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NOTA INTRODUTORIA

Nos dias 8 € 9 de novembro de 2018, realizaram-se as II Jornadas
Luso-Brasileiras de Responsabilidade Civil. Esta segunda edi¢ao de um
evento que comega a marcar anualmente a vida académica dos dois
paises teve como mote a ilicitude, os danos puramente patrimoniais
e os novos desafios da responsabilidade civil. Foram muitas as ques-
toes analisadas e profundo o debate que se estabeleceu entre todos os
participantes. A obra que agora se d4 a estampa congrega algumas das
intervengoes que tiveram lugar no referido congresso. O seu objetivo &,
por isso, claro: registar para memoria futura um momento privilegiado
de partilha de experiéncias judicativas e doutrinais entre Portugal e o
Brasil, em matéria de responsabilidade civil.

Os coordenadores
Mafalda Miranda Barbosa | Nelson Rosenvald | Francisco Muniz
Janeiro de 2019



ENTRE A ILICITUDE E O DANO!

MAFALDA MIRANDA BARBOSA

1. Introdugao. Apresentacio do problema

No ordenamento juridico portugués, o preceito bdsico em ma-
téria de responsabilidade extracontratual é o artigo 483.° cc, no qual
se acolhe o modelo proposto por lhering?®. Significa isto que, para
haver dever de indemnizar, nio basta a culpa. Se esta é imprescin-
divel, exceto nos casos de responsabilidade objetiva, o requisito da
ilicitude também tem de se verificar necessariamente. Traduzindo-se
na violacio de direitos absolutos, na violacido de disposi¢oes legais
de protegio de interesses alheios e no abuso do direito®, a ilicitu-

! O texto que se apresenta corresponde, com algumas alteracoes e adita-

mentos, & conferéncia que proferimos no ambito das 17 jornadas Luso-Brasileiras de
Responsabilidade Civil, que decorreram nos dias 8 ¢ 9 de Novembro, na Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra.

2 H4, porém, indicios da penetragao da faute, conceito central em matéria
de responsabilidade civil, em Franca, no ordenamento juridico portugués. Sobre o
ponto, cf. Menezes CORDEIRO, Tratado de direito civil Portugués, 11/111, Coimbra:
Almedina, 2010, 373 s., falando do modelo atual de responsabilidade civil como
um modelo hibrido pela contaminagio da faute, mas referindo-se especialmente a
dualidade entre a responsabilidade extracontratual e a responsabilidade contratual.
Veja-se, igualmente, Mafalda Miranda BarBOsa, Ligdes de responsabilidade civil,
Principia, 2017; e IpEM, “Modelos de responsabilidade civil”, Revista dos Tribunais
977 (2017) 113-174.

3 Sobre a conformagio do abuso do direito e o seu aproveitamento em
sede de responsabilidade civil, cf. Mafalda Miranda BarBosa, Liberdade versus Res-
ponsabilidade: a precaucio como fundamento da imputagio delitual? Consideragoes a
propdsito dos cable cases, Coimbra: Almedina, 2005, e demais bibliografia af citada.
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de pode ser compreendida como um filtro objetivo de selegio das
pretensoes indemnizatdrias procedentes. E a sua exigéncia nio deixa
inc6lumes as diversas solucoes dogmdticas em matéria delitual. Em
primeiro lugar, assiste-se a uma limitagao da responsabilidade, pas-
sando o jurista a confrontar-se com problemas como aqueles que vao
identificados pela categoria dos danos puramente patrimoniais — rei-
ne Vermagensschaden. Os danos que se traduzam na perda econémica
que nio decorra da lesio de um bem que figure entre aqueles que
a lei expressamente tutela nio sio, em principio, ressarcidos, exceto
se existir uma disposi¢do legal de protecio de interesses alheios que
proteja aqueles interesses ou que se verifique uma situacio abusiva do
direito, embora a doutrina tenha vindo a procurar remédios de varia-
da ordem que garantam o ressarcimento, quando um sentimento de
justica dominante parece clamar por ele’. Por outro lado, e de acordo
com a mesma intencionalidade, nio é, em regra, conferida eficicia
externa as obrigagoes’.

Veja-se, ainda, J. Sinde MoNTEIRO, “Responsabilidade delitual. Da ilicitude”,
Comemoragoes dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, 11,
Direito das Obrigagies, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, 453 s.

#  Mafalda Miranda BarBOSA, Liberdade versus Responsabilidade: a precaugio
como fundamento da imputagio delitual?

> Entre nds defendem a teoria do efeito externo das obrigagoes Ferrer Cor-
REIA, “Da responsabilidade do terceiro que coopera com o devedor na violagio de
um pacto de preferéncia’, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, 98: 355 s.; Diogo
Leite Campos, “A responsabilidade do banqueiro pela concessio ou nao conces-
sao do crédito”, Revista da Ordem dos Advogados 46 (1986) 51; Alberto Lufs, “O
problema da responsabilidade civil dos bancos por prejuizos que causem a direitos
de crédito”, Revista da Ordem dos Advogados, 59 (1999) 895-914; Galvao TELLEs,
Direito das Obrigagies, 7.2 ed. reimpr., Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 48 ¢ 246;
Pessoa JORGE, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Coimbra: Alme-
dina, 1999, reimpr., 79; Menezes LErTA0, A responsabilidade do gestor perante o dono
do negdcio no direito civil portugués, Coimbra: Almedina, 2005 (“A responsabilidade
do gestor perante o dono do negécio no direito civil portugués”, Ciéncia e Técnica
Fiscal 363 [Julho-Setembro 1991] 37-244, e ibid., 364 [Outubro-Dezembro 1991]
13-188), 141; Pessoa Vaz, Do eféito externo das obrigacoes (algumas perspectivas da
mais recente doutrina portuguesa e alemd), 1977, ed. policopiada.

Em sentido contrdrio, também na doutrina nacional, veja-se Rui de ALARCAO,
Direito das Obrigagies, Coimbra, 1983, texto elaborado por J. Sousa Ribeiro, ]. Sin-
de Monteiro, Almeno de Sd e J.C. Proenca, com base nas licées do Prof. Doutor Rui
de Alarcdo ao 3.° ano juridico, policopiado, 77 s., 84-85; Alvaro Dias, Dano corpo-
ral. Quadro epistemoldgico ¢ aspectos ressarcitérios, Coimbra: Almedina, 2001, 291;
Vaz SERRA, “Responsabilidade de terceiros no nio cumprimento das obrigagoes”,
Boletim do Ministério da Justica 85 (1959) 345-360; IpEM, “Anotagio ao acérdao
de 17 de Junho de 19697, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia 103 (1970-1971)
458-463; Carneiro da Frapa, “Contrato e deveres de protecgao”, Separata do Bo-
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Além disso, estabelece-se uma cisao entre a responsabilidade
contratual e a responsabilidade extracontratual® e colocam-se proble-

letim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1994, 162;
e Ipem, Teoria da confianca e responsabilidade civil, Lisboa-Porto: Almedina, 2003,
238 s.; Antunes VARELA, Das obrigagies em geral, vol. 1, 10.2 ed., Coimbra: Almedi-
na, 2003, 175 s.; Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagoes ou
informagoes, Coimbra: Almedina, 1989, 185-188, 194, 523.

Sobre Menezes Cordeiro tinhamos escrito que, em Da responsabilidade civil dos
administradores das sociedades comerciais, Lex, 1997, 490 s., o autor tinha revisto a
sua posi¢ao quanto ao ponto, afirmando que nio existe uma relacio de especialidade
entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade aquiliana, depois de ter de-
fendido o efeito externo das obrigagdes. A alteragio de posigdo parece seguir a linha
de evolugio do pensamento do civilista que modifica igualmente a sua visao acerca
da querela dualismo/monismo em sede de modalidades de responsabilidade civil.
Note-se, porém, que o autor, ao contrdrio do que sucede quanto a esta tltima ques-
td0, ndo se mostra tio explicito a propésito do primeiro problema. A diferenciacao
entre duas modalidades de responsabilidade civil ndo obsta a que se considere perti-
nente a teoria do efeito externo das obrigagées. As duas temdticas sdo conexas, mas
nio se confundem. No entanto, a remissao que Menezes Cordeiro faz para o pen-
samento de Miguel Teixeira de Sousa e para a critica que este tece a ideia de relagio
de especialidade entre o artigo 483.° ¢ o artigo 798.° cc deixavam antever dividas
em relagio a prépria ideia de eficdcia externa das obrigagées. Contudo, na versio de
2010 do Tratado de Direiro Civil Portugués (11/111, 448), o autor adere expressamente
a doutrina da eficdcia externa das obrigagées. Embora rejeite a ideia de especialidade
entre as diversas modalidades de responsabilidade civil, considera que os direitos de
crédito sio tutelados ao nivel da responsabilidade aquiliana (artigo 483.° cc). Para
os artigos 798.° s. cC reservar-se-iam as hipéteses de violagio de tais direitos perpe-
tradas pelo devedor. Ora, pergunta-se se nio se encontra exatamente af a relacdo de
especialidade que o autor nega veementemente. Cf., igualmente, pdg. 398, onde o
autor diz que existe uma rela¢io de especialidade quando esteja em causa o dever de
prestar e um concurso real, quanto aos deveres de seguranga (acessérios)

¢ Depdem no sentido da existéncia de duas modalidades de responsabilidade
civil Pereira CoeLHO, O nexo de causalidade na responsabilidade civil, 1951, (Suple-
mento do Boletim da Faculdade de Direito), 98 e s.; e Ipem, Obrigagoes — sumdrios
das licoes ao curso de 1966-67, Coimbra, 1967, 145; Mota PiNto, Teoria Geral do
direito civil, 4. ed. por A. Pinto Monteiro / Paulo Mota Pinto, Coimbra: Coimbra
Editora, 2005, 123; Galvao TELLES, Direito das obrigagies, 321; Antunes VARELA, Das
obrigagies, 518 s.; Pinto MoNTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusio da responsabi-
lidade civil, Coimbra: Almedina, 2007, 389; Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por
conselhos (onde, ao longo de toda a obra, perpassa a distingdo apontada); Rui de ALAR-
cAo, Direito das obrigacoes, 206 s.; Vaz SERRA, “Responsabilidade Contratual e Res-
ponsabilidade Extracontratual”, Boletim do Ministério da Justica 85 (1959) 107-242;
Lobo XaViER, Anulacio de deliberacées sociais e deliberacoes conexas, Coimbra, 1976,
320 e 359; Carneiro da Fraba, Contrato, 49, n. 91 (Note-se que o autor, embora leve
pressuposta a diferenca entre a responsabilidade contratual e extracontratual, entende
ser legitimo e pertinente uma teoria unitdria que as englobe, “a um nivel de abstracio
superior, e que faculte até uma util aproximacao dos preceitos que no cc se lhe refe-
rem”) e Menezes CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores, 470, nota
316.
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mas atinentes a uma terceira via de responsabilidade’. A par de tudo
isto, hd ainda que lidar com a questio de um eventual concurso de
responsabilidades.

Mas a exigéncia do cardter ilicito do comportamento determina,
ainda, solugdes no que respeita a forma como se devem conceber os
restantes pressupostos delituais. Nas pdginas que se seguem, procura-
remos, depois de aprofundar (embora de forma nio exaustiva) o tema
da ilicitude, analisar algumas notas da influéncia que o requisito pode
ter na conformagio do dano. E, para o efeito, teceremos ainda breves
consideragoes acerca do que vai conhecido por causalidade preenche-
dora da responsabilidade.

2.A ilicitude delitual: sua conformagao
2.1.As modalidades de ilicitude

A primeira modalidade de ilicitude traduz-se na violagao de di-
reitos de outrem, conforme resulta do artigo 483.°/1 cc. Os direitos
a que o preceito alude correspondem ao sentido técnico-juridico do
conceito, nio identificando todas as posi¢oes ativas e vantajosas, mas

Negando as diferencas entre as duas modalidades, veja-se Gomes da Sitva, O
dever de prestar de prestar e o dever de indemnizar, Lisboa, 1944, 300 s.; Pessoa JORGE,
Ensaio, 40 e s.; Pedro Romano MARTINEZ, Cumprimento deféituoso, 260 e s.; Men-
ezes Lerrao, “Acidentes de trabalho e responsabilidade civil/A natureza juridica da
reparagio dos danos emergentes de acidentes de trabalho e a distingdo entre as respon-
sabilidade obrigacional e delitual”, Revista da Ordem dos Advogados (1988) 773 e s.,
tendo-se, porém, afastado deste entendimento em A responsabilidade do gestor, 95 s.

7 Carneiro da Frapa, Contrato e deveres de proteccio, 80 s; IpEm, Uma ter-
ceira via da responsabilidade civil?, Coimbra: Almedina, 1997, 85; Ipem, Teoria da
confianga, 111, n. 220. Aderem, igualmente, a uma terceira via de responsabilidade
civil autores como Baptista MacHaDO (“Tutela da confianga e venire contra factum
proprium”, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia 117 [1985] 377; e Ipem, “A
Cléusula do Razodvel”, Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia 119: 619); Menezes
Lertio, A responsabilidade do gestor, 68 s. Sinde Monteiro, referindo-se especifica-
mente aos contratos com eficicia de protegio para terceiros, considera que os deveres
de prote¢io podem ser reconduzidos ao 4mbito contratual e que o terceiro pode ser,
por integracio, inserido na esfera de protecio do contrato — Responsabilidade por
conselhos, 525 —, mas considera que se deve recusar a aplicagao em bloco do regime
da responsabilidade contratual aos casos de pretericao de tais deveres, aderindo, as-
sim, também a uma terceira via, hibrida, de responsabilidade civil — cf. pag. 531.
Manifestando-se contra uma terceira via de responsabilidade civil, cf. Mota PinrTo,
“A responsabilidade pré-negocial pela nio conclusio dos contratos”, Boletim da Fa-
culdade de Direito, suplemento x1v, 150; Galvao TeLLEs, Direito das Obrigagoes, 48 e
246, Menezes CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores, 444 ¢ 488.
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ta0-s6 os direitos subjetivos. Mesmo no quadro da jus-subjetividade,
nao ¢ qualquer direito que recebe tutela aquiliana. A doutrina —
embora nio unanimemente — tem considerado que apenas ¢ apta a
desvelar a ilicitude delitual a violagio de direitos dotados de eficicia
erga omnes. Entre estes, contam-se 0s direitos reais, os direitos de pro-
priedade industrial, os direitos de propriedade intelectual, os direitos
de personalidade®.

Por seu turno, a segunda modalidade de ilicitude traduz-se na vio-
lacdo de disposicoes legais de protecio de interesses alheios. A aparente
simplicidade enunciativa da segunda modalidade de ilicitude extra-
contratual — “violagio de disposi¢oes legais de proteccio de interesses
alheios” — ¢é proporcionalmente inversa ao grau de complexidade que a
sua mobilizagao em concreto acarreta’. E se a davida que se podia con-
citar em alguns espiritos acerca da bondade de autonomizagio dela por
referéncia a violagao de direitos absolutos se esvanece pelo rememorar
da licdo de Thering e do seu acolhimento por Guilherme Moreira, dado
que, ao privilegiar a separacdo estanque entre culpa e ilicitude, tinha
de ser garantida a sindicincia autonomizada da segunda, tornando-se
imperioso, fora do quadro dos direitos absolutos, encontrar uma norma
que viesse tutelar determinados interesses, nem por isso os problemas
pratico-normativos que daf resultam sao eliminados'’.

Desde logo ¢ o alcance de disposi¢io legal a ser posto em causa.
Pois que, se no tempo da sua emergéncia, os ares do positivismo po-
deriam tornar liquida a resposta — no sentido da sua identificacio
com uma norma legal zout court —, hodiernamente, a recusa fundada

8 Sobre o ponto, cf. Antunes VARELA, Das obrigacdes, 536 s. Cf., ainda, para

outros desenvolvimentos Mafalda Miranda BarRBOSsA, Ligdes de responsabilidade civil,
146 s. Alguns problemas tém sido levantados a propdsito dos direitos pessoais de
gozo e dos direitos familiares pessoais.

° A propésito da importincia prdtico-normativa da consagragio desta se-
gunda modalidade de ilicitude, dicotomizando o dominio pessoal do dominio patri-
monial, cf. Vaz SERRA, “Requisitos da responsabilidade civil”, Boletim do Ministério
da Justica 92: 94-95; Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 237 s. Mais
recentemente, cf., com amplo desenvolvimento, Adelaide Menezes LertAo, Normas
de protec¢do, Almedina, Coimbra, 2009. Na doutrina portuguesa, acerca desta mo-
dalidade de ilicitude delitual, vide, igualmente, Antunes VARELA, Das obrigagies, 540
s.; ALMEIDA CosTa, Direito das Obrigagies, 488 s.

' A diferenca entre o pardgrafo 1 e 11 do § 823 BGB ou entre a primeira e a
segunda modalidade de ilicito em Portugal esbateu-se no momento em que os bens da
personalidade passaram a ser entendidos como direitos subjetivos. Neste sentido, cf.,
entre n6s, Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 237; e Vaz SERRA, “Requi-
sitos”, 94 s.; Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagio:
contributo para a (re)compreensio da natureza bindria e personalistica do requisito causal
ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013, 586.
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de identificagao do direito com a mera legalidade formal, o reconhe-
cimento da indole constitutiva da tarefa judicativa e a obliteracio do
cardcter injuntivo do ciAnone metodolégico consagrado nos artigos
iniciais do Cédigo Civil legitimam a pergunta: interpretar-se-i ou
nao o segmento do artigo 483.° cc no sentido de nele integrar as
normas de raiz jurisprudencial''?

Erigida em modalidade charneira da responsabilidade, a viola¢ao
de direitos absolutos assume-se como pértico de entrada do instituto,
identificando-o, as mais das vezes, por antonomdsia. Seria, por isso,

""" No sentido de considerar que em causa estdo apenas as leis enquanto fonte

de direito definida no artigo 1.9, n.° 2 do cc, cf. Sinde MONTEIRO, Responsabili-
dade por conselhos, 246. Admite, porém, que o conceito seja entendido em termos
materiais. Assim, em causa estaria ndo s6 a lei em sentido préprio (emanada da
Assembleia da Republica), mas todos os restantes atos legislativos e regulamentares.
Essencial é que ela provenha de um érgao estadual. Sinde Monteiro, colhendo a
licio germénica, apresenta os outros elementos essenciais da qualificagio de uma
norma como disposicao legal de protecao de interesses alheios: 1) tem de proibir um
determinado comportamento, acantonando-se aif a nota de ilicitude que se pretende
desvelar, razao pela qual ndo podem ser consideradas para o efeito as normas que es-
tabelecem nulidades de determinados atos (cf. IDEM, Responsabilidade por conselhos,
247 en. 225); 2) tem de visar proteger interesses alheios, isto é, tem se dirigir a tutela
de uma pessoa ou circulo de pessoas, nio sendo suficiente que tenha por objetivo a
protecgdo da coletividade em geral (cf. IDEM, Responsabilidade por conselhos, 249); 3)
importa que a norma vise a protecao daquela pessoa contra aquela espécie de danos
e contra aquele modo de lesio (aquele tipo de perigos) [cf. IDEM, Responsabilidade
por conselhos, 249 e n. 234.

Nio respondendo diretamente a questdo, mas indiciando uma solugio positiva,
pela recusa de autonomizagio do abuso do direito como modalidade de ilicitude
delitual, cf. Capelo de Sousa, Teoria Geral do Direito Civil, 205, n. 504. O autor
considera ser o artigo 334.° cc uma norma de protec¢do de interesses alheios. Ora,
o cardcter aberto do preceito, a impor a sua redensificagio em sede judicial, implica
que seja o julgador a, em face das exigéncias do caso concreto, descobrir o dever de
conduta concretamente violado. Em causa, portanto, a dilemdtica questao de saber
se os deveres de prevengio do perigo se reconduzem a primeira modalidade de ilici-
tude, a segunda modalidade ou se se podem autonomizar das previsées do § 823 BGB
(correspondente ao nosso artigo 483.° cc).

