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A presente compilacao redne textos e apresentacdes de vdrias
intervencbes que tiveram lugar nos Semindrios de Direito da
Responsabilidade Civil realizados em parceria com a Revista de Direito da

Responsabilidade nos anos de 2021 e 2022.

Subordinados respetivamente aos temas “Responsabilidade Civil
— O Universo dos llicitos Criminais” e “Responsabilidade Civil Profissional”,
procuraram-se novas abordagens a “velhos problemas”, mas também

abrir os horizontes a novas tematicas.

O Centro de Estudos Judicidrios e a Revista de Direito da
Responsabilidade aproveitam a oportunidade para renovar os seus
agradecimentos aos autores dos textos e apresentacdes aqui reunidos,
sem cujo contributo este e-book nao seria possivel, bem como a todos os
que participaram nos Semindrios tornando mais viva e proveitosa a

discussao.
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1. Responsabilidade civil por lesdo da honra e da vida privada

1. RESPONSABILIDADE CIVIL POR LESAO DA HONRA E DA VIDA PRIVADA

Elsa Vaz Sequeira*

1. Colocagdo do problema
2. Solucgdo dada pela jurisprudéncia
3. Enquadramento juridico
4. Delimitacdo intrinseca da liberdade de expressdo, do direito a honra e do direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada
4.1. Liberdade de expressao
4.2. Direito a honra
4.3. Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada
5. Delimitagdo extrinseca da liberdade de expressdo, do direito a honra e do direito a reserva sobre a
intimidade da vida privada
5.1. Considerag0es prévias
5.2. Delimitagdo reciproca do ambito de garantia efetiva da liberdade de expressdo e do direito a honra
5.3. Delimitac¢do reciproca do ambito de garantia efetiva da liberdade de expressdo e do direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada

1. Colocag¢3o do problema!

I. Nos termos do artigo 483.2 do Cédigo Civil, todo aquele que ilicitamente provoque uma lesdo
a um bem juridicamente protegido é passivel de responder civilmente pelos danos infligidos.
Assim acontecera com as lesdes causadas a bens de personalidade, nomeadamente a honra e a
reserva sobre a intimidade da vida privada. Isto mesmo é sublinhado pelo artigo 70.2 do Cédigo
Civil, quando no seu n.2 2 refere a responsabilidade civil como um dos meios de tutela de
semelhantes bens. De realgar ainda que a lei sentiu a necessidade de autonomizar, no artigo
484.9, a previsdo da responsabilidade civil por factos ofensivos do crédito ou do bom nome.

Este preceito versa sobre um caso particular de responsabilidade aquiliana: a ofensa ao bom
nome e crédito de outrem. O critério subjacente a sua autonomizacdo em face do artigo 483.2
é, por conseguinte, o do bem juridico tutelado. Semelhante autonomizagao nao significa nem a
criagdo de uma modalidade de responsabilidade civil distinta da responsabilidade civil por facto
ilicito, nem a erecdo de um regime diverso daquele estabelecido nas normas imediatamente
precedentes. Trata-se apenas de uma forma concreta de dar cumprimento ao dever de protecao
dos direitos fundamentais a cargo do legislador. Mais precisamente, de conferir tutela civil ao
direito ao bom nome e reputacdo, previsto no n.2 1 do artigo 26.2 da Constituicdo. O artigo

* Professora auxiliar da Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade de Direito — Escola de Lisboa, e
coordenadora do Catdlica Research Centre for the Future of Law, orcid: 0000-0002-1242-455.

1 0 texto que agora se publica, respeitante a intervencio oral realizada no dia 7 de outubro de 2021, no
Seminario de Direito da Responsabilidade Civil — Responsabilidade Civil: o Universo dos llicitos Criminais,
no Centro de Estudos Judiciarios, corresponde, com algumas modificagGes, ao artigo “Responsabilidade
Civil e Liberdade de Expressao”, publicado na Revista de Direito da Responsabilidade, ano 3, janeiro de
2021, pp. 63-89 e na obra Direito e Comunicagdo. 1V Jornadas Luso-brasileiras de Responsabilidade Civil,
coordenagdo Mafalda Miranda Barbosa, Nelson Rosenvald e Francisco Muniz, Sdo Paulo, 2021, pp. 57-78.
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desempenha ainda outra fungcdo muito importante: a de proclamar de modo explicito a
vinculacdo das entidades privadas aos direitos fundamentais ai previstos, afastando assim todas
as duvidas existentes em torno desta questdo.

O artigo 484.2 apenas tutela a dimensao social da honra, ou seja, a avaliacdo de respeito e
deferéncia que os outros fazem de uma pessoa. A agdo juridicamente relevante para a sua
eventual aplicacdo consistird na divulgacdao a um terceiro de um facto ofensivo do bom nome
ou crédito de outrem. A emissdo de juizos de valor potencialmente lesivos ou a ofensa da honra
pessoal ou interior, isto é, da representacdo que cada pessoa tem de si prépria, da sua
autoestima, ja cairdo sob a alcada do artigo 483.9.

Il. Como é sabido, s6 haverd responsabilidade civil pela ofensa a honra ou a vida privada
doutrem se essa ofensa for ilicita. O que vale por dizer que haverd ofensas ilicitas — e, por isso,
passiveis de gerar responsabilidade — e ofensas licitas, insuscetiveis de semelhante desfecho. O
critério de distingdo destas duas categorias é a existéncia ou ndo de uma causa de justificacado,
ou seja, de uma circunstancia que permita valorar o ato como licito, por ser permitido ou até
devido.

Neste contexto, a questdao que se visa abordar no presente artigo, ainda que de forma resumida,
é a de aferir até que ponto a liberdade de expressdo constitui ou podera constituir uma causa
de justificacdo para os factos ofensivos da honra ou da privacidade e intimidade alheias. O
mesmo é dizer que interessa averiguar se a exteriorizacdo de uma opinido ou a divulgacdo de
algum facto potencialmente lesivo dos bens referidos é permitida por consubstanciar o exercicio
de um direito. A resposta a esta pergunta passa necessariamente pela analise da relagdo
existente entre a liberdade de expressdo, por uma banda, e os direitos a honra e a reserva da
intimidade da vida privada, por outra banda.

2. Solugdo dada pela jurisprudéncia

I. No passado, o Supremo Tribunal de Justica (STJ) ndo sé configurava a relagdo entre a liberdade
de expressdao e os direitos a honra ou a reserva sobre a vida privada como um exemplo
paradigmatico de colisdo de direitos, como, no que especificamente respeita a dicotomia
liberdade de expressdo / honra, langando m3o do disposto no artigo 335.2 do Cédigo Civil, tendia
a reconhecer primazia a este ultimo em detrimento do primeiro.

Isto mesmo resulta, por exemplo, do Acérd3o da Relacdo de Lisboa, de 5 de Abril de 20012, ao
considerar a situacdo sub iudice representativa de uma colisdo entre o direito a honra e a
liberdade de informacdo, reconhecendo prevaléncia a esta ultima. A Relagdo encetou a sua
apreciacdo afirmando que resulta da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, da
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos (CEDH) e da Constituicdo que a liberdade de
expressdo e informacao é limitada pelo direito a honra. Por isso, “ndo se pode invocar o direito
de informar quando esteja em causa uma actividade que em concreto é intolerdvel, por violar o

2. CJ, ano XXVI, tomo Il, 2001, pp. 103 e ss.
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conteudo essencial de outro direito fundamental”. Diz o tribunal que, no caso, “ocorre um
conflito em concreto entre o direito de personalidade na vertente da honra e reputacdo e a
liberdade de informagdo através dos meios de comunicag¢do social de massas, a resolver em
termos de prevaléncia do primeiro em relagdo ao ultimo”. Com efeito, “os factos concretos
provados ndo permitem a conclusdo de que as apeladas se limitaram a agir no exercicio do
direito de liberdade de expressdo, no cumprimento do dever de informar, nos estritos limites
constitucionais e com a diligéncia adequada”.

Em sentido semelhante se pronunciou o STJ, no seu Acérd3o de 5 de Margo de 19963, ao declarar
gue o direito de informar e a liberdade de expressao sao direitos fundamentais com limitacdes
e restricdes impostas pelas normas constitucionais e de direito internacional, com vista a
salvaguarda do direito a honra, ao bom nome e reputacdo de outrem. O que vale por dizer que,
em principio, a liberdade de expressao e informacao, pelas restricdes e limites a que esta sujeita,
ndo pode atentar contra a honra de outra pessoa. Todavia, o STJ veio a entender que, no caso
em apreco, havia um conflito entre as posicGes juridicas envolvidas. A esta luz, considerou que
“o direito de expressao e informacdo nao foi exercido dentro dos limites acima assinalados,
designadamente com respeito pela honra do autor e com a objectividade e a verdade que
devem ser timbre do jornalista e que a lei exige”, julgando, por isso, “ilicita e culposa a conduta
do terceiro réu relativamente a parte dos factos”. O coletivo acabou por decidir que “o direito a
liberdade de expressdo e informagdo tem de ser sacrificado face ao direito ao bom nome e
reputacdo. SO assim ndo seria se existisse uma causa justificativa que excluisse a ilicitude da
conduta do terceiro réu, configurada como o exercicio do direito de expressao e informacao”.

Il. Mais recentemente, no entanto, notam-se algumas alteragdes no caminho percorrido pelo
STJ tanto ao nivel da qualificagdo do problema quer no tocante a sua resolugdo. O problema
deixou de ser sempre qualificado como uma situacdo de colisdo de direitos, solucionada pelo
citado artigo 335.2 do Cddigo Civil, para passar a ser perspetivado ora como uma hipétese de
delimitacdo intrinseca dos direitos envolvidos ora como um caso de limitagdo extrinseca ao
ambito de garantia efetiva de tais direitos. O que significa que o tribunal estd a deixar de
considerar estar perante uma questdo de exercicio dos direitos, admitindo ao invés que o seu
cerne reside antes na prépria configuracdo do conteudo desses direitos. Apesar de algumas
hesitagdes e indefinicdes, denota-se uma certa mudanga de enfoque. A par disto, observa-se
uma inversdo de quase 180 graus no sentido das decisOes relativas a dicotomia liberdade de
expressdo / honra. Em vez de se partir da ideia da supremacia deste ultimo, parte-se do polo
oposto. Ou seja, da primazia da liberdade de expressdo. Na relacdo liberdade de
expressdo/reserva sobre a intimidade da vida privada, o tribunal ndo parece reconhecer uma
primazia prévia a um dos bens em confronto.

Esta mudanca acha-se claramente patente no Acérdao do STJ, de 7 de Fevereiro de 2008, ao
dizer que “ndo se justifica que se pense, logo a partida, sobre se determinada peca jornalistica
ofende alguém. Devera, antes, partir-se da liberdade de que gozam o ou os respectivos autores.
Sé depois, se deve indagar se se justifica — atentos os critérios referenciais do mesmo tribunal
(TEDH), com inclusdo duma margem de apreciacdo propria por parte dos érgdos internos de

3V.CJ,ano IV, tomo |, 1996, pp. 122 e ss., e BMJ, n2 455, pp. 420 e ss.
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cada um dos Estados signatdrios da Convencdo — a ingeréncia restritiva no campo dessa mesma
liberdade e a consequente ida para as sancoes legais”.

Em sentido idéntico, o Acdrddao do STJ, de 30 junho de 2010, defende que o caminho do
intérprete consiste, “ndo em partir da tutela do direito a honra e considerar os casos de
eventuais ressalvas, mas em partir do direito a livre expressao e averiguar se tém lugar algumas

na

das excepgdes deste n.22 [do artigo 10.2 da CEDH]"“.

Nesta linha, cumpre ainda dar nota do Acérd3o do STJ, de 14 de fevereiro de 2012°, quando
sustenta que, “em tese geral, deve reconhecer-se uma presuncao de licitude as ofensas tipicas
qgue resultem de questdes de interesse comunitario, tendo como limite da moldura da
ponderagdo o principio de que hdo-de valorar-se como ilicitas as ofensas, exclusivamente,
motivadas pelo propdsito de caluniar, rebaixar e humilhar o ofendido”.

Talqualmente, o Acérdao do STJ, de 13 de julho de 20175, e todas as consideracdes ai vertidas,
em que expressamente se admite a necessidade de fazer uma reponderacdao sobre o modo
como até entdo este tipo de questdo estava a ser solucionada, por ndo se poder descurar o papel
fundamental de pilar de um verdadeiro Estado democratico desempenhado pela liberdade de
expressdo. Sob este prisma, deverd ter-se como permitida a emissdo de juizos de valor
claramente depreciativos das reais capacidades de um politico para o exercicio da sua fungao,
expressos de modo contundente, agressivo, mordaz e inclusivamente exagerado. Semelhante
comportamento “ndao envolve violacgdo de normas constitucionais, ndo implicando
nomeadamente a desproporcional afecta¢do do direito a honra e bom nome do visado”.

Ill. Na génese desta modificacdo descobre-se a jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos (TEDH) respeitante justamente a relacdo entre liberdade de expressdo e honra, mais
precisamente as repetidas condenagGes do Estado portugués por incumprimento do disposto
no artigo 10.2 da CEDH. A alteracdo de angulo patente nas decisdes do STJ alicerca-se em
consideragdes quer de ordem juridica quer de indole puramente pragmatica. Isto mesmo é
confessado no referido Acérddo do STJ, de 13 de julho de 2017, ao afirmar que “este
indispensavel apelo a jurisprudéncia do TEDH é imposto, desde logo, no plano normativo, pelo
valor refor¢ado que as normas da Convengdo assumem no nosso sistema juridico, caracterizado
pela prevaléncia das normas internacionais vinculativas do Estado Portugués, sobre normas
legais, sejam anteriores ou posteriores”, prosseguindo dizendo que sé desta maneira se evitarao
futuras condenagdes do Estado portugués. O que acarretaria um duplo esforgo para este: o
esforco financeiro de suportar as indemnizacGes derivadas dessas condenacgbes e o esforgo
judicial de, desse modo, se abrir a porta a um possivel processo de revisdo da sentenca
portuguesa apreciada pelo TEDH.

“ Proc. n.2 1272/04.7TBBCL.G1.51.
> Proc. n.2 5817/07.2TBOER.L1.51.
® Proc. n.23017/11.6TBSTR.E1.S1.
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IV. O estudo da jurisprudéncia da TEDH revela uma visdao notoriamente ampla do ambito de
garantia efetiva da liberdade de expressdao e uma paralela concecdo restritiva do ambito de
garantia efetiva do direito a honra’. O que, alids, de alguma forma é decalcado da prépria forma
como os direitos em apreciacdo se apresentam consagrados na CEDH: enquanto a liberdade de
expressdo é dedicado todo o artigo 10.2, o direito a honra ndo parece ter merecido igual
tratamento, sendo aparentemente relegado para possivel limite da liberdade de expressao,
conforme se afigura resultar do n.2 2 do referido artigo 10.2.

Ja em relagdo a reserva sobre a intimidade da vida privada, reconhecida no artigo 8.2 da
Convencao, o TEDH denota uma maior sensibilidade quanto as suas necessidades de protecao,
ndo se descobrindo neste campo uma verdadeira pré-compreensdo da questdo. Dito de outro
modo, nesta sede ndo se parte da ideia da primazia da liberdade de expressdo, ndo se afigurando
por isso legitimo afirmar que a liberdade de expressao goza a priori de um ambito de garantia
efetiva superior ao da reserva sobre a intimidade da vida privada. Apenas o balanceamento dos
bens no caso concreto ditard a solucdo a dar a situagdo sub iudice. De frisar, contudo, que,
guando o objeto da comunicagdo ou os efeitos destas incidem ou se repercutem na privacidade
ou intimidade doutrem, o TEDH n3o raro convoca o artigo 8.2 para tutela da honra®.

Na anadlise deste tipo de problema, o TEDH costuma lancar mao do chamado teste dos trés
passos: legalidade, legitimidade e necessidade. O que equivale a dizer: que cabe apurar até que
ponto a restricdo a liberdade de expressdo é prescrita pela lei interna do pais; que importa aferir
da existéncia de um fundamento material para semelhante restricao; e, finalmente, que se deve
procurar a medida menos restritiva®.

3. Enquadramento juridico

I. O exposto até ao momento revela trés coisas. Em primeiro lugar, que a resposta a questdo ora
em andlise, ou seja, a de determinar se a liberdade de expressdo sera causa de justificagao de
todos os comportamentos potencialmente ofensivos da honra ou da reserva sobre a intimidade
da vida privada, passa pela solucdo de um problema prévio: a identificacdo do tipo de relagao
existente entre a liberdade de expressao, por um lado, e a honra e a reserva sobre a intimidade
da vida privada, por outro lado. Em segundo lugar, que o tratamento dado pela jurisprudéncia
a este problema apresenta uma certa ambiguidade, patenteando alguma indefinicdo no tocante
a distingdo entre limites intrinsecos ao direito, limites extrinsecos ao direito e limita¢do ao seu

7 Para uma anélise da jurisprudéncia do TEDH sobre liberdade de express3o ou liberdade de imprensa v.,
respetivamente, ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “Liberdade de Expressdo: o Artigo 10.2 da Convengdo
Europeia dos Direitos do Homem. Uma Leitura da Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. |, BFEDUC, Coimbra, 2009,
pp. 687-715, FRANCISCO PEREIRA COUTINHO, “O Tribunal dos Direitos do Homem e a Liberdade de Imprensa:
Os Casos Portugueses”, Media, Direito e Democracia — | Curso Pés-graduado em Direito da Comunicagdo,
Coimbra, 2014, pp. 319-360.

8 V. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 10 of the European Convention on Human Rights -
Freedom of Expression, pp. 27 e ss., https://www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 10 ENG.pdf.

9 V. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 10...cit., pp. 19-24.
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exercicio®. A separac¢do destas realidades nem sempre é feita ou ndo raro exibe contornos
pouco claros. Em terceiro e ultimo lugar, no tocante a dicotomia liberdade de expressdo/honra,
que hd uma tendéncia para reconhecer a priori primazia a um dos direitos envolvidos: numa
primeira fase ao direito a honra; numa segunda a liberdade de expressao.

Julga-se descobrir a justificacdo para semelhantes dificuldades na natureza das normas que
preveem as situagdes juridicas ora em consideracao. As duvidas manifestadas resultam em larga
medida do facto de os casos sub iudice serem apreciados sem se ter em conta a natureza
principioldgica das normas que estabelecem a liberdade de expressao, o direito a honra e o
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada.

Il. Como é sabido, as normas, enquanto mandatos de dever-ser, podem apresentar-se quer sob
a forma de regras quer sob a forma de principios®®.

Estar-se-d4 perante uma regra quando a norma, por conter determinagbes factica e
juridicamente possiveis, exija que se faca sempre e exatamente o que nela se ordena®?. Se por
acaso uma dessas possibilidades falhar, entdo a regra em causa é invalida, ndo devendo,
consequentemente, ser cumprida®®. A légica de uma regra é, portanto, a do “tudo ou nada”'%.
Esta espécie normativa representa, por isso, uma solucdo definitiva para uma determinada
situagdo. Pelo que, se estiver em causa uma regra atributiva de um direito, esse direito é, desde

logo, mal esteja preenchida a previsdo normativa, uma posic¢do juridica definitiva®.

Os principios, por seu turno, caracterizam-se por serem normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel, dentro das possibilidades facticas e juridicas existentes?®. O
mesmo é dizer que esta categoria normativa traduz um “mandato de optimiza¢do”, admitindo,

|17/18

por conseguinte, que as suas determinagdes sejam cumpridas de forma gradua . Aamplitude

estrutural dos principios explica que os limites dos direitos neles previstos “em certa medida sdo

10 Esta indefini¢do encontra-se bem patente no Ac. do STJ de 4.3.2010 (677/09.IYFLSB).

11y, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, traduzido por Ernesto Garzén Valdés, Madrid,
1997, p. 83.

12y, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., pp. 87 e 99.

13V, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., p. 99.

14 Esta express3o é de autoria de RONALD DWORKIN, Taking rights seriously, London, 1996, p. 24, embora
ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., p. 99, a tenha adotado.

15V, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., pp. 99, 102 e ss.

16 v/, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., pp. 86 e 99.

17'v. ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., p. 86.

18 Dworkin apresenta uma construcdo semelhante & defendida por Alexy. Com efeito, aquele autor
também procede a separagdo das regras dos principios, entendendo que estes Ultimos sdo todas as
normas que ndo sejam regras, caracterizando-se, de um modo geral, por ndo estabelecerem
consequéncias legais que se apliquem automaticamente, mal estejam preenchidas as suas condigdes de
aplicacdo. Porém, diferentemente de Alexy, Dworkin procede a distincdo de dois tipos de principios: o
“policy” e o “principle”. O “policy” é o preceito que estabelece um objetivo a ser alcancado, geralmente
um melhoramento no nivel econémico, politico ou social da comunidade, enquanto o “principle” consiste
no preceito que deve ser observado ndo por causa do seu objetivo, mas porque é um imperativo de
justica, de honestidade ou de outra dimensdo de moralidade. V. RONALD DWORKIN, Taking rights...cit., pp.
22 e ss.
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«abertos», «mdveis»”*?

, surgindo assim como direitos potencialmente ilimitados. Isto significa
gue os principios, ao ndo estabelecerem mandatos definitivos, contém apenas direitos prima
facie e n3o direitos definitivos?®. Estes direitos prima facie sé se convertem em direitos
definitivos se as condic¢Oes facticas assim o permitirem e se as regras e principios opostos ndo o

inviabilizarem, ou seja, se for juridicamente viavel?..

Ora é justamente isto que se passa com a liberdade de expressdo e com os direitos a honra ou
a reserva sobre a intimidade da vida privada. As normas que os preveem, respetivamente os
artigos 37.2 e 26.2 da CRP, sdo consciente e deliberadamente abertas, tendo uma vocac¢ao de
plenitude.

lll. A natureza aberta dos principios propicia o surgimento de colisGes “entre si, porque a sua
amplitude n3o estd de antem3o fixada”??%. Por outras palavras, esta vocacdo de plenitude
determina o aparecimento de conflitos de principios, cuja resolucdo passa obrigatoriamente
pela cedéncia de um dos principios frente ao outro, de acordo com as circunstancias concretas
do caso. O que vale por afirmar que, ndo obstante a validade e eficdcia dos principios em
confronto, naquela situagao real, um dos principios tem um maior peso relativamente ao outro,
devendo, por isso, prevalecer. Todavia, basta verificar-se uma alteragdo das ditas circunstancias

para a prevaléncia poder ser decidida precisamente no sentido inverso®¥/?,

Cabe ao intérprete-aplicador do Direito determinar qual o principio conflituante que no caso
terd prevaléncia. O que obriga a um juizo de ponderagao, por meio do qual se avalia, atendendo
as circunstancias da situacdo concreta, qual o principio que, se ndo for realizado, é mais afetado
e qual o principio que, se for aplicado, é mais satisfeito, devendo optar-se por dar preferéncia
aquele cujo grau de satisfacdo é maior, desde que a medida da afetacdo do outro ndo ultrapasse
o nivel de satisfagdo deste ultimo. No fundo, “quanto maior é o grau de nado satisfacdo ou de
afectacdo de um principio, tanto maior tem que ser a importancia da satisfacdo do outro”?®. O
peso dos principios ndo é determinavel de forma abstrata, absoluta e aprioristica, mas
unicamente por contraposi¢cdao a outros e atendendo sempre as circunstancias do caso sub
iudice?’.

19'V. KARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, traduzido por José Lamego, Lisboa, 1997, p. 575.
20y, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., pp. 99 e 103.

21V, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., pp. 86, 99 e 103.

22V, KARL LARENZ, Metodologia...cit., p. 575.

23 V. CAVALEIRO DE FERREIRA, LicBes Direito Penal, Parte Geral, |, Lisboa, 1992, p. 528 e Direito Penal
Portugués, Parte Geral, |, Lisboa, 1981, p. 160, KIERULFF, Theorie des Gemeinen Civilrechts, |, Altona, 1839,
p. 240.

24\, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., p. 89.

25 Neste sentido, v. RONALD DWORKIN, Taking rights...cit., p. 26.

26'\/. ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., p. 161.

27'\/. ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., pp. 157 e ss.
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Isto significa que as possibilidades juridicas de cumprimento de um principio sdo limitadas pelos
outros principios?®/?°. Ou, dito de outro modo, que qualquer direito prima facie é restringido
pela existéncia de outros direitos prima facie, de tal forma que o conteldo do direito definitivo
é igual ao do direito prima facie apds a aplicacdo das restricdes.

IV. E precisamente isto que acontece na contraposicdo entre a liberdade de expressdo e os
direitos a honra ou a reserva da intimidade da vida privada. Uma visdo isolada dos artigos 37.¢
e 26.2 da CRP faz surgir a conviccdo ndo sé de que se pode exteriorizar tudo o que se pensa,
sente ou julga saber, como, simultaneamente, que nada pode ser dito sobre a reserva da
intimidade da vida privada ou que possa prejudicar a consideracdo de que uma pessoa é
merecedora no seu meio. Uma visdo integrada dos mesmos permite, contudo, perceber que as
normas ali contidas se restringem mutuamente. Nao obstante essas normas estabelecerem um
ambito de tutela muito amplo — tanto para a liberdade de expressao quanto para os direitos a
honra ou a reserva da intimidade privada —, o ambito de garantia efetiva é consideravelmente
menor, sendo um produto da delimitagdo reciproca que se opera entre elas. Na verdade, a
aplicabilidade de uma das normas convergentes limita a aplicabilidade da outra ou, por outras
palavras, um direito prima facie limita o outro, por tal forma que este ndo abrange a conduta ou
a situacdo em questao®.

V. Tudo somado, se tivermos em conta a natureza principiolégica das normas que preveem a
liberdade de expressdo e os direitos a honra e a reserva da intimidade da vida privada, a
identificacdo do tipo de relagdo existente entre estes torna-se clara: eles representam limites
extrinsecos reciprocos dos direitos envolvidos.

N3o se trata de um limite intrinseco, por ndo ser a prépria norma atributiva do direito que o
estabelece, nem ser uma decorréncia do seu contetdo ou objeto3!.

Também ndo constitui uma limitacdo extrinseca ao exercicio, por ndo configurar uma verdadeira
situacdo de colisdo de direitos. Esta pressupde, desde logo, a existéncia de dois ou mais direitos,
cujo exercicio simultaneo e integral seja impossivel. No caso presente, ndo existem
efetivamente dois direitos, mas tdo-sé a aparéncia de dois direitos. Das duas uma: ou o autor
da comunicagdo estava a exercer um direito quando exteriorizou a sua opinido ou divulgou
algum facto, ndo havendo, por conseguinte, nenhuma ofensa aos direitos a honra ou a
intimidade da vida privada, ou, pelo contrario, o referido autor da comunicacdo ndo podia ter
proferido semelhante discurso, dada a delimitagao, limitacdo ou restricdo ao conteudo da

28 \/, ROBERT ALEXY, Teoria de los derechos...cit., p. 91.

2 De a realizacdo de um principio depender da ponderagdo com os principios opostos e das suas
exigéncias, Alexy retira que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é inerente ao caracter de
principio, v. Teoria de los derechos...cit., pp. 111 e ss., em especial p. 112.

30y, CAVALEIRO DE FERREIRA, Li¢cdes...cit., p. 528, e Direito...cit., p. 160.

31 Esta parece ser a opinido de GONCALO ALMEIDA RIBEIRO, “A Liberdade Publica: Natureza e Fundamentos
da Liberdade de Expressao”, Liberdade de Imprensa e de Expressdo: Que Papéis, Que Efeitos, Que
Fronteiras e Limites?, Instituto Galvao Teles, 2017.
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liberdade de expressao e de informacdo imposta pelas previsdes normativas do direito a honra
ou do direito a intimidade da vida privada®2.

No fundo, a questdo juridica que se coloca ndo é a de saber como esses dois direitos se vao
exercer e se o exercicio de um deles deve subordinar-se ao do outro, mas sim quem é que é
titular de um direito. O problema nao respeita, portanto, ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas a propria configuracdo destes. A existir aqui um conflito de direitos ele sera simplesmente
aparente ou de meros direitos prima facie®¥/3*.

Uma abordagem integrada das referidas previsdes normativas demonstra que, na realidade,
apenas uma dessas previsdes é efetivamente aplicavel, ndo havendo, por isso, dois direitos em
conflito®®. Com efeito, a aplicabilidade de uma das normas convergentes limita a aplicabilidade
da outra ou, por outras palavras, a existéncia de um direito subjetivo limita o conteldo do outro,
por tal forma que este n3o abrange a conduta ou a situacdo em questdo®.

32y, EpiLsoM PEREIRA DE FARIAS, Coliséo de Direitos, Porto Alegre, 1996, pp. 136-137. Tomas de Domingo
defende a impossibilidade de um conflito entre a liberdade de informacdo e o direito a honra, pois, para
que o titular deste ultimo direito sofra um dano na sua honra, é necessdrio que se tenham transmitido
factos falsos ou pertencentes a sua intimidade, o que, em qualquer dos casos, significa que a referida
comunicagao extravasa o ambito juridicamente protegido pela liberdade de informagao. Este autor chega
mesmo a sustentar que o exercicio da liberdade de informagao, longe de infligir um dano em algum dos
bens protegidos pelo direito a honra, contribui para salvaguarda-lo e potencia-lo. V. ToMAs DE DOMINGO,
Conflictos entre derechos fundamentales? Madrid, 2001, pp. 257-258. Também Fernando Toller sustenta
que os conflitos aparentes de direitos fundamentais consubstanciam hipdteses de contradicdo aparente
de disposi¢cOes constitucionais. V. FERNANDO TOLLER, Propuestas para un nuevo modelo de interpretacion
en la resolucion de conflictos entre derechos constitucionales, in Anuario de Derecho, n? 4, Buenos Aires,
1998, p. 234, apud TomAs DE DOMINGO, Conflictos...cit., p. 359.

33V, Ac. da Relac3o de Lisboa, de 5 de Abril de 2001, in CJ, ano XXVI, tomo II, pp. 103 e ss. Neste aresto,
apesar de o confronto entre os direitos em aprego ser primeiramente perspetivado como uma questado
de delimitagdo reciproca dos respetivos conteudos, de modo algo inexplicavel, o tribunal acaba por
resolver o referido confronto através da aplicacdo do artigo 3352 do Cddigo Civil, tratando-o, portanto,
como um problema de exercicio dos direitos.

34 Neste sentido v. TOMAS DE DOMINGO, Conflictos...cit., passim, em especial pp. 30-32, 72, 85, 257 e ss., 356
e ss. e 371 e ss. Parece igualmente ser a opinido de Casalta Nabais, embora este autor fale de colisGes
reais e colisdes aparentes de direitos. Enquanto no primeiro caso ha um auténtico conflito normativo, que
gera uma restricdo a um direito fundamental, no segundo, esse conflito normativo é meramente
aparente. V. CASALTA NABAIS, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, Coimbra, 1998, pp. 25-27.

35 Fritz sustenta que a derrogacdo da norma geral atributiva de um direito subjetivo pela respetiva norma
especial, igualmente atributiva de outro direito subjetivo, ndo consubstancia uma situacdo de colisdo de
direitos. Em rigor, na presente hipotese, por ser afastada a aplicagdo da norma geral, ndo existem dois
direitos, mas tdo-somente um. Por isso, para este autor, o que estd aqui em causa é um problema de
interpretacdo de normas e ndo de exercicio de direitos. V. FRiTz, Erlduterungen Zusétze und
Berechtigungen zu Wening-Ingeheim Lehrbuch, |, Freiburg, 1834, p. 59. Ferrini, por sua vez, denotando
algum radicalismo, nega a existéncia de verdadeiras colisGes de direitos, por, em seu entender, o
ordenamento juridico ndo tutelar simultaneamente o exercicio de um interesse e o exercicio de um
interesse contrario. Apenas um dos interesses em confronto pode efetivamente ser reconhecido pelo
Direito, cabendo, portanto, ao intérprete a sua identificacdo. Desta forma, o autor ora em apreco acaba
por reconduzir a colisdo de direitos a um problema de limitagdo reciproca das normas. V. FERRINI, Manuale
di Pandette, Milano, 1953, pp. 44-45.

36 /. CAVALEIRO DE FERREIRA, Ligdes...cit. p. 528, e Direito...cit., p. 160.
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VI. Em situacdes como as presentes, compete ao aplicador do direito identificar os limites
intrinsecos ao direito, passando posteriormente a definicdo dos correspondentes limites
extrinsecos ao direito. De forma mais detalhada, isto significa comecar por reconhecer os limites
qgue derivam da estrutura do préprio direito subjetivo ou da previsdo da norma que o consagra,
ou seja, aqueles que sdo dados pelo objeto do direito e pelo conjunto de poderes e deveres que
integram o seu contetido®’. Este tipo de limites traca o dominio de tutela do direito. O dominio
de garantia efetiva, diversamente, serd ja produto dos limites extrinsecos ao direito, os quais,
atendendo a necessaria coexisténcia no ordenamento juridico desse direito com outros direitos,
comprimem-no do exterior, traduzindo, deste modo, a limitacdo reciproca do campo de
incidéncia das diferentes normas que consagram direitos subjetivos, operada pela
interpenetracdo das respetivas previsdes normativas®. O que denuncia que o 4mbito de cada
direito se encontra delimitado pelo objeto e pelos poderes e deveres que fazem parte do
contetdo dos demais direitos subjetivos®.

4. Delimitacao intrinseca da liberdade de expressao, do direito a honra e do direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada

4.1. Liberdade de expressao

I. A liberdade de expressdao em sentido amplo é perspetivada como um conceito-mae ou super-
conceito que alberga em si as demais liberdades comunicacionais®. Concretamente:

a) a liberdade de expressdo em sentido estrito, que reconhece a todas as pessoas o
direito a exteriorizarem as suas opinides, juizos de valor ou conhecimentos;

b) aliberdade de informagao, que comporta o direito a informar, o direito de se informar
e o direito a ser informado;

c) a liberdade de imprensa;

d) os direitos dos jornalistas;

e) a liberdade artistica;

f) e a liberdade de radiodifusdo. Como certamente se compreendera, estas categorias
n3o aparecem como compartimentos estanques, sendo ao invés permeaveis entre si*.

37 V. CAVALEIRO DE FERREIRA, “Do Exercicio e da Tutela do Direito”, Conferéncia Proferida na FDUL, 1968, ed.
Polic, p. 51), e Direito...cit., pp. 302 e ss., PESSOA JORGE, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade
Civil, Coimbra, 1995, pp. 196 e ss., RITA AMARAL CABRAL, “O Direito a Intimidade da Vida Privada”, Separata
dos Estudos em Mem©ria do Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1988, p. 24, CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral
de Personalidade, Coimbra, 1995, pp. 515 e ss., PAULO MOTA PINTO, “O Direito a Reserva sobre a Intimidade
da Vida Privada”, BFDUC, LXIX, 1993, p. 560.

38 \/, CAVALEIRO DE FERREIRA, “Do Exercicio”...cit., e Direito...cit., pp. 302 e ss., RITA AMARAL CABRAL, “O Direito
a Intimidade”...cit., p. 24, CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra, 1995, pp. 515 e 522
ss.

39V, RITA AMARAL CABRAL, “O Direito a Intimidade”...cit., p. 24, CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral...cit., pp. 522
ss., PAULO MOTA PINTO, “O Direito a Reserva”...cit., p. 560, PESSOA JORGE, Ensaio... cit., pp. 95 e ss.

40y, JONATAS MACHADO, Liberdade de Expresséo — Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no Sistema
Social, BFDUC, Coimbra, 2002, pp. 370-371.

41y, JONATAS MACHADO, Liberdade de Expressdo...cit., pp. 372-373.
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A liberdade de expressdo em sentido amplo sdo dedicados os artigos 37.2 e 38.2 e, em alguma
medida, o artigo 42.2 da CRP.

Na sua dimensdo subjetiva, que é a que aqui interessa, este direito faculta ao ser titular: o poder
de expor publicamente ou em privado os seus pensamentos, conviccdes ou conhecimentos, o
poder de se opor a interferéncias estaduais e de terceiros e ainda o poder de exigir protecao
estadual perante agressdes externas*. E um direito, por conseguinte, que pressupde alteridade.
Se a liberdade de opinido pode ser algo puramente interno, a liberdade de expressdao manifesta-
se na partilha dessa opiniao com outrem.

Il. A amplitude com que é descrita esta liberdade, a par com a proibicdo expressa de qualquer
tipo de censura decorrente do n.2 2 do artigo 37.2, ndo equivale, no entanto, a aceitar que toda
a espécie de comportamento comunicacional se acha abrangido pelo respetivo ambito de tutela.
Fora deste acha-se desde logo o incitamento ao édio ou a pratica de um ilicito, assim como o
insulto gratuito e desproporcionado. O fim da acdo ali, o excesso totalmente injustificado aqui
apontam precisamente nesse sentido. Apesar de a liberdade de expressao nao exigir a verdade
dos factos expressos ou a corre¢do légica dos raciocinios®, n3do permite, contudo, o ato
consciente de enganar outrem. Num exemplo extremo, um burldo ndo pode justificar a sua
conduta, invocando para tal o exercicio da liberdade de expressao. Finalmente, também se tem
considerado fora do dominio de tutela da liberdade de expressdo o “uso perlocutdrio da
linguagem”, ou seja, quando “alguém fala, mas fala para provocar um efeito de ordem material”
e ndo para exprimir uma opinido ou divulgar um facto, como sucede com o “uso locutério da

linguagem”4,

Discute-se se este direito abrigard no seu intimo a possibilidade de partilhar algo socialmente
inatil. Nao raro, a jurisprudéncia é tentada a decidir em sentido negativo. Ndo se afigura,
contudo, que tal corresponda a realidade. Semelhante visdo levaria a instituicdo de um regime
de censura prévia, por meio da qual se avaliaria a referida utilidade social. Como se ver3, este
direito conhece restrigdes, mas estas fundam-se no impacto que a comunica¢do tem noutros
bens ou direitos constitucionalmente protegidos e ndo no mérito intrinseco da prépria
comunicacio®.

4.2. Direito a honra

I. O direito a honra encontra-se diretamente consagrado no n.2 1 artigo 26.2 da Constituicdo,
beneficiando ainda da tutela concedida pelo n.2 1 do artigo 70.2 do Cédigo Civil.

Como ja se teve oportunidade de referir, tradicionalmente distingue-se entre honra social, ou
seja, o respeito e deferéncia que os outros tém relativamente a uma pessoa, e honra pessoal ou
interior, que mais ndo é do que a representacdo que cada um tem de si préprio, a sua

42y, JONATAS MACHADO, Liberdade de Expressdo...cit., pp. 579-580.
43 V. JONATAS MACHADO, Liberdade de Expressdo...cit., pp. 417-420.
44 \/. GONCALO ALMEIDA RIBEIRO, “A Liberdade Publica”...cit.

45V, JONATAS MACHADO, Liberdade de Expressdo...cit., p. 419.
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autoestima. A honra social comunica-se necessariamente ao bom nome e reputagdo do
respetivo titular.

Il. Aforma como o direito a honra se acha previsto no artigo 26.2 da CRP induz (justificadamente)
na crenca de que este direito ndo conheceria qualquer delimitacdo, sugerindo deste modo a
presenca de um ambito de tutela ilimitado. A jurisprudéncia, no entanto, veio chamar a atenc¢ao
para algo extremamente importante na pratica. Concretamente, que o ambito de tutela do
direito é em grande medida fixado pelo préprio titular. E ele que, com a sua conduta, desenha
o perimetro da respetiva posicdo juridica. Numa palavra, auto-conforma-a.

Sob este prisma, o ambito de tutela do direito a honra de uma pessoa “comum” serd, por
natureza, tendencialmente mais amplo do que o ambito de tutela do direito a honra de um
politico. Estes expdem-se voluntaria e conscientemente ao escrutinio do publico, aceitando de
antemado os juizos negativos e as criticas, quer ao seu comportamento quer a sua pessoa, que o
eleitorado, a comunicac3o social ou os demais membros da sociedade possam tecer®®. Este
raciocinio é, embora em menor medida, também aplicdvel a quem presta um servico publico.
Ndo obstante neste caso ndo haver uma submissdo voluntaria ao escrutinio da sociedade, a
natureza das fungdes desempenhadas implica a constante sujeicdo a avaliacdo da qualidade dos

servicos prestados pelo publico em geral®’.

4.3. Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

I. O direito a reserva sobre a intimidade privada é reconhecido expressamente pelo artigo 26.2
da Constituicao e pelo artigo 80.2 do Cdédigo Civil. A intimidade privada é um bem complexo que
compreende realidades tdo dispares como: a origem e identidade da pessoa; o seu estado de
saude; a sua situagdo patrimonial; os seus escritos pessoais; as suas amizades e relacionamentos
amorosos; as suas preferéncias estéticas e as suas opgdes politicas e religiosas.

Este direito confere ao correspetivo titular a possibilidade de gozar a sua privacidade e
intimidade sem intromissdes alheias, atribuindo-lhe os poderes de se opor a investigacdo, a
divulgacdo ou ao aproveitamento de factos relativos a sua vida privada. O que vale por dizer que
ele proibe o acesso, a difusdo e a utilizacdo ndo consentida em proveito préprio ou de terceiro
de informacdes relativas a intimidade da vida privada de alguém, garantindo assim ao
correspondente sujeito um espaco de solid3o, recolhimento e quietude®. Sublinhe-se que esta

46 V. Ac.s do STJ de 14.2.2012 (5817/07.2TBOER.L1.51) e de 13.7.2017 (1405/07.1TCSNT.L1.51).

47V, EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 10..cit., pp. 42 e ss.

48 \/, CATARINA SANTOS BOTELHO, “Comentdrio ao Artigo 80.2”, Comentdrio ao Cédigo Civil — Parte Geral,
coord. Luis Carvalho Fernandes e José Branddo Proenga, Lisboa, 2014, pp. 199-200. Sobre esta questao,
v. ainda RiITA AMARAL CABRAL, “O Direito a Intimidade”...cit., pp. 36-37, RICARDO LEITE PINTO, “Liberdade de
Imprensa e Vida Privada”, ROA, ano 54, abril 1994, pp. 99 e ss, 108, PAuLo MoTA PINTO, “O Direito a
Reserva”...cit., pp. 506 e ss., “A Limitacdo Voluntdria do Direito a Reserva sobre a Intimidade da Vida
Privada”, Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, I, Coimbra, 2001, pp. 527 e ss., “A Protecdo da
Vida Privada e a Constituicdo”, Direitos de Personalidade e Direitos Fundamentais — Estudos, Coimbra,
2018, pp. 598 e ss., “A Protecdo da Vida Privada na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, Direitos de
Personalidade e Direitos Fundamentais — Estudos, Coimbra, 2018, pp. 652 e ss.
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salvaguarda compreende a proibicdo de divulgacdo tanto de factos verdadeiros quanto de factos
falsos®.

Il. O n.2 2 do artigo 80.2 reconhece a natureza flexivel e aberta deste direito, ao declarar que “a
extensao da reserva é definida conforme a natureza do caso e a condicdo das pessoas”. Em causa
estd a explicitacdo dos limites intrinsecos do direito decorrentes do objeto®°. Resulta do preceito
citado que o ambito de tutela deste direito é de alguma maneira definido em funcdo do
individuo. A delimitacdo da extensao da vida privada de cada pessoa é feita em larga medida
pela atuacdo do préprio sujeito. E ele que, através do seu comportamento, acaba por conformar
o objeto do respetivo direito®l. Importa, no entanto, ndo confundir a conduta do titular
relevante para a conformacao do objeto do seu direito a reserva sobre a intimidade privada com
a autolimitacdo voluntaria ao (exercicio do) direito a que se refere o artigo 81.2. Ali esta em
causa a atitude habitual do sujeito, ao passo que aqui tem-se em mente uma declaragdo —
expressa ou tdcita — emitida pelo titular do direito e especificamente dirigida a limitar o
(exercicio desse) direito ou o aproveitamento do correspondente bem. Essa declaragdo serve
justamente para arredar naquele caso concreto a tutela que o Direito Ihe confere, permitindo
algo que a partida ndo seria admitido. A relevancia pratica é facil de compreender: apenas esta
ultima realidade esta submetida ao disposto no artigo 81.2. O que significa que a livre
revogabilidade consagrada no seu n.2 2 se aplica tdo-somente as limitagdes voluntarias ao
(exercicio do) direito ou ao aproveitamento do bem de personalidade, ndo sendo, por isso,
possivel lancar m3o dessa figura para redesenhar o objeto do direito®2.

lll. N3o raro, recorre-se a teoria das esferas para ajudar na determina¢do do ambito de tutela
deste direito. Segundo esta teoria, a vida de uma pessoa desenvolve-se em trés esferas distintas:
a esfera social ou publica, a esfera privada e a esfera intima. A esfera social ou publica, como o
préprio nome o denuncia, concerne a vida publica, agregando todos os factos passiveis de ser
conhecidos por todos. A esfera privada, por seu turno, abarca certos aspetos das relagdes de
amizade e habitos de vida que sé se compartilham com os mais proximos. A esfera intima, por
fim, nucleo essencial deste direito, incide sobre a vida interior da pessoa, algumas dimensdes da
sua vida doméstica, familiar e amorosa, assim como a sua vida sexual, estado de saude e
condicdo patrimonial. Desta faz parte aquilo que de mais secreto existe para o sujeito e que ele
nao partilha com outrem ou sé partilha com pessoas muito chegadas.

Quando se adota esta teoria das esferas, conclui-se que o direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada abrange as esferas intima e privada, ndao, porém, a esfera social ou publica. Cabe
ao intérprete ou julgador precisar a natureza do caso, qualificando-o como prdéprio das esferas
intima e privada ou antes da esfera publica. S6 naquelas hipdteses estaria compreendido pelo
ambito de tutela da norma. A qualificacdo da natureza do caso envolve um juizo em concreto.

Cumpre frisar que a afericdo do caracter publico, privado ou intimo ndo segue um critério
espacial. O que quer dizer que o lugar onde ocorre o facto ndo determina a sua natureza publica
ou reservada. Episddios da vida privada podem ocorrer em locais publicos, assim como episddios

49y, PAULO MOTA PINTO, “O Direito 3 Reserva”...cit., p. 537.

50y, RITA AMARAL CABRAL, “O Direito a Intimidade”...cit., p. 32.
51y, PaULO MOTA PINTO, “A Limitacdo Voluntéria”...cit., p. 532.
52V, PAULO MOTA PINTO, “A Limitagdo Voluntdria”...cit., p. 533.
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relativos a vida publica podem dar-se em sitios privados. Nao deixa, no entanto, de ser um
indicio a ter em consideracdo®.

A teoria das esferas é muito utilizada, ndo obstante as criticas que a envolvem. Nomeadamente,
é acusada de formalismo e de criar ruturas naquilo que é continuo, isto é, de estabelecer
fronteiras artificiais em algo que é unitdrio. Sob este prisma, entre o segredo mais intimo e
aquilo que se propaga aos quatro ventos ha um crescendo constante de intensidade nao
estratificavel em trés camadas®/*°.

IV. A condicdo das pessoas tem em atencao a notoriedade, o cargo ou profissdo da pessoa ou a
postura que esta adota perante o publico®®. E ao abrigo deste tipo de consideracdes que se
compreende a obrigacdo de os politicos apresentarem para controlo a sua situacdo patrimonial.
De frisar que a nossa jurisprudéncia tem entendido, e bem, que o relato de factos prima facie
cobertos pela reserva sobre a intimidade da vida privada sé é juridicamente admissivel quando
esses factos se relacionam com a causa da notoriedade do sujeito visado®’.

5. Delimitac¢ao extrinseca da liberdade de expressao, do direito a honra e do direito a reserva
sobre a intimidade da vida privada

5.1. ConsideragGes prévias

Como se teve oportunidade de sublinhar, os principios limitam-se reciprocamente,
determinando que o ambito de garantia efetiva de cada um seja menor do que o
correspondente ambito de tutela. Ou, por outras palavras, os direitos prima facie ali
contemplados limitam-se reciprocamente, procedendo o direito definitivo dessa mesma
delimitacao.

Esta operagao de delimitagdo reciproca do campo de aplicagao dos principios envolvidos é feita
em concreto, tendo em conta as reais circunstancias do caso, e mediante um juizo de
proporcionalidade. O que obriga, por conseguinte, a proceder a uma ponderacao de bens. Esta
ponderacdo de bens é um método de desenvolvimento do direito, que “serve para solucionar
colisdes de normas — para as quais falta uma regra expressa na lei —, para delimitar umas das
outras as esferas de aplicacdo das normas que se entrecruzam e, com isso, concretizar o direito

cujo dmbito (...) ficou em aberto”8,

53 V. PAULO MoOTA PINTO, “O Direito a Reserva”...cit., p. 526, “A Protecdo da Vida Privada e a
Constituicao”...cit., p. 609.

54 V. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS e PEDRO LEITAO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra,
2019, pp. 70-71, PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Coimbra, 2006, p. 80, RICARDO LEITE
PINTO, “Liberdade de Imprensa”...cit., pp. 104 e ss.. V. ainda PAuLO MoTA PINTO, “A Protecdo da Vida Privada
e a Constituicdo”...cit., pp. 602 e ss.

55V, Ac. do STJ de 20.06.2012 (417/10.2TTVNF.P1.51).

56V, Ac. do STJ de 20.06.2012 (417/10.2TTVNF.P1.51).

57 V. Ac. do STJ de 14.6.2005 (05A945). No mesmo sentido, RITA AMARAL CABRAL, “O Direito a
Intimidade”...cit., p. 28.

58 /. KARL LARENZ, Metodologia ...cit., p. 587.
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Constituindo a honra e a reserva sobre a intimidade da vida privada limites extrinsecos a
liberdade de expressao, e vice-versa, aquilo que importa perceber é justamente como se opera
o balanceamento entre esses bens.

5.2. Delimitagdo reciproca do ambito de garantia efetiva da liberdade de expressao e do
direito a honra

I. No que toca a delimitacdo reciproca do campo de aplicagdo da liberdade de expressdo e do
direito a honra, a postura inicial do STJ era, como se referiu, a de a priori reconhecer primazia a
este Ultimo em face da primeira. Sob este prisma, “o valor da honra, enquanto dignitas humana,
é mais importante que qualquer outro (valor do direito a proje¢do moral, ou seja, o direito a
honra em sentido amplo) e transige menos facilmente que os demais em sede de ponderacgdo
de interesses”®. Mais recentemente, contudo, sob influéncia da jurisprudéncia constante do
TEDH, a orientagdo parece ter-se invertido, tendendo-se atualmente a dar prevaléncia a
liberdade de express3ao®.

Il. De um ponto de vista estritamente metodoldgico, pensa-se ndo ser de conferir de forma
abstrata e aprioristica primazia a nenhuma destas situa¢des. A Constituicdo ndo fixou uma
hierarquia entre elas®l. Pelo contrério, do prisma constitucional, estes direitos fundamentais
gozam exatamente do mesmo valor. Por outro lado, ndo se afigura metodologicamente
adequado partir de uma proposta de solugcdo previamente fixada, desconsiderando por
completo as circunstancias do facto concreto. De acordo com a natureza principioldgica das
normas que proclamam estes direitos, em certas situagGes a preferéncia caberd a um, noutras
situacdes ao outro. Tudo vai depender da configuragdo do caso real.

N3o se nega que o juizo de ponderacdo de bens pode sofrer mutagdes ao longo do tempo, mercé
da evolucdo da sociedade e dos valores reinantes. A atual jurisprudéncia do STJ parece
evidenciar isso mesmo. Ou seja, uma visdao mais permissiva da liberdade de expressao e,
simultaneamente, uma conceg¢do mais restritiva do direito a honra. Nem se nega que, em termos
puramente estatisticos, isto possa traduzir-se num maior nimero de decisdes que reconhecem
primazia a liberdade de expressdao em detrimento do direito a honra. Nem se contesta, por fim,
que esta nova percecao do ambito de garantia efetiva das normas envolvidas representa uma
evolucdo a salutar. A Unica coisa que se rejeita é o cardcter abstrato e aprioristico da solucao
dada ao problema. Se se reparar, ainda que a jurisprudéncia recente do STJ possa apresentar-se
como mais justa, e nesse sentido melhor, de um prisma puramente metodoldgico corre o risco
de continuar a padecer do mesmo mal: aceitar que uma das figuras envolvidas goza logo a
partida de prevaléncia relativamente a outra®?.

39V, Ac. do STJ de 9.9.2010 (77/05.2TBARL.E1.51).

60V, Ac. do STJ de 30.6.2011 (1272/04.7TBBCL.G1.51).

61 Neste sentido, alids, é de salientar o Ac. do STJ de 6.9.2016 (60/09.9TCFUN.L1.51), quando declara que
“a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo estabelece qualquer hierarquia entre o direito ao bom nome
e reputacgdo, e o direito a liberdade de expressdo e informagdo, nomeadamente através da imprensa.
Quando em colisdo, devem tais direitos considerar-se como principios suscetiveis de ponderagdo ou
balanceamento nos casos concretos, afastando-se qualquer ideia de supra ou infravaloragado abstrata”.
62, Ac. do Tribunal Constitucional n.2 292/08.
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lll. No tocante a delimitagao reciproca do campo de aplicacdo das normas em confronto importa
comecar por salientar que o tratamento a dar a questdo nao sera idéntico na hipdtese de estar
em causa uma imputacdo de factos ou na hipétese da emissdao de um simples juizo de valor.

IV. Naquela, havera liberdade de expressao desde que os factos relatados sejam “verdadeiros”
e simultaneamente haja um interesse legitimo na sua divulga¢do. O que equivale a dizer que
ndo haverd liberdade de expressdao quando se verifica a falsidade do facto ou, sendo este
verdadeiro, carece de interesse legitimo a sua disseminacdo. Cumpre, no entanto, fazer dois
reparos.

O primeiro para esclarecer que em rigor ndo se exige a demonstracdo da verdade dos factos
imputados ao lesado, sendo suficiente a prova da sua veracidade. Ou seja, de que o agente tinha
fundamento sério para, em boa fé, os reputar verdadeiros (artigo 180.2, n.2 2, al. b), do CP). A
boa fé de que se trata aqui é a boa fé subjetiva ética, materializada na ignorancia sem culpa da
falsidade do facto, mercé do cumprimento diligente, por parte do lesante, do dever de
informacgao, decorrente das legis artis e das circunstancias do caso, que sobre ele impedia
relativamente ao rigor da imputac3o. E, alids, de sublinhar que, no caso de estar em causa um
jornalista, se deve ter em conta o tempo de que ele razoavelmente dispunha para averiguar da
veracidade dos factos, ndo esquecendo, nesta analise, de que em muitas situa¢des a
concorréncia existente entre as diversas empresas de comunicagdo social obriga a uma pronta
atuacdo, sob pena de perda do chamado “furo jornalistico”. O que pode tornar inutil a noticia e,
no limite, comprometer a viabilidade econémica do préprio jornal®®. O TEDH alude n3o raro a
necessidade de se fazer prova da probabilidade de verdade dos factos, mas ndo desta em si
mesma considerada®, instituindo-se assim um sistema de risco permitido de se falhar,
divulgando algo falso®.

O segundo para sublinhar que a veracidade ou até mesmo a verdade do facto ndo sdo suficientes
para excluir a ilicitude da acdo, sendo ainda essencial que a divulgacdo desse facto tenha visado
a prossecucdo de um interesse legitimo. O interesse legitimo ndo se confunde com o interesse
publico nem com o interesse do publico, revelando-se antes como essencial apurar até que
ponto a informacdo partilhada é necessaria para a vivéncia social.

V. Nesta sede, importa ndo esquecer, por um lado, que o direito a honra ndo tutela pseudo-
reputacdes ou falsos bons nomes e, por outro lado, que a confianga que a comunidade ou o
individuo isoladamente considerado depositam noutrem assenta em larga medida nesse bom
nome e nessa reputacdo®. Informacdes que possam pér a nu a falta de alicerces para
semelhante avaliacdo positiva podem ser suficientes para justificar a sua divulgacao.

Cumpre, no entanto, salientar que a existéncia de justificacdo para a partilha ndo equivale a
conferir uma permissdo para a disseminac¢ao massificada dos dados em questdo. Pelo contrério,

63 V. Ac. do STJ de 17.9.2009 (832/06.6TVLSB.S1), EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article
10...cit., p. 42.

64\, EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 10...cit., p. 40.

65V, Ac. do STJ de 17.9.2009 (832/06.6TVLSB.S1).

86 /. JONATAS MACHADO, “Liberdade de Expressio, Interesse Publico”...cit., p.87.
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dir-se-a antes que o ambito de difusdo permitido varia em funcdo do numero de possiveis
interessados na referida informacdo, nomeadamente, por estarem numa relacdo de confianca
com o visado, a qual pode ser voluntaria ou fruto das circunstancias presentes. Isto obriga a
identificar previamente o publico alvo da comunicacdo. A identidade do visado e o objeto da
informacdo desempenham um papel crucial nesta tarefa. Podera, porventura, haver justificacdo
para que um amigo informe o outro do adultério do respetivo conjuge, mas ndo para que esse
dado seja partilhado com toda a sociedade. Se, diversamente, estiver em causa uma figura
publica ou com responsabilidades publicas ou ainda com a comunidade em geral e os dados
forem relativos a administracdo da justica, ao cumprimento das obrigacdes fiscais, a
criminalidade, a saude publica, a protecdo ambiental ou ao desporto, a solucao a partida ja sera
a da admissibilidade da sua partilha em larga escala®’.

VI. O modo de obtenc¢do da informacdo (ou imagem, se for esse o caso) deve igualmente ser
tido em conta, sendo de apreciar, designadamente, o local da aquisicdo da informacao, a crédito
da fonte ou a lealdade da conduta que Ihe subjaz.

VII. Como certamente se compreenderd, o juizo de admissibilidade da partilha de juizos de valor
ndo abonatdérios para uma pessoa nao se acha sujeito a limites apertados. Pelo contrario, devera
admitir-se a possibilidade de cada um poder expressar aquilo que realmente pensa, ainda que
assente em falsos pressupostos®®. Neste caso, apenas se tem tido como passivel de gerar
responsabilidade civil a emissdo de um juizo de valor depreciativo alicercado em factos que o
agente sabia serem falsos, desconfiava seriamente da sua falsidade ou ndo a podia ignorar, sob
pena de negligéncia grosseira.

