabilidade obrigacional a relacdo de proximidade entre o credor e
do devedor faz repartir de modo mais equilibrado o 6nus probatorio»!?.

No dominio da responsabilidade obrigacional/contratual verifica-se
entdo, por for¢a do empenho e comprometimento do sujeito «no amplo
cenario das relagdes e iniciativas intersubjectivas», uma justificada «inver-
sdo do 6nus da prova e, desta forma, um desvio a referida necessidade
de demonstragdo de todos os factos constitutivos do “anspruchserzeu-
gendes Tatbestand’», em termos tais que para alguns autores se pode
legitimamente falar, com a amplitude atribuida a presun¢do de culpa
«susceptivel de envolver a presuncdo da existéncia de uma conduta
ilicita do sujeito e da sua causalidade com respeito a ofensa de uma
situacdo juridica protegida, ocasionando prejuizos ao seu titulary, num
agravamento das condi¢des da responsabilidade «em direcgdo a uma
quase-responsabilidade pelo risco»'.

IV. De facto, estando demonstrado pelo credor o incumprimento pelo
devedor, a culpa deste presume-se (artigo 799.°, n.° 1, do Codigo Civil),
mas, segundo alguma doutrina, devera considerar-se presumida também
a propria ilicitude e ainda o nexo de causalidade.

Para alguns autores, a influéncia que o sistema francés, que procede a
uma unificac@o da culpa e da ilicitude num conceito omnicompreensivo

13 Ac. RC de 19.10.2010, Proc. 1198/07.2TBFIG.C1 (Jost EUSEBIO ALMEIDA),
disponivel em www.dgsi.pt.

14 BRANDAO PROENCA (2017), pp. 290-291.

15 CARNEIRO DA FrADA (2001), p. 301.
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de faute, exerceu sobre o legislador portugués na esfera obrigacional
ou contratual, permitiria sustentar que vigora no artigo 799.°, n.° 1, do
Cédigo Civil, ndo uma pura Verschuldensvermutung'®, mas sim uma
presuncao simultanea de ilicitude, culpa e nexo de causalidade entre a
conduta e os danos'”.

Outros autores, embora recorrendo a fundamentacéo diferente, chegam
a mesma conclusdo no que tange ao alcance da presuncdo contida no
artigo 799.°, n.° 1, do Cédigo Civil: abrangida pela presungédo estara, nao
apenas a culpa, como também a ilicitude e a causalidade'®.

16 MONTEIRO PIRES (2017), p. 620.

17 E o caso de MENEZES CORDEIRO, que refere: «O devedor que queira exonerar-se
da “presungdo de culpa” ndo ira aduzir causas de escusa: estas, alids, teriam, sempre,
de ser provadas por quem as invoque. Normalmente, o devedor ira provar a licitude da
sua conduta ou a auséncia de nexo de causalidade. A conclusdo ¢ inevitavel: a culpa
dos artigos 798.° e 799.°, do Cddigo Civil, ndo ¢ a culpa (Schuld) do artigo 483.%/1, do
mesmo diploma, ou do § 823, I, do BGB; ¢ antes, a faute, do artigo 1382.°, do Cddigo
Civil francés ou a culpa da pré-codificag@o. [...] Perante a falta de cumprimento, duma
obrigag¢do, presume-se que o devedor agiu ilicitamente, com culpa e de tal modo que os
danos, correspondentes a supressdo das vantagens, asseguradas pelo vinculo violado, lhe
sdo imputaveis. Para evitar a responsabilidade — ou para a minorar — o devedor inadim-
plente tera de elidir algum ou alguns destes pontos» [MENEZES CORDEIRO (1997), pp. 469
e 486]; «A natureza hibrida da responsabilidade civil portuguesa tem consequéncias
importantes, na responsabilidade bancaria. Na presen¢a dum acordo entre o banqueiro e
o seu cliente, ou, de modo mais lato, na de vinculos obrigacionais especificos, a simples
falta do resultado normativamente prefigurado — como sera a recusa de pagamento de
cheques que nao preencham as acordadas condi¢des de movimentagdo, acrescentaremos
nds — implica presungdes de ilicitude, de culpa e de causalidade» [MENEZES CORDEIRO
(2001), p. 397. Cfr. MENEZES CORDEIRO (2010a), p. 392].

18 Cfr. CARNEIRO DA FRADA (1997), pp. 28-29: «A inversdo do 6nus da prova da
culpa na responsabilidade obrigacional ndo atinge apenas a questdo da censurabilidade
da conduta do devedor como pressuposto da pretensdo indemnizatoria. Na verdade, para
além da censurabilidade dessa conduta, a presung@o de culpa refere-se também a existéncia
de um comportamento faltoso do devedor e a causalidade entre esse comportamento e
a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da prestacdo verificados. Provada
a falta ou a deficiéncia da prestacdo realizada, a lei presume que elas repousam numa
atitude ilicita, faltosa, do devedor, eximindo nessa medida o credor da prova do compor-
tamento concreto que deu origem a esse incumprimento ou a essa deficiéncia na prestagao
realizada.» Cfr. CARNEIRO DA FRADA (2001), pp. 301-305, nota 282: «A amplitude que
a presuncdo de culpa reveste no dominio da responsabilidade obrigacional» permite
defender que essa presungdo encerra «uma presun¢do de uma conduta ilicita e a sua
causalidade em relacdo a falta de cumprimentoy, j& que, sendo a falta de cumprimento
«uma situagdo basica de responsabilidade», a mesma, verificada, «indicia um compor-
tamento ilicito-culposo» e que, «configurando-se a prestacdo a cargo do devedor como
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A posicao favoravel ao alargamento da referida presungio de culpa,
embora com vozes discordantes'’, tem vindo a merecer alguma adesdo na
doutrina®® e também em alguma jurisprudéncia mais recente, designada-
mente no dominio da responsabilidade civil do intermediario financeiro®.

resultado e demonstrando-se a sua nao verificagdo, a prova da causalidade em relacdo
a ela de um facto imputavel ao devedor ndo esta na realidade a cargo do credor». Cfr.
ainda CARNEIRO DA FRADA (1994), pp. 191-192.

19 MENEZES LEITAO (2018 € 2017), pp. 350-351 ¢ 246, nota 522. PAULO MOTA PINTO
(2008b), p. 1111, nota 3118, adota uma posi¢ao que se pode apelidar de intermédia, uma
vez que aceita os resultados da tentativa de extensdo da presuncao de culpa preconizada
por certa doutrina, apenas negando que isso deva ser feito a custa de uma interpretagdo
extensiva dos artigos 798.° e 799.°, n.° 1, do Cdédigo Civil: «Ora, nos seus resultados
— isto ¢, na ndo imposi¢do ao credor, para além da prova do ndo cumprimento, do
encargo de provar qual foi a conduta do devedor (ilicita) que o causou e o nexo entre
ela e 0 ndo cumprimento —, parece-nos que a solu¢do ¢ de acompanhar: a responsabi-
lidade contratual basta-se com o preenchimento do tipo “falta [...] ao cumprimento”,
sendo depois ao devedor que incumbe a “prova desoneradora” de causas de justificagcdo
(por exemplo, um estado de necessidade, for¢ca maior, ou outra causa) ou de falta de
causalidade entre a sua conduta, apta a realizar o resultado da prestagdo, e a sua nao
verificagdo (tendo-se, por exemplo, tal nexo “quebrado” ou “interrompido” por eventos
exteriores inesperados — assim, por exemplo, quando um dever contratual de segredo ¢
violado pela intervengdo de terceiros, que os roubaram. Mas temos duvidas de que para
tanto seja necessario (ou, sequer, que seja inteiramente convincente) “esforgar” a nogao
de “culpa” que o legislador empregou nos arts. 798.° ¢ 799.°, n.° 1 (posto que se admite
que no n.° 2 deste ultimo o termo tem o sentido corrente).»

20 SANTOS JUNIOR (2010), pp. 280-281, ainda que rejeitando a conclusdo de MENEZES
CORDEIRO, segundo a qual a responsabilidade obrigacional teria uma natureza juridica
distinta da responsabilidade delitual, defende que no dominio da responsabilidade
obrigacional vigora uma dupla presung@o que abrange o incumprimento e a culpa, nos
seguintes termos: «parece que o credor ndo tem de provar sendo que é credor ¢ alegar
o incumprimento, para fundar a pretensdo de condenacdo do devedor; a este compete
provar que cumpriu, ou serd dado por certo que ndo cumpriu. Neste caso, o devedor ¢
presumido culpado: sera condenado, se ndo provar que o incumprimento ndo foi devido
a culpa sua». Parecendo aceitar a posi¢do de MENEZES CORDEIRO de consagragdo do
modelo da faute em matéria contratual, que ndo permitiria, mesmo fazendo um esfor¢o
analitico, cindir a ilicitude da culpa, ndo apenas nas hipoteses de incumprimento em sen-
tido estrito, mas também de cumprimento imperfeito e de violagdo positiva do contrato,
cfr. MIRANDA BARBOSA (2017), pp. 418-420.

2! Contra, por exemplo, Ac. RP de 21.03.2013, Proc. 2050/11.2TBVFR.P1 (LEONEL
SERODIO), disponivel em www.dgsi.pt: «A lei estabelece uma presungio de culpa quando
os danos decorram da violacdo do dever de informagdo, mas ndo presume a ilicitude.»
Porém, manifestando davidas, cfr. Ac. RL de 06.04.2017, Proc. 519/10.5TYLSB-H.
L1-2 (ONDINA CARMO ALVES), disponivel em www.dgsi.pt: «E certo que, segundo
Menezes Cordeiro [...], na presenga de um acordo entre o banqueiro e o seu cliente a
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De resto, a visdo critica acerca da posi¢do que atribui um alcance mais
alargado a presun¢do de culpa tem perdido algum fulgor®2.

Nao espanta, por isso, que alguns autores apresentem em estudos
recentes o seguinte diagnostico em relagdo a questdo do alcance da
presungdo de culpa: hoje «a duvida esta apenas em saber se se trata
de uma presuncao no sentido técnico do termo — Menezes Cordeiro ¢
Carneiro da Frada — ou uma decorréncia do preenchimento do tipo ndo
cumprimento da obrigagdo — Mota Pinto»?>.

2. O incumprimento das obrigacdes de resultado e das obrigacoes
de garantia

I. Entrando no segundo topico, cumpre assinalar uma contraposi¢ao
que tem vindo a assumir uma importancia crescente na pratica contratual

falta do resultado normativamente prefigurado implica presungdes de culpa, de ilicitude
e de causalidade [...]. Todavia, esta posi¢do ndo é pacifica na doutrina, ressaltando a
duvida sobre a admissdo da existéncia no nosso ordenamento juridico de um modelo de
presungdo de imputagdo obrigacional em virtude da ilicitude e da culpa serem recebidos
pela lei como um macropressuposto em que, a verificagdo do “ilicito-culposo implicaria
necessariamente a verificagdo do pressuposto do nexo causal.» E, a favor, cfr. Ac. RL de
11.07.2019, Proc. 14285/18.2T8LSB.L1-2 (LAURINDA GEMAS), disponivel em www.dgsi.pt:
«Atento o disposto no art. 342.° do CC e no art. 314.° do CVM na redagdo anterior ao
Decreto-Lei n.° 357-A/2007, o 6nus da prova da verificagao desses pressupostos, salvo
quanto a culpa, ¢ do demandante. Sem embargo desta posi¢do, ndo podemos deixar
de acrescentar que ndo nos repugna a tese segundo a qual a presunc@o de culpa pode
constituir também uma presun¢ao de ilicitude relativamente ao cumprimento dos citados
deveres legais de informacao, fazendo recair sobre o intermediario o 6nus da prova da
sua observancia, apenas nos parecendo excessivo que possa ainda abranger o nexo de
causalidade.»

22 Certos autores, como PINTO OLIVEIRA (2011), p. 625, consideram que hoje a questdo
tera escassa relevancia pratica, por entenderem que ao credor bastara demonstrar que
o devedor ndo cumpriu o que lhe competia: «O interesse pratico da controvérsia [...]
deve relativizar-se. O dissenso quanto a fundamentagéo ou a justificagdo dos resultados
corresponde a um consenso (alargado) quanto aos resultados em si. O credor ndo tem
de provar a existéncia de uma agdo ou de uma omissao do devedor, ou a existéncia de
uma relacdo de causalidade entre a acdo ou a omissdo do devedor e a violagao do direito
do credor — causalidade fundamentadora da responsabilidade —, ou a existéncia de uma
relagdo de causalidade entre a violagao do direito do credor ¢ o dano correspondente ao
valor da prestagdo nao realizada — causalidade preenchedora da responsabilidade —, ou
sequer a ilicitude da ag¢@o ou da omissao.»

23 BARRETO MENEZES CORDEIRO (2018), p. 97.
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e nos litigios (judiciais ou arbitrais) envolvendo pretensdes indemniza-
torias de natureza contratual.

Na doutrina e na jurisprudéncia por vezes distingue-se, tendo em
consideragdo o respetivo contetido, entre, por um lado, obrigagdes de
meios e obrigagdes de resultado e, por outro lado, entre estas e as obri-
gagdes de garantia®,

Apesar de na doutrina ser discutida a questdo de saber se se trata de
uma contraposi¢do que deve ser acolhida®, ndo raras vezes as partes
estipulam em contratos obrigagdes de resultado (que nao se confundem
com as habituais obrigagdes de meios) e, por vezes, preveem mesmo nos
contratos, através da prestacdo de declaragdes e garantias, verdadeiras
obrigagdes de garantia.

II. As obrigagdes de resultado existem «quando se conclua da lei ou
do negocio juridico que o devedor esta vinculado a conseguir um certo
efeito util», ficando sujeitas a um regime bastante diferente das obrigagdes
de meios em matéria de incumprimento: «s6 a impossibilidade objectiva
e ndo culposa da prestagdo exonera o devedor (art. 790.°)»%.

Nesta modalidade de obrigagdes, a obrigacdo sé se considera bem
cumprida pelo devedor quando o resultado prometido (o interesse final
do credor) ¢ atingido, ndo sendo suficiente, como nas obrigacdes de

24 Sobre a distingdo entre obrigacdo de meios e obrigagio de resultado, cfr. GOMES
DA SILVA (1944), pp. 233-248, MANUEL DE ANDRADE (1966), pp. 411-415, ALMEIDA
CostaA (1998), pp. 932-934, Lucas RIBEIRO (2010), e MURIAS/LURDES PEREIRA (2012),
pp. 1000-1001; Ac. STJ de 14.04.2015, Proc. 203/11.2TVLSB.L1.S1 (MARIO MENDES),
disponivel em www.dgsi.pt — a obrigagdo de meios ¢ «aquela em que o devedor se com-
promete a desenvolver prudentemente e com diligéncia certa actividade para a obtencio
de um determinado efeito, mas sem assegurar que o mesmo se produzay; a obrigagdo de
resultado «verifica-se quando se conclui da lei ou do negocio juridico que o devedor esta
adstrito a obteng¢do de um certo efeito util. [...] Acrescente-se, entdo, que, na obrigagdo
de meios, o devedor fica exonerado no caso de o cumprimento demandar uma exigéncia
maior que a que prometeu e que quer a impossibilidade subjectiva como a objectiva ndo
imputaveis ao devedor o exoneram; e que, na obrigagdo de resultado, s6 a impossibi-
lidade objectiva e ndo culposa libera o devedor». E entre as anteriores modalidades de
obrigagdes ¢ as obrigagdes de garantia, cfr. ALMEIDA COSTA (1998), p. 933, BRANDAO
PROENCA (2017), pp. 286-290, ROMANO MARTINEZ (2017), p. 142, ¢ MONTEIRO PIRES
(2016), pp. 120 e 121, (2017), pp. 637-638, ¢ (2018), pp. 71-73.

25 BRANDAO PROENCA (2017), pp. 289-290.

26 ALMEIDA CosTa (1998), p. 933.
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meios, que o devedor desenvolva apenas atividade com diligéncia para
atingir esse resultado (respeite um interesse instrumental do credor)?’.

Isso sucede porque as obriga¢des de resultado sdo obrigagdes de
causacdo ou causativas, vinculando-se o devedor a causar (atingir) certo
resultado, mais propriamente o resultado definidor da prestagdo, ao passo
que as obrigagdes de meios s3o meras obrigagdes de tentativa ou de
adequagdo, vinculando-se o devedor apenas a tentar causar o resultado,
mais propriamente a praticar os atos que, numa apreciacao ex ante, sejam
considerados adequados a causéa-lo?®.

II1. Ja as obrigagdes de garantia constituem verdadeiras obrigagdes
de conformidade, ou seja, correspondem ao «equivalente moderno e
mais exigente dos regimes de cumprimento defeituoso e de venda de
coisa onerada»®.

As obrigagdes de garantia distinguem-se das obrigagdes de meios
e também das obrigagdes de resultado, esclarecendo a esse respeito
a doutrina que naquele tipo de obrigagdes o devedor «promete ainda
mais do que nas obrigagdes de resultado, pois assume o risco da nao
verificagdo do efeito pretendido», pelo que também responde perante o
credor «haja o que houver, ndo lhe sendo licito invocar causa estranha
que tenha tornado a prestagdo impossivel»*°. Noutra formulagdo, pode
dizer-se que nas obrigagdes de garantia «o devedor assegura que o
resultado se verificara e, assim nao sendo, independentemente da razao,
responsabiliza-se o solvens por tal incumprimento»>!.