Na doutrina estrangeira, entre outros, para a especificacdo do conceito de dis-
posicdo legal de protecio de interesses alheios, cf. RUMELIN, ““Die Verwendung
der Causalbegriffe im Straf und Civilrecht”, Archiv fiir die civilistiche Praxis, 90/2
(1900) 186 s.; Robert KNOPELE, “Zur Problematik der Beurteilung einer Norm als
Schutzgesetz um Sinne des § 823 Abs. 2 BGB”, Neue Juristische Wochenschrift (1967)
697-702; Canaris, “Schutzgesetze-Verkehrspflichten-Schutzpflichten”, “Schutzge-
setze-Verkehrspflichten-Schutzpflichten”, Festschrift fiir Karl Larenz zum 80. Ge-
burtstag am 23. April 1983, Miinchen, Beck, 1983, 49 s; Heinrich DORNER, “Zur
Dogmatik der Schutzgesetzverletzung”, Juristische Schulung. Zeitschrift fiir Studium
und Ausbildung 27 (1987) 522 s.
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estranho que se invertesse a arquitetura consagrada, pela abertura des-
medida da cldusula delitual, a permitir uma ampla tutela do patrimé-
nio'?, pelo que se impoe a adogio de critérios de circunscri¢io da
relevincia da violagio das disposi¢oes legais de protecao de interesses
alheios. Em causa terd de estar a violacdo de uma norma legal, isto
é, proveniente de um érgao estadual, posto que a legitimidade para
edificar a referida prote¢ao de certos interesses, ainda que nao tutela-
dos por via da atribui¢io ou reconhecimento de um direito subjetivo,
reside no poder legislativo. Por outro lado, essa norma legal tem de
proteger determinados interesses alheios, ndo bastando que vise a tu-
tela de meros interesses gerais ou coletivos. Nao quer isto dizer que
a protegao desses interesses genéricos nao possa integrar-se na teleo-
logia da norma. Significa sim que esta deve integrar especificamente
a tutela dos interesses alheios (de uma pessoa ou grupo particular de
pessoas) entre os seus fins. Mais do que isso, a norma deve proteger
— proibindo ou impondo um comportamento — contra um especial
risco (contra um determinado dano infligido de um certo modo).
Afirma Briiggemeier que importa saber se a norma tem ou nao em
vista a prote¢do de outros. O § 823 11, tal como o 823 1, assume-se
como um ambito de protegio de um especial interesse individual.
Neste contexto, a tradicional férmula, segundo a qual se impée que
a norma proteja nao sé a coletividade, mas também erija a protecio
de uma pessoa ou grupo de pessoas, ¢ uma tautologia. O problema
passa por saber como determinar a finalidade da norma, abrindo-se
dois caminhos: ) saber se a norma também prossegue a protegao de
um interesse individual; &) saber se a protecio juridica delitual desses
interesses privados se justifica. Nesta medida, a norma deve proteger
especiais interesses privados (sachlichen Schutzbereichs), de um espe-
cial circulo de pessoas (personellen Schutzbereichs), contra um especial
risco (o bem juridico deve ter sido violado pelo modo contra o qual

2. Cf, no mesmo sentido, inter alia, IDEM, Responsabilidade por conselhos,

253; Canaris, “Schutzgesetze-Verkehrspflichten-Schutzpflichten”, 49 s. Canaris
mostra-se, por isso, muito restritivo na qualificacio das normas que podem aceder a
qualificacdo de disposicoes de protegao. Sobre o ponto, em sentido tendencialmente
concordante, veja-se, entre nés, Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos,
253. Em sentido contrdrio, apresentando razées para a no circunscri¢do das nor-
mas de protecio as normas penais, veja-se Adelaide Menezes LErtao, Normas de
protecgdo, 429. Cf., igualmente, pdg. 418 (questionando se, para além da questao da
eficicia horizontal dos direitos fundamentais, as normas constitucionais podem ser
utilizadas como disposi¢oes de protecio) e pag. 377 (onde se coloca o problema de
saber se as normas internacionais e as normas comunitdrias podem valer como tal).



226 * Mafalda Miranda Barbosa

a norma edificava a sua protecio — modaler Schutzbereich)". A des-
velagio da segunda modalidade de ilicitude depende da assimilagao
do Ambito de relevancia concreto do caso pelo 4mbito de relevancia
hipotético, teleologicamente compreendido, de uma norma primdria
ordenadora de condutas, pelo que a imputagio assim vazada transpi-
ra essa dependéncia e apresenta um recorte especifico. Na verdade, a
insuficiéncia do resultado para justificar a rea¢do do ordenamento faz
impender sobre a conduta o peso acrescido de ancoragem da imputagio
que se estabelece. E, exatamente por isso, ela apresenta uma concretude
— prépria da proibi¢io normativa que foi posta em causa — que nao
pode deixar incélumes as solugdes ensaiadas aquando da mobilizagio
do sistema a luz das especificidades do caso concreto. Nesse sentido,
ecoam as palavras de Sinde Monteiro a propésito do tema: “ (...) en-
quanto a ordem juridica, ao conformar um direito como absolutamen-
te protegido, apenas impde a qualquer terceiro fazer o objetivamente
possivel a um homem médio para evitar o por em perigo desse direito,
as disposigoes de prote¢io prescrevem formas de conduta bem concre-
tas e determinadas, trazendo com isso para o lesado a vantagem de que
a ilicitude do comportamento é mais ficil de comprovar™.

Quer isto dizer que a desvelagao da ilicitude com base na segunda
modalidade terd repercussées dogmdticas importantes. Continuando
a acompanhar o pensamento de Sinde Monteiro®, dir-se-4 que, de
acordo com o pensamento de intimeros juristas, a primeira repercus-
sao se hd-de encontrar logo ao nivel da culpa. Sublinha o autor que
“a culpa tem agora de se referir apenas a prépria violagao da norma e
j& nao A violagao dos bens juridicos™®. O alcance exato da afirmacio
s6 pode, contudo, ser logradamente apreendido se e quando tiver-
mos em conta a estrutura da norma violada, reforcando-se a nota de
dependéncia a que jd fizemos alusao. Haveria como que uma ante-
cipacio da tutela. Tal antecipagao equivaleria a uma antecipacio do
juizo de culpa, que apenas tem de se referir a violagio da norma'’.

Y Gert BUGGERMEIER, Haftungsrechts, 537 s

1 Cf. Sinde MoNTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 238.

> E fazemo-lo neste ponto particular, como noutros, pelo especial e origind-
rio contributo do autor na matéria ao nivel da doutrina pdtria. Cf. Sinde MONTEIRO,
Responsabilidade por conselhos, 240 s.

¢ Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 239. No mesmo sen-
tido, cf., inter alia, TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht, Malburg:
Elwert, 1904, 377-379; LARENZ /| CANARIS, Lehrbuch, 11/2, 445.

Cf., nota de rodapé seguinte.
7" Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 239. No mesmo sen-
tido, cf., inter alia, TRAEGER, Der Kausalbegriff, 377-379; LARENZ / CANARIS, Lehr-
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buch, 1112, 445; Christian von Bag, ,,Delilktsrecht, Empflieht es sich, die Vorausset-
zungen der Haftung fiir unerlaubte Handlungen mit Riicksicht auf die gewandelte
Rechtswirklichkeit und die Entwicklungen in Rechtsprechung und Lehre neu zu
ordnen? Wire es insbesondere zweckmissig, die Grundtatbestinde der § 823 Ab-
stitze 1 und 2, § 826 BGB zu erweitern oder zu erginzen?, Gutachten und Vorschlige
zur tiberarbeitung des Schuldrechts herausgegeben vom Bundesminister der Justiz, Bd.
11, Kéln: Bundesanzeiger Verlagsges., 1981, 1696, sustentando que, no caso de vio-
lagio de uma norma de perigo abstrato, a culpa se limita 4 ofensa da norma e que ha
inversdo do 6nus da prova quanto a ela.

Em sentido diverso, cf. Hans StoLL, Kausalzusammenhang und Normzwek im
Deliktsrecht, Tiibingen: Mohr, 1968, 22 e s. O Autor considera que o § 823 11 BGB
nio se esgota na violagio da norma, sustentando que a culpa também se deve referir
ao interesse violado, uma vez que, se assim nao fosse, o risco de responsabilidade
tornar-se-ia tanto maior quanto mais geral e abstrata fosse a norma que preconiza
uma proibi¢io de por em perigo. Rejeitando o principio geral de que, quanto mais
abstrata seja a norma, mais severa deve ser a responsabilidade, cf. Sinde MoNTEIRO,
“Seguro automdvel”, para o que acaba por nio prescindir totalmente do juizo de
adequagao a este nivel.

De notar, igualmente, que, de acordo com o modelo imputacional que tivemos
oportunidade de delinear na nossa dissertacio de doutoramento, no caso da primeira
modalidade de ilicitude, desenha-se, em concreto, a partir da preteri¢io de deveres
de seguranca no trifego, onde se incluem deveres de cuidado (que, uma vez lesados,
permitem desvelar a culpa), uma esfera de risco/responsabilidade que estard na base
da imputagio de um resultado ao agente. Ora, a culpa hd-de referir-se a essa esfera
de responsabilidade e nio a todos os danos-eventos que surjam. Sobre o ponto, cf.
Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagio, 914 s.

Veja-se, ainda, LINDENMAIER, “Adiquate Ursache und nichste Ursache. Zur
Kausalitit im allgemeinen biirgerlichen Recht und in den Allgemeinen Deutschen
Seeverischerungsbedingungen”, Festschrift fiir Wiistendorfer, Zeitschrift fiir das Ge-
samte Handelsrecht und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 3/4, 1950,
206s., 215, considera que a culpa/previsibilidade tem de existir em relagdo ao efeito
danoso imediato, mas nio em relagio aos danos subsequentes; VoN CAEMMERER,
“Die Bedeutung des Schutzbereichs einer Rechtsnorm fiir die Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen aus Verkehrsunfillen”, Deutsches Autorecht 70, 283 s.,
290, sustenta que a culpa nio tem de estar referida a direta lesio do bem juridico,
mas 2 criagdo de uma fonte de perigo; Till Ristow, Die psychische Kausalitiit im De-
liktsrecht, Frankfurt am Main: Peter Lang / Europiische Hochschulschriften, 2003,
217, sublinha que, ao nivel da responsabilidade por culpa, esta no tem de se referir
a direta violagao do bem juridico, mas a criagio da fonte de perigo.

Entre nés, cf., a este propdsito, Vaz SERRa, “Obrigagao de indemnizagao. Co-
locacdo. Fontes. Conceito e espécies de dano. Nexo causal. Extensio do dever de
indemnizar. Espécies de indemnizacio. Direito de abstencdo e de remogao”, Boletim
do Ministério da Justica 84 (Marco 1959) 31, defendendo que o agente deve ter pre-
visto o primeiro resultado contrdrio ao direito; Sinde MONTEIRO, Responsabilidade
por conselhos, 318 (considerando que a culpa se deve referir & ofensa dos direitos e
nao apenas a infra¢io do dever, como acontece na segunda modalidade de ilicitude,
mas admitindo que tal ndo implica uma diferenca de monta, jé que ¢ dificil conceber
uma violagao culposa de um dever no tréfego que conduza a uma lesio nio culposa
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Por outro lado, a violagdo da norma implica, segundo a posi¢ao de
alguns autores, uma presuncio de culpa'®. I fine, tal antecipacio teria
consequéncias ao nivel da causalidade'. Prescindir-se-ia a este nivel

de direitos absolutos, exceto se eles fossem estabelecidos de forma abstrata).

Com isto acabamos por ser confrontados com outras nervuras problemdticas.
Elas alimentam-se, sobretudo, por uma preocupagio de coeréncia intrassistemdtica.
A segunda modalidade de ilicitude: a) serve para ampliar o leque de bens juridicos/
interesses tutelados por via delitual; b) antecipa a tutela dos bens juridicos protegi-
dos ao nivel da primeira modalidade de ilicitude. Um dos indices dessa antecipagio
passa pela referéncia da culpa, nio ao resultado lesivo, mas A violacio normativa.
Nio implicard a interpretagio expendida a introdugio de um fator de perturbacio
na medida em que se torna mais dificil a percecio da mais-valia das normas de
protecdo de interesses alheios? Nio cremos que assim seja. Desde logo, hd que per-
guntar “por que razdo ¢ que a antecipagio da tutela ocorre por referéncia a interesses
menos valiosos e nio existe sempre que esteja em causa a violagdo de direitos absolu-
tos”? Se a justificagdo pode passar pela intencionalidade que presidiu a edificacio de
um modelo delitual assente na estrutura iheringuiana, bem como pela percecio da
existéncia de comunidades de risco estabilizadas que determinam a intervengio do
legislador, pronta a ser aproveitada em sede aquiliana, entao perceberemos que, ine-
xistindo uma disposicao legal de protecio de interesses alheios, deixa de se presumir
a esfera de risco/responsabilidade, que hi-de ser construida em concreto, com apelo
as circunstincias paradigmdticas e exemplares, e provada pelo lesado. No fundo, ao
contrdrio do que acontece se estivermos no seio da segunda modalidade de ilicitude,
a contemplacio da lesio concretamente experimentada vai ser essencial. Com isto
podemos dizer que a culpa se refere ao resultado. Trata-se contudo do resultado
imediatamente verificado e nio daqueles danos subsequentes que, se forem também
danos-lesao, colocarao problemas ao nivel da prépria imputagio.

'8 A este ensejo podemos referir duas grandes posigoes na doutrina: os Auto-
res que defendem a existéncia de uma verdadeira inversao do onus probandi e os que
se limitam a falar de uma presungio simples.

Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 265. Dando conta da di-
vergéncia, vide, também, Adelaide Menezes LErtA0, Normas de proteccdo, 728.

Cf., a este propésito, Hans Storr, “Haftungsverlagerung durch beweisrecht-
liche Mittel”, Archiv fiir die civilistische Praxis 176 (1976) 145-196, em especial
179. O autor diz que nio ¢ possivel falar, em geral, de uma presungio de culpa e de
causalidade ao nivel da violagio de normas de protecio tendo em conta a estrutura
e o contetido multiformes de tais prescrigoes legislativas. Em regra, poder-se-4 falar
de uma alteracio do onus probandi ao nivel das normas de por em perigo abstrato.

¥ Adelaide Menezes Lertao, Normas de protecio, 689. Diz-nos a autora que
“(...) [a] caracteristica da ilicitude assente na prépria agio e nio num resultado
determinado, designadamente a lesio de um bem juridico determinado, implica
consequéncias ao nivel do nexo de causalidade. Com efeito, a causalidade tem de ser
equacionada no contexto de normas de p6r em perigo”.

LareNz / CaNARIS, Lehrbuch, 11/2, 433. Salientam os autores, no quadro da
segunda modalidade de ilicitude, que importa que a pessoa lesada figure entre as
que sio protegidas pela pretensio indemnizatéria. E além disso importa que o in-
teresse seja tutelado pela norma. H4 que saber, em concreto, se o risco especifico
nesta previsto se verificou. Mas, contrariamente ao entendimento do BGH, nio se
trata de uma questdo de causalidade. Na verdade, segundo os insignes juristas, nio
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da ideia de adequacio e da ideia de probabilidade que lhe anda asso-
ciado®, porque o que revelaria seria saber se o dano se inscreve ou nio
entre aqueles que a norma visava obliterar.

Os autores questionam se a segunda modalidade de ilicitude se li-
mita a antecipar a reforgar a tutela que ¢ dispensada aos bens juridicos
tutelados ao abrigo da primeira modalidade de ilicitude ou se verifica,
de facto, um alargamento dos interesses merecedores de protegao. A
questao foi colocada sobretudo na Alemanha, a propdsito da relacio
entre 0 § 823 1¢ 0 § 823 11 BGB, mas deve ser ponderada entre nds,
atenta a similitude dos modelos aquilianos com que estamos a operar.

Ora, a nossa resposta nio pode ser sendo a de que — para além
de antecipar e reforcar a tutela, nos moldes atrds enunciados — ha
um efetivo alargamento do leque de bens juridicos protegidos pelo
ordenamento juridico. Contra o que sustentam alguns autores®', nio
tem de haver uma coincidéncia entre os interesses aqui intencionados
e os bens juridicos protegidos, ex via direito absoluto, ao abrigo da
primeira modalidade de ilicitude. O segmento em aprego do artigo
483.°, n.° 1 cc — embora da forma prudente que impele a contem-
plagdo da conduta e nao apenas do resultado — é de molde a alargar o
espectro dos valores tutelados delitualmente. De outro modo, tornar-
-se-ia incompreensivel — se bem que nao despicienda — a bifurcacio
criteriolégica®®. O que nio significa, porém, que nio possa haver uma

questionamos af se a violagio da norma foi causal, j4 que o que tem de ser causal é
a conduta do lesante em relagio ao dano. A violagio da norma diz respeito a Tatbes-
tandsmissigkeit e 3 Rechtswidrigkeit, sé sendo relevante a esse ensejo; jd a causalidade
representa uma conexao entre a conduta e o dano.

Veja-se, ainda, Erich ScHickeEDANZ, “Schutzwecklehre und Adiquanztheorie”,
Neue Juristische Wochenschrift 24/1 (1971) 917 s.

2 Como veremos, abandonaremos também o critério da causalidade adequa-
da ao nivel da primeira modalidade de ilicitude. Sobre o ponto, cf. o que se dird infra.

* Assim, cf. TRAEGER, Der Kausalbegriff, 376 s., considerado que o § 823
II nio acrescenta nada ao § 823 1 BGB, sendo o seu alcance meramente subjetivo,
ou seja, ele s6 teria relevo em sede de determinagio da culpa que se passa a referir
a norma violada e nio ao resultado. Para ele, nao é bastante a violacdo culposa da
norma de prote¢io, sendo necessdrio que o resultado lesivo implique a pretericio de
um dos bens juridicos previstos no § 823 1 BGB.

2 Assim, na Alemanha, o § 823 1 serviria para tutelar direitos e bens juridicos
com eficdcia erga omnes, enquanto o § 823 11 se destinaria a protegao de interesses.

Sobre o ponto, cf., igualmente, Canaris, “Schutzgesetze-Verkehrspflichten-
Schutzpflichten”, 49 s., considerando que o § 823 11 BGB cumpre uma dupla fungio:
complemento e concretizagdo da primeira modalidade de ilicitude; alargamento da tu-
tela nos delitos de perigo abstrato. Caso a disposigio legal de protecao de interesses al-
heios vise tutelar um dos bens elencados no § 823 1 BGB, ela funciona como uma mera
concretizagio da tutela; na hipétese inversa, o preceito aproxima-se do § 826 BGB.

Veja-se, ainda, Wolfhard Konte, “Normzweck und Interessenabwigung bei
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coincidéncia entre eles™.

J4 a terceira modalidade de ilicitude serd conformada pelo abuso
do direito, entendido, em termos objetivos, como a desconformidade
entre o exercicio do direito que formalmente se invoca e os principios
normativos que louvam o sistema.

2.2. A relagao entre as diversas modalidades de ilicitude. Ilicitude
de conduta e ilicitude de resultado versus desvalor de conduta

e desvalor de resultado

No ordenamento juridico alemao, opée-se a Lehre von Erfolgs-
unrecht | Erfolgsunrechtlehre 3 Lehre von Verbaltensunrecht | Verhaltens-
unrechtlehre. O problema coloca-se sobretudo a propédsito da primeira
modalidade de ilicitude no que respeita as leses indiretas e traduz-se
na questdo de saber se a ilicitude assenta no resultado ou na conduta.

Abandonando-se uma visao formal com que ele poderia, erronea-
mente, ser captado, passou a discutir-se se faria ou nao sentido apro-
veitar a licio do penalista Welzel, importar para o dominio do direito
civil a doutrina da agao final e, assim, passar a considerar o dolo e a

der Auslegung des § 823 11 BGB, — BGH Njw 1987, 18187, Jura Heft 3 (1988)
125 s., em especial 128 s., sublinhando a importincia da segunda modalidade de
ilicitude ao apresentar a sua dupla funcio: alargamento das hipdteses susceptiveis de
ressarcimento; repercussio em sede processual.