VIII. Aliberdade de expressao abrange nao apenas o conteddo da comunicac¢do, mas a respetiva
forma®. Por isso, tanto numa hipdtese quanto na outra, ou seja, a de partilha de factos ou de
juizos de valor, a forma utilizada deve entrar na equagdo de ponderagdo. Com isto ndo se quer

67 Interessante é a delimitac3o reciproca dos direitos a honra e a liberdade de imprensa levada a cabo por
Hubmann. Em seu entender, o direito a honra limita a liberdade de expressao, arrendando do seu
conteudo os poderes de se referir em termos desonrosos a uma pessoa por mero sensacionalismo ou por
pura diversdao. Em contrapartida, o mesmo direito a honra é restringido pela dita liberdade de imprensa,
desde que esta, ao afetar o bom nome de outrem, tenha por fim informar o publico. A medida da restri¢cdo
admissivel varia proporcionalmente em fung¢do da qualidade e interesse da noticia e da diligéncia
manifestada pelo jornalista. V. HUBMANN, Das Persénlichkeitsrecht, KoIn - Graz, 1967, p. 166.

Também Larenz, tendo por base a jurisprudéncia alem3d, defende que a delimitagdo reciproca do direito
a honra e da liberdade de imprensa deve ter em conta: “de um lado a importancia para a opinido publica
do assunto em questdo, a seriedade e a intensidade do interesse na informacdo; de outro lado, a espécie
(esfera privada ou apenas esfera profissional) e a gravidade («modo deformado e injurioso da
reportagem») do prejuizo causado ao bem da personalidade. Paralelamente, exige-se, juntamente com
os principios do meio mais idéneo e da proporcionalidade (...) uma relagdo adequada entre o meio
escolhido, que ocasiona o prejuizo, e o fim pretendido, em si dado como bom. Mesmo quando o fim ndo
é reprovavel, o meio escolhido ndo deve exceder uma medida racional”. V. KARL LARENZ, Metodologia...cit.,
p. 583. Sobre este tema v. ainda o interessante estudo de FIGUEIREDO DiAs, “Direito de Informacdo e Tutela
da Honra no Direito Penal da Imprensa Portugués”, RLJ, ano 115, 1982-1983, pp. 100 e ss., XAVIER
O CALLAGHAN, Libertad de expresion y sus limites: honor, intimida e imagem, Madrid, 1991, passim, em
especial, pp. 8-9 e 27.

8 V. Ac.s do STJ de 13.01.2005 (04B3924) e de 14.02.2012 (5817/07.2TBOER.L1.51).

89V, Ac.s do STJ de 13.01.2005 (04B3924) e de 30.06.2011 (1272/04.7TBBCL.G1.51).
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dizer que apenas serdo aceitaveis afirmacdes assépticas e politicamente corretas, mas antes que
ndo deverdo ter-se por admitidas as comunica¢cdes desnecessaria e conscientemente
ofensivas’®. Naturalmente que a malha serd mais apertada relativamente a divulgacdo de factos
do que a producdo de um juizo de valor, que, pela sua prépria indole, pode assumir caracter
mordaz, irdénico, satirico, contundente e inclusivamente desprimoroso. Por outro lado, estando
a este nivel a carga emocional certamente mais presente, ndo s6 o ambito da permissao sera
mais amplo, como, ndo sendo esse o caso, mais facilmente se considera a existéncia de uma
situacdo de inexigibilidade, arrendando-se desse modo um possivel juizo de culpa. O que
significa que essa carga emocional, se num primeiro momento vai ter reflexos no desenho do
perimetro da causa de justificacdo, num segundo momento, quando o facto em questdo
extravasa esse perimetro, poderd desempenhar o papel de causa de exculpacdo ou, no limite,
de simples causa de atenuagao da culpa.

5.3. Delimitagdo reciproca do ambito de garantia efetiva da liberdade de expressao e do
direito a reserva sobre a intimidade da vida privada

I. Ao contrario do que acontece noutros dominios, a lei ndo estabeleceu uma proposta de
solucdo prévia para o problema ora em apreco. Como a liberdade de expressao, a partida,
permite exteriorizar tudo que nao constitua um discurso de édio, o incitamento a pratica de um
ilicito, um insulto desproporcionado e gratuito ou enganar conscientemente outra pessoa, uma
avaliacdo da questdo sob este prisma conduziria inevitavelmente a crenca de que se podia
relatar a outrem dados da vida privada alheia. O exame dessa questdo a luz da reserva sobre a
intimidade da vida privada permite, contudo, compreender que tal ndo sera o caso.

Il. Na delimitagdo reciproca do campo de aplicagdo das normas envolvidas, importa ter em
consideragdo, por uma banda, a drea da intimidade eventualmente afetada e a intensidade
dessa afetacdo e, por outra banda, a presenca e a relevancia de um interesse legitimo na

71/72 No fundo, uma analise de custo / beneficio.

divulgacdo da informagdo em causa
lll. Quanto mais intimo for o facto a relatar, maior ou mais premente tera de ser o interesse
legitimo a tutelar. Em termos praticos mais facilmente se aceitara uma limitacdo da esfera
privada de uma pessoa do que da sua esfera intima. A dimensdo da afetacdo revela especial
importancia neste juizo de ponderac¢ao. Como certamente se compreendera, ndo serda o mesmo
divulgar algo que s6 muito ao de leve toca na privacidade ou intimidade de alguém ou, pelo
contrario, partilhar uma informacdo que exponha por completo ou em grande parte essa
privacidade ou intimidade. Como esclarece o TEDH, antes da divulgacdo dos factos, compete ao
jornalista estimar o impacto que a sua disseminac¢do tera na vida do visado, devendo para o
efeito ter em conta o grau de disseminac¢ao esperado.

70y, EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 10...cit., pp. 36-37.

1y, Ac. do STJ de 13.1.2011 (153/06.4TVLSB.L1.51), Ac. da RL de 30.6.2011 (1755/08.0TVLSB.L1-1), Ac.
da RL de 29.4.2008 (2576/2008-1).

72'\/. CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral...cit., p. 326.
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Neste ambito, importa distinguir consoante a comunicacao seja realizada via internet ou num
formato ndo digital. A capacidade “ilimitada” de armazenamento da internet, a par da
permanente disponibilidade dos seus conteldos, eleva de forma exponencial o grau de
disseminacao, ampliando por essa via a extensado do impacto. Ainda nesta sede, é de mencionar
gue o TEDH considera que a intensidade da lesdo a partida serd maior se a comunicacao for
realizada num meio audiovisual do que se for veiculada apenas na imprensa escrita’3.

Nesta avaliacdo ndo releva em regra a verdade ou veracidade da informacdo partilhada. Basta
que o contelddo da comunicagdo entre em areas vedadas, para automaticamente se concluir
pelo seu caracter proibido, sem ser necessario averiguar da sua correcao. A verdade ou
veracidade dos dados apenas sera relevante nas hipdoteses em que a sua partilha seja
juridicamente admissivel’.

IV. Sé sera possivel impor semelhante sacrificio a reserva sobre a intimidade da vida privada, se
um interesse legitimo assim o ditar. Havera interesse legitimo na difusdo de uma informacao
relativa a privacidade ou intimidade de alguém, quando o conhecimento desse facto seja
necessario para a formagdo da opinido publica ou pessoal sobre aspetos relevantes para a vida
em sociedade ou para o juizo de valor sobre determinada pessoa, quando essa avaliacdo se
justifique’. Quanto mais intimo for o caracter da informaco, quanto mais intensa for a area de
intimidade ou privacidade afetada, tanto maior e mais digno tera de ser o interesse prosseguido.

Podera haver interesse legitimo em divulgar factos da esfera intima, como por exemplo que
alguém é portador de uma doenga contagiosa, da mesma forma que podera ser permitida a
denudncia de um comportamento socialmente reprovavel, suscetivel de afetar o exercicio de um
cargo publico, ou de um crime cometido em privado’®. De acordo com o TEDH, pode haver
interesse legitimo na partilha de informagdes, ainda que impliquem alguma devassa da
privacidade ou intimidade de alguém, relativas a questGes de salde publica, administracdo da
justica, cumprimento das obrigacdes fiscais, criminalidade, prote¢do ambiental ou desporto”’.
“No caso das figuras publicas, esse interesse legitimo pode verificar-se quando condutas que
integram prima facie a esfera intima tém repercussdes na actividade e nas instituicGes publicas,
guando sdo relevantes para a avaliacdo publica do seu caracter pessoal, da sua capacidade para
o exercicio de cargos publicos ou do seu valor pessoal enquanto figura publica, ou ainda quando

contribuem para um juizo mais completo e justo dos protagonistas do processo politico””8.

73 V. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 10...cit., pp. 33-34, FRANCISCO PEREIRA COUTINHO, “O
Tribunal”...cit., p. 322.

74 J6natas Machado é da opinido de que a exceptio veritatis deve ser admitida “quando a divulgac3o dos
factos é do interesse geral”. V. JONATAS MACHADO, Liberdade de Expressdo...cit., p. 814.

75 V. JONATAS MACHADO, “Liberdade de Expressdo, Interesse Publico e Figuras Publicas e Equiparadas”,
BFDUC, vol. LXXXV, Coimbra, 2009, p. 74, considera haver interesse legitimo quando a informacgdo em
causa é relevante para a autodeterminagdo da comunidade.

76\, JONATAS MACHADO, Liberdade de Expressdo...cit., pp. 799 e ss.

77\, EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 10...cit., p. 30.

78 V. JONATAS MACHADO, Liberdade de Expresséo...cit., pp. 813 e ss.
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V. O modo de obtencdo da informacdo (ou imagem, se for esse o caso) também deve sopesar
neste balanceamento, sendo de ponderar, nomeadamente, o local da obtencado da informacao,
a credibilidade da fonte ou a lealdade da conduta por detras’™.

72V, EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Guide on Article 10...cit., pp. 32-33.
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2. DESINFORMAGAO E RESPONSABILIDADE CIVIL!

Mafalda Miranda Barbosa*

1. Formulagdo do problema

2. A liberdade de expressao

3. Direito a honra

4. A relevancia juridica da falsidade

5. Desinformacdo: as noticias falsas

5.1. A ambivaléncia do conceito de fake news

5.2. O problema das fake news do ponto de vista do direito privado
5.3. O problema da responsabilidade das plataformas digitais

1. Formulagdo do problema

Quid est veritas? A questdo formulada por Pilatos a Jesus Cristo encerra uma das questdes mais
estudadas da histdria da filosofia. Encarada sob diversos prismas, a verdade remete-nos quer
para um dominio metafisico, a que a pergunta biblica alude, quer para um dominio légico, quer
para um dominio gnoseoldgico e epistemoldgico, e pode assumir diversas significacGes.
Enquanto forma de correspondéncia entre o que existe na realidade e o que se processa na
mente, segundo a perspetiva aristotélico-tomista, a verdade concita ainda problemas varios,
que passam, entre outros, pela definicao dos critérios que oferecem aquela ligacdo entre o ser
e o pensar. Longe da busca do Absoluto, indaga-se, afinal, como saber se a correspondéncia
almejada existe realmente. E as respostas que se encontram sdo também elas dispares,
consoante se abrace o método cientifico da comprovacdo ou da falsificacdo, uma perspetiva
idealista ou empirista, que, em ultima instancia, nos remete para uma ideia de consenso
intersubjetivo ou comunitario.

Num tempo de relativismo, em que a afirmacdo da Verdade é amiude questionada, o problema
da verdade parece ganhar uma preponderancia crescente, na sua ligacdo com o direito a
liberdade de expressdo, e assumir, assim, relevo juridico.

Em causa esta a proliferacdo de fake news (noticias falsas) e, em resposta, o controlo das
publicacGes efetuadas nas redes sociais pelos chamados fact checkers (verificadores de factos).

Num debate sempre incandescente, contrapdem-se, em polos quase inconcilidveis, duas
posicdes radicais: de um lado, situam-se aqueles que entendem que a liberdade de expressao
deve ser compreendida de forma ilimitada, ndo permitindo qualquer controlo sobre o que se diz
e a forma como se diz; de outro lado, localizam-se os que entendem que o fenédmeno deve ser

Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de

Coimbra/University of Coimbra Institute for Legal Research, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Orcid: 0000-0003-0578-4249. Professora Associada com Agregacao.
1 0 texto que agora se publica corresponde, com alguns aditamentos, a conferéncia proferida no Centro
de Estudos Judiciarios, no dia 7 de outubro de 2021, no ambito do Semindrio de Responsabilidade Civil:
Responsabilidade civil e o universo dos ilicitos criminais, organizado conjuntamente com a Revista de
Direito da Responsabilidade
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radicalmente expurgado do mundo digital através da imposicdo de uma visdo monolitica dos
problemas.

A radicalidade dos extremos mostra-se, contudo, incapaz de nos oferecer uma resposta que se
mostre consonante com o sentido e a intencionalidade predicativa da juridicidade. Nessa
medida, procuraremos, nas pdginas que se seguem, refletir sobre o problema. Para tanto,
havera que indagar qual o sentido e o contetdo do direito a liberdade de expressao, definindo
os seus contornos na relacao conflitual que possa apresentar com outros direitos, como o direito
a honra e a privacidade. Seguidamente, depois de chegarmos a conclusdo de que a liberdade de
expressao conhece necessariamente limites, olharemos para o fendmeno das fake news ou
noticias falsas: como defini-las? Quais os problemas juridicamente relevantes que suscitam?
Confrontamo-nos, ai, com uma miriade de questdes. Na verdade, uma noticia falsa pode
assumir-se ou nao como desonrosa; pode ou nao atentar contra o direito a identidade pessoal;
pode ou ndo ser lesiva de outras dimensdes da personalidade, colocando-se problemas quer no
que respeita a densificagcdo do conteludo do direito geral de personalidade, quer no que tange a
possivel imputacdo de determinado resultado lesivo ao comportamento divulgador de uma
falsidade.

No fundo, aquilo que se questiona é como, a partir da disseminacdo de informacdes falsas, é
possivel construir uma hipdtese de responsabilidade civil.

2. Aliberdade de expressao

O direito a liberdade de expressdo surge, no contexto atual, valorado como pilar de construcdo
de uma sociedade aberta e global. Nem por isso, contudo, o grau de problematicidade que o
envolve diminui.

A primeira dualidade com que se confronta o jurista que mergulha nestes meandros prende-se
com a dimensao publicista e privatistica da categoria. Na verdade, se a maioria das vezes é
sublinhada a sua ligacdo aos pilares de sustentacdao de um Estado de Direito democratico, ndo
menos é verdade que a liberdade de expressdo, enquanto direito, é abordada no quadro
civilistico, no qual encontra assento positivo no artigo 702 CC. Ndo se pense, contudo, que a
dualidade a que fazemos referéncia opera em termos disjuntivos. Pelo contrario, a nota
caracterizadora desta dualidade reside na complementaridade (e, portanto, na falta de
oposicdo) entre ambas as dimensGes. De outro modo, alids, ndo poderia ser, dado que os
direitos, liberdades e garantias operam no quadro das rela¢des entre privados?.

2 Filipe Albuquerque MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, Almedina,
Coimbra, 2011, 22 s., vincando esta ideia. Veja-se, em especial, p. 24, onde o autor refere a posicdo
daqueles que vincam que a liberdade de expressdo é mais ampla no dominio privado do que no dominio
constitucional. Cf., igualmente, p. 29, onde o autor apresenta as faculdades inerentes a liberdade de
expressao: poder de informar, poder de informar-se e poder de ser informado.

No mesmo sentido, cf. Jénatas MACHADO, A liberdade de expressGo. Dimensdes constitucionais da esfera
publica no sistema social, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, 256
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A complementaridade é também denotada no tocante a uma vertente negativa e positiva da
categoria: a primeira diria respeito ao direito a ndo sofrer impedimentos, nem discriminacdes;
a segunda ao direito de expressdo propriamente dito e de utilizacdo dos meios adequados
proprios do tempo presented. A cada uma delas reconduzem-se inimeros direitos. A este
proposito, Filipe Albuguerque Matos fala de uma panéplia ilimitada de poderes que integram o
ambito da dimens3o positiva da liberdade de expressdo®. O carater caleidoscépico com que
assim nos confrontamos leva, inclusivamente, o jurista a indagar se estaremos diante de um
verdadeiro direito subjetivo. A alternativa discursiva apresentada pelo autor é encara-lo como
Rahmenrecht (direito quadro), que decorreria exatamente dessa natureza poliédrica que
aparenta®. Na verdade, segundo argumenta, a liberdade de express3o tem um carater difuso e
indeterminado, o que constituiria um obstaculo ao seu enquadramento na figura dos direitos
subjetivos. Nas palavras do autor, o quid que é o seu objeto é indeterminado e genérico. Nao
obstante, porque configura uma concreta situacao de poder, deve ser encarado como um direito
quadro, uma fonte de inimeros poderes e faculdades juridicas®.

3 Jorge MIRANDA/Rui de MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. |, 42 edico,
Coimbra, 2007, 428, referindo-se a ambas as vertentes. Veja-se, ainda, J.J. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA,
Constitui¢éio da Republica Portuguesa anotada, |, 42 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, 573, falando
de um sentido negativo (que incluiria o direito a ndo ser impedido de se exprimir e, portanto, a liberdade
de criacdo cultural, a liberdade de consciéncia e de culto, a liberdade de aprender e ensinar, a liberdade
de manifestacdo e de reunido) e de um sentido positivo (enquanto direito ao acesso aos meios de
expressdo, onde se incluiria o direito de resposta, o direito de antena dos partidos e organizagGes
sindicais, o direito das igrejas a meios de comunicagao préprios).

Jorge Miranda e Rui de Medeiros consideram que o direito de resposta e de retificagdo, os direitos de
antena e de réplica politica e a liberdade de propaganda eleitoral sdo direitos especiais de expressao. Do
mesmo modo, a liberdade de imprensa também se analisa enquanto um direito especial de expressao.
Entre os direitos de garantia contam-se o direito a palavra, o direito a inviolabilidade de correspondéncia
e de outros meios de comunicacgdo, a irresponsabilidade civil, criminal e disciplinar dos deputados pelos
votos e opinides que emitam no exercicio das suas fungbes. Sdo também, para os autores, direitos
especiais e positivos o direito a informagdo juridica, o direito de acesso dos cidaddos aos dados
informatizados que lhes digam respeito; o direito de serem esclarecidos objetivamente e de serem
informados acerca da gestdo dos assuntos publicos; o direito de os peticionarios serem informados sobre
o resultado da apreciagdo das suas petigdes, o direito das comissdes de trabalhadores nas empresas de
receberem todas as informagGes necessarias ao exercicio da sua atividade, o direito de informagdo dos
consumidores.

Filipe Albuguerque MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, nota 41 e Nuno
Sousa, Liberdade de imprensa, Coimbra, 1984, 141 consideram, por seu turno, que a liberdade de
expressao também integra o direito a exprimir-se ou ndo.

Note-se, porém, que Filipe Albuquerque Matos vinca a relagdo de especialidade que se estabelece entre
a liberdade de expressdo e a liberdade de imprensa. Cf. Filipe Albuquerque MATOs, Responsabilidade civil
por ofensa ao crédito ou ao bom nome, 62. Os dois direitos distinguem-se entre si em fungao das suas
especificidades. Neste contexto, a liberdade de expressdo apresenta um papel matricial ou
fundamentante em relagdo a liberdade de imprensa, denotando-se entre ambos uma relagdo de
especialidade.

Considerando que a liberdade de imprensa nao pode ser vista como um caso especial de liberdade de
expressdo, cf. Jonatas MACHADO, A liberdade de expressdo, 504

4 Filipe Albuquerque MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, 37

> Filipe Albuguerque MATOs, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, 71 e ss.

% Filipe Albuquerque MATOs, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, 94. Para o
autor, estdo aqui em causa, diversas faculdades juridicas primarias. Para Albuquerque Matos, a liberdade
de expressdo artistica existe mesmo que o seu titular nunca venha a realizar qualquer criagdo desta
natureza. Portanto, para ele, a liberdade de expressdo surge como um poder de poder. Varios sdao os
direitos subjetivos filiados naquele valor fundamental: direito de livre divulgacdo de informacgdes; direito
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Estamos em crer que esta interessante proposta dogmatica resulta menos da impossibilidade
de reconducdo da figura ao nucleo categorial do direito subjetivo do que da dindmica
comunicativa que se estabelece entre todos os bens da personalidade humana, a que a
liberdade de express3o diz respeito’. Por isso, independentemente da solucdo conceptual a que
se adira a este nivel, o que importa, sobretudo, é perceber em que medida ela é compaginavel
com uma visdo ndo absolutista da liberdade de expressao. Ora, quanto ao ponto, Albuquerque
Matos diz expressamente que, mesmo que se conclua ndo estarmos diante de um direito
subjetivo, mas de um Rahmenrecht, ndo se exclui a possibilidade de sindicancia através do abuso
do direito, nem tal implica uma auséncia de limites que nos faria confundir a liberdade com
arbitrio®.

A mera referéncia autoral ndo nos parece, contudo, suficiente para sustentar a possibilidade de
limitacdo da liberdade de expressao, menos para encontrar os critérios dessa restricdo que se
intui necessaria. Importa, por isso, mobilizar outro tipo de argumentos. Mas antes, urge saber
como se concebe a dindmica da liberdade de expressdao no confronto conflitual com outras
posicoes subjetivas.

Como facilmente se percebe, o direito a liberdade de expressdo pode colidir com outros direitos.
Neste quadro, a perspetiva tradicional de abordagem do problema é assumidamente conflitual.
N3o obstante, a penetragdo do direito europeu no seio do ordenamento juridico interno
portugués faz com que alguns autores detetem dois modelos ou paradigmas de tratamento da
questdo®.

Assim, segundo Maria Jodo Matos, o modelo cladssico nacional de decisdo assentava na aplicagdo
do artigo 182/2 CRP e do artigo 3352 CC. No fundo, havendo dois direitos que entram em
conflito, uma vez apurado o sentido ndo aparente, mas real da colisdo, langa-se mdo dos
critérios predispostos quer pelo ordenamento juridico-constitucional (consideragdo do ambito
material da norma, de modo a determinar se o agente ultrapassa ou ndo o fim dela com a sua
atuacdo concreta; ponderacdo de outros bens juridicos; concordancia pratica entre eles e
aplicacdo de uma ideia de proporcionalidade); quer pelo ordenamento juridico civilistico. Nos
termos do artigo 3352 CC, sendo os direitos iguais, o critério é o da conciliacdo; apresentando

de livre investigacdo cientifica e histdrica; direito de critica politica; direito de associa¢do; direito de
reunido; direito de fundar meios de comunicagdo social; direito de filiagdo partidaria; direito de
retificagdo; direito de resposta; direito de impressao.

Estas manifestacdes da liberdade religiosa ja seriam verdadeiros direitos subjetivos (cf. p. 96).

7 Pense-se, por exemplo, que Albuquerque Matos considera que o direito a liberdade religiosa, tal como
os direitos a liberdade de pensamento, de reunido e de exercicio artistico, integram o conteudo de outro
direito-quadro, o direito a identidade pessoal. Cf. Filipe Albuquerque MATOS, Responsabilidade civil por
ofensa ao crédito ou ao bom nome, 193.

Acerca do cardter complexo e unitario da personalidade humana, enquanto objeto de um direito geral de
personalidade, cf. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, Coimbra Editora, Coimbra, 2011.

8 Filipe Albugquerque MAaTOs, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, 37/8.

® Maria Jo3o MATOs, “Liberdade de expressdo/imprensa (Artigo 102 da Convencdo Europeia dos Direitos
do Homem): divergéncia face ao paradigma de julgamento nacional?”, Jurisprudéncia do Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem: casos nacionais, 2013,
<http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Jurisprudencia/Jurisprudencia_Tribunal Europeu Direitos

Homem.pdf>, 104 s.
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os direitos natureza diversa, o critério é o da prevaléncia'®. Esta superioridade deve ser avaliada
em concreto!!. Haverd, entdo, gue ter em conta, no tocante a um eventual conflito entre a
liberdade de expressdao e o direito a honra, a relevancia social da informacdo, a veracidade
dela’?, a adequacdo em relacdo ao propdsito de informar. Designadamente, haverd que
ponderar a fungao publica da informacdo e se foi ou ndo usado o meio concretamente menos
danoso para atingir o fim visado. No fundo, conclui a autora que, neste modelo, da-se
prevaléncia a honra, que sé é restringida em nome do interesse publico.

Em contraposi¢do, segundo Maria Jodo Matos, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem da
prevaléncia, no seu modelo de decis3o, a liberdade de express3o. As Unicas restricdes®® sdo as
que estdo contidas na enumeracdo taxativa do artigo 102/2 da CEDH. Estas restri¢cdes, porque
excecionais, devem ser interpretadas de forma restritiva, pelo que qualquer ingeréncia do
Estado naliberdade de expressao deve corresponder a uma necessidade social imperiosa e deve
ser proporcional ao objetivo legitimo prosseguido®*.

Albugquerque Matos, na sua analise focada no direito civil, apresenta trés tipos de limitacdes aos
direitos subjetivos filiados na liberdade de expressao: limitagdes decorrentes da necessidade de
tutela de outros bens juridicos (que fazem emergir verdadeiros conflitos de direitos); limitagGes
no plano organizacional (ou seja, limitacGes que os poderes publicos estabelecem ao regularem
um conjunto de elementos considerados relevantes para a efetivacdo do direito, tratando-se,
portanto, mais e verdadeiros condicionamentos, do que se reais restri¢es); limitacGes impostas
por via contratual (de que sdo exemplo as clausulas de exclusividade impostos a um artista,

v.g.)b.

Se as limitagGes que nos importam, no quadro da andlise que encetdmos, sdo as decorrentes da
necessidade de tutela de outros bens juridicos, a analise jurisprudencial aponta para o sentido

10 Maria Jodo MaTos, “Liberdade de expressdo/imprensa”.

11 Apesar de aqui estamos a acompanhar a exposicio de Maria Jo3o Matos, cf., no mesmo sentido, Capelo
de Sousa, Teoria Geral do Direito Civil, volume |, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 198 e ss.

Sobre a colisdo de direitos, cf., por todos, Menezes CORDEIRO, “Da colisdo de direitos”, O Direito, ano 1379,
2005, pp. 37 e ss.; Elsa Vaz SEQUEIRA, Dos pressupostos da colisdo de direitos no Direito Civil, Universidade
Catodlica Editora, Lisboa, 2004.

12 Admite-se, porém, que os factos sejam falsos.

A propésito dos critérios de ponderagdo dos eventuais atentados ao crédito e ao bom nome perpetrados
ao abrigo da liberdade de expressdo, cf., numa analise do regime do artigo 4842 CC, Filipe Albuquerque
MaTos, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome.

130 artigo 102/1 CEDH estabelece que “Qualquer pessoa tem direito a liberdade de express3o. Este direito
compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir informacgdes ou ideias sem
que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem consideragdes de fronteiras. O
presente artigo ndo impede que os Estados submetam as empresas de radiodifusdo, de cinematografia
ou de televisdo a um regime de autorizagdo prévia”. E o n22 consagra que “O exercicio desta liberdades,
porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a certas formalidades, condicses,
restricoes ou sancdes, previstas pela lei, que constituam providéncias necessarias, numa sociedade
democratica, para a seguranca nacional, a integridade territorial ou a seguranca publica, a defesa da
ordem e a prevencgdo do crime, a protec¢do da saude ou da moral, a protecgdo da honra ou dos direitos
de outrem, para impedir a divulgacdo de informagdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a
imparcialidade do poder judicial”.

14 Maria Jodo MATOs, “Liberdade de expressdo/imprensa”.

15 Filipe Albuguerque MATOS, Responsabilidade civil por ofensa ao crédito ou ao bom nome, 101.
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conflitual a que nos referimos anteriormente. Ora, tal pode comportar consequéncias. Como
referido anteriormente, o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem sublinha o carater
primordial da liberdade de expressdo e, orientando-se pela ideia de pluralismo e relativismo,
poderd apresentar resisténcias a tutela de outros direitos!®. No que respeita ao Tribunal

16 N3o quer isto dizer, contudo, que o TEDH n3o reconhega limites a liberdade de expressdo. De facto, se
é inegavel o peso especifico que é conferido a liberdade de expressdo no quadro da jurisprudéncia
daquele tribunal, ndo se ignoram decisGes como a do caso von Hannover v. Alemanha. Sobre o ponto,
com amplo desenvolvimento, cf. Pedro Pais de VASCONCELOS, Direito de personalidade, Almedina, Coimbra,
2006, 91 s. Em causa estava a tentativa da Princesa Carolina do Mdnaco de tentar impedir a publicacao
de fotografias da sua vida privada. Os Tribunais alemdes haviam entendido que as fotografias em causa
deveriam ser autorizadas, em virtude da dimensdo de figura publica da princesa e uma vez que elas
tinham sido tiradas em publico. Em sede de recurso, a jurisprudéncia tudesca haveria de reiterar o
posicionamento segundo o qual ndo era necessario o consentimento da pessoa retratada para a
divulgacdo da sua imagem, quando fosse notoriamente conhecida. Simplesmente, considerou que, em
relacdo a uma das fotografias, porque captada no patio interior de um restaurante, ela ndo era licita. Na
verdade, as figuras publicas tinham direito a sua privacidade, quando se encontrassem num local
reservado, longe dos olhares do publico, onde pretendessem estar protegidas de olhares indiscretos. Fora
estas situagoes, as figuras publicas teriam de suportar a publicacdo de fotografias tiradas em publico,
mesmo que fora do exercicio de fungdes publicas (decisdes do Bundesgerichtshof e do Tribunal Federal
Constitucional Alemao).

A Princesa Carolina recorreu para o TEDH, que considerou que, nestes casos, a liberdade de expressao
exige uma interpretacdo mais estreita, ja que a protecdo da vida privada é essencial do ponto de vista do
desenvolvimento da personalidade. Ora, esta protegao ultrapassa o circulo privado familiar e alcanca uma
dimensdo social. O critério de demarcacgdo da licitude da conduta (por contraposi¢cdo a sua ilicitude)
deveria, portanto, ser procurado na existéncia ou ndo de um interesse legitimo em conhecer os dados
revelados, e na utilidade ou inutilidade das fotografias para o interesse publico.

Nessa medida, e segundo Pedro Pais de VASCONCELOS (op. cit.,, loc. cit.), o TEDH teria conseguido
estabelecer um equilibrio entre o artigo 82 e o artigo 102 da CEDH, aproximando-se da jurisprudéncia
francesa na matéria: exige o consentimento da pessoa retratada para todas as fotografias tiradas em
locais publicos, desde que ndo estivesse no exercicio das fungdes oficiais.

Com grande importancia, cf., ainda, a decisdo do caso Norwood v. The United Kingdom,
<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"dmdocnumber":["'708788"],"itemid":["001-
67632"]}> (16 de Novembro de 2004): um cidaddo britanico colocou um poster com as torres gémeas em
chamas, na sua janela, e com a legenda “Islam out of Britain — Protect the British People”. O Tribunal
entendeu que a ligagdo de um grupo religioso a um ato de terrorismo seria incompativel com os valores
contidos na convencdo (tolerancia, paz social e ndo discriminagdo). Em causa estaria, portanto, um ato
que configura um abuso do direito, ndo estando protegido pelo artigo 102 CEDH; a decisdo do caso Leroy
v. France

<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng-press/pages/search.aspx?i=003-2501837-
2699727#{"itemid":["003-2501837-2699727"]}> (2 de Novembro de 2008): um cartoonista apresentou
queixa pela sua condenacdo por ter publicamente tolerado o terrorismo depois da publicagdo num jornal
basco de um desenho do ataque as torres gémeas do WTC, acompanhado da citagdo “Nés sonhamos... o
Hamas fé-lo”. O tribunal considerou que ndo houve violagdo do artigo 102 CEDH, por ndo estar em causa
a critica ao imperialismo americano, mas o apoio a uma forma de destrui¢do e violéncia. O cartoonista
tinha apoiado aqueles que eram os presumiveis autores dos atentados do 11 de Setembro. Ademais,
haveria que ter-se em conta o especial impacto de uma mensagem como essa numa regidao especialmente
sensivel como o pais basco; a decisdo do caso . A. v. Turkey,
<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=002-3733#{"itemid":["002-3733"]}>, 13 de
Setembro de 2005: o dono de um grupo editorial publicou 2000 cépias de um livro, que abordava quest&es
filoséficas e teoldgicas em estilo de romance. O ministério publico de Istambul acusou o recorrente de
insulto a Deus, a religido, ao profeta e ao livro sagrado. O dono do grupo editorial foi condenado e
recorreu para o TEDH, invocando a violagdo do seu direito a liberdade de expressdo. O TEDH reiterou que
aqueles que escolheram manifestar a sua crenga numa religido, independentemente de se inserirem em
maiorias ou minorias religiosas, ndo podem esperar ndo estar sujeitos a quaisquer criticas. Eles tém de
aceitar e tolerar a recusa por parte de outros das suas préprias crengas e até mesmo da divulgagdo ou
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Constitucional, vimos que a ordem dialdgica era diversa. No Acdrddo n281/84, os juizes daquele
tribunal consideraram que “a liberdade de expressdo - como, de resto, os demais direitos
fundamentais - ndo é um direito absoluto, nem ilimitado. Desde logo, a protec¢do constitucional
de um tal direito ndo abrange todas as situa¢des, formas ou modos pensaveis do seu exercicio.
Tem, antes, limites imanentes. O seu dominio de protecdo para ali onde ele possa pér em causa
o conteudo essencial de outro direito ou atingir intoleravelmente a moral social ou os valores e
principios fundamentais da ordem constitucional. Depois, movendo-se num contexto social e
tendo, por isso, que conviver com os direitos de outros titulares, ha de ele sofrer as limitacGes
impostas pela necessidade de realizacdo destes. E, entdo, em caso de colisdo ou conflito com
outros direitos - designadamente com aqueles que se acham também diretamente vinculados a
dignidade da pessoa humana [v.g. o direito a integridade moral (artigo 25.2, n.2 1) e o direito ao
bom nome e reputacdo e a reserva da intimidade da vida privada e familiar (artigo 26.2, n.2 1)]
-, havera que limitar-se em termos de deixar que esses outros direitos encontrem também
formas de realizacdo. Dizer isto é reconhecer que, sendo proibida toda a forma de censura
(artigo 37.9, n.2 2), é, no entanto, licito reprimir os abusos da liberdade de expressdo. O artigo
37.2 aponta - segundo cremos - no sentido de que se ndo devem permitir limitacdes a liberdade
de expressdo para além das que forem necessarias a convivéncia com outros direitos, nem impor
sang¢Oes que ndo sejam requeridas pela necessidade de proteger os bens juridicos que, em geral,
se acham a coberto da tutela penal. Mas, ndo impede que o legislador organize a tutela desses

bens juridicos lancando m3o de sanc¢des de outra natureza (civis, disciplinares)”?.

Se com isto se afasta o carater ilimitado do direito a liberdade de expressdao, nem por isso os
nossos problemas ficam solucionados. Na verdade, se a perspetiva é conflitual e se estamos a
lidar com direitos que, sendo direitos subjetivos no quadro do direito civil, sdo também direitos
fundamentais, entao os limites que se reconhecam ficam, eles mesmos, sujeitos aos limites que

propagacao por outros de doutrinas que possam ser hostis a sua fé. No entanto, no presente caso, o que
estava em causa era um ataque abusivo ao profeta do isldo; a decisdo do caso Otto-Preminger-Institut v.
Austria(<(http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57897#{"itemid":["001-
57897"1}>, 20 de Setembro de 1994), o TEDH deu razdo ao ao governo austriaco, que havia proibido um
filme ofensivo contra o cristianismo, considerando que “a actuacdo das autoridades austriacas visou
garantir a paz religiosa na regido e evitar que houvesse pessoas que, de modo injustificado e ofensivo, se
sentissem atacadas nas suas crengas religiosas"; a decisdo do caso Wingrove v. Reino Unido
(<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-58080#{"itemid":["001-58080"]}>, 25 de
Novembro de 1996: o organismo britanico que procede a classificagao de filmes proibiu a exibicdo de uma
curta-metragem que representava de modo absolutamente infamante Jesus Cristo e Santa Teresa de
Jesus. O TEDH, em face da queixa apresentada pelo produtor do filme, que invocou a viola¢do do seu
direito a liberdade de expressdo, considerou que a restricdo a liberdade de expressdo estaria justificada
pela lei da blasfémia e prosseguia objetivos legitimos, estando, portanto, contemplada no n22 do artigo
102 CEDH.

Na maioria das decisGes, a defesa da dimensdo religiosa surge acompanhada da necessidade de
salvaguarda de valores essenciais. No caso I.A. v. Turkey, o TEDH parece mostrar um entendimento que
se aproxima de uma visdo tuteladora do sentimento religioso, apontando para um sentido abusivo da
propria liberdade de expressdo. No fundo, as restricSes estardo sempre balizadas pelo disposto no citado
n22 do artigo 102 CEDH, donde se conclui que ndo ha ainda uma jurisprudéncia clara no sentido da
conformacdo axioldgica do exercicio do direito a liberdade de expressdo (por um lado), nem uma
jurisprudéncia clara no sentido da consideragdo da importancia do sentimento religioso enquanto
dimensdo essencial da personalidade humana juridicamente tutelada (por outro lado).

17 Acérddo do Tribunal Constitucional n281/84 e Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 5/7/2012,
<www.dgsi.pt>
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a Constituicdo da Republica Portuguesa estabeleca para a limitacdo dos direitos, liberdades e
garantias®®. E claro que, a par de limites ou restrigdes constitucionais imediatos e de limites ou
restricGes estabelecidas por lei, admite-se a existéncia de limites imanentes ou limites
constitucionais n3o escritos'®. Simplesmente, deparar-nos-iamos, ai, de acordo com uma
perspetiva tradicional e conflitual, que assenta na dimensdo negativa do direito, com
dificuldades de concretiza¢do desses limites, bem como com a oposi¢cdo de muitos setores da
doutrina e da jurisprudéncia. Tanto assim é que, por exemplo, no caso da lei de imprensa, tantas
vezes associada a liberdade de expressdo, os bens juridicos a entrar em linha de conta na
ponderacdo dos limites a opinido que se expressa ou a informacdo que se divulga podem ndo
nos auxiliar na miss3o de tutela de determinados bens juridicos®.

Os autores constitucionalistas, de facto, costumam vincar o carater negativo ou de defesa do
direito a liberdade de expressao. Entendido, ademais, como uma componente da liberdade de
pensamento e aliando-se a outras liberdades, sustenta-se que ela ndo pode ser sujeita a
impedimentos ou discriminagées, ndo podendo, dentro dos limites do direito, haver obstaculos
ao seu exercicio?. Mais referem alguns autores que constitucionalmente se estabelece a
exclusdo da possibilidade de qualquer tipo de limitacdo ou censura, afastando-se, por isso, a
viabilidade de qualquer delito de opinido, mesmo quando esta va no sentido da difusdo de
ideologias extremistas?2.

18 Sobre o ponto, veja-se J.J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional, Almedina, Coimbra, 1993, 610 s,
falando dos limites dos limites.

19 ].J. Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional, 604 e 606 e ss.

20 Cf, artigo 32 da lei 2/99, de 13/1, com as sucessivas alteracdes (a Gltima introduzida pela lei n219/2012,
de 8/5).

Cremos, porém, que a formulagdo ampla do artigo 32 viabiliza uma extensdo teleoldgica do preceito, no
sentido de incluir como outro limite a salvaguarda de valores fundamentais e de outros direitos,
integrados no ambito da personalidade humana.

21 J.J. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, vol. 1, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p. 573

22 ].J. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA, Constitui¢céo, 573.

Ndo tem sido esse, porém, o entendimento sufragado pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que
tem considerado ndo haver violagdo do direito a liberdade de expressdao naquelas situacdes em que é
restringida a publicitacdo de opiniGes que apelam ao édio racial, étnico, religioso. Veja-se, por exemplo,
a decisdo do caso Erbakan v. Turkey (6 de Julho de 2006 - Tolerance and respect for the equal dignity of
all human beings constitute the foundations of a democratic, pluralistic society. That being so, as a matter
of principle it may be considered necessary in certain democratic societies to sanction or even prevent all
forms of expression which spread, incite, promote or justify hatred based on intolerance ..., provided that
any ‘formalities’, ‘conditions’, ‘restrictions’ or ‘penalties’ imposed are proportionate to the legitimate aim
pursued —
<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-76234#{"itemid":["001-76234"]}>.

Cf., porém, o entendimento derramado na decisdo do caso Handyside v. United Kingdom, de 7/12/1976
(<http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-574994#{"itemid":["001-57499"]}>.
Freedom of expression constitutes one of the essential foundations of [a democratic] society, one of the
basic conditions for its progress and for the development of every man. Subject to paragraph 2 of Article
10 [of the European Convention on Human Rights], it is applicable not only to ‘information’ or ‘ideas’ that
are favourably received or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but also to those that
offend, shock or disturb the State or any sector of the population. Such are the demands of that pluralism,
tolerance and broadmindedness without which there is no ‘democratic society’. This means, amongst
other things, that every ‘formality’, ‘condition’, ‘restriction’ or ‘penalty’ imposed in this sphere must be
proportionate to the legitimate aim pursued.”.
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Ou seja, se se reconhecem limites a liberdade de expressao, eles sdo recortados no quadro da
colisdo de direitos. Ora isto, se transpusermos alguns destes dados para o dominio civilistico,
nao sé nao corresponde ao melhor entendimento acerca do direito subjetivo, como deixa sem
considerac3o a hipdtese do exercicio abusivo de um direito®.

Na verdade, a partir do momento em que recortamos para o direito — dito objetivo — um
fundamento ético-axioldgico, o direito subjetivo deixa de ser pensado como uma estrutura jus-
absoluta, para passar a apresentar limites. O reconhecimento de um direito subjetivo pelo
ordenamento juridico ndo o faz resvalar para o limbo da exclusividade. Ele integra-se num todo,
cuja axiologia predicativa hd de ser comum. Sendo o todo de que ele é parte composto, no seu
estrato mais profundo, também por principios normativos, a luz dos quais as normas serao
sempre mobilizadas e interpretadas, o direito polarizado no sujeito deve, uma vez exercido,
conformar-se com eles que redundam, afinal, na ineliminavel dignidade ética do ser humano
tido como pessoa. O abuso desvelar-se-a sempre que o direito — formalmente invocado — se
mostre dissonante, no seu exercicio concreto, com um principio normativo do sistema, seja ele
positivo, transpositivo ou suprapositivo. A projecdo destas ideias na concretude dos variados
casos mobilizadores do sistema juridico, onde se buscam critérios orientadores da resolu¢do dos
problemas emergentes, permite visualizar, bipartidamente, dois esquemas de referéncia. Um
gue nos remete para o confronto do exercicio do direito subjetivo com a finalidade que preside
a sua atribuicdo ou reconhecimento e relativamente ao qual temos de ser especialmente
cautelosos, sob pena de resvalarmos para o erro da instrumentalizacio do préprio direito?.
Outro que nos conduz a confrontagao entre aquele direito e os principios que o louvam.

A dicotomia tracada percebe-se mais claramente com apelo aos direitos de personalidade
enquanto modalidade classificatéria dentro da subjetivacdo com que lidamos. Tomemos como
exemplo o direito a integridade fisica. Na caracteriza¢do do objeto e conteldo deste direito,
falam os autores do poder de autodeterminacdo sobre o préprio corpo. Colimada na
liberdade/autonomia do ser pessoa, ndo pode o sujeito invocar o direito em contravencdo com
a dignidade da pessoa em nome da qual a tutela foi erigida. E ndo pode porque, ao fazé-lo, ndo

Pese embora possa ndo haver uma verdadeira clivagem nas solugdes, os termos com que sdo ponderados
as questdes parecem indiciar uma certa evolugdo na forma como se compreende a natureza do direito a
liberdade de expressao.

23 Note-se que as duas realidades ndo se excluem. Simplesmente, devemos considerar que a sindicancia
do abuso do direito antecede a resolugdo da problematica conflitual. Do mesmo modo que devemos
considerar que a adequada compreensdo do sentido do abuso faz com que muitos problemas outrora
encarados sob o prisma da colisdo de direitos se revelem, hoje, meros conflitos aparentes.

24 A cautela a que se faz apelo induz-nos a estabelecer um critério objetivo que obste ao anunciado perigo
de funcionalizagdo. Tal critério passa pela linha divisdria entre as situagGes em que o direito — aqui
entendido como direito absoluto — é exercido pelo acionar das faculdades juridicas secundarias que o
integram e aquelas em que, emergindo um problema juridicamente relevante mobilizador dos
expedientes que o ordenamento disponibiliza para lhe fazer face, se indaga pela presenca ou ndo desse
mesmo direito.

N&o a propdsito da consideracdo dos interesses, mas da contemplagdo dos valores, cf., neste ambito,
HORSTER, A parte geral do Cddigo Civil Portugués, Almedina, Coimbra, 2019, 279, onde se estabelece a
diferencga entre a vinculagdo e a funcionalizagdo. O autor chama-nos a atengdo para o facto de aquela
poder revestir diferentes formas e intensidades, mas nunca poder ir ao ponto de contrariar a finalidade
normativa do reconhecimento do direito, ou seja, nunca pode substituir-se a vontade auténoma do titular
ou sequer esvaziar o conteudo do dele.
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estd a invocar um direito, mas um nao direito, jd que, em nome da sua teleologia, o conteldo
gue concretamente lhe é comunicado ndo abarca tal possibilidade.

Nao pode, lancando mao daquela faculdade juridica secundaria, a pessoa mutilar-se ou sequer
autorizar que outrem perpetre contra ela tal ato. Em geral, a licdo decorre do artigo 819, n@1,
do CC e explicita-se pela nulidade do ato voluntario limitador do direito de personalidade
guando atentatdrio da ordem publica. Em particular, a solucdo resulta da inexisténcia do direito
diante da reivindicacdo concreta.

Note-se que, aqui, entra em jogo a dignidade da pessoa humana e com ela uma das ideias que
entretecem o principio normativo do direito enquanto direito. Ndo obstante, ndo se fala
propriamente de um abuso. Este avulta quando o direito, existindo em concreto, no seu
exercicio choca com a dimensao de fundamentacao.

A confusdo aparente nasce a partir da natureza especifica daqueles direitos. E,
simultaneamente, permite-nos, pelo alargamento do pensamento tdpico-exemplificativo,
clarificar os critérios de desvelagdo daquele abuso. Se A, pessoa, usar a sua liberdade de
expressao de modo tal que ponha em causa a dignidade de B, a contradi¢gdo gerada ndo ocorre
entre o direito e o fundamento do seu reconhecimento, mas diretamente entre o exercicio que
do direito se faga e o principio normativo do reconhecimento da dignidade do outro e, portanto,
dos direitos de personalidade dele. Ha aqui abuso, ao contrario do que sucedera no primeiro

caso apontado?>2627,

Assim, sempre que do exercicio da liberdade de expressdo resultar uma ofensa gratuita, ndo
justificada pela prossecucdo de quaisquer fins publicos, a uma pessoa ou a uma comunidade,
devemos concluir estar diante de ndo de um verdadeiro exercicio de uma liberdade, mas
perante um abuso de liberdade?.

25 Tanto assim é que, no primeiro caso, jamais a mutilacdo (enquanto tal, na sua pureza) perde o seu
caracter ilicito, ao passo que a ofensa a honra de outrem, se levada a cabo a coberto de notas subjetivas
que a justifiquem, pode perder o rétulo que abstratamente a chancela.

E claro que determinados atos aparentemente atentatdrios do direito a integridade ndo o sdo. Basta, para
tanto, que integrem, v.g., a categoria do ato médico. Porém, ndo se trata ai de uma mutilagdo, mas de um
ato predispostos ao diagndstico, prevencao, cura, etc. Do mesmo modo, ndo podera ser entendida como
mutilagdo a mortificagao religiosa.

26 Cf. HORSTER, A parte geral, 283.

Distingue-se entre o abuso institucional e o abuso individual. Este caracterizar-se-ia por, em virtude de
circunstancias ou relacGes especiais, a invocagdo do direito entrar em contradicdo com a ideia de justica
(p. 284). Ja o primeiro se quedaria na mobilizacdo do direito para fins que estdo fora das fung¢des para as
quais ele foi atribuido pela norma. Considera Horster que “esta conexdo funcional deve ser considerada
ja nainterpretagao do conteudo da norma” e que, “se a interpretagado levar ao resultado que a norma nao
confere o direito invocado ou com o contetdo invocado, estamos ndo perante um abuso de direito, mas
em face do exercicio de um direito subjetivo aparente ndo existente na realidade”.

27 Cf. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 521,
considerando que configura um abuso do direito geral de personalidade uma pintura que enquadre
determinadas pessoas com intuitos meramente vexatorios.

28 Cf., a este propdsito, com apelo a uma ideia de limitacdo dos direitos de personalidade pelas
necessidades de adequagdo social, Karl LARENZ, “Das allgemeine Personlichkeitsrecht im Recht der
unerlaubten Handlungen”, Neue Juristiche Wochenschrift, 14/15, 1955, 522 e ss.
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A primazia ndo é dada a liberdade de expressao, que deve ser sindicada como qualquer outro
direito®.

Curiosamente, os tribunais superiores, em Portugal, profundamente influenciados pela
jurisprudéncia do TEDH, parecem afastar-se deste entendimento, apesar de, em muitos casos,
de ofensa clamorosa a honra, ndo se chegarem a solu¢des muito diversas®°. Consoante se pode
ler, em posicdo assente, “em sucessivos acordaos incidindo sobre aplicacdo do artigo 102 da
Convencdo, o TEDH consolidou jurisprudéncia segundo a qual «a liberdade de expressao
constitui um dos fundamentos essenciais das sociedades democraticas, e uma das condi¢des
primordiais do seu progresso e desenvolvimento», enfatizando-se que o direito a liberdade de
expressdo vale para as ideias ou informacdes consideradas favoravelmente pelo conjunto da
sociedade ou que sejam inofensivas ou indiferentes mas também para as que ferem, chocam ou
inquietam, pelo que, em consequéncia, a possibilidade de admitir exce¢bes a liberdade de
expressdo deve ser entendida sob interpretacdo restritiva e deve corresponder a uma imperiosa
necessidade social. O TEDH tem sublinhado a necessidade de se proceder a uma valoragdao do
conteldo ou sentido das expressdes em causa, integrando-as no contexto em que surgiram ,
considerando que mesmo os juizos de valor suscetiveis de reunirem indiscutivelmente apenas
um conteuldo ofensivo podem afinal merecer a protegdo da liberdade de expressao, desde que
sejam dotados de uma base factual minima e de uma explicacdo objetivamente compreensivel
de critica sobre realidades objetivas em assunto de interesse publico ou em debate de natureza
politica”3!. Se, tratando-se da comunicacdo sobre factos da vida, a jurisprudéncia tem entendido
que aliberdade de expressado sé é protegida quando tais factos sejam verdadeiros ou verosimeis,
no que toca a opinides, a amplitude conferida pelos nossos tribunais parece agora ser muito
superior. A ideia da construgao de uma sociedade aberta, tal como advogava Popper, ndo deixa
de estar presente e, com isto, impde-se paulatinamente a desconstrucdo dos préprios valores
éticos em que assenta a comunidade. Os limites dessa liberdade de expressao vamos encontra-
los no artigo 102/2 CEDH e sé podem ser determinados em nome da seguranga nacional, da
integridade territorial da seguranca publica, da defesa da ordem, da prevencdo do crime, da
protecdo da saude ou da moral, da protecdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir
a divulgacdo de informacgdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do
poder judicial. Assumida a visdo restritiva da jurisprudéncia no que respeita ao confronto com
direitos alheios, resta como limitacdo a liberdade de expressao a salvaguarda da sociedade
aberta e plural que com ela se quer garantir, ou seja, a defesa do relativismo niilista que, sob a
capa de pluralidade, mais ndo é do que uma perspetiva totalitarista de reversdo do quadro
valorativo em que assenta o ordenamento, pondo com isso em causa a prépria juridicidade. Nao
é outra a experiéncia a que se tem assistido, quando, fora das hipdteses de insulto gratuito, do
intuito enganador, se admitem apenas restricGes a liberdade de expressio em face do
incitamento ao édio, e se identifica qualquer forma de afirmacgao de posi¢des tradicionais com
tal anatema.

29 Cf. Ac. TRL 5-6-2012, Proc. n21362/09.0TJLSB.L1-7, relator Pimentel Marcos. Cf., ainda, apesar do apelo
ao TEDH o Ac. STJ 5-6-2018, Proc. n2517/09.1TBLGS.L2.51, relatora Fernanda Isabel Pereira.

30 Ac. TRL 9-4-2019, Proc. n216687/16.0T8PRT.L1-7, relatora Micaela Sousa; Ac. TRL 9-10-2019, Proc.
n24161/16.9T9LSB-3, relator Jo3o Lee Ferreira.

31 Ac. TRL 9-10-2019, Proc. n24161/16.9T9LSB-3, relator Jodo Lee Ferreira.
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Duas conclusdes sdo, entdo, possiveis. Em primeiro lugar, as duas visées em confronto sao
marcadamente conflituais. Em segundo lugar, a ordem de preferéncias estabelecida em cada
uma delas difere, dando-se, tradicionalmente, primazia ao direito a honra® e, mais
recentemente, sob influéncia da jurisprudéncia do TEDH, ao direito a liberdade de express3o33.
A inconsisténcia de ambas as perspetivas — pela inconsonancia com o sentido do direito e dos
direitos subjetivos — leva-nos a superd-la. O problema ndo estd, em muitos casos, na
incompatibilidade pratica do exercicio simultaneo de dois direitos, mas na necessdria
delimitacdo do conteudo exercitavel dos direitos por referéncia aos principios normativos em
que se louvam, podendo, em algumas hipéteses, conduzir-nos a um mero conflito aparente, por
forca da anterior desvela¢do de um abuso da liberdade de expressao.

A este propdsito, Elsa Vaz Sequeira propde um entendimento particularmente interessante.

Entende a autora que, “se tivermos em conta a natureza principioldgica das normas que
preveem a liberdade de expressao e os direitos a reserva da intimidade da vida privada e ao bom
e reputacdo, a identificacdo do tipo de relacdo existente entre estes se torna clara: eles
representam limites extrinsecos reciprocos. Nao se trata de um limite intrinseco, por nao ser a
propria norma atributiva do direito que o estabelece, nem ser uma decorréncia do seu contetdo
ou objeto. Também ndo constitui uma limitacdo extrinseca ao exercicio, por ndo configurar uma
verdadeira situa¢do de colisdo de direitos. Esta pressupde, desde logo, a existéncia de dois ou
mais direitos, cujo exercicio simultaneo e integral seja impossivel. No caso presente, ndo existem
efetivamente dois direitos, mas tdo-s6 a aparéncia de dois direitos. Das duas uma: ou o autor
da comunicagdo estava a exercer um direito quando exteriorizou a sua opinido ou divulgou
algum facto, ndo havendo, por conseguinte, nenhuma ofensa aos direitos a intimidade da vida
privada ou ao bom nome e reputacgao, ou, pelo contrario, o referido autor da comunicag¢do nado
podia ter proferido semelhante discurso, dada a delimitagdo, limitagdo ou restricdo ao contetdo
da liberdade de expressdao e de informagdo imposta pelas previsGes normativas do direito a
intimidade da vida privada ou do direito ao bom nome e reputacdo. O problema ndo respeita,

portanto, ao exercicio dos direitos fundamentais, mas a prépria configuracdo destes”34,

Para a autora, estariamos diante de limites extrinsecos ao direito, “os quais, atendendo a
necessaria coexisténcia no ordenamento juridico desse direito com outros direitos, comprimem-
no do exterior, traduzindo, deste modo, a limitagdo reciproca do campo de incidéncia das
diferentes normas que consagram direitos subjetivos, operada pela interpenetracdo das

respetivas previsdes normativas”>®.

No fundo, para Elsa Vaz Sequeira, do que se trataria seria de delimitar o conteudo do direito
subjetivo no confronto com outros direitos subjetivos. Ao defendé-lo, afasta-se de uma visao
conflitual. Mas acaba por, ao ndo reconhecer a contrariedade entre o exercicio do direito que
formalmente se invoca e os principios normativos em que se louva o ordenamento, isto é, ao

32 Ac. STJ 5-3-1996, in Boletim do Ministério da Justica, 455, 420 s.

33 Ac. STJ 30-6-2010, Proc. n21272/04.7TBBCL.G1.51.

34 Elsa Vaz SEQUEIRA, “Responsabilidade civil e liberdade de expressdo”, Revista de Direito da
Responsabilidade, 111, 2021, 73 s.

35 Elsa Vaz SEQUEIRA, “Responsabilidade civil e liberdade de express3o”, 75.
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ndo reconhecer o abuso de uma liberdade de expressao, por ndo garantir a compreensdo da
dimensdo material-axiolégica dos direitos subjetivos envolvidos. Ademais, se apenas em
concreto sera possivel operar a limitagdo a que se alude, como, alids, a prépria autora
reconhece, e se isso tem como consequéncia positiva o facto de nado ser possivel definir a priori
qual o direito prevalecente, deve também levar-nos a concluir que, em rigor, do que se trata é
de delimitar a possibilidade de exercicio do préprio direito, por referéncia aos principios
normativos que sustentam o ordenamento e que impdem a consideracdo da personalidade
alheia. O confronto entre posi¢des subjetivas perde o cunho conflitual com que vinha pensado
exatamente por forca da interposicdo de uma ideia de abuso de liberdade a que assim
acedemos. E este dado tem consequéncias pratico-normativas evidentes: ndo estando em causa
a especifica lesdo de um direito de personalidade, mas a violagdo de um bem juridico
transpessoal, embora com implicagGes do ponto de vista da personalidade singular, ndo se nega
a possibilidade de se desvelar igualmente uma situacdao abusiva. Ndao estamos, por isso,
limitados ao confronto de direitos especiais de personalidade®®.

3. Direito a honra

Se o direito a liberdade de expressdo se transforma num abuso de liberdade sempre que se
verifique o desrespeito pelos bens da personalidade alheios, integrantes do contetido de um
direito geral de personalidade, importa perceber em que circunstancias podemos efetivamente
falar da lesdo de uns desses bens.

Particularmente relevante para o contexto que elegemos como mote das nossas reflexdes é a
consideracao do direito a honra.

Este tem sido entendido como o direito a reputagdo, ou seja, como o direito a que ndo sejam
divulgados factos atentatérios da imagem exterior que os outros tém da pessoa, ainda que tais
factos sejam verdadeiros, ja que, como veremos, a veracidade (ou verosimilhanga) daquilo que
se divulga ndo exclui a ilicitude do ato. Inclui, ainda, o direito a que ndo sejam emitidas opinides
gue lesem a referida imagem exterior do sujeito.