IV. Ora, costumam surgir litigios envolvendo obrigagdes de garantia
quando tenha ocorrido a inclusdo de clausulas de garantia no contrato,
mais propriamente de declara¢des e garantias (representations and war-
ranties) prestadas, as quais ndo tém exata expressao no Codigo Civil por
serem «extraidas de um “ambiente conceptual” (ou, melhor dizendo, de
um “ambiente funcional”) anglo-saxonico»>2.

27 ROMANO MARTINEZ (2017), p. 142.

28 MURIAS/LURDES PEREIRA (2012), pp. 1000-1001.

2 FERREIRA DE ALMEIDA (2014), p. 135.

30 ALMEIDA CosTa (1998), pp. 932-934.

31 ROMANO MARTINEZ (2017), p. 142. Na formulagdo idéntica de BRANDAO PROENGA
(2017), p. 288: «a responsabilidade ¢ automatica [...], mesmo havendo for¢a maior».

32 MONTEIRO PIRES (2018), p. 64.
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Tratando-se de contratos de compra e venda de participagdes acio-
nistas de controlo (compra e venda de uma empresa) refere a doutrina
que a justificacdo desse tipo de clausulas de garantia estara associada «a
insatisfacdo que se regista com o regime aplicavel, nomeadamente no
que respeita a resolucdo (em regra, indesejada e indesejavel) e a redugao
do prego (complexa e incerta)» e, quando estipuladas em conjunto com
outras clausulas, «visam, muitas vezes, “assegurar” uma determinada
equivaléncia entre prestacdo e contraprestagion’>.

A inclusdo deste tipo de clausulas de garantia nos contratos de compra
e venda visa entdo «essencialmente assegurar a fidedignidade, certeza e
vinculatividade juridicas das partes quanto ao objeto do negdcion’?, esta-
belecendo as caracteristicas e as qualidades do objeto, e definindo, desse
modo, o ambito da responsabilidade do devedor perante o comprador.

As clausulas de garantia inseridas em contrato de compra e venda
oferecem assim ao comprador um sistema garantistico «automaticoy», cujo
objeto ¢é a assungdo de um determinado risco®>. Em concreto, estas clausu-
las de garantia permitem as partes «alocar o risco resultante do contrato,
garantindo a existéncia de determinadas caracteristicas ou qualidades do
objeto do negodcio ao comprador solucionando a falta de visibilidade que
este tera relativamente a esse objeto — o vendedor assegura um determi-
nado “estado de coisas” a data da aquisi¢do, responsabilizando-se pela
sua nio verificagdon.

Mediante a prestagdo de declara¢des e garantias (que no contexto
de um contrato de compra e venda de uma empresa fundamentalmente
«atestam o estado de facto da empresa societaria a data da conclusao do
contrato» e «visam criar obrigagdes reciprocas entre as partes relativa-
mente a um conjunto de matérias ou aspectos dessa empresa apos aquela
conclusdo»’’), o devedor assume o risco de ndo verificagdo da «situagdo»
garantia, independentemente de culpa da sua parte, podendo afirmar-se
praticamente sem mais a sua responsabilidade em caso de violacao.

33 MONTEIRO PIRES (2018), pp. 63-64.

3% ENGRACIA ANTUNES (2008), p. 783.

35 Neste sentido, cfr. FABIO Russo (2010), pp. 115-136; TAVARES LOUREIRO/CORDEIRO
FERREIRA (2016); ENGRACIA ANTUNES (2008); CLEMENTE GALVAO (2010).

3 TAVARES LOUREIRO/CORDEIRO FERREIRA (2016), p. 16.

37 ENGRACIA ANTUNES (2008), p. 783.
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V. O regime do incumprimento das obrigagdes de resultado e das
obrigagdes de garantia ndo € coincidente em varios aspetos com o regime
do incumprimento das obrigagdes de meios.

Desde logo, as obrigacdes de resultado ficam sujeitas a um regime
diferente das obrigagdes de meios em matéria de incumprimento: como
ja se referiu, «s6 a impossibilidade objectiva e ndo culposa da prestagao
exonera o devedor (art. 790.°)»*. Além disso, sendo verdade que ao
incumprimento das obrigagoes de resultado se aplicam regras idénticas as
do incumprimento das obrigagdes de meios em matéria de apreciagdo e
prova da culpa do devedor (artigo 799.°, n.° 1, do Cddigo Civil), alguma
doutrina assinala especificidades em termos de consequéncias na apreciacao
da culpa em fungdo do tipo de vinculacdo e da boa-fé: «admite-se que
numa obrigagdo de resultado o julgador seja especialmente exigente na
apreciacdo da causa externa que afasta a presun¢do de culpa, enquanto,
sendo a obrigagdo de meios, possa ter maior condescendéncia perante
os factos invocados pelo devedor para afastar a culpa; deste modo, tal
como prescreve o n.° 1 do artigo 799.°, presume-se sempre a culpa do
devedor, contudo, sendo a prestacdo de meios, pode haver maior toleran-
cia na apreciacdo de factos externos que ilidam a presun¢io de culpa»’’.

Ja nas obrigagdes de garantia vai-se ainda mais longe. Ai encontra-
mos a afirmag¢ao clara da vigéncia de uma ideia de incondicionalidade
(que se traduz no facto de o obrigado responder haja o que houver ou
de a sua responsabilidade ser automatica), embora alguma doutrina
mais recente defenda que essa ideia podera afinal vir a ser relativizada
em razdo da interpretagdo do contrato, mais concretamente tomando
em consideracdo restrigdes «baseadas no conhecimento ou na esfera de
negobcios e de atividade do devedor»*’. As situagdes de relativizagdo da
incondicionalidade da responsabilidade do devedor nas obrigacdes de
garantia ndo se encontram documentadas com frequéncia na doutrina
e na jurisprudéncia portuguesas. Ponderando a figura das declara¢des
e garantias alguns autores limitam-se no essencial a assinalar que «na
determinagdo da espécie e do grau de protecdo do adquirente em caso
de incorregdo das informagdes dadas pelo alienante» assumira prepon-
derincia a interpretagdo das respetivas clausulas*!. Porém, ¢ de admitir

©w
%

ALMEIDA COSTA (1998), p. 933.

® ROMANO MARTINEZ (2017), p. 143.

40 MONTEIRO PIRES (2016), pp. 120-121.

41 PauLO CAMARA/BRITO BAsTos (2011), p. 39.

w
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a possibilidade de serem prestadas declaragdes e garantias fracas, tipicas
de clausulas de melhor conhecimento (best knowledge ou nach bestem
Wissen) do vendedor, estipulagdo que podera ter o condao de relativizar
a referida ideia de incondicionalidade. De facto, as partes podem querer
introduzir desvios as regras no sentido de reforgar o texto do acordo e
tornar irrelevante o que dele ndo conste*’. Em todo o caso, a relativizagdo
terd de decorrer da interpretagdo do contrato que se mostre contraria a
incondicionalidade. Mais dificil podera ser ver uma restri¢ao a referida
ideia de incondicionalidade pelo simples facto de as partes ndo terem
expressamente convencionado que as declaragdes e garantias sdo pres-
tadas independentemente do conhecimento que tenham ou venham a
obter sobre a correcdo e verdade das declaragdes e garantias. Nao parece
que, por exemplo, a ndo previsdo da irrelevancia do conhecimento possa
valer como uma modalidade tacita de exclusdo das garantias prestadas.
Daqui decorre que, mesmo que tenha razdo de ser a ideia da relativizacao
da incondicionalidade (relativizacdo que a generalidade da doutrina e
também da jurisprudéncia ainda ndo identificaram como principio geral
nas obrigacdes de garantia), ndo parece que a defesa dessa possibilidade
possa pura e simplesmente conduzir a uma outra ideia: a ideia segundo
a qual no ordenamento juridico portugués a auséncia de estipulagdo da
irrelevancia do conhecimento devera conduzir a uma desresponsabilizagdo
do vendedor pelas declaragdes e garantias prestadas.

3. A imputacio subjetiva do incumprimento e a presunc¢io de culpa

I. Um terceiro topico prende-se com a imputacédo subjetiva do incum-
primento e a presungdo de culpa.

Tal como sucede com a responsabilidade civil delitual, a responsabi-
lidade obrigacional/contratual integra ainda uma modalidade de respon-
sabilidade subjetiva, pelo que a imputagdo subjetiva do incumprimento
ao devedor ou a culpa deste (como lesante) assume relevancia como
pressuposto da obrigacdao de indemnizar.

Simplesmente o pressuposto da culpa apresenta, no dominio da res-
ponsabilidade obrigacional/contratual, algumas especificidades.

Desde logo, a culpa «reconduz-se a um juizo de censura ou de repro-
vacdo que ¢ dirigido ao obrigado que, atentas as circunstancias do caso,

42 MONTEIRO PIRES (2018), pp. 68-70.
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podia e devia ter agido de outro modo»*, ou seja, a uma avalia¢do sobre
a conduta do devedor a fim de saber se lhe podera «ser pessoalmente
censuravel o facto de ndo ter adoptado o comportamento devido, o que
sucedera sempre que esse ndo cumprimento seja devido a facto do credor,
de terceiro, ou a caso fortuito ou de for¢a maior»**.

Além disso, o artigo 799.° do Cddigo Civil consagra aquilo que tradi-
cionalmente se designa como presung¢ao de culpa. Nas situacdes de falta
de cumprimento tout court ¢ de cumprimento defeituoso (artigo 799.°,
n.° 1, do Cédigo Civil), a culpa do devedor presume-se, tornando-se
assim o devedor responsavel pelos prejuizos que causar ao credor (artigo
798.° do Cddigo Civil) caso ndo consiga ilidir a presuncao (artigo 350.°,
n.° 2, do Cédigo Civil).

Ora, para além das duvidas suscitadas quanto ao alcance da presun-
¢do de culpa nos termos ja aflorados, vale a pena referir alguns aspetos
adicionais relacionados com essa presungao.

II. Um primeiro aspeto prende-se com a questdo de saber se a pre-
sun¢do de culpa abrange quaisquer modalidades de culpa, como é o
caso do dolo ou da culpa grave, designadamente quando o contrato
faga depender a obrigacdo de indemnizar da verificacdo de uma dessas
modalidades de culpa.

No caso do dolo, o conhecimento, tal como a inten¢do, carece de
ser provado, sendo certo que a doutrina penal vem entendendo a este
respeito que a prova do dolo se realiza demonstrando a existéncia de
condutas que «revelam a devida e mais elevada oportunidade (por forca
da representagdo e vontade do agente relativamente ao facto tipico) de o
agente optar por alternativas de agdo em face do conhecimento disponivel
sobre o objeto e efeitos da sua condutan®.

Pode duvidar-se que a presuncao de culpa do artigo 799.° do Cddigo
Civil possua o alcance necessario para modalidades de culpa mais gra-
ves, como sera o dolo. Este supde, pelo menos, uma demonstracao cabal
de que o agente representou a possibilidade de a sua conduta ter como
consequéncia a realizagdo de um facto tipico, pelo que € discutivel se

4 Ac.RG de 13.10.2014, Proc. 2149/12.8TBVCT.G1 (FERNANDO FERNANDES FREI-
TAS), disponivel em www.dgsi.pt.

4 MENEZES LEITAO (2017), p. 247.

45 FERNANDA PALMA (2013), p. 186.
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a presuncdo de culpa prevista no artigo 799.°, n.° 1, do Codigo Civil
conseguira abrangé-lo.

II1. Outro aspeto relevante sera perceber qual o impacto das modela-
¢oes ao nivel da configuracdo das obrigagdes, em termos de conteudo,
na relevancia da presun¢do de culpa.

No dominio das obrigagdes de resultado o alcance da presungao de
culpa sera para alguns autores ainda mais notério do que nas obrigacdes
de meios *®, pois terd de compreender: @) a presuncgdo de que a conduta
do devedor ¢ ilicita (presuncgdo de ilicitude); b) a presuncdo de que a
conduta ilicita do devedor constituiu a causa da falta de cumprimento ou
de cumprimento defeituoso; ¢) a presun¢do de que a conduta ilicita do
devedor é censuravel (presungdo de culpa stricto sensu)*’. Em caso de
incumprimento de obrigacdes de resultado, ficara entdo, segundo alguma
doutrina, logo indiciada a responsabilidade do devedor, cabendo-lhe
«esclarecer que a sua nio producdo se deveu a motivos que nao lhe sdo
imputaveis»*®. De facto, e como refere a jurisprudéncia, «no caso de se
tratar de uma obrigagdo de resultado presume-se a culpa do devedory,
invertendo-se entdo o 6nus da prova, «uma vez que nos contratos em
que o objecto encerra um resultado a sua ndo obtengao ¢ “quantum satis”
para empenhar, por presungio, a responsabilidade do devedor»®.

No caso das obrigacdes de garantia, a presuncao de culpa perdera a
partida relevancia, ja que a culpa nao carecera de ser apurada por estar-
mos no dominio da responsabilidade objetiva®’: como se costuma dizer,
o devedor responde «haja o que houver, nao lhe sendo licito invocar a
causa estranha que tenha tornado a prestagdo impossivel»®!. Resta, no
entanto, saber se, no «recorte exato do &mbito em que a responsabilidade

46 Lucas RIBEIRO (2010), pp. 125 e ss.

47 CARNEIRO DA FrRADA (2006), pp. 80-81.

48 CARNEIRO DA FRADA (2006), pp. 80-81.

4 Ac. STJI de 14.04.2015, Proc. 203/11.2TVLSB.L1.S1 (MARIO MENDES), disponivel
em www.dgsi.pt.

50 Como explica MONTEIRO PIRES (2018), p. 72, pode falar-se numa contraposigdo
hoje presente no direito alemdo (§ 276) e que deve ser aceite também no direito por-
tugués entre, por um lado, o principio da garantia (Garantiehaftung), de acordo com
o qual o devedor responde sempre, salvo em casos excecionais, € o principio da culpa
(Verschuldenhaftung), em que o devedor responde apenas se tiver causado a falta de
cumprimento com dolo ou negligéncia.

51 ALMEIDA CoSTA (1998), pp. 932-933.
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objetiva se movimenta»>2, a presungio de culpa continua a assumir alguma
relevancia quando estejam em causa obrigagoes de garantia fracas (decla-
racOes e garantias fracas, tipicas de clausulas de melhor conhecimento),
onde, segundo alguma doutrina, é, como ja se referiu, possivel defender
a relativizagdo da ideia de incondicionalidade.

4. A reparacio de danos nio patrimoniais em sede obrigacional/
/contratual

I. Um quarto topico refere-se ao ressarcimento de danos nao patri-
moniais no campo obrigacional/contratual.

O ressarcimento de danos ndo patrimoniais em casos de responsabi-
lidade obrigacional/contratual é hoje largamente aceite na doutrina e na
jurisprudéncia®.

Todavia, importa referir que tal ndo sucede sem dificuldades e sem
discussao.

II. Na doutrina e na jurisprudéncia os danos ndo patrimoniais conti-
nuam a suscitar algumas duvidas>*, embora a tendéncia dos ultimos anos
seja claramente mais favoravel a indemnizagao desta tipologia de danos
e ndo exista propriamente uma reserva ou desconfianca em relagdo a
estes danos.

Varias razdes podem ser apontadas para o efeito. Mas as duvidas ante-
riormente suscitadas em Portugal e noutros ordenamentos juridicos nao
sdo hoje consideradas fundadas ou, pelo menos, vistas como insuperaveis.

Em relagdo ao direito portugués, ha que tomar em consideracao
alguns aspetos gerais que permitem atenuar a dificuldade de aceitagdo
da reparagdo dos danos ndo patrimoniais: (i) o verdadeiro sentido da
patrimonialidade no Direito das Obrigagdes (que ¢ de facto eminente-
mente patrimonial) reconduz-se a limitacao da garantia do cumprimento
de dividas ao patriménio do devedor e ndo a sua pessoa; (ii) o Codigo
Civil acolheu um sentido elevado de solidariedade (favoravel ao lesado)
mas formulou também exigéncias que conduzem a uma solidariedade

52 MONTEIRO PIRES (2018), p. 71.

33 MARIA MANUEL VELOSO (1998); SOARES PEREIRA (2009), p. 321.

% Colorandi causa, cfr. MARIA MANUEL VELOSO (2004); ALBUQUERQUE DE MATOS
(2014a), (2014b), (2015), p. 465, e (2017); MIRANDA BARBOsA (2014a), e (2017),
pp. 300-304.
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atenuada (pois ndo esquece igualmente o lesante e os demais responsa-
veis); (iii) embora a origem historica dos danos ndo patrimoniais esteja
associada a figura da pena privada, a reparacdo dos danos ndo patri-
moniais deve ser assinalada uma finalidade primaria de compensagao
ao lesado e apenas uma finalidade complementar preventivo-punitiva;
(iv) os danos ndo patrimoniais reparaveis sdo apenas os dotados de um
significativo relevo, o que aponta para a frustragdo de fins ou utilidades
ndo patrimoniais juridicamente relevantes (graves) e para a colocacao de
o bem (patrimonial ou ndo patrimonial) que os assegura (seja este grave
ou ndo) em situa¢do de o beneficiario o ndo poder utilizar>.