»  Importa, a este ensejo, referir que dialogam na doutrina duas posi¢oes
acerca da concreta comunicagio entre as duas modalidades de ilicitude. De um lado,
encontramos os autores que, constatando a coincidéncia de bens juridicos tutelados
por uma e outra, sustentam que a segunda via de desvelagao do ilicito nao pode
funcionar no sentido da limita¢ao do Ambito de protecio conferido pela primeira.
Nesse sentido, cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 254 s.; Nuno
Manuel Pinto de OL1vEIRA, “O problema da ilicitude das condutas conformes s leis
de protec¢io do ambiente. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 17.1.20027,
Cadernos de Direito Privado 12 (Outubro/Dezembro, 2005) 13-20; Adelaide Mene-
zes LEITAO, Normas de protecgdo, 561. De outro lado, estariam aqueles que sustentam
que a norma de protecdo positivaria uma ponderagdo entre interesses do lesante e
do lesado pelo que qualquer conduta que, atentando bens juridicos nela tutelados,
nao preenchesse o seu contetido impositivo e/ou proibitivo deveria ser considerada
licita. Cremos nio ser sustentdvel o segundo entendimento posto em didlogo. Duas
razbes apontam claramente no sentido do seu afastamento: a) aceitd-lo implicaria
um reconhecimento de que o estrato normativo ditaria a relevincia juridica dos
comportamentos, independentemente das exigéncias de sentido comunicadas por
cada caso, aproximando-nos perigosamente de uma légica positivista nos termos
da qual o que nao ¢é proibido ¢ permitido; b) em contraven¢io com a prépria ideia
do dominio ou predominio sistemdtico, inverter-se-ia a relagio hierdrquica entre as
hipéteses delituais bdsicas plasmadas pelo legislador.
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negligéncia por referéncia a ilicitude. Paralelamente, embora os pro-
blemas nio se confundam, intensifica-se o debate entre os defensores
da ilicitude da conduta e da ilicitude do resultado?. A doutrina da
ilicitude do resultado (Lehre von Erfolgsunrecht / Erfolgsunrechtlehre)
contenta-se com a violagao do direito ou bem juridico para a afirma-
¢a0, ou pelo menos indiciagao®, da ilicitude; para a teoria da ilicitude
da conduta (Lehre von Verbaltensunrecht / Verbaltensunrechtlehre) sé
seria assim nos casos de atua¢io dolosa, pressupondo-se, nas restantes
situagdes, a viola¢do de um dever objetivo de cuidado.

Precedendo temporalmente a segunda posi¢do, o pensamento
centrado no resultado, defendendo uma a¢do causal, torna-se proble-
mdtico em determinadas situagdes, como aquelas em que emergem
danos causados indiretamente, ¢ conduz, ou pode conduzir, a situa-
¢oes bizarras. Quem o diz é Larenz, argumentando com o caso do
fabricante de armas, cujo comportamento pode ser tido como causa
adequada da morte de um sujeito, sem que verdadeiramente se possa

2 Sobre estas questdes, cf., inter alia, Mafalda Miranda BArBOSA, Do nexo de

causalidade ao nexo de imputagdo, 567 s.; Wolfgang MUONZBERG, Verhalten und Erfolg
als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, Frankfurt am Main: Klostermann,
1966, 109 s. e 201 s.; Karl Larenz / Claus-Wilhelm Canaris, Lehrbuch des Schuld-
rechts, 11, Halbband 2, Besonder Teil, 13 Aufl., Miinchen: C. H. Beck, 1994, 364 s.;
Ribeiro de Faria, « Algumas notas sobre o finalismo no direito civil », Boletim da
Faculdade de Direito 69 (1993) 74 s.; Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por consel-
hos, recomendagaes ou informagies, Coimbra: Almedina, 1989, 300 s.; NiLs JANSEN,
»Das Problem der Rechtswidrigkeit bei § 823 Abs. 1 BGB “, Archiv fiir die civilisti-
sche Praxis, 202, 2002, 517 s.; LARENZ, ,Rechtswidrigkeit und Handlungsbegriff im
Zivilrecht®, in Festschrift fiir Délle, Band 1, Tiibingen: Mohr / Paul Siebeck, 1963,
169 s.; VoN CAEMMERER, ,Bereicherung und unerlaubte Handlung®, Feszschrift fiir
Rabel, Band 1, 1954, 333; Ipem, “Wandlung des Deliktsrechts”, Feszschrift zum 100
Jjéhrigen Bestehen des Deutschen Juristentages, Bd. 11, 1960, 49 (também publicado em
Gesammelte Schriften, Band 1, Rechtsvergleichung und Schuldrecht, Freiburg: Mohr
Siebeck, 1962, 452 e s.); IpEM, “Die absoluten Rechte in § 823 Abs. 1 BGB”, Karl-
sruher Forum (Beibeft), 1961, 24 s. (também publicado em Gesammelte Schriften,
Band 1, Rechrsvergleichung und Schuldrecht, Freiburg: Mohr Siebeck, 1962, 554 s.);
WEITNAUER, ,,Gedanken zum Problem der Rechtswidrigkeit und des Verschuldens®,
VersR, 61, 1057 s.; ZippELIus, ,Die Rechtswidrigkeit von Handlung und Erfolg",
Archiv fiir die civilistische Praxis, 157, 390 s.; Ibem, Die Rechtswidrigkeit von Han-
dlung und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, 1966; Oliveira
ASCENSAO, Acgdo finalista e nexo causal, Faculdade de Direito de Lisboa, 1956, dis-
sertagao do curso complementar de Ciéncias Juridicas (policopiado); L. Menezes
Lertio, Direito das Obrigagies, 1, 9.* ed., Coimbra: Almedina, 2010, 313 s.; Nuno
Pinto de OLIVEIRA, “Sobre o conceito de ilicitude do artigo 483.0 cc”, Separata do
Livro dos Estudos em Homenagem a Francisco José Veloso, Braga, 2002, 528 s.

» A nuance deve-se ao facto de se excluir a ilicitude sempre que, em concre-
to, interviesse uma causa de justiﬁcagio.
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chancelar de ilicita a sua atividade®. Assiste-se, face a constatagio, a
defesa da posicao segundo a qual a ilicitude se colimaria na conduta
e nao no resultado?. A solucio, reservada para os delitos negligentes,
implicava que “a conduta deveria estar em contradi¢io com uma nor-
ma do ordenamento no préprio momento da agao e nio somente em
atengdo ao resultado lesivo posteriormente verificado”. De todo o
modo, segundo um dado entendimento, a considera¢do da conduta
ficaria circunscrita as hipdteses de lesoes indiretas ou danos indire-
tos”. Distingui-los daqueloutros diretos passa a ser, portanto, uma
tarefa prioritdria do jurista, sem que, contudo, se tenha gerado una-
nimidade em torno dos critérios da dicotomia, ensaiados por autores
como Von Caemmerer®’, Larenz?!, Hans Stoll??, entre outros. Por di-
reta, dever-se-ia entender a viola¢io que cai no Ambito do préprio de-
curso da agao. No que a esta respeita, deve considerar-se ilicito o ato
que atente diretamente um bem juridico dotado de uma proteccio

2% Cf. LareNz / CaNARts, Lehrbuch, 11/2, 364 s. (cf., também, 368, consi-
derando que o problema fica solucionado logo ao nivel do Zatbestand de respon-
sabilidade, cuja fun¢io é a delimita¢do de comportamentos que podem servir de
base a responsabilidade extracontratual, pelo que a colocagao de certos produtos no
mercado nio pode surgir como viola¢io dos bens juridicos ou direitos previstos no §
823 BGB. E que, em alguns casos, o comportamento s6 releva pela violagio de uma
obrigagio de evitar o perigo). Veja-se, quanto ao ponto, Sinde MONTEIRO, Responsa-
bilidade, 307.

7 Cf. ENNECCERUS / NIPPERDEY, Allgemeiner 1eil des biirgerlichen Rechrs, 15.
Aufl., Tibingen: Mohr, 1960, 860 s.; MUNZBERG, Verbalten und Erfolg als Grund-
lagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, 109 s. e 201 s.; Kotz / WAGNER, Deliktsrecht,
11. neu bearb. Aufl., Miinchen: Franz Vahlen, 2010, 49 s.

% Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade, 300, acrescentando que “ndo age
ilicitamente quem actua no 4mbito da adequagio social”. Veja-se, sobre o ponto,
LARENZ / CANARIS, Lehrbuch, 11/2, 365, criticando a ideia segundo a qual a ilicitude
deve partir da violagao de uma norma especial.

»  Cf. LareNz / CaNARIS, Lehrbuch, 11/2, 365; LareNz, “Rechtswidrigkeit
und Handlungsbegriff im Zivilrecht”, 183 s. Note-se que, segundo o depoimento do
autor citado (cf. ibid., 366), os defensores da doutrina da ilicitude da conduta insis-
tem que a ilicitude, mesmo na intervencio direta sobre bens juridicos, se encontra
na violagio do dever. E adianta, em tom critico, que “o que eles nao tém suficien-
temente em conta ¢ que este surge a partir da ameaga de um resultado negativo que
possa avultar”.

% Von CAEMMERER, “Wandlung des Deliktsrechts”, 49, 77 s., e 131 s.;
IpEM, “Die absoluten Rechte in § 823 Abs. 1 BGB”, Karlsruher Forum (Beiheft)
(1961) 24 s. (também publicado em Gesammelte Schriften, Band 1, Rechtsver-
gleichung und Schuldrecht, Freiburg: 1962Mohr Siebeck, 554 e s.).

3t Larenz, “Rechtswidrigkeit”, 183 s.; IpEm / CaNARIS, Lehrbuch, 11/2, 365 s.

2 Hans StoLt, “Unrechtstypen bei Verletzung Absoluter Rechte”, Archiv fiir
die civilistishe Praxis 162: 229 s.
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erga omnes. Tomando como sustentdculo de argumentagao o caso dos
produtores de objetos potencialmente perigosos, Larenz adianta que,
sendo a produgio de tais bens uma condi¢io no plano natural, nio
pode ser um nexo causal direto a determinar a ilicitude. Necessdrio é
que se verifique a violagio de uma obrigac¢io de comportamento que o
autor qualifica dogmaticamente como uma Gefahrvermeidungspflicht
(obrigagao de evitar o perigo)?. Outra seria a situa¢io das lesoes dire-
tas dos bens juridicos e direitos contemplados no § 823 11 BGB. Se no
caso da enfermeira que fornece uma dose mortal de um medicamento
ao paciente, nio se estando diante de um comportamento ilicito sem
mais e concluindo-se que a descri¢ao do evento nao é s6 um problema
descritivo e ontoldgico, antes desempenhando aqui um papel fulcral a
argumentacao juridica, ¢ crucial entender que os protagonistas daque-
las condutas diretas devem abster-se de produzir o resultado negativo,
havendo também aqui a violagio de uma obrigacio de comportamen-
to — Erfolgsvermeidungspflicht (obrigacao de evitar o resultado). Para
Larenz, a distingdo entre a mittelbaren Beeintrichtigungen e a unmit-
telbaren Eingriffen nao é supérflua, tendo consequéncias dogmdticas
ao nivel da divisao entre a Gefahr- und Erfolgsvermeidungspflichr*. Na
prética, tal implica que, no tocante as primeiras, apesar das provaveis
consequéncias negativas, o sujeito deve comportar-se como faz, ado-
tando certas medidas de cuidado; e no tocante as segundas, que ele
deve agir de um modo diverso. Torna-se, assim, clara a diferenca entre
a Erfolgsunrecht e a Verhaltensunrecht”. O problema situar-se-ia, con-
tudo, ao nivel do Zatbestand, ou seja, no quadro da delimitagio dos
comportamentos delitualmente relevantes®. E que, em determinadas
situagoes, a conduta sé releva se for violada uma obrigacio de evitar
o perigo. Denota-se, portanto, uma nuance na ordenagao sistemdtica
dos pressupostos delituais a implicar o afastamento em rela¢do a uma
visdo mais ortodoxa do problema. Segundo esta, a ilicitude por inter-
vengoes indiretas s ocorreria diante da viola¢io de um dever, nio se

3 LaReNz / CANARIS, Lehrbuch, 11/2, 366; e Sinde MONTEIRO, Responsabili-
dade, 306.

3 Cf. Larenz / CaNaris, Lebrbuch, 11/2, 367, que aqui acompanhamos de
muito perto.

3% Cf. LARenz / CaNARIS, Lebrbuch, 11/2, 367.

% Cf Larenz / CaNARris, Lehrbuch, 1/2, 368. Convém, porém, notar que
se trata de uma mutagao do pensamento do autor, jd que, como o préprio refere, na
122 edi¢do das suas ligoes considerou que o problema devia ser tratado ao nivel da
controvérsia entre a ilicitude do resultado e a ilicitude da conduta como um proble-
ma atinente ao ilicito.
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podendo aplicar o Modell of Rechtswidrigkeitsindikation” .

Independentemente do acerto de uma e outra posigao®, inegdvel
¢ que — sendo imprescindivel a lesdo de um dos bens absolutamente
protegidos ou de um dos interesses tutelados pelas disposigoes pre-
vistas no §823 11 BGB — o resultado haverd de se verificar sempre.
Isto vem explicar nao s6 a importancia dada ao requisito causal, na
Alemanha, como a sua conce¢io bindria, dividindo-o a doutrina na
chamada causalidade fundamentadora da responsabilidade e na cau-
salidade preenchedora da responsabilidade, algo que nao ¢ estranho
a0 nosso espetro juridico.

Entre nods, de facto, atento o paralelismo com o mundo delitual
germénico, para além de a doutrina aderir recentemente a cisao entre
as duas formas de causalidade, a divida acerca da predicacio da ilici-
tude na conduta ou no resultado tem sido, igualmente, equacionada.
De forma clarividente a propésito da primeira modalidade de ilicitu-
de, razdes hd que parecem depor no sentido da configuragio da ilici-
tude segundo o resultado. De facto, de acordo com o desenho tragado
pelo legislador, a reagdo do ordenamento juridico desencadeia-se com
a lesao do bem juridico absolutamente tutelado. No mais, é a fungio
reipersecutéria da responsabilidade civil que marca aqui a sua presen-
ca. Acresce que parece ser esta a melhor via de se garantir a fidelidade
ao modelo bipartido entre a ilicitude e a culpa.

Naio obstante, isto nio nos faz resvalar na pureza da consideragao
do resultado. Dois sdo os pontos em que ancoramos o nosso entendi-
mento. Por um lado, sabemo-lo j4, o direito ajuiza condutas, pelo que
s6 um comportamento humano pode ser chancelado como desvalioso
ou nio. Simplesmente, isto nao constitui fundamento bastante para
a proscrigao da doutrina da ilicitude do resultado, pois, como vimos,
os seus cultores nao deixam de relevar em termos adequados a atuagio
humana por detrds do efeito. O ponto foi, alids, sublinhado, entre
nds, por Sinde Monteiro, quando afirma que “basta, para assegurar a
conexao funcional do conceito, partir do principio de que o juizo so-

% Cf. Larenz / Canaris, Lebrbuch, 11/2, 368, que aqui continuamos a

acompanhar de muito perto.

No caso das lesoes diretas, o resultado indiciaria a ilicitude com a violagiao da
obrigacdo de evitar o resultado (Erfolgsvermeidungspflicht); para o dano indireto, a
violagdo da obrigacio de evitar o perigo indicia com o resultado a ilicitude.

% Para anilise dos argumentos que avan¢dmos no sentido de recusar a dou-
trina da agdo final e para recusarmos uma ideia de ilicitude da conduta, pese embora
consideremos que o desvalor de conduta (que com aquela nio se identifica) estard
sempre presente, cf. Mafalda Miranda BarBosa, Do nexo de causalidade ao nexo de
imputagdo, cap. V.
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bre a ilicitude incide sobre um comportamento externo desaprovado
enquanto tal, tomando (...) como fundamento da valoragao o préprio
resultado quando este se verifica no decurso da agio, nio constituin-
do um efeito afastado ou longinquo da conduta”™. Por outro lado,
qualquer requisito de procedéncia de uma pretensao indemnizatéria
hd-de ser informado pela intencionalidade especifica da juridicidade,
pelo que nao fard sentido olhar para o resultado na sua pureza. Ha-de,
portanto, valorar-se o resultado perspetivando-o como efeito da pre-
tericdo de um dever de respeito diante do nosso semelhante. E porque
nao somos ilhas em confronto com os demais, essa pretericio nio
implica somente a invasao de uma esfera de exclusio do outro, mas
igualmente a violagao positiva de deveres de cuidado/seguranga para
com o outro. Acontece que estes sao mais amplos e mais abstratos que
os deveres objetivos de cuidado, entendidos em sentido técnico, pelo
que ndo ¢é s6 a culpa que entra em cena, mas uma ideia de imputacio
objetiva a partir da qual cada um responde por determinadas conse-
quéncias da sua conduta.

O que aqui fica dito compreende-se até num outro posiciona-
mento metodoldgico. Nio é a morte em si que pode ser chancelada de
ilicita, mas a morte provocada por um terceiro. Nao se estranha, por
isso, que o pensamento tradicional tenha insistido na necessidade da
descoberta de um nexo de causalidade entre aquele resultado e a agdo
humana que lhe deu azo®.

Donde, podemos talvez experimentar algumas conclusoes.

Do ponto de vista teleonomolégico, e pela convocagao dos prin-
cipios, ¢ vidvel continuar a defender-se uma ilicitude preferencial-
mente ancorada no resultado.

Em homenagem ao modelo iheringuiano, a violagio do direito
absoluto deve ser vista como o ponto de ancoragem da judicativa
realizacao do direito no caso concreto (o que, alids, terd consequén-
cias importantissimas em sede de causalidade, quer da causalidade
fundamentadora da responsabilidade, quer da causalidade preenche-
dora da responsabilidade). Arredada a faute napolednica, colhido o
ensinamento dos antigos, e metodologicamente desaconselhada uma
interpretagdo hermenéutica de tipo subjetivista histérico que pers-
crute, enquanto assume como objeto a norma texto, a vontade do

3 Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 305.

#  Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 307, explicitando
que, de acordo com a tradicional teoria da ilicitude do resultado, ¢ de considerar
objetivamente antijuridica toda a ofensa a um bem ou direito absolutamente prote-
gidos, desde que entre a conduta do agente e aquela ofensa se verifique um nexo de
causalidade adequada.
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legislador, cremos, ainda assim, haver boas razoes para a manuten¢io
do status quo doutrinal.

Mas isso ndo acarreta que fiquemos presos a um formalismo con-
ceptualista que olvide a intencionalidade material e a densifica¢io éti-
ca do instituto. A projegiao dogmadtica da escalpelizagio que fizemos
do principio normativo do direito enquanto direito, na sua aplica¢ao
a responsabilidade civil, pode conhecer diversos cambiantes. Embora
orientados pela violagao de direitos absolutos, nio estamos condena-
dos a derramar sobre o critério de sindicAncia anunciado um olhar
axiologicamente neutro. Pelo contrdrio, procurando interpretar o ar-
tigo 483.° cc a luz da sua inser¢do sistemdtica, iluminada pela sua
teleologia ultima (teleonomologia), naquilo que resulta da simbiose
adequadamente compreendida dos dois objetivos da interpretagio
que apenas aparentemente se dicotomizam — a interpretagio
dogmitica e a interpretagio teleolégica —, somos forcados a concluir
que aquela lesio de que se lanca mao estd eivada da marca de
desvalor. A ideia de ilicitude do resultado justifica-se por uma opg¢ao
dogmdtica que ndo reduz a irrelevincia o pindculo sustentador do
sistema. Até porque estamos longe dos postulados jusnaturalistas que
imp6em uma visao do mundo juridicamente comprometido a luz de
uma racionalidade apoditica de matriz dedutivista. Aquele admite
multiplas concretizagoes, e quem queira assumir logradamente o seu
papel de jurista, na profundidade que o carateriza, deve estar atento
para, no momento da mobilizacdo da norma, a interpretar na sua
remissdo para os principios.

A violagao de direitos absolutos apresenta-se como um dos pres-
supostos de uma pretensio indemnizatéria procedente nao porque
eles irradiem uma eficdcia erga omnes, mas porque, consubstanciando
o ultimo reduto da afirmagao da pessoalidade, o agente lesivo, com a
sua atuagao, pretere principios fundamentais da juridicidade.

Do ponto de vista do titular de um direito subjetivo que, com
a sua atuagio, lesa um terceiro, a ilicitude colima-se no mau uso da
sua liberdade e apresenta um figurino eticamente cunhado que nos
autoriza a encontrar para a responsabilidade civil um fundamento
sancionatério que, nio se confundindo com uma fun¢io punitiva,
visa atualizar a pessoalidade do agente perpetrador do ato.