A doutrina tem distinguido, a este nivel, uma vertente pessoal/subjetiva e uma vertente
social/objetiva da honra*’. Pedro Pais de Vasconcelos refere que, “na primeira [na honra
pessoall], traduz-se no respeito e consideragao que cada pessoa tem por si prépria; na segunda
[na honra social], traduz-se no respeito e consideracdo que cada pessoa merece ou de que goza
na comunidade a que pertence”3®. Assim, “a perda ou les3o da honra — a desonra — resulta, ao
nivel pessoal (...), na perda do respeito e consideragdo que a pessoa tem por si prépria, e ao

36 Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Litigiosidade juridico-religiosa: a possibilidade de tutela
juridica do sentimento religioso, Principia, 2015.

37 Nesse sentido, Pais de VASCONCELOS, Direito de personalidade, Coimbra, Almedina, 2006, 76 s.; A.
Menezes CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, 1/1ll, Coimbra, Almedina, 2004, 143; Tratado de
Direito Civil, IV, Almedina, Coimbra, 2007, 156.

38 Pais de VASCONCELOS, Direito de personalidade, 76.
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nivel social, objetivo, pela perda do respeito e consideracdo que a comunidade tem pela

pessoa”,

Também Menezes Cordeiro adere a dicotomia. Nas suas palavras, “podemos distinguir a honra
social ou exterior, que exprime o conjunto de aprecia¢des valorativas ou do respeito e
deferéncia de que cada um disfruta na sociedade e a honra pessoal ou interior, que corresponde

a auto-estima ou imagem que cada um faz das suas préprias qualidades”?°.

Em qualquer dos casos, estamos diante de uma concegdo factica de honra, no quadro da qual o
critério da ofensa é dado pela alteracdo empiricamente comprovdvel de certos elementos de
facto*. Ora, consoante explicita Faria Costa, estes conceitos apresentam insuficiéncias: a honra
subjetiva nunca podera ser afetada, uma vez que ela pertence inteiramente a pessoa; por outro
lado, deixam-se sem protecdo aqueles que, por qualquer razao, ndo tém capacidade para sentir
a ofensa ou ndo se sintam dignas de honra, do mesmo modo que se protegem excessivamente
as pessoas que tém uma exacerbada auto-estima®?. Por seu turno, se nos ativéssemos a uma
concecdo objetiva, consoante aduz Faria Costa, estariamos a equiparar a honra de uma pessoa
ao real juizo valorativo que os demais membros da comunidade fazem dela, pelo que ela seria
sempre volatil*3,

Importa, por isso, partir de uma conceg¢ao normativa, que parta da ideia de que so pelo facto de
ser pessoa cada um merece respeito*®. Distingue-se, ai, uma conce¢do normativo-social, para a
qual a honra nasce da consideracdao do conjunto de rela¢des interpessoais; e uma concegao
normativo-pessoal, segundo a qual a honra seria um aspeto da personalidade de cada um, inato
e radicado na ineliminavel dignidade do ser humano, pelo que seria indiferente ao valor social
de cada um®. Se a identificacdo entre a honra e a dignidade pessoal se percebe com meridiana
clareza, ela pode conduzir, segundo explicita Faria Costa, a falta de densificacdo do bem juridico,
o que determina que a honra deva ser compreendida como um bem juridico complexo, que
inclui o valor pessoal de cada sujeito, radicado na sua dignidade e a reputacdo ou consideracao
exterior®e,

Dentro da honra podemos distinguir, assim, uma esfera invariavel de honra, a identificar-se com
a ideia de dignidade da pessoa humana, a qual se alia uma honra familiar, que ndo podem ser
limitadas, e esferas de honra que variam em fungdo das circunstancias: a honra profissional, o
crédito, o decoro, a reputacdo, o bom nome.

Como bem se compreende, a primeira, ndo sendo limitdvel, ndo pode ser posta em causa pela
liberdade de expressdo do sujeito que, em caso de afronta, se traduziria num abuso de

3% Pais de VASCONCELOS, Direito de personalidade, 76.

40 A, Menezes CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, 1/111, 143.

41 Faria CosTA, “Crimes contra a honra”, Comentdrio conimbricense do cédigo penal, 1, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, 601 s.

42 Faria CosTa, Comentdrio conimbricense, 603 s.

43 Faria CosTA, Comentdrio conimbricense, 604 s.

44 Faria CosTA, Comentdrio conimbricense, 605.

4> Faria CosTa, Comentdrio conimbricense, 607 s.

46 Faria CosTa, Comentdrio conimbricense, 612.
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liberdade; ja a segunda pode, tendo em conta as circunstancias e porque é limitavel, pode ser
restringida atentos determinados interesses.

Quanto a estas ultimas, devemos ter em conta que o que estd em causa é a consideracao
externa, o que ndo pode deixar de levantar problemas de dificil resolucdo, a apelar a prudéncia
do julgador. Conforme explica Elsa Vaz Sequeira, “o direito ao bom nome e reputagdo nao tutela
pseudo-reputacdes ou falsos bons nomes e, por outro lado, (...) a confianca que a comunidade
ou o individuo isoladamente considerado depositam noutrem assenta em larga medida nesse
bom nome e nessa reputacdo”, pelo que “informacgdes que possam por a nu a falta de alicerces
para semelhante avaliacdo positiva podem ser suficientes para justificar a sua divulgacdo”*. O
dado afigura-se de importancia inegavel, atenta a necessidade de considerar em termos
especificos a honra de pessoas notoriamente conhecidas®.

As ofensas a honra podem, ademais, surgir por diversas vias: desde logo, podemos estar diante
de ofensas diretamente perpetradas ou indiretamente perpetradas; podemos estar diante da
afirmacdo de factos desonrosos ou do proferimento de juizos de valor desonrosos; podemos
deparar-nos com hipdteses em que a pessoa dirige a ofensa ao lesado (injdria) ou perante
situacGes em que difunde os factos desonrosos a terceiros (difamacao); podemos estar em face
de imputacao de factos com certeza ou sob a forma de suspeita; podemos confrontar-nos com
afirmacdes falsas ou verdadeiras desonrosas®®. Quanto a este ponto, importa sublinhar, de
facto, que a exceptio veritatis ndo configura por si sé fundamento para excluir a ilicitude do
ato®°. A veracidade (ou melhor, a verosimilhanca, por se entender que se cumpre o requisito
sempre que haja fundadas razdes para acreditar na verdade dos factos) das afirmagdes s6 pode
afastar o carater ilicito do ato, se se verificar igualmente um interesse legitimo na divulgacdo da
informacao.

Esta ideia é particularmente relevante para saber até que ponto pode ir a liberdade de expressao
e de informacdo, bem como o direito a liberdade de imprensa. Tradicionalmente, tem-se
entendido que os direitos em questdo ndo podem atentar contra a honra de outra pessoa, salvo
se estiver em causa um interesse legitimo ou, no caso da comunicagdo social, um interesse
publico (distinto de um interesse do publico®!) que se sobreponha aquele e salvo se a divulgacdo
for feita de forma a ndo exceder o necessario. Designadamente, entende-se que s prevalece o
direito a informar se ele for essencial para a tomada de decisdo (direito ao esclarecimento) e
guando se prosseguirem interesses legitimos. Além disso, deve observar-se o principio do
minimo dano (o meio utilizado ndo pode ser excessivo e deve ser o menos gravoso para a honra

47 Elsa Vaz SEQUEIRA, “Responsabilidade civil e liberdade de express3o”, 79.

48 Note-se, porém, que a definicdo de uma pessoa notoriamente conhecida sofre hoje um abalo. Se
outrora existia uma cisdo clara entre as figuras publicas e as pessoas comuns, hoje, o fendmeno das redes
sociais e outros fendmenos de massas determina uma perda de clareza dos contornos de concretizagdo
do conceito.

4% Sobre o ponto, cf. A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués 1/11l, 148, abrindo vérias
hipdteses: afirmacgGes falsas so por si; afirmagGes dubitativas («aquele fulano é honesto?»); afirmacdes
verdadeiras, mas que inculcam o contrario do que digam ou insinuam coisa diversa; afirmacdes
verdadeiras, mas sem contexto; afirmagdes verdadeiras, mas desinseridas de um contexto; afirmacdes
verdadeiras, mas protegidas; afirmagdes totalmente verdadeiras.

50 HuBMANN, Das Persénlichkeitsrecht, Koln 1967,166.

51 No mesmo sentido, cf. Elsa Vaz SEQUEIRA, “Responsabilidade civil e liberdade de expressdo”, 78.
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da pessoa visada. Havendo excesso, mesmo que haja interesse publico, havera ilicitude)>2. A
estes requisitos acresce a veracidade dos factos, pressuposto que acaba por ndo fazer sentido
por referéncia as meras opinioes.

Esclarece Elsa Vaz Sequeira, a este propdsito, que “nao se exige a demonstracdo da verdade dos
factos assacados ao lesado, sendo suficiente a prova da sua veracidade. Ou seja, de que o agente
tinha fundamento sério para, em boa fé, os reputar verdadeiros (artigo 1809, n2 2 b), do CP). A
boa fé de que se trata aqui é a boa fé subjetiva ética, materializada na ignorancia sem culpa da
falsidade do facto, mercé do cumprimento diligente, por parte do lesante, do dever de
informacao, decorrente das legis artis e das circunstancias do caso, que sobre ele impedia
relativamente ao rigor da imputacdo. E, alids, de sublinhar que, no caso de estar em causa um
jornalista, se deve ter em conta o tempo de que ele razoavelmente dispunha para averiguar da
veracidade dos factos, ndo esquecendo, nesta andlise, de que em muitas situacdes a
concorréncia existente entre as diversas empresas de comunicagdo social obriga a uma pronta
atuacdo, sob pena de perda do chamado furo jornalistico. O que pode tornar inutil a noticia e,
no limite, comprometer a viabilidade econémica do préprio jornal”>3.

J4 no que concerne aos juizos de valor, a jurisprudéncia tem admitido a possibilidade de
formulacdo de juizos ndao abonatdrios em termos menos restritivos. Nas palavras de Elsa Vaz
Sequeira, “devera admitir-se a possibilidade de cada um poder expressar aquilo que realmente
pensa, ainda que assente em falsos pressupostos. Neste caso, apenas se tem tido como passivel
de gerar responsabilidade civil a emissao de um juizo de valor depreciativo alicercado em factos
que o agente sabia serem falsos, desconfiava seriamente da sua falsidade ou ndo a podia

ignorar, sob pena de negligéncia grosseira”>*.

Cremos, porém, que a formulagdo de tais juizos (mesmo que alicercados em factos verdadeiros)
apenas devera ser admitida quando haja um interesse subjacente a sua emissdo. De outro
modo, sob a capa da elaboracdo pessoal abrir-se-iam, de forma incompativel com o sentido da
pessoalidade responsavel que subjaz ao ordenamento juridico-civilistico, as portas a lesdes da
honra.

Conclui-se, portanto, que, se a verdade ndo é bastante para excluir a ilicitude do
comportamento atentatdrio da honra alheia, a verdade (ou, noutras hipdteses, a veracidade)
dos factos é imprescindivel para se afirmar a conformidade da conduta ao ordenamento juridico.

4. A relevancia juridica da falsidade

Adequadamente concluimos que a verdade (ou tdo sé a verosimilhanca) pode funcionar como
um requisito de licitude do comportamento que atenta contra a honra alheia. Embora ndo seja
um requisito suficiente, afigura-se, contudo, imprescindivel para que o comportamento nao seja
chancelado de ilicito.

52 Pais de VASCONCELOS, Direito de personalidade, 78 s.
53 Elsa Vaz SEQUEIRA, “Responsabilidade civil e liberdade de express3o”, 77.
>4 Elsa Vaz SEQUEIRA, “Responsabilidade civil e liberdade de expressio”, 80.
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O pronunciamento de um facto falso pode ainda ser determinante para se concluir acerca da
ilicitude do comportamento por referéncia a outros direitos de personalidade. Pense-se, por
exemplo, na violagdo do direito a identidade pessoal, onde se integra, a par da protecao de
formas especiais de identidade (v.g. identidade genética), a tutela do nome e do pseuddnimo,
tal como o direito a ndo ser associado a qualquer ideologia politica, religido que a pessoa nado
comungue ou professe.

Do mesmo modo, pode a divulgacdo de um facto falso contender com o direito a privacidade.
Se em primeira linha a falsidade poderia funcionar como uma protecdo contra a devassa da vida
privada, na medida em que, ao revelar-se o falso, se deixavam na sombra os exatos contornos
da vida privada alheia, o certo é que a reposicdao da verdade — cujo desconhecimento afeta
outras dimensdes da personalidade — pode determinar uma inadmissivel intromissdo na esfera
de privacidade alheia.

In fine, podera atentar contra o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e, mais
amplamente, contra o direito geral de personalidade, ou criar as condi¢des para, ainda que
indiretamente, se lesarem outras posi¢des juridicas subjetivas.

A memoria pré-disponivel do sistema juridico permitir-nos-a, por referéncia ao nicho
problemdtico concretamente em causa, pensar, a priori, em duas hipdteses juridicamente
relevantes: a) factos falsos ofensivos da honra ou de outros direitos de personalidade; b) juizos
de valor ofensivos da honra ou de outros direitos de personalidade®.

Em qualquer dos casos, estar-se-ia, longe da presenca de uma causa de justificacdo (aqui
entendida em sentido impréprio), perante um ato ilicito que, podendo desencadear
responsabilidade civil, permite, também, lancar mao das providéncias preventivas ou
atenuadoras previstas no artigo 702/2 CC, que implicariam sempre o controlo judicial do
conteldo da comunicagdo proferida.

Numa outra hipdtese, podemos confrontar-nos com factos falsos ou juizos de valor assentes em
falsidades que, determinando a lesdo de posicGes juridicas subjetivas de diversa natureza,
chamam a colagdo o problema da imputagdo. Pense-se, por exemplo, na hipdtese de alguém
gritar “fogo” numa sala de espetaculos repleta de pessoas, gerando o panico entre os presentes
e, consequentemente, a lesdo da integridade fisica de alguns. O exemplo foi oferecido no
contexto da explicitagdo por Oliver Wendell Holmes do chamado clear and present danger test,
nos termos do qual, a propdsito do precedente Schenck v. United States, se procurava saber sob
de condicdes seria possivel restringir a liberdade de expressao, concluindo-se que tal restricao
seria legitima se as palavras criassem um perigo claro e atual®®.

%5 |dentidade, privacidade, imagem, privacidade, livre desenvolvimento da personalidade, mas também,
v.g., o direito a tranquilidade e a integridade moral. Pense-se, por exemplo, na hipétese de alguém
promover a divulgacdo de informagdes falsas com o objetivo de criar um clima de terror que afeta
psicologicamente um determinado sujeito. Sobre o ponto, veja-se, alias, o que se dira infra.

%6 Cf., para uma analise da questdo, José Alberto GONZALEZ, “Responsabilidade civil e fake news”, Revista
de Direito Comercial, 2021, 1763
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Mas pense-se, igualmente, na hipdtese de divulgacdo de factos falsos que gerem uma forte
comocgdo ou impacto psicolégico, cuja solucdo ndo divergiria profundamente das anteriores, e
bem assim nas hipdteses de divulgacdo de noticias falsas com impacto (econédmico ou ndo
econdmico) negativo.

No que respeita a comogdo psicoldgica, o problema tem sido equacionado a propdsito dos
media tradicionais, podendo colocar-se também por referéncia a divulgacao de noticias falsas.
Na Common Law, as primeiras tentativas de responsabilizacdo de um jornalista ou de um érgao
de comunicacdo social pela negligent infliction of emotional distress remonta a década de 20 do
século XX. Em causa estava uma reportagem sobre a morte de uma pessoa ilustrada com uma
fotografia de outra pessoa, com o mesmo nome, o que provocou um forte abalo ao pai do
visado®’. Mas seria s6 em 1982 que pedidos indemnizatdrios anédlogos seriam considerados
procedentes: assim, no precedente Rubinstein v. New York Post, também ele referente a uma
noticia sobre uma morte errada; e no precedente Hyde v. City of Columbia®®. Neste ultimo,
depois de uma senhora ter sido raptada e de a policia ter revelado a identidade aos jornais, foi
publicada uma noticia sobre o sucedido, numa altura em que o criminoso ainda ndo tinha sido
capturado, o que veio a redundar numa série de ameacgadas sofridas pela senhora em questao.
E nessa medida que demanda o jornal x, com base na ideia de emotional harm, tendo-lhe sido
dada raz3o numa sentenca que viria a ser confirmada pelo Supremo Tribunal®®.

O dado levou os autores a considerar que a tort law no dominio da comunicacgdo social se teria
expandido®. Consoante afirma Robert E. Drechsel, neste quadro, a tort law ndo diz apenas
respeito as questdes de difamacdo e invasdao da propriedade, mas lida com matérias que até
ent3o eram relegadas para o campo da ética jornalistica®®. Em causa estdo, no horizonte
discursivo do autor, os casos em que o emotional distress é o Unico dano ou é o primeiro dano
do qual resultam, posteriormente, consequéncias fisicas. O alargamento a que nos referimos
fica, contudo, dependente da verificacdo de alguns requisitos: é necessario que seja violado um
dever e que a lesdo/dano se integre no seu dmbito de protecdo; e que o dano/lesdo seja
previsivel (foreseeability of harm). Em algumas jurisdicbes exige-se ainda que haja impacto
fisico®2. Apesar da limitagdo das pretensdes por via dos requisitos referidos, Drechsel considera
gue ele corresponde a uma evolucdo estrondosa da tort law: o dano do choque nervoso apenas

57 Robert E. DRecCHSEL, “Negligent infliction of emotional distress: new tort problem for the mass media”,
Pepperdine Law Review, 12-4, 1985, 900. O autor da ainda conta de um caso similar ocorrido no Novo
México, no qual, contudo, a pessoa sofreu um ataque cardiaco como consequéncia da comogdo. O cerne
do problema seria, nesse caso, a causalidade ou imputagdo objetiva.

58 Cf., dando nota dos precedentes, Robert E. DRecHsEL, “Negligent infliction of emotional distress: new
tort problem for the mass media”, 901 s. e 889 s.

Para a consulta do precedente Hyde v. City of Columbia 637 S.W.2d 251 (1982), v.
https://law.justia.com/cases/missouri/court-of-appeals/1982/wd32406-2.html

9 Robert E. DRecHSEL, “Negligent infliction of emotional distress: new tort problem for the mass media”,
889.

60 Robert E. DRecHSEL, “Negligent infliction of emotional distress: new tort problem for the mass media”,
890.

61 Robert E. DReCHSEL, “Negligent infliction of emotional distress: new tort problem for the mass media”,
890.

62 Robert E. DRecHSEL, “Negligent infliction of emotional distress: new tort problem for the mass media”,
901 s.
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seria compensado, inicialmente, mediante a verificacdo da impact rule, isto é, desde que
houvesse um impacto sobre a vitima, embora, depois, se tenha admitido o seu afastamento,
permitindo-se a compensag¢do quando houvesse o justo e razodvel receio de uma lesdo pessoal
imediata (zone of physical danger rule), e, posteriormente, se alargue a zona de perigo para
abranger o risco de les3o de pessoas préximas®. Por ultimo, passam a viabilizar-se pretensdes
indemnizatdrias baseadas na mera negligéncia. Estabelece-se, porém, uma dicotomia entre as
situacOes em que o sujeito é vitima direta, normalmente admitidas por haver impacto fisico, e
as situacbes em que o sujeito é lesado pelo que viu o lesante fazer em relagdo a um terceiro.
Nesta hipdtese, podera haver indemnizacgdo se o lesado estiver na zona de perigo fisico, ou seja,
se tiver observado uma qualquer tragédia relativamente perto e manifestar consequéncias
fisicas do stress; ou, ndo se integrando na referida zona de perigo, observou um acidente que
envolveu pessoas proximas, sofrendo ou ndo consequéncias fisicas. De diversos precedentes,
pode-se extrair uma lista de requisitos: proximidade fisica do terceiro em relacdo ao evento, a
determinar, por exemplo, que a pessoa tenha de ter assistido ao mesmo; a relacdo estreita entre
a primeira vitima e aquele que passa a sofrer a perturbacdo psicolégica (close tie of love and
affection); a previsibilidade da les3o; e a auséncia de uma especial suscetibilidade da vitima®.

O recurso ao critério do choque — e, portanto, a autonomizag¢do do dano do choque nervoso — é
comum a outros ordenamentos juridicos. Na Alemanha, apesar da diferente modelacdo que o
sistema delitual conhece, que nos afasta da necessaria autonomizagao de um concreto tort, a
auséncia de indemnizacdo de principio dos danos ndo patrimoniais, o ndo reconhecimento de
um dano de perda de vida e o facto de a transmissibilidade dos direitos do falecido ficarem
dependentes de a morte ter ocorrido de forma imediata ou ndo tornam relevantes a
autonomizag¢do de um dano do choque nervoso, que requer, ndo obstante, uma efetiva lesdo da
saude®. Embora admitido em Portugal®®, a autonomia dogmatica do dano do choque nervoso
parece perder aqui parte da sua razdo de ser®”. Na verdade, do que se trata é de saber se, em

63 Robert E. DRecHSEL, “Negligent infliction of emotional distress: new tort problem for the mass media”,
890. Em causa, o caso Hambrook v. Stokes Brothers: uma pessoa sofre um abalo psicolégico depois de
assistir a um acidente, por temer em relagdo aos filhos.

64 para uma analise da jurisprudéncia estrangeira sobre a matéria, vide, inter alia, os precedentes Victorian
Railways Commissioners v. Coultas (1888); Alcock v. Chief Constable of South Yorkshire Police (1992); Page
v. Smith (1996) [cf. www.publications.parliament.uk/palld199899/djudgmt/jd981203/white01.htm

85 Maria Manuel VELOSO, “Danos n3o patrimoniais”, Comemoracées dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25
anos da Reforma de 1977, \ll, Direito das obrigacées, Almedina, Coimbra, 2007, 509/510; VON BAR, The
Common European Law of Torts, Clarendon Press, 76-77; BRUGGEMEIER, Haftungsrecht. Struktur, Prinzipen,
Schutzbereich zur Europdisierung des Privatrechts, Springer, Berlin, Heidelberg, New York, 2006, 76 s.;
DeuTscH, Allgemeines Haftungsrecht, 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl., Carl Heymanns Kéln, Berlin,
Bonn, Miinchen, 1996, 384 s.; Hans SToLL, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht. Eine Darstellung auf
rechtsvergleichender Grundlage, C.F. Miller, Heidelberg, 1993, 412-415.

8 Acérddo da Relagio de Coimbra de 28 de Novembro de 1995 (no d&mbito do qual foi concedida uma
indemnizagao pelo abalo psicoldgico que o autor sofreu em virtude de ter assistido a morte de um amigo
num acidente de viagdo).

67 A propdsito do dano do choque nervoso, cf., ainda, Martin EBERs, “Austrian Case note on Hoge Raad,
Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for psychiatric injury and emotional distress suffered
by close relatives”, European Review of Private Law, 3/2003, 460-465; André JANSSEN, “German Case note
on Hoge Raad, Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for psychiatric injury and emotional
distress suffered by close relatives”, European Review of Private Law, 3/2003, 433-441; Gaélle MEILHAC-
REDON, « French Case note on Hoge Raad, Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for
psychiatric injury and emotional distress suffered by close relatives”, European Review of Private Law,
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face de um qualquer comportamento causador de perturbacao psicolégica, ha ou nao ilicitude,
e, para tanto indagar se a lesdo do direito pode ou ndo ser reconduzida ao comportamento do
pretenso lesante. Respondendo-se afirmativamente a estes dois requisitos, resta o problema do
dano, a resolver por via do artigo 4962 CC. O primeiro problema com que se ha de lidar, nessa
tentativa de responsabilizacdo dos media, é, portanto, o da ilicitude do seu comportamento.
Ora, quanto a este aspeto, podemos afirmar en avant que a ampla tutela que o artigo 702 CC
concede a personalidade humana, por via da consagracao de um direito geral de personalidade,
torna ilicito qualquer comportamento que atente contra a tranquilidade espiritual e a
integridade psiquica de um sujeito, ainda que ndo haja impacto fisico sobre si. Ndo sera, porém,
qualquer abalo que pode aceder a qualificacdo. Para que o abalo psicolégico possa configurar
efetivamente um ato ilicito, exige-se que haja comprometimento da func¢do cognitiva ou volitiva
do sujeito, que seja afetado de forma séria um sentimento axiologicamente valioso que integre
a estrutura moral do ente, ou, em situagdes mais graves, que seja afetada a componente
psicoldgica do sujeito, que passa a desenvolver quadros patoldgicos de ansiedade. Por outro
lado, atenta a constante e instante interagdo entre os sujeitos numa sociedade n3do podera
aceder ao patamar da ilicitude todo e qualquer comportamento que ponha em causa a
tranquilidade, o equilibrio espiritual ou psiquico de outrem. Mas os problemas que se podem
colocar, a este nivel, em geral, afiguram-se de facil solucdo se a noticia divulgada for
manifestamente falsa. Importa, in fine, ndo esquecer, a este nivel, o necessario estabelecimento
de um nexo de imputagao objetiva.

Quanto as hipdteses de divulgacdo de noticias falsas com impacto (econédmico ou ndo
econdmico) negativo, embora possam desencadear responsabilidade civil se e na medida em
que se verifiguem os pressupostos de procedéncia de uma pretensdo indemnizatdria
procedente, devemos sublinhar que a desvelagdo de tais requisitos em concreto se pode
afigurar mais problematica, sobretudo no que respeita a ilicitude e a causalidade.

3/2003, 441-448; Katarzyna MICHALOWSKA, “Polish Case note on Hoge Raad, Judgmente of 22 February
2002 — On compensation for psychiatric injury and emotional distress suffered by close relatives”,
European Review of Private Law, 3/2003, 472-476; Barbara PAsA, “Italian Case note on Hoge Raad,
Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for psychiatric injury and emotional distress suffered
by close relatives”, European Review of Private Law, 3/2003, 448-460; Arianna PReTTO, “English Case note
on Hoge Raad, Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for psychiatric injury and emotional
distress suffered by close relatives”, European Review of Private Law, 3/2003, 425-432; Horst ZINNEN,
“Belgian Case note on Hoge Raad, Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for psychiatric
injury and emotional distress suffered by close relatives”, European Review of Private Law, 3/2003, 412-
424,

Veja-se, igualmente, Michael JoNes, “Liability for Psychiatric IIness — more principle, less subtlety?”, 4 Web
Journal of Current Legal Issues, 1995, 4 (www.webjcli.ncl.ac.uk/article4/jones4.html); Ramanan
RAJENDRAN, “Told nervous shock: has the pendulum swung in favour of recovery by television viewers?”,
Deakin Law Review, 31, 2004 (www.ausflit.edu.au/journals/DeakinLRev/2004/31.html); Paolo FORCHIELLI,
Il rapporto di causalita nellillecito civile, CEDAM, Padova, 1960, 128 e ss., n. 2.
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5. Desinformagao: as noticias falsas

E neste ponto que nos cruzamos com a questdo da relevancia auténoma das fake news ou
noticias falsas. Contudo, haveremos de ser cautelosos na delimitacdao do que é uma noticia falsa
para estes efeitos. Impde-se, por isso, a determinacdo de critérios definitérios.

5.1. A ambivaléncia do conceito de fake news

Os autores, especialmente além-fronteiras, tém-se preocupado em delimitar os contornos da
figura®®. Conforme referem alguns estudiosos®, o termo fake news refere-se a tantas realidades
que, nessa sua voracidade, acaba por perder forca significativa. Nessa medida, procuraram
estabelecer taxonomias classificatérias, que tanto atendem ao contetido disseminado, como a
intenc3o por detrds dessa disseminac3o’®.

Tendo em conta a dualidade, Lili Levi refere-se a diversas realidades: possibilidade de se
“fabricarem” histdricas, disseminadas de acordo com o processo de “clickbait”’!, de modo a
aumentar as receitas de publicidade; possibilidade de se criarem noticias falsas para se obterem
dividendos politicos; noticias falsas criadas com finalidade de satira politica; noticias falsas
criadas por tedricos da conspiragdo ou por pessoas com uma determinada ideologia vincada,
que querem ver triunfar’?, Distingue, ainda, entre noticias integralmente falsas e meias
verdades’®.

A proposta classificatoria-explicativa oferecida, contudo, parece ndo nos auxiliar sobremaneira.
Sendo essencialmente descritiva, mostra-se falha na descoberta da intencionalidade que subjaz
a cada uma das modalidades de noticias falsas apresentadas.

Em rigor, a maioria dos estudos que se desenvolvem em torno do fenémeno das noticias falsas
parece ignorar que, embora o fendmeno das noticias falsas se tenha incrementado fruto da
democratizacdo da internet e da massificacdo da informacdo, ele ndo é novo, nem exclusivo do
mundo digital. David O. Klein e Joshua Wueller definem as fake news como “the online
publication of intentionally or knowingly false statements of fact”’*. Ora, o certo é que a
desinformacdo é também obra dos meios de comunicagdo social tradicionais, se ndo por via da
criacdo intencional de noticias integralmente falsas, pelo menos por meio de expedientes mais
subtis. Pense-se na pratica, infelizmente nao rara, de falsa conexdo (apresentagdo de titulos que

%8 Sobre o ponto, com amplo desenvolvimento, cf. José Alberto GonzALEz, “Responsabilidade civil e fake
news”, Revista de Direito Comercial, 2021, 1766 s. Veja-se, ainda, David O. KLEIN/Joshua WUELLER, “Fake
news: a legal perspective”, Journal of Internet Law, 20, n210, 2017; Lili Levi, “Real fake news and fake fake
news”, 16 First Amendmend Law Review, 16, 2018, 232 s.

69 Mark VERSTRAETE/Derek E. BAmBAUER/Jane R. BAMBAUER, “Identifying and Countering Fake News”,
University of Arizona, 1, 4,
https://law.arizona.edu/sites/default/files/asset/document/fakenewsfinal_0.pdf.

70 Ljli Levi, “Real fake news and fake fake news”, 245.

1 Técnica utilizada para aumentar o nimero de visualizagdes numa pagina.

72 Ljli Levi, “Real fake news and fake fake news”, 246.

73 Lili Levi, “Real fake news and fake fake news”, 246.

74 David O. KLEIN/Joshua WUELLER, “Fake news: a legal perspective”, 5 s.
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ndo correspondem ao conteddo das noticias)’”®, de falsa contextualizacdo de informacdo
genuina, de manipulacdo informativa, pela associacdo de imagens que ndo correspondem as
noticias que sdo divulgadas, de utilizacdo de informagdo para enquadrar um determinado
sujeito ou conduta, num apelo interpretativo nem sempre correto’®. Todas estas praticas ndo
sdo estranhas aos media cldssicos, como se pode comprovar através de exemplos sobejamente
conhecidos.

Por outro lado, ao incluirem-se na mesma categoria hipdteses tao dispares, deixarmos de ter
possibilidade de encontrar um critério uniforme de tratamento de todas elas. Como chamam a
atenc3o autores como Edson Tandoc, Zheng Wei Lim e Richard Ling’’, o termo fake news refere-
se a fendmenos tdo diversos como satira e parddia politica, manipulacdo, propaganda, entre
outros. Ora, como bem se compreendera ndo pode ser idéntica a resposta que o direito possa
fornecer a cada uma delas.

A este propdsito, o Policy Department for Citizens' Rights and Constitutional Affairs da Unido
Europeia reconhece a ambivaléncia do termo e chama a atencdo para a ambiguidade que o
mesmo assume também no contexto juridico’®.

Esta ambiguidade parece resultar da dificuldade de distinguir a simples informacdo errada da
desinformacdo em sentido préprio.

Neste contexto, torna-se especialmente importante considerar a triparticdo oferecida pelo
Policy Department for Citizens' Rights and Constitutional Affairs: misinformation;
disinformation; mal-information. No primeiro caso, a informacdo é falsa, mas ndo se pretende
causar qualquer lesdao; no segundo caso, divulga-se informacao falsa conscientemente para
causar uma lesdo/dano; na derradeira hipotese, é divulgada informacdo genuina para causar
dano.

Por outro lado, a manipulagao informativa pode provir de um individuo, de um grupo de pessoas
ou de esquemas mais complexos, orquestrados no plano nacional, por governos legitimamente
estabelecidos, ou no plano internacional.

Significa isto que a delimitagdo do conceito de fake new ou noticia falsa tem de ser feita em
funcdo da intencionalidade com que nos dirigimos a ela. Dito de outra forma, do ponto de vista
juridico, hda de ser a pressuposicao de sentido do sistema, ja constituido e a constituir, que nos
pode oferecer os pressupostos de configuracdo do fendmeno, de tal modo que a prépria
insercdo num ramo do direito diverso pode determinar alteracées na definicdo que proporemos.

75> José Alberto GonzALEzZ, “Responsabilidade civil e fake news”, 1771.

76 José Alberto GonzALEzZ, “Responsabilidade civil e fake news”, 1771.

77 Edson TaNDOC/Zheng Wei Lim/Richard LING, “Defining “fake news” a typology of scholarly definitions”,
Digital Journalism, 6-2, 2018, 137 s.

78 policy Department for Citizens' Rights and Constitutional Affairs, Disinformation and propaganda —
impact on the functioning of the rule of law in the EU and its Member States: study, 2019, 22 s.

Assim, em Franga, a lei de combate a manipulagao informativa, define as fake news como qualquer
informagdo imprecisa ou enganadora, que pode distorcer a justeza de uma eleigao, se a sua propagagao
na internet foi feita de modo deliberado e de forma massiva automatizada ou artificial.
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5.2. O problema das fake news do ponto de vista do direito privado

Orientando-nos pela pressuposicdo de sentido do sistema ja constituido e a constituir, diremos
qgue, no ambito do direito privado, colhe a proposta feita por alguns autores que falam em
diversos requisitos ou pressupostos para a configuracdo das fake news.

Assim, desde logo, teremos de estar diante de noticias, e ndo da simples disseminacao de
boatos, opinides falsas ou tendenciosas, simples conjeturas ou de formas de jornalismo
mediocre’®. De fora fica, portanto, a formulacdo de juizos de opinido ainda que assentes em
factos falsos. Mesmo que estas possam ser sindicadas, a falsidade a que se alude diz respeito
aos factos pressupostos e ndo a elaboracdo pessoal. Por outro lado, deve ser manifesta. Nao
podemos, de facto, falar de fake news, quando em causa estiverem factos respeitantes a matéria
gue é ou pode ser objeto de controvérsias, do ponto de vista politico, econdmico, cientifico,
filoséfico, literario, juridico, entre outros. Por Ultimo, tem-se afirmado que o conceito pressupde
a intencdo de obter beneficios patrimoniais ou politicos e/ou sociais, implicando, desta forma,
o dolo®°.

Ora, estando em causa a intencionalidade prépria do direito civil, o conceito de fake new pode
relevar a dois niveis: repressivamente, mobilizando o instituto da responsabilidade civil;
preventivamente, lancando mao de medidas antecipatdrias da tutela.

Se estas Ultimas apenas podem ser chamadas a depor quando sejam ameacados direitos de
personalidade, a responsabilidade civil apresenta um ambito mais vasto. Designadamente, ndo
s6 a afirmacdo de factos falsos pode desencadear uma pretensdo indemnizatéria se deles
resultar a lesdo de um direito tutelado de forma absoluta, restando resolver um problema
imputacional, como é possivel desvelar-se a ilicitude quer por via da violagao de disposi¢Ges
legais de protecdo de interesses alheios®., quer por via da constata¢do de uma hipdtese de abuso
do direito.

E o certo é que, ao propagar factos que, conscientemente, se sabe serem falsos para com isso
se obter uma qualquer vantagem, mesmo que concomitantemente se gerem danos a terceiros,
o sujeito deixa de atuar ao abrigo da sua liberdade de expressao, para incorrer numa situagao
de abuso da liberdade, apta a alicercar uma pretensao indemnizatoéria procedente.

Mais do que isso, podemos aventar a possibilidade de estar diante da violacdo de um direito a
informacdo que se pode integrar dentro do direito geral de personalidade, consoante o ambito
da noticia difundida. O problema aqui, do ponto de vista da responsabilidade civil, residiria em
poder ndo se discernir um dano cuja gravidade fosse suficiente que justificasse a tutela do
direito, nos termos do artigo 4962 CC, estando eventualmente ausentes os danos patrimoniais.
Na verdade, uma noticia falsa pode gerar um efeito de manipulacdo que ultrapasse a polarizacao
subjetiva individual. Pense-se nas hipdteses de condicionamento da opinido publica em

79 José Alberto GonzALEzZ, “Responsabilidade civil e fake news”, 1769.

80 José Alberto GonzALEz, “Responsabilidade civil e fake news”, 1769.

81 pense-se, por exemplo, na afirmacdo de factos falsos que acarrete a violagdo de uma norma de direito
da concorréncia.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 57 i—



SEMINARIO DE RESPONSABILIDADE CIVIL EM REVISTA 2021/2022 S——

2. Desinformagao e responsabilidade civil

periodos eleitorais ou outros. Pese embora o impacto negativo da desinformacao, que é
evidente, a lesdo tem uma natureza transpessoal, que impede ou pode impedir o
funcionamento das regras da responsabilidade civil.

5.3. O problema da responsabilidade das plataformas digitais

Chegados a este ponto, imp&e-se que questionemos a eventual responsabilidade que pode
avultar para outros sujeitos que nao aqueles que diretamente difundem as noticias falsas. Em
causa esta o problema da eventual responsabilidade das plataformas digitais a este nivel.

A conexdo que se estabelece é percetivel a dois niveis.

Em primeiro lugar, as plataformas digitais contribuem para exponenciar o fendmeno da
desinformacao, pelo alcance mediatico que proporcionam.

Em segundo lugar, sendo as redes sociais — enquanto um dos tipos de plataformas digitais com
que nos podemos confrontar — um ambiente propicio ao desenvolvimento da desinformacao,
as instancias europeias consideram que elas podem desempenhar um papel crucial no combate
ao fenémeno. Implicando o terceiro pilar do Plano Europeu da Agdo contra a Desinformacdo a
mobilizacdo do setor privado, afirma-se que “as plataformas em linha, os anunciantes e o setor
publicitdrio podem desempenhar um papel crucial no combate a desinformacdo, uma vez que a
dimensdo das suas plataformas permite amplificar, direcionar e disseminar mensagens de
desinformacdo de agentes mal-intencionados. Atendendo as tentativas fracassadas destas
plataformas para resolver o problema, a Comissdo instou-as, em abril de 2018, a intensificarem
os seus esforgos. Neste contexto, foi publicado, em 26 de setembro de 2018, um cdédigo de
conduta contra a desinformacdo. As principais plataformas em linha que assinaram o cédigo
comprometeram-se a adotar medidas concretas antes das eleigdes europeias de 2019”.

Nesta medida, os problemas de responsabilidade podem também assumir uma dupla diregao:

a) Responsabilidade das plataformas digitais relativamente a terceiros, pelos
conteudos disseminados no seu seio;

b) Responsabilidade civil das plataformas digitais relativamente aos seus
utilizadores.

Teceremos algumas consideracdes sobre cada um destes problemas, sem, contudo, assumirmos
qgualquer pretensdo de exaustividade.

5.3.1. Responsabilidade Civil das Plataformas Digitais pelos contetidos disseminados

De acordo com o artigo 122 DL n27/2004, de 7 de janeiro, os prestadores intermediarios de
servico, de que sdo exemplo as plataformas digitais, ndo estdo vinculados a uma obrigacdo geral
de vigilancia sobre as informagdes que transmitem ou armazenam, ou a uma obrigacdo de
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investigacdo de eventuais ilicitos praticados no seu ambito, o que ndo significa que nao
impendam sobre si alguns deveres.

Designadamente, nos termos do artigo 132, devem informar de imediato as autoridades
competentes quando tiverem conhecimento de atividades ilicitas que se desenvolvam por via
dos servigos que prestam; devem identificar os destinatarios dos servicos com quem tenham
acordos de armazenagem, sempre que tal lhes seja solicitado pelas autoridades competentes;
devem cumprir as determinacbes destinadas a prevenir ou a poér fim a uma infracdo,
designadamente através da remocdo do conteddo ou do impedimento de acesso a uma
informacao; e, sempre que solicitado, devem fornecer as listas de titulares de sites que
alberguem. Nos termos do artigo 192-A, os prestadores intermediarios de servicos em rede
devem, ainda, informar, logo que tenham conhecimento, o Ministério Publico da detecdo de
conteudos disponibilizados por meio dos servicos que prestam sempre que a disponibilizacao
desses conteldos, ou 0 acesso aos mesmos, possa constituir crime, nomeadamente crime de
pornografia de menores ou crime de discriminagdo e incitamento ao ddio e a violéncia; e, nos
termos do artigo 192-B, devem assegurar, num prazo de 48 horas, o bloqueio dos sitios
identificados como contendo pornografia de menores ou material conexo, através de
procedimento transparente e com garantias adequadas, nomeadamente assegurando que a
restricdo se limita ao que é necessario e proporcionado, e que os utilizadores sdo informados do
motivo das restri¢Ges.

Por outro lado, o regime do comércio eletrénico distingue trés tipos de atividades ou servico
que podem ser desenvolvidos pelos prestadores intermediarios de servigos.

Assim, haveremos de distinguir o simples transporte, a armazenagem intermedidria e a
armazenagem principal. Tendo em conta a trilogia, haveremos de considerar, nos termos do
artigo 142, que o prestador intermediario de servigos que apenas transmita informagées em
rede ou que apenas faculte o acesso a uma rede de comunicagdes, sem estar na origem da
transmissdo e sem ter intervenc¢do no contetdo das mensagens transmitidas nem na selecdo
destas ou dos destinatarios, ndo é responsavel pelo conteiddo de qualquer informacgdo
transmitida. A irresponsabilidade que se afirma mantém-se quando o prestador realize a
armazenagem meramente tecnoldgica das informacgdes no decurso do processo de transmissao,
exclusivamente para as finalidades de transmissdo e durante o tempo necessario para que esta
seja possivel.

Do mesmo modo, o prestador intermedidrio de servigos de transmissdao de comunica¢es em
rede que ndo tenha intervencdo no conteudo das mensagens transmitidas nem na selecao
destas ou dos destinatdrios e respeite as condicdes de acesso a informacdo ndo é responsavel,
nos termos do artigo 1592, pela armazenagem tempordria e automatica, exclusivamente para
tornar mais eficaz e econdmica a transmissao posterior perante nova solicitacdo de destinatarios
do servico. Contudo, poderd ser responsavel se ndo cumprir as regras usuais do setor no que
respeita a atualizacdo de informacgdo e no que respeita ao uso da tecnologia, aproveitando-a
para obter dados sobre a utilizacdo da informacdo. As regras comuns da responsabilidade civil
sdo também aplicaveis na hipdtese em que chega ao conhecimento do prestador que a
informacdo foi retirada da fonte originaria, que o acesso foi impossibilitado ou que um tribunal
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ou entidade administrativa com competéncia sobre o prestador que estd na origem da
informacdo ordenou essa remocdo ou a impossibilidade de acesso com exequibilidade imediata
e o prestador ndo a retirar ou impossibilitar imediatamente o acesso.

No caso do servico de armazenagem principal, de acordo com o artigo 162, o prestador é
responsavel, nos termos comuns, pela informag¢do que armazena se tiver conhecimento que ela
consubstancia informacgdo ou atividade ilicita e ndo a retirar ou impossibilitar de imediato o
acesso a tal informacdo. Haver3d, igualmente, responsabilidade se o prestador de servico tem ou
devesse ter consciéncia do carater ilicito da informagdo, de acordo com as circunstancias.
Aplicam-se, também, as regras da responsabilidade civil se o destinatdrio do servico atuar
subordinado ao prestador do servico ou for por ele controlado.

A regra parece ser, portanto, a da irresponsabilidade dos prestadores intermediarios de
servigos. Entende-se que assim seja sempre que os servigos prestados assumam uma natureza
meramente técnica, ndo tendo qualquer intervencdo no contelddo das informagbes que sdo
divulgadas por seu intermédio. Isso mesmo é afirmado pelo Supremo Tribunal de Justica, no
Acérddo de 10 de dezembro de 202082, Em causa estava a eventual responsabilidade de uma
sociedade pelo uso, no seu web site, de sinais distintivos de que o demandante é titular, sem
gue para tanto estivesse autorizado, tendo o coletivo de juizes considerado que, “porque os
servicos que presta sdo de ordem meramente técnica”, ndo havendo “intervencdo nos
contetudos da informacdo ou servico, que eram da exclusiva responsabilidade do cliente”,
estdvamos diante de um mero prestador intermedidrio de servicos em rede, ndo sendo por isso
responsavel por qualquer contelddo transmitido ou armazenado no site, tanto mais que ndo
tinha conhecimento, nem deveria ter tido conhecimento dailicitude da atividade ou informacgao.
A decis3o concita criticas por parte de alguns estudiosos. A este proposito, Sofia Lopes Godinho®
considera ser estranha a auséncia de referéncia a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a da Unidao
Europeia e a densificagdo da nog¢do de conhecimento a que somos encaminhados pelo artigo
162 DL n27/2004.

No fundo, deve entender-se que a irresponsabilidade das plataformas sé deve ser afirmada
guando a sua atuacdo é meramente técnica, automatica e de natureza passiva, de tal forma que
a plataforma ndo tem conhecimento da informacdo transmitida ou armazenada, nem o controlo
desta. Haverd, de acordo com o TJUE, conhecimento sempre que o “o prestador em causa toma
conhecimento, por qualquer forma, desses factos ou circunstancias, abarcando as situagdes em
que o operador de um sitio de comércio eletrénico toma conhecimento da existéncia de uma
atividade ou de uma informacao ilegais na sequéncia de um exame efetuado por sua propria

iniciativa, e em que a existéncia dessa atividade ou dessa informac3o lhe é notificada”?.

82 Proc. n2 44/18.6YHLSB.L1.S2, relator Ferreira Lopes.

8 Sofia Lopes GODINHO, “Responsabilidade das plataformas digitais pela seguranca dos consumidores —a
propdsito do Ac. do STJ, de 10/12/2020”, Nova Consumer Lab, 2021,
https://novaconsumerlab.novalaw.unl.pt/a-responsabilidade-das-plataformas-digitais-pela-seguranca-
dos-consumidores-a-proposito-de-ac-do-stj-de-10-12-2020/

84 Cf. Ac. TIUE de 12 de julho de 2011, Proc. C-324/09,
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=FO3E087643B5F1CFF1D967076ED0447
D?text=&docid=107261&pagelndex=0&doclang=PT& mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=5220348,
relativo a apreciagdao de um pedido de decisdo prejudicial tem por objeto a interpretagdo dos artigos 5° e
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Independentemente da controvérsia, a regulamentacdo na matéria mostra-se, por vezes,
desfasada no tempo em face da proliferacdo de plataformas digitais dos mais variados tipos e
dos constantes desafios que as mesmas colocam. Conscientes desse facto, as instancias
europeias tém-se mostrado particularmente atentas aos diversos problemas que possam
eventualmente surgir. E nesse contexto que surge a proposta do regulamento do Parlamento
Europeu e do Conselho relativo a um mercado Unico de servigos digitais (Regulamento Servigos
Digitais), que altera a Diretiva 2000/31/CE e se integra no Digital Services Act, do qual também
faz parte a Proposta de Regulamento dos Mercados Digitais®”.

Estabelecem-se regras especificas no que respeita a responsabilidade dos prestadores de
servicos intermediarios.

Nos termos do artigo 32, em caso de prestagcdo de um servigo da sociedade da informagéo que
consista na transmissdo, através de uma rede de comunicagdes, de informacgGes prestadas por
um destinatario do servigo ou na concessao de acesso a uma rede de comunicag¢des (onde estdo
abrangidas as atividades de a armazenagem automadtica, intermédia e transitdéria das
informacgdes transmitidas, desde que essa armazenagem sirva exclusivamente para a execugao
da transmissdao na rede de comunicag¢des e a sua duragdao ndao exceda o tempo considerado
razoavelmente necessario para essa transmissdo), o prestador do servico ndo é responsavel
pelas informagdes transmitidas, desde que ndo esteja na origem da transmissao; nao selecione

7° da Primeira Diretiva 89/104/CEE do Conselho, de 21 de dezembro de 1988, que harmoniza as
legislagGes dos Estados-Membros em matéria de marcas, conforme alterada pelo Acordo sobre o Espago
Econdémico Europeu, de 2 de Maio de 1992, dos artigos 9° e 13° do Regulamento (CE) n° 40/94 do
Conselho, de 20 de Dezembro de 1993, sobre a marca comunitaria, do artigo 14° da Diretiva 2000/31/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa a certos aspetos legais dos servigos
da sociedade de informacgao, em especial do comércio eletronico, no mercado interno, e do artigo 11° da
Diretiva 2004/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de Abril de 2004, relativa ao respeito
dos direitos de propriedade intelectual, pedido esse que tem por base um litigio que op&e a L'Oréal SA e
as suas filiais Lancome parfums et beauté & Cie SNC, Laboratoire Garnier & Cie e L’Oréal (UK) Ltd a trés
filiais da eBay Inc., a saber, a eBay International AG, a eBay Europe SARL e a eBay (UK) Ltd., bem como a
S. Potts, T. Ratchford, M. Ormsby, J. Clarke, J. Clarke, G. Fox e R. Bi, relativo a colocacdo a venda, sem o
consentimento da L'Oréal, de produtos desta empresa no sitio de comércio eletrénico explorado pela
eBay.

Veja-se, ainda, Ac. TIUE 23 de margo de 2010, Proc. n2 C-324/09 e TJUE 22 de junho de 2021.

8 Proposta de regulamento do parlamento europeu e do conselho relativo a disputabilidade e equidade
dos mercados no setor digital (Regulamento Mercados Digitais) - 2020/0374 (COD), que estabelece uma
série de critérios objetivos para definir as grandes plataformas em linha que exercem uma fungdo de
controlo do acesso: detencdo de uma posicdo econdmica forte, com um impacto significativo no mercado
interno e o desenvolvimento de atividades em varios paises da EU; detencdo de uma posicdo forte em
matéria de intermediacdo, assegurando uma ligacdo entre uma vasta base de utilizadores e um grande
numero de empresas; e a deten¢do de uma posicao enraizada e duradoura no mercado, exigindo-se que
cumpra os dois requisitos anteriormente referidos em cada um dos trés ultimos exercicios financeiros.
Estas plataformas que surjam como controladores de acesso tém de cumprir uma série de deveres, entre
os quais se destacam: a) permitir que terceiros interrompam com os préprios servigos do controlador de
acesso em determinadas situacdes especificas; b) permitir o acesso dos seus utilizadores profissionais aos
dados que geram quando utilizam a plataforma do controlador de acesso; c) fornecer as empresas que
fazem publicidade nas suas plataformas as ferramentas e as informacOes necessdrias para que os
anunciantes e os editores possam efetuar a sua propria verificacdo independente dos anuncios alojados
pelo controlador de acesso; d) permitir aos seus utilizadores profissionais que promovam as suas ofertas
e celebrem contratos com os seus clientes fora da plataforma do controlador de acesso.
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o destinatdrio da transmissdo; e nao selecione nem modifique as informacdes objeto da
transmissdo. Prevé-se, porém, a possibilidade de o tribunal ou uma autoridade administrativa
exigir ao prestador que previna ou ponha termo a uma infragdo.

No caso de armazenagem tempordria (caching), isto é, em caso de transmissdo, através de uma
rede de comunicagdes, de informagGes prestadas por um destinatdrio do servico, de acordo com
o artigo 42, o prestador do servico ndo é responsavel pela armazenagem automatica, intermédia
e temporaria dessas informacdes, efetuada apenas com o objetivo de tornar mais eficaz a
transmissdo posterior das informacgGes a outros destinatarios do servico, a pedido dos mesmos,
desde que ndao modifique as informagdes; respeite as condi¢cdes de acesso as informacgdes;
respeite as regras relativas a atualizacdo das informacgdes, indicadas de forma amplamente
reconhecida e utilizada pelo setor; ndo interfira com a utilizagdo legitima da tecnologia, tal como
amplamente reconhecida e utilizada pelo setor, a fim de obter dados sobre a utilizacao das
informacgdes; e atue com diligéncia para remover as informacGes que armazenou ou para
impossibilitar o acesso as mesmas, logo que tome conhecimento efetivo de que as informacdes
foram removidas da rede na fonte de transmissao inicial, de que o acesso as mesmas foi tornado
impossivel ou de que um tribunal ou autoridade administrativa ordenou que as informagdes
fossem removidas ou que o acesso as mesmas fosse impossibilitado.

Por seu turno, nas hipéteses de armazenagem em servidor, de que seriam exemplo as redes
sociais, nos termos do artigo 59, o prestador do servico ndo é responsavel pelas informagoes
armazenadas a pedido do destinatario do servico, desde que ndo tenha conhecimento efetivo
da atividade ou conteudo ilegal e, no que se refere a uma ac¢do de indemnizagao por perdas e
danos, ndo tenha conhecimento de factos ou de circunstancias que evidenciem a ilegalidade da
atividade ou do conteldo; ou, a partir do momento em que tenha conhecimento da ilicitude,
atue com diligéncia no sentido de remover ou impossibilitar o acesso aos contetdos ilegais®®.

A regra da irresponsabilidade é, porém, afastada em duas situacdes. Por um lado, quando o
destinatario do servigo atue sob autoridade ou controlo do prestador; por outro lado, quando,
no quadro da protecdo do consumidor, estejam em causa plataformas em linha que permitam
aos consumidores celebrar contratos a distdncia com comerciantes, sempre que essas
plataformas apresentem o elemento especifico de informac¢do ou permitam, de qualquer outra
forma, que a transacao especifica em causa induza um consumidor médio e razoavelmente bem
informado a acreditar que a informacdo, o produto ou o servico objeto da transacdo é fornecido
pela prépria ou por um destinatédrio do servico que atue sob a sua autoridade ou controlo. A
ideia é, de acordo com a explicitagdo de Nuno Sousa e Silva, “abranger aqueles casos em que as
empresas, além de venderem produtos ou prestarem servicos diretamente também gerem

“marketplaces”, permitindo a terceiros oferecer os seus produtos ou servicos na sua pagina”®’.

8 Questionando se existe relevancia na diferenca entre atividade e contetdo ilegal, cf. Nuno Sousa e SiLva,
“Responsabilidade na internet: o ato dos servicos digitais garante a liberdade de expressdao?”, Nova
Consumer Lab, 2021, https://novaconsumerlab.fd.unl.pt/responsabilidade-na-internet-o-ato-dos-
servicos-digitais-garante-a-liberdade-de-expressao/.

87 Cf. Nuno Sousa e SILvA, “Responsabilidade na internet: o ato dos servicos digitais garante a liberdade de
expressdo?”’, Nova Consumer Lab, 2021, https://novaconsumerlab.fd.unl.pt/responsabilidade-na-
internet-o-ato-dos-servicos-digitais-garante-a-liberdade-de-expressao/.
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Neste contexto, estabelecem-se, ademais, regras especificas que variam consoante a dimensao
da plataforma em causa, ou seja, consoante se esteja diante de uma simples plataforma digital
ou diante de uma plataforma digital de grandes dimensdes.

Assim, prevé-se a criacdo de mecanismos que permitam a qualquer cidaddo ou entidade
notificar a plataforma da presenca, no seu servico, de elementos especificos de informacgdo que
o cidaddo ou a entidade considere ser conteudo ilegal, e a figura dos sinalizadores de confianca
(trusted flaggers)®®, estatuto que deve ser reconhecido a quem possui conhecimentos
especializados e competéncias especificas para efeitos de detecdo, identificacdo e notificacdo
de conteldos ilegais; representa interesses coletivos e é independente de qualquer plataforma
em linha; realiza as suas atividades tendo em vista a apresentacdo de notificacGes de forma
atempada, diligente e objetiva, como forma de garantir a detecdo de conteudos ilicitos.

Sao, igualmente, definidos deveres no que diz respeito a protecdo contra a utilizacdo ilicita da
plataforma. Assim, nos termos do artigo 209, as plataformas em linha devem suspender, durante
um periodo razodvel e apds terem emitido um aviso prévio, a prestacao dos seus servicos aos
destinatarios do servigco que fornecam com frequéncia contelidos manifestamente ilegais, do
mesmo modo que devem suspender, por um periodo razodvel e apds terem emitido um aviso
prévio, o tratamento de notificacdes e reclamacdes apresentadas através dos mecanismos de
notificagdo e acdo e dos sistemas internos de tratamento de reclamagdes referidos
anteriormente, por cidadados ou entidades ou por autores de reclamacgdes que apresentem com
frequéncia notificacdes ou reclamagdes manifestamente infundadas®. Acresce que, sempre que
tiverem conhecimento de qualquer informacgdo que levante suspeitas de que ocorreu, esta a
ocorrer ou é suscetivel de ocorrer um crime grave que envolva uma ameaga a vida ou a
seguranca das pessoas, a plataforma deve informar imediatamente as autoridades policiais ou
judiciarias do ou dos Estados-Membros em causa da sua suspeita e fornecer todas as
informacdes pertinentes disponiveis, nos termos do artigo 219.

Além disso, sempre que a plataforma permita aos consumidores celebrar contratos a distancia
com comerciantes, deve assegurar que os estes s6 possam utilizar os seus servigos para
promover mensagens ou oferecer produtos ou servicos aos consumidores localizados na Unido
se, antes da utilizacdo dos seus servicos, a plataforma em linha tiver obtido uma série de
informacdes constantes do artigo 222/1, envidando todos os esforgos razodveis para avaliar se
as informacgGes em causa sao fidveis.

Impdem-se, ainda, rigorosos deveres de informagdo, nos termos dos artigos 232 e 249,

8 Artigos 1492, 182 e 199,

8 Exige-se que o conteldo seja manifestamente ilegal e que a denuncia seja manifestamente infundada.
Em causa estd uma garantia da liberdade de expressdo. Sobre o ponto, cf. Nuno Sousa e SiLvA,
“Responsabilidade na internet: o ato dos servicos digitais garante a liberdade de expressdao?”, Nova
Consumer Lab, 2021, https://novaconsumerlab.fd.unl.pt/responsabilidade-na-internet-o-ato-dos-
servicos-digitais-garante-a-liberdade-de-expressao/.

Tenta-se, também, em atengdo algumas das considera¢des por nds expendidas em matéria de combate
as fake news. Sobre o ponto, Mafalda Miranda BARBOSA, “Fake news e fact-checkers: uma perspetiva
juridico-civilistica”, Revista de Direito da Responsabilidade, 111, 2021, 733-766.
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Estando em causa plataformas de muito grande dimensao (isto é, aquelas que tém em média
45 milhdes de utilizadores na Unido Europeia por més), impdem-se deveres adicionais, no
tocante a gestdo do risco sistémico: deveres de seguranga, deveres de controlo, deveres de
informacdo e deveres de acesso. Entre tais deveres, destacam-se a realizacdo anual de
avaliacbes de riscos sistémicos ligados ao seu funcionamento, a adocdo de medidas eficazes
aptas a mitigar os riscos que possam ser identificados, a realizacdo de auditorias para verificacdo
do cumprimento das regras previstas no regulamento, a elaboracdo de relatérios com
recomendacdes a serem adotadas pela plataforma, a nomeacdo de responsdveis pela
monitorizagdo do cumprimento das regras impostas, o cumprimento de deveres de informacao
no que respeitam aos sistemas de recomendacao utilizados e aos parametros por estes usados,
deveres no que respeita ao armazenamento de dados relativos aos anuincios que expéem, nos
termos dos artigos 252 e seguintes.