II1. No que se refere ao incumprimento das obrigacdes sdo necessarias
justificacdes adicionais, atenta a localizagdo sistematica do artigo 496.°
do Coédigo Civil, mas ndo se trata de uma questdo que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia maioritarias tenham considerado insuperaveis.

Uma correta interpretagdo dos artigos 798.° e 804.° do Codigo Civil
aponta, nos seus elementos mais relevantes, para a previsdo da reparagao
dos danos nao patrimoniais e, caso se entenda existir uma lacuna, em
causa sempre estaria uma lacuna involuntaria do legislador e superavel.
E, ndo so as partes podem definir uma disciplina de reparacdo dos danos
ndo patrimoniais, como existem interesses ndo patrimoniais relevantes
em certos vinculos obrigacionais que sdo dignos de tutela®’. Tal ndo
deve automaticamente implicar a aplicagao da disciplina do artigo 496.°
do Cédigo Civil ao dominio obrigacional, mas apenas quando se possa
encontrar uma analoga valoragio ao que sucede no dominio extracontratual:
nos casos de concurso de imputagdes a disciplina pode ser a do artigo
496.° do Cdodigo Civil por se poder identificar uma valoragdo equiva-
lente, salvo se as partes tiverem estipulado clausulas destinadas a afastar
essa disciplina; contudo, a aplica¢do de uma disciplina especificamente
obrigacional ocorrerd sempre que as partes tenham contemplado (ainda
que implicitamente) a tutela de interesses ndo patrimoniais e delineado
a propria disciplina de repara¢do’®.

55 SOARES PEREIRA (2009), pp. 167-245.

36 PAULO MOTA PINTO (2008b), p. 1556, € MIRANDA BARBOSA (2017), pp. 300-304.

57 Para além da hipotese em que existe analogia com as situagdes de responsabilidade
extracontratual, cfr. MOURA VICENTE (2017), p. 292, que sublinha o facto de nas econo-
mias modernas o incumprimento dos contratos poder dar lugar a danos néo patrimoniais
que devem ser indemnizados.

38 SOARES PEREIRA (2009), pp. 267 ¢ ss.
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IV. A doutrina e a jurisprudéncia sdo hoje praticamente unanimes
no que respeita a ressarcibilidade dos danos nao patrimoniais em geral
e decorrentes do incumprimento das obrigagdes>’, embora nem sempre
valorando os aspetos ja assinalados quanto a disciplina de reparagdo
aplicavel, que pode de facto ser, em sede obrigacional, menos restritiva
do que a que aquela que vigora para o dominio extracontratual.

Em todo o caso, hoje somos confrontados com uma realidade bastante
diferente e que, de certa forma, contrasta de forma significativa com a
visdo anteriormente adotada na doutrina e na jurisprudéncia, mesmo quando
se mostravam favoraveis a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais.

V. Desde logo, a luz do regime que se encontra atualmente previsto no
artigo 493.°-A, n.° 3, do Cdédigo Civil, por forga da Lei n.° 8/2017, de 3
margo, parece que a questdo da indemnizacdo por danos ndo patrimoniais
também pode surgir em situagdes anteriormente consideradas menos
comuns, como seja no quadro de morte ou lesdo grave e permanente de
animais de estimagdo®.

Porém, importa ndo esquecer que o novo regime nao atribui auto-
maticamente o direito a uma indemnizagdo por danos ndo patrimoniais
decorrentes da morte ou lesdo grave e permanente de animais de estima-
¢do, pois essa atribuicdo depende da verificagdo, do preenchimento e da
ponderagdo das exigéncias constantes do artigo 496.°, n.° 1, do Codigo
Civil para o qual o n.° 3 do artigo 493.°-A expressamente remete. Tal
significa que ndo basta a mera invocagao de ter ocorrido a violagao de
um bem juridico que assegurava utilidades ou interesses ndo patrimoniais,
sendo exigivel a demonstragdo de que essas utilidades ou interesses nao
patrimoniais s3o dotados de gravidade®!.

59 MARIA MANUEL VELOSO (1998); SOARES PEREIRA (2009), BRANDAO PROENGA
(2017), pp. 301-306, e MIRANDA BARBOSA (2017), pp. 302-304 e 428-429.

% O que tem motivado a¢des de responsabilidade civil contratual movidas por
donos de animais de estimag@o contra hospitais veterinarios ou clinicas veterinarias
e/ou respetivos médicos com esse fundamento (sobretudo fundadas no artigo 800.° do
Codigo Civil), mas que se admite poderem os respetivos pressupostos decisorios vir a
ser estendidos a outros dominios.

1" Assim, por exemplo, SOARES PEREIRA (2009), pp. 237-245 e 322-323. A esse
respeito escreve BRANDAO PROENCA (2017), p. 304: «o filtro da “gravidade” constituira
uma barreira contra os meros “receios”, a simples “tristeza e desilusdo”, as “contrarie-
dades”, os “incomodos” ou “meras preocupagdes” com que os lesados fundamentam,
por vezes, a sua pretensaoy.
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Além disso, segundo alguma doutrina, é muito discutivel a ideia
segundo a qual a morte ou a lesdo grave e permanente de um animal de
estimacao deve justificar o ressarcimento de danos ndo patrimoniais nos
termos previstos pela Lei n.° 8/2017, de 3 margo®.

VI. Em geral, podera dizer-se que o legislador portugués, apesar de
no dominio do ressarcimento de danos nio patrimoniais ter adotado uma
solugdo mais generosa do que a vigente noutros ordenamentos juridicos,
também ndo acolheu (nem a Lei n.° 8/2017 podera ser invocada nesse
sentido) uma solugdo perdularia ou como visando apenas excluir ofensas
bagatelares ou de menor relevo.

Entendeu o legislador a data da aprovagao do Codigo que s6 seriam
reparaveis os danos nao patrimoniais dotados de um significativo relevo,
fazendo apelo a respetiva gravidade objetiva dos danos e ao merecimento
de tutela desses danos, o que encontra plena justificagdo numa ligagdo
existente entre a reparagdo de danos nao patrimoniais, a afirmag¢ao central
da dignidade e da personalidade humana e um dever de solidariedade
que ndo da guarida a motivagdes meramente abusivas e oportunistas®.

Ora, essa ligacdo parece claudicar ou impor alguma perspetivagdo
restritiva estando em causa certos pedidos de indemnizagdo de danos néao
patrimoniais no dominio contratual (por exemplo, verificada a morte ou a

2" ALBUQUERQUE DE MATOS/MIRANDA BARBOSA (2017), pp. 125-137, referem no
essencial os seguintes argumentos: (i) o sistema de responsabilidade civil ndo pode ser
mera expressao de sensibilidades ou posi¢des meramente individuais e ainda que estas
sejam compreensiveis e respeitaveis; (ii) ndo ¢ possivel equiparar a morte de um animal
a morte de uma pessoa; (iii) uma solucdo contraria levaria a esquecer a (dificil) evolugdo
legislativa verificada a respeito do chamado «dano da morte» como categoria autdbnoma;
(iv) uma outra posicdo s6 poderia encontrar respaldo numa bioética descentralizada de
contornos nebulosos e votada a relativizar e diminuir o peso do personalismo ético que
ndo pode deixar de ser a pedra angular do ordenamento juridico; (v) existem sérios riscos
de alargamento das pessoas com legitimidade para pedir compensac@o por dano da morte
do animal e de se vir a fomentar o comércio em torno de bens de ordem espiritual com
a qualificacdo da situagdo de deteng@o de um animal como uma espécie de apdlice de
seguro de vida. De resto, mesmo em caso de existir direito dos donos a ressarcimento
de danos ndo patrimoniais decorrentes de morte ou lesdo grave e permanente de ani-
mais de estimacdo, na fixacdo da indemniza¢do ndo podem deixar de ser tomadas em
consideragdo as circunstancias referidas no artigo 494.° do Cddigo Civil, bem como a
idade do animal, o seu estado de saude, o grau de sensibilidade do animal, o nivel de
dependéncia emocional do proprietario face ao animal e também a existéncia de seguro
de danos relativo ao animal para evitar uma dupla compensacéo.

6 SOARES PEREIRA (2009), p. 244.
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lesdo grave e permanente de animal de estimacdo), pelo que se justificara
da parte do julgador particulares cautelas na atribuicdo de indemnizagdes
nas situagdes em que tal suceda®.

VII. Outros aspetos relevantes nesta matéria prendem-se com a atribui-
¢do de indemnizagdes por danos ndo patrimoniais as pessoas coletivas®
e com os chamados danos ndo patrimoniais ditos indiretos® e reflexos®’,
aspetos que ndo iremos aqui desenvolver, mas que poderdo exigir uma
ponderacdo acrescida e/ou especifica.

5. As situacées de perda de chance ou de oportunidade no dominio
obrigacional/contratual

I. Um quinto topico diz respeito a uma outra dificuldade, que ndo sendo
exclusiva do dominio obrigacional/contratual, aqui tem tido um especial
relevo, até pelo tratamento jurisprudencial e doutrinario especifico que
lhe vem sendo dado: as situagdes de perda de chance ou de oportunidade.

E no minimo discutivel esta figura na doutrina e na jurisprudéncia
portuguesas®®. Para além de nfo ser uninime que configure um dano
indemnizavel®, a perda de chance ou perda de oportunidade pode ser
definida como a «perda da possibilidade de obter um resultado favoravel,
ou de evitar um resultado desfavoravel»’®, desde que se demonstre ter
um determinado grau de consisténcia.

O dano da perda de chance ¢ considerado pela doutrina «um dano em
si, como que antecipando o prejuizo relevante em relagdo ao dano final
(apenas hipotético, v.g., da auséncia de cura, da perda do concurso, do
malograr das negociagdes por outros motivos), para cuja ocorréncia se
ndo pode asseverar um nexo causal suficiente»’!.

64 Assim, SOARES PEREIRA (2018a).

5 Sobre o tema, cfr. MARIA MANUEL VELOSO (2007); PINTO MONTEIRO (2014).
 TEIXEIRA PEDRO (2017).

7 MIRANDA BARBOSA (2014a); PARIS FERNANDES (2017).

BRANDAO PROENCA (2017), p. 301: «o dano da perda de chance ¢ dogmaticamente
CoNntroverso».

8 Defendendo que o direito positivado ndo admite a autonomizagdo deste prejuizo
como um tipo de dano, PAULO MoTA PINTO (2008b), p. 1106, nota 3103; VIEIRA GOMES
(2005); CARDONA FERREIRA (2011), pp. 329 e ss.

70 SanTos RocHa (2014), p. 19.

71 CARNEIRO DA FRADA (2006), pp. 103-104. Cfr. SANTOS ROCHA (2014), p. 23.
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Conforme referiu o Tribunal da Relagdo de Guimaraes em acoérdao
de 09.01.2014: «Trata-se de um dano presente que consiste na perda de
probabilidade de obter uma futura vantagem, um acréscimo patrimonial,
sendo, contudo, a perda de chance uma realidade atual e ndo futura, um
bem juridico digno de tutela, embora possa surgir no futuro, reportando-
-se ao valor da oportunidade perdida e ndo ao beneficio esperado.»’

Contudo, ndo raras vezes recusa-se a vigéncia de um direito a uma
indemnizacao por perda de chance ou de oportunidade em abstrato para
a generalidade das situagdes invocadas. Tal sucede ainda mais quando
se conclua estar afastado o ressarcimento de danos indiretos e lucros
cessantes.

II. As duvidas que alguns autores portugueses exprimem e o diagnostico
que vém realizando acerca do tema apontam para a ideia de a perda de
chance ou de oportunidade ndo ser em geral ressarcivel’?, fora dos casos
de responsabilidade médica e dos casos de perda de chance processual’.

2 Ac. RG de 09.01.2014, Proc. 15/11.3TCGMR.G1 (MANUEL BARGADO), disponivel
em www.dgsi.pt. Ver também Ac. STJ de 01.07.2014, Proc. 824/06.5STVLSB.L2.S1
(FonNsecAa Ramos), disponivel em www.dgsi.pt.

73 Nio obstante, a jurisprudéncia tem analisado a perda de chance em diversas
situacdes: relativas ao dano bioldgico — Acs. STJ de 10.11.2016, Proc. 175/05.2TBPSR.
E2.S1 (Lopes DO REGO), de 28.01.2016, Proc. 136/12.5TVLSB.L1.S1 (MARIA DA GRACGA
TRIGO); em sede de execugdo especifica— Ac. RL de 01.01.2018, Proc. 1337/12.1TVPRT.
P1 (MANUEL DOMINGOS FERNANDES); no contexto de concursos publicos — Ac. STJ de
19.05.2016, Proc. 6473/03.2TVPRT.P1.S1 (ANTONIO DA SILVA GONCALVES), Ac. TCA
(Norte), de 11.10.2013, Proc. 01119/08.5SBECBR (CaArLOS Luis MEDEIROS DE CARVA-
LHO), Ac. TCA (Norte) de 01.07.2016, Proc. 00542/05.1BECBR (FREDERICO MACEDO
Branco), Ac. STA de 20.11.2012, Proc. 0904/12 (ALBERTO AUGUSTO OLIVEIRA), Ac.
RL de 19.02.103, Proc. 1400/12.9TBVRL.P1 (VIEIRA E CUNHA); no dominio do direito
publico — Ac. RE de 06.10.2016, Proc. 342/14.8TBTNV.E1 (ToMmE RamiAo0), Ac. TCA
(Norte) de 07.10.2016, Proc. 02589/14.8BEPRT (FREDERICO MACEDO BRANCO), Ac.
TCA (Sul) de 08.09.2011, Proc. 06762/10 (FONSECA DA Paz), Ac. TCA (Norte) de
30.11.2012, Proc. 00682-A/2002-Coimbra (Josk AUGUSTO ARAUJO VELOsO), Ac. TCA
(Sul) de 04.10.2012, Proc. 05647/09 (CRISTINA DOS SANTOS); no ambito da agdo executiva
— Ac. RE de 14.09.2017, Proc. 1633/13.0TBSTR.E2 (SiLvia Sousa), Ac. TCA (Norte)
de 09.10.2015, Proc. 00814/2000-Coimbra (JoaQuiM CRUZEIRO), Ac. TCA (Norte) de
25.09.2014, Proc. 00277-A/2003 Porto (FREDERICO MACEDO BRANCO), todos disponiveis
em www.dgsi.pt.

7 Acs. STJ de 01.07.2014, Proc. 824/06.5TVLSB.L2.S1 (FONSECA RAMOS), de
09.07.2015, Proc. 5105/12.2TBXL.L1.S1 (ToME GOMES), Ac. RG de 02.02.2017, Proc.
753/15.1T8VGT.G1 (ELISABETE VALENTE), Ac. STJ de 05.02.2013, Proc. 488/09.4TBESP.
P1.S1 (HELDER ROQUE), Ac. RL de 27.04.2017, Proc. 1062/14.9TVLSB.L1-2 (MARIA
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Mesmo nesse dominio especifico, pode dizer-se que costuma ser
adotada uma visao restritiva e/ou cautelosa por parte da generalidade da
doutrina’ e da jurisprudéncia’®, o que quadra bem com o facto de mesmo
em ordenamentos juridicos com posturas mais avangadas no que toca ao
ressarcimento de situagdes de perda de chance ou de oportunidade ser
possivel encontrar varias cautelas e chamadas de atengdo’”.

I11. Varias razoes poderdo ser apresentadas para o facto de a jurispru-
déncia e a doutrina apresentarem uma postura restritiva e/ou cautelosa
em relagdo a pedidos de indemnizacao baseados na perda de chance ou
de oportunidade.

Jost Mouro), Ac. RC de 09.10.2017, Proc. 1579/158.8TSCBR.C1 (ANTONIO CAR-
VALHO MARTINS), Ac. RL de 28.02.2013, Proc. 1773/06.2TBVNG.P1 (JosE AMA-
RAL), Ac. RL de 09.02.2015, Proc. 5500/10.1TBVNG.P1 (CaiMOTO JACOME), Ac.
RC de 27.09.2016, Proc. 51/14.8TBVIS.C1 (MARIA DOMINGAS SIMOES), Ac. RL
de 23.06.2015, Proc. 1540/11.1TVLSB.L1-7 (RosAa RIBEIRO COELHO), Ac. STJ de
16.02.2016, Proc. 2368/13.0T2AVR.P1.S1 (GABRIEL CATARINO), Ac. STJ de 30.09.2014,
Proc. 739/09.5TVLSB.L2-A.DS1 (MARIO MENDES), Ac. STJ de 29.04.2010, Proc.
2622/07.0TBPNF.P1.S1 (SEBASTIAO POvoas), Ac. RL de 10.02.2015, Proc. 5105/12.2
TBSXL.L1-1 (PEDRO BRIGHTON). Cfr. também sobre perda de chance processual por
o6rgdo de pessoa coletiva, Ac. RL de 14.09.2017, Proc. 1069-16.1YRLSB-6 (CARLOS
MARINHO), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

7> PAauLO MoTA PINTO (2008b), p. 1106, nota 3103, e (2016), p. 175.