Ora, se assim ¢, a desvelagao da ilicitude por esta via, nio ficando
dependente da aferi¢ao da culpa, fica, contudo, refém de um nexo de
imputagio, ou seja, impde-se o preenchimento da chamada causalida-
de fundamentadora da responsabilidade.

A opgao fundada pela ilicitude colimada no resultado nio impe-
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de que se fale ao nivel da ilicitude de um desvalor de conduta. O bi-
némio ilicitude do resultado vs. ilicitude da conduta nao se confunde
com o binémio desvalor de resultado vs. desvalor de conduta.

Dir-se-4, entdo, que, pré-compreendendo os dois vetores que
animam o direito delitual — o desvalor de resultado e o desvalor
de conduta —, o primeiro anuncia a ilicitude resultante da violagao
de direitos absolutos e o segundo aqueloutra colimada no excecional
abuso do direito. Situar-se-d a segunda modalidade de ilicitude a meio
caminho. Por um lado, inexiste um resultado que, por si s, garanta a
antijuridicidade da conduta. Por outro, nio é qualquer infragio que
desencadeia a pretensio ressarcitdria, mas sé aquela que aponte para
um minimo de incidéncia negativa na esfera do outro, o que, sendo
denotado pelo apego ao interesse legalmente protegido, nos fard en-
contrar o critério de ancoragem para a delineagio da categoria em
aprego. E certo que tudo isto deve ser entendido cum grano salis. Nio
s6 o resultado nao pode deixar de relevar, qualquer que seja a modali-
dade de ilicitude delitual concretamente em causa, atentas que sejam
as finalidades primdrias do instituto, como o desvalor de conduta nio
pode deixar de marcar o seu trilho conjuntamente com ele. O que
se pretende, pois, assinalar ¢ o maior ou menor pendor que cada um
deles assume consoante a forma de imputagao selecionada a luz das
especificidades do caso concreto®.

Em suma, somos confrontados com trés grandes formas de im-
putagdo, baseadas em trés outras modalidades de ilicitude, a com-
preenderem-se segundo um peso especifico atribuido aos dois des-
valores que conformam o mundo delitual: desvalor de resultado no
caso da violac¢io de direitos absolutos; conjugacio entre o desvalor de
resultado e o desvalor de conduta, com este a colmatar o menor peso
relativo daquele, pelo menor peso axiolégico dos interesses em causa
relativamente aos direitos absolutos, no caso da violagio de disposi-
coes legais de protecgio de interesses alheios®; desvalor de conduta
acrescido na hipétese de abuso do direito®.

" Neste sentido, KNOPELE, “Zur Problematik der Beurteilung einer Norm

als Schutzgesetz im Sinne des §823 Abs. 2 BGB”, Neue Juristische Wochenschrift
(1967) 697-702. Considera o autor que o § 823 1 encerra, sobretudo, um desvalor
de resultado; ao invés, o § 823 1 faz sobressair o desvalor de conduta (cf. p4g. 700).

# Cf. Antunes VARELA, Das obrigagées, 536, n. 2. Referindo-se 4 segunda mo-
dalidade de ilicitude, o autor afirma que “a lei quer proteger esses interesses, mas nio
quer deixar a respetiva tutela na livre disponibilidade das pessoas a quem respeita’.

# Veja-se, quanto ao ponto, J. RODIG, Erfiillung des Tatbestandes des § 823 Abs.
1 BGB durch Schutzgesetzverstoss, 1973, 78 s.; Thomas HoNsELL, ,Der Verstop gegen
Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Juristische Arbeitsblitter, 15/3 (1983)
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2.3. A justificagio da ilicitude como requisito auténomo de
procedéncia de uma pretensao indemnizatdria

Se atentarmos nas solugdes dispensadas pelos diversos ordena-
mentos juridicos para alguns dos problemas relevantes do ponto de
vista extracontratual, teremos de concluir que mesmo aqueles que nao
se detém na considera¢io de um resultado ilicito acabam por nao se
distanciar sobremaneira das decisbes a que chegariamos no nosso or-
denamento juridico®. Assim sendo, impée-se uma questio: por que
razdo faz sentido exigir a ilicitude como um requisito auténomo da
procedéncia de uma pretensio indemnizatdria? Nao nos fard isso cris-
talizar, @ priori, os bens juridicos e interesses que podem ser objeto de
protegao, dificultando a adaptagio da disciplina delitual a evolucio
do todo social?

O problema foi equacionado ao nivel europeu, no dmbito dos
projetos de harmonizagio do direito delitual europeu. Na verdade,
com vista a elaboragio de um Cédigo Civil Europeu, foram sendo
criados diversos grupos que, levando a cabo estudos de direito com-
parado, elaboraram projetos normativos que lidam com a responsa-
bilidade civil extracontratual. Nesse ensejo, discutiu-se se os mesmos

101 (considerando que os §§ 823 1 e 11 tém o mesmo valor, sendo ambos integrados
por um dever do trifego, que num caso é concretizado jurisprudencialmente - § 823
1 — e noutro caso tipificado pelo legislador - § 823 ).

#  Nesse sentido, cf. David Howarrh, “The general conditions of unlaw-
fulness”, Towards a european civil code, in Arthur HarTKAMP ef al., ed., 3.2 ed.,
Amsterdam, 2004, 619 s., em especial 623 e s. Consoante explica o autor, enquanto
o ordenamento juridico alemao coloca, por via do requisito da ilicitude, obstdculos
a indemnizabilidade de principio dos danos puramente patrimoniais, embora nio
negue absolutamente o seu ressarcimento (sobretudo se os mesmos forem causa-
dos intencionalmente e sobretudo porque admite formas de responsabilidade que
sdo desconhecidas noutros ordenamentos juridicos — pense-se, por exemplo, nos
contratos com eficdcia de protec¢do para terceiros ou nas tentativas de problemati-
zacio de um direito 2 electricidade, do abuso do direito, entre outras — cf. Mafalda
Miranda BArRBOSA, Liberdade versus responsabilidade), em Franga parece nao haver
qualquer restri¢io inicial 4 sua reparac¢io. Contudo, por via da causalidade e do dano
— que tem de ser certo e directo (sendo variadas as interpretagoes acerca do requi-
sito) — € possivel chegar a conclusoes similares. Cf., igualmente, Mauro Bussant /
Vernon PALMER, “The frontier between contractual and tortious liability in Europe:
insights from the case of compensation for pure economic loss”, Towards a european
civil code, 697 s.

Sobre o ponto, cf., ainda, Mafalda Miranda BarBOSA, Liberdade versus respon-
sabilidade, ponto 3, cap. 1, parte I.
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deveriam ou nio ser estruturados em torno de um conceito auténo-
mo de ilicitude. Falamos do Draft Common Frame of Reference e dos
Principles of European Tort Law®.

A este propésito, David Howarth analisa as possiveis vantagens
e inconvenientes da autonomizagio do requisito da ilicitude ou da
autonomiza¢io de uma lista de interesses protegidos, cuja preteri¢ao
seria essencial para que pudesse haver ressarcimento. Desde logo, o
autor aduz que, por esta via, o legislador passa a ter um controlo
sobre a extensdo da responsabilidade, podendo excluir certas formas
de dano que, de acordo com o pensamento politico dominante, nio
devem ser indemnizados®. Simplesmente, segundo a reflexao do au-
tor, tal opgao leva a que um cédigo se torne rapidamente obsoleto,
a0 mesmo tempo que conduz a interpretagdes criativas por parte dos
juristas, que acabam, assim, por poér em causa a intengao origindria do
poder legislativo. Por outro lado, os argumentos em geral mobilizados
para determinar quais os interesses cuja preteri¢io deve conduzir a
reparagdo nio sio pacificos, nem unanimemente aceites’’. Simulta-
neamente, a simples listagem de tais interesses nao nos mostra, com
evidéncia, as situa¢oes em que se deve excluir a imputagio. Em alter-
nativa, o modelo francés deixa no ar a ideia de que muito mais ¢ con-
siderado pelos Tribunais, para além do dano e da causalidade, o que
pode levar a concluir que o sistema da faute ¢ pouco transparente®.

Naio cremos que as dividas patenteadas pelo autor consigam ferir
de morte o requisito da ilicitude. Na verdade, alguns sao os erros em
que se deixa enredar. Em primeiro lugar, Howarth parece olhar para
o direito na ética do direito positivado pelo legislador, o que o leva a
afirmar que a intengao origindria deste pode ser posta em causa por
interpretagoes criativas da norma ou, ao invés e caso estas nio exis-

% Frank EmMERT, “The Draft Common Frame of Reference — The most

interesting development in contract law since the Code Civil and the BGB”, Indiana
University Robert H. McKinney School of Law Research Papel no. 2012-08, <www.
ssrn.com/abstract=2025265>; Hort EIDENMULLER ef al, “The Common Frame
of Reference for European Private Law — Policy Choices and Codification Prob-
lems”, Oxford Journal of legal Studies 28/4 (2008) 659-708; Christian von Bar, “A
Common Frame of Reference for European Private Law — Academic Efforts and
Political Realities”, Electronic Journal of Comparative Law 12/1 (2008) <www.ejcl.
org/121/art121-27.pdf>; Ipem, “The launch of the Draft Common Frame of Refer-
ence”, <http://www.juridicainternational.eu/public/pdf/ji_2008_1_4.pdf>; Fernan-
do GoMmEez Pomar, “The empirical missing links in the Draft Common Frame of
Reference”, Indret 1 (2009) <www.indret.com>.

% David HowarrH, “The general conditions of unlawfulness”, 634.

¥ David HowarrH, “The general conditions of unlawfulness”, 634-635.

4 David HowarrH, “The general conditions of unlawfulness”, 637.
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tam, que a passagem do tempo determinard rapidamente a obsoles-
céncia do modelo delitual. Em segundo lugar, e pese embora a ideia
de ilicitude comece a formar-se historicamente no periodo do jusra-
cionalismo iluminista, que funciona como fator de emergéncia do
positivismo, a intencionalidade com que o requisito ¢ hoje pensado
dista, sobremaneira, do modo como foi concebido outrora, pelo que,
em rigor, nio ¢ a tentativa de controlo da extensio da responsabili-
dade pelo legislador que estd em causa, mas a necessidade de conté-
-la dentro de determinados limites. Alids, os diversos pressupostos de
procedéncia de uma pretensio indemnizatdria sao exatamente pensa-
dos para evitar excessos de responsabilidade, quer em homenagem a
outros principios estruturantes do ordenamento juridico”, quer em
homenagem 2 ideia de que uma responsabilidade ilimitada acaba por
violar o sentido de justiga que se procura. E é a desconsideragao des-
ses outros requisitos que parece motivar alguma da desconfianca de
Howarth. Em rigor, nio sé a ilicitude nio ¢é reduzida, por muitos au-
tores, a uma formalista violacio do direito protegido, porque, mesmo
que nio se adira a uma ideia de ilicitude da conduta, nao podemos
esquecer-nos de uma ideia de imputa¢io do resultado lesivo a con-
duta, que vai muito além de uma simples ideia causalista®, como
ela interage com os restantes pressupostos do ressarcimento’'. Acresce
que a opgao entre uma listagem de interesses protegidos e a previsao
de uma (ou vdrias) cldusula(s) de ilicitude nio é, necessariamente,
in6cua, pois a segunda alternativa evita a temida prisao a um leque
de bens pré-definidos com desconsideragao de outros, cuja impor-
tincia pode aumentar no futuro. /z fine, a responsabilidade civil nio
deve, nem pode ser vista como um mero expediente técnico-juridico.
Na verdade, hd todo um leque de principios normativos — entre os
quais avulta o principio da responsabilidade, diretamente entronca-
do na pessoalidade livre que alicer¢a toda a juridicidade — que fun-
cionam como auxiliares da tarefa interpretativa dos diversos critérios
delituais, entre os quais a ilicitude, que assim pode ser densificada,
na dupla transcendéncia por esses principios e pelo caso concreto e as
exigéncias que ele coloca.

A presenca da ilicitude no esquema delitual parece dar resposta a
duas das fun¢oes da responsabilidade civil. Por um lado, ao restringir

# Pense-se, por exemplo, na questdo da nio-aceitagio da eficdcia externa das

obrigacoes.

* Cf., sobre o ponto, Mafalda Miranda BarBosa, Do nexo de causalidade ao
nexo de imputagdo.

51 Ha4, alids, cada vez mais autores a falar de uma ideia de sistema mével, em
que cada um dos pressupostos delituais condiciona e é condicionado pelos restantes.
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o ressarcimento a lesdo de determinados bens juridicos, o ilicito per-
mite ligar o instituto a uma ideia reipercusséria e de reafirmagao con-
trafactual dos valores ofendidos; por outro lado, ao implicar um des-
respeito por bens juridicos tidos por fundamentais e, portanto, pela
pessoa do outro, o lesante suporta (quando verificados os restantes
requisitos) o encargo da repara¢io como forma, nao sé de compensar
o lesado, mas também de atualizar dialeticamente a sua liberdade, in-
dissocidvel da sua responsabilidade. Além disso, deve entender-se que
a contengao dos limites da responsabilidade delitual cumpre dois pro-
p6sitos. Por um lado, responde a uma exigéncia de justica, para evitar
hipéteses de hiper-responsabilidade. Por outro lado, visa salvaguardar
principios fundamentais do ordenamento — v.g. livre concorréncia,
liberdade de exercicio de uma atividade econémica — e a prépria
conformagio do mercado, que tem de se compatibilizar com os prin-
cipios normativos que sustentam o modelo ressarcitério. Acresce que
a adequada compreensio do modo como se realiza o direito, a afas-
tar-se de toda e qualquer forma de positivismo, garante a constante
abertura do sistema a novos valores e novos bens juridicos que nele
venham a ser integrados. Fundamental é que passem a ser objeto de
um direito absoluto ou que sejam tutelados por uma disposicao legal
de protegiao de interesses alheios.

E se ndo se nega que estes objetivos poderiam ser alcangados por
outra via, haveremos de reconhecer duas vantagens com esta solugao.
Em primeiro lugar, garante-se um maior rigor dogmadtico, viabilizan-
do-se a edificagio de um modelo delitual coerente em que os diversos
pressupostos se articulem de modo harménico (e, como recentemente
se tem reconhecido, no quadro de um sistema mével). Designada-
mente, com o requisito da ilicitude conseguimos encontrar um polo
de ancoragem para a resolu¢io de problemas tao complexos como
o preenchimento da responsabilidade ou a sua fundamenta¢ao em
termos de imputagao. Pense-se, ainda, na questao — relacionada com
as anteriores — de contenc¢do da indemnizagdo pela atribuicio dela
ao titular do bem lesado’®. Em segundo lugar, evita-se que se estenda
a responsabilidade civil de acordo com férmulas que lhe sio esptrias

2 Evitam-se, assim, os danos em cascata. Algumas das exce¢oes com que

somos confrontados podem ainda compreender-se 4 luz do preenchimento da res-
ponsabilidade. Pense-se no artigo 495.° cc.
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2.4.Consequéncias dogmdticas da exigéncia de ilicitude

A presenca obrigatéria da ilicitude ao nivel delitual e a modela-
¢ao que ela conhece tem repercussdes dogmadticas evidentes, algumas
das quais foram j4 afloradas.

Assim, em regra, nao sio indemnizados os danos puramente pa-
trimoniais (bem como de outros danos. Pense-se nas dificuldades de
se indemnizar o dano da perda de chance ao nivel da responsabilidade aqui-
liana; e na impossibilidade — nio s axiolégica, mas também dogmdtica
— de se indemnizarem os danos no quadro das wrongful life actions ou
mesmo das wrongful birth actions, a mostrar-nos, afinal, que a ilicitude nao
se compagina com um pensamento formal e eticamente neutro).

Por outro lado, ¢ crescente a importincia, num sistema assim
estruturado, da distin¢ao entre a causalidade fundamentadora e a cau-
salidade preenchedora da responsabilidade®, e, nesse quadro, quer da

> Cf. TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht, Elwert, Malburg,
1904, 219; Esser / ScuMmipT, Schuldrecht 1 Allgemeiner Teil, Teilband 1, 8 Aufl.,
1995, 210 (cf. também pdg. 521, afirmando que o nexo de causalidade cumpre uma
funcio positiva de imputagao e uma fungio negativa de delimitacio dos danos); La-
RENZ, Lehrbuch, 1, 432; ENNECCERUS / LEHMANN, Lebrbuch des biirgerlichen Rechis,
Recht der Schuldverhilmisse, 15 Aufl., Tubingen: Mohr, 1958, 60; Ulrich Magnus,
“Causation in german tort law”, in J. SPIER, ed., Unification of Tort Law: causa-
tion, Principles of European Tort Law, vol. 4, London / Boston: European Centre of
Tort and Insurance Law / Kluwer Law International, 2000, 63; Gert BRUGGEMEIER,
Haftungsrecht, 545 s.; FIKENTSCHER, Schuldrecht, 9 Aufl., Berlin / New York: De
Gruyter, 1997, 290-292 (Cf., também, FIKENTSCHER / HEINEMANN, Schuldrecht,
10 Aufl., Berlin: De Gruyter, 2006, 299 s.); Erwin Deurtsch, Allgemeines Haftun-
gsrecht, 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl., Berlin etc.: Carl Heymanns 1996,
84 (considerando, ademais, que a causalidade fundamentadora da responsabilidade
nao necessita de ser adequada, nao tendo de se verificar o requisito da adequagio
também ao nivel das disposi¢coes de protecio de interesses alheios); Hermann LANGE
| Gottftried ScHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts. Schadenersatz, 3 Aufl., Tiibin-
gen: Mohr, 2003, 77 s.; Hennig Lowe, Der Gedanke der Privention im deutschen
Schadensersatzrecht. Die Flucht in den Geldersatz immaterieller Schiden. Zugleich eine
Besprechung der Caroleine — Urteil des Bundesgerichtshofs und des Draehmpaehl —
Urteil des Europiiischen Gerichtshofs, Frankfurt etc.: Peter Lang 1999/2000, (Euro-
piische Hochschuldschriften, Reihe 11; Rechtsissenschaft) 106, 115 e 230 s.; Hans
StoLr, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht. Eine Darstellung auf rechtsvergleichender
Grundlage, Heidelberg: C.F. Miiller, 1993, 392 s.; Cees VAN Dawm, European Tort
Law, 270 s.; B. WINIGER ez al., ed., Digest of European Tort Law, vol. 1, Essential
Cases on Natural Causation, Wien / New York: Springer, 2007, 7 € 593 s.; KRAMER,
“Schutzgesetze und adiquate Kausalitit®, Juristenzeitung 31/ 11-12 (1976) 338 s.,
onde, estabelecendo-se a mesma distingao, o autor fala de Folgesschiden como siné-
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polarizagao da primeira na recondugao da lesao do direito ou interesse
ao comportamento do lesante (a significar que haverd tantas questoes
de fundamentagio da responsabilidade quantos direitos violados),
quer da necessidade de resolugao do problema dos danos a indemni-
zar A luz da consideracio do contetido do direito ou interesse lesado.
Por fim, a forma como se concebe o dano e algumas solugdes es-
pecificas a propésito do dano ou de certos danos sao ditadas pela pre-
senga imperiosa da ilicitude. E, antes disso, a prépria cisao entre o que
¢ o dano e o que ¢ o ilicito (desvelado pelo resultado) pode tornar-se
problemdtica e exigir respostas ponderadas por parte da doutrina*.