A configuracdo de tais obrigacGes abre a porta a responsabilizacdo das plataformas digitais.
Acresce que, como se explicita no préprio Regulamento, as exclusdes de responsabilidade de
que se parte “ndo serdo aplicaveis nos casos em que, em vez de se limitar a prestar os servicos
de forma neutra, através de um tratamento meramente técnico e automatico das informagdes
prestadas pelo destinatario do servigo, o prestador de servicos intermedidrios desempenhe um
papel ativo que |he permita ter conhecimento ou controlo dessas informacgdes. Por conseguinte,
essas isencGes nao estardo disponiveis no que respeita a responsabilidade relativa as
informacgdes fornecidas nao pelo destinatdrio do servico, mas pelo préprio prestador do servigo
intermediario, inclusive quando as informacgdes tenham sido elaboradas sob a responsabilidade
editorial desse prestador”. Continua, por isso, a vigorar a ideia segundo a qual a isengao de
responsabilidade apenas se deve aplicar nas hipdteses de uma atuag¢do puramente técnica,
neutral e passiva.

5.3.2. Aresponsabilidade das plataformas digitais em face dos seus utilizadores

Se é verdade que o novo Regulamento dos Servicos Digitais estabelece a obrigacdo de retirar
todo o contelddo que seja considerado manifestamente ilegal, numa politica de combate ao
discurso de édio e a desinformacgao, bem como a promocdo de produtos e servicos fraudulentos,
ndo é menos seguro que, em dominios sensiveis como este, podemos ser confrontados com
hipoteses de restricdo desmedida da liberdade de informacao.

Nessa medida, o ponto fulcral passa a ser a densificacdo da nogao de manifesta ilegalidade. Ora,
o certo é que, ndo raras vezes, os utilizadores das redes sociais sdao confrontados com decisdes
de suspensdo ou de cancelamento das suas contas em virtude dos conteudos que difundiram.
Se a hipdtese pode, em muitos casos, ser o resultado do cumprimento dos rigorosos deveres
gue oneram os prestadores intermedidrios se servi¢o, pode dar-se o caso de nos confrontarmos
com decisGes (muitas vezes automatizadas) de bloqueio de conteldos que ndo implicam a
pratica de qualquer ato ilicito.

Assim, o Digital Service Act procura salvaguardar a liberdade de expressdo através da previsdo
de um sistema interno eficaz de tratamento de reclamag¢bes que permita a apresentagdo
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eletrénica e gratuita de reclamacdes contra as decisdes de remocdo ou bloqueio do acesso as
informacodes; decisdes de suspensao ou cessac¢do da prestacdo do servico, no todo ou em parte,
aos destinatarios; decisdes de suspens3o ou encerramento da conta dos beneficiarios®.

N3do obstante, verificando-se uma hipoétese de lesdo da liberdade de expressao, pode avultar
uma pretensdo indemnizatéria. Esta pode fundamentar-se quer por via extracontratual,
desvelando-se a ilicitude por via da lesdo do direito absoluto em causa, ou por via contratual,
tendo em conta que entre a plataforma e os seus utilizadores é celebrado um contrato®®. Em
causa podera estar ndo sé a violacdo de deveres primarios de prestagdo, como também e
sobretudo a violagdo das regras impostas pela boa-fé. A este propdsito, tenha-se, alids, em conta
a decisdo proferida em 29 de julho de 2021 pelo BGH, que determinou que a suspensdao sem
aviso, explicacdo ou possibilidade de apelagdao com base na pretensa violagdao de normas da
comunidade do Facebook sdo ilegais, argumentando para tanto com a boa fé. O que estd em
causa nao é o direito do FB de controlar a admissdo de utilizadores, ou a possibilidade de
exclusdo, mas a violagdo das regras da lealdade: tera de haver aviso prévio, explicacdo das razdes
e possibilidade de recurso da decisao.

Esta responsabilidade, bem como os mecanismos preventivos associados as decisdes de
cancelamento ou suspensao de contas, afigura-se particularmente relevante para fazer face a
outro fendmeno cada vez mais visivel no mundo digital: a anatemiza¢do do interlocutor.

Conforme explica Alexandre Franco de S3°2, se o inimigo politico de que falava Schmitt era um
hostis e ndo um inimicus, ndo precisando de ser “moralmente mau, nem esteticamente feio”,
para o populismo conceptualizado por Mouffe, a Unica posicdo moralmente aceitavel
pressupde-se uma superioridade moral e intelectual que, no fundo, dita os requisitos de
legitimacdo para se participar no debate publico, condenando todos os outros, que ndo aceitem
aqueles termos, a indigéncia, pela demonizacdo e a anatematizac¢do. Ora, o jornalismo, fruto da
hegemonia cultural a que se assiste, na senda da proposta gramsciana, acaba por ser veiculo

% A solucdo parece conciliar diversos interesses conflituantes. Por um lado, advoga-se a ideia de que as
plataformas tém o direito a gerir autonomamente o seu negécio e a definir o seu critério editorial (cf. a
este propdsito o precedente Miami Herald v. Tornillo, que, embora nao diga especificamente respeito ao
problema que estamos a tratar, acaba por poder ser chamado a colagdo para efeitos de ponderagao
judicativa); por outro lado importa ndo esquecer os direitos dos utilizadores das plataformas sociais (cf. a
este propésito a decisdo do Tribunal de Miinchen de 20 de julho 2018, que invocou a Drittwirkung para
justificar o dever de aceitagdo de todo e qualquer contelddo publicitado por parte das redes sociais). A
ponderacdo chama ainda a colacdo o papel do Estado na regulacdo da atividade privada e o impacto que
0s novos canais de comunica¢do tém no desenvolvimento da consciéncia coletiva. Sobre o ponto, cf.
Daphne Keller, “Who Do You Sue? State and Platform Hybrid Power over Online Speech”, Hoover Working
Group on National Security, Technology, and Law, Aegis Series Paper no. 1902; e, entre nés, embora ainda
inédito, Luis CouTo, As redes sociais e a potencializagéo dos danos na sociedade digital, Coimbra, 2023
(inédito).

91 Acerca da natureza contratual da relacdo entre a plataforma e os seus utilizadores, embora com
enfoque nos marketplaces, cf. Joana Campos CARVALHO, Os contratos celebrados através de mercados em
linha, Lisboa, 2022. A propdsito da natureza onerosa ou gratuita de tais contratos, veja-se Mafalda
Miranda BARBOSA, “Negdcios onerosos e gratuitos: uma reflexdo a propédsito de novos fendmenos de
gratuitidade”, Revista de Direito Comercial, 4-2020, 1809-1851.

92 Alexandre Franco de SA, Ideias sem centro. Esquerda e direito no populismo contempordneo, D. Quixote,
2021, 57.
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privilegiado desta estratégia, caricaturando os oponentes e silenciando-os, pelo nao
cumprimento das regras do contraditério. Este fendmeno, que comegou nos media mainstream,
acabou por extravasa-lo, contaminando o mundo digital e determinando uma politica de
cancelamento, em nome de um politicamente correto que hegemonicamente se cultiva. Ora, a
anatematizacdo a que se alude pode, na verdade, configurar-se como um comportamento
ilicito. Dependendo dos termos da diaboliza¢gdo, poderemos deparar-nos com a violagdo do
direito a honra; noutras situacdes, pelo esvaziamento conceptual dos termos utilizados, tal lesao
ndo se verificard, restando uma eventual lesdo do direito a liberdade de expressdo e de
participacdo civica. Em casos mais extremos, que, ultrapassando o dominio jornalistico ou das
redes sociais, fazem com que o sujeito se confronte com comportamentos discriminatdrios ou
seja vitima da chamada cultura do cancelamento (v.g., as hipdteses em que um sujeito é
afastado do exercicio da sua atividade profissional porque, com base em dados fundados,
profere uma opinido legitima, embora contraria ao pensamento hegemonico), podemos aventar
a eventual violacdo de outros direitos, como o direito a igualdade ou inclusivamente o direito a
liberdade académica ou o direito a liberdade de exercicio de uma atividade profissional.
Consoante as especificidades do caso, esta ilicitude pode alicercar uma pretensao
indenmizatdria (para o que sera necessario verificar-se culpa, provarem-se os danos e resolver-
se o problema da imputagao objetiva), do mesmo modo que pode justificar que se lance mao
de determinadas providéncias tendentes a atenuar ou a evitar a lesdo.

Do ponto de vista coletivo, gera, como consequéncia, a radicalizacdo do discurso e a
impossibilidade de um verdadeiro didlogo, constituindo um perigo para a prépria sociedade
democratica, sem que, contudo, tal seja suficiente para agir no plano do direito privado.

5.3.3. Ainteligéncia artificial e desinformagao

Os algoritmos inteligentes que se tornam cada vez mais correntes suscitam problemas especiais
a este nivel.

Em primeiro lugar, eles sdo utilizados como mecanismos de controlo da desinformacéo (e de
outros comportamentos ilicitos) em rede. Ora, o tipo de raciocinio algoritmico, baseado no
processamento de biliGes de dados e no estabelecimento de correla¢des estatisticas, pode
comprometer a justeza da decisdo da maquina, incapaz de aceder a dimensdo semantica dos
signos. Nessa medida, torna-se particularmente importante ndo sé a solucdo consagrada no
artigo 229 RGPD, bem como as solugGes que se discutem ao nivel europeu, como a proposta de
Regulamento IA. Acresce a importancia da supervisdao humana das decisdes dos algoritmos.

Por outro lado, os proprios algoritmos podem gerar desinformacdo. Pense-se, designadamente,
nos algoritmos generativos, de que é exemplo o ChatGPT.

Pense-se, a este propdsito e com especial acuidade, nos algoritmos, como o ChatGPT, que
imitam linguagem natural, criando textos, conversas, gerando fotografias falsas de um imenso
realismo, elaborando cédigos de programas de computador, escrevendo ensaios ou roteiros de
filmes, entre muitas outras potencialidades, ou seja, os chamados LLM (/arge language models).
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Trata-se de um sistema treinado, através da analise de bilides de palavras, para prever, num
enunciado linguistico, a palavra seguinte, a partir da compreensao das frases, de modo a poder,
posteriormente, dar resposta a perguntas ou criar histdrias, de tal sorte que do input inicial — a
traduzir-se nas palavras que compdem a questdo colocada — pode gerar-se automaticamente,
como output, um texto, sendo igualmente capaz, na sua versdo 4, de analisar imagens e
compreendé-las como se fossem entradas em texto. Simplesmente, ndo obstante as
potencialidades que encerra, as tentativas de correcao de muitos erros detetados e a ampliacao
de funcdes, o sistema parece marcado pela falta de transparéncia quer quanto ao modo de
funcionamento, quer quanto aos dados que sdo utilizados, tendo levado inclusivamente a
autoridade italiana em matéria de protecao de dados a bloquear a sua utilizagdo. Em rigor, os
problemas ja detetados com base no funcionamento do ChatGPT levam-nos mais longe: pense-
se no caso do senhor belga que, depois de ter interagido durante duas semanas com um chatbot,
cometeu suicidio, incentivado pelas palavras que ia recebendo da aplicagdo. Por um lado, o
chatbot mostra-se, pela aprendizagem desregulada, apto a produzir textos radicais, eivados
muitas vezes de discurso de édio; por outro lado, a pessoa, mais vulneravel ou ndo, pode ser
permedvel a manipulagdes emocionais, criando a sensacdo interior de que esta efetivamente a
desenvolver uma interacdo subjetiva. Além disso, o algoritmo pode determinar a proliferacao
de fake news e deep fake news, por forca da atividade criativa do sistema.

Nessa medida, assumira importancia acrescida, também a este nivel, o futuro Regulamento IA.
Independentemente da qualificacdo dos algoritmos generativos — de que é exemplo o ChatGPT
— como sistemas de risco elevado, como nos parece que deve ocorrer, importa ter em conta o
artigo 522 da proposta de Regulamento.

De acordo com este preceito, mesmo nos sistemas de uso geral, os fornecedores devem
assegurar que os sistemas de |A destinados a interagir com pessoas singulares sejam concebidos
e desenvolvidos de maneira que aquelas sejam informadas de que estdo a interagir com um
sistema de IA, salvo se tal se revelar 6bvio do ponto de vista de uma pessoa singular
razoavelmente informada, atenta e advertida, tendo em conta as circunstancias e o contexto de
utilizacdo. Do mesmo modo, os utilizadores de um sistema de categorizagdo biométrica devem
informar sobre o funcionamento do sistema as pessoas a ele expostas; os utilizadores de um
sistema de reconhecimento de emocdes devem informar sobre o funcionamento do sistema as
pessoas a ele expostas; e os utilizadores de um sistema de IA que gera ou manipula conteudos
de imagem, dudio ou video que sejam consideravelmente semelhantes a pessoas, objetos, locais
ou outras entidades ou acontecimentos reais e que, falsamente, parecam ser auténticos e
verdadeiros a uma pessoa ("falsificacdo profunda") devem divulgar que o conteudo foi gerado
ou manipulado artificialmente.

N3o obstante as medidas tendentes a evitar a criagdo de enviesamentos estatisticos ou a criagcdo
de conteudos profundamente falsos, importa ter em conta as dificuldades que se enfrentarao
sempre que, a partir da atuagdao de um sistema auténomo, se lese um direito alheio e se
verifique um dano. As tradicionais estruturas delituais mostrar-se-ao insuficientes para lidar com
o problema, e as propostas europeias em discussao em matéria de responsabilidade civil ndo
nos parecem, para ja, suficientes.
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Nos termos da Diretiva Responsabilidade da IA, cuja proposta foi adotada pela Comissdao em
setembro, e de acordo com o artigo 49/1, os tribunais nacionais presumem o nexo de
causalidade entre o facto culposo do demandado e o resultado produzido pelo sistema de 1A ou
a incapacidade do sistema de IA de produzir um resultado, se estiverem preenchidas todas as
seguintes condicdes: o demandante demonstrou ou o tribunal presumiu a existéncia de culpa
do demandado, ou de uma pessoa por cujo comportamento o demandado é responsavel,
consistindo tal no incumprimento de um dever de diligéncia previsto no direito da Unido ou no
direito nacional diretamente destinado a proteger contra o dano ocorrido; pode-se considerar
que é razoavelmente provavel, com base nas circunstancias do caso, que o facto culposo
influenciou o resultado produzido pelo sistema de IA ou a incapacidade do sistema de IA de
produzir um resultado; o demandante demonstrou que o resultado produzido pelo sistema de
IA ou a incapacidade do sistema de |IA de produzir um resultado deu origem ao dano.

Os termos da presuncdo, ilidivel, concitam-nos as maiores duvidas. Desde logo, ndo se percebe
0 que se presume na hipdtese de o lesado demonstrar que o resultado produzido pelo sistema
de IA ou a incapacidade do sistema de IA de produzir um resultado deu origem ao dano e de ser
razoavelmente provdvel, com base nas circunstancias do caso, que o facto culposo influenciou
o resultado produzido pelo sistema de IA ou a incapacidade do sistema de IA de produzir um
resultado. Por outro lado, confunde-se a analise do ambito de protecdo do dever incumprido, a
permitir uma presungao baseada na imputa¢do, com uma ideia de probabilidade que nos aponta
ainda para uma visdo causalista e fisicista e com uma ideia de dificuldade probatoria.

Esta conclusdo é confirmada pelas restantes regras em matéria de presunc¢ao de causalidade.

Assim, no caso de uma ac¢do de indemnizacdo intentada contra um fornecedor de um sistema
de IA de risco elevado sujeito aos requisitos estabelecidos no titulo I, capitulos 2 e 3, do
Regulamento Inteligéncia Artificial ou uma pessoa sujeita as obrigacdes do fornecedor nos
termos do artigo 242 ou do artigo 282, n? 1, do Regulamento Inteligéncia Artificial, a primeira
condicdo s6 é cumprida se o autor da agao tiver demonstrado que o fornecedor ou, se for caso
disso, a pessoa sujeita as obrigacdes do fornecedor ndo cumpriu algum dos seguintes requisitos
estabelecidos nos referidos capitulos, tendo em conta as medidas tomadas e os resultados do
sistema de gestdo de riscos. A saber: o sistema de IA é um sistema que utiliza técnicas que
envolvem o treino de modelos com dados que ndo foram desenvolvidos com base em conjuntos
de dados de treino, validacdo e teste que cumprem os critérios de qualidade; o sistema de IA
ndo foi concebido e desenvolvido de maneira que cumpra os requisitos de transparéncia; o
sistema de |A ndo foi concebido e desenvolvido de maneira que permita uma supervisao eficaz
por pessoas singulares durante o periodo de utilizacdo do sistema de IA; o sistema de IA nao foi
concebido e desenvolvido de maneira que alcance, tendo em conta a finalidade prevista, um
nivel apropriado de exatiddo, solidez e ciberseguranca; ou as medidas corretivas necessarias ndo
foram imediatamente tomadas para assegurar a conformidade do sistema de IA com as
obrigacOes estabelecidas no Regulamento Inteligéncia Artificial.

Por seu turno, no caso de uma agao de indemnizac¢do intentada contra um utilizador de um
sistema de IA de risco elevado sujeito aos requisitos estabelecidos no titulo Ill, capitulos 2 e 3,
do Regulamento Inteligéncia Artificial, a primeira condi¢do é cumprida se o demandante provar
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qgue o utilizador ndo cumpriu as suas obrigacées de utilizar ou controlar o sistema de IA em
conformidade com as instrucdes de utilizacdo que o acompanham ou que expds o sistema de 1A
a dados de entrada sob o seu controlo que ndo sao pertinentes tendo em conta a finalidade
prevista do sistema.

Além disso, no caso de uma agdo de indemnizagdo relativa a um sistema de IA de risco elevado,
o tribunal nacional ndo pode aplicar a presuncao prevista no n2 1 se o demandado demonstrar
gue estdo razoavelmente acessiveis ao demandante elementos de prova e conhecimentos
especializados suficientes para provar o nexo de causalidade; e, no caso de uma acdo de
indemnizacdo relativa a um sistema de IA que ndo seja um sistema IA de risco elevado, a
presuncao estabelecida so6 é aplicavel se o tribunal nacional considerar que é excessivamente
dificil para o demandante provar o nexo de causalidade.

O enfoque da solucdo é probatdria e orienta-se pela protecdo do lesado. Repare-se, aliads, que
se prevé a possibilidade de se contestar uma agdo de responsabilidade quando baseada numa
presuncao de causalidade, que ndo ultrapassa o plano do ser, o que nos mostra a fragilidade da
ponderagdo baseada na probabilidade.

Ora, se em geral o problema da causalidade n3ao pode continuar a ser perspetivado segundo
uma relagdo de causa-efeito, devendo antes ser compreendido em termos imputacionais, torna-
se insustentdvel aderir a posicdo tradicional, de que ainda é tributaria a proposta europeia em
matéria de responsabilidade civil pela IA, quando em causa estejam danos causados por
sistemas autdnomos. A opacidade e a autonomia da maquina inviabilizam as mais das vezes a
prova da ligacdo de que se cura.

Os problemas parecem, contudo, ir além das dificuldades em sede causal. E que, mesmo
solucionada a questdo por outra via, sem a previsdao de uma hipétese de responsabilidade
objetiva, torna-se, em muitos casos, invidvel indemnizar o lesado.

Quer no quadro da proposta europeia — na qual se exige a prova do ndo cumprimento ou a
presuncao do ndo cumprimento de um dever de diligéncia —, quer no quadro do entendimento
gue propomos a propodsito da causalidade, que s6 funciona a partir do momento em que se
edifica uma esfera de risco/responsabilidade que, se ndo é desenhada a priori pelo legislador,
tem de emergir a partir da violacdo de deveres no trafego, deixara de haver responsabilidade
em todas as situacdes em que, ndo tendo sido preterido qualquer dever, a lesdo resulta da
corrupgao de dados gerada pelo préprio algoritmo com base na aprendizagem que fez a partir
de milhdes de dados e da natureza das correlacbes estatisticas que elabora, as quais sao
suscetiveis de gerar enviesamentos discursivos.
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3. LIBERDADE DE EXPRESSAO E DISCURSO DE ODIO PERANTE O TRIBUNAL EUROPEU DOS
DIREITOS HUMANOS

José Antdnio Henriques dos Santos Cabral*

I. Da liberdade de expressao
Il. Do discurso de dédio
11l. Do Negacionismo

I. Da liberdade de expressao

A abordagem do tema da liberdade de expressdo, nomeadamente a exercida através da
imprensa, tem como pressuposto a ideia de que nos encontramos perante um dominio no qual,
e ao longo dos ultimos anos, a jurisprudéncia dos tribunais superiores do nosso pais tem
evidenciado um desenvolvimento fundado, essencialmente, no acatamento da jurisprudéncia
do TEDH.

Efectivamente, e por mais que se pretenda obviar tal realidade, é manifesto que a forma de
tipificar a liberdade de expressao assume conformacao distinta consoante uma leitura feita a
luz da Constituicdo da Republica e do direito infraconstitucional que lhe estd adjacente ou a
gerada na perspectiva da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e do Cidad3o. Existe uma
falta de correspondéncia dos pontos de partida valorativos de cada um dos dois sistemas.

Assim, no ordenamento portugués o direito ao bom nome e reputacdo, para além de um direito
decorrente do direito geral de personalidade inscrito no artigo 702 do Cédigo Civil, configura-se
como um direito fundamental com consagrac¢do expressa e auténoma como direito pessoal no
artigo 262 da Constituicdo da Republica. No que concerne, e em anotagdo ao mesmo artigo,
referem Gomes Canotilho e Vital Moreira que: “(...) Tal como sucede em relagdo a outros direitos
o dmbito do direito ao bom nome e reputagdo ndo é menos intenso na esfera politica do que na
esfera pessoal, devendo ser harmonizado e balanceado com a liberdade do debate politico e com
a liberdade de critica politica, que sdGo inerentes a democracia. Neste aspeto, o TEDH tem
adotado um critério assaz liberal na protegdo da liberdade de expressdo e opinido e do direito
de critica politica em desfavor do bom nome e reputag¢do politica dos titulares de cargos politicos
ou dos agentes politicos. No contexto constitucional portugués, os direitos em colisGo devem
considerar-se como principios suscetiveis de ponderagdo ou balanceamento nos casos concretos,
afastando-se qualquer ideia de supra ou infra valora¢éo abstrata 2.

Também para Capelo de Sousa entre os bens mais preciosos da personalidade moral, tutelada
no artigo 702 do Cédigo Civil, figura a honra enquanto projecao na consciéncia social do conjunto
dos valores pessoais de cada individuo, desde os emergentes da sua mera pertenca ao género
humano até aqueles que cada individuo vai adquirindo ao longo da sua vida através do seu
esfoco pessoal.

* Juiz Conselheiro Jubilado do Supremo Tribunal de Justica.
! Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, volume |, 42 edi¢do, Coimbra Editora, pagina 466.
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O crédito da honra é devido naturalmente, sendo que a honorabilidade s6 pode ser descartada
guando os atos do individuo demonstrem o contrario. A honra, em sentido amplo, inclui,
também, o bom nome e a reputagdo, enquanto sintese do apreco social que o individuo

merece.?3*

Também o direito de expressdo e de informacgao usufrui do estatuto dos direitos fundamentais
consagrado no artigo 37.21 da C. R. P., segundo o qual “Todos tém direito de exprimir e divulgar
livremente o seu pensamento pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como
o direito de informar, de se informar e de ser informado, sem impedimentos nem discrimina¢des”
E acrescenta-se no seu n.2 2 “o exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou limitado por

qualquer tipo ou forma de censura”.

Consequentemente, também a liberdade de informacdo e de expressao esta inscrita no quadro
dos direitos, liberdades e garantias pessoais e tem por fim ultimo garantir a plenitude da
democracia, a pluralidade de opiniGes e de pensamento. Todavia, tal consagracdo ndo configura
um direito absoluto pois que a lei ordinaria pode restringi-la nos casos expressamente previstos
na Constituicdo e tem os limites necessario inscritos na protec¢do de outros direitos, ou
interesses, constitucionalmente protegidos — n.2 3.

Repete-se, é a prdpria Constituicdo a considerar que o direito de expressdo e informagdo tem
limites, os quais, sendo ultrapassados, ddo lugar a eventual responsabilidade criminal e civil.
Podemos afirmar, na esteira de Sousa Ribeiro, que “a liberdade de expresséo tem uma dimensdo
individual, pois é uma garantia de livre manifestagdo da individualidade e da autodeterminagéo
de cada um.... A liberdade de imprensa, como veiculo e forma qualificada da liberdade de
expressdo, € funcional a participagdo civica e politica. O acesso a informagdo e a opinido livres
propicia um indispensdvel escrutinio a condugdo dos assuntos publicos, em todos os niveis da

administragdo. E um pilar central da ordem democrdtica, o "sangue vital da democracia”. ®

Uma vez que os direitos em causa tém igual dignidade constitucional, e numa situacdo de
eventual confronto, a colisdo devera ser resolvida na ponderagdo do caso concreto, tentando a
sua adequacdo, procurando potencializd-la de forma a que cada um possa produzir os seus
maximos efeitos. Tal é o sentido do artigo 3352 do CC, ao estabelecer que ‘havendo colisGo de
direitos iguais ou da mesma espécie, devem os titulares ceder na medida do necessdrio para que
todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das partes”.

Da constatagao de tal pressuposto da igual dignidade constitucional, e sequente possibilidade
de confronto, parte Jonatas Machado para afirmar que a colisdo deve ser superada através do
principio da proporcionalidade, ou proibicdo do excesso, com salvaguarda do conteldo

2 0 Direito Geral de Personalidade, pagina 301 e seguintes.

3 Para Maria Paula Andrade (Da Ofensa do Crédito e do Bom Nome, Contributo para o estudo do artigo
4842 do Cddigo Civil, p. 97), “a honra é um bem da personalidade, que se traduz numa pretensdo ou
direito do individuo a ndo ser vilipendiado no seu valor aos olhos da sociedade e que constitui modalidade
do livre desenvolvimento da dignidade humana (...)".

4Conf. lolanda A.S. Rodrigues de Brito, in Liberdade de Express3o e Honra das Figuras Publicas, Coimbra
Editora, pag. 182.

> Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, Ano 148, n2 4014 pégina 146 e seguintes.
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essencial de cada direito. Como refere Costa Andrade “(...) a eminente e igual dignidade
constitucional dos valores em confronto (honra e liberdade de expressGo e de imprensa)
cometem a equacionagdo e superagdo dos problemas a uma ponderagdo global de interesses na

perspetiva do caso concreto”. ¢7

Perfilada numa interpretacdo normativa com aval, ndo sé na Constituicdo, como, também, no
texto dos tratados que vinculam o nosso pais® (os quais asseguram o direito a dignidade, a
integridade moral e ao bom nome e reputacdo da pessoa), uma parte da jurisprudéncia afirmou
inicialmente uma precedéncia ao bom nome e reputacdo no confronto com a liberdade de
expressdo e informacao.

Como paradigma de tal perspectiva situa-se o acérdao de 9 de setembro de 2010 onde se afirma
que “o valor da honra, enquanto dignitas humana, é mais importante que qualquer outro (valor
do direito a projecdo moral, ou seja, o direito & honra em sentido amplo) e transige menos
facilmente com os demais em sede de ponderacdo de interesses”. Apelando para uma

“«

ponderacdo situa-se o acérdao de 4 de Margo de 2010 afirmando que “... Embora sejam de
categoria igual, dada a sua inserg¢éo sistemdtica, deriva da Constituigdo que, relativamente ao
direito ao bom-nome e reputagdo, nGo hd qualquer restricdo a sua admissdo. .... O mesmo jd ndo
acontece quanto ao direito a liberdade de expressdo e informagdo, ao qual a lei constitucional
faz a restrigdo do artigo 37.2, 3 CRP: “As infrac¢bes cometidas no exercicio destes direitos ficam
submetidas aos principios gerais de direito criminal, sendo a sua apreciacdo da competéncia dos
tribunais judiciais”. ... Daqui deriva que este direito ndo é ilimitado, encontrando como limite a
ofensa ao bom-nome e reputag¢do da pessoa humana. Este direito apenas pode ser beliscado,
em certa medida, nos casos em que esteja em causa um interesse publico que se lhe sobreponha
e a divulgacgdo seja feita de forma a ndo exceder o necessdrio a tal divulgagdo. No caso de
conflito entre esses direitos — o do bom-nome ou de informagdo — hd que analisar o caso
concreto, por forma a harmonizd-los o melhor possivel ou, mesmo, dando prevaléncia a um
deles, conjugando o principio da proporcionalidade, da “concorddncia prdtica” e a “ideia do
melhor equilibrio entre esses direitos colidentes”.

Inversamente, no texto da Convencado Europeia o direito ao bom nome e reputacdo ndo goza de
garantia auténoma. Efectivamente, a proteccdo da honra, ou dos direitos de outrem, esta
prevista, no n? 2 do artigo 102 como uma causa justificativa de restricdes ao exercicio da
liberdade de expressdo e consubstancia um dos fins legitimos que pode justificar uma ingeréncia
no ambito de protecdo da liberdade amplamente reconhecida no n.2 1 desse preceito.

Estabelece-se uma relacdo de supra ordenacdo entre a liberdade de expressdo como regra e a
tutela do direito ao bom nome como excepc¢do. Em lugar da perspectiva de colisdo entre direitos,
com uma interferéncia e um condicionamento reciprocos, a tutela do direito ao bom nome é

6 Liberdade de Imprensa e Inviolabilidade Pessoal”, pagina 299.

7 lolanda de Brito (texto citado) elege, como critérios a utilizar em tal pondera¢do em matéria de colisdo
entre o direito a honra e a liberdade de expressdo, a prossecucdo de um interesse publico, a
verdade/falsidade do facto imputado e a gravidade do juizo de valor.

& Caso da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, artigo 122; ou o Pacto Internacional sobre os
Direitos Civis e Politicos, artigo 172 n2 1.
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enquadrada, a luz da Convenc¢ao, normativamente, como uma "ingeréncia" na esfera protegida
da liberdade de expressao.

Partindo da mesma liberdade de expressao, e num sentido unidirecional, a protec¢do da honra
surge, a luz da jurisprudéncia do TEDH, ndo como afirmacdo de algo de essencial da dignidade
da pessoa e estruturante da sua personalidade e do reconhecimento do facto que ninguém esta
sO, mas como mera e potencial ingeréncia enquanto restricdo a liberdade de expressado. ‘A luz
de tal critério sé sdo admitidas restricGes ao exercicio do leque de liberdades contidas na
liberdade de expressdo, "que constituam providéncias necessdrias, numa sociedade
democrdtica para a realizagdo dos fins taxativamente indicados, entre os quais "a protegdo da
honra ou dos direitos de outrem”.

Nesta perspectiva a liberdade de expressao pode colidir com outros direitos, como a honra
(individual ou coletiva), ou outros valores que merecem protecdo, como a reivindicacdao de
respeito ou a paz social. Entre o uso legitimo e o abuso de direito existe uma zona de fronteira,
uma margem estreita onde é necessario determinar quais os critérios que o Tribunal utiliza para
precisar que a legislagdo nacional causa uma violagao do direito a liberdade de expressdo. Tais
critérios consubstanciam-se no denominado “triplo teste de Estrasburgo" e evidenciados em
Handyside v. Reino Unido (1974).

Quando uma decisdo nacional passa no referido teste tal significa que a restricdo que se imp6s
a liberdade de expressao é valida porque cumpriu trés condicdes:

1) O limite esta estabelecido na lei;

2) O limite é necessario para atingir um propdsito legitimo em uma sociedade
democratica;

3) Os meios utilizados sdo proporcionais em relagao a esse fim.

Este mecanismo permite avaliar, ndo so a literalidade de uma mensagem potencialmente
ofensiva, mas também o seu contexto, isto €, a forma como se expressa o autor; a sua intencgao,
o seu previsivel impacto pernicioso e, se aplicavel, a dimensdo da sancdo aplicada de acordo
com as leis nacionais.

Apelando, a titulo exemplificativo, para decisbes configuradoras da Jurisprudéncia do TEDH
sobre a matéria e recenseadas no “Guide sur |’ article 10 de la Convention européanne des droits

de ’homme. Liberté de expression” °

encontramos algumas das linhas de orientagao daquele
tribunal. Assim, inscrevem-se no ambito do direito de liberdade de expressado diversos casos em
que ha criticas contundentes e agressivas a figuras publicas, que se entendem como ndo

provocando um «prejuizo importante» atendendo a proeminéncia social daquelas.’® Igualmente

° Conseil de I'Europe/Cour européenne des droits de I'homme. Premiére édition — 31 mars 2020,
integralmente disponivel para consulta online na presente data in
https://www.echr.coe.int/Documents/Guide Art 102 FRA.pdf. e recenseadas no acérddo do STJ de 25
de Margo de 2021.

10— n.22611/109, Eon c. Franga, de 14-06-2013; — n.2 155449/09, Margulev c. Russia, de 08-102-2019; —
n.219219/07, Sylka c. Poldnia, de 03-06-2014.
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assumida a distincdo entre o juizo de valor gratuito e ofensivo de um juizo de valor alicercado
em factos e proferido no ambito de um debate de ideias. Neste sentido, sdo estruturantes as
decisdes proferidas nos processos — Ac. Lopes Gomes da Silva c. Portugal, de 28-09-2000; Ac.
Lombardo e outros c. Malta, de 24-07-2007; Ac. Dyuldin e Kislov c Russia, de 31-10-2007.

Persistente a constatacdo de que, perante a imputa¢do de factos ou a formulagao de juizos de
valor desonrosos em que o alvo é uma figura publica, e estando em causa um tema de relevancia
e interesse publico, o TEDH, ao aplicar o artigo 10.2 da CEDH, tem desenvolvido uma doutrina
de protecc¢do acrescida da liberdade de expressdo. Tal orientacdo estd patente em plirimas
decisBes como é o caso dos — Lingens c. Austria, de 08-07-1986; Oberschlick c. Austria, de 01-
07-1997; Pakdemirli c. Turquia, de 22-05-2005; Turhan c. Turquia, de 19-08-2005;, Brasilier c.
Franca, de 11-07-2006;— , Kulice c. Poldnia, de 18-06-2008; Brunet Lecomte et Lyon Mag c.
Franga, de 06-08-2010; Tupalp c. Turquia, de 21-05-2012;— n.2 20981/10, Mladina DD Ljubljana
c. Eslovénia, de 17-04-2014; Axel Springer AG c. Alemanha, de 10-10-2014;— Morar c. Roménia,
de 07-10-2015; Nadtoka c. Russia, de 17-10-2016.

Nesta decorréncia, o TEDH outorgou o estatuto inerente a liberdade de expressdo inscrito no
artigo 102 da Convencgdo e assumiu como seu exercicio legitimo expressdes dirigidas a figuras
pUblicas como: «imbecil» (Ac. Oberschlick c. Austria, de 01-07-1997); «mentiroso completo e
sem complexos» ou «intolerante e perseguidor» (cf. Ac. Almeida Azevedo c. Portugal, de 23-01-
2007); «mentiroso reles» e «pobre diabo» (Ac. Do Carmo de Portugal e Castro Camara c.
Portugal, de 04-10-2016); «o politico mais idiota que conhego» (Antunes Emidio and Soares
Gomes da Cruz c. Portugal, de 24-09-2019); «grotesco», «bogal», «grosseiro», «ridiculo»,
«alarve» e «beato» (Lopes Gomes da Silva c. Portugal de 28-09-2009).

Em todas as decisGes aludidas esteve presente a orientacdo do TEDH no sentido de que a
liberdade de expressdo tem inteira aplicacdo, ndo sé para as «informagOes» ou «ideias»
acolhidas, ou consideradas inofensivas ou indiferentes, mas, também, para aquelas que ferem,
chocam ou ofendem. Igualmente patente naquela jurisprudéncia o postulado da necessidade
de uma interpretacdo restritiva das excepcdes a mesma liberdade de expressdo consagradas no
artigo 109, devendo a sua necessidade ser estabelecida de forma convincente.

Denominador comum a tal jurisprudéncia a no¢do de que, a pretexto da liberdade de imprensa

como condi¢do do caracter «necessario numa sociedade democratica», se impoe a necessidade
de averiguar se a ingeréncia litigiosa no caso concreto correspondia a uma «necessidade social
imperiosa». A ingeréncia das autoridades é, pois, um conceito chave na jurisprudéncia do TEDH,
gue aprecia, caso a caso, a legitimidade e necessidade da mesma numa sequéncia que
comporta: em primeiro lugar, a indagacdao sobre se a medida adotada pelas autoridades
nacionais (as mais das vezes, a decisdo interna definitiva que condenou na esfera penal ou civil
o autor da opinido ou informacdo) estava prevista no ordenamento juridico interno de modo
acessivel e previsivel; em segundo lugar, a indagagdo sobre se essa medida visou a prossecuc¢ao
de algumas das finalidades previstas no n.2 2, o que lhe conferird legitimidade; e, por fim (esta
a questdo central e mais complexa), a ponderagdo sobre a necessidade imperiosa dessa medida
numa sociedade democratica para alcancar aquele ou aqueles fins.
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Ainda segundo a jurisprudéncia do TEDH é importante fazer a distingdo entre factos e juizos de
valor, considerando que os juizos de valor ndo se prestam a demonstracdo da respectiva
veracidade, tendo protec¢ao mais ampla do que a difusdo de factos. Podem ter maior, ou menor,
correspondéncia nos factos, mas ndao passam de convic¢des. Por seu turno os factos serdao
verdadeiros ou falsos”.

Sintetizando, e tal como refere Sousa Ribeiro, “podemos detectar na jurisprudéncia do TEDH
uma sedimentagdo de principios entre os quais se destacam: a atribuicGo de uma esfera de
protecdo diminuida as figuras publicas, em particular aos detentores ou candidatos a cargos
politicos atuando fora do quadro da vida privada: a concessdo de uma margem muito alargada
de tolerdncia para manifestacées da liberdade de expressdo no contexto de um debate publico
sobre questbes de interesse geral; a distincGo entre a invetiva politica e o ataque pessoal
gratuito; a distingdo entre uma declaragdo de facto, suscetivel de comprovacgéo, e uma opinido,
para o que basta uma base factual credivel: a ideia de que a liberdade de expressdo, numa
sociedade acolhedora do pluralismo democrdtico, ndo serve apenas para divulgar contetdos
inofensivos ou indiferentes, mas também aqueles que podem ferir, chocar ou abalar; a prote¢éo
refor¢ada dos jornalistas, desde que agindo de boa fé e com respeito pelas regras legais e

deontoldgicas da profissdo”. !

E nesta sequéncia que o Supremo Tribunal de Justica vem, sucessivamente, alinhando de uma
forma cada vez mais estreita as suas posi¢des com a jurisprudéncia do TEDH. Assim, e a titulo
exemplificativo: Acérdao do STJ de 30-06-2011 referindo que, “de acordo com o artigo 10.° do
CEDH, o intérprete terd de seguir o caminho consistente, nGo a partir da tutela do direito a honra
e considerar os casos de eventuais ressalvas, mas a partir do direito a livre expressdo, e averiguar
se tém lugar algumas das excep¢bes do n.2 2 do citado artigo 10.2 do CEDH, caminho que sai
refor¢ado pelo texto da Carta dos Direitos Fundamentais da UniGio Europeia que, no seu artigo
11.9, jgualmente consagra a liberdade de expressdo e de informagdo”; Acérddo de 06-09-
2016 no qual se consignou, além do mais, o seguinte:

“.... De acordo com a orientagdo estabelecida pelo TEDH e que os tribunais nacionais
terdio que sequir, as condicionantes a liberdade de expresséo e de imprensa devem ser
objecto de uma interpretagdo restritiva e a sua necessidade deve ser estabelecida de
forma convincente; Por seu turno, no acérddo do STJ de 13-07-2017 consignou-se que A
liberdade de expressdo constitui um dos pilares fundamentais do Estado democrdtico e
uma das condigcbes primordiais do seu progresso e, bem assim, do desenvolvimento de
cada pessoa;

— As exceges constantes deste n.° 2 devem ser interpretadas de modo restrito;

— Tal liberdade abrange, com alguns limites, expressées ou outras manifesta¢des que
criticam, chocam, ofendem, exageram ou distorcem a realidade.

No acérddo de 31-01-2017 deixou-se estabelecido o seguinte:

“....0 TEDH, interpretando e aplicando a CEDH, tem defendido e desenvolvido uma

1 Ibidem pdg. 160 e seguintes.
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doutrina de protec¢do reforcada da liberdade de expressdo, designadamente quando o
visado pelas imputagdes de factos e pelas formulagées de juizos de valor desonrosos é
uma figura publica e estd em causa uma questdo de interesse politico ou publico em
geral.

Perante uma orientagdo jurisprudencial estabilizada junto do TEDH, como acontece em
casos como o dos autos, os tribunais portugueses ndo poderdo deixar de se influenciar
pelo paradigma europeu dos direitos humanos.”.

No Acordao da 7.2 Seccao deste STJ proferido a 10-12-2019 deixou-se consignado no sumario o
seguinte:

“I — A Constituicdo da Republica Portuguesa ndo estabelece qualquer hierarquia entre o
direito ao bom nome e reputac¢do, e o direito a liberdade de express@o e informagdo,
nomeadamente através da imprensa. Quando em colisGo, devem tais direitos
considerar-se como principios susceptiveis de ponderagdo ou balanceamento nos casos
concretos, afastando-se qualquer ideia de supra ou infra valoragéio abstracta.

IV — De acordo com a orientag¢do estabelecida pelo TEDH e que os tribunais nacionais
terdo que sequir, as condicionantes a liberdade de expressdo e de imprensa devem ser
objecto de uma interpretagdo restritiva e a sua necessidade deve ser estabelecida de
forma convincente...

VIl — O TEDH, interpretando e aplicando a CEDH, tem defendido e desenvolvido uma
doutrina de protecgao reforgada da liberdade de expressdo, designadamente quando o
visado pelas imputagdes de factos e pelas formulagées de juizos de valor desonrosos é
uma figura publica e estd em causa uma questdo de interesse politico ou publico em
geral.

VIIl — A vinculagGo dos juizes nacionais a CEDH e a jurisprudéncia consolidada do TEDH
implica uma inflexGo da jurisprudéncia portuguesa, assente no entendimento, até hd
pouco dominante, de que o direito ao bom nome e reputagdo se deveria sobrepor ao
direito de liberdade de expressédo e/ou informagéo”.*?Por tltimo no Acdrdéo de 21-03-
2021

I. A Constitui¢lo da Republica Portuguesa ndo estabelece qualquer hierarquia entre o
direito ao bom nome e reputacgdo, e o direito a liberdade de expresséo e informacdo,
nomeadamente através da imprensa. Quando em colisGo, devem tais direitos
considerar-se como principios suscetiveis de ponderagdo ou balanceamento nos casos

12 pli se refere ainda que: “Ocorrendo conflito entre os direitos fundamentais individuais — & honra, ao
bom nome e reputagdo - e a liberdade de imprensa, nGo deve conferir-se aprioristicamente e em abstrato
precedéncia a qualquer deles, impondo-se a formulagdo de um juizo de concorddncia prdtica que valore
adequadamente as circunstdncias do caso e pondere a interpretagdo feita, de modo qualificado, acerca
da norma do artigo 10°.2 da CEDH pelo TEDH - érgdo que, nos termos da CEDH, estd especificamente
vocacionado para uma interpreta¢do qualificada e controlo da aplicagdo dos preceitos de Direito
Internacional convencional que a integram e que vigoram na ordem interna e vinculam o Estado
Portugués - e tendo ainda necessariamente em conta a dimensdo objectiva e institucional subjacente a
liberdade de imprensa, em que o bem ou valor juridico que, aqui, é constitucionalmente protegido se
reporta, em ultima andlise, a formagdo de uma opiniGo publica robusta, sem a qual se ndo concebe o
correcto funcionamento da democracia.”
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concretos, afastando-se qualquer ideia de supra ou infra valoragcdo abstrata.

VIll. De acordo com a orientagdo estabelecida pelo TEDH e que os tribunais nacionais
terdo que sequir, as condicionantes a liberdade de expressdo e de imprensa devem ser
objeto de uma interpretagdo restritiva e a sua necessidade deve ser estabelecida de
forma convincente.......

XI. O TEDH, interpretando e aplicando a CEDH, tem defendido e desenvolvido uma
doutrina de prote¢do reforcada da liberdade de expressdo, designadamente quando o
visado pelas imputagdes de factos e pelas formulagées de juizos de valor desonrosos é
uma figura publica e estd em causa uma questdo de interesse politico ou publico em
geral.

Xll. A vinculagéo dos juizes nacionais a CEDH e a jurisprudéncia consolidada do TEDH
implica uma inflexdo da jurisprudéncia portuguesa, assente no entendimento, até ha
pouco dominante, de que o direito ao bom nome e reputagdo se deveria sobrepor ao
direito de liberdade de expressédo e/ou informacéo.

XIll. Nos anos mais recentes vingou e privilegiou-se uma orientagcéo segundo a qual a
liberdade de expressdo, embora deva ser sempre apreciada em equilibrio com os direitos
ao bom nome, a reputagcdo e a imagem, visando a salvaguarda de uma sociedade
democrdtica e considerando a envolvéncia de cada caso concreto, nhuma Otica de
proporcionalidade, ainda assim merece tutela mais efetiva e candente, enquanto direito
essencial cuja proteco é condigdo para a existéncia de uma democracia pluralista
necessdria ao desenvolvimento do homem e ao progresso da sociedade. Isto porque a
liberdade de express@io assenta e encontra respaldo no pluralismo de ideias e opinides
livremente expressas.”

Fundamentalmente, a jurisprudéncia predominante no Supremo Tribunal de Justica, tributaria
da orientagdo do TEDH, fundamenta-se numa pretensa contraposicdo entre a pretensa
tendéncia nacional para o individualismo (que a tutela do direito a honra, habitualmente,
protege) e a visdo internacional mais virada para as realidades colectivas, especialmente as
reportadas ao suporte da sociedade, tal como se pretende que ela seja formatada.™®

Seguindo um percurso légico, que constitui o denominador comum da mesma jurisprudéncia,
argumenta-se, num primeiro momento, que, perante o confronto entre a tutela, quer do direito
a honra, quer do direito a liberdade de expressdo e informacgdo, o texto constitucional ndo
assume qualquer relevancia na afirmacdo de um dos direitos sobre o outro **. O conflito entre
os dois direitos, e nesta perspectiva, ndo encontrara resposta naquele texto.

Assim, assumida a auséncia de resposta legal perante a incompatibilidade do exercicio dos
direitos em conflito, a mesma jurisprudéncia apela para os artigos 8.2 e 16.2, n.2 1 da
Constituicdo e, consequentemente, as normas de direito internacional. Por essa forma
pretende-se atribuir as normas da Convencado Europeia uma dimensdo superior ao das normas
ordindrias de origem interna No que a lei constitucional deixa por regulamentar, valera, assim,
e em primeira linha, o texto convencional, colocando-se a questao da sua interpretacdo através

13 Acord3o de 30-06-2011.
14 Neste sentido, lolanda de Brito, Liberdade de Expressdo e Honra das Figuras Publicas, pagina 54).
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das sucessivas decisdes do TEDH pois que, nos termos do artigo 46.2, n.21 da Convencdo, as
partes contratantes obrigam-se a respeitar as sentencas definitivas do Tribunal nos litigios em
que forem partes.

Perante tais premissas é logica a conclusdo de que sobre os tribunais portugueses incumbe o
6nus de acatar o artigo 10.2 da Convengao na interpretagao que lhe vem conferindo o TEDH. Em
consequéncia, a mesma jurisprudéncia, de forma quase unanime, consagra hoje uma relacao de
valorizacdo da liberdade de expressdao como regra e a tutela do direito ao bom nome como
excepc¢do. Em lugar duma ponderagdo em func¢do da colisdo entre ambos, com uma interferéncia
e um condicionamento reciprocos, ou seja, uma oposicao entre um direito e de uma liberdade
situados, em abstrato, no mesmo plano, a tutela do direito ao bom nome é enquadrada
normativamente como uma "ingeréncia" na esfera protegida da liberdade de expressao.

Como refere Sousa Ribeiro, «.... é deste polo valorativo que o processo decisorio parte,
centrando-se unidirecionalmente em controlar se a ingeréncia, enquanto restri¢éo a liberdade
de expressdo, encontra razdo justificativa pelos critérios fixados no n® 2 do artigo 10°. A luz
desses critérios, s6 sGo admitidas restricbes ao exercicio do leque de liberdades, contidas na
liberdade de expressdo, "que constituam providéncias necessdrias, numa sociedade
democrdtica" a realizagdo dos fins taxativamente indicados, entre os quais "a prote¢do da honra
ou dos direitos de outrem". No que diz respeito a este fim, tal critério da necessidade é aplicado
com um alto grau de exigéncia, dentro da ideia de que as excecOes devem ser interpretadas
restritivamente. Segundo jurisprudéncia uniforme do TEDH, a ingeréncia deve corresponder a
uma "necessidade social imperiosa", estabelecida de forma convincente. Esta orientagdo
conduziu o Tribunal a uma tutela "forte" da liberdade de imprensa, com ampla tolerdncia
perante ofensas ao direito a honra, no exercicio desta liberdade, e muito escassa margem de
apreciacdo nacional. »*

“Interpretacdo restritiva”; “opcdo preferencial pelo exercicio da liberdade de expressdao”;
“necessidade social imperiosa” sdo fronteiras e conceitos amplos visando conter em abstracto
a possibilidade de limitar o exercicio da liberdade de expressdo e que orientam hoje a
jurisprudéncia dos tribunais portugueses e, nomeadamente, o Supremo Tribunal de Justica.

Dentro desta jurisprudéncia importa, ainda, assinalar a originalidade do caminho proposto pelo
Acérdao do mesmo Tribunal de 13-07-2017 que manifesta a necessidade de uma concordancia
pratica, considerando que a metodologia adequada a substituir um desejavel mecanismo de
reenvio prejudicial consistird em formular um juizo de prognose sobre a interpretagdo que certa
norma convencional provavelmente ird merecer se o caso for ulteriormente colocado ao TEDH.
Nesta perspectiva deve-se partir, na medida do possivel, de uma andlise da jurisprudéncia mais
recente, e actualizada, desse drgdo jurisdicional internacional proferida a propdsito de situacao
materialmente equiparavel & caso concreto.

Afirma-se ali que “tal caminho ndo implica que o Supremo Tribunal nacional tenha de seguir
automaticamente a orientagdo que, naquele juizo de prognose, considere o que provavelmente

5 |bidem.
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decorre da jurisprudéncia reiterada do TEDH, emitida anteriormente a propdsito de situagdes
materiais idénticas ou equipardveis. A prevaléncia das normas constitucionais sobre o proprio
Direito Internacional convencional poderd levar a uma recusa de aplicagdo, com fundamento em
inconstitucionalidade, da solu¢do normativa que, resultando, naquele juizo de prognose, da
jurisprudéncia reiterada do TEDH, se revele, no caso, conflituante com as normas e principios da
Constituigdo: ou seja, a verificar-se tal situagdo (por ex., num caso em que se considere que a
compatibilizacdo ou concorddncia prdtica dos direitos fundamentais em conflito, tal como
emerge da jurisprudéncia corrente do TEDH, implicaria o desproporcional esmagamento ou
esvaziamento de um direito fundamental de personalidade) enunciard o Tribunal esse preciso
conteudo normativo, recusando a respectiva aplicagdo por o considerar inconstitucional — e
abrindo-se, assim, a possivel via do recurso de fiscaliza¢éo concreta, previsto na al. a) do n°1 do
artigo 702 da Lei do TC.”

Numa postura diversa, e radical, defendendo em abstracto, a subordinacdo do direito a honra
em relacdo a liberdade de expressdo se situa o Acdrd3o da Relacdo de Evora de 1 de Junho de
2014 onde se refere que “Repisamos, numa sociedade actual moderna e saudavelmente
respeitadora de direitos a liberdade de express@o ndo estd ao mesmo nivel da defesa da honra.
Esta é um direito de cariz marcadamente individual. Aquele é um direito charneira na
organizagdo de uma sociedade que se auto-limita por direitos... S6 numa sociedade com tradicdo
e resquicios autoritdrios, de supremacia de elites que se pretendem incontestadas, com conceitos
de honra inchados por conveniéncia de controle e domindncia se pode tdo facilmente — como é
costume — atribuir aos dois direitos o mesmo valor ou, mesmo, fazer prevalecer a honra a
liberdade de expressdo.”

Sem embargo da constatacdo da divergéncia da lei portuguesa em relacdo a Convengdo em sede
da liberdade de expressdao admite-se que o apelo ao critério de proporcionalidade possa
contentar a nossa ordem juridico-constitucional e a mesma Convencgao.

Porém, por vezes, essa mesma ponderacao tem estado ausente das valoracées do TEDH levando
para além do limite a proteccdo da liberdade de expressao, como se esta fosse o alfa e 0 6mega
do exercicio das liberdades individuais.'®* Fazendo novamente apelo as avisadas palavras de
Sousa Ribeiro “hd que contrariar o risco de que, na prdtica judicial, possa vir a ter adesdo
significativa esta visdo excessivamente menorizadora da tutela contra as ofensas ao bom nome
e a reputacdo. Mantendo, na integra, os critérios desenvolvidos pelo TEDH, importa, na sua
aplicagGo aos casos em juizo, resguardar o equilibrio da ponderagdo. Mesmo no campo do
combate politico e em todos os demais em que a tutela do direito ao bom nome e reputagdo
frequentemente deve recuar, como forma adequada, necessdria e proporcional ao exercicio da
liberdade de expressdo, essa tutela ndo pode ser inteiramente sacrificada, de modo irrestrito e
sistemdtico, por uma incondicionada posicdo de principio favordvel a supremacia desta
liberdade. A garantia do livre debate de questdes de interesse publico, em sociedade
democrdtica, justifica a atribuigcdo, nesse dmbito, de um peso acrescido de ponderagdo a liber-
dade de expressdo, quando em colisdo com o direito ao bom nome. Mas nada mais do que isso.
Ndo dispensa a aplica¢do rigorosa do principio da proporcionalidade e o controlo da salvaguarda

16 V.G caso Mediprees Contra Portugal de 30 de Agosto de 2016.
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do nucleo essencial deste direito —a manter incélume, em qualquer circunstdncia. A cedéncia do

direito ao bom nome s6 se justifica quando encontra respaldo nestes critérios constitucionais”.*’

Efectivamente a letra, e o espirito, da Constituicdo constituem uma fronteira inultrapassavel. No
gue concerne importa acentuar que a natureza exaustiva das previsdes constitucionais de
direitos fundamentais afasta a hipdteses de atribuir relevancia pratica a possibilidade de recurso
a fontes normativas externas. E, na verdade, muito dificil apontar a Constituicdo, nesta matéria,
vazios de regulacdo ou lacunas de previsdo. O préprio Tribunal Constitucional referiu
expressamente no Acorddo n? 352/98 que ndo faz sentido recorrer a Convengdo quando ela
nada acrescenta as disposicdes constitucionais relativas aos direitos fundamentais.

No plano da hierarquia das normas, as constitucionais aparecem no topo da piramide, seguidas
das normas convencionais internacionais regularmente ratificadas pelo Estado Portugués, que
também vigoram no direito interno 8, A Constituicio da Republica Portuguesa no artigo 82, n®
4 estatui que as “disposicOes dos tratados que regem a UniGo Europeia e as normas emanadas
das suas instituicoes, no exercicio das respetivas competéncias, sGo aplicdveis na ordem interna,
nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do Estado
de direito democrdtico”. Exige-se assim, o respeito pelos principios fundamentais do Estado de
direito democratico, que é exatamente o que estd em causa.

Uma jurisprudéncia do TEDH maximalista na proteccdo da liberdade de expressdo, sem
consideracdo pelos restantes direitos que com aquela podem estar em conflito, pode colidir com
a Constituicdo na medida em que esta nao permite, no seu artigo 182, n? 3, a restricao dos
direitos, liberdades e garantias, como sdo os direitos pessoais, de modo a diminuir o contetudo
essencial dos preceitos constitucionais que os consagram.

Dito por outras palavras, e tal como refere o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 26 de
Janeiro de 2017, a jurisprudéncia do TEDH, de forma persistente, estd, verdadeiramente, a
hierarquizar, em termos abstratos, os direitos, liberdades e garantias previstos na Constituicdo
da Republica Portuguesa, o que a mesma ndo permite por forca da sua igual dignidade
constitucional.*®

Também num plano critico se situa Faria Costa que, em relagdo a uma decisdo concreta?’, mas
aplicavel a toda a jurisprudéncia do TEDH nesta matéria, aponta para a auséncia de consolidagdo
de critério material normativo e sequente fundamentagao do decidido refugiando-se o mesmo
Tribunal em enunciacGes abstractas refugiadas num inusitado apelo a decisdes anteriores.

7 Ibidem.

18 Jorge Miranda e Rui Medeiros, in “Constituicio Portuguesa Anotada”, vol. |, Coimbra Editora, 2005,
pags. 91 a 96; Ireneu Cabral Barreto, in “A Convengado Europeia dos Direitos do Homem Anotada”, Coimbra
Editora, 2005, pags. 31 e 32; lolanda A.S. Rodrigues de Brito, in “Liberdade de Expressdao e Honra das
Figuras Publicas”, Coimbra Editora, 20102, pags. 1023 a 1099.

19 Neste sentido, Noronha do Nascimento, A jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
sobre direitos de personalidade e liberdade de imprensa: bluff e realidade, Julgar on line, Outubro de
2019.

20 Caso Lopes da Silva contra Portugal, decisdo 28 de Setembro de 20009.
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Como refere o mesmo Autor 2¥'”...

Dever-se-d exigir-lhes critérios normativos materiais
consistentes que possam fundamentar as proprias decisGes. Ora, na decisdo judicial que se
critica, em total transparéncia de argumentagdo e em nGo menor limpidez de motivagdes, o
Tribunal refugia-se na enunciagdo de platitudes e na for¢a legitimadora de decisées anteriores.
Ndo se vé em todo o aresto um Unico e consistente critério material que possa contrariar a
bondade das decisdes das instdncias superiores dos tribunais nacionais, nomeadamente do
Tribunal Constitucional. ... Todavia, a honra e o bom nome tém igual valéncia normativa. Porém,
porque temos de estabelecer uma concorddncia entre eles tem de saber-se, com exactiddo
normativa, quando é que um prevalece em detrimento do outro. E mais. Hd ainda que perceber
as situagdes em que —ndo obstante a constric¢do de um valor por outro valor — néo é susceptivel
de ser censurada a conduta daquele que o faz: quer penalmente, quer enquanto violag¢éo de um

direito fundamental ajuizado pelo TEDH.