76 Vejam-se os seguintes acordios referentes a responsabilidade civil por ato médico,
recusando indemnizacdo, Ac. STJ de 15.10.2009, Proc. 08B1800 (RODRIGUES DOS SAN-
TOS), ¢ Ac. STJ de 22.10.2009, Proc. 409/09.4YFLSB (JoOA0O BERNARDO); referentes a
responsabilidade da Administragdo, diversamente, Ac. STA de 29.11.2005, Proc. 041321A
(ALBERTO AUGUSTO OLIVEIRA), Ac. STA de 24.10.2006, Proc. 289/06 (FERNANDA XAVIER),
e Ac. STA de 16.12.2010, Proc. 4948/07 (ALVES VELHO); negando ressarcibilidade da
perda de chance processual Ac. STJ de 29.05.2012, Proc. 8972/06.5STBBRG.G1.S1 (JoAo
CaMILO), Ac. STJ de 19.10.2012, Proc. 5817/09.8TVLSB.L1.S1 (SERRA BAPTISTA),
Ac. STJ de 30.05.2013, Proc. 2531/06.7TBBRG.G1.S1 (SERRA BAPTISTA) € Ac. STJ de
09.12.2014, Proc. 1378/11.6TVLSB-L1.S1 (SEBASTIAO POVOAS), e reconhecendo ressar-
cibilidade e considerando a consisténcia da chance perdida para calculo da indemnizagio
— Ac. STJ de 10.03.2011, Proc. 9195/03 (TAVORA VICTOR), ou para a negar — Ac. STJ
6.03.2014, Proc. 23/05.3TBGRD.C1.S1 (PINTO DE ALMEIDA), Ac. STJ 1.07.2014, Proc.
824/06.5TVLSB.1.2.S1 (FonseEca RAMOS). Mais recentemente, cf. Ac. RC de 27.09.2016,
Proc. 51/14.8TBVIS.C1 (MaARIA DOMINGAS SIMOES), ¢ Ac. STJ de 30.11.2017, Proc.
12198/14.6T8LSB.L1.S1 (TomE GOMES), todos disponiveis em www.dgsi.pt.

77 PAULO MOTA PINTO (2016), pp. 179-182, quanto a abordagem da doutrina aus-
triaca, holandesa e alema. Referindo que ndo existe um entendimento unanime nos varios
sistemas juridicos, cfr. MOURA VICENTE (2017), p. 302.
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Por um lado, afirma-se que um tal juizo no essencial implicaria aceitar
que o direito a uma indemnizagdo se pudesse suportar em probabilidades
de probabilidades e que na pratica conduziria a uma total incerteza juri-
dica. Tal incerteza seria relativa, ndo s6 ao dano («ndo se aceita, assim,
a indemnizacdo de “chances” puramente abstratas, independentemente
da sua probabilidade»)’®, mas também ao nexo causal’. Por outro lado,
refere-se que um tal juizo implicaria que o lesante ndo se pudesse defender
convenientemente, pois veria contra si afirmada uma probabilidade que
dificilmente sera capaz de rebater®. Finalmente, sustenta-se que, para a
parte lesada, seria impossivel ser indemnizada de acordo com a férmula
da diferenca, uma vez que nao pode ser colocada na situacao hipotética
que existiria se ndo fosse o evento lesivo®!.

Também se revela dificil determinar o exato enquadramento das situa-
¢des de perda de chance ou de oportunidade. A partida, o ressarcimento
da perda de chance ou de oportunidade pouco ou nada tera que ver com
o tema do nexo de causalidade, estando antes relacionado com a questdo
do dano®. Assim o considerou o Supremo Tribunal de Justi¢a no acér-
dao de 31.11.2017: «Ora, uma coisa sera, em primeira linha, identificar
a propria perda de chance com consisténcia suficiente, em fun¢do do
resultado final hipotético definitivamente perdido, para ser qualificada
como dano emergente e certo, outra algo diferente sera depois imputar
essa perda a conduta lesiva, segundo as regras da causalidade adequada.»®3

8 PAULO MoTA PINTO (2016), p. 182.

7 Cfr. SOARES PEREIRA (2017), pp. 1189-1190, e SANTOS RocHA (2014), p. 22.

80 PauLO MoTa PINTO (2016), p. 192: «Justamente por este efeito de transformador
do lesante em garante da probabilidade da “chance”, com o correspondente avantajamento
do lesado, defendemos anteriormente, e reiteramos, que ndo deve admitir-se em geral o
ressarcimento da mera “perda de chance”. Pode, mesmo, dizer-se que essa indemnizagao
contraria principios basicos do nosso direito da responsabilidade civil, como o da limi-
tacdo da indemnizagao pela finalidade compensatoria e da proibi¢cdo do enriquecimento
do lesado. E no plano de Jure condito cremos que ndo existe, alids, qualquer apoio legal
nesse sentido.» Cfr. SOARES PEREIRA (2017), pp. 1209-1212.

81 MOURA VICENTE (2017), p. 306.

82 SANTOS ROCHA (2014), pp. 58-59; PAULO MoTta PINTO (2016), p. 182.

8 Ac. STJ de 30.11.2017, Proc. 12198/14.6T8LSB.L1.S1 (ToME GOMES), disponivel
em www.dgsi.pt. Cfr. também o Ac. STJ de 09.07.2015, Proc. 5105/12.2TBXL.L1.S1
(TomE GOMES) («Nessa linha, uma vantagem perdida por decorréncia de um evento
lesivo, desde que consistente e séria, deve ser qualificada como um dano auténomo, nao
obstante a impossibilidade absoluta do resultado tido em vista, reconduzindo-se a um
dano auténomo existente a data da lesdo, portanto qualificavel como dano emergente,
segundo um juizo de probabilidade suficiente, independente do resultado final frustradoy),
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Além disso, ndo ¢é igualmente liquido que, mesmo concluindo que
as referidas situagdes estejam relacionadas com o dano, o chamado
dano da perda de chance ou de oportunidade possa ser visto como um
dano emergente ou antes como um lucro cessante®. Essa qualificagio
parece estar dependente da forma como se configurem juridicamente as
meras chances ou oportunidades de obten¢do de ganhos®. E no dominio
contratual tem-se defendido que a ressarcibilidade do dano da perda de
chance ou de oportunidade ndo podera fundar-se na violagdo de uma
obrigacdo de meios®.

IV. Igualmente relevante para a compreensao das situagdes de perda
de chance ou de oportunidade parece ser a ponderagao das consequéncias
de a questdo ser enquadrada e resolvida pela via do dano ou antes do
nexo de causalidade®’.

Numa perspetiva processual, a admissao ou ndo do ressarcimento de
situagdes de perda de chance ou de oportunidade deve implicar que se
proceda a analise das tipologias de decisdes de improcedéncia nos termos
que propde TEIXEIRA DE SOUSA®S,

Se forem analisadas as consequéncias que cada uma das solugdes
(enquadramento e resolug@o no plano do dano ou antes do nexo causal)
podera ter para a parte lesada e para a parte lesante no quadro de uma
eventual decisdo de improcedéncia, tendo em consideragdo a distingdo
entre os casos vel-vel e 0s casos aut-aut, chegariamos ao seguinte:

e Ac. TCA (Sul) de 04.10.2012, Proc. 05647/09 (CRISTINA DOS SANTOS), ambos dispo-
niveis em www.dgsi.pt («Para efeitos de dano por perda de chance, a concreta operag@o
urbanistica de construcdo de vivenda num lote apenas assume uma base de existéncia
projectavel no futuro com a aprovacgdo do projecto de arquitectura — cft. art. 20.° RJUE
— sem a qual constitui invocagdo de dano meramente eventual, ndo ressarcivel por falta
do requisito da certeza relativay).

8 VIEIRA GOMES (2005), p. 25.

8 PauLo Mota PINTO (2016), p. 178.

8 PauLo MoTa PINTO (2016), p. 199: «ndo pode considerar-se relevante, para fundar a
ressarcibilidade do dano da “perda de chance”, o facto de a responsabilidade civil resultar
da violagao de uma “obrigagdo de meios” contratualmente assumida pelo mandatario
forense». Sobre as obrigagdes de meios ¢ a contraposi¢do em relagao as obrigagdes de
resultado e as obrigagdes de garantia, chamando a atengdo para a sua ndo previsdo legal
no Coédigo Civil e para a base de cariz conceptualista em que assenta a distingao, cfr.
ROMANO MARTINEZ (2017), pp. 142-144.

87 J& assim em SOARES PEREIRA (2017), pp. 1212-1213.

8 TEIXEIRA DE SOUSA (2016).
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Se a solugdo para as situagdes de perda de chance passar por ver a
oportunidade perdida como um dano auténomo, mas que, como propoe
por exemplo SANTOS ROCHAY, terd de revestir as caracteristicas da
seriedade e certeza relativa dos demais danos, uma eventual decisdo
de improcedéncia tera de ser configurada como um tipico caso aut-aut,
pelo que tal decisdo devera resultar da ndo prova pela parte lesada de
um facto constitutivo (o dano).

Porém, se a solugdo passar por defender que nestas situagdes de perda
de chance estamos perante um verdadeiro problema de causalidade®,
das duas, uma. Caso se entenda que o problema devera ser resolvido
através de uma presuncao de causalidade (de inversdo derivada do énus
da prova), como sugere PAULO MOTA PINTO’!, uma eventual decisdo
de improcedéncia tera de assumir a configuracdo de um tipico caso
vel-vel: assim, ainda que se mantenha a prova da ilicitude e do dano,
a improcedéncia resultara de um fundamento normativo proprio — a ili-
sdo da presungdo de causalidade pela parte lesante (ou seja, que o facto
presumido ndo acompanhou os factos que servem de base a presungio)
ou a nao prova pela parte lesada dos factos que constituem a base da
presuncao (a conduta ilicita e o dano). Ja caso se entenda que o problema
devera ser resolvido através de uma inversao originaria do 6nus da prova,
como também admite CARNEIRO DA FRADA®?, uma eventual decisdo de
improcedéncia tera de ser configurada como um tipico caso aut-aut,
mas a improcedéncia da decisdo so ocorrera se a parte lesante conseguir
demonstrar o facto contrario — a falta de causalidade.

6. As pretensdes primarias e secundarias do direito do nao cumpri-
mento

I. Embora nio se trate de um ponto que represente um aspeto pro-
priamente problematico da responsabilidade obrigacional/contratual,
a compreensao da distingdo entre as pretensoes primarias e as prestacoes
secundarias do direito do ndo cumprimento assume importancia, tanto
mais que permite esclarecer a fungdo e o alcance daquela modalidade

8 SANTOS ROCHA (2014).

%00 que ¢ contestado, por exemplo, por MENEZES LEITAO (2018), pp. 340-342, que
configura a questdo como um problema de indemnizabilidade de um dano que ndo possui as
caracteristicas exigiveis (v.g., a sua certeza) e, por isso, ndo ¢ autonomamente ressarcivel.

%l PAULO Mota PiNTO (2008b), p. 1106, nota 3103.

2 CARNEIRO DA FrRADA (2006), p. 104.
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de responsabilidade civil, evitando-se assim algumas confusdes que por
vezes surgem na pratica e na jurisprudéncia.

II. As normas juridicas, independentemente da sua fonte ou espécie,
podem ser objeto de uma tutela preventiva ou repressiva.

Caracteristico da tutela repressiva (também conhecida por tutela
reparadora) ¢ a reacdo contra um facto ilicito através da aplicagdo de
uma sangao juridica.

Essa sancdo juridica pode ter, entre outras, natureza restitutiva (ou
reconstitutiva) ou satisfativa (ou ressarcitoria), o que significa que,
ocorrido por exemplo um facto ilicito, a parte lesada podera, através das
sangoes, ser, respetivamente, reposta no estado em que deveria encontrar-
-se se o facto ilicito ndo tivesse ocorrido ou entdo apenas compensada
através de meios pecuniarios ou realizando um interesse sucedaneo do
interesse ofendido®.

A partida, uma sangdo reconstitutiva (ou restitutiva) faculta & parte
lesada o restabelecimento da situacdo concreta anterior a inobservancia
da norma juridica®, ou seja, a situagdo que existiria se a norma juridica
ndo tivesse sido violada.

Simplesmente a reconstituicdo da situagdo que existia antes da vio-
lagdo da norma podera operar por trés vias: (1) mediante a realizagdo
do proprio interesse desrespeitado pelo infrator sem recurso a algum
bem inexistente (reconstitui¢do em espécie ou in natura), (2) através
do cumprimento forgado daquilo a que o infrator se obrigou (execugio
especifica) ou ainda (3) mediante a disponibilizagdo a parte lesada de
um bem que desempenha a mesma fungdo (indemnizagdo especifica).

A colocagao da parte lesada no estado em que estaria nao fora o facto
ilicito através de uma san¢do de natureza reconstitutiva ou restitutiva faz-
-se habitualmente pela chamada reconstituicdo em espécie (ou in natura)
ou pela chamada restituigdo especifica (execugdo especifica).

O direito portugués privilegia (como forma normal de reacdo da ordem
juridica)® a sang¢do reconstitutiva na modalidade da reconstitui¢io em
espécie ou in natura, mas admite-se que a parte lesada possa recorrer a
indemnizacdo especifica (disponibilizagdo de um bem que desempenha
a mesma fungdo) quando ndo seja possivel repor a situacdo anterior

% Dias MARQUES (1994), pp. 66-69.
% GaLvAo TELLES (2001), pp. 17-18.
9 OLIVEIRA ASCENSAO (2013), p. 68.
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através dos bens existentes no momento da violagdo (que se encontram
danificados) e seja necessario entdo recorrer a outros bens (substitutos)
que permitem desempenhar a mesma fungio®®.

E, quando a reconstituicdo da situacdo por uma das referidas vias
primarias ndo seja possivel, terd mesmo de recorrer-se as sangdes de
natureza satisfativa ou ressarcitoria, nomeadamente a via do ressarcimento
através do pagamento de montante pecuniario ou de um valor equivalente
(indemnizag@o pecuniaria ou por equivalente), ou seja, as modalidades
secundarias de sancdes juridicas.

II1. A distingdo existente ao nivel das sangdes juridicas entre as dife-
rentes formas de tutela repressiva encontra correspondéncia no dominio do
direito do cumprimento ou do direito do ndo cumprimento portugués, no
qual so diferenciadas as pretensoes primarias das pretensdes secundarias.

Como refere CATARINA MONTEIRO PIRES, o Codigo Civil portugués
(inspirado no Codigo alemao) optou (na linha da conceg@o de FRIEDRICH
MOMMSEN e da ideia de pretensdo de BERNHARD WINDSCHEID) por: (i)
dar prioridade ao cumprimento natural (Naturalerfiillung) ou a realiza-
¢do da prestagdo na forma acordada como forma de reagdo primaria do
credor; (ii) assentar no principio do cumprimento natural (Prinzip der
Naturalerfiillung) ou da condenagao natural (Grundsatz der Naturalkon-
demnation), uma vez que reconhece a prevaléncia da execucao in natura
em relacdo ao ressarcimento através de sucedaneo indemnizatério ou de
cumprimento pecuniario®’.

Essas opgdes revelam-se, desde logo, nos artigos 817.° € ss. e nos
artigos 827.° ¢ ss. do Codigo Civil, podendo ser apontados alguns argu-
mentos que reforcam a sua aceitacdo generalizada por parte da doutrina,
tais como: (i) a irrenunciabilidade do direito do credor a execucdo espe-
cifica®; (ii) o amplo reconhecimento do direito a execugdo especifica,
por exemplo, como forma de rea¢do do credor em caso de cumprimento
defeituoso (que ndo permite sequer ao credor ou ao devedor optar pela
responsabilidade contratual)®, e o caracter sucedaneo e residual da
indemnizagio pecuniaria'®; (iii) a forga do principio pacta sunt servanda,

9 SANTOS JUSTO (2006), pp. 158-159.

97 MONTEIRO PIRES (2017), pp. 253 € ss.

%8 CALVAO DA SILVA (1987), pp. 177 ¢ ss., € (2004), p. 485.

% ROMANO MARTINEZ (2001), p. 391, e PINTO OLIVEIRA (2011), pp. 498 e ss.
100 PiNTO MONTEIRO (1990), p. 37.
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(iv) a correspondéncia entre o cumprimento natural e a mais exata satis-
fagdo do interesse do credor (uma forma de tutela juridica mais perfeita);
(iv) o facto de o cumprimento natural dispensar o credor de uma prova
dificil dos danos; (v) o facto de o cumprimento natural ser a forma mais
comoda de satisfa¢do do interesse do credor.

No essencial estara em causa uma ideia de tutela do credor, mas tal
ndo significa que com o principio do cumprimento natural os interesses
do devedor deixem de ser (subordinadamente) atendidos: o devedor
(assim se espera) querera receber a contraprestagdo, exonerar-se, rea-
lizar a prestagdo e obter ganhos reputacionais e evitar a resolugdo do
contrato ¢ indemnizacao por danos (normalmente mais onerosa do que
o cumprimento da prestagio)!®!.