3. Entre a ilicitude e o dano: a causalidade preenchedora da
responsabilidade

Tradicionalmente, o nexo de causalidade era entendido de forma
univoca, estabelecendo a ligagao entre a conduta ilicita e culposa e os
danos sofridos pelo lesado. Fruto da boa influéncia sofrida de além-
-fronteiras, a doutrina portuguesa passou a distinguir, mais recentemen-
te, dois nexos de causalidade. Melhor dizendo, o nexo de causalidade
comunga, naquela que nos parece ser a melhor visao do problema, uma
natureza bindria. Lado a lado concorrem a causalidade fundamentadora
da responsabilidade e a causalidade preenchedora da responsabilidade.
A primeira liga o comportamento do agente a lesao do direito ou inte-

nimo de haftungsausfiillende Kausalitit; GOTZLER, Rechtsmiissiges Alternativverbalten
im haftungsbegriindenden Zurechnungszusammenhang, Miinchen: Beck, 1977, 101 s.;
Fritz LINDENMAIER, ,Adidquate Ursache und nichste Ursache. Zur Kausalitit im all-
gemeinen biirgerlichen Recht und in den Allgemeinen Deutschen Seeverischerungs-
bedingungen®, Festschrift fiir Wiistendorfer , Zeitschrift fiir das Gesamte Handelsrecht
und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 1950, 207 s., em especial p. 214
s. (distinguindo a dupla fun¢io da causalidade: haftungsauslisender Kausalitiit e haf-
tungsbegriindende Kausalitir); Ulrich Huser, ,Normzwecktheorie und Adiquanz-
theorie. Zugleich eine Besprechung des Urteils des BGH v. 7.6.1968%, Juristenzeitung
21 (1969) 678; Gregor CHRISTANDL, ,,BHG, 12 febbraio 2008, v1 zr 221/06 (oLG
Saarbriicken) — Responsabilitd medica: causalita e onere della prova nel diritto te-
desco®, Persona e Danno, <www.personaedanno.it/cms/data/articoli/010849.aspx>;
Hein K61z / Gerhard WAGNER, Deliktsrecht, 11. neu bearb. Aufl., Miinchen: Franz
Vahlen, 2010, 59; Stephan Philipp Forst, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch
Vermittelter haftungsbegriindender Kausalitit, Miinchen: Rechtswissenschaftliche
Forschung und Entwicklung, 2000, 25-26.

> Odutra terd sido a opgio do ordenamento juridico italiano, no qual se junta
o dano ¢ o ilicito, ao exigir-se que o facto tenha causado a outrem um dano injusto.

Cf., sobre o ponto, Sinde MoNTEIRO, “Responsabilidade delitual. Da ilicitude”, 455.
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resse protegido®’; a segunda liga a lesao do direito ou interesse protegi-
do aos danos consequenciais (segundo dano) verificado®®.

Resolvido que esteja, com apelo a um quadro axiolégico que per-
mite o recorte de esferas de risco, o problema da imputagio da lesio
do direito ou do interesse (protegido por um norma) ao comporta-
mento do agente, a questao que resta ¢ a de saber se um concreto dano
pode ou nio ser reconduzido aquela lesao. E, para tanto, haveremos
de ter em consideragio o direito violado ou o interesse preterido.

E inerente ao direito subjetivo absoluto um dado contetdo pa-
trimonial, que se traduz numa nota de utilidade. Sempre que ela nio
possa ser realizada, fruto da interven¢io de um estranho a esfera de
dominio tragado pelo direito, desenha-se um dano. Este importa a
consideracio da repercussio que a lesdo teve, ja nio no titular abstra-
tamente configurado, mas na esfera da pessoa realmente lesada, uma
vez que esse impacto ¢é varidvel.

Imageticamente, podemos configurar duas esferas. Uma esfera
de utilidade geral — traduzida no valor patrimonial do bem obje-
to do direito e, mais especificamente, compreendida pela andlise das
diversas faculdades inerentes ao contetido do direito — e uma esfera
de utilidade particular — colimada naquilo que o concreto titular
da posicio subjetiva absoluta, dentro do primeiro circulo definido,
se propde realizar. Com base no cotejo destas duas esferas podemos
encontrar a esséncia do que ¢ o dano. E mais do que encontrar a es-
séncia do que ¢ o dano’’, podemos encontrar aqui um critério de re-
condugio dos danos subsequentes — dos segundos danos — ao dano
evento (dano primdrio ou violagao do direito subjetivo que, ao nivel
da primeira modalidade de ilicitude, assume uma posi¢ao charneira
em toda a questdo imputacional)’®.

A partir dele conseguimos, de facto, saber em que medida é que

> Problematizar-se-d, portanto, sempre que a nossa perspetiva se centre na

lesao de um direito subjetivo absoluto, seja ela uma lesio primdria ou subsequente &
prévia lesdo de outro direito absoluto.

5 Para outros desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BarRBosa, Do nexo de
causalidade ao nexo de imputagio; IDEM, Responsabilidade civil extracontratual: novas
perspetivas em matéria de nexo de causalidade, Principia, 2014.

57 Cf. CARNELUTTL, /] danno e il reato, Padova: Cedam, 1929, 256 s.,
afirmando que o dano nao atinge o bem em si, mas a conexao da pessoa com o
bem, ou seja, a relacdo existente entre um sujeito que tem uma necessidade e o
bem apto a satisfazé-la.

% Assim se explica que o titular do direito & indemnizagao seja o titular do
direito violado. H4, porém, excegbes. Pense-se no artigo 495.°/3 cc. O dano indem-
nizdvel é ai correspondente ao montante da obrigagio de alimentos que deixou de
ser cumprida.
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0 que a pessoa perdeu ou aquilo que deixou de ganhar se inscreve ou
nao na esfera do direito cuja leso jd tinha sido imputada a um deter-
minado sujeito. Note-se que a perda de utilidades do bem se poderd
traduzir tanto no prejuizo diretamente sofrido pelo lesado (desvalori-
zagio do bem, despesas que teve de efetuar para repor a utilidade do
bem, ou reparando-o ou encontrando uma alternativa que, momen-
taneamente ou nao, satisfaga a mesma utilidade®”), como naquilo que
deixou de ganhar, e incluir, ainda, o impacto nio patrimonial que
gerou®. Convoca-se, portanto, a distin¢ao entre os danos emergentes

% Problema interessante pode ser equacionado em relagao ao que se designa

por despesas preventivas. Pense-se, por exemplo, na despesa que uma empresa fez
para ter um veiculo de substitui¢io que pudesse utilizar em caso de danificagao do
veiculo de servico. Sobre o ponto, cf. Paulo Mota PinTo, Interesse contratual negati-
v0, 593, n.1700; Brandao PROENGA, A conduta do lesado como pressuposto e critério de
imputagdo do dano extracontratual, Almedina, 1997, 688 s.; Maria da Graga Trico,
Responsabilidade civil, 67. Veja-se, ainda, sobre o ponto a regulamentagio da matéria
nos Principles of European Tort Law e no Draft Common Frame of Reference.

% A problemdtica dos danos extrapatrimoniais foge, porém, a tentativa de
capta¢io do fenémeno dano a luz do que ficou conhecido pela teoria da diferenca.

Note-se que neste impacto pode incluir-se também o que geralmente vai co-
nhecido por frustragio de despesas, isto é, aquelas situagoes em que a pessoa fez um
determinado investimento que nio vai aproveitar, porque o bem acabou lesado.

A questdo do desaproveitamento de despesas levanta, contudo, maiores pro-
blemas, que tém sido evidenciados pela doutrina. Muitas sdo as ddvidas apontadas
pelos autores a este propdsito. Sobre o ponto, cf. LARENZ, “Zur Abgrenzung des
Verméogensschadens vom ideellen Schaden”, Versicherungsrecht, 1963, 313; Paulo
Mota PiNTO, Interesse contratual, 515; Hermann LANGE / Gottfried SCHIEMANN,
Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz, 3. Aufl., Tiibingen: Mohr, 2003, 255 s.;
Julio Gomes, “O dano da privagio do uso”, Revista de Direito e Economia 12 (1986)
231 s.; Gomes da Siwva, O dever de prestar, 117 s.; Kevk, Vermaigensschaden und
Interesse, Rohrscheid, 1972, 241 s. Na verdade, levantam-se, desde logo, duvidas no
tocante a causalidade, jd que a despesa se realiza antes do evento lesivo. A este ensejo,
Paulo Mota Pinto evidencia que esta critica pode ser contornada, com uma modi-
ficagdo de perspetiva — a causalidade estabelecer-se-ia com a perda do equivalente
e consequente desaproveitamento de despesas, que sio posteriores a0 evento lesivo.
Para o autor, alids, nio seria também decisiva a critica que relembra que as despesas
desaproveitadas teriam sido efetuadas voluntariamente, j4 que elas ndo haviam sido
queridas enquanto frustradas ou desaproveitadas — cf. Paulo Mota PinTO, Interesse
contratual, 521. O problema redunda em saber, portanto, se 0 ordenamento juridico
protege, em termos indemnizatdrios, o interesse nos fins prosseguidos pelo lesado,
que se veem frustrados, e que se mede pelo valor dos gastos que realizou para ob-
ter tal fim. Consoante nos diz Paulo Mota Pinto, “no dominio delitual, falta uma
objetiva situa¢io ou hipétese de confianga e o circulo das expectativas a proteger
e, portanto, o dever de indemnizar nio pode ser delimitado antecipadamente, va-
riando de sujeito para sujeito” — cf. ibid., 521. Outros autores mostram-se muito
receosos de uma subjetivagio desmedida a este nivel. Nesse sentido, cf. CANARis,
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e os lucros cessantes e, com o que ficou dito, rememora-se, embora
nao de forma coincidente com a dicotomia entre o dano evento e o
dano subsequente, a li¢do tradicional que cinde o dano real (“a perda
in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo facto, nos
interesses (...) que o direito violado ou a norma infringida visam tute-
lar”; “a lesao causada no interesse juridicamente tutelado, que reveste
as mais das vezes a forma de uma destruicio, subtragiao ou deterio-
ragdo de certa coisa material ou incorpérea™') e o dano patrimonial
(“o reflexo do dano real sobre a situagio patrimonial do lesado”%%)%.
O dltimo medir-se-ia, “em principio, por uma diferenca: a dife-
renga entre a situagao real atual do lesado e a situagio hipotética em

“Aquivalenzvermutung und Aquivalenzwahrung im Leistungsstorungsrecht des
BGB”, Festschrift fiir Herbert Wiedemann, Munique: Beck, 2002, 28 s.; Hermann
LANGE / Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts, 258; Erwin DEUTSCH,
Allgemeines Haftungsrecht, 2. vollig neugest. und erw. Aufl., Kéln etc.: Carl Hey-
manns 1996. Deutsch a este propdsito considera que se corre o risco de indemnizar
despesas arbitrdrias, restringindo, portanto, o seu ressarcimento ao dano da privacio
do uso ou outro dano em coisas.

Pensamos que o problema do desaproveitamento das despesas deve encontrar
resposta no quadro do preenchimento da responsabilidade. A despesa terd de dizer
respeito a utilidade perdida (fim frustrado), que, por seu turno, se terd de reconduzir
3 utilidade geral potenciada pelo direito que foi violado. Assim, a destrui¢ao de um
automével, que impede a pessoa de se deslocar a um concerto cujo bilhete jé tinha
adquirido, nao deve permitir a indemniza¢io da despesa em causa — o fim frustrado
a que a utilidade diz respeito nio ¢ uma das utilidades viabilizadas pelo direito de
propriedade sobre um automével. J4 a lesio da integridade fisica do sujeito deve
permitir o ressarcimento do desaproveitamento de tal despesa. E que o direito a
integridade fisica integra em si a faculdade de a pessoa se deslocar e fruir de um espe-
tdculo; jd o direito de propriedade sobre um automével nio integra, na sua utilidade,
o potencial de frui¢do de um concerto. Mas j4 seria indemnizdvel a despesa que o
sujeito que vé a sua casa destruida por um incéndio fez ao contratar, um més antes, a
pintura das paredes da sua sala, uma vez que a despesa efetuada se insere no quadro
de utilidade potenciado pelo direito de propriedade sobre o imével. Em certa me-
dida, rememorar-se-ia o critério restritivo avangado por Deutsch, embora com uma
fundamentagio diversa (e, portanto, com potencialidades diversas, designadamente
ao nivel da integridade fisica).

Numa outra perspetiva, poder-se-4 pensar na eventualidade de se configurar o
dano da frustracio de despesas, nio porque traduzido numa despesa em si mesma,
mas quando configurdvel como a frustra¢io de uma necessidade intelectual ou espir-
itual, como um dano nio patrimonial.

6t Cf., por todos, Antunes VARELA, Das obrigagies, 598.

Cf., uma vez mais, Antunes VARELA, Das 0brigagoes, 598.

A convocagio da ligao tradicional torna-se, a este nivel, imprescindivel
para se perceber em que medida o modelo por nés proposto dd ou nio resposta a
algumas das inquietagées que aquela traz a lume.

62
63
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que ele se encontraria, se nio fosse o facto lesivo™®. O critério, assente
na hipétese da diferenga, acabaria por se revelar, contudo, “um conceito
inadequado de dano e um método insuficiente para a sua determina-
¢a0, que escondia as consideracoes teleoldgicas ou valorativas decisi-
vas”®. Foram sobretudo questoes como a perspetivagio contabilistica
do dano (a levantar problemas acrescidos a indemnizagio de danos
como o dano da perda de uso), como a da relevincia da causa virtual ou
da compensacio de vantagens (“determinada decisivamente por pontos
de vista valorativos que a hipédtese da diferenca deixa escapar”™®) que
justificaram o olhar critico sobre a férmula que, desde Mommsen, foi
assumida genericamente para efeitos de determinacio do dano®.
Cremos, alids, que é ao impor-se, por meio dela, a comparagio
de situagdes patrimoniais globais que o jurista esbarra em dificulda-
des acrescidas, entre as quais se conta o tpico da causalidade. Ora, a

¢ Antunes VARELA, Das obrigacées, 599. Para uma andlise dos termos postos

em comparagdo de acordo com a férmula da diferenca, cf., por todos, Pereira Coe-

LHO, O problema da causa virtual na responsabilidade civil, Almedina, 1998, 196 s.
©  Cf. Paulo Mota PiNTO, Interesse contratual negativo, 810.

Cf. Paulo Mota PiNTO, Interesse contratual negativo, 803.

Foi nas conclusoes de Paulo Mota Pinto, a propésito da “férmula da dife-

renga’, que colhemos diretamente a sintese critica acerca do critério. Cf., do autor,

Interesse contratual negativo. Note-se que o civilista nio sustenta a rejeicao em bloco

da doutrina mommseniana. Cf. p. 814/815.

Para outras consideracoes acerca da teoria da diferenca, cf. Gerhard WAGNER,
Neue Perspektiven im Schadensersatzrecht — Kommerzialisierung, Strafschadensersatz,
Kolletivschaden, Miinchen: Beck, 20006, 12 s.; Hans FISCHER, A reparagio do dano no
direito civil, trad. Ferrer Correia, Coimbra, 1983, 24 s., também citados pelo autor.

Entre nés, ela é defendida por Pereira CoeLno, O problema da causa virtual
na responsabilidade civil, Almedina, 1998, 194 s.; IDEm, “O nexo de causalidade na
responsabilidade civil”, Boletim da Faculdade de Direito, suplemento 1x, 1951, 161;
Vaz SERRA, “Obrigacio de indemnizagio. Colocagio. Fontes. Conceito e espécies
de dano. Nexo causal. Extensdo do dever de indemnizar. Espécies de indemnizagio.
Direito de abstencio e de remogao”, Boletim do Ministério da Justica 84 (1959) 13
s.; Antunes VARELA, Das obrigagées em geral, 1, 599 e 907; Rui de ALarcAo, Direito
das obrigagoes, Coimbra, 1983, 273 s.; Almeida Costa, “Reflexdes sobre a obrigacao
de indemnizacdo. Confrontos luso-brasileiros”, Revista de Legislagio e de Jurispru-
déncia 3931-3932: 297 s.; Pinto MoNTEIRO, Cldusulas Limitativas e de Exclusio
da Responsabilidade Civil, Coimbra: Almedina, 2003, 91 s.; IpEm, Cldusula penal
e indemnizacdo, Coimbra: Almedina, 1999, 29 e s.; Menezes LertaAo, Direito das
Obrigagaes, 1, 420 (onde podemos encontrar uma anélise das limitagoes da referida
doutrina, em atengao aos danos nio patrimoniais, aos danos futuros, aos casos em
que a indemnizagio possa ser fixada em montante inferior aos danos causados, e aos
casos em que os danos tém uma natureza continuada).

Cf., a este ensejo, Martin GEBAUER, Hipothetische Kausalitir und Haftungs-
grund, Tiibingen: Morh Siebeck, 2007, 7.

66
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partir do momento em que a questdo imputacional fica solucionada
a montante, e a partir do momento em que o esquema delitual se
estrutura com base no direito subjetivo absoluto, podemos encontrar
uma baliza que delimite o cotejo patrimonial. Ela passard exatamente
pela consideragio da esfera de possibilidades aberta pela titularidade
daquele direito. Serd, aos nossos olhos, dentro desse circulo que se
jogarao as coordenadas bdsicas da determinacio da indemnizagao®®.
No fundo, aproximamo-nos em certa medida da licao de Wilburg
que fala de dois circulos que se intersectam de modo a, nesse jogo,
estabelecerem o ressarcimento®.

% Em sentido critico, cf. Pereira CoeLHO, O problema da causa virtual, 195,

n. 42. Sustenta o autor que “a frustracio de um fim tem de ser suposta, se o direito
nao quiser renunciar a sua praticabilidade, em toda a diminui¢io do patriménio.
Dizer, pois, que todo o dano envolve a frustragio de um fim s pode ser exato se
esta proposi¢do se entender no sentido de que todo o dano envolve objetivamente a
frustragio de um fim ou de virios fins do lesado. Para o direito, eu sofro um dano se
alguém destréi um objeto que me pertence, pois ele faz parte do meu patriménio; e
isto ainda que porventura eu desconheca a existéncia desse objeto no meu patrimé-
nio e nenhuma frustragio de fins se deixe provar concretamente”. A nota essencial
do dano encontrar-se-ia, para o insigne civilista, na diminuigao patrimonial. Acresce
que, para ele, nio seria vidvel, a luz do que expende, determinar o dano com base na
interseccdo de circulos a que se alude. E as suas palavras nao deixam de ecoar nos ou-
vidos de quem, como nds, propoe a interpretagio expendida em texto. Na verdade,
nao podendo deixar de considerar que continua a existir um dano mesmo em casos
de desconhecimento da lesdo e, portanto, em casos em que nenhum interesse —
em concreto — parece ser posto em causa, resta a divida se continuard a ser vidvel
resolver o nosso problema pelo cotejo entre o valor objetivo do direito (o circulo de
utilidades que ele, em geral e abstrato, dispensa) e os interesses que o lesado deixou
de poder satisfazer. Nio cremos, porém, que o argumento seja decisivo. Em primeiro
lugar, ficando a concessio da indemnizagio dependente do impulso processual do
lesado, sempre se haverd que concluir que, no momento processualmente relevante
para a determina¢io do montante ressarcitério, o lesado j4 terd tido conhecimento
quer do direito violado, quer do dano concretamente sofrido. Em segundo lugar,
ainda que ele nao tivesse qualquer interesse presente na utilizagio das potencialida-
des viabilizadas pelo bem objeto do direito, sempre reservaria o interesse de, um dia,
poder alienar aquele direito, pelo que, em tltima instincia, os dois circulos coinci-
diriam, sendo o montante do dano correspondente ao valor objetivo do bem lesado.
Em dltima instincia, poder-se-d configurar um caso em que existe lesao e nio existe
dano.
¢ Cf. Walter WiLBURG, “Zur Lehre von der Vorteilsausgleichung”, Jehrings
Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechrs 81 (1931) 128. Cf., ainda, Paulo
Mota PiNTO, Interesse contratual, 810 (que também aflora o problema e recorre as
mesmas fontes bibliograficas, falando de uma nogio bipartida ou dualista de dano,
que cinde um dano direito ou imediato, correspondente ao valor objetivo ou co-
mum, que seria o dano minimo — Mindestschaden — e o dano indireto ou media-
to); Robert NEUNER, “Interesse”, 290 s. Neuner distingue o dano direito do dano
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A ¢ proprietdrio de um automével. Pode uséd-lo, frui-lo ou dis-
por dele livremente”. B destréi-o. A ilicitude do seu comportamento
¢ desvelada na violacio do direito dotado de eficicia erga omnes e
vem a significar, entdo, que B nio conformou a sua conduta com o
respeito devido a esfera de autonomia alheia, atuando antijuridica-
mente. Acresce que B atuou com culpa, tendo, inclusivamente, agido
intencionalmente. A esta imputagio subjetiva, fundada no cardcter
culposo do seu comportamento, alia-se uma imputagio objetiva, afe-
rida segundo o esquema por nés proposto’'. Mas a imputagio nio
¢ a imputagao do comportamento ilicito a B, porque, bem vistas as
coisas, a ilicitude é apenas a marca com que se chancela uma conduta.
A imputagio de que se cura liga o comportamento tido como ilicito
a um resultado, em termos tais que se possa afirmar que este lhe per-
tence. O resultado ¢ a destrui¢ao do automdvel que, em si mesmo, ¢
um dano real, porque traduzido, afinal, na impossibilidade de retirar
do bem a utilidade para que o mesmo foi concebido. Essa perda de
utilidade refrate-se numa série de pequenas repercussoes. Como esta-
belecer, entdo, a conexao? Segundo um critério funcional. O direito
de propriedade desenha um circulo de interesses que com ele podem
ser satisfeitos. Dentro desse circulo encontramos um mais pequeno,
homocéntrico, identificando os interesses que, em concreto, aquele
proprietdrio costuma ou quer satisfazer com o seu bem. Deixando de
o fazer, sofre um prejuizo. Tendo de os satisfazer por outra via, sofre
outro prejuizo. Acresce que o nucleo central agregador das nossas es-
feras é um ponto determinado, representado pelo objeto do direito
que projeta aquelas zonas de utilidade, abstrata e concreta, ao qual ¢
atribuido um determinado valor patrimonial.