Fica, em consequéncia, demonstrado que a exigéncia da especificacdo de um critério material,
que racionalmente sustente qualquer decisGo judicial, ndo é uma pretensGo encoberta pelo
especioso desejo da doutrina, mas é antes a decorréncia de um direito fundamental — também
ele fruto, em um certa perspectiva da contemporaneidade — que se exprime na pretensdo
juridico-constitucionalmente tutelada a ter uma decisdo judicial fundamentada (artigo 205.°, n.2
1, da CR).

Tendo em atengdo o exposto estamos em crer que, aceitando que aqueles direitos se situam no
mesmo plano constitucional, o direito a honra e consideracdo sé pode ser imolado se, ofendido
pelo exercicio da liberdade de expressdo, tal acto ofensivo tiver sido justificado, ou seja, se tiver
decorrido de uma causa justificativa com génese no quadro da func¢do social, e cultural,
respeitados que sejam os limites da necessidade, adequacdo e da proporcionalidade.

Como se refere no Acérddo do Tribunal Constitucional 292/2008 “Se a Constituicdo protege
diversos valores ou bens ndo é licito sacrificar um deles em detrimento dos outros, antes se impée
uma pondera¢do concreta dos bens que pode conduzir a resultados varidveis em func¢do das
circunstdncias, ou seja, hd que resolver os conflitos de direitos através de um principio de
harmoniza¢do ou concorddncia prdtica”.

Il. Do discurso de 6dio

O denominado discurso do ddio confronta-nos com os limites da tolerancia determinando se,
no interesse do pluralismo e tolerancia que constituem a base do sistema democratico, deve ser
permitida a propagacao de ideias contrarias a prdépria democracia, ou se, em defesa da mesma,
se deve ser intolerante com os intolerantes, sacrificando um dos valores que a definem No que
respeita dispde o artigo 202 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos que deve ser
interditado por lei todo o apelo ao ddio nacional, racial e religioso que constitua uma incitacdo
a discriminacao, a hostilidade ou a violéncia.

21 RPCC Ano 11 fasciculo 12 pag 151 e seg..
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Em funcdo do mesmo normativo a apologia sé se torna crime quando também constituir
incitacdo a discriminacdo, hostilidade ou violéncia, ou seja, quando o agente visa provocar
reacdes por parte do publico alvo. Como refere Goran Rollnert, fazendo apelo aos Principios de
Camden, pode-se definir a incitacdo como a tomada de posi¢des sobre grupos nacionais, raciais
ou religiosos que tém potencialidade para criar um risco iminente de discriminacao, hostilidade
ou violéncia contra pessoas pertencentes a tais grupos. O termo essencial na analise do referido
artigo 202 é a incitac3o que deve caracterizar, e sustentar, o discurso de 6dio.?

De acordo com o mesmo autor sdo duas as implicacGes desta definigdo de incitagdo:

— Por um lado que as declara¢Ges fagcam surgir um risco de descriminacdo, hostilidade
ou violéncia e,

— Por outro, a iminéncia de tal risco, o que estaria contido no préprio conceito de
incitagao.

Para Temperman a conjugac¢do dos elementos que consubstanciam o referido artigo pode-se
traduzir na expressdo "triangulo do édio" que convoca as interagBes existentes entre os
diferentes elementos que o integram. Refere o mesmo Autor que:

«0O que minimamente necessitamos de acordo com o artigo 20° é um promotor
(advocator) que expressa o seu ddio intenso [...] em relagdo a uma audiéncia [target
group) e incita um terceiro- (publico) a actos de discriminagdo, hostilidade ou violéncia
face ao grupo-alvo). Para que o discurso possa ser proibido de acordo com o artigo 209,
os lados do trigngulo devem ser ajustados também a certas exigéncias minimas, tanto
do ponto de vista do conteudo da mensagem — ddio "intenso" e apelo expresso a agdo —
como do contexto — potencialmente gerando a probabilidade ou risco de hostilidade,
discrimina¢do ou violéncia contra o grupo-alvo —em que nasce a expresséo de édio.”

Diferente é a perspectiva da Convengao Europeia de Direitos Humanos que, ao contrario do
citado Pacto, ndo contém nenhuma disposicdo especifica sobre discurso de ddio, limitando-se a
reconhecer possiveis limites a liberdade de expressao (artigo 102) e a excluir da sua protecdo as
atividades, ou actos, que visem a destrui¢ao dos direitos e liberdades que consagra.

Por seu turno a Recomendacdo n2 R (97) 20, de 30 de outubro de 1997, do Comité de Ministros
aos Estados-Membros, incindindo sobre o discurso de ddio, contém uma das definicdes mais
utilizadas que integra toda “a forma de expressdo que propaga, incita, promove ou justifique
o ddio racial, xenofobia, anti-semitismo ou outras formas de ddio baseadas na intolerdncia,
incluindo intoleréncia expressa por nacionalismo agressivo e etnocentrismo, discriminagdo e
hostilidade contra minorias, imigrantes e pessoas de origem imigrante”.

22 E| discurso del odio: una lectura critica de la regulacion internacional Revista Espanola de Derecho
Constitucional 115, 81-119.

3 Temperman, J. (2014). Blasphemy versus incitement: an international law perspective. En C. Beneke, C.
Grenday D. Nash (eds.). Profane: Sacrilegious Expression in a Multicultural Age (pagina 401-425). Oakland:
University of California Press.
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E neste enquadramento que o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem alude ao discurso de
6dio pela primeira vez em 1999 em quatro casos contra a Turquia®* equiparando-o a
"glorificacdo" ou “promocgao da violéncia”.

Salientando-se que das decis6es do mesmo Tribunal nunca emergiu uma defini¢cdo precisa do
que significa discurso de ddio igualmente é exacto que foi pressuposto da sua jurisprudéncia
nesta matéria a referéncia constante da Recomendacdo mencionada, considerando-a um
"instrumento internacional relevante" sobre o discurso de ddio: "[...] * e um elemento
fundamental numa sociedade democratica no combate a intolerancia para com o Outro e para
com os Outros.?®

Pode-se afirmar que, na jurisprudéncia do TEDH, o padrdo de punibilidade do discurso de ddio
tem cabimento mesmo em relagdo a condutas, ou actos, de menor veeméncia, ou ambiguidade,
gue a incitacdo, nomeadamente a mera propagacdo, promoc¢ao ou justificacdo do ddio, os quais
podem ndo envolver per se um apelo ao publico para cometer alguma acgdo hostil,
discriminatdria ou violenta contra o grupo alvo.

Todavia, o requisito de incitacdo estd presente na jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem pois que, em varios momentos, 0 mesmo o mobilizou como um elemento
essencial referindo que, “num determinado contexto, as expressodes utilizadas podem ter aptiddo
para "serem capazes de incitar mais violéncia [...]. Certamente, a mensagem que se transmite
[...] é que o uso da violéncia é uma medida necessdria e justificada de legitima defesa contra o

agressor”. ¥’

Na jurisprudéncia do mesmo Tribunal a justificacdo para a violéncia é muitas vezes equiparada

24 SSTEDH de 8 de julho de 1999 c. Turquia: Siirek (No. 1), par. 62; Siirek e Ozdemir,

apdo. 63; Sirek (No. 4), s. 60, e Erdogdu e Ince, sec. 54 Siirek (n°1) c. Turquie 8 juillet 1999 (Grande
Chambre).

25 Conforme refere o Conselho da Europa, Le Comité des Ministres du Conseil de I'Europe a adopté le 30
octobre 1997 la Recommandation no R (97) 20 sur le «discours de haine » et I'annexe a celle-ci. Le texte
tire son origine de la volonté du Conseil de I'Europe d'agir contre le racisme et l'intolérance et, en
particulier, contre toutes les formes d'expression qui propagent, incitent a, promeuvent ou justifient la
haine raciale, la xénophobie, I'antisémitisme ou d'autres formes de haine nourries par l'intolérance. Le
Comité des Ministres a recommandé aux gouvernements des Etats membres de s'inspirer, dans leur action
pour lutter contre le discours de haine, de certains principes.

Les termes de «discours de haine», en vertu de I'annexe a la recommandation précitée, « doi[vent] étre
compris comme couvrant toutes formes d'expression qui propagent, incitent a, promeuvent ou justifient
la haine raciale, la xénophobie, I'antisémitisme ou autres formes de haine basées sur l'intolérance (...) ».
La recommandation donne des lignes directrices susceptibles d'inspirer I'action des gouvernements pour
lutter contre tout discours de haine, comme la mise en place d'un cadre juridique efficace, a travers des
dispositions civiles, pénales et administratives appropriées pour répondre au phénomene. Le texte
propose, entre autres mesures, d'ajouter a I'éventail des sanctions pénales des mesures de remplacement
consistant a réaliser des services d'intérét collectif, a renforcer des réponses de droit civil, telles que I'octroi
de dommages-intéréts aux victimes de discours de haine, ou a offrir aux victimes la possibilité d'exercer
un droit de réponse ou d'obtenir une rétractation. Les gouvernements devraient veiller a ce que, dans ce
cadre juridique, toute ingérence des autorités publiques dans la liberté d'expression soit étroitement
limitée sur la base de critéres objectifs, et fasse I'objet d'un contréle judiciaire indépendant.

26 Giindiiz c. Turquie 4 décembre 2003.

27 Como se refere na decisdo Surek de 1999.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 86 i—



SEMINARIO DE RESPONSABILIDADE CIVIL EM REVISTA 2021/2022 S——

3. Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio perante o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

a incitacdo considerando-a uma forma de incitagdo indirecta, da mesma forma que a
"glorificagdo" ou "promogao da violéncia" é equiparada ao discurso de ddio. Neste sentido, e
como refere o mesmo Tribunal?®®, “a incitagdo ao ddio ndo requer necessariamente o apelo a
este ou aquele ato de violéncia ou a outro ato criminoso e os atentados que se cometem contra
pessoas insultando, ridicularizando ou difamando certas camadas da populagGo e seus grupos
ou incitando a discriminagdo [...] bastam para que as autoridades privilegiem a luta contra o
discurso racista.....para o Tribunal consubstancia o discurso de ddio a justificagdo da violéncia,
bem como vdrias formas de incitamento indiretos, como ataques caluniosos, ridiculos ou

difamatdrios, negagéo do Holocausto e glorificagéo do terrorismo.*

Em termos de integracdo interpretativa do conceito de discurso de dédio importa, ainda,
convocar o protocolo adicional a Convencao sobre Ciber Delinquéncia relativo a Criminalizacdo
de Actos de Cunho racista e Xenéfobo cometidos por meio de sistema informdtico, de 28 de
Janeiro de 2003, que obriga os Estados subscritores a criminalizar, quando realizada “por meio
de sistema informatizado”, a divulgacGo de “material racista e xendfobo” (artigo 3.1) —
entendendo-se como tal o que "proponha, promova ou incite ao ddio, discrimina¢do ou
violéncia" (artigo 2.1) —, ameag¢as com a prdtica de um crime grave e os insultos publicos com
motivagdo racista e xendfoba (arts. 42 e 59) e a divulga¢do da negag¢do de crimes contra a
humanidade (artigo 6.1). Aqui também é ampliada a conduta sanciondvel para além do
incitamento englobando a actuagdo que "defende" ou "promove" o ddio, discriminagdo ou
violéncia.>°

Uma visdo holistica desta matéria ndo pode deixar de aludir aos instrumentos que, ainda no
ambito da soft law, se geraram a nivel comunitario. Assim, e a nivel da Comissdo Europeia,
impde-se a referéncia a recomendac¢do da Comissdao Europeia contra o Racismo e Intolerancia,
datada de 2002, recomendando aos Estados membros a criminalizacdo de “incitagdo publica a
violéncia, ddio ou discriminagcdo”, dos “insultos em publico e difamacdo” e “ameagas” contra
pessoas ou categorias de pessoas com base em sua racga e a negacado publica de crimes de guerra
ou contra a humanidade, ampliando o leque de condutas puniveis a expressdao em publico de
uma ideologia que reivindica superioridade ou que despreza ou denegue uma categoria de
pessoas por motivos racistas, a divulgacdo ou distribuicdo publica ou a producdo ou
armazenamento “com a inteng¢do de divulgar publicamente ou distribuir [...] material de
qualquer natureza que contém manifestagées daqueles descritos” e “a criagdo ou lideranga de
um grupo que promove o racismo; o suporte fornecido a um grupo de tal natureza; e participacéo
em suas atividades”. A mesma Comissdao, em 2015 convocou expressamente o conceito de
“discurso de ddio” para ali englobar os comportamentos que congreguem “a defesa, promog¢do
ou instigagdo de ddio, humilhagdio ou a depreciacdo de uma pessoa ou grupo de pessoas, bem
como o assédio, descrédito, disseminagcdo de esteredtipos negativos ou estigmatiza¢Go ou
ameaga em relagdo a essa pessoa ou grupo de pessoas e a justificagdo dessas manifestagées”.

Ainda em termos de direito comunitario refira-se a Decisdo-Quadro 2008/913 / JAl do Conselho,

28 Féret c Belgica de 16 de Julho de 2009.

2% Note-se que, em caso limite como Vedjland e outros contra a Suécia de 9 de Fevereiro de 2012,
prescindiu-se do préprio elemento de incitagdao, mesmo que indirecto.

30 Neste sentido Goran Rollnert Liern ibidem pégina 92.
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de 28 de novembro de 2008, relativa a luta contra certas formas e manifesta¢des de racismo e
xenofobia através do direito penal, que prevé que os Estados-Membros adotem as medidas
necessarias para garantir a punigao penal dos atos de "incitamento violéncia publica ou ddio [...]
"(artigo 1.1 a); “A divulgac¢do ou distribuicdo de escritos, imagens ou outros materiais” (artigo
1.1 b) com conteudo de incitamento; e de apologia publico, negagdo ou banalizagdo flagrante
dos crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra [...] quando a conduta
pode incitar violéncia ou ddio contra esse grupo ou um membro do mesmo “(artigo 1.1c ed),
reconhecendo a capacidade dos Estados para adaptar a tipificacGo criminal dessas condutas,
optando por “punir apenas as condutas praticadas de forma que possam suscitar perturbagoes
da ordem publica ou que sejam ameagadoras, abusivo ou insultuoso ”(artigo 2).

Neste ultimo documento emerge a possibilidade de uma exigéncia acrescida permitindo aos
Estados condicionar a criminalizacdo do incitamento ao cumprimento de requisitos adicionais
de perturbacdo da ordem publica ou significado ameacador, abusivo ou insultuoso.

Quando o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem se depara com um recurso tendo por génese
o discurso do édio deve tomar uma primeira decisao: pode aplicar o artigo 172 da Convengao,
que inclui a cldusula proibindo o abuso de direito e considerar que a mensagem esta excluida da
protecdo do artigo 102 da Convencdo ( que regulamenta a liberdade de expressdo) ou, em
alternativa, podera considerar que a mensagem tem a garantia deste Ultimo preceito e, nesse
contexto, analisar se a restricdo foi legitima de acordo com os parametros do paragrafo segundo
do artigo 10¢.

O artigo 172 da CEDH refere que as disposi¢cdes da Convengdo ndo podem ser interpretadas de
forma a implicar "qualquer direito de exercer uma atividade ou de praticar um ato tendente a
destruigcdo dos direitos ou liberdades reconhecidas nesta Convengdo ou a limitagbes mais amplas
desses direitos ou liberdades do que as neles previstas”. E uma norma cuja finalidade é privar de
protecdo aqueles que buscam fazer valer-se dos direitos e liberdades da Convencdo para fins
“liberticidas”: Genericamente pode afirmar-se que o objetivo geral do artigo 172 é impedir que
individuos, ou grupos com fins totalitarios, explorem em seu préprio interesse os principios
consagrados na Convencdo. No mesmo normativo, proibindo-se o abuso de direitos
fundamentais, congregam-se duas referéncias: por um lado, a doutrina civilista do abuso de
direito, e por outro, a defesa da democracia contra os totalitarismos.

Importa, porém, salientar que, para uma parte substancial da doutrina, tal preceito deve ser
aplicado excepcionalmente pois que permite a introdugao de limitagdes a certas liberdades e
direitos para os quais a Conveng¢do normalmente ndo autoriza uma limitacao.

Na sua aplicagdo o Tribunal ndo tem sido uniforme: por vezes, recorreu ao artigo 172 para
declarar radicalmente inadmissiveis os recursos, sem maiores considera¢des; noutros casos,
combinou o artigo 172 e artigo 102 e, por fim, existiram casos em que o Tribunal considerou
possivel a aplicagdo do artigo 172 mas, finalmente, decidiu ndo o fazer, baseando a sua decisdo
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no artigo 1092. 3!

Sobre esta questdo do lugar de valoragao do discurso de édio ndo existe nenhuma decisdo que
Ihe responda diretamente, mas a posicao da Tribunal é sintetizada com alguma clareza em dois
de seus acérdados. Por um lado, em Peringek contra Suica (2013) sustenta que o abuso do direito
do artigo 172 sé pode ser aplicado "excepcionalmente e em casos extremos, onde for
manifestamente claro que a liberdade de expressdo foi usada para um fim que é totalmente
contrdrio aos valores de a Convenc¢do". Numa outra perspetiva, inscrita no caso Lehideux e Isorni
v. Franca (1998), o Tribunal entendeu que se deveria considerar o discurso de édio a luz do artigo
102 e analisar as restricbes a que foi submetido, utilizando o artigo 172 como principio
interpretativo na avaliacdo dessas restricées.

A posicdo do Tribunal inscrita nestes dois acérdados de referéncia assume grande relevancia uma
vez que, implicitamente, considera que o discurso de édio faz parte da liberdade de expressao
do artigo 102 e que so6 pode ser limitado de acordo com o disposto neste mesmo preceito. Assim,
quando um Estado limita o discurso de dédio, a restricdo deve ser legalmente estabelecida,
cumprir os fins previstos no artigo 102 e ser uma limitagdo necessdria numa sociedade
democratica. *

Na ponderacgdo entre o discurso de ddio e o direito fundamental a liberdade de expressdo, a
jurisprudéncia do Tribunal Europeu permite descortinar como valores a observar:

1) Se as declaragGes em questdo foram feitas num clima de tensao politica ou social. A
presenca desse clima levou o Tribunal a considerar que o discurso em questao nao
estava protegido pela liberdade de expressao.

2) Se as afirmacgdes ou expressdes analisadas em seu contexto podem ser classificadas
como apelo direto ou indireto a violéncia ou como justificativa para violéncia, 6dio ou
intolerancia.

3) A forma como as expressdes foram enunciadas e sua capacidade — direta ou
indiretamente — de causar consequéncias nefastas.

Para avaliar a probabilidade de ocorréncia destas consequéncias sdo relevantes as
consideragGes feitas na Recomendacdo Geral n2 15 que nos convida a avaliar os seguintes
fatores:

31 Efectivamente o Tribunal nem sempre aborda casos de discurso de édio instrumentalizando o artigo
172 CEDH, como forma de abuso de direito. Assim, por vezes, o Tribunal Europeu excluiu a aplicacdo do
artigo 172 CEDH face a formas de discurso de ddio que, na opinido do préprio Tribunal, ndo eram graves
ou suficientemente graves ou nos casos em que, mesmo considerando a doutrina de abuso de direito
pudesse ser aplicavel, preferiu ir diretamente a aplicagdo do artigo 102 CEDH. Também ha casos em que
o Tribunal nem sequer considerou a aplicagao do artigo 172 CEDH e, embora os recursos em questdo
tenham por géneses o discurso de ddio, processou-os diretamente nos termos do artigo 102 CEDH.

32 Quando o Tribunal decide seguindo seu préprio teste para avaliar a aplicabilidade do artigo 102 da CEDH
leva em consideracdo trés elementos: disposicdo legal, finalidade legitima e necessidade numa sociedade
democratica. Aqui a questdo fundamental é definir da necessidade da ingeréncia numa sociedade
democratica da restrigdo concreta. Nesse sentido, o Tribunal Europeu ndo duvidou do potencial ofensivo
dos discursos que incitam ao ddio e reconheceu-os como um limite justificado a liberdade de expressao,
mesmo quando ndo haja provocagao a violéncia ou ao crime.
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a) o contexto em que o discurso de d6dio em questdo é utilizado (especialmente se
houver tensGes ja graves em relagdo a este discurso na sociedade);

b) a capacidade da pessoa que usa discurso de édio para influenciar outras pessoas (por
exemplo, ser um lider politico, religioso ou comunitario);

c) a natureza e contundéncia da linguagem utilizada (se é provocativa e direta, se usa
informagdes enganosas, disseminagdo de esteredtipos negativos e estigmatizacdo, ou
se é capaz por outros meios de incitar a pratica de atos de violéncia, intimidacao,
hostilidade ou discriminacdo);

d) o contexto dos comentarios especificos (se sdo um evento isolado ou repetido, ou se
podem ser considerados balanceados com outras expressdes feitas pela mesma pessoa
ou por terceiros, especialmente durante o debate).

A mesma Recomendacdo refere-se ao elemento de incitacdo ao édio ou a violéncia
considerando que existe uma intencdo de incitar “quando a pessoa que usa discurso de ddio,
inequivocamente, faz um apelo aos demais para que eles cometerem os atos pertinentes ou pode
ser deduzido pela contundéncia da linguagem utilizada e outras circunstdncias notdveis, como a
conduta anterior do falante. A forma como as expressbes foram enunciadas e sua capacidade —
direta ou indiretamente — de causar consequéncias nefastas”.

Sintetizando, e como refere German Lozano*, o conceito de discurso de édio, agora analisado
face a jurisprudéncia do TEDH, suscita algumas perplexidades que emergem desde logo da
circunstancia da aplica¢do radical do artigo 172 CEDH a alguns tipos de discursos (negadores do
Holocausto, nacional-socialistas, islamdéfobos ...), sem existir um critério claro que defina quais,
0 que gera inseguranca juridica. Essa subtraccdo radical do escopo de protecdo da Convencao e,
portanto, do teste de revisdo a luz do artigo 102 CEDH, é desnecessdria e abre a porta a
potenciais abusos. Efectivamente, é dificil justificar o carater excepcional que, segundo o préprio
Tribunal, legitima a aplicacdo do artigo 172 CEDH atendendo unicamente ao propdsito e
conteldo de algumas manifestagdes. Como refere o mesmo autor é contraditério reconhecer a
excepcionalidade da artigo 172 CEDH e, ao mesmo tempo, permitir a exclusdo ratione materiae
de discursos sem uma avaliagdo concreta das circunstancias em que sdo divulgados.

Ainda de acordo com Lozano3* uma outra das questdes fundamentais que se colocam no dmbito
do TEDH relativamente ao tema em apreco é que ndo existe um conceito consistente de
discurso de o&dio concernente ao elemento da incitacdo. Embora o Tribunal tenha
sucessivamente vinculado o discurso de édio com a incitagdo a violéncia, e nesse sentido
mantenha uma linha constante, igualmente é exacto que, por diversas vezes, abracou
repetidamente a definicdo de discurso de édio do Recomendagdo R (97) do Conselho da Europa
que inclui, além do incitamento, a propagac¢ao, promogao ou justificacdo do ddio com base na
intolerancia.

O modelo inicial do discurso de ddio tido tornou-se tdo amplo que fica desvirtuado quando o
Tribunal considera que o mesmo nao requer, necessariamente, um apelo a agao, mas pode ser

33 El discurso del odio como limite a la libertad de expresidon en el marco del convenio europeo. Revista
de derecho constitucional europeo, ISSN 1697-7890, N2. 27, 2017.
34 |bidem.
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cometido através de ataques gerais contra grupos étnicos ou religiosos, expressdes ofensivas,
ridiculas ou difamatdrias contra certas partes da populacdo, acusacdes ou declaragdes sérias e
danosas que despertam "sentimentos" de desprezo, rejeicdo, hostilidade ou édio. Paradigma de
tal desvirtuamento o facto de a Comissao Europeia contra Racismo e Intolerancia falar sobre
possivel “discurso de ddio ndo explicito” — o que Rosenfeld chamou de 'discurso de 6dio em
substancia'. A mencionada ampliagao foi ainda mais longe ao incluir no discurso de dédio os
"esteredtipos negativos" de pessoas ou grupos devido as suas caracteristicas pessoais ou status.

Ndo espanta, assim, que, para alguns, tal desvirtuamento consubstancie o «funeral» da doutrina
de Handyside, decisdao fundamental em sede de liberdade de expressdo. Segundo a mesma
também merecem protecc¢do aquelas ideias que «chocam, perturbam ou ofendem o Estado ou
a qualquer fracdo da populagcdo,” Na verdade, por vezes é dificil distinguir entre insultos ou
acusacoes graves ou prejudiciais que, de acordo com certa jurisprudéncia do CEDH, pode
constituir incitamento ao 6dio, e as ideias que "ofendem" ou “chocam”, mas sdo protegidas pela
liberdade de expressdo inscrita no artigo 102 da Convencgao.

Fundamentalmente importa determinar quando é que a restricdo ao discurso de ddio é
necessaria numa sociedade democratica. Recordando a referida decisdo Handyside de 7 de
Dezembro de 1976, “...a liberdade de expressdo é um dos fundamentos essenciais de uma
sociedade democrdtica e condigdo essenciais para o seu progresso. O pardgrafo 2 do Artigo 102
da Convengdo Europeia dos direitos humanos, néo se aplica apenas a "informag¢do" ou “ideias”
recebidas com favor ou consideradas inofensivas ou indiferente, mas também para quem
ofende, choca ou preocupa o estado ou qualquer fracGo da populagdo. Isso é pluralismo,

tolerdncia e o espirito de abertura sem os quais ndo hd "sociedade democrdtica".

Consequentemente, qualquer "formalidade", "condicao", "restricdo" ou "san¢do" impostas na
matéria deve ser proporcional ao objetivo legitimo prosseguido. Como regra devem ser
sancionadas todas as formas de expressdao que propagam, incitam, promovem ou justificar o
d6dio com base na intolerancia (...), se forem asseguradas que as “formalidades”, “condi¢des”,
“restricdes” ou “sang¢Oes” impostas sdo proporcionais ao objetivo legitimo perseguido.
"(Acérdao Erbakan c. Turquia de 6 de julho de 2006).

Importa aqui realcar o contributo de Nuno Branddo que, pronunciando-se em relagdo a
criminalizacdo do discurso de ddio e sem colocar em causa a sua justificacdo e legitimacao,
recenseia algumas reservas que se situam ao nivel da indefinicdo e imprecisdo do bem juridico
protegido a que acresce a exigéncia de determinabilidade do tipo legal imposta pelo principio
da legalidade e, ainda, o risco de privatizacdo do enforcement penal.3> 36

35 0 Discurso de 6dio em perspectiva penal Nuno Brand3o em https://apps.uc.pt » mypage > files > nbrand
36 Segundo 0 mesmo autor: a) Boa parte dos comportamentos censurados por apelo a figura do discurso
de édio sdo moeda corrente em muitos estratos sociais e ndo sdo poucas as vezes em que figuras publicas,
incluindo pessoas com elevadas responsabilidades politicas, os adoptam publicamente. Ameagar com o
direito penal condutas discriminatérias que se manifestam através da grosseria e da bogalidade, mas que
nao vao além disso, envolve o risco de o transformar num mero tigre de papel, reduzido a uma fungao
simbdlica de apaziguamento dos potenciais visados e dos que se sentem repugnados com atitudes desse
jaez. Num caso ou noutro, sobretudo quando va envolvida alguma comogao social, a intervengdo penal
acabard por ser efectiva. A esse risco associa-se um outro: o de a intervengdo penal ser percepcionada
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Estamos em crer que, para alcancar um equilibrio entre as diferentes abordagens que existem
atualmente na Europa sobre o discurso de édio como limite a liberdade de expressao, o Tribunal
terd que abandonar o recurso ao artigo 172 e deve proceder a uma revisdo mais atenta da
intervencdo nacional de acordo com o artigo 102 da Convencdo. Nessa tarefa ndo pode ser
pressionado pelas abordagens mais protecionistas ou militantes e deve reconhecer que
qualquer discurso intolerante sera protegido pela Convengdo, nomeadamente o seu artigo 19,
a menos que uma ofensa (dano ou perigo) tenha sido produzida de forma efetiva (real).

Tal ofensa pode concretizar-se, especificamente, de trés formas:

a) Quando sdo proferidos insultos ou expressbes que impliguem humilhacéo,
humilhacdo ou descrédito das pessoas, ainda que indiretamente através do ataque a
grupos sociais.

b) Quando houver provocacdo que gere perigo real de pratica de ilicitos. Para além disso,
a relagdo perigosa deve estar equacionada num julgamento de causalidade que requer
a verificacdo de uma alta probabilidade de que o efeito verifique. Neste ponto, é
necessario importar a doutrina do "perigo claro e presente", pois, ao se tratar de
avaliagOes e julgamentos probabilisticos sobre situagdes sociopoliticas, apenas um alto
grau de certeza e imediatismo dd uma consisténcia minima

lll. Do Negacionismo

Com a criagdo da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU) em 1945 e a subsequente celebragdo

da Convencdo para a Prevencgdo e Puni¢cdo do Crime de Genocidio em 1948, o genocidio e todas
as suas formas de incitamento foram reconhecidas como crime que deve ser punido e prevenido

como uma forma de calar sectores da populagdo que se sentem deixados para tras e que fazem uso de
um discurso discriminatdrio, agressivo ou mesmo extremista para expressar o seu descontentamento e
para chamar a atencdo para os seus problemas. Recorrer ao direito penal para reagir a esse tipo de
discurso, proibindo-o, podera ser mesmo contraproducente, ja que agudizara o sentimento de exclusdo
e poderad ter até um efeito de recrudescimento do extremismo, que costuma andar de maos dadas com
um discurso discriminatdrio.

b) Observancia da exigéncia de determinabilidade dos tipos penais imposta pelo principio da legalidade
criminal. Como se viu, o discurso de 6dio pode assumir numerosas facetas e as suas formas de
manifestacdao poderdao assumir uma enorme plasticidade. Porque assim &, as disposi¢des incriminatdrias
do discurso de ddio terao inevitavelmente de assumir um conteudo tipico, também ele suficiente aberto
para terem a maleabilidade necessaria a conseguirem abarcar os comportamentos discriminatérios tidos
como de tal forma intoleraveis que carecerdo de uma intervencdo penal. Com isso, corre-se, porém, o
risco de criar tipos incriminadores ambiguos, insusceptiveis de fornecer uma linha de orientagao precisa
aos cidaddos e potenciadores de ac¢Ges penais persecutodrias e arbitrarias.

¢) A censura penal do discurso de édio suscita ainda apreensdo em virtude da sua potencialidade para
erodir um dos postulados basilares do sistema penal, o de que o Estado é o titular Unico e exclusivo do jus
puniendi criminal. Com efeito, nos casos de difusdo online, a eliminagdo e repressdo do discurso de édio
penalmente relevante constitui uma missdo que é assumida conjuntamente pelos Estados e pelas grandes
empresas tecnoldgicas. Ora, sdo essas empresas, e ndo o Estado, que estdo na linha da frente do
enforcement da criminalizacdo do discurso de édio.

Com isso, na pratica, sdo elas que, prima facie, assumem a fung¢do de dirimir os conflitos de interesses
publicos e privados que tradicionalmente é reservada ao poder judicial do Estado, acabando por ser elas
a regular o exercicio da liberdade de expressao.
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por todos os Estados.

Posteriormente, com a Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo Racial de 1965, os Estados Partes foram obrigados a punir por lei "qualquer
difusdo de ideias fundada na superioridade racial ou édio, qualquer incitamento a discrimina¢éo
racial, bem como qualquer ato de violéncia ou qualquer incitamento a prdtica de atos contra
qualquer raga ou grupo de pessoas de outra cor ou origem étnica, e qualquer auxilio a atividades
racistas ". Um ano depois, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 e o seu
artigo 2092 refere que "qualquer defesa do ddio nacional, racial ou religioso que constitua
incitagdo a discriminagdo, hostilidade ou violéncia serd proibida por lei."

Terminada a Segunda Guerra Mundial este documento passou a abarcar todas as formas de
incitamento a discriminacdo, independentemente do motivo, para que nunca mais a
Humanidade repetisse a inimagindvel barbaridade que foi o Holocausto. Mas a negacdo deste
ndo entrou no articulado das grandes convengdes internacionais, provavelmente porque se
entendeu que tais factos, pela sua evidéncia e monstruosidade, jamais seriam postos em duvida.

A nivel europeu, o Conselho da Unido Europeia adoptou a Decisdo-Marco 2008/913 / JHA DM),
relativa a luta contra certas formas e manifestacdes de racismo e xenofobia através do direito
penal. Sublinha-se ali que cada Estado-Membro devera tomar todas as medidas necessarias para
eliminar e dissuadir todo o tipo de ac¢Ges xendfobas e racistas devido ao aumento deste tipo de
discurso. Em particular, e sobre o tema em apreco, releva o artigo 192 incisos c) e d),
respetivamente, onde se indica que deve ser punida a "apologia publica, nega¢éo ou
banalizagdo flagrante de crimes de genocidio, crimes contra a humanidade e crimes de guerra
tal como definidos. nos artigos 69, 72 e 82 do Estatuto do Tribunal Penal Internacional, dirigido
contra um grupo de pessoas ou um membro de tal grupo definido em relagdo a raca, cor, religido,
ascendéncia ou origem nacional ou étnica quando a conduta pode incitar violéncia ou ddio
contra tal grupo ou um membro dele "; e "o pedido publico de desculpas, negagdo ou banalizagéo
flagrante dos crimes definidos no artigo 6° do Estatuto do Tribunal Militar Internacional anexo
ao Acordo de Londres, de 8 de agosto de 1945, dirigido contra um grupo de pessoas ou um
membro de tal grupo definido em relacdo a raca, cor, religido, descendéncia ou origem nacional
ou étnica, quando a conduta possa incitar violéncia ou ddio contra tal grupo ou membro dele ".

A Decisdao Marco visa dar uma maior seguranca juridica e ndo limitar o direito a liberdade de
expressdo, sancionando apenas a negacao de fatos reconhecidos e provados pelo Tribunal Penal
Internacional, ou pelo Tribunal de Niiremberg, deixando crimes sem investiga¢do ou julgamento
fora do tipo penal.

O TEDH sempre defendeu que a negacdo e justificagdo do genocidio constitui um abuso do
direito a liberdade de expressao e, portanto, ratificou as decisdes dos diferentes tribunais
nacionais e as leis que punem esses fendmenos. Essa tendéncia jurisprudencial pode ser
comprovada por meio da analise dos principais processos Witzcsh v. Alemanha 1999):¥. Franca

37 Hans Witzsch foi processado por liderar uma campanha contra a criminalizacdo da negacdo no Cédigo
Penal Alem3o. Considerava a Conferéncia de Wanseey como uma “mentira histérica”, desenhada pelas
supostas “falsas vitimas” das denominadas camaras de gas, com a cumplicidade dos politicos actuais
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(2003): Roger Garaudy3®. Gollnisch v. Franca (2011):*. M'bala M'bala v Franga (2015):*° Esses
guatro casos sdo ilustrativos porque, em todos eles, o TEDH considerou uma apreciavel margem
de valoriza¢do da decisdo nacional.

Importa aqui salientar a discutivel opcao do TEDH de sujeitar a alcada do artigo 17 as questdes
em que estd inscrito o negacionismo. Efectivamente, a tendéncia para a aplicacdo direta da
clausula de abuso de direito, e a consequente exclusdo a priori da negacdo da protecdo da
liberdade de expressdao, comecou a materializar-se na decisdo proferida no referido processo
Lehideux e Isorni e aplicada posteriormente, como v.g.no acérddo Garaudy v. Franca.

Com essas decisbes, a verdade histérica do Holocausto, como um "fato histérico claramente
estabelecido", adquire protecao absoluta no Tribunal de Estrasburgo, independentemente dos
efeitos que, no caso especifico, possam ter as manifestacdes negacionistas para a paz ou para a
democracia — esta ultima finalidade que justifica a clausula de abuso de direito. Tal é evidente,
por exemplo, no citado caso Witzsch v. Alemanha em que o TEDH indefere o recurso
apresentada pelo mesmo cidaddao alemdo por tendo negado a Hitler e ao NSDAP a
responsabilidade pelo exterminio em massa dos judeus numa carta privada a um historiador.

Pode-se argumentar que as diferencas entre a aplicagao do artigo 172 e o redireccionamento da
analise para o artigo 102 da CEDH ndo deveriam levar a diferencas relevantes, uma vez que a
consequéncia material seria, em qualquer caso, a mesma: a rejeicdo do recurso do requerente.

visando enganar o publico. Depois de ser condenado pela lei alem3, ele apelou para a CEDH. O tribunal
entendeu que, justamente na Alemanha, as suas palavras sé poderiam ser entendidas como um desprezo
pela dignidade das vitimas e que as leis que a puniam estavam de acordo com a Convencao.

38 Fildsofo e politico francés, autor de uma obra intitulada “The Founding Myths of Israeli Politics”.
Durante o desenvolvimento da obra, o autor tenta demonstrar que o Holocausto foi e é utilizado como
ferramenta de propaganda do sionismo para justificar ndo sé a criagdo e existéncia do Estado de Israel,
mas também suas politicas agressivas, especialmente contra os palestinos. Na opinido do Tribunal,
embora durante a leitura do livro pudesse ser claramente distinguida a parte negadora do que era uma
andlise das relagBes internacionais, qualquer compreensdo global do livro implicava a negagdo do
Holocausto. Foi considerado, que Garaudy cometeu um abuso de direitos ao aproveitar-se de uma
questdo polémica atual para espalhar uma mensagem de édio.

3% Bruno Gollnisch foi eurodeputado da Frente Nacional Francesa e também professor universitario.
Durante uma reunido de imprensa foi questionado sobre a sua opinido sobre as leis que criminalizam o
Holocausto. Embora na sua resposta nao tenha negado em nenhum momento a veracidade destes factos
histdricos, afirmou que o debate sobre os mesmos e as suas repercussdes deviam ser abertos e criticou
explicitamente o relatério da Comission sur le racisme et le négationnisme & l'université Jean-Moulin Lyon
Ill, que ele descreveu como tendencioso, parcial e cheio ndo apenas de erros, mas de falsidades
manifestas. Gollnisch foi temporariamente afastado do magistério e processado por negacdo, pelo que
recorreu ao TEDH, que entendeu que suas declaragées ndo haviam sido feitas na qualidade de lider e
representante politico, mas como professor universitario, o que exigiria responsabilidade adicional, uma
vez que a sua missdo como professor se reveste de particular relevancia social e exige que se expresse
com responsabilidade.

40 0 polémico comediante francés Dieudonné M'bala, de religifo mugulmana, passou frequentemente
mensagens anti-semitas em suas obras e sempre expressou sua ideologia junto a Frente Nacional. Num
de seus programas, Robert Faurisson, historiador condenado por negacdo, fez de figurante vestido de
pijama listrado préprio dos campos de concentragdo nazis o presenteasse com um prémio. M'bala M'bala
foi processado e condenado, pelo que recorreu a CEDH. O Tribunal rejeitou seu recurso argumentando
que “disfarcada sob o pretexto de uma producdo artistica, essa demonstragdo de édio é tdo perigosa
quanto um ataque frontal e abrupto”.
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3. Liberdade de Expressdo e Discurso de Odio perante o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos

No entanto, deve-se ter em atencdo que nos casos em que o Tribunal opta pela aplicacdo da
clausula de abuso de direito, o pedido é considerado inadmissivel definitivamente e sem
consideracdo das circunstancias do caso especifico, sendo certo que, se os factos forem
considerados como constituindo um exercicio da liberdade de expressao, o Tribunal procede a
uma ponderacdo do juizo com os valores constantes do artigo 102 da TEDH tendo em conta os
diversos fatores de facto do caso e aplicando critérios detalhados de proporcionalidade. Tal
apreciacao das circunstancias concretas do caso pode levar a modificar a impressao inicial de
uma andlise preliminar.*

O formalismo com que a cldusula de abuso de direito tem sido aplicada aos casos de
negacionismo revela uma desatencdo sobre o juizo de proporcionalidade em sentido estrito e,
consequentemente, sobre a ponderagao da gravidade da san¢dao imposta. Tal contrasta com o
tratamento dado pelo Tribunal a outros casos de discurso de édio, ainda mais graves em termos
de dano social, em que a proporcionalidade da sanc¢do passa a fazer parte do julgamento sobre
a violacdo da liberdade de expressao. Nestes casos o Tribunal concluiu que, embora a restrigcao
a liberdade de expressao fosse necessaria numa sociedade democratica, a excessiva severidade
da sancdo a tornava ilegitima e contrdria ao direito fundamental.

Efectivamente a existéncia de uma ameaca real para o sistema democratico — ou para os direitos
fundamentais que o constituem — deve depender de uma infinidade de circunstancias
associadas ao caso especifico. Essa é precisamente a critica do procedimento da CEDH: assumir
que o mero contetudo do discurso (a negacdo do Holocausto), independentemente da forma
como se espalhe, a sua repercussdo, os seus efeitos, carrega per se uma ameaga a democracia
e é, portanto, incompativel a mesma.

41 Colocar “Conforme Rafael Alcacer Guirao, Libertad de Exprésion, Negacion del Holocausto y Defensa de
la Democracia - Incongruencias valorativas en la jurisprudencia del TEDH, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, ISSN: 0211-5743, nim. 97, enero-abril (2013), pags. 309-34".
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4. Concorréncia entre responsabilidade pelo risco e culpa do lesado no dominio dos acidentes de via¢ao

4. CONCORRENCIA ENTRE RESPONSABILIDADE PELO RISCO E CULPA DO LESADO NO DOMINIO
DOS ACIDENTES DE VIAGAO

Maria da Graga Trigo*

1. Formulagdo do problema
2. Orientacdo tradicional da jurisprudéncia (até 2007)
3. Viragem na jurisprudéncia: o Acérdio do STJ de 04/10/2007
4. Jurisprudéncia subsequente do STJ
5. Relevancia da jurisprudéncia do TJUE:
5.1. Direito do seguro automavel e direito da responsabilidade civil
5.2. Reenvios prejudiciais dos tribunais portugueses para o TIUE, em especial o Acdrddo Ambrésio
Lavrador (09/06/2011) e o Acérdio Marques de Almeida (23/10/2012)
6. Reequacionar do problema: culpa e causalidade
7. Jurisprudéncia mais recente do STJ
8. De iure constituendo

1. Formulag¢do do problema: deve a responsabilidade pelo risco manter-se quando se verifica
uma contribuicdo causal do lesado, culposa ou ndo culposa

* Hipoteses-tipo

1) Crianca de 4 anos (inimputavel) é atropelada quando atravessa a rua a correr atras
de uma bola [contribui¢do causal sem culpa]

2) Pedo adulto e imputével, que aguarda na paragem de autocarro com um pé fora do
passeio, é ferido por automodvel que circula [contribuicdo causal com culpa leve]

3) Pedo adulto e imputavel é atropelado por automével quando atravessa a correr uma
estrada com transito [contribuicdo causal com culpa grave ou dolo eventual]

* Projecto Vaz Serra — admitia o concurso entre responsabilidade pelo risco e culpa do
lesado (ou contribuicdo causal sem culpa): em geral; nos acidentes de viacado

* Redacgdo final do art. 570.2 CC ndo inclui a solugdo do concurso

* Redaccdo do art. 505.2 CC é equivoca - ressalva inicial “salvo o disposto no art. 570.2”

2. Orientagao tradicional

* Antunes Varela e grande parte da doutrina; jurisprudéncia unanime até 2007

* Art. 505.2 CC — exclusdo da responsabilidade pelo risco:

* Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica.
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Trés situagoes: facto imputdvel ao lesado, facto imputavel a terceiro, caso de forga
maior

Ocorre uma quebra do nexo de causalidade entre os “riscos do veiculo” e o acidente

Que leva a exclusdo total da responsabilidade

Acidente imputavel ao lesado, isto é, contribui¢cdo causal com ou sem culpa

* Vozes discordantes na doutrina:

Sinde Monteiro; Brandao Proenca; Calvao da Silva

Argumento principal: concurso entre responsabilidade pelo risco e culpa do lesado é de
admitir sempre que a conduta do lesado tenha sido concausa e ndo causa exclusiva

Proposta de (re)interpretacdo do art. 505.2 (Calvdo da Silva): “..a responsabilidade
objectiva do detentor do veiculo s é excluida quando o acidente for devido unicamente

ao proprio lesado...”

Fora destes casos, aplica-se o art. 570.2, n.2 1, CC, isto é, admite-se o concurso entre
risco e culpa do lesado

Sinde Monteiro e Branddo Proenga — aceitagao da tese do concurso exige alteragdao do
art. 505.2

3. Viragem na jurisprudéncia: o Acérdao do STJ de 04/10/2007

— O Acérdido do STJ de 04/10/2007 n3do afasta totalmente a responsabilidade pelo risco
do detentor efectivo do veiculo num caso em que existiu culpa do lesado

— Situacdo factica: colisdo entre veiculo automdvel e ciclista de 10 anos que saiu de
estrada sem prioridade

— Principal argumento: a necessidade de interpretar o direito nacional em conformidade
com o direito comunitdrio impde uma maior tutela das vitimas de acidentes de viagdo

— A exclusdo do art. 505.2 sé se aplica se “o acidente for devido unicamente ao proprio
lesado” (critério de Calvao da Silva)

— No caso, considerou-se que o acidente se deveu a culpa da lesada, mas também aos
riscos préprios do veiculo, que incluiam o risco resultante do facto de a condutora ter
carta hd menos de 6 meses

— Aplicagdo do art. 570.2, n.2 1: atribuigdo de indemnizagdo com redugdao em 60% devido
a culpa do lesado

4. Jurisprudéncia subsequente do STJ

— Adesdo a tese tradicional
ou
— Adesdo a tese do concurso, mas considerando, quase sempre, que o acidente foi devido
unicamente ao proprio lesado
— Na&o ponderagdo do “risco comum de circula¢do” — Consequéncia: ainda que se admita
a tese da concorréncia, conclui-se que, no caso concreto, o lesado é o Unico causador
do acidente
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— Parece que a tese da concorréncia apenas funcionaria em casos de riscos agravados (ou
acrescidos) do veiculo

5. Relevancia da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (anos 2011/2012)

5.1. Direito do seguro automovel e direito da responsabilidade civil

— Estados-Membros sdo competentes em matéria de direito da RC

— Unido Europeia tem competéncia quanto a harmonizacdo do quadro juridico do seguro
obrigatério de responsabilidade civil automaovel (Directivas Comunitarias)

— TIJUE tem vindo a decidir no sentido de que, para ndo se retirar efeito util ao direito
europeu do seguro automoével, os direitos nacionais estdo condicionados em matéria de
proteccao das vitimas de acidentes de viagao

— Emespecial, quanto as categorias de “vitimas mais frageis”: passageiros; pedes; ciclistas
(por contraposicdo a condutores)

— Nao confundir com outra acepgao de vitimas mais frageis: criancas; idosos; pessoas com
incapacidade

5.2. Reenvios prejudiciais dos tribunais portugueses para o TIUE

A partir do ano 2009
Diversas questdes quanto a compatibilidade dos arts. 503.2 a 508.2 CC; mas, em
especial, quanto a compatibilidade dos arts. 505.2 e 570.2 do CC

* Acorddo Ambrésio Lavrador (acérddo do TJIUE de 09/06/2011)

Reenvio pelo STJ

Colisdo mortal entre automovel e “ciclista” de 6 anos que descia uma ladeira com os
bragos e pernas no ar

Compatibilidade dos arts. 505.2 e 570.2 do CC com o DUE

Decisdo do TIUE: o direito portugués ndo é incompativel com o direito comunitario

(pressupondo que aquele ndo permite excluir automaticamente a indemnizagao nos
casos em que a vitima tenha contribuido para o préprio dano)

* Acorddo Marques Almeida (acérddo do TJUE de 23/10/2012) — Idem

* Apreciagdo critica: alguma perplexidade porque a interpretagao tradicional do art. 5052
era no sentido de que, havendo contribuicdo causal do lesado (culposa ou ndo culposa), a
indemnizacdo seria excluida por inteiro.
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6. Reequacionar do problema: culpa e causalidade

* Interpretacdo da jurisprudéncia do TJUE sintetizada por Sinde Monteiro:

“O efeito util da legislagcdo comunitdria sobre seguro automavel resultaria esvaziado se «a
responsabilidade do prdprio lesado pelos danos sofridos (...) tivesse por consequéncia
excluir automaticamente ou limitar de modo desproporcionado o seu direito a ser
indemnizado». Isto ndo tem de produzir o efeito de afastar completamente a aplicacéGo
das regras da culpa do lesado. Apenas visa impedir que, por considerag¢des ligadas ao
direito da responsabilidade, certas categorias de lesados fiquem (...) ‘a partida’, privadas
da proteccéo do sequro.”

* ImpGe-se uma interpretacdo conforme ao Direito da Unido Europeia: o art. 505.2 deve

ser objecto de interpretacdo restritiva no sentido de que, em caso de culpa do lesado ou de

contribuicdo causal sem culpa, ndo se pode excluir automaticamente nem limitar

desproporcionadamente a indemnizacdo devida pelo detentor do veiculo

* Consideracdes:

Causalidade versus Culpa;

O problema coloca-se essencialmente ao nivel da causalidade; e s6 num segundo plano
ao nivel da culpa das vitimas;
Conduz necessariamente a atribuir relevancia tanto aos riscos agravados dos veiculos

automdéveis como ao “risco comum de circulagdo”;

Distinguindo entre causa do acidente e causa dos danos (art. 505.2 “acidente
imputdvel...”);

— Sempre que o veiculo se encontre em circulagdo, a respectiva forga cinética faz com
que seja também causa adequada dos danos.

* Concretizando:

Se ndo houver culpa do lesado, problema resolve-se apenas ao nivel da causalidade —
relacdo entre contribuicao causal dos riscos do veiculo e contribuicao causal do lesado;
— Se houver culpa do lesado, parte-se da ponderagdo ao nivel da causalidade, mas
conjuga-se com a ponderagdo do grau de culpa do lesado.

* Resolugdo das hipéteses-tipo iniciais

1) Crianga de 4 anos é atropelada quando atravessa a rua a correr atrds de uma bola
[contribui¢do causal sem culpal

! «Direito dos Seguros e Direito da Responsabilidade Civil — Da legislacdo europeia sobre o seguro
automovel e sua repercussdo no regime dos acidentes causados por veiculos. A propdsito dos Acérdaos
Ferreira Santos, Ambrésio Lavrador (e 0.) e Marques de Almeida, do TIUE», in Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, Ano 142.2 (2013), pag. 79.
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— Exclusdo total da indemnizacgdo é inteiramente desproporcionada
— Podera admitir-se alguma exclusdo (em func¢do da contribuicdo causal) mas
diminuta

2) Pedo adulto e imputdvel, que aguarda na paragem de autocarro com um pé fora do
passeio, é ferido por automovel que circula [contribuicdo causal com culpa leve]
— Exclusdo total da indemnizacgdo é inteiramente desproporcionada
— Pode admitir-se alguma exclusdo em func¢do do grau da contribuicdo causal e
da culpa

3) Pedio adulto e imputdvel é atropelado por automovel quando atravessa a correr uma
estrada com trdnsito [contribuicdo causal com culpa grave ou dolo eventual]
— Exclusdo total da indemnizagdo nao é desproporcionada

7. Jurisprudéncia mais recente do STJ (a partir de 2019)

Diversidade de solugGes, mas destaque para dois acérdaos especialmente relevantes
* Acorddo do STJ de 19/03/2019

— Queda de passageira de transporte colectivo a saida do mesmo, mas quando ja se
encontrava na via publica, sendo atropelada pelo rodado do veiculo

Acdorddo da Relagdo: exclusdo de responsabilidade da empresa detentora efectiva do
veiculo por aplicacdo do art. 505.2 do CC

Acorddo do STJ: conduta da lesada é involuntdria e ndo culposa; é de manter a
responsabilidade pelo risco sem qualquer redu¢do de indemnizacao

* Acorddo do STJ de 24/09/2020

— Pedo (de 75 anos) que circulava pela berma de estrada, passou a fazé-lo pela
extremidade da estrada quando veiculo automével se aproximava em sentido contrdrio

Veiculo automével embate no peao

— Acédrdao da Relagdo: exclusdo de responsabilidade pelo risco por aplicagdo do art. 505.2
do CC

Acérddo do STJ: tese do concurso responsabilidade pelo risco / culpa do lesado;

relevancia do risco comum de circulagdo

Imputagdo de responsabilidades: 60% a culpa do lesado; 40% aos riscos do automovel

8. De iure constituendo

* Formulagdo de proposta de altera¢do da redacgdo do art. 505.2 CC (na parte referente
a conduta do lesado):
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A responsabilidade fixada nos termos do art. 503.2, n.2 1, pode ser reduzida ou excluida
na medida da contribuigdo causal da conduta do lesado para o acidente e os danos, assim como,
sendo tal conduta culposa, na medida da gravidade da mesma.

* Consagracdo da tese do concurso risco / culpa do lesado em termos gerais
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5. ACIDENTES DE VIAGAO — PROBLEMAS VARIOS: DO ABUSO DE BEBIDAS ALCOOLICAS A
FALHA DO ALGORITMO

Pedro Pimenta Mendes*

1. Introdugdo
2. Direito de Regresso das Seguradoras nos casos de Condugdo com uma Taxa de Alcoolemia Superior a
Permitida
2.1. Responsabilidade civil por acidentes causados por veiculos e responsabilidade objetiva
2.2. O revogado Decreto-Lei n2 522/85, de 31 de Dezembro
2.3. O Decreto-Lei n2 291/2007, de 21 de Agosto
2.4. Tentativa de solucdo
2.5. Conclusao
3. Condugdo de Veiculos Auténomos e Falha do Algoritmo
3.1. Introdugdo ao problema
3.2. Atribuigdo de Personalidade Juridica a entes dotados de inteligéncia artificial. Breves consideragdes.
3.3. Responsabilidade do Produtor
3.4. Responsabilidade Civil Subjetiva
3.5. Responsabilidade Civil Objetiva
3.6. Resolugdo do Parlamento Europeu 2020/2014 — breves consideragbes
3.7. Conclusao
4. Consideragdes Finais

1. Introdugao

Poucas sao as pessoas que, hoje em dia, ndo tém habilitacdo legal para conduzir um veiculo. De
facto, nas ultimas décadas, temos assistido a um aumento de veiculos em circulagdo. Basta,
todas as manhas, ligar a televisdo ou o radio e ouvem-se, sucessivamente, frases como “transito
congestionado em ...” ou “engarrafamento em ...”.

Como consequéncia deste aumento de veiculos em circulacdo, assume cada vez mais
importancia o estudo da tematica sobre acidentes de viagdo. De facto, feita uma analise a
jurisprudéncia dos Tribunais Portugueses, verifica-se que mais de 50% das ag¢des de
responsabilidade civil relacionam-se com este mesmo tema®.

Tendo este facto em consideracdo, propomo-nos, neste artigo, a analisar uma querela que ha
muito tempo tem assolado a jurisprudéncia portuguesa. Falamos do direito de regresso das
Seguradoras nos casos de um acidente de viagdo provocado por um condutor que apresente
uma taxa de alcoolemia superior a permitida. Para além desta questdo, analisaremos, também,
o problema que a conducdo automatizada nos traz quando existe uma falha do algoritmo.

Quanto ao primeiro tema, tentaremos perceber se a Seguradora poderd acionar
automaticamente o direito de regresso quando for detetado no condutor segurado qualquer

* Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Doutorando em Direito Civil.
Investigador do Instituto Juridico da Comunicagao.

! Cfr. Maria da Graga Trigo, Responsabilidade Civil. Temas Especiais, 12 edigdo (reimpressdo), Lisboa,
Universidade Catdlica Editora, 2017, pag. 17.
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grau de taxa de alcoolemia superior ao limite legal ou se terd, ao invés, de provar o nexo de
causalidade entre a conducdo sob o efeito do dlcool e o acidente.

Quanto ao segundo tema, iremos analisar se as regras do instituto da responsabilidade civil
poderdo ser mobilizadas para tutelar as situacdes de acidentes de viacdo provocados por entes
dotados de inteligéncia artificial (condugao automatizada). Isto &, iremos examinar a aptiddo do
instituto da Responsabilidade Civil para a identificacdo de uma entidade suscetivel de ser
responsabilizada pelos acidentes provocados por uma entidade dotada de Inteligéncia Artificial
(1A).

2. Direito de Regresso das Seguradoras nos casos de Condug¢dao com uma Taxa de Alcoolemia
Superior a Permitida

2.1. Responsabilidade civil por acidentes causados por veiculos e responsabilidade objetiva

O artigo 4832/1 do Cddigo Civil (doravante CC) consagra o principio geral da responsabilidade
por factos ilicitos. Nos termos deste artigo “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses
alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdo”. Ora, uma
simples leitura do preceito mostra que sdo varios os requisitos que devem estar preenchidos
para haver lugar a uma pretensao indemnizatdria. Sdo eles o facto voluntario do lesante, a
ilicitude, a culpa, o nexo de causalidade e o dano?.

Porém, o artigo 4832/2 CC preceitua que “nos casos especificados na lei” se pode prescindir de
um elemento: a culpa. Isto é, quando a lei assim o prever, existird obrigacdo de indemnizar
independentemente de culpa, caso estejam preenchidos os restantes pressupostos.

Um dos casos de responsabilidade independentemente de culpa é, precisamente, o que respeita
aos acidentes causados por veiculos. Neste sentido, segundo o artigo 5032 do Cédigo Civil,

2 Njo iremos desenvolver os diversos pressupostos da responsabilidade civil, uma vez que n3o constitui
objeto especifico do nosso estudo. Para um maior desenvolvimento sobre os mesmos vd. Antunes Varela,
Das Obrigagbes em Geral, Vol. 1, ob. cit., pags. 525 e ss.; Mdrio Julio de Almeida Costa, Direito das
Obrigagdes, 122 edigdo (revista e atualizada), 32 reimpressdo, Coimbra, Almedina, pags. 557 e ss.; Rui de
Alarcdo, Direito das Obrigagdes, 1999, pags. 164 e ss.; e Menezes Leitdo, Direito das Obrigagées, Vol. |,
102 edigdo, Coimbra, Almedina, 2013, pdags. 258 e ss..