O principio do cumprimento também nao implica que, apesar do que
dispde o artigo 762.°, n.° 1, do Coédigo Civil, ndo possam existir outros
remédios primdrios ao dispor do credor, que possam funcionar como
sucedaneos do cumprimento, como ocorre com a dagdo em cumprimento,
a qual assume no dominio do direito do cumprimento ou do direito do
ndo cumprimento fung¢do idéntica a da indemnizagdo especifica (de um
aliud ou de uma prestagao substitutiva), com a particularidade de se
exigir o consentimento do credor para a exoneragdo do devedor (artigo
837.° do Cddigo Civil)!?2,

A opgao de favorecer o cumprimento ou o recurso aos sucedaneos do
cumprimento (como a dacdo) também se revela no campo das chamadas
pretensdes secundarias, conforme resulta do artigo 562.° do Codigo Civil,
e ainda no facto de, perante uma situacdo de impossibilidade superveniente
da prestagdo (ou seja, em que a prestacdo ndo pode ser obtida in natura),
o credor ver bloqueada a sua pretensdo de cumprimento, de recurso a
execucdo especifica (artigo 790.° do Cddigo Civil), embora se mantenha
em aberto a possibilidade de vir a ser indemnizado'®.

Distinguindo os deveres primarios de prestacao dos deveres secunda-
rios de indemnizagao, o Codigo Civil confere entdo ao credor diferentes
mecanismos tendo em vista satisfazer o seu interesse (v.g., a acdo de
cumprimento, a execugao especifica e a atribuigdo de uma indemnizagao),
sendo os dois primeiros mecanismos relativos a satisfacdo do interesse

101 MoNTEIRO PIRES (2017), p. 258.
102 MENEZES CORDEIRO (2017), pp. 987 € ss.
103 MoNTEIRO PIRES (2017), pp. 258-259.
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que o credor anteriormente pretendia e o terceiro mecanismo relativo ao
interesse prejudicado pelo ndo cumprimento (o dano)!®.

Por esse motivo, se diz que o direito de indemnizag¢do implica a
satisfacdo do direito do credor através de execucdo por equivalente ou
sucedaneo (ou seja, a atribuicdo ao credor de um beneficio a que pri-
mitivamente o devedor ndo estava vinculado) e ndo se confunde com
a execucdo especifica na medida em que ndo pressupde como nesta a
manutengio, na esfera do credor, do direito a prestagdo original'®®, nem
sequer com a indemnizacao especifica que no dominio do cumprimento
podera operar através da dagdo em cumprimento e traduz a possibilidade
de o devedor prestar uma coisa diversa da devida e exonerar-se.

Como refere MENEZES CORDEIRO, a obrigacdo de indemnizar cons-
titui uma realidade diversa do dever de prestar, estando dotada de uma
fonte propria (o facto ilicito do incumprimento), de um regime proprio
(o da obrigacdo de indemnizagdo) e de um objeto diverso do inicial (a
indemnizagd0)!%,

Mais: se para alguma doutrina a indemnizagdo resultara da trans-
formagao ou conversdao de um dever primario de prestacdo num dever
secundario de indemnizacdo, outra parte da doutrina sugere, em linha
alids com o que dispde atualmente o § 275 do BGB, que estaremos
perante deveres radical ou completamente distintos'?’, tanto mais que a
obrigacdo de indemnizar traduzird «uma sanc¢do do ordenamento juridico
destinada a reparar o dano da violagdo da especial relacdo patrimonial
entre dois sujeitos instituida pelo contrato»!®®.

Além disso, embora o principio do cumprimento natural tenha sido
refor¢gado ao longo da historia, ndo se pode dizer que as opgdes do
Codigo Civil portugués sejam generalizaveis em favor desse primado,
ja que: no direito romano classico (baseado nas actiones) nao vingou o
principio do cumprimento natural, mas sim o principio da condemnatio

104 LURDES PEREIRA/MURIAS (2011), p. 629.

105 MENEZES LEITAO (2017), p. 277.

106 MENEZES CORDEIRO (2017), p. 392.

107" Assim, por exemplo, GOMES DA SiLVA (1944), pp. 213-232, PEssoA JORGE (1999),
pp. 44-47, LURDES PEREIRA/MURIAS (2011), e MENEZES CORDEIRO (2017), p. 392. Defen-
dendo, porém, uma certa «identidade normativa» entre o dever de prestar e o dever de
indemnizar, cfr. PAULO MoTA PINTO (2008b), pp. 1492-1500.

108 CARNEIRO DA FRADA (1994), p. 94. Sobre a discussdo da identidade/distingdo entre
o dever de prestar e o dever de indemnizar, cfr. MIRANDA BARBOsA (2017), pp. 405-408,
e LURDES PEREIRA/MURIAS (2011).

o
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pecuniaria; no direito inglés, que apresenta semelhangas com o direito
romano, a specific performance (o equivalente a versdo alema e portuguesa
da realizacdo da prestagdo na forma acordada) ¢ excecional (s6 costuma
ser admitida quando a common law nio se revele adequada para resol-
ver o caso concreto); nos Principios Unidroit optou-se por uma solugao
compromissoéria entre o sistema alemao e os sistemas de common law,
dando-se preferéncia ao cumprimento natural, mas admitindo-se varias

excecdes'?.

7. A determinacio da indemnizacio por incumprimento e o interesse
contratual positivo

I. Entrando no sétimo topico, ainda hoje existem sérias dificuldades
ao nivel da determinacdo da indemnizacdo em caso de incumprimento.

Se a indemnizagdo a parte lesada (credor) houver de ser paga em
dinheiro, € num cenario em que nao tenha sido estipulada uma clausula
penal, a medida da indemniza¢do devida podera ser a fixada no artigo
566.°, n.° 2, do Cddigo Civil: «a indemnizagdo em dinheiro tem como
medida a diferenga entre a situacdo patrimonial do lesado, na data mais
recente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se
ndo existissem danosy.

Este artigo consagra um método de avaliagdo da indemnizagdo em
dinheiro. Ainda que a doutrina!'® e a jurisprudéncia'!' portuguesas
defendam que esta norma consagra a «teoria da diferenca», em rigor o
que esta em causa ¢, na verdade, a chamada formula da diferenga ou a

«hipotese diferencial», que permite o «cOmputo valorativo do danox»'!'.

II. De acordo com a referida formula ou hipotese, o calculo da indem-
nizagdo a ser paga em dinheiro devera ter em consideracdo a diferenca
entre o valor para a parte lesada dos seus direitos tal como consagrados
no contrato (status quo injuriae) e o valor atual para a parte lesada dos

109 MoONTEIRO PIRES (2017), pp. 253 e ss. Cfr. também, com maior detalhe, MOURA
VICENTE (2017), pp. 279-282.

10 ATMEIDA CosTA (1998), p. 687; MENEZES LEITAO (2018), p. 403; ROMANO
MARTINEZ (2017), p. 131.

L Ac. STJ de 14.07.2017, Proc. 829/12.7TBABF.E1.S1 (TAVORA VICTOR), dispo-
nivel em www.dgsi.pt.

112 pauLo MoTa PINTO (2008a), p. 816.
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seus direitos caso o devedor ndo tivesse lesado os mesmos direitos
(statuts integralis).

Assim, «para se determinar o montante da indemnizagdo ha [...]
que comparar a situagdo real actual do patrimonio do lesado com a
situacdo hipotética que existiria sem o facto lesivo. A diferenca entre
estas duas situagdes corresponderd o montante da indemnizagio»'!’.
Em sentido idéntico, escreve MENEZES LEITAO: «Para apreciagdo dessas
alteracdes efectua-se uma comparagdo entre a situagdo patrimonial
actual efectiva do lesado e a sua situagdo patrimonial actual hipoté-
tica se ndo existissem danos [...]. Ndo se toma em considera¢do o
valor objectivo do bem destruido, mas antes a reposi¢do da situacao
patrimonial do lesado.»!!*

Todavia, admitindo que a férmula da diferenga exprime um método de
calculo da indemnizag@o, uma questdo inevitavelmente surge: podem os
tribunais (estaduais ou arbitrais) langar mao na pratica de outras formulas
de calculo, que sejam potencialmente mais vantajosas de uma perspetiva
econdmica, ou estdo os referidos tribunais vinculados na tomada de
decisdo a formula da diferenga?!!>

II1. Para além desta questdo, surge a problematizagdo da inclusdo do
chamado interesse contratual positivo.

No dominio contratual contrapde-se aquilo que se designa por dano
do cumprimento (indemnizacdo pelo interesse contratual positivo ou in
contractu) € o que se considera ser o dano da confianca (a indemnizagao
pelo interesse contratual negativo ou in contrahendo).

A distingdo esta ligada a responsabilidade obrigacional/contratual, uma
vez que apenas neste ambito fard sentido falar em interesse contratual

positivo ou de cumprimento!!é; alids, alguma doutrina considera que

113 Rut DE ALARCAO (1983), p. 232.

114 MENEZES LEITAO (2018), pp. 403-404. Cfr. ALMEIDA COSTA (1998), pp. 687-689.

15 PauLO MoTA PINTO (2008a), pp. 815-817, sugere que a formula da diferenga,
apesar de ndo poder ser rejeitada in fotum e definitivamente, podera nao ser adequada
na pratica como meio de calculo e de avaliagdo dos danos e que a sua relevancia ndo
deve também ser exagerada, o que podera ter levado a perda da sua relevancia, e, em
qualquer dos casos, que a formula ndo pode ser imposta a jurisprudéncia ou a doutrina.

116 MENEZES LEITAO (2017), p. 249. Defendendo que o ressarcimento do interesse
contratual positivo € um elemento distintivo da responsabilidade contratual, em contraste
com a responsabilidade extracontratual, cfr. MOURA VICENTE (2017), p. 287.
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o dano que se indemniza na responsabilidade obrigacional/contratual
tipicamente correspondera ao interesse contratual positivo'!”.

A indemnizagdo pelo interesse contratual positivo tem como escopo
colocar a parte lesada na posi¢do em que estaria se 0 contrato tivesse
sido pontualmente cumprido; isto significa que sdo ressarciveis todos
os danos que decorrem do ndo cumprimento pontual do contrato, englo-
bando-se os danos emergentes e os lucros cessantes!'®. Por outro lado,
a indemnizagdo pelo interesse contratual negativo tem como fim colocar
o contraente ndo faltoso na situagdo em que estaria se nao tivesse sido
celebrado o contrato!"’.

A indemnizagdo pelo interesse contratual negativo tem, em principio,
um ambito de aplicagdo mais circunscrito, redundando num montante
indemnizatoério necessariamente inferior. Nao obstante, a jurisprudéncia
tem considerado que tanto o interesse negativo como o interesse positivo
abrangem quer os danos emergentes quer os lucros cessantes'?’. Alids,
alguma doutrina e jurisprudéncia aceita que a indemnizagao pelo interesse
contratual negativo podera admitir a ressarcibilidade dos «lucros cessantes
consistentes no proveito que o contraente fiel teria se ndo tivesse cele-
brado o contrato»'?!. Cabera nessa situa¢do ao credor demonstrar entdo
que, caso ndo tivesse celebrado aquele contrato com o devedor, poderia
ter celebrado outro contrato que lhe conferiria utilidades semelhantes.

17 MIRANDA BARBOSA (2017), p. 427.

118 A indemnizagdo pelo interesse positivo ou de cumprimento (in contractu) visa
colocar a parte lesada na situagdo em que estaria se o contrato fosse pontualmente
cumprido, e compreende os «danos que decorrem do ndo cumprimento do contrato,
cumprimento defeituoso ou tardio; trata-se de violag@o das respectivas prestagdes tipicas
ou principais que podem alias ser acompanhadas de deveres secundarios ou inclusive
laterais» — ALMEIDA COSTA (1983-1984), p. 206, ou seja, os beneficios que a parte lesada
teria auferido com o cumprimento do contrato.

119 Visa repor a parte lesada na situagio em que estaria se ndo tivesse celebrado o
contrato, ou mesmo iniciado as negociagdes com vista a respetiva conclusdo, e compreende
«o dano que resulta da violagdo da confianca de uma das partes no comportamento da
outra» — v. Ac. RC de 04.02.2003, Proc. 3488/01 (TAVORA VITOR), disponivel em www.
dgsi.pt; cfr. CARLOS MOTA PINTO (1982), pp. 457 ¢ ss., isto €, os danos que a parte lesada
ndo teria sofrido se ndo houvesse contratado.

120 Acs. STJ de 04.12.2003, Proc. 03B3693 (FERREIRA DE ALMEIDA); de 11.10.1994,
Proc. 08734 (Sousa INES), ambos disponiveis em www.dgsi.pt.

121 Ac. STJ de 27.03.2007, Proc. 06A4002 (SEBASTIAO POVOAS), disponivel em
www.dgsi.pt.
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IV. A discussdo sobre a inclusdo do interesse contratual positivo
na determina¢do da indemnizagdo devida em caso de incumprimento
do contrato ¢ particularmente relevante quando esteja em causa uma
obrigagdo de garantia (e ndo apenas uma obrigagdo de meios ou uma
obrigacdo de resultado).

Tendo sido convencionadas, por exemplo, obrigagdoes de garantia
na aquisi¢do de uma empresa ou apenas de participagdes acionistas'??,
admite-se na doutrina recente que o comprador (credor) possa exigir do
vendedor (devedor) o cumprimento da garantia prestada ou o pagamento
de uma indemnizagdo pelo ndo cumprimento, incluindo ai o interesse

contratual positivo'?*.

V. Outras dividas sobre o interesse contratual positivo surgem quando
o credor tenha optado por resolver o contrato.

Na doutrina e jurisprudéncia discute-se se, ao resolver o contrato,
a parte ndo faltosa podera exigir da parte inadimplente uma indemnizagao
(também ou apenas) pelo interesse contratual positivo.

A doutrina tradicional entende que ndo, invocando que, destruindo-se
retroativamente o contrato, nao faria sentido que a indemnizagio «pudesse
continuar a abranger os danos resultantes da ndo realizag¢ao da prestagaoy.
Nao obstante, doutrina mais recente tem entendido que «se a resolucao
do contrato libera o seu autor do dever de efetuar a contraprestacio, ndo
pode, porém, prejudica-lo em termos de indemnizacao, pelo que ela deve
continuar a abranger o interesse contratual positivo»!?.

Hoje pode dizer-se que a questdo da cumulagdo da resolugdo do con-
trato com a indemnizagao pelo interesse contratual positivo se apresenta
como menos problematica ou até ndo problematica'?®. Os direitos de
resolugdo e de indemnizagao sao entendidos como cumulaveis, ex vi artigo
801.°, n.° 2, do Cddigo Civil, podendo abranger, segundo a doutrina e a
jurisprudéncia mais recentes, quer o interesse contratual negativo quer o
interesse contratual positivo do credor. Embora a orientagdo tradicional
restringisse a indemnizacdo em caso de resolu¢do do contrato ao inte-
resse contratual negativo, tal orientacdo tem merecido a discordancia da

122 Sobre os problemas relativos & aquisi¢do de empresas e de participagdes acionistas,
cfr. muito especialmente MONTEIRO PIRES (2018).

123 PINTO MONTEIRO/PAULO MOTA PINTO (2007), p. 94, € MONTEIRO PIRES (2018),
pp- 83 e ss.

124 MENEZES LEITAO (2017), p. 261.

125 Esse ¢ o diagnostico de MOURA VICENTE (2017), pp. 288-289.
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doutrina e da jurisprudéncia mais recentes, em termos tais que se podera
dizer que a doutrina'?® ¢ a jurisprudéncia!?’ convergem hoje em sentido
favoravel a indemnizabilidade do interesse contratual positivo.

Deste modo, pode dizer-se que a resolugdo do contrato nao ira cons-
tituir, em principio, obstaculo para a parte lesada obter ressarcimento
integral, incluindo, ndo apenas o interesse contratual negativo (que per-
mite & parte lesada ser colocada na situagdo em que estaria se as partes
ndo tivessem celebrado o contrato), mas também o interesse contratual
positivo (que permitira a parte lesada ser colocada na posicdo em que
estaria se o contrato tivesse sido integralmente cumprido).

Apesar de consistentemente ser atribuido apenas o interesse contratual
negativo a parte que resolve o contrato, a doutrina e a jurisprudéncia
estdo a convergir favoravelmente no sentido de atribuir indemnizagao
baseada tanto no interesse contratual positivo como no interesse contratual
negativo em caso de resolugdo do contrato!%s,

8. A responsabilidade do devedor nos termos do artigo 800.° do
Cédigo Civil

I. Entramos no ultimo tdépico: o da responsabilidade do devedor nos
termos do artigo 800.° do Codigo Civil.

A responsabilidade (extracontratual ou obrigacional) por facto de
outrem encerra questdes muito importantes!? e muito recentemente foi

126 MONTEIRO PIRES (2017), pp. 647-649. Neste sentido, cfr., inter alia: VAZ SERRA
(1955), pp. 16, 21, 38, 39 e 40; MENEZES CORDEIRO (2010b), pp. 139-140 ¢ 158 ¢ ss.;
RIBEIRO DE FARIA (1987), 11, pp. 424 e ss.; RoMANO MARTINEZ (2006), pp. 208 e ss.;
PauLo Mota PINTO (2008b), pp. 1604 e ss.; BRANDAO PROENCA (2017), pp. 377 e ss.;
FERREIRA DE ALMEIDA (2013), p. 217, nota 74; PINTO OLIVEIRA (2007), pp. 121-122.