Para estabelecer a subtragdo comparativa a que se alude, nao te-
mos de hipotizar uma qualquer situa¢io, dependente do curso virtual
dos acontecimentos, mas antes olhar para o que em concreto o di-
reito potenciaria ao seu titular (fruto da recondu¢io do seu interesse

indireto. O primeiro ¢ avaliado objetivamente, tendo em conta o valor real do bem
lesado, e constituiria o patamar minimo da indemnizagao. O segundo corresponde-
ria ao interesse, para o qual valeria uma avaliagio concreta do dano. A dicotomia nio
deixa de ser importante, designadamente para saber se a indemnizagao pode ou nio
ser inferior ao valor objetivo do bem lesado. Cf. ibid., 277 s., designadamente tendo
em conta uma ideia de san¢do e tendo em conta que o valor do bem faria jd parte
do patrimédnio do lesado que, mesmo que nio tivesse interesse nele, poderia sempre
aliend-lo. Numa perspetiva critica, cf. Pereira CoeLno, O problema da causa virtual,
191, nota 36 e 192, nota 37.

70 Cf. artigo 1305.° cc.

7t Cf. Mafalda Miranda BArRBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagio.
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especifico ao nucleo de faculdades que compéem o seu contetdo) e
o que ele potencia: a pessoa nio consegue satisfazer a necessidade, a
pessoa tem de lancar mio de outros mecanismos alternativos para o
fazer, tendo com isso despesas, a pessoa tem de reparar o bem objeto
do direito, a pessoa deixa de obter uma vantagem que era assegurada
por aquele direito”?. Esta é a situacio patrimonial do lesado, que deve
ser fixada no dltimo momento processualmente possivel. A situagio
que a vitima teria se nessa data nio existissem danos seria a situacio
decorrente da plena realizagio do seu interesse, para o que se deverd
atender as circunstincias concretas detidas pelo titular do direito.

Quer isto dizer que se dispensa, assim, um novo olhar sobre a
férmula da diferenca consagrada no artigo 566.°/2 cc, quando em
causa esteja a lesio de um direito subjetivo absoluto™.

72 Alguns autores preocupam-se em distinguir o lucro cessante das perdas de

vantagens resultantes do uso da coisa — nesse sentido, cf. a chamada de atengao de
Paulo Mota PiNTO, Interesse contratual, 1088, nota 3058. Veja-se, a este propdsito, a
posicao de Gomes da Stwva, O dever de prestar, 74 s., que falava de danos emergentes,
de gastos extraordindrios, de desaproveitamento de despesas e de lucros cessantes.

O lucro cessante ¢ caracterizado como “os beneficios que o lesado deixou de
obter em consequéncia da lesio”, nos termos do artigo 564.° cc, preceito que es-
tabelece a indemnizabilidade de tais danos. H4, contudo, exce¢bes (embora rev-
eladas apenas no contexto contratual — cf. artigos 899.2, 900.2/2, 909.°, 910.°/2
CC) a esta regra, razdo pela qual importa distinguir os danos emergentes dos lucros
cessantes. Para uma consideracdo da importincia pritica da cisdo, cf. Paulo Mota
PiNTO, Interesse contratual, n. 3061).

Para 0 acompanhamento da distingio operada pelos diversos autores, cf. An-
tunes VARELA, Das obrigagoes em geral, 1, 599 s. (considerando que o dano emergente
compreende o prejuizo causado nos bens ou nos direitos jd existentes na titulari-
dade do lesado 4 data da lesio e que o lucro cessante abrange os beneficios que o
lesado deixou de obter por causa do facto ilicito, e recusando que o lucro cessante
pressuponha jd a existéncia, no momento da lesdo, de um direito ao ganho que se
frustrou); Pereira CoeLHO, O problema da causa virtual na responsabilidade civil, 91
s., 0. 43 e 240, n. 19; Pessoa JORGE, Ensaio, sobre os pressupostos da responsabilidade
civil, Coimbra: Almedina, 1999, 378 s.; Rui de ALarcAo, Direito das obrigagies,
Coimbra, 1983, 229 s.; Almeida Cosrta, Direito das Obrigagées, 12.2 ed., Coimbra:
Almedina, 2009, 546; Paulo Mota PinTO, Interesse contratual, 1089 s., dando-se
preferéncia a um critério juridico em detrimento de um critério econémico (que
levaria “a um alargamento da nog¢ao de dano emergente de forma a incluir todas as
utilidades futuras e simples expectativas de aquisicio”); Menezes CORDEIRO, Di-
reito das obrigacées, 11, 295 s.; Menezes Le1TAO, Direito das obrigagées, 1, Coimbra:
Almedina, 2009, 345 s.; Pedro Romano MARTINEZ, Direito das obrigacoes, Aponta-
mentos, Lisboa, 2004, 102; Inocéncio Galvao TeLLES, Direito das Obrigacées, 7.2 ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2010, 377; Ribeiro de Faria, Direito das Obrigagaes, 1,
Coimbra: Almedina, 2003, 482 s.

7> Cf., aeste propésito, Menezes CORDEIRO, Tratado, 11/111, 728, consideran-
do que, independentemente da diferenca que se entenda ver consagrada no artigo
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A causalidade virtual deixa de ser questionada: é claro que ha
uma hipétese que tem de ser construida, mas essa é edificada tendo
em conta o jogo de esferas de interesses de que faldmos.

Assim, hd que, em primeiro lugar, saber se os prejul'zos experi-
mentados — os danos consequenciais que se verificam — podem ou
nao ser reconduzidos a violagao do direito subjetivo absoluto. Cre-
mos que a compreensao deste sob a dtica do interesse/utilidade, ainda
que em termos definitérios se nao adira a conce¢io de Ihering, nos
dota de um importante expediente categorial no sentido de cumprir
o nosso desiderato. Hd que ser, contudo, cautelosos. Na verdade, nio
podemos com isto correr o risco de funcionalizacio do direito, pelo
que o juizo a encetar hi-de basear-se em duas grandezas: por um lado,
olhamos para as faculdades inerentes ao tipo subjetivo em causa; por
outro lado, olhamos para o concreto interesse do lesado (a utilidade
particular), para depois concluir se a utilidade perdida se integra ou
nio no circulo de utilidades potenciadas pelo direito™. Neste jogo

566.° cc (diferenca entre a situagio hipotética atual, se nio houvesse dano, e a situa-
¢do atual com o dano), é necessdrio atender a concatenagio entre a obrigacdo de in-
demnizar e as regras da imputagao, sob pena de se chegar a resultados indefensdveis.
E certo que nos afastamos do autor, na medida em que adere aqui explicitamente a
causalidade adequada, mas nao deixa de ser relevante a consideragao da ligacio entre
o sentido da imputacdo de que se parte e o entendimento que devemos derramar
sobre a teoria da diferenca.

7 Maiores dificuldades podem, ainda, ser experimentadas quando lidamos
com a violagdo de direitos de personalidade ou, em geral, de direitos de natureza pes-
soal. Elas resultam dessa reconhecida natureza, de representarem tais direitos aquilo
que Orlando de Carvalho considerou ser uma subjetivagio do proprio poder de au-
todeterminacdo do ser humano ou, e mergulhando agora no patamar dialégico em
que nos temos vindo a enredar, de ndo possuirem eles um contetdo de destinacio
patrimonial perfeitamente desenhado, ainda que apresentem uma refragao patrimo-
nial. Mas, a0 mesmo tempo que se salva o critério, nio podemos deixar de ser indu-
zidos a outro tipo de esclarecimentos. Que valem por referéncia a qualquer direito
e que se galvanizam no cotejo com os direitos de personalidade. Na verdade, nio
se esgotam os direitos subjetivos — quer absolutos, quer relativos — nesta nota de
utilidade. H4 uma dimensio axiol4gica fundamentante que é inapagdvel. Inultrapas-
sdvel no que tange aos direitos de natureza pessoal, nio fosse o seu reconhecimento
pelo ordenamento juridico determinado pela dignidade do ser humano; inolviddvel
ainda no que concerne aos direitos matricialmente patrimoniais, fruto do alicerce
que ostentam. Por isso, é natural que da sua lesdo resultem consequéncias que nio
se esgotam na repercussio negativa da nio satisfagio do interesse que lhe subjaz.
Ultrapassando-as em muito, hd toda uma panéplia de danos que, nio tendo tradu-
¢ao monetdria, se produzem. Falamos dos danos nao patrimoniais, aqueles que, nao
sendo suscetiveis, pela sua natureza, de reparagio, podem ainda ser compensados.
Nio se aplicando a estes danos a chamada teoria da diferenca, ou férmula da dife-
renga, nao podemos deixar de perceber que a ligagio entre a titularidade do direito
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comparatistico, pode acontecer que haja, da parte do titular da po-
sigao jus-subjetiva vantajosa, um interesse especifico que ultrapasse
a comum utilizagio que se faz do bem. Desde que nao extrapole as
faculdades inerentes ao conteido do direito, a nao realizacio do in-
teresse nao pode deixar de ser vista como um dano reconduzivel ao
evento lesivo. No fundo, o que se pretende dizer é que a ponderagao
probabilistica tipica do critério da adequagao cede lugar a um juizo
funcional de pertinéncia a esfera de influéncia do direito.

Pode, contudo, suceder que — de acordo com as idiossincrasias
da situagao sub iudice — a utilidade perdida, integrante das faculda-
des pertencentes ao conteddo do direito absoluto, nao possa ser fruida
pelo seu titular, ou porque nao tem interesse concreto nisso, ou por-
que outras circunstincias exteriores aquele Ambito de dominio nio o
permitem. Neste caso, o decidente poderd chegar a conclusao acerca
da inexisténcia do préprio dano. Lidando-se, aqui, com o problema
da avaliacao deste, diremos que a solugdo para ele passa por uma ideia
de concretude”.

e a dignidade da pessoa humana em nome da qual ela é reconhecida ou atribuida
nos permite estabelecer, nao por via da utilidade, mas por via da dimensio valorativa
da componente jus-subjetiva, a ligagdo entre a violagiao do direito e o sofrimento,
a angustia, o medo, as dores, o padecimento que a pessoa venha a sofrer. Repare-se
que a compensacio dos danos nao patrimoniais é determinada segundo critérios de
equidade e que o que aqui estamos a questionar é tio-s6 0 modo de serem recondu-
zidos ao nicleo de influéncia do direito absoluto violado. Nao pode essa reconducio
ser estabelecida de acordo com as utilidades do objeto do direito, pelo que haverd
de considerar-se que qualquer direito, porque instrumento de realizagio da perso-
nalidade de cada um, quando violado, potencia o aparecimento de danos de tipo
nio patrimonial. Parte-se, pois, de uma no¢io de homem médio para perceber se o
impacto que se invoca ¢ ou nio razodvel atento aquele padrio ou se ¢ o resultado de
uma especial debilidade psicolégica da vitima.

Sublinhe-se, ainda, que estes danos nio patrimoniais resultam — ou podem
resultar — quer da lesao de direitos de natureza pessoal, quer da lesdo de direitos de
natureza patrimonial [Sobre eles, numa perspetiva um pouco distante da ortodoxia
continental, cf., sob o mote dos hedonic losses e da problemdtica dos illusory losses,
a que somos conduzidos pela dificuldade de valoragio dos danos nio patrimoniais,
Cass R. SunsteiN, “Illusory losses”, John M. Olin Law & Economics Working Paper
n° 340, Chicago, 2007, <http://www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html>]. Re-
lativamente aos primeiros, mormente no que tange aos direitos de personalidade,
emergem, como referido, problemas acrescidos, que passam inclusivamente pela
prépria problemdtica acerca da configuracio daqueles direitos de personalidade.

Mais se refira que a referéncia a dimensao axiolégica — e ndo meramente utili-
tarista — do direito subjetivo é incontorndvel.

7> Haverd, nestas hipdteses, que ponderar a possivel existéncia de um dano
minimo. Sobre o ponto, cf. o que ficou dito supra.
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A prépria determinagao da existéncia do dano deve fazer apelo
a0 impacto que a preteri¢io de uma utilidade tem na esfera do lesado.
Ou seja, nio basta saber se o dano se integra, ou nao, na esfera de
potencialidades abertas pela titularidade do direito, havendo de aferir
qual a efetiva utilizagio que o lesado lhe tinha destinado. E esta inter-
seccao de interesses — objetivamente considerado e subjetivamente
titulado — que nos oferecerd os contornos do dano indemnizdvel.

Estas consideracoes sio importantes para conseguirmos lidar
com algumas situagoes problemadticas.

4. Dano minimo e dano da privagao do uso

Questées como a do dano minimo’® sio, de acordo com este
entendimento, problemdticas. Intimamente ligada ao problema da
avaliagao do dano em abstrato ou em concreto, a nogao vem determi-
nar a imposicio de uma obrigacdo ressarcitéria a partir do momento
em que se constate a lesao do direito ou do interesse, ainda que nao
se consiga apurar em concreto um dano. Ora, parece decorrer da ne-
cessdria separagao entre a ilicitude e o dano e da nio verificagao, em
concreto, do preenchimento da responsabilidade a proscri¢io de tal
ressarcimento.

Idéntica valoragao deve ser feita a propésito do dano da privagao
do uso. A figura do dano da privagiao de uso foi pensada para dar
resposta a situagbes em que a pessoa ficou privada da coisa, objeto da
sua propriedade, e nio a substituiu por outra, sofrendo os inconve-
nientes da impossibilidade de a usar. Repare-se que nao estamos aqui
a questionar o dano que se traduz nas despesas que o lesado tem de
suportar para satisfazer as suas necessidades que outrora encontravam
resposta na utiliza¢io da coisa. Em causa nio estdo, por exemplo e na
sequéncia da danificagio de um veiculo automével, as despesas su-
portadas com o aluguer de outro automével ou com o pagamento de
transportes publicos; estd sim a pura impossibilidade de usar o bem,
que faz com que o seu proprietdrio tenha de andar a pé durante alguns
dias, ou, e dito de outro modo, nas hipdteses em que se verifica a
violagao do direito de propriedade (ou o incumprimento contratual)
e nas quais o unico dano que adveio ao lesado foi a impossibilidade
tempordria de utilizar a coisa, objeto da lesao, podemos considerar

76

Cf. Walter WiLBURG, “Zur Lehre von der Vorteilsausgleichung”, Jherings
Jahrbiiche, 81,1931, 132 s
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ou ndo a privagio do uso como um dano auténomo e patrimonial
suscetivel de indemnizacio’”?

Como se percebe, a partir deste enunciado simples, a admitir-se
a indemnizagao do dano da perda de uso, fica ferida, enquanto crité-
rio definitério do dano, a teoria da diferenca. O dado nio nos deve,
contudo, preocupar. Em primeiro lugar, a teoria da diferenca tem sido
recusada como expediente de defini¢do do dano, embora os autores
continuem a recorrer a ela para efeitos do célculo da indemnizaciao’®;
em segundo lugar, o préprio modo como compreendemos a teoria da
diferenca mostrar-nos-4 que nenhum obstdculo hd a esse nivel para a
compensa¢io do dano da privagio de uso.

A dificuldade anunciada foi reconhecida pelos autores e tentou
ser colmatada pela construgao tripartida do dano: a par dos danos
patrimoniais e dos danos nao patrimoniais, autonomizar-se-ia um zer-
tium genus, no qual se incluiria, exatamente, o dano da perda de uso”.
Repare-se, alids, que o recurso a tal posicio eclética se justificaria por
uma outra ordem de razdes. Na verdade, a perda de uso pode confi-
gurar um inconveniente suscetivel de avaliacdo pecunidria ou pode,
dependendo da ligagao da coisa ao seu proprietirio que dela ficou
privado, configurar um dano nio patrimonial®.

77 Acerca da nota de temporalidade que anda associada ao dano da privagao

do uso, cf. Maria da Graca TriGO, Responsabilidade civil — Temas especiais, ucp,
2015, 65 s., dando conta de que, embora o dano da privagio do uso seja pensado
para situacdes tempordrias, o sy tem arbitrado indemnizag¢oes pela privacio do uso
no caso de perda total do veiculo (v.g. Ac. sty 9/3/2010) e explicando a razio de ser
de tal solugao. Na verdade, consoante esclarece, como o regime do seguro de respon-
sabilidade civil automével determina o cdlculo da indemnizagio nio de acordo com
o artigo 566.° cc, mas de acordo com o artigo 41.°/2 ¢ 3 pL n.© 291/2007, pode ndo
ser ressarcida a privacio do uso.

78 Para um elenco das criticas que tém sido apontadas a teoria da diferenga,
cf. Paulo Mota PinTO, Interesse contratual negativo, 522 s e 565 s.

Repare-se que ao nivel do cdlculo da indemnizagio a teoria da diferenca tam-
bém comporta dificuldades vdrias quando confrontados com a questio da privacio
de uso. Sobre o ponto, cf. Maria da Graga TriGO, Responsabilidade civil, 57 s., con-
siderando a hipdtese em que é possivel, com base na teoria da diferenca, fixar a
indemnizacio devida ao lesado pela perda de um veiculo, mas em que aquele passa
a gastar menos usando um meio de transporte mais econémico. Nessas hipdteses,
a autora aventa a possibilidade de haver quem defenda que nio deve haver uma
indemnizacdo, em nome da compensagao de vantagens. Assim, a autonomizacio do
dano da privacdo do uso afigurar-se-ia como imprescindivel.

7 Cf. Paulo Mota PinTo, Interesse contratual negativo, 579 s.

Houve quem procurasse configurar o dano como um dano nio patrimonial,
escapando assim 2 aplicacio da teoria da diferenca.

8 Pense-se que o dano da privagio do uso implica a privagio tempord-
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O dano da privagao do uso tem sido aceite de forma mais ou me-
nos generalizada pela doutrina e jurisprudéncia®'. Isto nio significa,
porém, que haja unanimidade entre os autores no tocante aos con-
tornos que o mesmo hi-de apresentar. Assim, juristas como Menezes
Leitao sustentam que o dano da priva¢io do uso é sempre um dano
indemnizdvel, j4 que o mero uso constitui uma vantagem suscetivel
de avaliagao pecunidria que, se for suprimida, tem um impacto ne-
gativo na esfera do titular do direito®. Ao invés, Paulo Mota Pinto
aduz que “o dano sé se concretiza ao nivel das privagées concretas das
vantagens que a coisa proporciona e nao antecipadamente ao nivel da
perturbagao (ilicita) das possibilidades abstratas de uso que resultam
para o proprietdrio derivadas do ius utendi et fruendi inerente ao di-
reito de propriedade”. Assim, “o dano da privagio do uso ressarcivel
¢ a concreta e real desvantagem resultante da privagao do gozo, e nio
logo qualquer perda da possibilidade de utilizagio do bem, a qual
pode nio ser concretizdvel numa determinada situagio”®*.

Ora, porque o dano nio se confunde com a ilicitude, e porque
o preenchimento da responsabilidade nos insta a um confronto entre
a esfera de utilidade geral do bem e a esfera de utilidade particular
dele, a autonomizagio da figura do dano da privacao do uso nio pode
sendo passar pela adesdo a esta tltima posigao. Na verdade, nio é a
simples impossibilidade de usar que estd em causa, mas a impossibili-
dade de se satisfazer por essa via uma necessidade concreta®.

ria. Colocar-se-ia, portanto, um problema em sede de indemnizagio do dano, ji
que ele podia nio assumir a gravidade que o artigo 496.° exige para determinar a
compensa¢io do mesmo.