Note-se, no entanto, que a sistematiza¢do por nds considerada ndo é unanime na doutirna. Veja-se, p.e.,
Galvdo Telles, que afirma que os elementos da responsabilidade extraobrigacional (comuns a
responsabilidade obrigacional — salvo a particularidade de que nesta o ato ilicito consiste na inexecugao
da obrigagdo) sdo quatro: ato ilicito, culpa, prejuizo e causalidade.: Galvao Telles, Direito das Obrigagées,
72 edigdo (revista e atualizada), Coimbra Editora, 1997, pag. 333. Mafalda Miranda Barbosa também
sustenta que a responsabilidade civil tem quatro pressupostos: ilicitude, culpa, nexo de imputagdo
objetiva e dano: Mafalda Miranda Barbosa, Ligdes de Responsabilidade Civil, 12 edigao, Coimbra, Principia,
2017, pags. 127 e ss.. Por sua vez, Pessoa Jorge reconduz os pressupostos da responsabilidade civil a
apenas dois, sendo eles o ato ilicito e o prejuizo repardvel. Porém, o nexo de imputacdo e o nexo de
causalidade ndo sdo de descurar, integrando-se o primeiro no ato ilicito, como seu elemento ou aspeto
inseparavel, e o segundo no prejuizo repardvel. O autor acrescenta ainda outro pressuposto de caracter
negativo: auséncia de causas de isen¢do da responsabilidade civil: Fernando Pessoa Jorge, Ensaio sobre
os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Lisboa, 1972, pags. 55 e ss..
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“aquele que tiver a direcao efetiva de qualquer veiculo de circulagdo terrestre e o utilizar no seu
proprio interesse, ainda que por intermédio de comissario, responde pelos danos provenientes
dos riscos préprios do veiculo, mesmo que este n3o se encontre em circulacdo”.

Quando se fala em responsabilidade civil automével teremos sempre de ter presente a ideia de
seguro de responsabilidade civil automdvel, uma vez que, segundo o artigo 42 do Decreto Lei n?
291/2007, de 21 de Agosto, este seguro é obrigatério: “Toda a pessoa que possa ser civilmente
responsdvel pela reparacao de danos corporais ou materiais causados a terceiros por um veiculo
terrestre a motor para cuja condugdo seja necessario um titulo especifico e seus reboques, com
estacionamento habitual em Portugal, deve, para que esses veiculos possam circular, encontrar-
se coberta por um seguro que garanta tal responsabilidade, nos termos do presente decreto-

lei”*

Ora, a lei estabelece esta obrigatoriedade por dois motivos. Em primeiro lugar, o seguro
obrigatdrio garante a cobertura dos danos ao lesado, que, a este nivel, poderdo ser elevados.
Em segundo lugar, em virtude de se tratar de um tipo de responsabilidade independente de
culpa, o seguro obrigatério serve, também, para atenuar a excessiva onerosidade do pagamento
da totalidade dos danos pelo responsével n3o culposo®.

Para o tema que ora nos centramos, irdo revestir uma importancia acrescida o Decreto-Lei n2s
72/2008, de 16 de Abril e o Decreto-Lei n2 291/2007, de 21 de Agosto. Vejamos.

Por um lado, diz-nos o artigo 1462/1 do Decreto-Lei n2 72/2008, de 16 de Abril, que “o lesado
tem o direito de exigir o pagamento da indemnizacdo diretamente ao segurador”.

Por outro lado, afirma o artigo 642 do Decreto-Lei n2 291/2007, de 21 de Agosto, que “as agdes
destinadas a efetiva¢do da responsabilidade civil decorrente de acidente de viagdo, quer sejam
exercidas em processo civil, quer o sejam em processo penal, e em caso de existéncia de seguro,
devem ser deduzidas obrigatoriamente:

a) S6 contra a empresa de seguros, quando o pedido formulado se contiver dentro do
capital minimo obrigatdrio do seguro obrigatorio;

b) Contra a empresa de seguros e o civiimente responsavel, quando o pedido formulado
ultrapassar o limite referido na alinea anterior”.

Tendo estas notas em consideragao, torna-se imprescindivel o estudo do direito de regresso das
seguradoras, uma vez que o artigo 272/1 do referido Decreto-Lei n® 291/2007 preceitua o
seguinte:

3 para mais desenvolvimentos sobre o regime do artigo 5032 CC, vd. infra 3.5.3.

4Sobre o regime do seguro obrigatdrio de responsabilidade civil automdvel, vd Filipe Albuquerque Matos,
O Contrato de Seguro Obrigatdrio de Responsabilidade Civil Automdvel, in Boletim da Faculdade de
Direito, 77, 2001; e O Contrato de Seguro Obrigatdrio de Responsabilidade Civil Automovel. Alguns
Aspectos do seu Regime Juridico, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXXVIII, Coimbra, 2002.

5> Cfr. Vd. Mafalda Miranda Barbosa, Direito de regresso no caso de seguro automdével obrigatdrio: a taxa
de alcoolémia superior ao legalmente permitido e o problema da “causalidade”, in Cadernos de Direito
Privado, n2 50, Abril/Junho, 2015, pégs. 22 e 23.
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“Satisfeita a indemnizagdo, a empresa de seguros apenas tem direito de regresso:

a) Contra o causador do acidente que o tenha provocado dolosamente;

b) Contra os autores e cumplices de roubo, furto ou furto de uso do veiculo causador do
acidente, bem como, subsidiariamente, o condutor do veiculo objeto de tais crimes que
os devesse conhecer e causador do acidente;

c) Contra o condutor, quando este tenha dado causa ao acidente e conduzir com uma
taxa de alcoolemia superior a legalmente admitida, ou acusar consumo de
estupefacientes ou outras drogas ou produtos toéxicos;

d) Contra o condutor, se ndo estiver legalmente habilitado, ou quando haja abandonado
o sinistrado;

e) Contra o responsavel civil por danos causados a terceiros em virtude de queda de
carga decorrente de deficiéncia de acondicionamento;

f) Contra o incumpridor da obrigac¢do prevista no n.2 3 do artigo 6.9;

g) Contra o responsavel civil pelos danos causados nos termos do n.2 1 do artigo 7.2 e,
subsidiariamente a responsabilidade prevista na alinea b), a pessoa responsavel pela
guarda do veiculo cuja negligéncia tenha ocasionado o crime previsto na primeira parte
do n.2 2 do mesmo artigo;

h) Contra o responsavel civil por danos causados a terceiros em virtude de utilizagdo ou
condugdo de veiculos que ndo cumpram as obrigacBes legais de caracter técnico
relativamente ao estado e condi¢bes de seguranga do veiculo, na medida em que o
acidente tenha sido provocado ou agravado pelo mau funcionamento do veiculo;

i) Em especial relativamente ao previsto na alinea anterior, contra o responsavel pela
apresentacao do veiculo a inspec¢do periddica que, na pendéncia do contrato de seguro,
tenha incumprido a obrigacdo de renovagdo periddica dessa apresentacdo, na medida
em que o acidente tenha sido provocado ou agravado pelo mau funcionamento do
veiculo”.

Isto quer dizer que, apesar de a Seguradora conseguir fazer-se valer do direito de regresso, este
reveste um carater restritivo, uma vez que aquela ndo pode recorrer a este expediente em todas
as situacdes em que paga a indemnizagao ao lesado pelo segurado.

Ora, nos proximos pontos, iremos abordar e analisar o problema que a alinea c) deste preceito
tem suscitado, ou seja, o problema de saber se a seguradora poderd acionar automaticamente
o direito de regresso quando for detetado no condutor segurado qualquer grau de taxa de
alcoolemia superior ao limite legal ou se terd, ao invés, de provar o nexo de causalidade entre a
conducado sob o efeito do alcool e o acidente.

2.2. O revogado Decreto-Lei n2 522/85, de 31 de Dezembro

Durante a vigéncia do Decreto-Lei n? 522/85, de 31 de Dezembro, os Tribunais portugueses
debateram amplamente o problema, sem nunca chegar a um consenso.
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Esta ampla discussdo culminou com o Acérddo de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n® 6/2002.
Neste acorddo foi decidido o seguinte: “A alinea c) do artigo 19.2 do Decreto-Lei n.2 522/85, de
31 de Dezembro, exige para a procedéncia do direito de regresso contra o condutor por ter agido
sob influéncia do alcool o énus da prova pela seguradora do nexo de causalidade adequada
entre a conducdo sob o efeito do 4lcool e o acidente”. Isto quer dizer que a solucdo fixada foi a
da ndo automaticidade do direito de regresso, exigindo-se prova do nexo de causalidade entre
a influéncia do dalcool no condutor e a producao do acidente.

Em anotacdo a este Acérdao de Uniformizacdo de Jurisprudéncia, Sinde Monteiro sistematizou
e categorizou os argumentos a favor e contra a solu¢ao a que chegou o Tribunal. Porém, o autor
ndo se bastou em colher argumentos expendidos na fundamentacdao do Acérddo. Ao invés,
elencou, também, argumentos mobilizados em outras decisdes judiciais que fundam quer o
carater ndo automatico do direito de regresso, quer a automaticidade deste direito®.

Assim, como elementos a favor da automaticidade do direito de regresso podemos indicar os
seguintes:

1) Em primeiro lugar, e ainda num aspeto de cardter preponderantemente formal e
sistematico, o entendimento da expressdo “sob influéncia de alcool” contida na alinea c) do
artigo 192 do Decreto-Lei n2 522/85, de 31 de Dezembro (hoje artigo 272 do Decreto-Lei n?
291/2007, de 21 de Agosto) deveria pautar-se pelo disposto no (antigo) artigo 812/2 do
Cédigo da Estrada, considerando-se existir “conducao sob influéncia de alcool” quando o
“condutor apresente uma taxa de alcool no sangue igual ou superior a 0,5 g/I”. Neste
sentido, invoca-se uma ideia de “unidade e harmonia do sistema juridico” (lugares
paralelos)’;

2) Poroutro lado, a letra da lei aponta, também, para a ndo exigéncia de prova da causalidade.
Segundo o artigo 192 daquele Decreto-Lei “satisfeita a indemnizacgdo, a seguradora apenas
tem direito de regresso contra o condutor, se este ndo estiver legalmente habilitado ou tiver
agido sob a influéncia do alcool, estupefacientes ou outras drogas ou produtos téxicos, ou
quando haja abandonado o sinistrado”. Ora, se fosse intenc¢do do legislador propugnar pela
exigéncia da prova da causalidade, ndo teria redigido aquela alinea c) nos termos em que o
fez. Segundo o autor, “utilizaria decerto uma redac¢ao mais expressiva, v.g. explicitando-se
(ter-se) «o acidente ficado a dever a alcoolémia do condutor»”2.

3) Seria contraditdrio recusar o carater automatico do direito de regresso por referéncia as
restantes alineas do artigo 192, uma vez que estas ndo pressupdem que os factos que
preveem tenham causado os danos®.

4) A ratio legis aponta no sentido da automaticidade. Ora, ndo ha razao para conceber uma
situagdo que implique maiores dificuldades no exercicio do direito de regresso das
seguradoras. Trata-se de um preceito que assenta “numa politica de prevencdao de

6 vd. Sinde Monteiro, Seqguro Automdvel Obrigatdrio. Direito de Regresso. Anotagéo ao Acérdéo de
Uniformizacdo de Jurisprudéncia n.2 6/2002 de 28 de Maio, Proc. 3470/01 — 2.9 secg¢do, in Cadernos de
Direito Privado, n2 2, Abril-Junho 2003, pags. 45 e ss.

7 Cfr. Sinde Monteiro, Seguro Automével Obrigatdrio, ob. cit., pag. 45.

8 Cfr. Sinde Monteiro, Sequro Automdvel Obrigatdrio, ob. cit., pag. 45.

°vd. Sinde Monteiro, Seguro Automdvel Obrigatdrio, ob. cit., pag. 46.
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acidentes, em que a ideia de prevencao geral desempenha uma funcao importante, tendo
um caracter «moralizador», «a um tempo dissuasora e repressiva», em que o desvalor da
accdo e o cardcter sancionatdrio aparecem em primeiro plano”. A entender-se a nao
automaticidade do direito de regresso, significaria a auséncia de efeitos praticos do artigo
192/c), visto a prova ser muito dificil ou até mesmo impossivel'® (prova diabédlica).

5) Invoca-se, também, o principio do equilibrio contratual, tendo em consideracdo os
interesses das seguradoras. A conduc¢do sob influéncia de dlcool configuraria um risco
anormal e acrescido. Tendo que satisfazer aos lesados as indemniza¢des, compreende-se
que as empresas de seguros nao suportem em definitivo esses encargos, ressarcindo-se a
custa de quem criou aqueles riscos!. Caso assim ndo fosse, romper-se-ia o equilibrio que o
contrato estabelece.

Como argumentos contrarios a automaticidade do Direito de Regresso temos os seguintes:

1) O primeiro argumento é o contrario daquele que referimos em 2). Isto é, a expressado “se o
condutor tiver agido sob a influéncia de alcool”, usada no artigo 192/c) do Decreto-Lei
522/85, de 31 de Dezembro, ndo aponta para que a lei tenha querido prescindir do nexo de
causalidade. Se fosse essa a intenc¢do do legislador, este “decerto que teria dito algo como:
«Contra o condutor, se este conduzir com alcool». Ao aludir a «agir» sob a influéncia do
alcool a lei ndo sugere a considerac¢do da situagao estatica de o condutor «estar com alcool»,
antes o ter em conta da realidade dindmica de actuar daquele modo por causa do excesso
alcodlico”.*?

2) O elemento literal é reforgado pelo elemento histérico. Segundo explica Sinde Monteiro, “a
redaccdo daquela alinea n3o foi alterada pelo DL n2 522/85, que recebeu ipsis verbis a
formula do correspondente artigo do DL n2 408/79, de 25/9, quando ndo tinha sido ainda
objecto de disciplina legal a condugao sob o efeito de alcool, o que s6 aconteceu com a Lei
n? 3/82, de 29/3. Nesse condicionalismo, ou se aceitava que qualquer percentagem de
alcool no sangue, mesmo minima, desencadeava o direito de regresso das seguradoras ou,
como parece mais razodvel, teria de se entender que esse direito s6 era gerado pela prova
da relevancia do alcool com respeito ao facto que originou o sinistro. Tendo-se mantido
inalterado o texto da lei do seguro obrigatério, neste ponto, ndo haveria base para afirmar
um diferente entendimento face ao DL n2 522/85”13,

3) Afirma-se, também, que o direito de regresso nasce ex novo. Assim sendo, salvo se a lei
disser claramente o contrario, devem ser respeitados os principios gerais da
responsabilidade civil, onde se inclui o nexo de causalidade, que tem de ser provado por
quem invoca o direito, ou seja, pela seguradora®®.

4) Quanto ao equilibrio contratual, s6 se demonstrando que o acidente foi determinado pelo
alcool é que se pode concluir pela verificagdo do risco acrescido. De outra forma, o direito

10vd. Sinde Monteiro, Seguro Automdvel Obrigatdrio, ob. cit., pag. 47.
11vd. Sinde Monteiro, Seguro Automdvel Obrigatdrio, ob. cit., pag. 47.
12 Cfr. Sinde Monteiro, Seguro Automdvel Obrigatdrio, ob. cit., pag. 47.
13 Cfr. Sinde Monteiro, Seguro Automdvel Obrigatdrio, ob. cit., pag. 47.
14 vd. Sinde Monteiro, Seguro Automével Obrigatério, ob. cit., pag. 47.
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estaria a ser estendido a “«consequéncias que ndo tém a ver com as circunstancias especiais

que o motivam»”?>,

2.3. O Decreto-Lei n2 291/2007, de 21 de Agosto

Em 2007, o Decreto-Lei n2 291/2007, de 21 de Agosto, revogou o Decreto-Lei n? 522/85, de 31
de Dezembro. O antigo artigo 192 corresponde, agora, ao artigo 272, tendo este sido sujeito a
uma nova redagao.

A alinea c) do artigo 272 diz o seguinte: “Satisfeita a indemnizagdo, a empresa de seguros apenas
tem direito de regresso (c)) contra o condutor, quando este tenha dado causa ao acidente e
conduzir com uma taxa de alcoolemia superior a legalmente admitida, ou acusar consumo de
estupefacientes ou outras drogas ou produtos tdxicos”.

Porém, apesar desta nova redacdo, a controvérsia sobre a automaticidade ou nao
automaticidade do direito de regresso continuou. A questdo que agora se levanta passa por
saber se a solugdo contida no Acérdado de Uniformizagao de Jurisprudéncia caducou.

Como iremos analisar, a resposta ndo é univoca.

Atentemos nos seguintes Acdrdaos.

O Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 10/12/2020 (proc. 3044/18.2T8PNF.P1.51),
relatado por Manuel Capelo, veio considerar que, por via da entrada em vigor do Decreto-Lei n2
291/07, de 21 de Agosto, caducou a Jurisprudéncia Uniformizadora. Isto é, a seguradora passou
a ndo ter de demonstrar a existéncia da relacdo de causalidade, bastando que se apure, por um
lado, que na ocasido do embate o condutor apresentava taxa de alcoolemia superior a
legalmente permitida, e, por outro lado, que o mesmo foi o responsdvel pelo acidente.

Os Acérddos do Supremo Tribunal de Justica de 09/04/2019 (proc. 1880/16.3T8BJA.E1.52),
relatado por Acdacio das Neves, e de 03/11/2020 (proc. 2490/18.6T8PNF.P2.51), relatado por
Fernando Samdes, também apoiam esta posi¢do, baseando-se nos elementos literal e histdrico:
“Se a lei anterior falava em «tiver agido sob influéncia de alcool», de onde se poderia deduzir
(em consonéancia com a interpretacdo que veio a ser fixada no acérddo uniformizador) que era
necessario que a seguradora provasse que a condugao sob a influéncia de dlcool foi causal do
acidente, a nova lei passou a falar apenas em «conduzir com uma taxa de alcoolemia superior a
legalmente permitida». Esta nova redacdo da lei aponta (...) de forma clara no sentido de (para
além da prova da culpa do condutor) apenas se exigir a seguradora a prova de que o condutor
conduzia com uma taxa superior a que é permitida por lei. Se ndo fosse esta a intencdo do
legislador (conhecedor da interpretacdo dada pelo acérddo uniformizador a norma legal
anteriormente em vigor), certamente que o mesmo nao teria procedido a alteragdo do texto da
lei nos termos em que o fez”.

15 Cfr. Sinde Monteiro, Seguro Automdvel Obrigatdrio, ob. cit., pags. 47 e 48.
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Com argumentos materiais pronuncia-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
07/02/2017 (proc. 29/13.9TJVNF.G1.51), relatado por José Rainho: «Estamos perante uma
circunstancia que implica de per se um sensivel agravamento dos normais riscos de circulacao,
e cuja cobertura deve considerar-se excluida do normal e comutativo equilibrio do
contrato de seguro». Este Acérdao subscreve, também, o que se aduz no Acérdado do Supremo
Tribunal de Justica de 09/10/2014 (proc. n? 582/11.1TBSTB.E1.51), relatado por Fernando
Bento: “A «desconsideracdo» do nexo de causalidade no art. 272 do DL n? 291/2007 deve ser
compreendida, perspetivando o direito de regresso da seguradora como de natureza contratual
e ndo extracontratual; quer dizer, a previsao legal do direito de regresso integra o chamado
estatuto legal imperativo do contrato de seguro obrigatdrio de responsabilidade civil
automoével. O risco assumido pela seguradora em tal contrato ndo cobre nem poderia cobrir os
perigos acrescidos que a conducdo sob a influéncia do dlcool envolve. E dizemos nem poderia
cobrir porque, sendo proibida a condug¢dao com Taxa de alcool no sangue igual ou superior a
certo limite e sendo mesmo sancionada penalmente tal conduta quando atingir um limite
superior, tal assuncdo de risco pela seguradora seria nulo, por contrariar normas legais
imperativas (art. 2802 n21 CCivil). Compreende-se assim que, nesse caso, o contrato de seguro
nao funcione quando o condutor conduza com uma Taxa de alcool no sangue nao permitida. E,
sem prejuizo da garantia que o contrato de seguro representa para o lesado, satisfeita a
indemnizac¢do devida a este pela seguradora, o direito de regresso visa, afinal, restabelecer o
equilibrio interno do contrato de seguro, comprometido quando se imp0s a seguradora uma
obrigacao de indemnizagao por danos verificados quando a responsabilidade civil do condutor
nao estava (nem podia estar) garantida e coberta pelo contrato de seguro”.

Em sentido diametralmente oposto, existe Jurisprudéncia que exige que se faga prova do nexo
de causalidade entre a taxa de alcoolemia e o acidente para o exercicio do direito de regresso.
Isto é, esta corrente considera que ndo ha automaticidade do direito de regresso.

Neste sentido, veja-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 06/07/2011 (proc. n2
129/08.7TBPTL.G1.51), relatado por Jodo Bernardo, que afirma que o artigo 272 deve ser
interpretado de modo a considerar que o direito de regresso da seguradora sé existe quando
haja uma relagdo causal entre a taxa de alcoolémia e a producdo do evento.

Igual posicdo propugna o Acérddo da Relagdo do Porto de 19/01/2012 (proc.
774/10.0TBESP.P1), relatado por Teles de Menezes, que sustenta que, se a lei quisesse afastar
o anterior entendimento, o legislador teria sido mais contundente na sua formulagao.

Para além destes Arrestos, contamos ainda com o Acdrddo da Relacdo de Guimardes, de
12/11/2015 (proc. 1720/13.5TBGMR.G1), relatado por Ana Cristina Duarte, que acompanha a
fundamentacdo do Acérddo da Relagdo do Porto de 15/01/2013 (proc. 995/10.6TVPRT.P1),
relatado por Anabela Dias da Silva. Estes Acérdados afirmam que se se considerasse que o facto
de o segurado que provogque um acidente com uma taxa de alcoolemia superior a permitida por
lei, por si s6, seria condicdo para legitimar o direito de regresso da seguradora, estar-se-ia a
sancionar (civilmente) o agente (segurado) pela taxa de alcool no sangue de que é portador, sem
a necessidade de se estabelecer um nexo causal entre esse mesmo estado de alcoolemia e os
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danos resultantes do acidente, e consequentemente, a alterar a natureza reparadora do direito
civil (ao invés de sancionadora)?®, pois sancionar-se-ia 0 agente em func3o da sua culpa e n3o
da causalidade entre a sua agdo e os danos casuisticos da mesma. Assim, o Tribunal entendeu
que, para que o direito de regresso da seguradora que satisfez a indemnizacdao fosse
reconhecido, teria a mesma, para além de provar a culpa do condutor na producdo do evento
danoso, alegar e provar ainda factos de onde resulte o nexo de causalidade entre a conducgdo
com uma taxa de alcoolemia superior a legalmente permitida e o evento dele resultante.

Por ultimo, existe ainda um outro entendimento.

Olhemos para a fundamentacdo do Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 30/10/2008

|ll

(proc. 0834316), relatado por Maria Catarina. Para o Tribunal “parece nao haver duvidas que a
redacdo do art. 272 c) veio afastar definitivamente a ideia de que o direito de regresso era um
efeito automatico da conducdo sob o efeito do alcool, exigindo-se agora, expressamente, a
prova de que o condutor deu causa ao acidente. O legislador entendeu que, uma vez feita a
prova de que o acidente foi causado pelo condutor que conduzia com uma taxa de alcoolemia
superior a permitida, isso bastaria para concluir que o comportamento do condutor se deveu a
influéncia do alcool. Isto é, sem abdicar do nexo de causalidade, presumiu o legislador que a
prova de que o acidente se deveu ao condutor alcoolizado era suficiente para considerar que o
acidente e os subsequentes danos se deveram a influéncia do alcool. Assim, o Acérdao
Uniformizador de Jurisprudéncia n? 6/2002 deixara de ter inteira aplicacdo. Todavia, a ndo
aplicacdo do referido acérddo ndo decorre do facto de o legislador ter prescindido do nexo de
causalidade adequada entre a condugao sob o efeito do alcool e o acidente, decorrendo apenas
do facto de, no atual regime, ndo recair sobre a seguradora o dnus de prova desse nexo de
causalidade (6nus esse que era, alids, muito oneroso, dadas as dificuldades de prova),
entendendo o legislador que tal nexo de causalidade se presume”. O Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 06/04/2017 (proc. 1658/14.9TBVLG.P1.51), relatado por Lopes do Rego,
propugna pela mesma solucdo: “O sentido a atribuir ao regime normativo introduzido pelo DL
291/07 serd o de ter vindo estabelecer uma presuncéo legal, assente nas regras ou maximas de
experiéncia, na normalidade das situa¢des da vida, segundo a qual o concreto erro ou falta
cometido pelo condutor alcoolizado se deveu causalmente a taxa de alcoolemia verificada
objetivamente por meios técnicos adequados e inteiramente fidveis, deixando a parte
beneficiada pelo estabelecimento desta presuncao legal de estar onerada com a prova efetiva
do facto a que conduz a presuncao, nos termos do art. 3502, n2 1, do CC”".

Em suma, existem trés posi¢des jurisprudenciais relativamente a questdo do exercicio do direito
de regresso por parte da seguradora quando estamos perante um acidente causado por um
condutor com uma taxa de alcoolemia superior a permitida:

1) Automaticidade do direito de regresso;
2) Exigéncia de prova do nexo de causalidade entre a condugdo com uma taxa de
alcoolemia superior a legalmente permitido e o acidente;

16 Quanto as finalidades da Responsabilidade Civil, vd. Pedro Manuel Pimenta Mendes, Restituicdo do
Lucro llicito pela Violagdo de Direitos de Personalidade, 12 edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2020.
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3) Exigéncia de prova do nexo de causalidade entre a condugdo com uma taxa de alcool no
sangue superior a legalmente permitido e o acidente, que se presume, dispensando a
seguradora de o provar.

2.4. Tentativa de solugao

Face a esta controvérsia, ha que tomar posicdo sobre os argumentos aduzidos para defesa de
cada uma das orientacdes.

Em primeiro lugar, os argumentos que se baseiam na letra da lei e no elemento histérico sdo
sempre frageis. Ora, tais argumentos poderdo ser utilizados tanto para defender a posicdo da
automaticidade do direito de regresso, como para defender, precisamente, a tese contraria.

Na verdade, por um lado, podemos afirmar que se o legislador ndao quisesse alterar o status quo
(ndo automaticidade do direito de regresso) teria mantido a formulagdo da norma. Por outro
lado, podemos, também, afirmar que se o legislador quisesse alterar o status quo té-lo-ia feito
mais contundentemente?’.

Atentas as fragilidades destes argumentos e tendo em conta que o canone metodoldgico deve
ser desconsiderado por se tratar de matéria do pensamento juridico e n3o do legislador,
centremo-nos no verdadeiro busilis da quest3o. E que a norma deve ser encarada como uma
norma-problema, donde, nas palavras de Mafalda Miranda Barbosa, “o objetivo da
interpretagdo ndo passara pela reconstituicdo da vontade do legislador histérico (interpretacdo
subjetivista), sequer pela reconstituicdo do sentido objetivo incorporado pela norma
(interpretacdo  objetivista). Os objetivos da interpretacdo passam, agora, pela
complementaridade entre uma interpretacdo dogmatica — que remete a norma para o sistema
— e uma interpretacdo teleoldgica — que a remete para os seus fins, que verdadeiramente da
primeira ndo se distancia por ser todo o sistema um sistema-problema, predicado pelos fins que
ab initio configuram a intencionalidade da juridicidade”*°.

Assim sendo, a correta interpretacdo da norma forca-nos a remeté-la comparativamente para o
problema suscitado pela realidade concreta.

Para alcangarmos uma solugdo justa e conforme, teremos, entao, de perceber o que subjaz ao

exercicio do direito de regresso da seguradora. Em causa estard o pagamento, por parte desta,

de uma indemnizac¢do que surge no &mbito de um processo de responsabilidade civil?°.

7vd. Mafalda Miranda Barbosa, Direito de regresso, ob. cit., pag. 29.

18 para mais desenvolvimentos, vd. Castanheira Neves, Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais,
12 edicdo, Coimbra Editora, 2013, pags. 283 e ss., e Pinto Bronze, Quae Sunt Caesari: Et Quae Sunt
lurisprudentiae, lurisprudentiae, in Comemoragées dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma
de 1977, Vol. Il (A Parte Geral do Cddigo Civil e a Teoria Geral do Direito Civil), Coimbra, Coimbra editora,
2006, pags. 77 e ss..

19 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, Direito de regresso, ob. cit., pag. 30.

20yvd. Mafalda Miranda Barbosa, Direito de regresso, ob. cit., pag. 30.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 116 i—



SEMINARIO DE RESPONSABILIDADE CIVIL - 2021 S———

5. Acidentes de viagdo - problemas varios: do abuso de bebidas alcodlicas a falha do algoritmo

Pensemos, primeiro, com base na responsabilidade pelo risco. O artigo 5032 do Cddigo Civil
afirma que “aquele que tiver a diregao efetiva de qualquer veiculo de circulagdo terrestre e o
utilizar no seu préprio interesse, ainda que por intermédio de comissario, responde pelos danos
provenientes dos riscos préprios do veiculo, mesmo que este ndo se encontre em circulacao”.
Assim, assumindo-se como uma responsabilidade independentemente de culpa, a
obrigatoriedade do seguro parece-nos decorrer do cunho objetivo que reveste a
responsabilidade por acidentes causados por veiculos??.

Sendo este o caso, isto quer dizer que a seguradora ird cobrir uma indemnizacdo devida pelo
dano que se inscreve no risco assumido pelo lesante (aquele que detém a direcdo efetiva do
veiculo e o utiliza no seu préprio interesse)??. Pretende-se, aqui, para além de assegurar a
posicdo da vitima, assegurar a posi¢cdo do lesante, uma vez que ndo existe culpa ou desvalor de
acdo. Sendo assim, a seguradora é demandada diretamente por forca da lei, como vimos supra,
mas a transferéncia do risco para a sua esfera juridica opera por via contratual, ainda que
legalmente imposta?3. Significa isto que é o mecanismo contratual que opera a transferéncia do
risco. Mas atengao: o impacto desse risco na esfera da seguradora obedece a alguns limites, pois
fica limitado pelos tetos indemnizatérios estabelecidos na lei e pelos riscos proprios do veiculo.

Postas estas consideragdes, parece que a atuac¢do culposa do condutor deve fazer acionar o
direito de regresso, uma vez que distorce o designado equilibrio contratual.

No entanto, para Mafalda Miranda Barbosa?*, existem boas razdes para sustentar o contrario.
Alerta-nos a autora que, “porque entre os riscos proprios do veiculo conta-se, também, o risco
de uma conducdo ndo prudente, o legislador mostrou-se restritivo no desenho do direito de
regresso. Tanto assim é que ndo é qualquer causagdo culposa do acidente (gerador de danos a
terceiros) que pode fundamentar a pretensdo da seguradora, exigindo-se, pelo contrario, uma
qualificacdo especial, por via do dolo do agente (art. 272/1/a), do DL n? 291/2007). Ora, assim
sendo, a causagdo do acidente pelo condutor sé justificard o direito de regresso se acompanhada
da preteri¢cdo grave de determinadas regras de conduta, a qual o prdprio acidente possa ser
imputado”. Segundo a autora, a copulativa presente na alinea ¢) do n2 1 do art. 272 do DL
291/2007 implicard necessariamente, uma conexdo entre as duas realidades. Parece, pois,
decair uma ideia de automatismo do direito de regresso, se com ele se pretender significar que
a simples constatacdo da taxa de alcoolémia no sangue, sem qualquer repercussdo no préprio
acidente, é bastante”.

N3o podemos concordar com esta posicdo. E certo que entre os riscos préprios do veiculo conta,
também, o risco de uma conduc¢do ndo prudente. No entanto, na nossa opinido, a condugao com
uma taxa de alcoolemia superior a legalmente permitida, ultrapassa este risco préprio de uma
conducdo ndo prudente. Obrigar a seguradora a arcar com a chamada “prova diabdlica” e
sujeitando-a a mais que certa responsabilizagdo sem conseguir exercer o direito de regresso,

21 Neste sentido, vd. Mafalda Miranda Barbosa, Direito de regresso, ob. cit., pag. 30.
22 yd. Mafalda Miranda Barbosa, Direito de regresso, ob. cit., pag. 30.

23 Neste sentido, vd Mafalda Miranda Barbosa, Direito de regresso, ob. cit., pag. 30.
24 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, Direito de regresso, ob. cit., pags. 30 e 31.
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seria onerar excessivamente aquela seguradora. A ser assim, estar-se-ia a quebrar o proclamado
equilibrio contratual.

A seguradora ja ndo tem direito de regresso fora das situacdes do artigo 272 do Decreto-Lei n2
291/2007, de 21 de Agosto. A seguradora ja suporta as indemnizaces quando estejam em causa
os riscos proprios do veiculo. Ora, se o condutor potenciar e agravar estes riscos de uma
conducdo ndo prudente, praticando uma conduta censurada a nivel contraordenacional ou a
nivel criminal (conforme a taxa de alcoolemia), ndo deve dai retirar uma vantagem. Tal
comportamento ultrapassa o equilibrio contratual estabelecido entre condutor/seguradora.
Assim, o risco assumido pela seguradora ao celebrar o contrato de seguro ndo cobre os perigos
acrescidos que a conducdo sob a influéncia do alcool envolve.

Tendo em conta todos estes factos, somos da opinido de que a concentragao de dlcool no sangue
para além dos limites legais implica um agravamento do risco de acidentes que, por romper o
equilibrio contratual convencionado (propor¢ao entre risco assumido e prémio estipulado e
pago), ndo pode deixar de ser juridicamente relevante, devendo a seguradora poder exercer
automaticamente o direito de regresso.

No entanto, chamamos ainda a atengdo para o seguinte. O contrato de seguro ndo opera apenas
a transferéncia do risco em casos de responsabilidade independentemente de culpa. Importa,
pois, falar e compreender o direito de regresso no quadro de uma atuagao culposa por parte do
condutor segurado.

Segundo os ensinamentos de Filipe Albuquerque Matos, ha trés razées para onerar o patriménio
de uma pessoa cuja responsabilidade era, em principio, garantida pelo contrato de seguro.
Tendo em conta as diversas situa¢cdes mencionadas no artigo 192 do Decreto Lei n2 522/85, de
31 de Dezembro (hoje revogado pelo Decreto-Lei n2 291/2007, de 21 de Agosto,
correspondendo o atual artigo 272 aquele antigo artigo 192), o autor afirma poder apontar as
mais variadas e elementares exigéncias de justica. Umas vezes 1) traduzidas na necessidade de
reagir contra condutas manifestamente censuraveis ou reprovaveis do causador do acidente; 2)
outras porque a circulagdo dos veiculos é estranha a vontade do tomador do seguro com quem
a companhia de seguros contratou; e ainda 3) por se manifestar perigo de agravamento do risco
da ocorréncia de acidentes®.

Para além destas exigéncias, o autor afirma ainda que também nado sdo totalmente estranhas
ao exercicio do direito de regresso pelas seguradoras razées ponderosas de ordem moral.

Assim, nesta ordem de ideias, parece-nos que, no caso da condugdo sob influéncia de alcool,
estara em causa o agravamento do risco de ocorréncia de acidentes. Conduzir sob efeito de
alcool em quantidades elevadas é censuravel ao nivel contraordenacional e até criminal tal é o
perigo que a conduta encerra.

%5 Filipe Albuguerque Matos, O Contrato de Seguro Obrigatério de Responsabilidade Civil Automdével.
Alguns Aspectos, ob. cit., pag. 353.
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Assim, parece-nos que este exponencial agravamento do risco de acidentes é o suficiente para
fundamentar o direito de regresso.

2.5. Conclusao

Cada vez mais, chegam aos Tribunais Portugueses casos relacionados com acidentes de viagao.
Ora, neste ambito, é importante clarificar uma das questdes que nos parece assumir grande
importancia. Falamos, pois, do direito de regresso das Seguradoras nos casos de acidentes de
viagdo provocados por um condutor que apresente uma taxa de alcoolemia superior a
permitida.

Durante a nossa exposi¢do, vimos que, ao abrigo do revogado Decreto-Lei n2 522/85, de 31 de
Dezembro, os Tribunais Portugueses debateram amplamente o problema, sem nunca chegar a
um consenso. E, esta ampla discussdo culminou com o Acérddo de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia n? 6/2002 que decidiu que “a alinea c) do artigo 19.2 do Decreto-Lei n.2 522/85,
de 31 de Dezembro, exige para a procedéncia do direito de regresso contra o condutor por ter
agido sob influéncia do dlcool o 6nus da prova pela seguradora do nexo de causalidade
adequada entre a condugado sob o efeito do alcool e o acidente”.

Acontece que, aquele Decreto-Lei foi revogado pelo Decreto-Lei n2 291/2007, de 21 de Agosto,
sendo alterada a redagdo daquele artigo 192 (hoje, artigo 272). No entanto, a controvérsia sobre
a automaticidade ou nao automaticidade do direito de regresso continuou, colocando-se, agora,
a questdo de saber se a solucdo contida naquele Acérddo de Uniformizacdo de Jurisprudéncia
caducou.

Surgem, entdo, trés posi¢cdes na jurisprudéncia: (1) automaticidade do direito de regresso; (2)
exigéncia de prova do nexo de causalidade entre a condu¢do com uma taxa de alcoolemia
superior a legalmente permitido e o acidente; e (3) exigéncia de prova do nexo de causalidade
entre a conducdo com uma taxa de alcool no sangue superior a legalmente permitido e o
acidente, que se presume, dispensando a seguradora de o provar.

Foram, também, analisados, ao longo do artigo, os vdrios argumentos aduzidos para defesa das
varias posicoes.

Ora, na nossa opinido, a posicao que melhor se coaduna com as vicissitudes dos casos em analise
é a da automaticidade do direito de regresso. SO assim se consegue garantir o equilibrio
contratual estabelecido entre seguradora e segurado.

A seguradora assume o pagamento da indemnizacdo tendo em conta os riscos proprios do
veiculo. No entanto, apesar de entre os riscos préprios do veiculo contar, também, o risco de
uma conducdo ndo prudente, na nossa opinido, a conducdo com uma taxa de alcoolemia
superior a legalmente permitida, ultrapassa este mesmo risco. Assim, o risco assumido pela
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seguradora ao celebrar o contrato de seguro ndo cobre os perigos acrescidos que a conducgao
sob a influéncia do alcool envolve, uma vez que tal comportamento ultrapassa o equilibrio
contratual estabelecido entre condutor/seguradora.

Por ultimo, pretendemos, também, com esta exposicao, propor ao legislador que, numa futura
alteracdo legislativa, resolva contundentemente a questdo através da alteragdo da redacgdo do
artigo 279, alinea c) do Decreto-Lei n2291/2007, de 21 de Agosto, no sentido da automaticidade
do direito de regresso.

3. Condugao de Veiculos Autonomos e Falha do Algoritmo
3.1. Introdugdo ao problema

Nas ultimas décadas, a tecnologia tem vindo a sofrer um desenvolvimento notdvel. O robot
passou de pura ficcdo a realidade. Mas ndo sé. O progresso tecnoldgico levou a que surgisse o
campo da inteligéncia artificial. De simples mecanismos que auxiliam o ser humano nas suas
tarefas, passamos a viver com robots capazes de atuar autonomamente. Independentemente
da forma que surgem, as varias expressoes da inteligéncia artificial fazem parte da realidade e
influenciam o modo de comportamento e vivéncia humana. Exemplo mais conhecido sdo os
veiculos automatizados, dotados de autonomia de decisdo e de atuagao e, por isso, desligados
de qualquer a¢do do condutor. Estes veiculos sdo capazes de assumir a tarefa de condugao sem
intervencdao do homem, que é substituido pelo robot.

A responsabilidade civil subjetiva, exigindo a culpa do lesante, deixou de ser capaz de resolver
muitos dos problemas que foram surgindo. A revolugao industrial trouxe-nos o recurso cada vez
mais frequente a maquina e aos processos mecanicos de trabalho e se, por um lado, veio aliviar
o caracter penoso de muitas das atividades, por outro, aumentou o nimero e a gravidade dos
riscos de acidente. Por esta altura, surgiu a necessidade de repensar os mecanismos
ressarcitdrios e procurar novas solugdes. Numa primeira fase, respondeu-se, ainda dentro da
responsabilidade civil subjetiva, com a presungao de culpa, colocando-se o énus da prova da
culpa no lesante. Porém, o empregador ndo teria grandes dificuldades em afastar a presuncao
de culpa que Ihe recaia, pelo que a resposta teria de assentar numa outra solugdo. O mecanismo
encontrado passou pela responsabilidade objetiva®®.

Novos tempos trazem novos problemas. A inteligéncia artificial chegou para desafiar os quadros
juridicos classicos que, de alguma forma, vém servindo para tutelar as sucessivas inovagoes a
nivel tecnoldgico.

Os robots dotados de inteligéncia artificial sdo autdnomos e capazes de tomar as suas proprias
decisGes, 0 que nos traz algumas questdes. Sera que os danos provocados por entes dotados de
inteligéncia artificial, em especial, os danos provocados por veiculos auténomos, sdo passiveis
de ressarcimento, tendo em conta o nosso ordenamento juridico atual? Se a resposta for

%6 vd. Antunes Varela, Das Obriga¢Bes em Geral, Vol. |, 102 edic3o, 122 reimpressdo, Coimbra, Almedina,
2015, pags. 629 e ss.
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afirmativa, quem ird responder pelo surgimento destes danos? Estara o nosso sistema juridico
preparado para receber esta nova realidade?

Serd este o ponto de partida do nosso estudo. Tentaremos perceber se 0 nosso ordenamento
juridico contém algum instituto que podera ser mobilizado para fazer face as situacdes de
ocorréncia de danos provocados por seres dotados de inteligéncia artificial, em especial, as
situacdes de danos provocados por veiculos auténomos.

Antes de percorrermos as possiveis solu¢des fornecidas pelo Cddigo Civil, analisaremos,
brevemente, a questao da atribuicdo de personalidade juridica aos entes dotados de Inteligéncia
Artificial e o Regime da Responsabilidade do Produtor.

3.2. Atribuicao de Personalidade Juridica a entes dotados de inteligéncia artificial. Breves
consideragoes.

Neste tépico iremos tecer breves consideragdes sobre a (im)possibilidade de atribuigcdo de
personalidade juridica aos entes dotados de Inteligéncia Artificial?’.

Varios sdo os argumentos que se podem mobilizar para sustentar uma posicao favoravel a esta
atribuicdo. Devido as caracteristicas préprias destes robots, que desenvolveremos infra%,
poder-se-ia defender que alguns deles apresentam um nivel de inteligéncia superior a alguns
seres humanos, tais como criangas e pessoas em estado vegetativo. Do mesmo modo, poder-
se-ia, também, dizer que a personalidade juridica é atribuida as pessoas coletivas, ndo sendo
estas seres humanos.

A nosso ver, os argumentos elencados nao podem colher.

Em primeiro lugar, pensamos que falha qualquer tentativa de estabelecer qualquer analogia
com os seres humanos. Nas palavras de Mafalda Miranda Barbosa, “dir-se-ia mesmo que a
comparacdo — por maior que seja o grau de sofisticacdo dos robots e de outros mecanismos
dotados de inteligéncia artificial — é desdignificante para o ser humano”%. A autonomia dos
robots fica longe do agir ético que é inerente ao ser pessoa. Ora, por maior que seja a capacidade
de raciocinio algoritmico préprio de um ente dotado de inteligéncia artificial, nunca terdo outras
componentes essenciais da pessoa humana. Falamos da “dimensdo dos sentimentos” e da

“dimensdo espiritual e da alma”*.

Desta forma, gorada que estd a analogia com os seres
humanos, resta a procura de similitudes com a atribuicdo da personalidade juridica as pessoas

coletivas.

27 para mais desenvolvimentos, vd. Mafalda Miranda Barbosa, Robots advisors e responsabilidade civil, in
Revista de Direito Comercial, 2020, pags. 52 e ss; e Inteligéncia artificial, e-persons e direito: desafios e
perspetivas”, in Revista Juridica Luso-Brasileira, ano 3, n2 6, 2017, pags. 1476 e ss.

28 Falamos da autonomia, autoaprendizagem, adaptacdo do comportamento ao meio ambiente, um
suporte fisico e a auséncia de vida em sentido bioldgico.

2 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, Robots advisors, ob. cit., pag. 53; e Inteligéncia artificial, e-persons e
direito: desafios e perspetivas”, ob. cit., pag. 1482.

30 para mais desenvolvimentos vd. Mafalda Miranda Barbosa, Robots advisors, ob. cit., pags. 53 e ss; e e
Inteligéncia artificial, e-persons e direito: desafios e perspetivas”, ob. cit., pag. 1482.
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As pessoas coletivas sdo uma criacdo do direito e ndo tém vontade proépria. A sua personalidade
coletiva é atribuida em nome de determinados interesses das pessoas que estdo na base da sua
constituicdo e ndo devido a uma necessidade axiolégica de reconhecimento em nome da
dignidade que lhes subjaz3!. Esta personalidade juridica é, assim, funcionalizada & prossecucio
de determinados interesses humanos ou comuns, permitindo que os sujeitos (pessoas fisicas)
prossigam determinados interesses de modo mais conforme com a sua natureza®2.

Ora, este pressuposto falha ao nivel dos entes dotados de inteligéncia artificial. E que temos de
encontrar uma razao justificativa a luz dos interesses da prépria pessoa. Porém, neste caso, esta
n3o se vislumbra®., Seguindo os dizeres de Mafalda Miranda Barbosa, questionamos o seguinte:
como é que o robot vai suportar a responsabilidade sem ter meios materiais para o fazer? Com
efeito, a responsabilidade, a final, tem sempre de ser assacada a uma pessoa por detrds da
Inteligéncia Artificial. Vistas as coisas deste modo, pergunta-se: entdo, quais os interesses
humanos melhor tutelados por via da atribuicio daquela personalidade?* Por ser assim, a
tentativa de atribuicdo de personalidade juridica aos entes dotados de Inteligéncia artificial ndo
pode proceder, mas — adiantamos — existem outros esquemas mais eficientes que resolvem ou
podem resolver o problema da responsabilizagao destes entes.

3.3. Responsabilidade do Produtor

Afirma o artigo 12 do Decreto-Lei n2 383/89, de 06 de Novembro, que o produtor é responsavel
pelos danos causados por defeitos dos produtos que pée em circulacdo, independentemente de
culpa. Ora, para efeitos do presente Decreto-Lei, considera-se produtor o fabricante do produto
acabado, de uma parte componente ou de matéria-prima, e ainda quem se apresente como tal
pela aposicdo no produto do seu nome, marca ou outro sinal distintivo (art. 22/1)3. Por outro
lado, entende-se por produto qualquer coisa mével, ainda que incorporada noutra coisa movel
ou imovel (cfr. art. 32).

Em primeiro lugar, levantamos o problema de saber se o software é considerado um produto
para efeitos de acionamento da responsabilidade civil do produtor®.

31 vd. Mafalda Miranda Barbosa, Robots advisors, ob. cit., pags. 58 e 59; e e Inteligéncia artificial, e-
persons e direito: desafios e perspetivas”, ob. cit., pag. 1485.

32 vd. Mafalda Miranda Barbosa, Robots advisors, ob. cit., pag. 59; e Inteligéncia artificial, e-persons e
direito: desafios e perspetivas”, ob. cit., pag. 1486.

33 vd. Mafalda Miranda Barbosa, Robots advisors, ob. cit., pags. 59 e 60; e e Inteligéncia artificial, e-
persons e direito: desafios e perspetivas”, ob. cit., pag. 1486.

34 vd. Mafalda Miranda Barbosa, Robots advisors, ob. cit., pags. 60 e 61; e e Inteligéncia artificial, e-
persons e direito: desafios e perspetivas”, ob. cit., pag. 1487.

35 Nos termos do artigo 22/2, considera-se também produtor (a) aquele que, na Comunidade Econédmica
Europeia e no exercicio da sua atividade comercial, importe do exterior da mesma produtos para venda,
alugue, locagdo financeira ou outra qualquer forma de distribuicdo e (b) qualquer fornecedor de produto
cujo produtor comunitdrio ou importador ndo esteja identificado, salvo se, notificado por escrito,
comunicar ao lesado no prazo de trés meses, igualmente por escrito, a identidade de um ou outro, ou a
de algum fornecedor precedente.

36 Calvdo da Silva afirma que o software é considerado um produto para este efeito. No entanto, o autor
sustenta que “ja ndo deve ser tratado como produto o escrito de uma prestagdo (intelectual) de servigo
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Ora, a nosso ver, o software é considerado um produto para efeitos do presente Decreto-Lei. A
noc¢do de produto, como vimos, é ampla e o que poderia ser questionado era se o software
poderia ser considerado uma “coisa”. Segundo o artigo 2022/1 do Cdédigo Civil, diz-se coisa tudo
aquilo que pode ser objeto de relagbes juridicas. Sabemos ja que ndo pode considerar-se
rigorosa tal definicdo. Pensemos nos casos em que ha entes suscetiveis de serem objeto de
relagGes juridicas que ndo sdo coisas em sentido juridico, como as pessoas, prestacdes, modos
de ser ou bens da prépria personalidade®’. Podemos definir as coisas em sentido juridico como
“0s bens (ou os entes) de caracter estatico, desprovidos de personalidade ndo integradores do
contetdo necessario desta, susceptiveis de constituirem objecto de relacdes juridicas”3®. Os
bens devem, entdo, apresentar as seguintes caracteristicas: existéncia autdnoma, possibilidade
de apropriacdo exclusiva por alguém, aptiddo para satisfazer interesses ou necessidades
humanas. Inversamente, ndo é necessario os bens revestirem natureza corpdrea, que se tratem
de bens permutaveis, i.e., com valor de troca e que se tratem de bens efetivamente
apropriados®®.

Assim, tendo em conta a nogdo de “coisa” oferecida pela doutrina, ddvidas ndo nos restam que
o software é, de facto, considerado uma coisa®.

No entanto, somos confrontados com um obstaculo quando nos deparamos com a nogao de
defeito. Ora, o artigo 42 do Decreto-Lei n2 383/89, de 06 de Novembro, diz-nos que um produto
é defeituoso quando ndo oferece a seguranca com que legitimamente se pode contar, tendo em
atencdo todas as circunstancias, designadamente a sua apresentacao, a utilizacdo que dele
razoavelmente possa ser feita e o momento da sua entrada em circula¢do. Percebemos, a partir
do artigo, que o que estd em causa é uma ideia de seguranca. Conforme palavras de Antdnio
Pinto Monteiro, o cerne da nog¢do é a “seguranca do produto e ndo a aptidao ou idoneidade
deste para a realizacdo do fim a que é destinado”*'. Se A vender a B uma faca romba, esta
apresenta um defeito de acordo com o regime do Cddigo Civil, mas ndo para efeitos do regime
da responsabilidade do produtor, pelo que o diploma em andlise n3o serd aplicavel*.

individual, v.g. um parecer, um programa unico, um plano, etc. Aqui justifica-se mais um tratamento
analogo ao das prestacdes de servicos (responsabilidade profissional), apesar de corporizadas num
suporte material, excluidas do campo de aplicacdo da Directiva 85/374 e o Decreto-Lei 383/89”: Cfr. Jodo
Calvao da Silva, Responsabilidade Civil do Produtor, Coimbra, 1990, pag. 613, nota 3. Vemos, assim, um
tratamento distinto entre os programas de software estandardizados (que devem ser vistos como
“produtos” para efeitos do presente Decreto-Lei) dos programas Unicos (que serdo regulados de modo
andlogo as prestagdes de servigos).

37 vd. sobre este ponto Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 42 edi¢do por Antdnio
Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, 22 reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pag. 341.

38 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral, ob. cit., pag. 342.

3% Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral, ob. cit., pags. 342 e 343.

40 Questdo diferente é saber se o software é uma coisa corpdrea. Sobre esta problemdtica vd. infra.

41 Cfr. Jodo Calvdo da Silva, Responsabilidade, ob. cit., pag. 634.

42 Note-se que existir defeito, ou seja, existir uma quebra de seguranca, n3o é o mesmo que existir uma
inaptiddo que impede a realiza¢do do fim. Vd. Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, Vol. lll, ob. cit.,
pags. 110 e 111.

A aptiddo é mais restrita do que a seguranga, pois sdo frequentes os casos de produtos que causam danos
na realizagdo da especifica fungdo para a qual foram concebidos ou realizados. Ex.: brinquedo de uma
crianga que quando levado a boca intoxica. Quanto a este ponto vd. Jodo Calvdo da Silva,
Responsabilidade, ob. cit., pag. 634.
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Para além de ndo haver defeito, outro problema é colocado. Vimos em pardgrafo anterior
quando um produto é considerado defeituoso. Ora, o artigo 49, in fine, fala do momento da
entrada da circulagdo. Vejamos.

Para determinar se um produto é ou ndo defeituoso, o juiz ndo pode atender ao momento em
que é produzido o dano, mas sim a data da colocac¢do do produto em circulacdo®. Se nessa data
o produto se encontrava perfeito, nada podera ser invocado contra o produtor, o que podera
dificultar bastante a tarefa ao lesado. Neste sentido, e segundo o artigo 59, alinea e) do Decreto
Lei n2 383/89, “o produtor ndo é responsavel se provar que o estado dos conhecimentos
cientificos e técnicos, no momento em que pOs o produto em circulacdo, ndo permitia detetar
a existéncia do defeito”.

Acresce ainda um outro dado. Para haver responsabilidade civil, deve existir a ocorréncia de um
dano. No entanto, ao abrigo do diploma nem todos os danos sdo ressarciveis. Os danos
resultantes de morte ou lesdo pessoal serdo ressarciveis, quer sejam danos patrimoniais quer
sejam n3o patrimoniais**. S30 também ressarciveis os danos em coisa diversa do produto
defeituoso, desde que seja normalmente destinada ao uso ou consumo privado e o lesado lhe
tenha dado principalmente esse uso*. Porém, estes Ultimos danos apenas sd3o indemnizaveis na
medida em que excedam o valor de 500 euros®®.

Daqui decorre que os danos que ocorrem no préprio produto defeituoso ndo estdo abrangidos
pelo Decreto-Lei que agora estudamos®’.

Desta forma, e como denota Paulo Mota Pinto, o lesado tera de provar o dano sofrido, o defeito
e 0 nexo causal entre aquele e este — excluindo-se a responsabilidade nos casos de for¢ca maior
ou de interveng¢do de facto culposo de um lesado — para que o produtor seja responsavel
independentemente de culpa. Ora, a necessidade da prova da existéncia do defeito e do nexo
de causalidade em relagdo ao acidente podera dificultar (ou até impossibilitar) o recurso ao
regime da responsabilidade civil do produtor de veiculos auténomos®.

3.4. Responsabilidade Civil Subjetiva

3.4.1. Consideragdes Gerais

Conforme vimos em 2.1., o artigo 4832 do Cddigo Civil preceitua que “aquele que, com dolo ou
mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer disposicao legal destinada a
proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da
violagdo”. A simples leitura do preceito mostra que sdo varios os requisitos que devem estar

43 vd. Jodo Calvdo da Silva, Responsabilidade, ob. cit., pag. 644.

44 Cfr. art. 82 DL 383/89. Vd. Jodo Calvdo da Silva, Responsabilidade, ob. cit., pag. 678 e ss.

45 Cfr. art. 82 DL 383/89.

46 Cfr. art. 92 DL 383/89. Vd. Jodo Calvdo da Silva, Responsabilidade, ob. cit., pag. 697 e ss.

47 vd. Jodo Calvao da Silva, Responsabilidade, ob. cit., pags. 702 e 703.

48 paulo Mota Pinto, Problemas Juridicos dos Veiculos Auténomos, in Direito e Robdtica, Instituto Juridico
— Centro de Direito do Consumo, 2020, pag. 123.
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preenchidos para haver lugar a uma pretensao indemnizatéria. Sdo eles o facto voluntario do
agente, ailicitude, a culpa, o nexo de causalidade e o dano®.

Como podemos antever desde j3a, os entes dotados de inteligéncia artificial, nomeadamente, os
veiculos automatizados, vieram introduzir novos dados, levantando-se a questdo da preparacao
do nosso ordenamento juridico para responder com eficacia quando da conduta destes robots
resultem danos. Isto resulta claro quando olhamos para as caracteristicas de um robot dotado
de inteligéncia artificial: autonomia, autoaprendizagem, adaptacdo do comportamento ao meio
ambiente, um suporte fisico e a auséncia de vida em sentido biolégico>°. N3o influindo o humano
na atuacdo do robot, dificil € encontrarmos um juizo de censura, o mesmo é dizer, a culpa. Desta
forma, parece-nos que, a partida, o sistema de responsabilidade civil subjetiva sera inapto para
tutelar a posicao do lesado.

No entanto, em alguns casos, conseguimos ainda desvelar o elemento da culpa. Pensemos, v.g.,
nos casos em que o proprietario do ser dotado de inteligéncia artificial ndo realiza as devidas
atualizacdes de software, no caso de quebra de deveres de cuidado que permitem que hackers
interfiram com os sistemas ou no caso dos veiculos automatizados.

Quanto aos veiculos automatizados, de acordo com a classificacdo proposta pela SAE
INTERNACIONAL®?, s3o seis os niveis de automac3o:

Nivel 0: O veiculo ndo executa qualquer tarefa de conducdo, cabendo as mesmas
integralmente ao condutor — “no driving automation”.

Nivel 1: O préprio veiculo executa a tarefa de controlo do movimento lateral ou
longitudinal, cumprindo o condutor as restantes e supervisionando e intervindo quando
necessario para manter a seguranca do veiculo — “driver assistance”.

Nivel 2: O préprio veiculo executa ambas as tarefas de controlo do movimento lateral e
longitudinal, cumprindo o condutor as restantes e supervisionando e intervindo quando
necessario para manter a seguranca do veiculo — “partial driving automation”.

Nivel 3: O préprio veiculo encarrega-se de todas as tarefas de condugdo, com a
expectativa de intervencdo do utilizador quando lhe seja pedido ou quando existam
falhas de sistema — “conditional driving automation”.

Nivel 4: O préprio veiculo efetua todas as tarefas de conducdo em determinadas
condigcdes, sem existéncia de expectativa de interven¢do do utilizador — “high driving
automation”.

Nivel 5: O proprio veiculo realiza todas as tarefas de conducdo sem a expectativa de
intervencgdo do utilizador — “Full driving automation”.