127 Ac. STJ de 15.02.2018, Proc. 7461/11.0TBCSC.L1.S1 (TomE GoMES), disponivel
em www.dgsi.pt. Neste sentido, cfr. Ac. STJ de 24.01.2017, Proc. 1725/13.6TVLSB.C1.S1
(PiNTO DE ALMEIDA), Ac. STJ de 21.10.2010, Proc. 1285/07.7TJVNF.P1.S1 (BARRETO
NUNES), e Ac. RC de 06.11.2007, Proc. 1687/04.0TBAVR.C1 (JORGE ARCANJO), todos
disponiveis em www.dgsi.pt.

128 Cfr. MONTEIRO PIRES (2017), pp. 647-649, e Ac. STJ de 15.02.2018, Proc.
7461/11.0TBCSC.L1.S1 (ToME GOMES), disponivel em www.dgsi.pt.

1290 tema tem conhecido varias reflexdes e desenvolvimentos. Sem pretensdes de
exaustividade, para além dos autores e obras ja citados em notas anteriores, cfr. CARNEIRO
DA FRADA (1998), MENEZES CORDEIRO (2010a), pp. 601-623, ¢ MENEZES LEITAO (2018
e 2017), pp. 366-371 e 253-256, CLAUDIA MADALENO (2014), em especial pp. 897-
-1012, Graca TrIGO (2015), pp. 23-40 (quanto a tematica da presuncdo de culpa do
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convocada para o dominio da imputagdo de conhecimento as sociedades

comerciais num estudo dedicado a esse tema!'3?.

II. Ai se discutiu se a relagdo entre o problema da imputagdo de
conhecimento e o da responsabilidade civil, podendo existir, seria ou
ndo geradora de confusdo dogmatica.

A conclusio a que se chegou no estudo foi no sentido negativo, ja que
os autores desse estudo enjeitaram a possibilidade de o conhecimento vir
a ser imputado as sociedades comerciais (em virtude da teoria do risco de
organizagao) de uma forma objetiva (independentemente de culpa), como
sugere a teoria do «risco da empresa»'®!, e o fundamento da imputagdo
de conhecimento seria, ndo tanto a responsabilidade objetiva por facto
de outrem, mas sim os imperativos de prote¢do do trafego e os deveres
de adequada organizagao dos fluxos de informagao (ou da comunicagio
interna) no seio da sociedade!*2.

III. No entanto, ao ser defendida pelos autores do estudo uma falta
de equivaléncia material entre a imputagdo de conhecimento a sociedade
comercial e a imputacdo de danos ao abrigo dos artigos 500.° e 800.°
do Cddigo Civil'®, parece ter sido renovado o interesse pela questdo de
saber se o regime da imputacdo de danos pressupde ou ndo a pratica de
um ato ilicito ou culposo por parte do comissario ou do representante
legal ou auxiliar.

Se existem autores que defendem que, no dominio da imputagdo de
danos no caso dos artigos 500.° e 800.° do Codigo Civil, a responsabili-
dade do comitente e do devedor dependem da demonstragdo da pratica
de um ato ilicito ou culposo pelo comissario ou representante ou auxi-
liar, na doutrina portuguesa continua a ndo ser pacifica tal exigéncia'**,

condutor-comissario ou do condutor por conta de outrem), ¢ MIRANDA BARBOSA (2017),
pp- 429-440, e (2014b), em especial pp. 143-146.

130 FERREIRA GOMES/COSTA GONCALVES (2017).

131 Virios elementos sobre esta teoria podem ser encontrados, por exemplo, em CAR-
NEIRO DA FRADA (1994), pp. 208-209, e GRACA TRIGO (2009), pp. 410 e ss. e 421 e ss.

132 FERREIRA GOMES/COSTA GONCALVES (2017), pp. 102-103.

133 FERREIRA GOMES/COSTA GONGALVES (2017), pp. 102-103. Uma comparagio dos
pressupostos de aplicagdo dos artigos 500.° e 800.° do Cddigo Civil pode ser encontrada,
por exemplo, em MURIAS (1996), pp. 171-217, e GRACA TRIGO (2004).

134 Recordem-se, por exemplo, as divergéncias (ainda que nem sempre com reflexos
na jurisprudéncia) em torno da possibilidade de responsabilizagdo do comitente nos
termos do artigo 500.° do Cddigo Civil com fundamento apenas no risco ou em facto
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existindo inclusive também jurisprudéncia recente (fora ou nao do dominio
da responsabilidade civil médica) que a dispensa muito claramente em
relagdo ao artigo 800.°!%

Ora, se assim for, mais elementos poderdo ter de ser convocados
para afirmar a falta de equivaléncia da imputagdo de conhecimento
proposta pelos referidos autores em relagdo, pelo menos, ao artigo 800.°
do Cédigo Civil"®,
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A responsabilidade civil por danos
ndo patrimoniais: um breve excurso sobre
o tema a luz do Codigo Civil de 1966’

MARIA GABRIELA PARIS FERNANDES*

I. Enquadramento geral

O Codigo Civil de 1966, pelo n.° 1 do seu artigo 496.°, reconheceu
expressamente um principio favoravel a «indemnizagdo» em dinheiro do
dano ndo patrimonial, seguindo a solugdo que VAZ SERRA preconizou nos
trabalhos preparatorios, depois de ter tecido uma cuidada analise critica
aos argumentos contrarios a uma solugdo desta natureza que, no ambito
da antiga querela sobre a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais,
foram apontados?. Na formulagdo deste principio, o n.° 1 do artigo 496.°
estabelece uma cldusula geral, determinando que, na fixagdo da indemni-
zacdo, se deve atender aos danos ndo patrimoniais que, pela sua gravidade,
merecam a tutela do direito. Ao consagrar esta cldusula geral — e ainda na
senda da solugdo proposta por VAZ SERRA nos trabalhos preparatorios —,

* Assistente da Escola de Lisboa da Faculdade de Direito da Universidade Catolica
Portuguesa.

' O presente texto reproduz a comunicagdo oral que apresentei na Universidade
Catolica Portuguesa, a convite do Catdlica Research Centre for the Future of Law, em
abril de 2019, na pessoa da Senhora Professora Doutora Elsa Vaz de Sequeira, a quem
muito agradego. Uma palavra de profunda gratiddo ¢ devida ainda a Senhora Conse-
lheira Maria da Graga Trigo que, muito generosamente, aceitou o encargo de comentar a
minha intervengao, em muito a enriquecendo. O texto que aqui se publica, e que serviu
de base a comunicagdo oral descrita, corresponde, no essencial, ao texto que escrevi em
anotagdo ao artigo 496.° do Codigo Civil — in Comentdrio ao Codigo Civil. Direito das
Obrigagoes. Das Obrigagoes em Geral, coord. José Branddo Proenga, Universidade
Catolica Editora, Lisboa, 2018, pp. 348-364 —, sem prejuizo de alguns aspetos do tema
serem, no presente texto, tratados de forma mais sumaria e sem prejuizo, por outro lado,
da introdu¢do de algumas notas de atualizagdo quanto a jurisprudéncia mais relevante.
Dado que o texto que agora se publica pretende, apenas, traduzir a referida comunicacio
oral, ndo sdo, neste contexto, reproduzidas as indica¢des bibliograficas e jurisprudenciais
mais desenvolvidas, que constam da citada anotagdo, e para as quais remeto.

2 Cfr. VAaz SERRA (1959), p. 78.
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o legislador optou por ndo circunscrever o direito a compensagdo por
dano ndo patrimonial a hipoteses legalmente expressas, designadamente
aquelas em que o facto danoso constitua crime ou lese certos bens juridicos
da personalidade, delimitados por lei. Considerou preferivel, em alterna-
tiva, admitir, em termos gerais, a compensagao do dano nao patrimonial,
estabelecendo apenas, como requisito especifico de admissibilidade dessa
compensagao, a acrescer aos pressupostos gerais da responsabilidade civil
definidos no artigo 483.° do Codigo Civil, que o dano ndo patrimonial se
revista de gravidade tal que mereca a tutela do direito.

Decorridos pouco mais de cinquenta anos desde a entrada em vigor
do Codigo Civil, a solucdo do legislador de 1966 merece, ainda hoje, ser
saudada, pela sua novidade, pela sua modernidade e pela sua adequagdo.

Novidade, quer face ao Codigo Civil de 1867 — que ndo continha
norma expressa relativa a «indemnizagao» dos danos ndo patrimoniais,
propendendo a doutrina maioritaria da época para a recusa de um principio
geral que admitisse a sua compensagdo® — quer face a outros ordenamentos
juridicos que nos sdo proximos. Recordem-se, a proposito, os Codigos
Civis francés e espanhol, que ndo incluiram regra expressa quanto a
ressarcibilidade dos danos nao patrimoniais, e os Codigos Civis alemao e
italiano, que consagraram um principio de tipicidade de reparacdo desta
categoria de prejuizos®.

Modernidade, porque a solugao consagrada no n.° 1 do artigo 496.° do
Codigo Civil portugués de 1966 acompanha, na sua aplicacdo jurispruden-
cial, a evolucdo que o instituto da responsabilidade civil tem registado,
no sentido de ndo considerar, sobretudo, os reflexos patrimoniais do
facto lesivo, mas visar, mais amplamente, a tutela da pessoa, na completa
expressdo do seu ser — assinale-se, neste contexto, o reconhecimento,
nos ordenamentos juridicos que nos sao proximos atras referenciados, de
uma solugdo favoravel, em termos amplos, a indemnizag¢ao em dinheiro
do dano ndo patrimonial, evolugdo que se deveu, mesmo na auséncia
de uma norma legal expressa, a uma ardua constru¢ao da doutrina e da
jurisprudéncia, segundo uma interpretagdo do Direito Civil «constitu-
cionalmente orientaday.

3 Cftr., sobre este ponto, PARIS FERNANDES (2011).

4 Cft., na primitiva redagdo do Codigo Civil alemdo, o seu paragrafo 847 (revogado
pela Reforma de 2002 e cuja disciplina consta, atualmente, do paragrafo 253 do Cddigo).
Cfr., ainda, o artigo 2059 do Cddigo Civil italiano.
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Adequagdo, uma vez que, nos dias de hoje, o principio consagrado no
n.° 1 do artigo 496.° do Codigo Civil permite, no plano da responsabilidade
civil, a tutela do sujeito, nas varias dimensoes da sua concreta existéncia
e do desenvolvimento da sua personalidade, reclamada pelo principio da
dignidade da pessoa humana: o que se deve, em grande medida, ao largo
campo de aplicagdo do principio, a natureza compreensiva que doutrina
e jurisprudéncia tém reconhecido a categoria do dano nao patrimonial,
bem como ao entendimento que doutrina ¢ jurisprudéncia tém atribuido
aos requisitos de que a lei faz depender a sua indemnizacgao.

I1. Ambito de aplicacdo do principio da ressarcibilidade dos danos
nio patrimoniais

O principio da ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais vale ndo
apenas no ambito da responsabilidade civil extracontratual por facto ili-
cito — como a localizagdo sistematica do artigo 496.°, reconhecidamente
pouco feliz, poderia sugerir —, mas com ambito geral, ou seja, também
na responsabilidade civil extracontratual pelo risco® (ex vi artigo 499.° do
Cddigo Civil) e por facto licito®; e vale, ainda, no dominio da responsabi-
lidade pré-contratual’ e no dominio da responsabilidade contratual. Quanto

5 Sdo inumeros os arestos que se poderiam citar, por exemplo, em matéria de aci-
dentes de viagdo. Cfr., a titulo ilustrativo, e mais recentemente, os Acordaos do Supremo
Tribunal de Justi¢a de 19.03.2019 (Fatima Gomes), processo n.° 5173/15.5T8BRG.G1.S1,
www.dgsi.pt, e de 28.03.2019 (Ilidio Sacarrdo Martins), processo n.° 2078/12.5TBPBL.
C1.S1, www.dgsi.pt. Cfr., ainda, a titulo de exemplo, quanto a responsabilidade civil
do comitente por facto do comissario, o Acordao do Supremo Tribunal de Justiga de
14.03.2018 (Manuel Augusto de Matos), processo 191/09.5PEPDL.L4.S1, www.dgsi.
pt, e, quanto a responsabilidade objetiva por danos causados por animais, o Acorddo do
Supremo Tribunal de Justica de 19.06.2007 (Ribeiro de Almeida), processo n.® 07A1730,
www.dgsi.pt.

6 Cfr., a titulo de exemplo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 27.04.2017
(Maria da Graga Trigo), processo n.° 996/05.6TBFAF.G2.S1, www.dgsi.pt, quanto a
responsabilidade civil do proprietario pelos danos que escavagdes no seu prédio causem
aos proprietarios vizinhos (artigo 1348.°, n.° 2, do Cédigo Civil).

7 Cffr., a titulo de exemplo, mais recentemente, o Acorddo do Supremo Tribunal de
Justica de 19.03.2019 (José Rainho), processo n.° 3922/16.3T8VIS.C2.S1, www.dgsi.
pt, numa hipotese de responsabilidade civil do intermediario financeiro por violacdo
de deveres de informagdo, e 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 11.04.2019
(Tomé Gomes), processo n.° 2758/15.3T8BCL.G1.S1, www.dgsi.pt, numa hipotese de
violagdo, por entidade concedente de crédito, de deveres de informagao, de comunicacio
e de formalizagdo do contrato.



230 MARIA GABRIELA PARIS FERNANDES

a responsabilidade civil contratual, recorde-se que a insercéo sistematica
do artigo 496.°, no ambito da disciplina da responsabilidade civil extra-
contratual e ndo da disciplina da obrigagdo de indemnizagao, bem como
a preocupacdo de acautelar a certeza e a seguranga do comércio juridico
e a preocupacdo de evitar o aumento das pretensdes de indemnizagao,
na vasta area do comércio juridico coberta pelos contratos, justificaram
que algumas vozes na doutrina e, num primeiro momento, também a
jurisprudéncia, recusassem a aplicacdo do preceito as consequéncias do
incumprimento da obrigagdo. Contudo, ja nos trabalhos preparatorios
do Codigo Civil VAzZ SERRA se mostrara favoravel a compensagdo do
dano nfo patrimonial contratual®, continuando a defender essa solugdo
nos primeiros anos da vigéncia do Codigo. Nos dias de hoje, a doutrina
e jurisprudéncia dominantes acolhem um principio favoravel a compen-
sacdo do dano ndo patrimonial na responsabilidade contratual, a aplicar
com certa prudéncia e segundo uma especifica valoragcdo do dano con-
tratual®. Na jurisprudéncia, podem encontrar-se vérias decisdes judiciais
arbitrando indemnizacdo por dano nao patrimonial por incumprimento
dos contratos de arrendamento'’, de compra e venda!!, de empreitada'?,
de hospedagem'?, de transporte'4, de prestagdo de servigos médicos' e
de trabalho!®, entre outros exemplos que se poderiam citar.

8 Cfr. Vaz SERRA (1959), pp. 102-109.

 Na doutrina, sobre o tema, cfr., em especial, MARIA MANUEL VELOSO (1998),
SOARES PEREIRA (2009) e, mais recentemente, BRANDAO PROENCA (2017), pp. 301-306.
Indicagdes bibliograficas complementares as contidas na presente nota podem ainda ser
consultadas em PARIS FERNANDES (2018b), pp. 348-364.

10" Cft., a titulo ilustrativo, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 14.06.2018
(Maria da Graga Trigo), processo n.° 8543/10.1TBCSC.L1.S1, www.dgsi.pt.

' Cfr., a titulo ilustrativo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 14.07.2016
(Fernanda Isabel Pereira), processo n.° 1047/12.0TVPRT.P1.S1, www.dgsi.pt.

12 Cfr., a titulo ilustrativo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 07.03.2019
(Rosa Ribeiro Coelho), processo n.° 2293/10.6TBVIS.C1.S1, www.dgsi.pt.

13 Cfr., a titulo ilustrativo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 22.01.2015
(Jodo Bernardo), processo n.° 125/06.9TBLGS.E1.S1), www.dgsi.pt.

14 Cfr., a titulo ilustrativo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 26.09.2013
(Tavora Victor), processo n.° 7798/09.9T2SNT.L1.S1, www.dgsi.pt.

15 Cfr., a titulo ilustrativo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 22.03.2018
(Maria da Graga Trigo), processo n.° 7053/12.7TBVNG.P1.S1, www.dgsi.pt.