81 Para um elenco de decisbes que se mostram favordveis & indemnizagio
da privagio de uso, cf. Maria da Graga TRiGO, Responsabilidade civil, 59 (Ac. sty
de 8/10/2009; 29/4/2010; 28/9/2011; 8/5/2013). Veja-se, ainda, pela pena da au-
tora, a referéncia a decisdes de sentido contrdrio (Ac. sty 6/5/2008; 30/10/2008;
19/11/2009; 21/4/2010; 4/7/2013)

82 Menezes Lertao, Direito das Obrigagies, 1, 301 e 348. Veja-se, ainda,
Abrantes GERALDES, 1emas da Responsabilidade Civil, 1, Indemnizacio do Dano da
Privagio do Uso, Coimbra: Almedina, 2007.

8 Paulo Mota PiNTO, Interesse contratual negativo, 594-596. Veja-se, ainda,
pdg. 590, onde o autor aproxima o dano da privagio do uso de um lucro cessante.

8 H4 autores que sustentam que o dano da privacio do uso sé tem relevincia
quando ele se projete num determinado dano emergente ou num lucro cessante.
Esta posicao, contudo, acaba por negar a autonomizacio da figura.

85 Cf. Maria da Graca TriGO, Responsabilidade civil, 61, dando conta da
posicdo intermédia na matéria, que nao admite a indemnizagio do dano em abstra-
to, impondo a prova da ocorréncia de danos concretos, mas admite a sua prova por
presungio. Por exemplo, no tocante a um veiculo automével, exigir-se-ia a prova de
que o lesado usava o automével diariamente. Em rigor, a dificuldade de prova dos
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5. O dano da perda de valor

Igualmente interessante para ilustrar a separagio que se estabe-
lece entre a ilicitude e o dano e o jogo de interseccao de esferas de
utilidade ao nivel do preenchimento da responsabilidade ¢ a consi-
deragao do dano da perda de valor. O problema pode, porém, colo-
car-se em duas perspetivas.

Em 17 de Agosto de 2006, o Landgericht de Berlin pronunciou-
se sobre um caso com os seguintes contornos problemdticos®: um
determinado sujeito, pretendendo vender uma pintura cuja autoria
pensava ser de um artista famoso, tem a expectativa de cobrar por
ela 25 mil euros. Contudo, quando um outro sujeito a analisa, como
perito, considerou que nao se tratava de um original, mas de uma
cépia. O estabelecimento onde o referido quadro ia ser vendido re-
cusou-se a recebé-lo, apesar de o proprietdrio continuar a reivindicar
a genuinidade da obra. O grande problema, como sublinham Mar-
tens e Zimmermann, ¢ o de saber até que ponto ¢ que o direito de
propriedade pode ser afetado por falsas informagées, como no caso®.
As hipéteses controversas nao se limitam, contudo, aos casos de falsas
ou incorretas informacoes. Na Bélgica, o Burgerlijke Rechtbank Kor-
trijk, na decisao de 7 de Junho de 2002, lidou com uma situagio com
uma intencionalidade problemdtica diversa: em causa estava a cons-
trugao de um bloco de apartamentos nas proximidades de duas casas,
cujo valor decresceu consideravelmente. Acresce que, in concreto, os
proprietdrios perderam a possibilidade de usar a coisa objeto do seu
direito. O Tribunal veio, entdo, aceitar a possibilidade de se indemni-
zarem autonomamente os danos resultantes da depreciagio dos imé-
veis, que jd incluiriam a perda de uso daqueles, admitindo-se, desta
feita, um dano na propriedade que nio envolva alteragoes materiais
da coisa®. Na Dinamarca, o Hojesteret, numa decisao de 13 de Agosto
de 1998, lidou com uma situagao andloga. Depois de A ter adquirido
a propriedade de um imével, o municipio instalou uma linha de alta

danos concretamente experimentados esteve também na génese da problematizacio
do dano da privagao do uso.

8 In Benedict WiNiGer/ Helmut Kozior/ Bernhard A. Kocn/ Reinhard Z1-
MMERMANN, Digest of European Tort Law, 11, Essential Cases on Damages, De Gruyter,
2012, 388 s., com comentario de S. Martens e R. Zimmermann.

8 S. MaRrTENS / R. ZIMMERMANN, Digest of European Tort Law, 11, 388.

8 Digest of European Tort Law, 11, 396
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tensdo junto da casa. Em virtude da suspeita de ligagao causal entre a
presenga das referidas linhas e o desenvolvimento de doengas do foro
oncolédgico, o valor da casa comprada diminuiu drasticamente. O tri-
bunal condenou o municipio ao pagamento de uma indemnizagao®.

Percebe-se, por isso, que, a este nivel, se torne fundamental dis-
cernir quando ¢ que hd violagao do direito de propriedade. Devemos
ficar presos a lesao material da coisa? Como refere Sinde Monteiro®,
“niao deixa de ser isento de dificuldades o tracar de uma fronteira
com a viola¢io do direito de propriedade, sobretudo nestes casos em
que a perturbagao nio se traduz numa agressao a substancia da coisa,
nem ao proprietdrio é retirada a respetiva posse ou ela é usada por um
terceiro, mas em que através do comportamento deste apenas sao to-
cados os pressupostos externos sem os quais a coisa niao pode ser uti-
lizada de acordo com o fim a que se destina, portanto principalmente
nas hipéteses em que se verifica um impedimento temporério do uso
da coisa™'. Considerando que o direito de propriedade inclui entre
as faculdades que o caracterizam o poder de usar a coisa, nio podere-
mos deixar de entender que a atuagao sobre os pressupostos externos
do direito que impegam a sua utilizagao constitui uma violagao do
mesmo. Do mesmo modo, haveremos de considerar que um compor-
tamento que impega ou dificulte, por algum modo, a transmissiao da
propriedade, pondo em causa a faculdade de dispor da coisa, ¢ ilicito.
Mas para tanto exige-se um minimo de incidéncia sobre aquela, ainda
que ndo configurada como lesdo material da mesma’. Ora, é essa
incidéncia que parece estar ausente em muitas das situagdes proble-

8 Digest of European Tort Law, 11, 403.

% Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagées ou infor-
magoes, Coimbra: Almedina, 1989, 200

' No sentido de afirmar a dificuldade de distin¢do entre o que configura
ou nio uma lesio do direito de propriedade, cf. David HowarrH, “Economic loss
in England: the search for coherence”, in Banakas, Civil liability for pure economic
Joss, Kluwer, 1996, 27 a 53. Exemplo disso ¢ o caso de fronteira apresentado pelos
autores — o frust.

Cf., igualmente, Christian WitTING, “Compensation for pure economic loss
from a continental lawyer’s perspective”, in Willem van Boom / Helmut KozioLr
/ Christian WITTING, ed., Pure economic loss, Tort and Insurance Law, vol. 9: Euro-
pean Centre of Tort and Insurance Law, Wien | New York: Springer, 2003, 104 s.,
assertivamente considerando o exemplo da perda de informagio contida num disco
duro de um computador e questionando se tal caso pode ser equiparado a perda de
funcionalidade do préprio disco.

2 Poder-se-ia denotar aqui uma clivagem entre o direito continental, ainda
que assente na bipartigio iheringuiana a que aludimos, e o direito da common law. £
que af o dano puramente econémico vem definido como aquele que ocorre sem que
haja lesao material da pessoa ou da propriedade.
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maticas consideradas®. Mas em todas estas hipéteses, o problema nio
¢ o0 dano, mas a ilicitude.

O problema da desvalorizagio da coisa/bem coloca-se, contudo,
quanto a outras constelagdes problemdticas. Com a decisao do Bun-
desgerichtshof de 3 de Outubro de 1961, percebe-se isso mesmo™. O
caso conta-se em poucas palavras: A é responsdvel por um acidente
que vitimou o automdvel de B. Nao sendo controverso o dever de
reparar o veiculo, colocou-se, no entanto, o problema de saber se B
teria ou nio direito a uma indemnizagao pela perda de valor do bem,
j& que no mercado o preco de um automével danificado é menor do
que o preco de um carro que nao tenha sofrido qualquer acidente.
Revendo a posi¢ao anterior, que apenas admitia o ressarcimento pela
desvalorizacio da coisa nas hipéteses em que a pessoa nio continua
a usar a coisa, o Tribunal vem considerar que a indemnizagao, no
caso, nao pode ficar dependente do facto de a pessoa continuar a
usar o automoével ou pretender aliend-lo”. Em sentido andlogo pro-
nunciou-se o Oberster Gerichtshof austriaco em 19 de Setembro de
1957%. Entendeu-se, ai, que um veiculo reparado vale sempre menos,
em virtude dos defeitos escondidos que o podem afetar. Consoante
explica Kraner”, a compensa¢io deve ser calculada, neste caso, de
acordo com o valor de mercado da coisa danificada no momento da
lesao, aplicando-se este critério, igualmente, aos casos de redugao do
valor mercantil dela. Assim, a avaliagio subjetiva é exclusiva para os
casos de lesao gravemente culposa. S6 nessas hipdteses se devem ter
em conta os efeitos que o evento danoso teve nos especificos assuntos
da vitima, problematizando-se a redu¢io do valor apenas quando a
vitima teria vendido o automével. Note-se, porém, que neste caso a
vitima poderia optar, também, pelo valor objetivo, que funcionaria
assim como um minimo de ressarcimento, cumprindo uma finalidade
preventiva®. Também a Cour de Cassation, numa sentenca de 6 de

I

Repare-se, porém, que no tocante a colocagio de postes de alta tensao
junto das habitagées podemos indagar até que ponto poderd ou nio levantar-se um
problema atinente a violag¢do do direito & integridade fisica. Nesse caso, como se
compreenderd pela exposi¢io subsequente, nio seria possivel indemnizar a desvalo-
rizacio da coisa em si mesma.

94 Digest of European Tort Law, 11, 72

% Cf. o comentdrio de S. Martens e R. Zimmermann, Digest of European
Tort Law, 11, 72 s.

% Digest of European Tort Law, 11, 73

7 E. KrRANER, comentdrio a Oberster Gerichrshof, de 19 de Setembro de
1957, 2 Ob 378/57, Digest of European Tort Law, 11, 73

% E. KRaNER, comentdrio a Oberster Gerichtshof, de 19 de Setembro de
1957, 2 Ob 378/57, Digest of European Tort Law, 11, 73

93
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Outubro de 1966, proferida pela chambre civile, subscreveu o enten-
dimento. A desvalorizacio da coisa é considerada um dano pelo qual
se pode obter uma compensagio, nao sendo relevante o destino que o
proprietdrio vai dar a coisa”. E a Corte di Cassazione, a 23 de Junho
de 1972, sufragou a mesma posi¢ao, considerando, ainda, que a dimi-
nuicio do valor deve ser compensada com base no valor da venda dos
automdveis antes do acidente, embora o critério possa ser temperado
pela ponderagao subjetiva do interesse do sujeito'®.

Sao, portanto, duas as questoes basilares que se colocam: em pri-
meiro lugar, haverd que determinar se a perda de valor de uma coisa
pode ser vista como um dano indemnizdvel; em segundo lugar, haverd
que procurar saber qual o critério de mensura¢ao desse mesmo dano.
Embora nio se confundam, elas mantém entre si uma relacio neces-
saria. Os problemas distinguem-se, portanto, daqueloutros analisados
anteriormente: agora, ¢ clara a violagio do direito de propriedade.
O que se problematiza é se a desvalorizagao da coisa pode ser tida
como um dano que se reconduz ao comportamento ilicito e, em caso
afirmativo, qual o critério para apurar o montante ressarcitorio. Para
que ela possa ter lugar, importa que o prejuizo em causa possa ser
reconduzido ao nucleo de utilidade do direito de propriedade que
foi violado. Como referido, hd que saber se a utilidade que o lesa-
do invoca se integra ou nio dentro das potencialidades inerentes ao
contetdo do direito preterido; em segundo lugar, hd que estabelecer
uma subtragao entre o que o lesado teria, dispondo de tal utilidade, e
0 que tem agora.

No juizo de pertinéncia funcional, baseado numa légica compa-
rativa polarizada no direito subjetivo e nas esferas de utilidade (abs-
trata e concreta) que ele nos permite desenhar, hd, como referido,
um ndcleo central representado pelo objeto ao qual ¢ atribuido um
determinado valor patrimonial. Nessa medida, se A danifica o relégio
de B, ficando assim obrigado a repard-lo, mas tal reparacio nao ¢ su-
ficiente para repor o valor patrimonial do bem, que passa a sofrer um
defeito (apesar de cumprir a sua finalidade e de esteticamente nio ser
percetivel a falha), nao se duvida que deve ser ressarcido o dano da
desvalorizacio a que se alude. Nao estd, porém, em causa uma légica
contabilistica de mensuragio de patriménios. E que, sendo danifica-
da uma coisa, objeto de um direito de propriedade, pode ser posto
em causa o poder de dispor dela. A perda de valor de mercado do

% Digest of European Tort Law, 11, 76, com comentdrio de J.S. Borghetti

Digest of European Tort Law, 11, 80 s., com comentdrio de N. Coggiola,
Gardella Tedeschi e M. Gaziadei.

100
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referido bem nao se traduz na impossibilidade de transmissao futura
da propriedade, mas numa repercussio negativa em termos de valor
patrimonial de tal transmissdo. A utilidade concreta associada a uti-
lidade abstrata que se inclui entre as faculdades juridicas secunddrias
que integram o conteudo do direito subjetivo ¢ afetada. O dano pode
ser funcionalmente reconduzido a violagao do direito de propriedade.

Mas hd que ser cautelosos. O que se enuncia — que pode con-
fluir, na esteira do proposto por muitos autores, na ideia de um dano
minimo (objetivo) — tem de ser compatibilizado com a necessidade
de avalia¢io do dano em concreto. Na verdade, do que se trata nio
¢ de determinar se foi ou nio afetada uma das faculdades juridicas
secunddrias do direito, mas de saber se a utilidade particular que o
sujeito dela retirava (ou poderia retirar) ¢ posta em causa. Esta é, na
verdade, uma consequéncia da considera¢io do dano em concreto
e ndo em abstrato'”. Assim, nesta perspetiva, a perda de valor de
mercado do bem s6 deve ser atendida se a vitima pretender dispor da
coisa. O mesmo se pode dizer, mutatis mutandis, da possibilidade de
onerar a coisa.

Pode, no entanto, nao haver uma decisio de aliena¢io no momen-
to da determinagao da indemnizagio e, nio obstante, ser previsivel que,
no futuro, ela venha a existir. Porque o artigo 564.° cc dispoe que, “na
fixa¢io da indemnizacio, o tribunal deve atender aos danos futuros,
desde que sejam previsiveis”, poder-se-4 considerar a possibilidade de
ressarcir o prejuizo que se vislumbra no horizonte. Repare-se que, com
isto, ndo retrocedemos a uma apreciagao do dano em abstrato — ¢ que
na ponderacio desta previsibilidade haveremos de ter em conta nio s6
o tipo e destino comum do bem, como as circunstincias concretas do
caso. Dai que a danificacio seguida de uma reparacio que nio apaga to-
dos os defeitos de um relégio possa envolver a indemnizagao da parcela

101 Sobre o ponto, cf. Hans Albert FSICHER, A reparagdo dos danos no direito

civil, Coimbra, 1983, 139 s.

Veja-se, ainda, Gomes da Siva, O dever de prestar, 119 s., sustentando, embora
ainda por referéncia a uma comparagio global de patriménios, que o dano niao deve
ser considerado em abstrato, uma vez que de outro modo nio se compreenderiam
solucdes como a primazia da reparagio natural, a questao do desaproveitamento de
despesas, as solugdes em matéria de lucros cessantes. Verdadeiramente, o autor advo-
ga que também uma concegio concreta de dano nio seria apta a explicar a limitacio
da indemnizacio de modo a nio ocorrer o enriquecimento do lesado, a compensatio
lucri cum damnum, ou a irrelevancia de qualquer alteragio de bens que nio originem
perdas de oportunidade. Nessa medida, o cerne da questdo passa por saber se a lesio
diminuiu sensivelmente a utilidade do bem ou colocou a pessoa numa pior posicio
— Gomes da S1tva, O dever de prestar, 125. Apreciando o pensamento do autor, cf.
Paulo Mota PiNTO, Interesse contratual, 473 s.
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de dano que nio foi reparada. E que a danificagao de um automével
pode justificar a reparagio da perda de valor da coisa, porque previsi-
velmente o sujeito o alienard no futuro. Contudo, nao deverd ser assim
se se tratar de um automével muito antigo, cujo valor de mercado seja
praticamente nulo e cujo destino previsivel seja o abate.

A referéncia a desvalorizagio da coisa nao acompanhada de qual-
quer defeito, que foi entretanto integralmente reparado, torna-se rele-
vante neste quadro para efeitos de argumentagao. Como referido an-
teriormente, um segmento da jurisprudéncia europeia olha para estas
constelagdes problemdticas e admite a compensacio do dano fazendo
apelo a uma ideia de defeitos escondidos que ainda nio se manifesta-
ram. Seriam eles, alids, que no mercado justificariam a diminuicio do
valor da coisa. No fundo, recairia sobre o bem lesado uma suspeigao
que impediria que ele fosse tratado, em termos de troca ou oneragao,
como um bem incélume. Nio cremos, porém, que esta perspetiva se
possa aceitar — ¢ que a considera¢do do dano emergente remeter-
-nos-ia necessariamente para uma dimensao de futuro. Ora, para que
ela possa ser contemplada ao nivel delitual seria imprescindivel que
o critério da previsibilidade plasmado no artigo 564.° cc estivesse
cumprido. E, por referéncia a estas constelacoes, ele se s6 se cumpre se
atendermos 2 alienagio futura da coisa. J4 nio seria assim no tocante
as hipéteses em que o defeito na coisa permanece, embora nao afete a
utilizacdo que dela ¢é feita. E que, ai, ao contrdrio das situagdes-tipo,
poderia estar em causa, eventualmente, o préprio gozo da coisa, que,
ainda que nio afetada na sua funcionalidade, ficaria necessariamente
mais permedvel a destrui¢ées futuras — o nucleo central representado
pelo objeto ao qual ¢ atribuido um valor patrimonial estaria ferido.

6. Danos nao patrimoniais e danos aciondveis por si

Da mesma forma que, ao nivel patrimonial, a ilicitude nao é bas-
tante, exigindo-se uma avaliagdo — e uma avaliagao concreta — do
dano, ao nivel nao patrimonial, a conclusao serd a mesma. Ao lesado
nao basta provar a violagio do direito, exigindo-se a comprovagio
dos danos ndo patrimoniais atuais, concretamente experimentados.
Parece, portanto, recusar-se entre nds a figura do dano iz res ipsa ou,
para langar mao da terminologia anglo-saxénica, dos torts actionable
per se'®*. Em todas as situacoes em que aquele for acolhido, a indem-

12 Sobre o ponto, cf. C. von Bar, The Common European Law of Torts, vol. 2,

Oxford: Clarendon Press, 2000, 6 s.
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nizagio ¢ atribuida sem a prova do actual damage. Em rigor, e como
explicita Von Bar, nio estaremos na presenga de uma responsabilidade
sem dano. O dano existe; simplesmente, é presumido. Nesse caso, a
pessoa ¢ indemnizada pelo chamado nominal damage, o que poderd
vir a ocorrer sempre que se esteja na presenca de um rorz of trespass to
person ou na presenga de um rort of trepass to land'”.

Se vérias sdo as razdes apontadas pelos autores para a condenagio
de um agente ao pagamento de nominal damages — tornar publico
que, ao agir como agiu, o lesante cometeu um ilicito; evitar que o
lesante se sinta legitimado a agir da mesma forma no futuro; punir
o agente pelo ato ilicito'” —, todas elas a reconduzirem-se a uma
ideia de prevencao, punicio, reafirmacio da validade do bem-juridico
preterido, ndo cremos que sejam suficientes para justificar o desvio a
regra em matéria probatéria. Na verdade, estas mesmas finalidades
parecem estar presentes em todas as hipSteses de compensagio de
danos nio patrimoniais'®.