Isto quer dizer que, apesar de um veiculo executar as tarefas de conduc¢do sem qualquer tipo de
intervencdo humana, casos ha em que o utilizador deverd adotar uma postura ativa ou reativa,

4 Remetemos para as considera¢des em nota ao ponto 2.1.

50 vd. Report with recommendations to the Commission on Civil Law Rules on Robotics, disponivel em
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-0005 EN.html

1 SAE J3016TM, (R) Taxonomy and Definitions for Terms Related to Driving Automation Systems for On-
Road Motor Vehicles, 2018, pags. 21 e ss.
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de modo a conseguir assumir o controlo quando isso Ihe seja exigido. Ora, no referido nivel 3, o
proprio veiculo assume as tarefas de conducdo, mas tem a expectativa de o condutor intervir
quando lhe seja pedido. Encontramos, assim, um exemplo onde poderemos encontrar o
pressuposto da culpa previsto no artigo 4832 do Cédigo Civil: imaginemos que o veiculo, perante
alguma ameaca, emite um alerta ao condutor para este assumir a conducdo, alerta esse que o
condutor, por alguma razdo, ndo obedece.

Outro problema que nos deparamos é que, ao contrdrio do que acontece na responsabilidade
contratual (art. 7992 CC), segundo o artigo 4872 CC, incumbe ao lesado provar a culpa do autor
da lesdo, o que, nos casos que ora curamos, se revela dificil, sendo impossivel.

E é precisamente por este ponto que partem alguns autores. De forma a tutelar a posi¢do do
lesado, defendem que se poderao aplicar as presunc¢des de culpa estabelecidas nos artigos 4912
e 4932 do Codigo Civil.

No entanto, adiantamos desde ja as fragilidades que o sistema em torno da responsabilidade
civil subjetiva nos traz: o requisito da culpa.

3.4.2. Os artigos 4912 e 4932 do Cédigo Civil

Como referimos supra, os robots dotados de inteligéncia artificial tém autonomia, capacidade
de autoaprendizagem e de adaptacdo do comportamento ao meio ambiente, podendo até dizer-
se que alguns apresentam um nivel de inteligéncia superior a certos seres humanos (como
criangas ou pessoas em estado vegetativo). Desta forma, poder-se-ia entender que os robots
com as mencionadas caracteristicas se poderiam equiparar aos incapazes ou animais. Nas
palavras de Ugo Pagallo®?, “once «out of the package» the same model of robot will behave
quite differently only after a few days or weeks, depending on how humans play their role of
caretakers, so that the individuals™ responsability will hinge, at times, on whether they met the
social drives of their own robots, detecting and responding to the robot’s internal needs. On this
basis, we can thus draw a fruitful analogy between traditional responsibility for the behaviour

of others in tort law, e.g., animals and children”.

Nesta ordem de ideias, poder-se-ia recorrer aos artigos 4912 e 4932/1 CC para, respetivamente,
responsabilizar as pessoas obrigadas a vigilancia de outrem em virtude da incapacidade natural
destas e as pessoas que tiverem assumido o encargo da vigilancia de quaisquer animais. Estes
dois preceitos inserem-se dentro da responsabilidade civil subjetiva, cujos pressupostos estdao
previstos no art. 4832 CC, constituindo, porém, um desvio a regra do artigo 4872/1 CC.

O artigo 4912 CC diz-nos que as pessoas que, por lei ou negdcio juridico, forem obrigadas a vigiar
outras, por virtude da incapacidade natural destas, sdo responsdveis pelos danos que elas
causem a terceiro, salvo se mostrarem que cumpriram o seu dever de vigilancia ou que os danos
se teriam produzido ainda que o tivessem cumprido.

52 Cfr. Ugo Pagallo, The Laws of Robots: Crimes, Contracts, and Torts, Springer, 2013, pag. 124.
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A nossa lei apresenta a vantagem de ndo conter uma enumeracdo taxativa dos sujeitos
abrangidos pela presuncao de culpa. Esta presuncdo recai sobre aqueles que, segundo a lei, tém
o dever de vigiar os naturalmente incapazes, v.g. os pais de um menor, e aqueles a quem tenha
sido incumbido tal dever por contrato, v.g. professores, baby-sitters®. Desta forma, devido a
ndo taxatividade, a disposicdo revela uma maior capacidade de se adaptar as diferentes
realidades. A responsabilidade consagrada neste artigo é uma forma de responsabilidade
subjetiva®®, tratando-se de uma responsabilidade por facto préprio e ndo por facto de outrem,
uma vez que estd em causa a culpa in vigilando®.

Ao equiparar os robots dotados de inteligéncia artificial aos incapazes, impenderia sobre o
lesante uma presuncao de culpa, ilidivel caso este demonstrasse que o dever de vigilancia fora
cumprido ou que os danos teriam sido igualmente produzidos no caso do ndo cumprimento
desse dever.

Parece-nos que esta solu¢do ndo pode colher. Para além de a presuncdo ser facilmente ilidivel,
deixando sem tutela muitas das situa¢des de ocorréncia de danos por parte das entidades
providas de inteligéncia artificial, outro importante ponto temos de frisar. Os robots dotados de
inteligéncia artificial, ao contrério dos incapazes, ndo tém personalidade juridica®. Desta forma,
afigura-se desajustada a aplicacdo por analogia® de uma norma pensada para pessoas com

53 Para mais exemplos vd. Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Vol. |, 42 edic3o (revista
e atualizada), Coimbra Editora, 1987, pag. 492.

4 Maria Clara Sottomayor defende que é necessaria uma medida legislativa que consagre uma norma que
preveja a responsabilidade dos pais pelos factos ilicitos praticados pelos filhos menores, que se funda,
ndo num risco criado pelos pais, mas em razdes de equidade, e que assume a funcdo de garantia
relativamente a vitima. Esta objetivacdo da responsabilidade, segundo a autora, deve vir acompanhada
pela criagdo de um seguro obrigatério. Vd. Maria Clara Sottomayor, A Responsabilidade Civil dos Pais pelos
Factos llicitos praticados pelos Filhos Menores, in Separata do Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXXI,
1995, pags. 450 e ss..

55 vd. Antunes Varela, Das Obrigaces em Geral, ob. cit., pag. 590; Adriano Vaz Serra, Responsabilidade
de pessoas obrigadas a vigildncia, in Boletim do Ministerio da Justigca, n® 85, 1959, pag. 398; e Maria Clara
Sottomayor, A Responsabilidade Civil, ob. cit., pag. 411. Quanto a controvérsia da configuragdo da culpa
in vigilando como uma culpa in educando, vd. Mafalda Miranda Barbosa, Os Artigos 4912, 4922 e 4932 do
Cddigo Civil: Questoes e Reflexdes, in Boletim da Faculdade de Direito, Tomo |, Vol. XClll, 2017, pags. 352
e ss.

56 vd. ponto 3.2..

570 artigo 112 do Cddigo Civil preceitua que as normas excecionais ndo comportam aplicacdo analdgica.
No entanto, Sinde Monteiro, a propdsito do artigo 4932/2 CC, refere que estamos perante uma norma
especial face ao principio fundamental em matéria de responsabilidade consagrado no artigo 4832/1/2
CC (embora ja seja excecional em relacdo ao artigo 4872 CC), perante o qual apenas as normas que
consagram a teoria do risco tém um caracter excecional, e nada se opde a aplicagdo analdgica das normais
especiais. Vd. Sinde Monteiro, Estudos sobre a Responsabilidade Civil, Coimbra, 1983, pags. 71 e 72. Vd.
também Pires de Lima e Antunes Varela que afirmam que o artigo abre mais uma exce¢do a regra do n?
1 do artigo 4872 CC, mas nado altera o principio do artigo 4832 CC de que a responsabilidade depende de
culpa. Os autores dizem que “este preceito, relativo as actividades perigosas em geral, é dos que mais
claramente revelam o caracter excepcional da responsabilidade pelo risco, na medida em que, mesmo
guanto as actividades dessa natureza, onde a teoria do risco mais tende a afirmar-se, a lei admite a prova
da falta de culpa como causa de exclusdo da responsabilidade do agente”. Cfr. Pires de Lima / Antunes
Varela, Cédigo Civil Anotado, ob. cit., pag. 495. Em sentido contrario, convocando a natureza de normas
excecionais, vd. Antunes Varela, Das Obrigacées em Geral, ob. cit., pags. 619 e 620.

De toda a forma, seguindo o pensamento de Castanheira Neves, as normas excecionais sao suscetiveis de
aplicacdo por analogia. A pretericdao dos principios fundamentais ndo pode determinar a exclusdo em
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personalidade juridica aos entes de que falamos, tornando invidvel o alargamento da disciplina
constante no artigo em discussdo®s,

O artigo 4932/1 consagra do mesmo modo uma presuncdo. Diz-nos o preceito que quem tiver
em seu poder coisa movel ou imdvel, com o dever de a vigiar, e bem assim quem tiver assumido
o encargo da vigilancia de quaisquer animais, responde pelos danos que a coisa ou 0s animais
causarem, salvo se provar que nenhuma culpa houve da sua parte ou que os danos se teriam
igualmente produzido ainda que ndo houvesse culpa sua. A presuncdo recai, assim, sobre a
pessoa que detém a coisa ou o animal, com o dever de os vigiar.

Importante é também distinguir o ambito deste preceito com o do artigo 5022 CC. O artigo 5022
CCrefere-se igualmente aos danos causados por animais, mas, ao invés da responsabilidade civil
subjetiva agravada com uma presuncdo de culpa presente no artigo 4932/1 CC, consagra antes
uma verdadeira responsabilidade objetiva, prescindindo de culpa. Esta diferenca é justificada
pelo facto de o artigo 4932 CC se referir as pessoas que assumiram o encargo da vigilancia dos
animais (v.g. depositario, mandatario), enquanto que o disposto no artigo 5022 CC se destinar
as pessoas que utilizam os animais no seu proprio interesse (v.g. proprietario, usufrutuario,
locatdrio). E quanto a estas ultimas pessoas que tem inteiro cabimento a ideia do risco: quem
utiliza em seu proveito os animais que, como seres irracionais, sdo sempre uma fonte de perigos,
deve suportar as consequéncias do risco especial que acarreta a sua utilizacdo®®.

Mas qual a razao de ser desta presuncao? Vimos que quem tem a coisa ou animal a sua guarda
deve tomar todas as medidas necessarias para evitar a ocorréncia de danos. Isto acontece
porque as coisas ou animais podem constituir um perigo para terceiros. Desta forma, o
responsdvel estd em melhor situacdo do que o lesado para fazer a prova relativa a culpa. Tendo

absoluto da aplicagdo analdgica destas normas. Se a razao de ser das normas excecionais justifica a sua
aplicagdo a casos nelas nao diretamente previstos, esta ndo se podera negar. Cfr. Castanheira Neves,
Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais, 12 edigdo (reimpressdo), Coimbra Editora, 2013, pag.
274. Quanto ao artigo 112 do Cddigo Civil afirma o autor que “ndo deve isso preocupar-nos muito,
sabendo, como sabemos, do valor muito relativo das disposi¢des legais que se propéem impor solugGes
a problemas que competem verdadeira a autonomia critica do pensamento juridico e ndo ao legislador”.
N3o sera a analogia destas normas pratico-normativamente imprescindivel? E ndo é ela mesmo exigida
tendo em conta principios fundamentais? A resposta é afirmativa. Por um lado, é dificil a delimita¢do da
fronteira entre interpretagdo extensiva e analogia. Por outro, as razdes que justificam a existéncia da
analogia em geral, justificam também a admissibilidade da analogia de normas excecionais: sempre que
arazdo de ser da norma excecional se puder afirmar quanto a outros casos nela ndo previstos, essa norma
devera ser aplicada analogicamente. Para mais desenvolvimentos, vd. Castanheira Neves, Metodologia
Juridica, ob. cit., pags. 273 e ss.

8 Henrique Sousa Antunes afirma que, na auséncia de personalidade juridica, um regime equiparavel aos
animais surge configuravel. Porém, admite que, num tempo que ndo cré muito distante, poderemos
assistir a uma humanizagdo da forma, o que implicara, porventura, uma reconsideragao desta posi¢do.
Cfr. Henrique Sousa Antunes, Inteligéncia Artificial e Responsabilidade Civil: Enquadramento, in Revista
de Direito da Responsabilidade, ano 1, pag. 2019, pdg. 147.

3 vd. Antunes Varela, Das Obriga¢bes em Geral, ob. cit., pags. 651 e ss. O autor alerta que na situacgdo de
o utente incumbir alguém da vigilancia dos animais, poderdo cumular-se as duas responsabilidades, a do
artigo 4932 e a do artigo 5029, perante o terceiro lesado, caso o facto danoso provenha da presuntiva
culpa do vigilante. Mas, ndo havendo culpa deste, a obrigacdo de indemnizar recairda apenas, com o
fundamento do risco, sobre a pessoa do utente, caso se verifiquem os pressupostos de que ela depende.
Cfr. Antunes Varela, Das Obrigagées em Geral, ob. cit., pag. 653.
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a coisa ou animal a sua disposicdo é provavel que saiba, melhor do que ninguém, quais as
medidas que adotou ou deixou de adotar®.

Por sua vez, o nimero 2 do artigo 4932 CC dispde que quem causar danos a outrem no exercicio
de uma atividade, perigosa por sua prépria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, é
obrigado a repara-los, exceto se mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de os prevenir. O preceito consagra da mesma forma uma presuncao,
mas com contornos diferentes das anteriores. Se nos casos anteriores a presuncao poderia ser
afastada se se provasse que os danos se teriam verificado por uma outra causa, mesmo que
tivessem sido adotadas todas as providéncias para os evitar, neste caso, o lesante s podera
exonerar-se se provar que empregou todas as providéncias exigidas para os evitar.

Rui Ataide diz-nos que, do ponto de vista teleolégico, ndo existe qualquer fundamento razoavel
para limitar o dominio de vigéncia do artigo as “atividades”. No exemplo do autor, “se, durante
um jantar, os convidados ingerem veneno doméstico para matar ratos, descuidadamente
servido como se fosse vinho, ndo existe nenhuma razao que justifique a isencao dos donos da
casa da prova liberatéria agravada do artigo 49392/2, sem que se consiga vislumbrar o
desenvolvimento por parte dos responsaveis de qualquer atividade no sentido que lhe é dado
por aquela norma (...), nem por isso, porém, se verificou um decréscimo no perigo especifico do

veneno por n3o ter sido utilizado no exercicio de uma «atividade»”.

Que dizer quanto a aplicabilidade destas presuncdes de culpa® as situacdes de danos causados
por maquinas dotadas de inteligéncia artificial, em especial, aos danos causados por veiculos
auténomos?

Comecemos pelo artigo 4932/2 CC que nos fala de atividade perigosa. O que se deve entender
por este conceito? A definicdo ndo foi fornecida pelo legislador, cabendo ao julgador concretizar
o conceito em face dos casos concretos. A perigosidade de uma atividade deve aferir-se segundo
as regras da experiéncia. E perigosa uma atividade que, segundo estas regras, envolve uma
grande propens3o de ocorréncia de danos®. Segundo Almeida Costa é perigosa a atividade que
“tenha insita ou envolva uma probabilidade maior de causar danos do que a verificada nas
restantes actividades em geral”®. A jurisprudéncia tem desenvolvido o conceito, fornecendo

60 vd. Adriano Vaz Serra, Responsabilidade pelos Danos causados por Coisas ou Actividades, in Boletim do
Ministerio da Ivsti¢a, n2 85, 1959, pag. 365.

61 Cfr. Rui Ataide, Responsabilidade Civil por Violagéo de Deveres no Trdfego, reimpressdo, Coimbra,
Almedina, 2019, pag. 474.

62 A doutrina tem vindo a salientar que as presuncdes de culpa em estudo encerram também presuncdes
de causalidade. A respeito do artigo 4912 CC, vd. Maria Clara Sottomayor, A Responsabilidade Civil, ob.
cit., pags. 411 e ss..

Outros autores vdao mais longe e sublinham que as presungdes consagram o modelo da faute no nosso
ordenamento juridico. Vd. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Vol. Il, Tomo Ill, Coimbra,
Almedina, 2010, pags. 580 e ss.. Para mais desenvolvimentos vd. Mafalda Miranda Barbosa, Os Artigos,
ob. cit., pags. 356 e ss..

83 vd. Mafalda Miranda Barbosa, Os Artigos, ob. cit., pags. 355 e 356.

64 Cfr. Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, ob. cit., pag. 588. O Ac. da Relacdo de Lisboa de 09 de Julho
de 2015, reafirmando as palavras de Almeida Costa, constata que “sera actividade perigosa aquela que,
face as circunstancias envolventes, implica para outrem uma situagao de perigo agravado de dano face a
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exemplos de atividades caracterizadas pela sua perigosidade®®. Porém, Mafalda Miranda
Barbosa alerta que nem sempre é facil a determinacdo da perigosidade da atividade, assistindo-
se a complexas e intricadas discussdes na doutrina sobre a matéria, como é o caso da condugao
de veiculos automdveis e do ato médico®.

Na nossa opinido e no que respeita a aplicagdo do preceito aos veiculos auténomos, ndo nos
parece que a utilizacdo destes veiculos acarrete um risco anormal tendente a producao de danos
(perigosidade).

Em primeiro lugar, ndo dispomos de critérios precisos para caracterizar a perigosidade da
atividade de robots. Muitas atividades comparadas com a sua execucdo por parte de seres
humanos acarretam um menor perigo. Quer isto dizer que os humanos podem ser até mais
faliveis. Atividades que se consideram perigosas quando desempenhadas por humanos deixardo
de o ser quando executadas por estes robots. Neste sentido, Henrique Sousa Antunes afirma
até que “os niveis de seguranca que a regulacdo impde (desde logo, a Diretiva 2006/42/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de maio de 2006, relativa as maquinas) obstariam,
talvez, a qualificagdo da operagdo com robés como uma atividade perigosa, julgando esta pela

67 Quanto a condugdo automatizada, para nds, ndo

sua aptiddo especial ao surgimento da lesdo
existe qualquer risco anormal tendente a producdo de danos ou, a haver nos dias de hoje,
consideramos que, nos tempos que se avizinham e com a constante evolu¢do da tecnologia,

deixara de existir.

Em segundo lugar, para além do exposto, na nossa opinidao, o método das presuncdes de culpa
torna-se desajustado quando falamos em danos provocados por robots dotados de inteligéncia
artificial. Isto por razdes de varias ordens. As presuncdes dos artigos 4912 e 4932/1 CC poderdo
ser ilididas sempre que se prove que nao existe culpa ou que os danos se teriam igualmente
produzido ainda que nido houvesse culpa. A presuncdo contida no artigo 4932/2 podera ser,
também, afastada se se mostrar que foram empregues todas as providéncias exigidas pelas
circunstancias com o fim de prevenir a ocorréncia de danos. Acontece que, no ambito da
inteligéncia artificial, tal ndo se afigura dificil. Pensemos que o dano surge, as mais das vezes,
em virtude da autonomia do sotfware que, fruto da autoaprendizagem, pode ndo ser previsivel.

normalidade das coisas. Portanto. Para os efeitos do n.2 2 do artigo 493.2 do CC, a actividade ha-de ser
perigosa pela sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados. Mas nao pode considerar-se
perigosa apenas porque é susceptivel de causar lesdes graves, uma vez que isso pode suceder, em maior
ou menor grau, em qualquer atividade humana. Ha, com efeito, actividades que, pela sua prépria natureza
e/ou pelos meios utilizados, sdo susceptiveis de provocar lesdes graves em percentagem muito superior
a generalidade dos restantes e que, por isso, exigem cuidados redobrados”.

8 vd., v.g. Ac. da Relacdo de Lisboa, de 09 de Julho de 2015; Ac. Supremo Tribunal de Justica, de 26 de
Janeiro de 2011; Ac. Supremo Tribunal de Justica, de 17 de Janeiro de 2012. Para uma compilagdo de
Jurisprudéncia que elenca atividades perigosas vd. Rui Ataide, Responsabilidade Civil, ob. cit., pags. 496 e
ss. e respetivas notas; e Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Vol. Il, Tomo I, ob. cit.,
pdags. 581 e ss..

%6 vd. Mafalda Miranda Barbosa, Os Artigos, ob. cit., pag. 356.

67 Cfr. Henrique Sousa Antunes, Inteligéncia Artificial, ob. cit., pag. 146. No entanto, o autor acrescenta
que “a perigosidade deve, também, ser aferida pelo grau de envolvimento da atividade com os bens
pessoais que serve. Quanto maior for a proximidade da conduta, nomeadamente pela sua reiteragdo, a
bens existenciais, maior a probabilidade de um dano grave. E isso determina a sua perigosidade”: Cfr.
Henrique Sousa Antunes, Inteligéncia Artificial, ob. cit., pag. 146.
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Assim, torna-se impossivel exigir ao pretenso lesante que adote ulteriores providéncias®®. Deste
modo, se o robot produzir algum dano, a presuncdo é facilmente ilidivel. Na verdade, nada se
conseguiria fazer para evitar a agao e producdo do dano. Entdo, as hipdteses de culpa in
vigilando nao foram definitivamente pensadas para a tutela do lesado quando ocorra um dano
causado por um veiculo auténomo.

Desta forma, apesar de todos os cuidados tido pelo utilizador do ente dotado de inteligéncia
artificial, o dano pode resultar da sua atuacdo normal e auténoma, afastando-se, por
conseguinte, as presungdes dos artigos 4912 e 4932 CC. Tendo em conta o ambito limitado das
meras presungdes de culpa, torna-se fundamental chamar a colacdo o regime da
responsabilidade objetiva que, adiantemos, assumird um papel de relevo, em virtude das
melhores garantias que acrescentara ao modelo da culpa presumida. No ponto que se segue,
dedicar-nos-emos a andlise do regime da responsabilidade civil objetiva constante nos artigos
5009, 5022 e 5032 do Cddigo Civil.

3.5. Responsabilidade Civil Objetiva

Conforme vimos, o artigo 4832/1 CC consagra o principio geral da responsabilidade pelos factos
ilicitos, enunciando os pressupostos pelos quais esta se rege. Porém, o artigo 4832/2 CC vem
dizer que nos casos especificados na lei se pode prescindir de um elemento: a culpa. Quando a
lei assim o prever, existira uma obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa, caso
estejam preenchidos os restantes pressupostos.

As hipdteses de responsabilidade objetiva comegaram a ser pensadas no quadro de
ordenamentos juridicos forjados sob inspiracdo individualista, constituindo um fator de
perturbac3o, pelo que seriam relegadas para as vertentes de excecionalidade®. No entanto, e
como ja vimos supra’®, o avanco técnico do inicio do século exigiu novas respostas ao Direito.
Sendo prosseguidas diversas atividades que representavam perigos e que davam azo a
acidentes, colocava-se o problema do ressarcimento de danos originados pelas mesmas, uma
vez que, por serem vantajosas, hdo deveriam ser proibidas pelo ordenamento juridico’.

Neste quadro, os diversos ordenamentos juridicos, sem perderem a ideia de excecionalidade,
consagraram os casos de presuncdes de culpa e, por fim, de responsabilidade objetiva’.
Iremos neste ponto analisar os preceitos atinentes a responsabilidade objetiva que poderao,
eventualmente, resolver o problema que ora curamos.

%8 vd. Mafalda Miranda Barbosa, O Futuro da Responsabilidade Civil, ob. cit., pags. 291 e 292.

89 vd. Mafalda Miranda Barbosa, Estudos a Propdsito da Responsabilidade Objetiva, 12 edi¢do, Principia,
2014, pag. 20.

0 vd. ponto 3.1.

1 vd. Mafalda Miranda Barbosa, Estudos a Propdsito, ob. cit., pag. 21.

2vd. Mafalda Miranda Barbosa, Estudos a Propdsito, ob. cit., pags. 21 e 22.
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3.5.1. O artigo 5022 Cédigo Civil

O artigo 5029 CC estatui que “quem no seu proprio interesse utilizar animais responde pelos
danos que eles causarem, desde que os danos resultem do perigo especial que envolve a sua
utilizacdo”. A lei consagra aqui uma hipdtese de responsabilidade civil obijetiva,
independentemente de culpa. Distinguidos que estdo os ambitos dos artigos 4932 e 5022 CC,
passemos a analise da problematica que nos propusemos tratar.

O preceito consagra a responsabilidade do utilizador interessado, que maior proximidade ira ter
com a fonte de risco e que maior proveito ird retirar da mesma. Ndo é de estranhar que o
legislador tenha pretendido atribuir a responsabilidade a quem utilize o animal no seu préprio
interesse pelos danos que este provoca. Aqui poderdo encontrar-se similitudes com os robots
dotados de inteligéncia artificial, nomeadamente com os veiculos auténomos. Aquele que retira
um beneficio da sua utilizagcdo deve ser responsavel pelos danos que resultam do risco da sua
atividade. Por conseguinte, quando os robots envolvam um perigo especial, o utilizador serd
responsdvel pelos danos que estes provocam.

Sophia H. Duffy e Jamie Patrick Hopkins escrevem no sentido da equipacao entre os seres
caninos e os veiculos automatizados. Quer os caes, quer os robots dotados de inteligéncia
artificial pensam e agem independentemente dos seus proprietarios’®. Os seus propdsitos s3o
similares, assim como o modo como agem. Nas palavras dos autores “canines are domestic
animals, which are an animal of a class «devoted to the servisse of mankind». A dog assists
disable persons, hunters, and law enforcement, provides protection, and offers companionship.
As autonomous car, like most machines, is similarly «devoted to the servisse of mankind» by
providing transportation. In addition, both canines and computers are classified as chattel, and
are autonomous in the sense that they can «think», act, move, and cause damage or injury

without any control or involvement by their human owners”’%,

Desta forma, face as semelhancas existentes, a utilizacdo interessada e a especial perigosidade
da atividade serviriam para justificar a aplicacdo do preceito a entes dotados de inteligéncia
artificial.

Nao iremos entrar na discussao em torno das semelhancas e diferencas existentes entre os seres
dotados de inteligéncia artificial, nomeadamente os veiculos auténomos, e os animais. Parece-
nos que o busilis da questdo reside no “perigo especial que envolve a sua utilizagdo”. Havendo
uma utilizacao interessada sera que se podera aplicar analogicamente o disposto no artigo 5022
do Cddigo Civil?

Para além da utilizacao interessada de animais, muitas outras atividades envolvem perigos
extraordinarios, pelo que a aplicacdo analdgica seria de considerar. Como bem sabemos,
estamos perante uma norma excecional que, segundo o artigo 112, ndo comporta aplicacdo

3 vd. Sophia H. Duffy / Jamie Patrick Hopkins, Sit, Stay, Drive: The Future of Autonomous Car Liability, in
Science and Technology Law Review, Vol. 16, n? 3, 2013, pag. 467.
74 vd. Sophia H. Duffy / Jamie Patrick Hopkins, Sit, Stay, Drive, ob. cit., pags. 471 e 472.
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analdgica. No entanto, como ja ressalvamos em nota’®, o obstaculo levantado pelo artigo n3o é
intransponivel, quer em termos metodoldgicos, quer em termos dogmaticos’®. Porém, qualquer
tentativa de analogia é impedida pelo artigo 4832/2.

Alguns autores questionam a bondade da consagracdo de uma ampla cldusula geral de
responsabilidade objetiva assente na perigosidade’’. Excluida a hipdtese de recurso a analogia
fora das situacdes tipificadas (art. 4832/2 CC), nada impede que seja prevista esta cldusula geral
pelo legislador. Sera que, se assim fosse, o problema em estudo seria resolvido?

Importa, em primeiro lugar, esclarecer que as consideracdes que fizemos supra sobre a
perigosidade sdo também validas para esta questao.

Serd que a conducdo automatizada podera ser reconduzida ao ambito de aplicacdo da clausula
geral de responsabilidade objetiva assente na perigosidade? E certo que, aos dias de hoje, a
atividade de condug¢do automatizada ainda podera ser considerada perigosa. No entanto, o
constante progresso tecnolégico leva-nos a crer que, em tempos préximos, deixar-se-a de
verificar a premissa da perigosidade excecional. Nas palavras de Manuel Felicio, “no limite, a
aplicacdo deste regime a conduc¢do automatizada assumiria contornos transitérios, cingindo-se
a fase de introducdo no mercado e adaptacdo as suas potencialidades e modo de
funcionamento”’®. A soluc3o da cldusula geral assente na perigosidade apenas viria resolver o
problema transitoriamente, sendo que, decorrido um curto lapso temporal, teriamos de pensar,
novamente, sobre a questao.

3.5.2. O artigo 5002 Codigo Civil

O robot dotado de inteligéncia artificial é colocado ao servico de uma determinada pessoa.
Neste sentido, e uma vez que este ente atua no interesse e por conta daquela, poder3,
eventualmente, ser mobilizado o artigo 5002 CC.

O artigo 5002 do Cédigo Civil diz-nos que “aquele que encarrega outrem de qualquer comissao
responde, independentemente de culpa, pelos danos que o comissario causar, desde que sobre
este recaia também a obrigacdo de indemnizar”. Vejamos.

Sdo trés os pressupostos que devem ser preenchidos para aplicacdo do regime da
responsabilidade do comitente: vinculo entre comitente e comissario (relagdo de comissio),
pratica do facto ilicito no exercicio da func3o, e a responsabilidade do comissério’.

5 vd. nota 33.

76 Especificamente a propdsito da excecionalidade das normas atinentes a casos de responsabilidade
objetiva e da possibilidade da sua analogia, vd. Mafalda Miranda Barbosa, Estudos a Propdsito, ob. cit.,
pags. 102 e ss.

77 Para mais desenvolvimentos, vd. Mafalda Miranda Barbosa, Estudos a Propdsito, ob. cit., pags. 121 e ss.
78 Cfr. Manuel Felicio, Responsabilidade Civil Extracontratual por Acidente de Via¢édo Causado por Veiculo
Automatizado, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2019, pag. 87.

P Vd. Antunes Varela, Das Obriga¢cdes em Geral, Vol. |, ob. cit., pags. 638 e ss. Vd. também Rui de Alarcio,
Direito das Obrigagdes, ob. cit., pags. 202 e ss.; Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, ob. cit., pags. 615
e ss.; Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, ob. cit., pags. 331 e ss.; Menezes Cordeiro, Tratado de
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Para que haja responsabilidade objetiva do comitente é necessdrio que haja uma relagao de
comissdo, entendida esta em sentido amplo: “servico ou actividade realizada por conta e sob a
direc¢do de outrem”®. Desta forma, a expressdo pode abranger tanto uma atividade que tenha
um caracter duradouro como uma atividade de cardcter isolado, gratuita ou onerosa, material
ou juridica®. E também necessario que o facto danoso seja praticado no exercicio da funcdo que
Ihe foi confiada, ficando afastada da responsabilidade do comitente os atos que apenas tém um
nexo temporal ou local com a comiss3o®2. Por ultimo, a responsabilidade do comitente ira
pressupor a responsabilidade do préprio comissario, ou seja, o0 o comitente s ira responder
quando o comissario houver agido com culpa®.

Este ultimo requisito torna o recurso ao artigo 5002 CC imprestavel. Para o utilizador interessado
do robot dotado de inteligéncia artificial (designadamente, o utilizador interessado do condutor
automatizado) ser responsavel é necessario que o robot tenha agido com culpa. Ora, os seres
dotados de inteligéncia artificial ndo tém personalidade juridica, logo ndo sdo seres auténomos
de imputacdo delitual. Ndo poderemos fazer o juizo de censura ético-juridica.

3.5.3. O artigo 5032 Codigo Civil

Nos termos do nimero 1 do artigo 5032 CC, “aquele que tiver a direcdo efetiva de qualquer
veiculo de circulacdo terrestre e o utilizar no seu préprio interesse, ainda que por intermédio de
comissario, responde pelos danos provenientes dos riscos préprios do veiculo, mesmo que este
nao se encontre em circulagdo”.

Direito Civil Portugués, ob. cit., pags. 601 e ss.; Pires de Lima / Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, ob.
cit., pags. 507 e ss.

80 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. |, ob. cit., pag. 640.

81 Cfr. Antunes Varela, Das Obriga¢Bes em Geral, Vol. |, ob. cit., pag. 640; e Menezes Leit3o, Direito das
Obrigagbes, ob. cit., pag. 333.

82 Antunes Varela afirma que s3o os casos de o facto ser praticado no local ou no tempo em que é
executada a comissdo, mas nada ter a ver com o desempenho desta, p.e., um criado matar alguém com
a espingarda de que se apoderou em casa do patrdo. Vd. Antunes Varela, Das Obrigagbes em Geral, Vol.
I, ob. cit., pag. 642, nota 2.

No entanto, Menezes Leitdo afirma que a interpretagdo restritiva do requisito (interpretagdo que exclui
os danos causados por ocasido da fungdao, com um fim ou interesse que |he seja estranho, exigindo-se,
assim, um nexo instrumental entre a fungdo e os danos) ndo é correta. Para o autor, “a interpretagdo
restritiva retiraria grande parte do alcance a responsabilidade do comitente, e ndo tem suporte legal, ja
que a lei apenas se refere a causac¢do de danos no exercicio da fun¢do, ndo exigindo também que os danos
sejam causados por causa desse exercicio. Por outro lado, incluem-se na responsabilizacdo os danos
intencionais e os danos causados em desrespeito das instrugdes, em relacdo aos quais seguramente se
poderia sempre falar de um desvio aos fins pelos quais foi conferida a comissdo. Cfr. Menezes Leitao,
Direito das Obrigagdes, ob. cit., pag. 334. Concordando com esta posicdo, vd. Menezes Cordeiro, Tratado
de Direito Civil Portugués, ob. cit., pags. 614 e 615.

8 vd. Antunes Varela, Das Obrigacbes em Geral, Vol. |, ob. cit., pdg. 644. Vd. também Menezes Leit3o,
Direito das Obrigagdes, ob. cit., pag. 336;.e Carneiro da Frada, A Responsabilidade Objectiva por Facto de
Outrem face a distincdo entre Responsabilidade Obrigacional e Aquiliana, in Direito e Justica, Vol. XII,
Tomo |, pags. 308 e ss.. No sentido de a responsabilidade que recai sobre o comissario ndo abranger
apenas a responsabilidade delitual, mas também a responsabilidade pelo risco, vd. Menezes Cordeiro,
Tratado de Direito Civil Portugués, ob. cit., pag. 613; e Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, ob. cit., pag.
618, nota 2; Pires de Lima e Antunes de Varela, Cddigo Civil Anotado, ob. cit., pag. 507.
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Entramos no dominio dos danos causados por veiculos de circulacdo terrestre. O artigo incide
sobre todos estes veiculos, independentemente do modo de tracdo, circulem ou ndo sobre
carris e seja qual for o fim a que se destinem®. Estd, assim, excluida a viagdo fluvial ou maritima
(barcos ou navios) e a viagdo aérea®.

Cumpre perguntar se o ambito de aplica¢cdo do presente artigo poderd abranger os acidentes de
viacdo causados por veiculos automatizados.

Para que se possa responsabilizar o detentor do veiculo é necessario cumprir dois requisitos: a
direcao efetiva do veiculo e a utilizacdo deste no préprio interesse.

A direc3o efetiva do veiculo é o poder real (de facto) sobre o veiculo®®. No entanto, a expressdo
n3o equivale a “ter o volante nas m3os”®, pelo que o termo “direcdo” poderd ndo ser o ideal®®.
Tem a direcdo efetiva a pessoa que, de facto, goza ou usufrui as vantagens dele, e a quem, por
essa razao, especialmente cabe controlar o seu funcionamento®, v.g., verificar os pneus, o 6leo,
a adgua, etc.

A utilizacdo do veiculo no préprio interesse visa afastar a responsabilidade objetiva daqueles
qgue utilizam o veiculo em proveito de outrem, por exemplo, ao abrigo de uma relacdo de
comissdo. O interesse na utilizagdo tanto pode ser um interesse material ou econémico, como
um interesse moral ou espiritual, podendo nem se tratar de um interesse digno de protec¢ao

legal®® %1,

Da-se o nome de detentor ao sujeito que cumpre o binédmio da direcdo efetiva e do interesse da
utilizacdo do veiculo®2.

No entanto, temos de ter aten¢ao que a responsabilidade objetiva se estende apenas aos danos
resultantes dos riscos préprios do veiculo, mesmo que este ndo se encontre em circulacdo.
Assim, nem todos os danos serdo indemnizaveis.

84 vd. Rui Alarcdo, Direito das Obrigagdes, ob. cit., pdg. 213. Dentre estes veiculos contam-se as viaturas
de tragdo mecanica ou animal, maquinas agricolas, automdveis, carros atrelados, elétricos, comboios,
motociclos, cilindros, escavadoras, carros de tragdo manual, velocipedes a motor ou pedais: Cfr. Dario
Martins de Almeida, Manual de Acidentes de Viagdo, 32 edigdo, Coimbra, Almedina, 1987, pag. 318.

8 Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, ob. cit., pdg. 627, nota 1. Dario Martins de Almeida, afirma que
estdo também excluidas as viaturas as quais ndo sdo inerentes quaisquer riscos ou perigos, Como 0s
carrinhos de bebé ou de invélidos: Dario Martins de Almeida, Manual de Acidentes, ob. cit., pag. 318.

8 vd. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. |, ob. cit., pag. 657.

87 vd. Antunes Varela, Das Obriga¢des em Geral, Vol. |, ob. cit., pag. 657; e Dario Martins de Almeida,
Manual de Acidentes, ob. cit., pag. 316.

88 Vd. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, ob. cit., pag. 672.

8 vd. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. |, ob. cit., pag. 657.

% vd. Antunes Varela, Das Obrigacbes em Geral, Vol. |, ob. cit., pag. 658; e Almeida Costa, Direito das
Obrigagbes, ob. cit., pag. 630.

9 Segundo Menezes Cordeiro, a propriedade do veiculo faz presumir a direcdo efetiva e o interesse na
sua utilizagdo pelo dono. Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, ob. cit., pag. 673.

92vd. Almeida Costa, Direito das Obrigacées, ob. cit., pag. 629.
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Segundo Ddrio Martins de Almeida pelo risco compreende-se tudo o que se relacione com a
maquina enquanto engrenagem de complicado comportamento® e com o préprio condutor®,
Ora, é do bindmio veiculo-condutor que se parte para integrar a responsabilidade pelo risco®.

Pensamos ser aplicdvel o regime da responsabilidade do detentor ao dominio da conducdo
automatizada. O utilizador do veiculo automatizado tem a direcdo efetiva do veiculo.
Lembremos que a expressao nao é sinénima de o condutor desempenhar a tarefa de conducao.
Pelo contrario, tem a direcdo efetiva a pessoa que goza ou usufrui as vantagens do veiculo,
sendo ela a quem recai o controlo do seu funcionamento. Ora, quanto a conducgdo
automatizada, o detentor tera a tarefa de manutencdo do veiculo, nomeadamente através de
atualizacdo de software, medicdo de ar dos pneus, controlo do nivel do dleo, entre outras,
independentemente de ndo assumir ou assumir apenas parcialmente as tarefas de conducdo. O
requisito da utilizac3o interessada parece-nos ndo oferecer qualquer duvida®. Mais. Se o artigo
afirma que mesmo um veiculo estacionado satisfaz os dois pressupostos de que falamos,
pensamos que se deve chegar a mesma conclus3o quanto aos veiculos automatizados®’. Tudo
leva a crer que, de acordo com o regime do artigo 5032 CC, o detentor de veiculo automatizado
devera responder pelos danos que causar.

No entanto, como vimos, ndo sdo todos os danos indemnizaveis. Indemnizaveis sdo apenas os
que derivam dos riscos préprios do veiculo. Pensamos que os riscos caracteristicos dos sistemas
de condugdo automatizada se devem enquadrar nos “riscos préprios do veiculo”. Se sdo
considerados riscos proprios do veiculo a destravagem de carro imobilizado ou a combustdo de
veiculo estacionado, ndo vemos razao para o conceito ndo abranger os riscos advenientes dos
sistemas de conduc¢3o automatizada®.

Da nossa parte, parece-nos que o artigo ndo coloca entraves a responsabilizacdo do detentor de
veiculo automatizado.

9 |sto “com com o0s seus vicios de constru¢do, com os excessos ou desequilibrios da carga do veiculo, com
0 seu maior ou menor peso ou sobrelotagdo, com a sua maior ou menor capacidade de andamento, com
0 maior ou menor capacidade de andamento, com o maior ou menor desgaste das suas pegas, ou seja,
com a sua conservagao, com a escassés de iluminagdo, com a vibragdes inerentes ao andamento de certos
camides gigantes, susceptiveis de abalar os edificios ou quebrar os vidros das janelas. E o pneu que pode
rebentar, o motor que pode explodir, a manga de eixo ou a barra de direc¢do que podem partir, a abertura
imprevista de uma porta em andamento, a falta subita de travdes ou a sua desafinacdo, a pedra ou a
gravilha ocasionalmente projectadas pela roda do veiculo (hd mesmo casos em que pode aqui haver
culpa); e até a alta velocidade constituiu um risco, ao mesmo tempo que pode representar um acto
culposo”. Cfr. Dario Martins de Almeida, Manual de Acidentes, ob. cit., pag. 320.

% vd. Dario Martins de Almeida, Manual de Acidentes, ob. cit., pag. 320.

% Desta forma, dentro dos riscos préprios do veiculo fazem, ent3o, parte o perigo de sincope, congest3o,
de ataque cardiaco ou qualquer outra doenga subita do condutor. Vd. Antunes Varela, Das Obrigagdes
em Geral, Vol. |, ob. cit., pag. 668 e 669; e Dario Martins de Almeida, Manual de Acidentes, ob. cit., pags.
320 e 321.

% No mesmo sentido, vd. Manuel Felicio, Responsabilidade Civil Extracontratual, ob. cit., pag. 94.

97vd. Manuel Felicio, Responsabilidade Civil Extracontratual, ob. cit., pag. 95.

% Neste sentido vd. Manuel Felicio, Responsabilidade Civil Extracontratual, ob. cit., pag. 95.
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3.6. Resolugdo do Parlamento Europeu 2020/2014 - breves considera¢des®®

Esta Resolugdo traz-nos finalmente uma Proposta de Regulamento relativo a Responsabilidade
pelo Funcionamento de Sistemas de Inteligéncia Artificial.

Em primeiro lugar, devemos notar que ficaram de fora as regras respeitantes a uma eventual
responsabilidade do produtor. No entanto, o “produtor” ndo foi esquecido. A prépria Resolucdo
diz que se deve adaptar a Diretiva 85/374/CEE, do Conselho, de 25 de julho de 1985, relativa a
aproximacao das disposicOes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-
Membros em matéria de responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos sobre a
Responsabilidade dos Produtos, ao mundo digital. No entanto, conforme denota Mafalda

100

Miranda Barbosa™™, o modelo proposto é ordenado em funcdo da responsabilidade dos

“operadores”.

Esta Proposta de Regulamento estabelece as regras aplicaveis as a¢des de responsabilidade civil
contra operadores de sistemas de Inteligéncia Artificial (art. 12) e é aplicavel no territério da
Unido.

Nos termos do seu artigo 22, o Regulamento proposto tutela as hipdteses de danos a vida, a
saude, a integridade fisica de uma pessoa singular, ao patriménio de uma pessoa singular ou
coletiva ou de ocorréncia de uma lesao imaterial de que resulte uma perda econémica.

Ora, este Regulamento afirma que a responsabilidade deve ser assacada ao operador'®,

Para efeitos do diploma a nogdo de operador inclui, quer o Operador Frontend, quer o Operador

Backend®2.

O Operador Frontend é qualquer pessoa singular ou coletiva que exerca um grau de controlo
sobre um risco relacionado com a operacdo e o funcionamento do sistema de Inteligéncia
Artificial e deles beneficiel®,

Por outro lado, o Operador Backend é qualquer pessoa singular ou coletiva que, de forma
continua, defina as caracteristicas da tecnologia, providencie acesso aos dados e preste servigos
essenciais de apoio e, por conseguinte, exerca igualmente algum controlo sobre o risco ligado a
operacio e ao funcionamento do sistema de Inteligéncia Artificial'®.

De acordo com o artigo 42, nimero 1, o operador de um sistema de Inteligéncia Artificial de alto
risco tem a responsabilidade objetiva por qualquer prejuizo ou dano que sejam causados por

% Face a brevidade do nosso estudo, n3o abordaremos, nesta sede, alguns outros diplomas também
relevantes sobre o tema.

100 Mafalda Miranda Barbosa, Responsabilidade Civil por Danos Causados pela Inteligéncia Artificial: Uma
Cronologia Europeia, in Revista de Direito da Responsabilidade, ano 3, pag. 513.

101 vd., porém, artigo 22, nimero 3 da Proposta de Regulamento.

102 vd. artigo 39, alinea d) da Proposta de Regulamento.

103 vd. artigo 39, alinea e) da Proposta de Regulamento.

104 vd. artigo 39, alinea f) da Proposta de Regulamento.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 137 i—



SEMINARIO DE RESPONSABILIDADE CIVIL - 2021 S———

5. Acidentes de viagdo - problemas varios: do abuso de bebidas alcodlicas a falha do algoritmo

uma atividade fisica ou virtual ou por qualquer processo que envolva inteligéncia artificial, ndo
podendo eximir-se da sua responsabilidade alegando que atuou diligentemente ou que o dano
ou lesdo teriam sido causados por uma atividade auténoma ou processo conduzido por um
sistema de inteligéncia artificial. A exclusdo da responsabilidade ocorre unicamente por via da
invocacao da forca maior.

A nocdo de sistemas de alto risco estd prevista no artigo 39, alinea c) da Proposta de
Regulamento. Estes sistemas sdo definidos em funcdo do potencial de um sistema de
Inteligéncia Artificial causar prejuizos ou danos a uma ou varias pessoas de forma aleatéria e
gue vai além do que se pode razoavelmente esperar. Esta potencialidade de causar danos
depende da gravidade destes danos, do grau de autonomia do sistema, da probabilidade de o
risco se concretizar e da forma e do contexto em que o sistema de Inteligéncia Artificial é

utilizado®®.

Em todas as outras situacGes que envolvem a utilizacdo da inteligéncia artificial e ndo se
configurem como sistemas de alto risco, a responsabilidade do operador baseia-se na culpa. Isto
é, o operador esta sujeito a responsabilidade culposa por quaisquer prejuizos ou danos causados
por um sistema de Inteligéncia Artificial (artigo 82).

Mas, segundo o artigo 82/2, o operador ndo é considerado responsavel pelos danos ou prejuizos
se puder provar que estes foram causados sem culpa da sua parte, baseando-se num dos
seguintes motivos:

a) O sistema de Inteligéncia Artificial foi ativado sem o seu conhecimento, embora
tenham sido tomadas todas as medidas razodveis e necessarias para evitar essa ativacao
fora do controlo do operador; ou

b) Foi observada a devida diligéncia através da execucdo de determinados processos,
designadamente na selecdo do adequado sistema de Inteligéncia Artificial para
desempenho da fung¢do, na correta colocagdo em funcionamento deste sistema, na
manutencdo da fiabilidade do funcionamento gracgas a instalagdo regular de todas as
atualizagOes disponiveis.

Do mesmo modo, o operador ndo é considerado responsavel pelos prejuizos ou danos se estes
tiverem sido causados por motivos de forga maior.

No entanto, o operador ndo pode furtar-se a sua responsabilidade, alegando que os prejuizos
ou danos foram causados por uma atividade, um dispositivo ou um processo auténomo baseado
no seu sistema de IA. Daqui depreende-se que a responsabilidade subjetiva surge agravada,
implicando uma presunc3o de culpa'®®.

105 Quanto a contratacdo de seguros e limitagdo dos montantes indemnizatdrios, vd. artigos 42/4, 52 e 62
da Proposta de Regulamento.

106 yvd. Mafalda Miranda Barbosa, Responsabilidade Civil por Danos Causados pela Inteligéncia Artificial:
Uma Cronologia Europeia, ob. cit., pag. 517.
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7

O agravamento é notério, também, quando olhamos para o numero 3 deste artigo 82 que
consagra uma hipdtese de responsabilidade objetiva por facto alheio. Segundo o artigo, caso os
prejuizos ou danos tenham sido causados por um terceiro que tenha interferido no sistema de
Inteligéncia Artificial alterando o seu funcionamento ou os seus efeitos, o operador é, nao
obstante, responsavel pelo pagamento da indemnizacdo, se esse terceiro nado for localizavel ou
carecer de recursos financeiros.

Tudo parece crer, assim, que a Resolucdo constitui um importante marco para a construcao de
um quadro normativo em matéria de Responsabilidade Civil por danos causados por entes
dotados de inteligéncia artificial.

3.7. Conclusao

O sucessivo progresso a nivel tecnoldgico trouxe-nos uma nova realidade que veio para ficar: os
entes dotados de inteligéncia artificial. Os veiculos autématos pareciam uma realidade distante,
mas, brevemente, a convivéncia com eles serd didria. Assim, esta nova era traz-nos problemas
para os quais o Direito ainda ndo contém uma resposta inequivoca.

Durante a exposicdo, tivemos oportunidade de analisar a questdo da atribuicao da
personalidade juridica dos entes dotados de inteligéncia artificial, as normas atinentes a
responsabilidade civil no ordenamento juridico portugués e ainda a Proposta de Regulamento
relativo a Responsabilidade pelo Funcionamento de Sistemas de Inteligéncia Artificial.

Estando em causa danos provocados por um ente dotado de inteligéncia artificial,
designadamente danos provocados por veiculos automatizados, terd o lesado possibilidade de
ser ressarcido? Em caso afirmativo, quem responderd por tais danos?

Apesar de o artigo 5032 do Cédigo Civil ndo colocar entraves a responsabilizagdo do detentor de
veiculo automatizado, pensamos ndo dever ser de ignorar a necessidade de proceder as
necessarias adaptacdes e de prever normas dirigidas especificamente aos casos sob analise.
Porém, note-se, a Proposta de Regulamento relativo a Responsabilidade pelo Funcionamento
de Sistemas de Inteligéncia Artificial denota que hd preocupacdes com as implicacdes que os
entes dotados de inteligéncia artificial tém e terdo nos diversos ordenamentos juridicos. Parece,
assim, que as reformas nao demorardo a estar na ordem do dia.
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4. Consideragoes Finais

Nesta exposicao foram analisados dois temas que revestem uma grande importancia face aos
tempos atuais.

O primeiro tema diz respeito a uma querela que hd muito tem assolado os Tribunais
Portugueses. Falamos do direito de regresso das Seguradoras nos casos de condu¢do com uma
taxa de alcoolemia superior a legalmente permitida. Nesta exposicdo, parece-nos que ficou claro
que a posicdo que melhor se coaduna com as vicissitudes dos casos que se analisaram é a da
automaticidade do direito de regresso, uma vez que apenas desta forma se consegue garantir o
tdo almejado equilibrio contratual estabelecido entre seguradora e segurado. Assim, pensamos
que o legislador deveria, numa préxima alteracdo legislativa, resolver contundentemente o
problema através da alteracdo da redac¢do do artigo 279, alinea c) do Decreto-Lei n? 291/2007,
de 21 de Agosto.

Por sua vez, o segundo tema que abordamos visou responder a algumas questdes relacionadas
com os danos provocados por veiculos auténomos: serdo os danos provocados por veiculos
auténomos passiveis de ressarcimento face ao nosso ordenamento juridico atual? Quem ira
responder pelo surgimento destes danos? Estard o nosso sistema juridico preparado para
receber esta nova realidade? Ora, depois da nossa exposi¢ao, podemos concluir que, apesar de
o artigo 5032 do Cddigo Civil ndo colocar entraves a responsabilizacdo do detentor de veiculo
automatizado, existe uma necessidade de, no futuro, proceder a adapta¢des do regime e de
prever normas dirigidas especificamente aos casos de surgimento de danos decorrentes da falha
do algoritmo na conduc¢do automatizada.
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6.A REPARACAO OFICIOSA DA ViTIMA EM PROCESSO PENAL
(Sobre o acorddo do STJ de 02-05-2018, Proc. 156/16.0PALSB.L1.51)

José Luis Lopes da Mota*

Comeco por cumprimentar todos os presentes nesta sessdo’, embora com as limitacdes ditadas
pela distancia fisica, e por agradecer ao CEJ a amabilidade do convite para participar neste
seminario.

E sempre um gosto voltar a esta casa, onde tive presenca assidua como docente a tempo parcial
nos longinquos anos 90 e com quem tenho tido o gosto de colaborar regularmente na area da
formagao em cooperagdo judicidria europeia e internacional em matéria penal.

Para surpresa minha, desta vez, ndo era esse o motivo do convite.

Sendo o relator do acdérddo do STJ) de 2 de maio de 2018, proferido no processo
156/16.0PALSB.L1.51 (publicado na base de dados de jurisprudéncia do STJ, em www.dgsi.pt),
que analisou a questdo da reparacao oficiosa da vitima em processo penal com caracter de
novidade, foi-me proposto que fizesse uma apresentacao sobre este tema.

A esta circunstancia, que me honra, acresce o interesse que, ao longo de anos, tenho dedicado
ao assunto e também outra circunstancia, ndo menos relevante, que tem que ver com as minhas
responsabilidades na revisdo do CPP de 1998 de que resultou o artigo 82.2-A entdo introduzido
neste diploma.

Proponho-me, assim, partilhar um conjunto de reflexdes e os argumentos que levaram o STJ, no
dito acdrdao, a, no essencial, formular duas conclusdes:

— Uma dizendo, de forma que me parece inovadora, que a reparacao oficiosa da vitima,
nos termos do artigo 82.2-A do CPP, tem natureza penal, constituindo um efeito penal
da condenacdo, distinta da indemnizacao regulada pela lei civil (artigo 129.2 do Cddigo
Penal);

— Outra, seguindo parcialmente a jurisprudéncia maioritaria das Rela¢Ges, afirmando
gue, em caso de condenacdo por crime de violéncia doméstica, ndo havendo pedido de
indemnizagdo civil nem oposicao da vitima, o tribunal deve arbitrar oficiosamente uma
reparacdao a vitima, em aplicacdo desta disposicdo legal, para cuja quantificacdo
concorrem elementos de natureza civil e elementos de natureza penal.

Na exposicdo, que espero seja Util, seguirei a fundamentagao do acérdao que conduziu a estas
conclusdes e que reflete, obviamente, o meu ponto de vista nesta matéria.

* Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica.

1 Semindrio de direito da responsabilidade civil — “Responsabilidade Civil: O Universo dos llicitos
Criminais”, Centro de Estudos Judiciadrio e Revista de Direito da Responsabilidade Civil, Lisboa, 7 e 8 de
outubro de 2021.
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Vejamos entao o caso concreto.

1. Por sentenga da Sec¢do Criminal da Instancia Local de Lisboa, o arguido foi condenado numa
pena de 2 anos de prisdo, suspensa na sua execucdo, pela pratica de um crime de violéncia
domeéstica p. e p. pelo artigo 152.2, n.%s 1, al. d), e 2 do Cédigo Penal.

A vitima ndo deduziu pedido de indemnizacdo nem se opOs ao arbitramento oficioso de
reparacgao.

Tendo em conta a situagdao econdmica do arguido, o tribunal ndo o condenou em indemnizacao.

Por esse motivo, o Ministério Publico recorreu da sentenga condenatéria para o Tribunal da
Relacao.

Alegava o MP que, ndo havendo oposi¢cdo da vitima, o tribunal da 1.2 instancia deveria ter
condenado o arguido ao pagamento de indemnizacao, pelo que, ndo o tendo feito, havia violado
0 artigo 21.9,n.% 1 e 2, da Lei n.2 112/2009, de 16 de Setembro (lei que estabelece o regime
juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a proteccdo e a assisténcia das suas
vitimas), segundo o qual ha sempre lugar a aplicagdo do artigo 822-A do Cddigo de Processo
Penal, independentemente de particulares exigéncias de protec¢do da vitima, salvo oposicdo
expressa da vitima.

Julgando procedente o recurso, o tribunal da relagdo condenou o arguido a pagar a quantia de
45.000 euros a ofendida, “a titulo de indemnizagdo pelos danos ndo patrimoniais, nos termos
dos artigos 21.2 da Lei n2 112/2009, 822-A do Cddigo de Processo Penal, 129.2 do Cddigo Penal
e 483.2,494.2 ¢ 496.2 n.2s 1 e 3, do Cddigo Civil (...)".

O arguido veio, entdo, interpor recurso do acérdao do Tribunal da Relagdo para o Supremo
Tribunal de Justica, por discordar do montante da indemnizacdo fixada, que considerou
excessiva e ndo justificada face a sua situagdo econémica.

2. No acordao recorrido, o Tribunal da Relagdo concordou com o tribunal de 1.2 instancia quanto
a obrigacdo de indemnizar, dizendo que a reparagdo arbitrada em processo penal ndo é um
efeito da condenacdo e que a obrigacdo de indemnizar resulta do artigo 129.2 do CP, que remete
para a lei civil, e dos artigos 483.2, n.2 1 (principio geral e requisitos da obrigacdo de
indemnizagdo por factos ilicitos), 496.2, n.2 1 (indemnizagdo por danos ndo patrimoniais) e 562.2
e seguintes do Cdadigo Civil (sobre a obrigacdo de indemnizacdo).

Mas ndo concordou com a nao fixacdo da indemnizacdo por considerar que a situacdo
econdmica do arguido é apenas um dos critérios para determinar o quantum indemnizatério,
qgue a falta de meios econdmicos para pagar uma eventual indemnizacdo ndo o exclui de
condenacgdo e que o artigo 21.2 da Lei 112/2009 obriga a aplicar o artigo 82.2-A do CPP, que
versa sobre a reparacao oficiosa da vitima em casos especiais, excepto nos casos em que esta
se opuser.
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Pelo que, considerando que as Unicas condicdes da reparac¢do oficiosa sdo a prova de danos
causados a vitima, a condenacdo pelo crime imputado e a ndo oposicao da vitima, e que o
tribunal estava obrigado a fixar uma indemnizagdo a pagar pelo arguido independentemente
da sua situacdo econdmica (que apenas releva para efeitos da quantificacdo da indemnizagao),
recorrendo a critérios de equidade e invocando a “natureza mista” da indemnizagao por danos
morais — “reparacao dos danos, por um lado, e a ideia de reprovar ou castigar, no plano civilistico
e com os meios proprios do direito privado, a conduta do agente” —, condenou o arguido a pagar
a ofendida a referida quantia de € 45.000,00 a titulo de indemnizacdo pelos danos ndo
patrimoniais.

3. Conhecendo do recurso, o STJ comecou por considerar necessaria a clarificacdo do sentido
normativo do artigo 21.2 da Lei n.2 112/2009 e do artigo 82.2-A do CP, tendo em atencgdo o
critério de interpretacdo da lei fixado no artigo 9.2 do Cdédigo Civil.