16 Cft., a titulo ilustrativo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 20.06.2018
(Anténio Leones Dantas), processo n.° 31947/15.9T8LSB.L2.S1, www.dgsi.pt.
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III. O dano nao patrimonial

A plena compreensdo do alcance do principio da ressarcibilidade
do dano ndo patrimonial no nosso ordenamento juridico implica, ainda,
que se tenha presente que o dano ndo patrimonial — ou seja, o prejuizo
insuscetivel de avaliacdao pecunidria — tem sido entendido, pela doutrina
e pela jurisprudéncia, como uma categoria ampla e aberta. O dano ndo
patrimonial, definindo-se pela negativa, ndo se esgota, embora a com-
preenda, na categoria dano moral, isto €, nas perturbagdes emocionais
ou afetivas (desgostos, angustias, vexames) resultantes, v.g., de ofensa a
integridade fisica, a saude, a honra, a liberdade, ao sentimento religioso,
a paz e tranquilidade espirituais. Para ilustrar a afirmacao, refira-se que a
lesao do direito a integridade fisica ¢, enquanto dano que esta in re ipsa,
objeto de protecdo, sem pressupor um estado de consciéncia do lesado,
sendo devida, por exemplo, a reparacdo do dano ndo patrimonial de
doentes que, por lesdo a sua integridade fisica, se encontrem em estado
de coma!”. A jurisprudéncia tem considerado esta visdo compreensiva do
dano nao patrimonial, ponderando as diversas categorias que o dano ndo
patrimonial pode abranger: refira-se, a titulo descritivo, o dano corporal
ou a saude traduzido na diminui¢ao psicossomatica da pessoa por lesdo
a integridade fisica e psiquica — atualmente designado também como
dano biologico; o dano que consiste no sofrimento fisico ou psiquico —
quantum doloris; o prejuizo estético; o prejuizo sexual; o dano que se
traduz no prejuizo da vida concreta e relacional da pessoa, designada-
mente familiar — que pode ser designado por dano existencial ou a vida
de relagdo ou por prejuizo de afirmagdo pessoal, e que pode ainda ser
particularizado no «prejuizo de distra¢do ou passatempoy», no «prejuizo

Juvenil», no «pretium juventutis», no «prejuizo da autossuficiéncia»'®.

17 Neste sentido, cfr. 0 Acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢a de 28.02.2013 (Lopes
do Rego), processo n.° 4072/04.0TVLSB.C1.S1, www.dgsi.pt. Cfr., ainda, sobre o tema,
0 Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 14.03.2018 (Manuel Augusto de Matos),
processo n.° 191/09.5PEPDL.L4.S1, www.dgsi.pt, que arbitrou uma indemnizag¢ao por
danos ndo patrimoniais a vitima de agressao sexual, que sofria de sindrome demencial,
reconhecendo que a falta de percepc¢do subjectiva da lesdo pela ofendida nao afasta a
responsabilidade.

8 Cfr., mais recentemente, e a titulo ilustrativo da afirmacfo feita em texto, os
Acoérdaos do Supremo Tribunal de Justiga de 18.10.2018 (Helder Almeida), processo
n.° 3643/13.9TBSTB.E1.S1, www.dgsi.pt, de 08.01.2019 (Catarina Serra), processo
n.°4378/16.6T8VCT.G1.S1, www.dgsi.pt, e 0 Acordao do Supremo Tribunal de Justica
de 20.03.2019 (Conceigdo Gomes), processo n.° 183/13.0GAVNO.E1.S1, www.dgsi.pt.
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Refira-se, neste contexto, que tem suscitado particulares dificuldades
na jurisprudéncia e na doutrina a qualificacdo do dano corporal ou
biologico — que é, em si mesmo, indemnizavel, mesmo que dele ndo
resulte diminuicao de rendimentos laborais e independentemente da sua
especifica qualificagdo — como dano patrimonial, dano ndo patrimonial
ou categoria a se'.

IV. Requisitos de admissibilidade da compensacio do dano nao
patrimonial. Os danos nio patrimoniais que, pela sua gravidade,
merecem a tutela do Direito

A solugdo consagrada pelo n.° 1 do artigo 496.° do Codigo Civil
quanto aos requisitos de admissibilidade da compensagdo do dano
ndo patrimonial — estabelecendo apenas, como requisito especifico de
admissibilidade dessa compensacdo, a acrescer aos pressupostos gerais
da responsabilidade civil definidos no artigo 483.° do Codigo, que o
dano ndo patrimonial se revista de gravidade tal que mereca a tutela do
direito — apresenta a vantagem de permitir a adequagdo do direito positivo
a evolucdo do sentido de justi¢a na consciéncia juridica, ndo excluindo
a compensacdo do dano ndo patrimonial considerado digno de tutela
em cada momento histdrico, mas vedando, ao mesmo tempo, a indem-
nizacdo dos danos considerados triviais ou insignificantes. O risco de
um indiscriminado alargamento da responsabilidade civil é, deste modo,
evitado pela atribuicdo ao juiz da tarefa de apreciar quais os danos ndo
patrimoniais dignos de reparagao, segundo o critério legal.

Na concretizagdo deste critério, a jurisprudéncia tem considerado
que os meros incomodos ou as simples contrariedades nao sdo indem-
nizaveis?’, ao passo que os incomodos, contrariedades, anglstias ou
desgostos significativos serdo, em contrapartida, susceptiveis de

9 Sobre o tema, na doutrina, cfr., em especial, MARIA DA GRACA TRIGO (2012),
pp. 147-178. Na jurisprudéncia, cfr., mais recentemente, o Acordao do Supremo Tribu-
nal de Justica de 18.10.2018 (Helder Almeida), processo n.° 3643/13.9TBSTB.E1.S1,
www.dgsi.pt, 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 08.01.2019 (Catarina Serra),
processo n.° 4378/16.6T8VCT.G1.S1, www.dgsi.pt, e 0 Acérdao do Supremo Tribunal
de Justiga de 28.03.2019 (Ilidio Sacarrdo Martins), processo n.° 954/13.7TBPMS.C1.S1,
www.dgsi.pt.

20 Cfr., a titulo de exemplo, 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 29.10.2009
(Serra Baptista), processo n.° 454/09.0YFLSB, www.dgsi.pt.
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compensacdo®!. Sublinhe-se que merecedores da tutela do direito ndo
sdo apenas os danos ndo patrimoniais provenientes da morte da vitima
(hipotese especialmente contemplada nos n.* 2 a 4 do artigo 496.°) ou de
lesdo corporal. Admite-se a indemnizagao de danos ndo patrimoniais, desde
que graves, resultantes da viola¢do de outros direitos de personalidade,
como a saude, a liberdade, a honra, a autodeterminagdo sexual, a vida
privada, a imagem, o desenvolvimento da personalidade e a identidade
pessoal. Para além dos danos ndo patrimoniais causados pela ofensa a
bens de natureza pessoal, tem sido admitida a compensagdo dos desgos-
tos sentidos pela destruicdo ou danificagdo de coisas infungiveis, desde
que com particular valor estimativo e a gravidade do dano o justifique.
Pense-se, por exemplo, nas hipoteses de destrui¢ao ou danificacdo da casa
de habitagdo e dos objetos que ai se encontravam e que perpetuavam as
memorias familiares?’. Reconhece-se, ndo obstante, que se justifica, no
dominio dos danos decorrentes da lesdo em coisas, particular cautela no
juizo de apreciag@o da gravidade do dano, tendo em conta a necessidade
de evitar um alargamento desmesurado do ambito da responsabilidade.
A compensagido do dano ndo patrimonial causado pela morte ou lesdao
de animal de companhia era ja admitida por algumas decisoes judiciais
anteriores ao aditamento ao Codigo Civil do artigo 493.°-A, pelo artigo
3.°da Lei n.° 8/2017, de 3 de margo?.

2l Expondo estes critérios, cfr., mais recentemente, o Acérdio do Supremo Tribunal
de Justica de 14.02.2019 (Rosa Tching), processo n.° 394/14.0TBFLG.P2.S1, www.dgsi.
pt. Reconhecendo o direito de indemnizagao, ao abrigo destes critérios, cft., por exemplo,
0 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 21.04.2010 (Garcia Calejo), processo
n.° 17/07.4TBCBR.C1.S1, www.dgsi.pt, ¢ 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de
14.07.2016 (Fernanda Isabel Pereira), processo n.° 1047/12.0TVPRT.P1.S1, www.dgsi.pt.

22 Cfr., a prop6sito, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 31.05.2011
(Sebastido Povoas), processo n.° 851/04.7BBGC.P1.S1, www.dgsi.pt.

23 Cfr. o Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 02.05.2002 (Alves Velho),
processo n.° 0230493, www.dgsi.pt, o0 Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de
18.11.2008 (Arlindo Oliveira), processo n.° 1775/04.3.TBPBPL.C1, www.dgsi.pt, o
Acoérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 21.05.2013 (Rosario Morgado), processo
n.° 1134.05.0TCLRS.L1-7, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes de 28.01.2016
(Jodo Diogo Rodrigues), processo n.° 3605/12.3TBVCT.G1, www.dgsi.pt. O tema estd
por nds mais desenvolvido na anotacdo que fizemos ao artigo 493.°-A do Cdédigo Civil
[cfr. PARIS FERNANDES (2018a), pp. 325-332].
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V. Direito a indemnizacdo por danos niao patrimoniais em caso de
morte da vitima

Os n. 2 a 4 do artigo 496.° do Codigo Civil referem-se a hipotese
especifica da ofensa de que resulte a morte. Como tem sido sublinhado,
o evento lesivo mortal ¢ suscetivel de causar danos ndo patrimoniais
de distinta natureza: ndo s6 o dano da perda da vida, em si mesma (ou
dano da morte), mas ainda, eventualmente, ndo sendo a morte imediata,
o padecimento da vitima no periodo que antecede a morte, bem como
o sofrimento dos seus familiares?*. A tese da reparabilidade do dano da
morte, embora discutida pelos tribunais nos primeiros anos de vigéncia
do Cédigo Civil®, consolidou-se na jurisprudéncia desde o Acordao do
Supremo Tribunal de Justica de 17 de marcgo de 1971, proferido em reunido
de todas as secgdes?. Discute-se, também, na doutrina e na jurisprudéncia,
se a titularidade do direito a indemnizagao pelo dano da morte cabe aos
familiares referidos nos n.* 2 a 4 do artigo 496.° por direito proprio, ou
se, ao invés, este direito ¢ adquirido por via sucessoria — e, nesta ultima
hipotese, se o direito ¢ adquirido mortis causa pelos herdeiros definidos
nos termos gerais do direito sucessorio ou por uma especial categoria
de herdeiros, que seriam os sujeitos definidos nos n.”* 2 a 4 do artigo
496.°27 Os critérios de valoragdo do dano da perda da vida tém sido,
igualmente, controvertidos na doutrina e na jurisprudéncia: para certo
entendimento, sdo atendiveis, nessa valoragdo, e segundo a equidade, as
circunstancias concretas da vitima (idade, estado de saude, integragdo

24 Cfr., mais recentemente, autonomizando estas categorias, 0 Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 21.03.2019 (Maria da Graga Trigo), processo n.° 20121/16.7T8PRT.
P1.S1, www.dgsi.pt.

25 Cffr, recusando a indemnizagdo pelo dano da perda da vida, o Acérdao do Supremo
Tribunal de Justica de 12.02.1969, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 103.°,
n.° 3416, 1970-1971, pp. 166-171.

26 Publicado na Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 105.°, n.° 3469, 1972-
-1973, pp. 53-63.

27 Cffr., seguindo a orientagdo maioritariamente seguida pela jurisprudéncia do STJ,
no sentido da aquisicao, por direito proprio, e ndo mortis causa, do direito a indemnizagio
pelo dano da perda da vida pelos familiares da vitima enumerados nos n.”* 2 e 3 do artigo
496.°, ¢ segundo a ordem de precedéncias fixada, o Acorddo do Supremo Tribunal de
Justica de 12.10.2016 (Rosa Tching), processo n.° 160/12.8GAPNI.C1-S1, www.dgsi.
pt (recusando, em fungdo dos critérios indicados, o pedido de indemnizagdo formulado
pelos pais de vitima mortal de acidente de viagdo, que deixou conjuge sobrevivo). Para
uma indica¢ao mais detalhada sobre o entendimento da doutrina sobre o tema, com
indicagdes bibliograficas, cfr. PARIS FERNANDES (2017), p 395, em especial nota 12.
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na familia e na sociedade, éxito escolar, profissional, desportivo, cultu-
ral, alegria de viver, projetos pessoais)?®; segundo outro entendimento,
sendo a vida um valor absoluto e o prejuizo da sua perda igual para
todos os homens, o valor da indemnizagdo pelo dano da morte ndo deve
depender da idade, condigdo sociocultural, estado de satde ou de outras
circunstancias atinentes a vitima, mas tao-s6 dos demais critérios do
artigo 494.° do Codigo Civil*3.

A indemnizagdo pelo dano do sofrimento que antecede a morte,
padecido pela vitima, tem sido admitida se a morte nao foi imediata
e compreende o sofrimento fisico e/ou psiquico suportado, decorrente
diretamente das lesdes sofridas e, eventualmente, de subsequentes tra-
tamentos e/ou intervengdes cirirgicas, e ainda a angustia sentida com o
aproximar da morte?!.

Os n. 2 a 4 do artigo 496.° do Codigo Civil atribuem aos familiares
da vitima abrangidos pela enumeragdo legal, e segundo a ordem indi-
cada, direito a compensagdo pelos danos ndo patrimoniais proprios que
tenham sofrido com a morte daquela, por se reconhecer que a proximidade
do vinculo familiar correspondera a existéncia de estreitos lacos de afei-
¢d0°2. Suscita-se a questdo de saber se deve ser negada a indemnizagdo
nas situagdes raras ¢ excecionais em que se demonstre que, apesar da

28 Cfr, por exemplo, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 22.02.2018
(Manuel Braz), processo n.° 33/12.4GTSTB.E1.S1, www.dgsi.pt.

29 Cfr., neste sentido, 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 26.10.2010
(Sebastido Povoas), processo n.® 209/07-6TBVCDP.1S.1, www.dgsi.pt.

30 Cfr., mais recentemente, e a titulo ilustrativo do problema equacionado, o
Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 11.04.2019 (Oliveira Abreu), processo
n.° 465/11.5TBAMR.G1.S1, www.dgsi.pt. Para uma sintese dos valores que tém sido
arbitrados a titulo de indemnizagdo pelo dano da perda da vida e respetiva evolugao, cfr.,
mais recentemente, o Acoérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 22.02.2018 (Manuel
Braz), processo n.° 33/12.4GTSTB.E1.S1, www.dgsi.pt, e 0 Acordao do Supremo Tribunal
de Justi¢a de 21.03.2019 (Maria da Graga Trigo), processo n.° 20121/16.7T8PRT.P1.S1,
www.dgsi.pt. Para uma referéncia mais detalhada ao tema na doutrina, com indica¢des
bibliograficas, cfr. PARIS FERNANDES, 2018b, pp. 348-364.

31 Cftr., a titulo ilustrativo, mais recentemente, o Acordio do Supremo Tribunal de
Justiga de 22.02.2018 (Manuel Braz), processo n.° 33/12.4GTSTB.E1.S1, www.dgsi.pt,
e 0 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 21.03.2019 (Maria da Graga Trigo),
processo n.° 20121/16.7T8PRT.P1.S1, www.dgsi.pt.

32 Cfr., mais recentemente, quanto aos critérios de valoragdo do dano e a fixagdo
do montante da indemnizagdo (em particular, do dano dos filhos por morte dos pais), o
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 21.03.2019 (Maria da Graga Trigo), processo
n.° 20121/16.7T8PRT.P1.S1, www.dgsi.pt. Para um tratamento mais desenvolvido dos
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proximidade do vinculo legal familiar, os lagos de afeicdo ndo existem
— solug@o acolhida expressamente por VAZ SERRA nos trabalhos prepara-
torios** e, na jurisprudéncia, ja se considerou, mas que, na doutrina, se
discute®>. Do mesmo modo, é de ponderar se pode ser atribuido direito
a indemnizagao a sujeitos ndo abrangidos na enumeragdo constante dos
n.° 2 e 3 do artigo 496.° ou alterada a ordem de precedéncias fixada nos
mesmos preceitos, desde que, em qualquer um dos casos, se demonstre
um lago afetivo com a vitima que o justifique: era a solugdo preconizada
por VAZ SERRA nos trabalhos preparatorios®® e, nos dias de hoje, acolhida
por certa doutrina®’; ou se, diferentemente, o legislador se afastou, por
razdes de seguranca e certeza juridica, da solucdo flexivel proposta por
VAz SERRA, consagrando uma enumeragdo taxativa ¢ uma ordem de pre-
cedéncias vinculativa, como sustentam, certos autores®, e a jurisprudéncia
também tem entendido®”*°. A questdo colocou-se, sobretudo, num primeiro
momento, em rela¢do a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais de
pessoa que vivesse em unido de facto com a vitima mortal, tendo sido
o Tribunal Constitucional chamado a julgar, em sede de fiscalizagdo
concreta, a constitucionalidade do artigo 496.° do Codigo Civil, que, na
sua redacdo originaria, ndo incluia, expressamente, na enumeracao legal,

critérios de valoragdo dos danos nao patrimoniais proprios dos familiares, por morte da
vitima, cfr. PARIS FERNANDES (2017), pp. 394-402.

3 Cfr. VAz SERRA (1959), pp. 106-108.

3 Cfr., neste sentido, o Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 30.04.2015
(Salazar Casanova), processo n.° 1380/13.3T2AVR.C1.S1., www.dgsi.pt.