Veja-se, igualmente, Peter G. HerrEY, “Negligent infliction of imprisonment:
actionable per se or cum damno?”, Melbourne University Law Review 14 (1983) 53
s.; Nicholas J. McBripE / Roderick Bagsuaw, 7ort Law, Pearson Longman, 2008;
Albert H. Purney / Scott C. RuNNELs, Torts. Damages. Domestic relations, Cree
Publishing Company, 1910, 157 s.

195 Duvidas hd no tocante ao rorz of trespass to goods. Certo é a exclusio desta
possibilidade nos casos de tort of negligence. Cf. Nicholas J. McBripE / Roderick
Bacsuaw, Tort Law, 680 s.

No caso de difamagio, entende-se que, para ser actionable per se, ela tem de
atingir o lesado na sua profissio ou capacidade profissional, por exemplo, nos casos
em que a insolvéncia ¢ imputada a um comerciante ou uma situagio de imoralida-
de a um clérigo. Fora destas situacoes, nao se deve prescindir da prova dos danos.
Assim, no precedente inglés Jones v. Jones, nio houve procedéncia da agio por o
adultério que foi imputado ao schoolmaster nao ter afetado a sua capacidade para
ensinar — cf. Peter G. HEFrEY, “Negligent infliction of imprisonment: actionable
per se or cum damno?”, 53 s.

No ordenamento juridico brasileiro, ¢ comum o recurso a figura dos danos iz
res ipsa. Sao variadas e de variada {ndole as hipdteses de ressarcimento sem a prova do
dano concretamente sofrido: inser¢io do nome no cadastro de inadimplentes, situa-
¢oes de overbooking, impossibilidade de exercicio da profissdo por jovens que viram o
ser diploma de licenciatura nao ser reconhecido pelas autoridades com competéncia
para o efeito, entre outras.

104 Cf. Nicholas J. McBripE / Roderick Bagsuaw, 7ort Law, 680 s.

195 Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda BarBosa, “Reflexoes em torno da
responsabilidade civil: teleologia e teleonomologia em debate”, Boletim da Faculdade
de Direito 81 (2005) 511-600; IpeM, Ligdes de responsabilidade civil, Principia, 2017.
Embora se considere que a funcio reparadora continua a ser primordial ao nivel da
responsabilidade, considera-se que a esta se associam outras: funcio sancionatéria
em sentido estrito, associada 2 reafirmagio da pessoalidade do lesante, fungao pre-
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ventiva e funcio reipersecutdria, associada a uma ideia de reafirmacio do valor dos
bens juridicos lesados. Exclui-se, como regra, uma finalidade punitiva estrita que nos
possa encaminhar para a admissibilidade da condenagio do agente em danos puni-
tivos e nega-se a possibilidade de se sustentar uma posicao diversa desta que aqui
inscrevemos no artigo 494.° cc. Na verdade, o preceito estabelece uma limitagao a
indemnizagdo, ainda que para isso atenda ao grau de culpa, na nos autorizando a
inverter os termos da equagio (isto é, a condenar o agente num montante indem-
nizatério superior ao dano). Mas admite-se que na ligacdo entre os artigos 496.° e
494.° cc, a propésito dos danos ndo patrimoniais, se possa encontrar uma intencio-
nalidade sancionatéria. De facto, porque o dano nio patrimonial nio é mensurdvel,
nio dispomos em relagio a ele de um guantum a partir do qual a culpa pode intervir
como critério de limita¢io da indemnizagao. Na sua ligacio ao artigo 496.°, o artigo
494.0 cc erige a culpa como critério de determinagio da prépria compensagao. Per-
cebe-se, alids, que assim seja. Desde logo, parece nio estar aqui em causa um puro
ideal reparador. Se o dano verdadeiramente nao deixa de existir, a compensacio fun-
cionard antes de mais, no cumprimento daquele ideal de justiga, como uma forma
de chamar A responsabilidade o lesante, impedindo que ele fique impune. E ainda
e sempre a afirmagio do sentido ético da responsabilidade civil — e nos termos por
nés explicitados do cardcter sancionatério do instituo — que é chamada a operar.
Depois, falam os autores de uma ideia de satisfacdo do lesado. Julio Gomes alerta-
-nos para o cardcter um pouco fluido do conceito (cf. Julio Gomes, “Uma funcio
punitiva para a responsabilidade civil e reparatdria para a responsabilidade penal”,
Revista de Direito e Economia 15 (1989) 119). Enquanto para alguns a satisfagao se
une & compensagio pela nota da sinonimia (ou quase sinonimia — cf. Ipm, “Sobre
a reparacgao dos danos morais”, Revista Portuguesa do Dano Corporal 1/1 [1992] 20),
para outros ela indiciaria uma ideia de punicio evidente (Hans StoLt, “Consequen-
ces of liability: remedies”, remedies”, International Encyclopedia of Comparative Law
11: Chapter 8, p. 92 ¢ 135). No fundo, o lesado sentir-se-ia apaziguado, pacificado,
reafirmando-se, concomitantemente, a pretensao de validade da ordem juridica (cf.
Julio Gomes, “Uma funcio punitiva”, 120, bem como as importantes indicagoes
bibliograficas que ai podem ser recolhidas). Como refere Stoll (apud Jalio Gomes,
“Uma fungio punitiva”, 120), a punicdo deve aqui ser vista como um meio para a
obtengio da pacificagio do lesado. E, como salienta, DEuTsCH (“Schmerzensgeld
und Genugtuung’, Juristische Schulung [1969] 202), “o apelo a ideia de satisfacdo
do lesado acaba por significar uma inversio na hierarquia” que coloca a funcio
sancionatdéria numa posi¢cao subordinada em relacio 2 fungio ressarcitéria. Esta,
porém, nio desaparece totalmente. O artigo 494.°, para o qual somos remetidos
pelo artigo 496.°, manda, igualmente, em conta a situagio econémica do préprio
lesado. Avulta, assim, claro e novamente, uma tendéncia para o ideal reparador a
que a responsabilidade civil sempre esteve unida — cf. DEvUTSCH, ,,Schmerzensgeld
und Genugtuung®, 202. Mas, neste ponto a reparagio deixa de ser o polo central
da imputagio delitual para sé se poder cumprir pela via punitiva. Sobre o ponto, v,
também, M. BULLINGER, “Verfassungsrechtliche Aspekte der Haftung”, in Festchrift
Sfiir von Caemmerer, Tiibingen: Mohr, 1978, 297; e Hein K61z / Gerhard WAGNER,
Deliktsrecht, 11. neu bearb. Aufl., Miinchen: Franz Vahlen, 2010, 274 s., com uma
posicio critica, sobretudo tendo em conta a reforma do BGB.

Sobre o ponto, cf., ainda, Maria Manuel VELoso, “Danos nio patrimoniais”,
in Comemoragées dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, 111:



264 * Mafalda Miranda Barbosa

Ora, se assim ¢, entao terd de haver uma justificagio mais funda
para a possibilidade de se obter o ressarcimento sem prova dos danos
atuais. Num ordenamento juridico como o nosso, em que a ilicitude
surge como um requisito auténomo da imputagio delitual (nio se
confundindo com o dano) e em que o artigo 496.°/1 cc determina
como requisitos da compensa¢io dos danos nao patrimoniais a gravi-
dade destes e o merecimento da tutela do direito'", nio sé parece nio
haver um ponto de apoio normativo para abrir mao da regra, como nio
se vislumbra uma razao justificativa para se abdicar do controlo institui-
do pelo legislador. Na verdade, nao s6 a simples ilicitude nio nos pode
oferecer o dano (pelo menos em regra), como o modelo de limitagao
do ressarcimento (ou compensagao) dos danos nio patrimoniais impoe
que se passe pelo duplo crivo estabelecido normativamente.

O que aqui fica dito requer, no entanto, alguns esclarecimentos
adicionais.

Traduzindo-se os danos nio patrimoniais em danos que nao siao
suscetiveis de avaliacdo pecunidria, eles podem resultar quer da pre-
tericao de direitos de natureza pessoal, quer da lesao de direitos de
natureza patrimonial'”. A sua emergéncia explica-se como resultado

Direito das obrigagées, Coimbra: Almedina, 2007, 556 s., com importantes refer-
éncias bibliogrdficas e de investigagio e falando de uma finalidade de afirmacéo de
direitos que seria sobretudo relevante no caos dos lesados sem consciéncia. Sobre
o ponto, pela importincia que tem para a nossa reflexdo, teceremos ulteriormente
outras consideragoes.

1% Sobre o ponto, cf. Maria Manuel VELosO, “Danos niao patrimoniais”,
501, considerando que existe apenas um requisito, qual seja a gravidade do dano.
Para outros desenvolvimentos acerca da posicao tradicional (assente na afirmagao da
dualidade de requisitos — gravidade do dano e merecimento da tutela do direito),
cf. Almeida Cosrta, Direito das Obrigagies, 602 s. Para outras consideracoes acerca
do ponto, v, igualmente, Filipe Albuquerque Martos, “A compensacio dos danos
nio patrimoniais no Cédigo Civil de 19667, Responsabilidade civil: 50 anos em Por-
tugal, 15 anos no Brasil, Coimbra: Instituto Juridico, 2017, 31 s.

7 Nao existe, portanto, uma perfeita continuidade entre a natureza do
direito violado e a natureza dos danos que emergem. O cardter patrimonial ou
nio patrimonial se afere em relagio ao dano propriamente dito e nio em relagio a
natureza do direito ou interesse lesado. Quer isto dizer que o direito lesado pode ser
de natureza patrimonial e o dano que resulta ser nio patrimonial; sendo o inverso
igualmente verdadeiro. A lesio da integridade fisica pode gerar um dano de tipo
patrimonial, a par de danos nio patrimoniais; a lesao do direito de propriedade
pode dar ocasido a um dano nao patrimonial (em virtude da ligagao afetiva que o
proprietdrio tinha com a coisa, por exemplo). O dado pode explicar-se por o direito
ou interesse legalmente protegido integrarem no seu dmbito interesses/situacoes
vantajosas de tipo patrimonial, moral e espiritual. Sobre o ponto, cf. Menezes Cor-
DEIRO, Iratado 1/11, 513; Antunes VARELA, Das obrigagoes, 603; IpEM, “Sobre a
reparacdo dos danos morais”, 17 s.; Menezes LEITA0, “A reparacio de danos emer-



Entre a Ilicitude e o Dano * 265

da dimensao axioldgica do direito subjetivo que, para l4 do seu contet-
do concreto, apresenta uma ligacao estreita a pessoa, a qual vai buscar o
seu sentido e fundamentos tltimos'®. Mas pode explicar-se, igualmente,
noutras situagoes, pela preteri¢io de uma ou mais faculdades inerentes ao
conteddo do direito subjetivo violado. Se no primeiro caso somos con-
frontados com os danos morais (propriamente ditos), a traduzir-se em

gentes de acidentes de trabalho”, Témas Laborais, Estudos e pareceres, Coimbra: Al-
medina, 2006, 32.

A este propdsito convém, no entanto, tecer alguns esclarecimentos adicionais.

Em primeiro lugar, a posicio que apresentamos em texto parece nao ser un-
dnime. Ainda que os autores aceitem que a partir da lesdo de direitos de natureza
pessoal podem surgir danos patrimoniais, parecem ligar insofismavelmente a ex-
isténcia de danos nio patrimoniais a preteri¢io de posi¢des subjetivas de natureza
pessoal. Sobre o ponto, cf. Antunes VARELA, Das obrigagdes, 1, 601 s.; Maria Manuel
VELOSO, “Danos nio patrimoniais”, 499; Almeida Costa, Direito das Obrigagies,
602 s. Por outro lado, partindo da diferenciagdo entre os danos nao patrimoniais e
os danos morais, patenteiam-se dividas na doutrina acerca da possibilidade de se in-
demnizarem os segundos por referéncia as lesoes de direitos patrimoniais. Em causa
estaria o chamado dano de afeigio, levantando-se em relacio a ele objegdes nio s6
do ponto de vista conceptual e de principio, como também em face dos requisitos
impostos pelo artigo 496.° cc. Muitos autores duvidam, na verdade, da viabilidade
de o chamado dano de afeicio poder ser qualificado como grave e merecer a tutela
do direito. Se é certo que a regra poderd ser o nio cumprimento dos pressupostos
de compensagio dos danos morais, nada impede que, caso o dano seja em concreto
grave e merega a tutela do direito, possa haver direito a uma indemnizagao. Pense-se,
por exemplo, no caso da destrui¢io de um computador através do qual os pais con-
versam com o filho que vive num pais distante, ou no caso de destrui¢io de uma joia
de familia que tinha sido oferecida pelo pai falecido. Em face do novo artigo 493.0-A
cc, sem embargo das multiplas criticas que se podem tecer em termos sistemdticos
e dogmidticos ao preceito, parece que o nosso ordenamento juridico acolhe expres-
samente a possibilidade de se indemnizar o dano de afei¢do. Para outras consider-
acoes acerca da responsabilidade civil por lesao de um animal, cf. Filipe Albuquerque
Maros / Mafalda Miranda BarBosA, O novo estatuto juridico dos animais, Gestlegal,
2018, 119 s. (de notar que, na obra em questio, se sublinham as divergéncias dos
autores no que respeita ao dano de afeigio). Sobre o dano de afei¢io no direito por-
tugués mais antigo, cf., numa perspetiva critica da categoria (admitida ao nivel das
ordenagées filipinas), CuNHA GONGALVES, Tratado de Direito Civil em comentdrio ao
Cédigo Civil Portugués, x1, Coimbra: Coimbra Editora, 1939, 530 s.

In fine, sublinhe-se que a possibilidade de o dano nao patrimonial resultar da
lesio de um direito avalidvel em dinheiro resulta do facto de este poder integrar no
seu contetdo interesses de natureza pessoal e a possibilidade de o dano patrimonial
resultar da lesao de um direito de natureza pessoal resulta do facto de este poder ter
um contetido de destinagio suscetivel de aproveitamento econémico.

1% Sobre o ponto, cf. Sandra PASSINHAS, Propriedade e personalidade no direi-
to civil portugués, Coimbra, 2016.
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dores, angustia, ansiedade, sofrimento; no segundo caso, lidamos com
danos extrapatrimoniais (de que aqueles sao apenas uma categoria)'®.

Nio se duvida, na verdade, que, numa situagio em que A sai de
casa quando B, seu filho, é menor, nio voltando a dar qualquer noti-
cia, ao violar-se o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
do filho, se verifica um dano — o dano da auséncia de relacio paren-
tal — para 14 dos danos morais (sofrimento, saudade, angustia) e dos
eventuais danos que se possam verificar no futuro (transtornos de per-
sonalidade, traumas, problemas relacionais, entre outros). O filho que
se vé privado da companhia do pai, ao ver ser violado o seu direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, sofre em si mesmo um dano
extrapatrimonial (a privagao daquela companhia), a ser compensado
a luz do artigo 496.° cc, ou serd necessdrio provar os diversos danos
subsequentes originados naquela auséncia (os quais, em muitas situa-
¢oes, apenas se verificario no futuro, colocando problemas atinentes
a imputacdo objetiva)?

A regra de que partimos ¢ que os danos nio patrimoniais, sejam
eles danos morais ou nio, nao podem ser indemnizados sem alegacao
e prova da sua existéncia. Mas, podemos ser confrontados com hipé-
teses nas quais, de forma automdtica, se nao pode duvidar da existén-
cia de um dano. Pense-se na situacao em que A, menor, vé ser violado
o seu direito ao livre desenvolvimento da personalidade, pela morte
do pai, ficando privado da sua companhia. O dano da priva¢io da fi-
gura paterna, essencial ao seu crescimento, igualmente constatdvel em
todas as situagoes de alienagao parental, resulta inegdvel, porquanto a
relagdo de filiagdo seja irrenuncidvel''.

O mesmo se pode dizer do dano da morte, indemnizdvel inde-
pendentemente do facto de o sujeito querer morrer ou nio. E que o
direito a vida, pela intencionalidade axioldgica que o predica, ¢ irre-
nunciavel, donde a lesio do direito, a traduzir-se na sua morte, serd
sempre indemnizdvel. Ou daqueloutra hipétese em que a vitima vé

1% Cf. Pinto MONTEIRO, “Sobre a reparacio dos danos morais”, 17 s.; Maria

Manuel VELOs0, “Danos nio patrimoniais”, 498; Almeida Costa, Direito das Obri-
gagoes, 601, n.1

1% Este dano nio se confunde com o dano moral subsequente & morte do
sujeito, que resulta da violagao do direito geral de personalidade do sobrevivo. Este,
previsto no artigo 496.° cc, fica dependente da relagao que o tltimo tem com a pri-
meira vitima, autorizando-nos uma interpretagio corretiva do preceito. Para outros
desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BarBosa, “A (im)pertinéncia da autonomi-
zagdo dos danos puramente morais? Consideragoes a propésito dos danos morais

reflexos”, Cadernos de Direito Privado 45 (Jan./Marco 2014) 3 s.
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lesado o seu direito a honra, na sua esfera invaridvel, que se vem a
identificar, afinal, com a ideia de dignidade da pessoa humana.

Em causa estaria uma finalidade especifica do ressarcimento: a rea-
firmacio da validade dos bens juridicos lesados (Wiinderfunktion). So-
bre o ponto, Maria Manuel Veloso explicita que “o dano nio patrimo-
nial seria concedido como general damage, isto é, como dano primdrio
decorrente da lesdo, para reintegrar o bem afetado e reafirmar o valor
e dignidade juridicos do mesmo”, acrescentando que “s6 em violagoes
mais graves teria sentido falar de um dano nio patrimonial assim con-
cebido, com uma func¢io de alerta e reintegragio normativa”'''. Nao
cremos que a finalidade em causa se restrinja a particulares casos pro-
blemiticos, conquanto a finalidade de reafirmacio contraféctica da va-
lidade dos bens juridicos lesados pareca estar presente em cada hipStese
de responsabilidade civil, pelo que, se algum critério houver para a cisao
entre os danos em si mesmo aciondveis e aqueles que s6 sio indemni-
zéveis mediante a presenca, alegacio e prova dos prejuizos atuais expe-
rimentados, ele nao poderd passar pela gravidade da violagao, exceto se
a entendermos em termos particularmente hdbeis. De facto, o que estd
em causa ndo ¢ tanto o ajuizamento acerca do desvalor objetivo de con-
duta ou da gravidade da culpa, mas a natureza do bem juridico lesado.
Configurando o bem juridico lesado um direito indisponivel, o dano
que se produz nio pode deixar de estar presente, ainda que nio seja
percecionado pelo lesado. Dai que se possa falar de um dano da mor-
te (como reverso da lesao do direito 4 vida), de um dano da auséncia
paternal ou maternal (como reverso da lesao do direito ao livre desen-
volvimento da personalidade), de um dano de desonra (como reverso
do direito A honra). E que o direito a vida ¢é irrenuncidvel e ilimitdvel;
a relagio filial ¢ indisponivel; como igualmente o ¢ a honra, na sua
dimensio invaridvel, a aproximar-se da dignidade da pessoa humana.

Em certa medida, a proposta que fica inscrita em texto responde
ao repto langado por Menezes Cordeiro, quando afirma que, para
salvaguarda de valores morais relacionados com a pessoa, a familia, a
dignidade, a satide, 0 bom nome, se deve facilitar a imputagao no to-
cante aos danos morais, quer pelo alijar das exigéncias no tocante aos
pressupostos, quer pelo refor¢o das indemnizag¢oes''?. Fi-lo, contudo,
nao por via da excecionalidade, mas por via da especialidade: ¢ a es-
pecial consideracio da natureza dos direitos violados (a repercutir-se
num dano) que justifica a solu¢io proposta.

"1 Maria Manuel VELoso, “Danos nio patrimoniais”, 557.

Menezes CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores das socie-
dades comerciais, Lex, 1999, 482 s.
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Estamos em crer que ela se percebe com meridiana clareza: por
um lado, o direito lesado ¢ indisponivel, o que significa que o titular
dele ndo pode renunciar ao seu exercicio (ainda que esteja em causa
o exercicio negativo de afastamento dos demais de qualquer intro-
missdo com a sua esfera); por outro lado, o problema diz respeito
a dimensoes essenciais do ser humano (a fundar axiologicamente a
indisponibilidade de que se fala), razao pela qual nio se pode ignorar
que — independentemente de ulteriores danos que se possam cons-
tatar em termos morais e independentemente das particularidades do
caso concreto — o dano existird sempre.
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