35 Sobre o ponto, cfr. PARIS FERNANDES (2017), p. 397.

36 Cfr. VAz SERRA (1959), pp. 106-108.

37 Cfr., em especial, MENEZES CORDEIRO (2010), p. 519, ¢ MIRANDA BARBOSA
(2014), p. 16.

38 Cfr., em especial, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA (1987), p. 501.

3 Cfr., mais recentemente, colocando a questdo, o Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 28.02.2019 (Nuno Pinto Oliveira), processo n.° 1940/14.5T8CSC.L1.S1,
www.dgsi.pt, recusando um pedido de indemnizagdo por danos nio patrimoniais proprios
formulado pelos autores, por morte da filha, porque a esta sobreviveram companheiro de
facto e filho, tendo a decisdo sido fundamentada na ordem de precedéncias fixada nos
n.% 2 a 4 do artigo 496.° (cfr., no entanto, a declaragdo de voto ao acorddo). Cfr., ainda,
0 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 01.03.2018 (Téavora Victor), processo
n.° 1608/15.5T8LRA.C1.S1, www.dgsi.pt, que recusou indemnizacdo por dano ndo
patrimonial proprio de um pai pela morte da filha, uma vez que a vitima sobreviveu o
companheiro com quem vivia em unido de facto.

40 Sobre o tema, e para indicagdes doutrinarias e jurisprudenciais complementares,
cfr. PArIS FERNANDES, 2017, pp. 403-407.
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a pessoa que com a vitima falecida vivesse em unido de facto*'. Ora, se a
Lei n.° 23/2010, de 30 de agosto, alterou o artigo 496.° do Codigo Civil,
aditando-lhe o atual n.° 3, atribuindo direito de indemnizagao por danos
ndo patrimoniais, por morte da vitima, a pessoa que com a vitima falecida
convivesse em unido de facto, manteve, a0 mesmo tempo, a redagdo do
n.° 2, ou seja, ndo admitiu, expressamente, a possibilidade de reparagio a
outros sujeitos proximos da vitima, para além do companheiro de facto,
nem a altera¢do da ordem de precedéncias fixada.

Discute-se, ainda, na doutrina e jurisprudéncia, a questdo de saber
se a indemnizacao aos familiares é devida apenas em caso de morte
da vitima — a hipotese expressa na letra dos n.”® 2 a 4 do artigo 496.°
do Coédigo Civil — ou igualmente quando a vitima sofra lesdo grave de
que ndo resulte a morte e que comprometa gravemente a vida pessoal e
familiar dos familiares proximos (por exemplo, dos pais, do conjuge, dos
filhos). Esta tltima solugdo era a preconizada por VAZ SERRA nos traba-
lhos preparatorios*? e, apesar de recusada pelo entendimento tradicional,
merece, atualmente, certo acolhimento na doutrina e nos tribunais, com
fundamento na interpretagdo extensiva daqueles preceitos ou na aplicagdo
do n.° 1 do artigo 496.°, conjugado com o artigo 70.° do Codigo Civil,
por lesdo a personalidade do familiar. Neste contexto, e verificando-se
decisdes contraditorias dos tribunais, o Supremo Tribunal de Justiga foi
chamado a uniformizar a jurisprudéncia quanto ao direito a indemnizagao
do conjuge da vitima sobrevivente, o que fez, pelo seu acordao n.® 6/2014,
nos termos seguintes: «Os artigos 483.°, n.° 1, ¢ 496.°, n.° 1, do Codigo
Civil devem ser interpretados no sentido de abrangerem os danos ndo
patrimoniais, particularmente graves, sofridos por conjuge de vitima
sobrevivente, atingida de modo particularmente grave.»*

41 Cfr. os Acorddos do Tribunal Constitucional n.° 275/2002, de 19 de junho (Paulo
Mota Pinto), processo n.° 129/01, in Didrio da Republica, 11 Série, n.° 169, de 24 de
julho de 2002, p. 12896, n.° 86/2007, de 6 de fevereiro (Paulo Mota Pinto), processo
n.° 26/2004, in Didrio da Republica, 11 Série, n.° 93, de 15 de maio de 2007, p. 12685,
n.° 87/2007, de 6 de fevereiro (Paulo Mota Pinto), processo n.° 995/2005, in Diario da
Republica, 11 Série, n.° 93, de 15 de maio de 2007, p. 12697, e n.° 210/2007, de 21 de
margo de 2007 (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza), processo n.° 778/06, in Didrio da
Republica, 11 Série, n.° 97, de 21 de maio de 2007, p. 13517, todos consultaveis ainda
in www.tribunalconstitucional.pt.

42 Cfr. VAz SERRA (1959), pp. 106-108.

43 Acérddo de Uniformizagio de Jurisprudéncia n.° 6/2014, de 9 de janeiro de 2014
(Jodo Bernardo), processo n.° 6430/07.0TBBRG.S1, Didrio da Republica, 1 Série, n.° 98,
de 22 de maio de 2014, pp. 2926-2943.
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Nao obstante a decisdo uniformizadora, os nove votos de vencido € as
nove declaragdes de voto traduzem a complexidade teorica do problema
a tratar**. Na verdade, e na fundamentagio tedrica da solugdo que obteve
vencimento, o Supremo Tribunal de Justiga recusou o elemento historico
da interpretagdo e afastou uma interpretacao literal da norma, procedendo
a uma interpretagao atualista dos artigos 483.°, n.° 1, e 496.°, n.° 1, do
Cddigo Civil: o tribunal supremo atendeu a evolugdo da responsabili-
dade civil no sentido de uma maior protecdo das vitimas — sobretudo no
dominio dos acidentes de viagdo — e atendeu ao tratamento da questdo
decidenda no plano internacional e na ordem interna de varios paises.
Mas ndo tomou partido quanto a via metodologica mais adequada para
fundamentar a decisao uniformizadora: se a interpretagdo extensiva dos
n.” 2 a 4 do artigo 496.° do Coédigo Civil, concedendo indemnizagao as
pessoas fixadas neste preceito quando o lesado imediato sofra dano de
gravidade equiparavel a morte; se a aplicacdo direta dos artigos 483.°,
n.° 1, 70.°, n.° 1, e 496.°, n.° 1, do Cddigo Civil, com base no entendi-
mento de que o facto ilicito pode violar, simultaneamente, um direito
de personalidade da vitima «imediata» e um direito de personalidade da
vitima tradicionalmente designada por «mediata» — em especial, o direito
de manter relagdes sexuais com o conjuge, o direito a plena comunhio
de vida com o conjuge, o direito de ver crescer o filho com saude, no
ambito do poder paternal.

Por outro lado, importa ter presente que a doutrina fixada pelo acordao
carece de ser concretizada, na sua aplicac@o pratica, quer quanto a defi-
nicdo dos sujeitos, para além do conjuge, a quem deve ser reconhecido
o direito de indemnizacdo, quer quanto a definicdo das circunstancias
em que se devem considerar preenchidos os requisitos da particular
gravidade do dano sofrido pela vitima imediata e da particular gravidade
do dano da vitima mediata, estabelecidos pelo acordio uniformizador de
jurisprudéncia para legitimar a indemnizagao do sujeito tradicionalmente
designado por vitima mediata e que se revelam mais exigentes do que
o requisito geral relativo a gravidade do dano que ja resultaria do n.° 1
do artigo 496.° (norma que se refere ao «dano que, pela sua gravidade,
merece a tutela do direito», sem que exija uma «particular» gravidade)*.

4 Sobre o0 acorddo uniformizador, cfr. MIRANDA BARBOSA (2014), pp 3-18. Para
mais indicagdes bibliograficas sobre o tema, cfr. PARIS FERNANDES (2017), pp. 408-415.
4 Cft., a proposito, os seguintes arestos, proferidos ja depois do Acorddo de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia n.° 6/2014, ¢ que atribuem indemnizagdo ao conjuge
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Finalmente, importa sublinhar que a disciplina introduzida pelo n.° 3 do
artigo 493.°-A do Cédigo Civil, sem prejuizo de evidenciar a tutela pelo
legislador da dimens@o existencial da pessoa, veio agudizar a questao: na
verdade, a Lei n.° 8/2017, de 3 de margo, atribuiu direito a indemnizagdo
por dano ndo patrimonial ao proprietario de animal de companhia, ndo
apenas no caso de morte do animal, mas também de privacdo de um seu
importante 6rgdo ou membro; todavia, ndo alterou o artigo 496.°, n.* 2
a 4, do Codigo Civil, por forma a reconhecer expressamente o direito
de indemnizagdo pelos danos ndo patrimoniais proprios sofridos pelos
familiares de vitima de lesdo grave, mas ndo mortal. Desta omissdo
resulta uma incoeréncia valorativa no sistema juridico, a ser interpretado
literalmente o artigo 496.°, nos seus n.% 2 a 44,

VI. Critérios de fixacado do montante da indemnizacao

O montante da indemnizagao por dano nio patrimonial ¢ fixado pelo
juiz, segundo um critério de equidade, conforme resulta da primeira

da vitima, em casos considerados pelo tribunal com gravidade analoga ao decidido
pelo acorddo uniformizador: acoérddos do Supremo Tribunal de Justi¢a de 01.07.2014
(Ana Paula Boularot), processo n.° 6607/09.3TVLSB.L1.S1, de 02.06.2016 (Tomé
Gomes), processo n.° 3987/10.1TBVFR.P1.S1, de 08.03.2018 (Fonseca Ramos), pro-
cesso n.° 3310/11.6TBALM.L1.S1, e de 11.04.2019 (Bernardo Domingos), processo
n.° 5686/15.9T8VIS.C1.S1, todos in www.dgsi.pt. Recusando o pedido de indemnizagao,
com o fundamento de ndo estarem verificados, no caso concreto, os requisitos de gravidade
do dano que resultam do acérdao uniformizador, cfr. os Acdrdaos do Supremo Tribunal
de Justica de 23.10.2018 (Henrique Aratijo), processo n.° 902/14.7TBVCT.G1.S1 (quanto
a pedido formulado pela filha da vitima), e de 28.03.2019 (Tomé Gomes), processo
n.° 1120/12.4TBPTL.G1.S1 (quanto a pedido formulado pelo conjuge da vitima), ambos
consultaveis in www.dgsi.pt Quanto ao ambito subjetivo de aplica¢do da doutrina do
assento, o Acordao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 17.12.2015 (Maria dos Prazeres
Beleza), processo n.° 3558/04.1TBSTB.E1.S1, www.dgsi.pt, decidiu no sentido de que
«a interpretacdo fixada pelo Ac. uniformizador de jurisprudéncia de 16 de janeiro de
2014 para os artigos 483.%, n.° 1, € 496.°, n.° 1, do Codigo Civil, ndo pode ser estendida
a familiares nao contemplados no n.° 2 do artigo 496.° do Cddigo Civil, como sucede
com a recorrentey.

4 Cfr., evidenciando o problema quanto a natureza da lesdo da vitima imediata e
a gravidade do dano da vitima mediata, a declaragdo de voto de Maria da Graga Trigo
ao Acoérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 28.03.2019 (Tomé Gomes), processo
n.° 1120/12.4TBPTL.G1.S1, www.dgsi.pt. Cfr., ainda, quanto a ordem de precedéncias
que resultaria do n.° 2 do artigo 496.°, a declaracdo de voto ao Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 28.02.2019 (Nuno Pinto Oliveira), processo n.° 1940/14.5T8CSC.
L1.S1, www.dgsi.pt.
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parte do n.° 4 do artigo 496.° do Cédigo Civil. Ao remeter para o artigo
494.° do Cdodigo Civil, o n.° 4 do artigo 496.° delimita as circunstancias
que devem ser atendidas, em qualquer caso — haja mera culpa ou dolo
do lesante —, na fixa¢do equitativa do montante da indemnizagdo por
dano ndo patrimonial — o grau de culpabilidade do agente, a situagdo
econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso. Na
fixagdo da indemnizacdo segundo um critério de equidade, o juiz deve
ponderar as circunstancias do caso, sem deixar de considerar os padrdes
de indemnizagdo adotados pela jurisprudéncia em casos andlogos®’.

A primeira das circunstancias do caso a atender na fixacdo da indem-
nizacdo sera a natureza, intensidade e gravidade do dano: na verdade,
a atribuicdo de uma quantia em dinheiro — ainda que nao se traduza numa
verdadeira e propria indemnizag¢do ou reparag¢do do dano nao patrimo-
nial — visa ainda, de algum modo, compensar o lesado, proporcionando-lhe
uma satisfacdo que atenue ou minore o mal sofrido. E, porque se visa um
Jjusto grau de compensagdo, tem entendido a jurisprudéncia que o valor
atribuido ndo deve ser um valor meramente simbdlico*s,

A par de uma finalidade de compensacdo, doutrina e jurisprudéncia
tém considerado que a indemnizagdo por dano ndo patrimonial cumpre,
no dominio da responsabilidade civil por facto ilicito e culposo, ¢ a
titulo complementar, ainda uma func¢do sancionatéria® — assumindo,
neste plano, relevancia a ponderagdo do grau de culpa do agente, como
circunstancia a atender na fixacdo do montante da indemnizagao.

No que, em particular, respeita ao dano corporal, releva muito em
especial a natureza e a gravidade do dano, como critério de valoragao,
justificando-se inclusivamente que o quantitativo habitualmente fixado
pela jurisprudéncia para a indemnizagao do dano da morte seja excedido
nos casos em que os danos fisicos e psiquicos decorrentes de ofensa
ndo mortal sejam de extrema gravidade, fortemente incapacitantes e
dolorosos e atinjam pessoas cuja esperanga de vida seja ainda muito

47 Cfr., neste sentido, mais recentemente, € a titulo ilustrativo, o Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 08.01.2019 (Catarina Serra), processo n.° 4378/16.6T8VCT.
G1.S1, www.dgsi.pt.

8 Cfr., a prop6sito, 0 Acérdio do Supremo Tribunal de Justiga de 20.02.2013 (Raul
Borges), processo n.° 269/09.5GBPNF.P1.S1, e arestos ai citados.

4 Cffr., a titulo ilustrativo, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga de 20.02.2013
(Raul Borges), processo n.° 269/09.5GBPNF.P1.S1, www.dgsi.pt, e o Acérdao do Supremo
Tribunal de Justigca de 13.07.2017 (Tomé Gomes), processo n.° 3214/11.4TBVIS.C1.S1,
www.dgsi.pt.
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elevada™. Os critérios e valores orientadores para efeitos de «apresen-
tagdo pelas seguradoras aos lesados por acidente automoével, de proposta
razoavel para indemnizag@o do dano corporal», aprovados pela Portaria
n.° 377/2008, de 26 de maio, alterada pela Portaria n.® 679/2009, de 25
de junho, e editada em regulamentagdo do Decreto-Lei n.° 291/2007,
de 21 de agosto, t€m um ambito de aplicagdo extrajudicial, pelo que,
embora possam ser ponderados pelo julgador, ndo o limitam’!. Tem
sido tema de reflexdo, nos dias de hoje, a questao, também presente em
outros ordenamentos juridicos, sobre se se justifica a evolugdo para um
regime em que a indemnizagao por dano corporal seja fixada com recurso
a critérios fixados por tabelas, mais ou menos flexiveis, ¢ vinculativas
para os tribunais — questao que se revela de especial complexidade, nao
dispensando uma cuidadosa analise por parte da doutrina e jurisprudéncia.

VII. Consideracdes conclusivas e perspetivas de futuro

Pode concluir-se que o Codigo Civil de 1966 e a sua aplicacdo pela
jurisprudéncia, ao longo dos mais de cinquenta anos da sua vigéncia,
tém permitido a construgdo de um sistema de direito civil em que releva
a preocupagdo de tutela da pessoa, nas suas multiplas dimensdes, e ndo
apenas, nem sobretudo, nos reflexos patrimoniais do facto lesivo. Nao
obstante, na procura do justo equilibrio, dificil de alcancar, entre o alar-
gamento desmesurado da responsabilidade civil e entre uma adequada
protecdo da pessoa humana, coloca-se, hoje, com especial acuidade,
e sobretudo depois da entrada em vigor da Lei n.° 8/2017, de 3 de
margo, o problema de saber se a concegao tradicional — que entende o
artigo 496.°, n.” 2 a 4, do Codigo Civil como estabelecendo um «elenco
fechado» e sendo apenas devida a indemnizagdo em caso de morte da
vitima imediata — carece de ser revista ou ajustada.

50 Cfr., mais recentemente, € a proposito, os Acérddos do Supremo Tribunal de Justiga
de 26.02.2019 (Catarina Serra), processo n.° 4419/13.9TBGDM.P1.S1, www.dgsi.pt, e
de 11.04.2019 (Bernardo Domingos), processo n.® 5686/15.9T8VIS.C1.S1, www.dgsi.pt.

31 Cfr., neste sentido, a titulo ilustrativo, e mais recentemente, os Acérdios do Supremo
Tribunal de Justi¢a de 18.10.2018 (Helder Almeida), processo n.® 3643/13.9TBSTB.
E1.S1, www.dgsi.pt, e de 08.01.2019 (Catarina Serra), processo n.® 4378/16.6T8VCT.
G1.S1, www.dgsi.pt.
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