Nesta aproximagdo metodoldgica, o STJ prestou detalhada atengdo aos “fatores hermenéuticos”
de interpretacdo relevantes, em funcgdo deste critério: o elemento gramatical (isto €, o texto ou
a “letra da lei”) e o elemento légico (“espirito da lei”), neste ultimo se incluindo o elemento
racional (ou teleoldgico, que permite apreender a razdo de ser da lei, a sua ratio, e o fim visado
pelo legislador, em que releva a motivacdo da decisdo legislativa, a occasio legis), o elemento
sistematico (o “contexto da lei”, na consideragdo de outras disposi¢cdes que contribuem para o
“complexo normativo” em que se integra, postulando a sua “coeréncia intrinseca”) e o elemento
histérico (que “compreende todos os materiais relacionados com a histéria do preceito”,
nomeadamente a histdria do regime juridico em causa, as fontes da lei e os trabalhos
preparatérios), tendo sempre presente que todos estes elementos se devem utilizar
conjuntamente na busca da “intencionalidade normativa” e do “sentido global da realizacdo do
direito” (assim, BAPTISTA MAACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Almedina,
2012, pp. 181-184, e CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais, Studia
luridica 1, Coimbra Editora, 1993, pp. 97-106, para que se remete, sem necessidade de maiores
desenvolvimentos sobre o tema).

4. Comecando pelo artigo 21.2 da Lei n.2 112/2009, incluido na Seccdo | (“Atribuicdo, direitos e
cessagao do estatuto de vitima”) do Capitulo IV (“Estatuto de vitima”).

Dispde o preceito que:

“1 — A vitima é reconhecido, no d&mbito do processo penal, o direito a obter uma
indemnizacdo por parte do agente do crime, dentro de um prazo razoavel.

2 - Para efeitos da presente lei, ha sempre lugar a aplicagao do disposto no artigo 82.2-
A do Cddigo de Processo Penal, excepto nos casos em que a vitima a tal expressamente
se opuser”.

Esta disposicdo teve origem no artigo 21.2 da Proposta de Lei n.2 248/X, de que resultou o artigo
21.2 a Lei 112/2009, que o reproduz com pequenas alteracbes formais non.2 1.
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Lé-se na exposicdo de motivos, que, para além de levar em conta o sistema de proteccao
internacional dos direitos humanos — em particular a evolucdo do direito internacional e os
esforgos desenvolvidos no dmbito das Nag¢bes Unidas, do Conselho da Europa e da Unido
Europeia contra a violéncia doméstica enquanto violag¢do grave dos direitos fundamentais — e as
medidas adoptadas ao nivel interno, nomeadamente em matéria penal (com destaque para a
tipificacdo do crime de violéncia doméstica), esta iniciativa legislativa visou estabelecer “pela
primeira vez, a configuracdao do «estatuto de vitima» no ambito da violéncia doméstica”,
“tomando como base inspiradora os principios constantes na Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do
Conselho da Unido Europeia, de 15 de Marco de 2001, relativa ao estatuto da vitima em
processo penal, e na Recomendacdo Rec(2006) 8 do Conselho da Europa, de 14 de Junho de
2006, relativa a assisténcia a vitimas de crime”, de que se “adoptaram” as “definicdes e os
principios gerais”, que assentam na ponderacdo” das “necessidades de proteccdo da vitima”.

5. O artigo 9.2 da Decisdo-Quadro 2001/220/JAl, baseando-se, para além do mais, nas
conclusdes do Conselho Europeu de Tampere (Outubro de 1999), que reconhecia a necessidade
de serem elaboradas “normas minimas sobre a proteccdo das vitimas da criminalidade, em
especial sobre o seu acesso a justica e aos seus direitos de indemnizag¢do por danos” (conclusdo
32), visou assegurar o direito a indemnizagdo no ambito do processo, incluindo no processo
penal, estabelecendo que “cada Estado-Membro assegura as vitimas de infrac¢do penal o direito
de obter uma decisdo, dentro de um prazo razoavel, sobre a indemniza¢do pelo autor da
infraccdo no ambito do processo penal, salvo se a lei nacional prever que em relagdo a
determinados casos, a indemnizacdo sera efectuada noutro ambito”.

Destinada a aproximar disposi¢cdes legislativas dos Estados-membros em determinados
dominios de direito penal material — vinculando-os quanto aos resultados a alcangar, mas
deixando a seu cargo a forma e os meios de os conseguir, nos termos dos artigos 31.9, al. e), e
34.9, n.2 2, al. b), do Tratado da Unido Europeia, na redacgao introduzida pelo Tratado de
Amesterddo —, a decisdo-quadro ndo visava, porém, nem poderia visar, a aproximag¢do de
legislagao processual penal (diferentemente do que, em determinados aspectos, actualmente
sucede com as directivas, na vigéncia do TFUE — artigo 82.9, n.2 2).

A incorporagdo dos elementos dessa Decisao-Quadro no direito interno nao implicaria, pois,
modificagcdes da legislagdo processual penal, a ndo ser em aspectos relacionados com o
reconhecimento dos direitos da vitima em obter indemnizacdo por danos no processo penal
(note-se, a este propdsito, que, sendo Portugal o autor da iniciativa que conduziu a adopcao
deste instrumento juridico — cfr. o texto desta iniciativa no Jornal Oficial C 243 de 24.8.200, p. 4
—, tal possibilidade, diferentemente do que sucedia com outros Estados, encontrava-se ja
assegurada no actual CPP, ndo tendo havido necessidade de proceder a qualquer alteracao
legislativa, no prazo determinado, até 22 de Margo de 2002).

6. A Recomendacdo Rec (2006)8 do Comité de Ministros do Conselho da Europa sobre a
assisténcia as vitimas de crimes, que também inspirou a redaccdo do artigo 21.2 da Lei n.2
112/2009, n3o fornece qualquer indicacdo de soft law que devesse conduzir a qualquer
alteragdo legislativa ao regime vigente em matéria de indemnizagao das vitimas no processo
penal. O ponto 7 desta Recomendacao, relativo ao “direito de acesso efectivo a outras vias de
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recurso” apenas recomenda que os Estados tomem as medidas necessarias para assegurar o
recurso a justica para obtencdo de indemnizacdo em processo civil e para estabelecerem
procedimentos para que as vitimas possam pedir indemniza¢do em processo penal. O que, no
caso portugués, ja se mostrava garantido, nomeadamente nos termos do CPP.

7. Como é sabido, a possibilidade de a vitima obter indemnizagao por danos causados pelo crime
no ambito do processo penal encontra a sua base juridica nos artigos 129.2 do Cédigo Penal (que
remete para o direito civil) e nos artigos 71.2 e segs. do CPP (que, com as excepgoes previstas,
obriga a deducdo do pedido e a fixacdo no processo penal).

Como também é sabido, o regime instituido pelo Cédigo Penal de 1982 e pelo CPP de 1987
rompeu com o modelo anterior e p6s termo a controvérsia entdo instalada a propdsito da
natureza juridica da reparacao oficiosa dos danos causados pelo crime e dos critérios do
arbitramento da indemnizagao.

O artigo 75.9, § 3.2, do Cddigo Penal de 1886 dizia que o condenado incorria “na obrigacao de
indemnizar o ofendido do dano causado” e o principio, entdo vigente, era o da obrigatoriedade

n u

de o tribunal “arbitrar aos ofendidos” “uma quantia como reparacdo por perdas e danos, ainda
que lhe nao tivesse sido requerida”, nos termos do artigo 34.2, § 2.2, do CPP de 1929, a
determinar “segundo o prudente arbitrio do legislador”, que deveria atender “a gravidade da
infraccdo, ao dano material e moral por ela causado, a situacdo econdmica e a condi¢do social

do ofendido e do infractor”.

Muito sumariamente, o que importa salientar é que a indemnizacdo de perdas e danos
emergentes de um crime, na vigéncia do Cddigo Penal de 1886 e do CPP de 1929, era
considerada, segundo parte da doutrina, um “efeito penal da condenagdo”, uma “parte da
pena” ou uma “sanc¢do penal reparatdria”, que ndo se identificava com a indemnizagdo civil
[sobre este ponto pode ver-se, para maiores desenvolvimentos, o 4.2 Capitulo do Direijto
Processual Penal (Coimbra, 1974), do Prof. FIGUEIREDO DIAS, sobre “o lesado e a reparagdo de
perdas e danos arbitrada em processo penal” e as suas propostas sobre o direito a constituir,
numa perspectiva de reforma do CPP].

Hoje, porém, a questdo da indemnizacdo releva exclusivamente do direito civil — o artigo 129.2
do Cédigo Penal, sob a epigrafe “Responsabilidade civil emergente de crime”, dispde que “A

III

indemnizac¢do de perdas e danos emergentes de crime é regulada pela lei civi

Mantendo-se o principio de adesdo obrigatdria, nos termos do artigo 71.2 do CPP, a condenacgdo
em indemnizag¢do s6 pode ocorrer na procedéncia de um pedido do lesado, que é uma “parte
civil” no processo — e que é a pessoa que sofreu danos ocasionados pelo crime (artigo 74.2 do
CPP) —, pedido que é formulado no processo penal, com observancia do disposto nos artigos
73.2 e segs. do CPP.

A “reparacdo” a que se referia o Cédigo Penal de 1886 passou a considerar-se, como pura
indemnizagdo civil que, sem embargo de se lhe reconhecer uma certa fungao adjuvante, ndo se
confunde com a pena. No plano do direito adjectivo, o actual Codigo de Processo Penal (CPP),
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mantendo o sistema de adesao, veio conferir aquela accao de indemnizacao pela pratica de um
crime, formalmente enxertada no processo penal, a estrutura material de uma auténtica accao
civel, acolhendo, inequivocamente, os principios da disponibilidade e da necessidade do pedido
(artigos 71.2, 74.2a 77.2 e 377.2 do CPP).

8. A revisdo do CPP de 1998, operada pela Lei n.2 59/98, de 25 de agosto, introduziu, porém,
uma nova disposicao na parte final do Titulo VI do Livro | — o artigo 82.2-A — que, sob a epigrafe
“reparacdo da vitima em casos especiais”, dispde:

“1 — Nao tendo sido deduzido pedido de indemnizacao civil no processo penal ou em
separado, nos termos dos artigos 72.2 e 77.9, o tribunal, em caso de condenacdo, pode
arbitrar uma quantia a titulo de reparagdo pelos prejuizos sofridos quando particulares
exigéncias de protecc¢do da vitima o imponham. (...)

3 — A quantia arbitrada a titulo de reparacdo é tida em conta em accdo que venha a
conhecer de pedido civil de indemnizag¢ado”.

Salienta-se que, como ressalta do texto da lei e dos trabalhos preparatérios — que justificam a
reparacdo oficiosa pelas exigéncias de “protecc¢do da vitima” —, a insercdo desta disposi¢cdo no
Titulo relativo as “Partes Civis” (artigos 71.2 a 84.2 do CPP) ndo teve, todavia, o efeito de alterar
os principios e o regime de fixa¢gdo da indemnizagao civil no processo penal.

Incluido na linha da politica legislativa e nas concepg¢des de politica criminal que moldam o actual
sistema penal, o artigo 82.2-A acolhe o conceito de “reparagao” do dano com expressdo em
institutos penais que dizem respeito as “consequéncias juridicas do facto” (Titulo Il do Livro |,
Parte Geral, do Cddigo Penal) — que lhe conferem relevancia, nomeadamente, no dmbito da
suspensdo da execuc¢do da pena e do regime de prova (artigos 51.2, n.2 1, e 54.2, n.2 3), da
atenuacdo especial da pena (artigo 72.2, n.2 2) e da dispensa de pena (artigo 74.2, n.2 2) — ou
com efeitos ao nivel da redug¢do da pena nos crimes patrimoniais — nomeadamente nos crimes
de furto, de abuso de confianca, de dano e de burla (artigos 206.2, n.2 2, 212.2, n.2 4, e 217.9,
n.2 4) —, e pretendeu, declaradamente, reconhecer-lhe a natureza de “efeito penal da
condenacdo”, de natureza substancialmente diversa da indemnizacdo puramente civil.

Esta natureza da “reparagao” é evidenciada na Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.2
157/VII (altera o Cédigo de Processo Penal), que esteve na origem da Lei n.2 59/98, em que se
|& (DAR II, de 29.1.1998, p. 485):

“O regime do pedido de indemnizacdo civil é objecto de alterac¢des significativas, com
respeito pelo principio do pedido, no sentido de melhorar a proteccdo do lesado no
ambito do processo penal. (...)

Novidade da actual revisao constitui a possibilidade de o tribunal oficiosamente poder
arbitrar, como efeito penal da condenacdo, uma reparacao pelos prejuizos sofridos
quando o imponham particulares exigéncias de proteccdo da vitima (artigo 82.2-A).
Preserva-se a autonomia e a natureza civil do pedido de indemnizacdao, mas nao se
posterga a proteccdo das vitimas carenciadas, através de um processo que ndo exige
qualguer formalidade. Recupera-se, assim, uma medida abandonada com a entrada em
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vigor do Cddigo Penal de 1982, quando parte da doutrina nacional ja entdo insistia em
fazer da reparacdo um «terceiro degrau» do sistema sancionatdrio —ideia que hoje vem
sendo defendida por vozes autorizadas da doutrina nacional e estrangeira —,
estabelecendo-se, nesta conformidade, que a quantia arbitrada devera ser levada em
conta em acg¢do que conheca autonomamente do pedido civil de indemnizagao”.

A este propdsito, escreveu o Senhor Prof. FIGUEIREDO DIAS (em 1993):

“Esta concepcgdo [de atribuir a reparacdo do dano proveniente do crime natureza
especificamente sancionatéria de cardcter penal, em que a reparagdo surgiria como um
efeito penal da condenacao] logrou — e talvez o facto deva ser lamentado — consagracao
legislativa muitissimo limitada em termos de direito comparado. O prdprio sistema
portugués — um dos poucos que dela havia colhido, em todo o caso, o essencial, nos
artigos 29.2 e ss. do CPP de 1929 — abandonou-a, com a entrada em vigor do CP de 1982
e o seu art. 128.2 [actual artigo 129.9]. E abandonou-a — o que ndo deixa de conter em
si alguma ironia — precisamente quando uma parte da doutrina, sobretudo alems3,
comegou a apresentar, com insisténcia, a proposta de fazer da reparagdo nada menos
gue um terceiro degrau do direito penal, ao lado do da pena e do da medida de
seguranca!” (Direito Penal Portugués, As Consequéncias Juridicas do Crime, Editorial
Noticias, § 64, p. 77).

E diz o mesmo autor noutro local:

“a questdo da indemnizagdo de perdas e danos emergente de um crime releva hoje, (...)
em exclusivo, do direito civil e do direito processual penal. (...) Isto se diz sem ignorar ou
minimizar o extenso requisitério de uma parte da doutrina internacional mais recente
no sentido de conferir relevo penal a indemnizacdo emergente do crime. Até ao ponto
de ndo faltarem autores a p6r em evidéncia os méritos politico-criminais de uma
doutrina que substituisse a actual concepgao bipolar das consequéncias juridicas do
crime (penas e medidas de seguranga) por uma concepgao tripolar: penas, medidas de
seguranga e indemnizag¢do (ou reparacdo) do dano. A proposta deve merecer a maior
atencgdo, sobretudo da parte de uma legislacdo e de uma doutrina, como as portuguesas,
que durante décadas assumiram um lugar pioneiro na valorizagdo da indemnizagao
emergente de um crime como elemento fundamental da politica criminal. Hoje, porém,
(...) um tal requisitério sé pode ser tomado em conta no plano do direito a constituir
(...)” (ibidem, §14).

Foi, pois, nesta perspetiva e com este objetivo que, em 1998, claramente se justificou a
intervencdo do legislador (como se vé do texto da Exposi¢do de Motivos da Lei n.2 58/98 acima
citada).

9. Nesta conformidade, impde-se, pois, que seja feita uma distincdo no que respeita as
consequéncias juridicas do crime, entre as de natureza civil, que geram o dever de indemnizar
pela pratica de acto ilicito, com base no “critério do dano” — em conformidade com as
disposicOes aplicaveis do Cddigo Civil (artigos 483.9ss e 562ss) e com o artigo 129.2 do Cddigo
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Penal, sempre dependente de pedido do lesado (artigos 71.2, 73.2 e 74.2 do CPP) —, e as
consequéncias de natureza penal, com base no “critério” ou “principio da culpa”, em que se
inclui o arbitramento oficioso de reparagdo a vitima pelos prejuizos causados, como efeito penal
da condenacdo, nos termos do artigo 82.2-A do CPP, sempre que particulares exigéncias de
proteccdo o requeiram (cfr. também Simas Santos / Leal Henriques, Cddigo de Processo Penal
anotado, 2008, p. 550).

Esta “reparacdo” da vitima, salienta-se, requer, porém, a determinacdo dos “prejuizos
causados” que meregam ser compensados mediante uma soma em dinheiro, como se evidencia
da propria letra do preceito, o que obriga a convocar conceitos da lei civil (e justificou a inclusdo
da “reparacdo” no Titulo do CPP respeitante a “indemnizacdo” — cfr. Exposicdo de Motivos da
Proposta de Lei n.2 157/VIl), mas o seu quantitativo ndo tem que corresponder ao montante
desses prejuizos (da “indemnizagdo”), como resulta do respectivo n.2 3, segundo o qual a
quantia arbitrada é levada em conta na indemnizagao.

Assim, podendo dizer-se que participa das finalidades das penas (de protecdo do bem juridico
ofendido e de reintegracdao — artigo 40.2 do Cddigo Penal), a “reparagao”, que impde uma
obrigacdo de pagar uma quantia monetaria a vitima, terd de considerar as “particulares
exigéncias de proteccdo” da vitima do crime praticado que, por essa via, se visa realizar, tendo
em conta os danos patrimoniais e ndo patrimoniais que esta sofreu em resultado do concreto
facto tipico, nas suas proprias circunstancias, e os critérios de necessidade, adequacdo e
proporcionalidade que presidem a determinacdo das reac¢les criminais e que resultam do
artigo 18.2 da Constituicdo (Cfr. GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués I, Verbo,
1999, p. 24).

A “reparacdo” a que se refere o artigo 82.2-A do CPP situa-se, pois, numa espécie de zona de
intercecdo do direito civil e do direito penal, visando efeitos de natureza penal prestando maior
atencdo a pessoa da vitima, através do efeito “adjuvante” da compensacdo pelos danos
causados, contribuindo para a realizacdo das finalidades das penas, em particular pelo seu efeito
ressocializador, que obriga o autor a enfrentar as consequéncias do crime e a reconhecer os
interesses da vitima (no dizer de FIGUEIREDO DIAS, Direito Processual Penal cit., pp. 564-565, e de
ROXIN, apud “A Suspensdo Parcial da Pena de PrisGo e a Reparagdo do Dano”, J. A. Vaz Carreto,
Almedina, 2017, nota 251).

Transpondo para este dominio o que, de ha muito, se vem sublinhando na jurisprudéncia do STJ
(ainda que a propdsito da suspensdo da execugdo da pena de prisdo), podera dizer-se, como no
acérddo de 11.6.1997, que a “reparacdo nao constitui uma verdadeira indemnizacdo, mas uma
compensacao destinada principalmente ao reforgo do conteudo reeducativo e pedagédgico da
pena e a dar satisfacdo suficiente as finalidades da punicdo, respondendo nomeadamente a
necessidade de tutela dos bens juridicos e estabilizacdo contrafactica das expectativas
comunitarias”, o que justifica “que o montante arbitrado ndo tenha de corresponder ao que
resultaria da fixacdo da indemnizacdo segundo os critérios estabelecidos na lei para a
responsabilidade civil e para a obrigacdo de indemnizar (artigos 483.2 e segs. e 562.2 e segs. do

I”

Cddigo Civil” (acorddo de 11.6.1997, Colectanea de Jurisprudéncia, acérdaos do STJ, ano V, T. 2,

pp. 226ss).
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10. E, pois, neste quadro que deve entender-se o estatuido no artigo 21.2 da Lei n.2 112/2009,
havendo que distinguir as situacées do n.2 1 e do n.2 2 deste preceito. Enquanto o n.2 1 se limita
a declarar que “a vitima é reconhecido, no ambito do processo penal, o direito a obter uma

Ill

indemnizacdo por parte do agente do crime, dentro de um prazo razodvel” — o que devera
observar o regime processual estabelecido no CPP quanto ao estatuto e intervencdo das partes
civis, titulares do direito a indemnizagao, no processo penal —, o n.2 2 vem acrescentar algo de
novo, ao estipular que, “para efeitos da presente lei, ha sempre lugar a aplicacdo do disposto no
artigo 82.2-A do Cddigo de Processo Penal, excepto nos casos em que a vitima a tal

expressamente se opuser”.

11. A interpretacdo deste n.2 2, sobre o qual o STJ ndo se tem debrucado, ndo é, porém, isenta
de controvérsia, que se revela na significativa jurisprudéncia dos Tribunais da Relagdo
frequentemente chamados a decidir sobre a sua aplicacao.

Em termos gerais, a perspectiva de analise dominante, subjacente as decisdes conhecidas,
apesar das divergéncias, parece assumir, pelo menos implicitamente, que a “reparacdo” a que
se refere o artigo 82.2-A assume natureza estritamente civil, sem enfatizar a de efeito penal da
condenagao.

Tem-se entendido que, no caso de condenagdo pelo crime de violéncia doméstica, o tribunal
nao pode deixar de arbitrar uma indemnizagdo, pois, nessa situagao, as particulares exigéncias
de protecc¢do da vitima resultam da propria opcdo legislativa constante da Lei n2112/2009, dada
a utilizacdo do advérbio “sempre”, a ndo ser que esta expressamente se oponha a esse
arbitramento (cfr. designadamente, entre outros, os seguintes acorddos, em www.dgsi.pt: de
15-04-2015, Proc. 303/13.4PPLSB.L1-3, e de 16-09-2015, Proc. 67/14.4252LSB.L1-3 (Relagdo de
Lisboa); de 19-05-2015, Proc. 150/11.8GAVNO, de 22-9-2015, Proc. 671/14.0PBFAR.E1, de 24-
05-2016, Proc. 253/14.7PBEVR.E1, e de 04-04-2017, Proc. 66/15.9GBABF.E1 (Relagdo de Evora);
de 16-10-2013, Proc. 670/11.4PDVNG.P1 (Relagdo do Porto); de 07-03-2016, no Proc.
697/14.4GAVNF.G1 (Relacdo de Guimardes).

No mesmo sentido, refere Pinto de Albuquerque (Cddigo de Processo Penal Anotado,
Universidade Catodlica Editora, 4.2 ed., pag. 245) que o “direito a indemnizacdo previsto no art.2
21.2 da Lei n.2 112/2009, prejudica as regras do art.2 82.2-A, uma vez que consagra o caracter
obrigatério do arbitramento oficioso de indemnizag¢do. As Unicas condi¢cdes de reparagao
oficiosa da vitima sdo, nestes casos, a prova de danos causados a vitima, a condenacdo do
arguido pelo crime imputado e a ndo oposi¢ao da vitima a reparag¢do.”

Em sentido divergente, entende-se, noutros casos, ao que parece minoritariamente, que o que
resulta da lei ndo é a obrigacdo de fixar indemnizagdo, mas apenas a de se ponderar a sua
atribuicdo nos termos daquele artigo 82.2-A, do CPP, mantendo-se a necessidade de verificar o
requisito da existéncia de particulares exigéncias de proteccdo da vitima; ndo tendo sido
deduzido pedido de indemnizagao civil, o tribunal estad obrigado a analisar a situacdo com vista
a verificar se, no caso concreto, hd ou nao lugar a condenag¢do no pagamento de indemnizagao
(neste sentido, o acorddo da Relagdo de Coimbra de 24-06-2015, no Proc. 94/12.6GAACB.C1).
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Nota-se ainda que, havendo sempre lugar a aplicagdo do disposto no artigo 822-A do CPP, para
gue seja arbitrada tal indemnizacdo é necessdrio que se verifiquem os pressupostos legais da
responsabilidade civil extracontratual e do dever de indemnizar e que, verificados estes, ndo
havendo oposicdo expressa do titular do direito correspondente, o tribunal esta vinculado a
ponderar a atribuicdo de uma indemnizacao, ndo podendo negd-la com o argumento de que a
vitima ndo beneficia de particulares exigéncias de protecg¢do, pois que, pelo facto de ter sido
vitima de crime de violéncia doméstica, a lei atribui-lhe esse estatuto; o que, assim, havera de
apurar é o valor da indemnizacdo adequada pelos danos (patrimoniais ou ndo patrimoniais) face
aos factos provados (assim, no acérddo da Relagdo do Porto de 15-12-2016, no Proc.
192/15.4GBVFR.P1).

12. A linha de argumentacdo do acérdao permitiu, como se disse, firmar a conclusdo de que a
reparacdo a que se refere o artigo 82.2-A do CPP comporta uma dimensao penal, de efeito penal
da condenacdo, apesar de convocar elementos de caracterizacdo provenientes do direito civil.
Foi esta a intencdo legislativa expressa nos trabalhos preparatérios da Lei n.2 58/98, que aditou
esta disposicdo com caracter de novidade, em coeréncia com as op¢bes de politica criminal
estruturantes do sistema, respondendo a necessidade, sentida e manifestada pelos estudos
vitimoldgicos e pela doutrina mais autorizada, de conferir atencdo a posi¢cdo da vitima no
processo penal. Ou, dito de outro modo, respondendo a necessidade de proteger a vitima
através do direito penal, mediante o processo que o realiza.

No desenvolvimento desta linha de politica criminal consagraram-se posteriormente na lei
significativos avangos em resultado da ac¢do de organismos internacionais com papel de relevo
no aperfeicoamento do sistema de proteccdo de direitos humanos, que conduziram, no seu
estadio mais recente, a atribuicdo do estatuto de sujeito processual a vitima de crime (Lei n.2
130/2015, de 4 de Setembro, que adita o artigo 67.2-A do CPP e aprova o Estatuto da Vitima,
transpondo a Directiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25.10.2012, que
estabelece normas relativas aos direitos, ao apoio e a protecgdo das vitimas da criminalidade e
substitui a Decisdo-Quadro 2001/220/JAl, anteriormente mencionada, que inspirou a Lei n.2
112/2009).

E assim que a Lei n.2 130/2015, em disposi¢do de redaccdo idéntica a do artigo 21.2 da Lei
112/2009, veio dispor no artigo 16.9:

«1 - A vitima é reconhecido, no &mbito do processo penal, o direito a obter uma decisdo
relativa a indemnizagao por parte do agente do crime, dentro de um prazo razoavel.

2 -Ha sempre lugar a aplicacdo do disposto no artigo 82.2-A do Cddigo de Processo Penal
em relacdo a vitimas especialmente vulnerdveis, excepto nos casos em que a vitima a
tal expressamente se opuser».

De notar, todavia, que a reparacdo a que se refere o artigo 82.2-A do CPP se limita, neste regime,
as “vitimas especialmente vulneraveis”, que, na definicdo da alinea b) do n.2 1 do artigo 67.9-

do CPP sdo aquelas “cuja especial fragilidade resulte, nomeadamente, da sua idade, do seu
estado de saude ou de deficiéncia, bem como do facto de o tipo, o grau e a duracdo da
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vitimizacdo haver resultado em lesdes com consequéncias graves no seu equilibrio psicolégico
ou nas condicées da sua integracao social”.

13. A propésito desta evolugdo legislativa, em reforgo da posicdo e da protecgdo da vitima no
processo penal no espaco da Unido Europeia, merecem referéncia, em particular:

— O artigo 82.2, n.2 2, do TFUE, que prevé o estabelecimento de regras minimas para
facilitar o reconhecimento mutuo das sentencas e decisGes judiciais e a cooperacao
policial e judicial nas matérias penais com dimensao transfronteirica, em especial no que
diz respeito aos direitos das vitimas da criminalidade;

— A Directiva 2011/99/UE, de 13.12.2011, relativa a decisdo europeia de protecgio;

— A Directiva 2011/36/UE de 5.4.2011, relativa a prevencdo e luta contra o trafico de
seres humanos e a protecc¢ao das vitimas;

— A Directiva 2011/93/UE, de 13.12.2011, relativa a luta contra o abuso e a exploracdo
sexual das criancas e a pornografia infantil.

No ambito do Conselho da Europa e das NagGes Unidas, devem mencionar-se:

— A Convencgdo do Conselho da Europa contra o trafico de seres humanos, de 2005 —
Convencgdo de Varsévia —, centrada na protec¢do e salvaguarda dos direitos das vitimas;
— A Convengdo do Conselho da Europa, de 2007, para a protec¢do das criangas contra a
exploracdo sexual e os abusos sexuais (Convencdo de Lanzarote);

— A Convengao do Conselho da Europa para a Prevengdo e o Combate a Violéncia contra
as Mulheres e a Violéncia Doméstica, de 2011 (Convencdo de Istambul);

— O protocolo adicional a Convencdo das Nag¢des Unidas contra a criminalidade
organizada, de 2000 (Convencgdo de Palermo), sobre trafico de pessoas, em especial de
mulheres e criancgas, contendo medidas de protecgao das vitimas.

Individualmente e no seu conjunto, todos estes instrumentos, incorporados no nosso sistema
juridico, modelam uma nova dimensdo do sistema penal centrada na protecgdo penal das
vitimas, enfatizando e aprofundando a via de reparacdo a que o artigo 82.2-A do CPP deu a
primeira expressdao normativa em 1998.

14. Por forca do n.2 2 do artigo 21.2 da Lei n.2 112/2009 e do n.2 2 do artigo 16.2 da lei n.2
130/2015, ha, pois, “sempre lugar a aplicacdo do artigo 82.2-A do Cédigo de Processo Penal”
relativamente as vitimas de crimes de violéncia doméstica e “as vitimas especialmente
vulneraveis”, na acepc¢do da alinea b) do n.2 1 do artigo 67.2-A do CPP.

A formulacdo do texto do artigo 82.2-A do CPP, ao estabelecer que “o tribunal, em caso de
condenacdo, pode arbitrar uma quantia a titulo de reparagao pelos prejuizos sofridos quando
particulares exigéncias de proteccdo da vitima o imponham”, obriga, por si mesma, pela
imperatividade da norma, a que o tribunal, nessas circunstancias, averigle acerca destas
“exigéncias de proteccao”. Pelo que, buscando o sentido Util da remissao do artigo 21.2 da Lei
n.2 112/2009, este s6 pode ser outro que ndo o coincidente com essa obrigacdo, sob pena de,
sendo a ela limitada, a remissdo se mostrar desnecessaria e vazia de contetdo.
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Assim, concluiu-se no acérdao que esse sentido sé poderd ser o de que o tribunal deverd
condenar (“sempre”) na “reparacdo pelos prejuizos causados” a vitima, como efeito penal da
condenacdo (da aplicagdo da pena) pela pratica de crime de violéncia doméstica, desde que,
verificados os respectivos pressupostos formais — ndo deduc¢do de pedido de indemnizagao e
ndo oposicdo a reparacao.

A caracterizacdo e conteudo desta “reparacdo”, de natureza pecunidria, sem se confundir com
a indemnizacao civil, remete, porém, como se sublinhou, para conceitos que lhe sdo préprios,
nomeadamente quanto ao “dano” ou “prejuizos”, mas ja ndo quanto a “quantia” a fixar, a qual,
como antes se afirmou, ndo tem que coincidir com o montante da indemnizacao.

Foi na presenca neste quadro normativo que o STJ apreciou e decidiu a questdo que constituia
o objecto do recurso.

15. Assim, ndo tendo havido pedido deduzido pelo lesado, concluiu-se que o arguido ndo devia
ser condenado no pagamento em “indemniza¢do” nos estritos termos da lei civil (artigo 129.2
do Cdédigo Penal), mas sim no pagamento de uma reparagao a vitima do crime, nos termos do
artigo 82.2-A do CPP, em conformidade com o disposto no artigo 21.2, n.2 2, da Lein.2112/2009.
Participando das finalidades da pena aplicada, esta reparacdo, na falta de fixacdo de critério
proprio no artigo 82.2-A do CPP, levou em conta os danos nao patrimoniais causados e a situa¢do
da vitima, como expressao da gravidade das consequéncias do crime, as condi¢des pessoais do
agente e a sua situacdo econdmica, numa ponderagcdo conjunta dos critérios da lei civil,
nomeadamente dos artigos 494.2 e 496.2, n.2 4, do Cddigo Civil, convocados pela natureza
compensatdria da reparacdo, e dos critérios da lei penal de fixacdo da reacg¢do criminal
atendiveis por via da culpa e da prevencgao, nos termos das alineas a) e d) do n.2 2 do artigo 71.2
do Cddigo Penal.

Recordou-se, a este propdsito, que, como se referiu, pretendendo “recuperar” a reparacao
como efeito penal da condenacgdo, “uma medida abandonada com a entrada em vigor do Cddigo
Penal de 1982” (artigo 75.9, § 3.2, do Cédigo Penal de 1886), o artigo 82.2-A do CPP ndo inseriu
disposicdo idéntica a do artigo 34.2 § 2.2 do Cédigo de Processo Penal de 1929, que mandava
gue o seu quantitativo fosse determinado “segundo o prudente arbitrio do legislador”
atendendo “a gravidade da infrac¢do, ao dano material e moral por ela causado, a situagdo
econdmica e a condicdo social do ofendido e do infrator”, critério que, no entanto, ndo deixa de
ser relevante e se obtém por aquela via.

16. Em consequéncia, ponderando estas circunstancias, considerou o STJ adequado arbitrar a
guantia de 7.500 euros a favor da vitima a titulo de reparacdo pelos prejuizos sofridos,
concedendo provimento parcial ao recurso nos seguintes termos:

a) Revogando o acordao recorrido na parte em que, tendo em conta o disposto no artigo
129.2 do Cédigo Penal, condenou o arguido a pagar a ofendida a quantia de € 45.000,00,
a titulo de indemnizac¢ao pelos danos nao patrimoniais a esta causados; e

b) Condenando o arguido a pagar a quantia de € 7.500 a vitima, a titulo de reparacéo
pelos prejuizos sofridos, que se arbitrou nos termos das disposi¢cGes conjugadas dos
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artigos 21.2,n.2 2, da Lei n.2 112/2009, de 16 de setembro, e 82.2-A, n.2 1, do Cddigo de
Processo Penal.

17. Termino agradecendo a atencdo que me dispensaram, na expectativa de que este acérdao
constitua um contributo jurisprudencial a ter em conta, a favor de uma maior e mais robusta
protecdo das vitimas pelo direito penal, requerida por lei, nomeadamente em areas
particularmente sensiveis de violéncia contra as vitimas particularmente dela carecidas, em
grave violacdo dos direitos humanos, a que o Ministério Publico e os tribunais sdo chamados a
intervir cada vez com maior frequéncia, como sucede nos casos das vitimas de violéncia

domeéstica.

Muito obrigado.
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1. A RESPONSABILIDADE CIVIL DO AGENTE DE EXECUCAO?

*

Cristina Neves

Introducdo

1. A reforma da acgdo executiva operada pelo D.L. n2 38/2003 de 12 de Dezembro: que modelo de ac¢do
executiva e de agente de execugao?

2. As alteragdes introduzidas pelo D.L. n2 226/2008 de 20 de Novembro

3. 0 modelo de agente de execugdo no actual regime processual civil (Lei n2 41/2013 de 26 de Junho)

4. A controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre a imputacdo da responsabilidade pelos actos ilicitos
e danosos do Agente de Execucdo, no exercicio das suas fungdes

5. Posicdo adoptada: em defesa da imputagdo de responsabilidade civil extracontratual ao agente de
execucdo pelos danos causados pela violagao culposa dos seus deveres legais

Conclusao

Introdugao

A criacdo da figura do Agente de Execucdo, pela Reforma da Acg¢do Executiva de 2003, nao foi
nem pacifica, nem compreendida nem aceite pela generalidade dos operadores judiciarios, que
viam na figura de um agente privado a desempenhar actos materiais e proprios da execucao,
até entdo cometidos a funciondrios judiciais, uma inadmissivel privatizacdo de fungGes publicas
e uma intromissao em actos até entao exclusivamente jurisdicionais. Receava-se, ainda, que os
poderes cometidos a um privado, nomeado pelo exequente, de efectuar penhoras, proceder a
venda de bens, receber quantias pecunidrias e proceder a pagamentos, pusesse em causa as
garantias constitucionais de um processo equitativo e justo e que da sua actuagdo resultasse a
violacdo de direitos das partes, em especial dos executados e de terceiros indevidamente
afectados por penhoras indevidas. Receio que o legislador parece ter partilhado porque o
colocou, num primeiro momento, na dependéncia funcional e sob o controlo do juiz do
processo.

As sucessivas alteragdes legislativas, vieram definir as competéncias e a natureza da actuacao
do agente de execucdo, alargando o ambito da sua competéncia, acentuando o seu dever de
independéncia e a sua sujeicdo a deveres legais e estatutarios (previstos nos arts? 162 n93, 168
e 169 do do D.L. 154 de 2015 de 14/09 (EOSAE) e clarificando expressamente que n3o é nem
mandatario, nem representante do exequente. Veio igualmente definir o Agente de Execugao,
como o profissional liberal, a quem na sua fungao de auxiliar da justica, sdo cometidos poderes
publicos para a pratica dos actos de execucgdo (art? 162, n21 do EOSAE). Esta definicdo do Agente
de Execugdo e o exercicio de poderes publicos para a pratica destes actos, conduziu a
controvérsia doutrinal e jurisprudencial sobre a natureza da sua actuagdo e consequentemente
sobre a imputabilidade da responsabilidade pelos danos causados, no exercicio das suas
funcdes: se ao Estado, no dmbito da Lei n2 67/2007 de 31 de Dezembro, se ao proprio Agente

! Artigo elaborado e que serviu de base a apresentacdo efectuada no dia 13/10/22, no dmbito do
Seminario de Direito da Responsabilidade Civil, sob o tema “A responsabilidade civil do agente de
execugdo”.

* Juiza Desembargadora no Tribunal da Relagdo de Coimbra.
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de Execucdo, nos termos gerais da responsabilidade aquiliana, prevista nos art2s 483 e segs. do
C.C.

E questdo a que nos propomos dar o nosso contributo, efectuando uma analise dos aspectos
funcionais da sua actuagdo que reputamos relevantes para a definicdo do responsavel civil pelos
actos e omissdes ilicitos e danosos do agente de Execucdo, seguindo os critérios plasmados no
art? 9 do C.C.: os textos legislativos, a unidade do sistema juridico, as circunstancias em que a
lei foi elaborada e as condi¢des especificas do tempo em que é aplicada.

1. Areforma da acgdo executiva operada pelo D.L. n2 38/2003 de 12 de Dezembro: que modelo
de accdo executiva e de agente de execuc¢ao?

No dmbito do D.L. n® 329-A/95 de 12 de Dezembro, todos os actos praticados no ambito do
processo executivo eram da competéncia do respectivo juiz do processo, executados
materialmente por funcionarios judiciais mas sob a ordem e direc¢dao do magistrado e sujeitos
sempre a despacho judicial prévio. Ao juiz incumbia o poder de direc¢do do processo executivo,
a semelhanca do disposto para a ac¢do declarativa (art2 265 do CPC).

Este modelo alterou-se radicalmente com a denominada Reforma da Acgao Executiva de 2003,
operada pelo D.L. n2 38/2003 de 8 de Margo, necessaria por, como resulta do seu predmbulo, o
legislador ter considerado que existia uma “excessiva jurisdicionalizacdo e rigidez” dos “actos
executivos”, os quais obstavam “a satisfagdo, em prazo razodvel, dos direitos do exequente”,
constituindo assim verdadeiras denegag¢bes de justica (contrarias ao principio constitucional
constante do art? 20 n24 da CRP e 6 §1 do CEDH e jurisprudéncia constante do TEDH).

Nesta medida, com a publica¢do da Lei n® 23/2002 de 21 de Agosto, ficou o governo autorizado
- a par da criacdo de tribunais ou juizos de execuc¢dao, com competéncia especifica em matéria
de processo executivo - a “criar a figura do solicitador de execugdo, com competéncia para,
como agente executivo, proceder a realizacdo das diligéncias incluidas na tramitacdo do
processo executivo que ndo impliquem a pratica de actos materialmente reservados ao juiz nem
contendam com o exercicio do patrocinio por advogado.” (art? 4 n21 do referido diploma),
estando ainda autorizado, com vista a atingir tal desiderato, a alterar o estatuto da Camara dos
Solicitadores de Execugdo (art®s 12 e 13 da aludida Lei).

Para o efeito, optou-se por um modelo de desjudicializag¢éio da acgdo executiva, introduzindo
a figura de um Agente de Execugdo?, cujas funcdes seriam desempenhadas por um solicitador,
profissional liberal, de natureza privada, a quem se atribuiu a prdtica de todos os actos

2 Aparentemente seguindo o modelo do Huissier de Justice de Franca (profissional liberal contratado pelo
exequente, com poder de direc¢do do processo, mantendo o juiz a reserva de actos da sua expressa
competéncia), mas como refere RIBEIRO, Virginio da Costa “O poder geral de controlo na agdo executiva”,
Julgar n? 18, pag 149, “aproxima-se do modelo alemdo (cujo agente de execugcdo é um funciondrio
publico), ao ser colocado na dependéncia funcional do juiz e ao atribuir-se a este o poder geral de controlo
do processo e a faculdade de fundamentadamente o destituir”; discorda-se, no entanto, da conclusdo
retirada por este autor no sentido de que a Reforma de 2003 transformou “um profissional liberal num
funciondrio publico, remunerado pelas partes”. Assim ndo aconteceu, mantendo este a sua natureza
privada.
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materiais de execuc¢do, com a finalidade de libertar o juiz das tarefas processuais que nao
envolvessem uma fungao jurisdicional, e os funciondrios judiciais de tarefas a praticar fora do
tribunal®, mas sob o poder e direcgéio do juiz da causa e na sua dependéncia funcional. Esta
nocdo de dependéncia funcional, resulta expressa no predmbulo do D.L n.2 88/2003, de 26 de
Abril (ECS), consignado que este solicitador é um profissional liberal que “sob fiscalizacdo da
Cdmara e na dependéncia funcional do juiz da causa, exerce as competéncias especificas de
agente de execugdo e as demais funcbes que lhe forem atribuidas por lei”.

Para o efeito, alterou-se o respectivo Estatuto (pelo mencionado D.L. n2 88/2003 de 26 de Abril),
no qual se previu a criacdo de um colégio da especialidade (art? 67 n2% do ECS), sendo
obrigatédria a inscricdo do solicitador de execug¢do em tal colégio (art2s 117 a 119 deste Estatuto),
acolhendo-se um regime de impedimentos, incompatibilidades (art2s 120 e 121 do ECS), escusas
e suspeicoes (art? 122 do ECS), sujeitos os solicitadores ao poder disciplinar exclusivo dos 6rgdos
da Camara de Solicitadores (art2 132 do referido ECS), e impondo ao solicitador de execucdo a
constituicdo de um seguro de responsabilidade civil profissional de valor ndo inferior a
€100.000,00.

Este solicitador de execucdo era designado pelo exequente e pago de acordo com tabela pré-
fixada (art2 808 n22 do C.P.C.), devendo aceitar a nomeacgdo no proprio requerimento executivo
ou no prazo de cinco dias em requerimento avulso, sendo que uma vez aceite, s6 poderia ser
destituido por decisdo do juiz de execugdo, nos termos previstos no art? 808 n24 do C.P.C., mas
nao poderia ser livremente substituido pelo exequente.

No ambito desta Reforma, as fungbes cometidas ao solicitador (de execugdo) consistiam na
pratica de todas as diligéncias executivas ndo reservadas ao juiz ou a secretaria, nomeadamente:

— Realizagdo de citacGes (art? 808 e 864 do CPC);

— Consulta do registo informatico de execucées e na realizacdo de todas as diligéncias
Uteis a identificacdo e localizacdo de bens penhoraveis (art? 833 do CPC);

— Efectivacdo da penhora de bens e sua posse como depositario (art2s 838, 848 e 56 do
CPC);

— Administracdo dos bens penhorados, incluindo a consignacdo de rendimentos (art?
879 do CPC);

— Decisdo sobre as modalidades da venda executiva (art? 886-A do CPC).

Sempre sob o controlo e dependéncia funcional do juiz de execugdo (art? 808 ne1 do C.P.C.), que
o poderia destituir do cargo, oficiosamente ou a requerimento do exequente, com fundamento
em actuagdo processual dolosa ou negligente ou em violagGo grave de dever que lhe seja
imposto pelo respectivo estatuto” (n24), remetendo a respectiva participagdo disciplinar a
Camara de Solicitadores.

3Segundo PINTO, Rui, Manual da Execu¢éo e do Despejo, Coimbra Editora, pag. 84, “néo se tratava apenas
de substituir o oficial de justiga por sujeito privado, mas também de substituir o proprio juiz pelo solicitador
de execugdo nos actos executivos.”, o que ndo corresponde a realidade, no nosso modesto entender, pois
que o juiz mantém as suas fungdes jurisdicionais, estando cometidos ao Agente de Execuc¢do fungbes que
eram desempenhadas os funcionarios judiciais e sempre na dependéncia funcional do Juiz do processo.
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Ao juiz reservaram-se actos de natureza jurisdicional, sem prejuizo do poder geral de controlo
do processo (art2 809, n21, do C.P.C.):

— Despacho liminar;

— Decisdo de questdes incidentais de natureza declarativa, como a oposicdo a execucao

e a penhora, a verificagdo e graduagao de créditos, a decisdo das reclamacgdes de actos

do agente de execucdo ou outras questdes suscitadas por este, pelas partes ou por

terceiros intervenientes.*
Claro que, como pertinentemente assinalou Virginio Ribeiro®, “ao dizer-se que se atribui aos
agentes de execuglo a iniciativa e a prdtica dos actos necessdrios a realizagdo da fungdo
executiva (...) para logo de seguida se afirmar que o mesmo ficard na dependéncia funcional do
juiz, atribuindo-se a este o poder geral de controlo do processo” o legislador cai em contradicao
manifesta como a pratica e os sucessivos litigios entre o Juiz e o Agente de Execugdo vieram
demonstrar.

Contradicdo que o legislador, pretendeu resolver com o alargamento das fungdes cometidas ao
Agente de Execucdo e a supressao da dependéncia funcional do Agente de Execugdo pelo Juiz
do processo.

2. As alteragdes introduzidas pelo D.L. n2 226/2008 de 20 de Novembro

A dependéncia funcional do Agente de Execugdo, do Juiz do processo, veio a ser suprimida na
Reforma de 2008, operada por via do D.L. n2 226/2008 de 20 de Novembro, com a eliminagdo
das expressoes “sob controlo do juiz” (art2 808, n21) e “Sem prejuizo do poder geral de controlo
do processo” (art2 809, n21). O efectivo controlo judicial é agora reservado para as situagées em
que efectivamente exista litigio ou para aquelas em que este controlo judicial se imponha (por
estarem em causa direitos e garantias relevantes das partes), quer por via de competéncias
proprias, quer por via de reclamacgdo dos actos (ou omissdes) do agente de execucdo, quer por
via de pedido de intervencdo suscitado por este ou pelas partes (ou terceiros por eles
afectados).

4 Como entdo referia LEBRE DE FREITAS, José, “Papel e Estatuto dos Intervenientes no Processo
Executivo”, Lex 2003, pag. 9, “a moderada “desjudicializagéo operada no processo executivo implicou a
tipificacdo das intervengdes judiciais, cabendo-lhe (...) o exercicio de um poder geral de controlo (difuso)
do processo...”; no entanto este poder de controlo, mesmo no dmbito da Reforma de 2003, assumia-se
como um minus em relagdo ao poder de direcgdo. Por isso TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel, “Aspectos Gerais
da Reforma da Acgdo Executiva”, Cadernos de Direito Privado, n%4, 2003, pag. 3 e GOUVEIA, Mariana
Franca, “Poder Geral de Controlo”, Sub-Judice, n? 29, 2004, pag.18, entendiam que o juiz, em rela¢do aos
actos cometidos ao agente de execugao, deveria intervir oficiosamente apenas quando verificasse do
exame do processo, a violagdo da lei. Na pratica assim ndo acontecia, existindo uma certa relutancia por
parte de alguns juizes de execucdo em aceitar a pratica, por parte do agente de execucdo, de actos
executivos e intervindo oficiosamente na gestdo deste processo, na senda alids do defendido por
ABRANTES GERALDES, Antdnio Santos, “O Juiz e a Execugdo”, Revista Themis, 2004, n29, pag.29, segundo
o qual ao juiz é “permitido avocar o processo e solicitar qualquer informagdo ou esclarecimento sobre o
modo de procedimento que foi ou deveria ter sido adoptado.”

5> RIBEIRO, Virginio da Costa. “O poder geral de controlo...”, ob. cit, Julgar n? 18, pag. 149.
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Ao agente de execucgédo (profissional liberal que, nos termos dos art2s 99 e 117 do ECS poderia
agora ser advogado) cabe, nos termos previstos no art? 808 n21 do CPC, “efectuar todas as
diligéncias de execug¢do, incluindo, nos termos de portaria do membro do Governo responsdvel
pela drea da justica, as citagcbes, notificacbes e publicacdes”, mas no uso de competéncias
proprias e sem sujeicao ao poder de controlo e direccdo do juiz do processo, conforme previsto
para a ac¢do declarativa pelo art2 265 do CPC®.

O reforco do papel do agente de execucdo resulta ainda do teor do n2 6 do art? 808 do CPC, que
prevé a sua substituicdo pelo exequente (sem controlo ou intervenc¢do judicial) e a sua
destituicdo, ndo ja pelo juiz da causa, mas pelo 6rgdo com competéncia disciplinar (a entdo
Comissao para a Eficacia das Execucdes, CPEE, nos termos previstos pelos art2s 69-B e 69-C do
ECS). Este poder de livre substituicdo pelo exequente, introduzido pela Reforma de 2008, foi
submetido a apreciacdo do Tribunal Constitucional, com o fundamento de que o poder de livre
substituicdo do agente de execucdo pelo exequente punha em causa o principio da
independéncia e da imparcialidade dos tribunais (art2 202 e 203 da Constituicdo) e, por outro
lado, resultarem violadas as garantias de livre acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva, o
que implica o direito de acesso a um drgao independente e imparcial de resolugao de conflitos
e de administracdo da justica.

As conclusdes a que o Tribunal Constitucional chegou no seu Acérdao n2 199/2012, constituem
um importante contributo para a compreensao da natureza deste Agente de Execugao.

Considerou este acérddo que o agente de execug¢do ndo exerce nem participa na fungdo
jurisdicional, e ndo integra o “tribunal” enquanto érgdo de soberania, sendo-lhe inaplicavel o
acervo de garantias que vinculam a func¢ao jurisdicional. E que “sendo certo que o solicitador de
execugdo exerce fungbes proprias de oficial publico, a verdade é que as exerce episodicamente e
como profissional liberal.” e que a este esta reservada uma outra fungdo: a de tornar efetivo o
crédito do exequente. Mais considera que “esse poder de destituicdo livre do solicitador de
execug¢@o aproxima-o de uma relagGo de direito privado de mandato; a introdugdo da
possibilidade de destituigdo livre do agente de execugdo pelo exequente veio, afinal, impor a este
orgdo do processo executivo que atue em sintonia com o interesse do exequente, o que nada
tem de constitucionalmente reprovdvel, tanto mais que, como consequéncia do seu cardter de
profissional liberal, a remunera¢do que o agente de execugdo aufere é aquela que respeitar os
servigos prestados.”

Por outro lado, eliminou-se o poder do Juiz de destituir o Agente de Execugdo, poder agora
cometido a um Argdo com competéncia disciplinar (a entdo Comissdo para a Eficacia das
Execugdes, CPEE, nos termos previstos pelos art2s 69-B e 69-C do ECS), acentuando a sua
vertente de profissional liberal, sujeito a deveres legais e estatutarios. Para o efeito, procedeu-
se a alteracdo do artigo 116.2 do Estatuto da Camara dos Solicitadores, onde se dispunha que o
solicitador actua na dependéncia funcional do juiz de execugdo, passando a actua¢do do agente

8 Inaplicavel & ac¢do executiva, pois que n3o é este preceito compativel com a reparticdo de competéncias
entre o juiz de execugdo e o agente de execuc¢do; a ser aplicavel, ndo faria sentido a insergao na Reforma
de 2003, de disposi¢do que atribuia expressamente o poder de direcgdo e de controlo ao juiz do processo.
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de execucdo a ser feita exclusivamente sob fiscalizacdo da Comissdao para a Eficacia das
Execugdes.

3. 0 modelo de agente de execugdo no actual regime processual civil (introduzido pela Lei n®
41/2013 de 26 de Junho).

A Lei 41/2013 de 26 de Junho, manteve “o figurino introduzido pela Reforma de 2003, assente
na figura do agente de execug¢do”, nela se pretendendo uma “clara reparticdo de competéncias
entre o juiz, a secretaria e o agente de execu¢do, estabelecendo-se que a este cabe efetuar todas
as diligéncias do processo executivo que ndo estejam atribuidas a secretaria ou sejam da
competéncia do juiz” fazendo “depender de decisdo judicial os actos conexionados com o
principio da reserva de juiz ou suscetiveis de afetar direitos fundamentais das partes ou de

terceiros.”’

O uso da expressdo “repartico de competéncias” entre o juiz e o agente de
execucao, anunciada no preambulo deste diploma e concretizada nos art2s 719 e 720 do CPC,
nao é inécuo, como ndo o é a redacgdo do art?2 551, do CPC (anterior art? 466) com a introdugao
de um n25 que prevé que “O processo de execugdo corre em tribunal quando seja requerida ou
decorra da lei a prdtica de ato da competéncia da secretaria ou do juiz e até a prdtica do mesmo.”
Isto porque o Agente de Execu¢do no ambito deste diploma, na execugdo dos actos materiais
que lhe estdo cometidos, actua por intermédio da sua prdpria estrutura operacional,
suportando os respectivos custos e sendo remunerado pela sua actuagao (cfr. art250n2 5a 11

da Portaria n.2 282/2013 de 29/08).

Assim, ao agente de execucdo, no ambito deste diploma e a semelhanca do que ja ocorria,
incumbe a realizagdo de“citagbes, notificagbes, publicagdes, consulta de bases de dados,
penhoras ou seus registos” (art? 719 do N.C.P.C.), a extin¢do da execucdo (prevendo-se no art?
849, n23 do C.P.C. que a extin¢do da execucdo é comunicada por via eletrénica ao tribunal), as
diligéncias de venda e pagamentos, podendo inclusive, “sob sua responsabilidade e supervisdo,
promover a realizagdo de quaisquer diligéncias materiais do processo executivo que ndéo
impliquem a apreensdo material de bens, a venda ou o pagamento, por empregado ao seu
servigo, devidamente credenciado pela entidade com competéncia para tal nos termos da lei.”

Ao juiz cabem as competéncias jurisdicionais previstas no art2 723 do C.P.C., “intervindo em caso
de litigio surgido na pendéncia de execugdo (actual art. 723, n®1, al. b), e de controlo, proferindo
nalguns casos despacho liminar (controlo prévio aos actos executivos: actuais arts. 723, n2 1, al.
a) e 726) e intervindo para resolver duvidas (actual art. 723, n 1, al. d), garantir a protecgdo de
direitos fundamentais ou matéria sigilosa (atuais arts 738, n26, 749, n°7, 757, 764, n°4, 767,
n®1) ou assegurar os fins da execugdo (atuais arts. 759, 773, n°6, 782, n% 2, 3 e 4, 814, n?1, 820,
ne1, 829 n% 1 e 2, , 833, n?2), mas deixou de ter a seu cargo a promogdo das diligéncias
executivas, ndo lhe cabendo, nomeadamente, em regra (...) ordenar a penhora, a venda ou o
pagamento, ou extinguir a instdncia executiva.”®

Cfr. exposi¢do de motivos constante da Proposta de Lei n2 113/XII, que deu origem a este diploma legal.
8 LEBRE DE FREITAS, José, Acéio Executiva & Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013, 62 edic3o, pag. 30/31.
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O D.L. 154/2015 de 14/09 (Estatuto da Ordem dos Solicitadores e dos Agentes de Execucdo,
doravante EOSAE), veio ainda definir no seu art? 162 o Agente de Execugdo como “o auxiliar da
justica que, na prossecugdo do interesse publico, exerce poderes de autoridade publica no
cumprimento das diligéncias que realiza nos processos de execugdo (...) ou em atos de natureza
similar que, ainda que ndo tenham natureza judicial, a estes podem ser equiparados ou ser dos
mesmos instrutorios.”

Mais se prevé que no exercicio das suas funcbes pode “delegar noutro agente de execug¢éo ou
em sociedade de agentes de execucdo a competéncia para a prdtica de todos ou determinados
atos num processo, comunicando prontamente tal facto a parte que o designou”, estando
vinculado aos deveres deontoldgicos previstos no art? 168 e 169 do EOSAE e sujeito ao regime
de impedimentos e suspei¢cdes previstos nos seus art?s 162 e 163°, além de sujeito ainda ao
poder disciplinar da sua ordem profissional e da Comissdo para o Acompanhamento dos Oficiais
de Justica (CAAJ).

Veio ainda, consignar-se expressamente que Agente de Execug¢do ndo é mandatdrio de qualquer
das partes nem as representa.

Mantém-se no ambito deste Diploma a obrigacdo de celebrar e manter um seguro de
responsabilidade civil profissional tendo em conta a natureza e ambito dos riscos inerentes a
sua atividade, por um capital de montante ndo inferior ao legal e regulamentarmente fixado
(art® 15 do Regulamento 202/2015 de 22 de Abril (Cédigo Deontoldgico dos Solicitadores e
Agentes de Execucdo).

Assegurada ainda a indemnizacdo dos lesados por um Fundo de Garantia instituido pelo
Regulamento n2 172/2014 de 23/04 que no seu art? 1, explicita que o “fundo de garantia dos
agentes de execu¢do € o patrimonio autonomo, solidariamente responsdvel, nos termos do n.2
4 do artigo 125.2 do Estatuto da Cdmara dos Solicitadores (ECS), pelas obrigagcées do agente de
execugdo, perante determinadas entidades, resultantes do exercicio da sua atividade se houver
falta de provisGo em qualquer das suas contas-clientes ou irregularidade na respetiva
movimentagdo, respondendo até ao valor mdximo de (euro) 100 000.”

Criou-se por via destes diplomas, um processo executivo desjudicializado, em que os actos
materiais de execuc¢do ndao compreendidos na funcdo jurisdicional sdo cometidos a um agente
privado e profissional liberal, reservando-se a interven¢ao do magistrado judicial para os actos
jurisdicionais ou quando solicitado, carecendo este de competéncia material para praticar
oficiosamente actos da competéncia do agente de execucdo ou sindicar, oficiosamente, a
legalidade dos actos por este praticados.®

Sdo estas vertentes da sua actividade de organizacdo profissional relevantes, tendo em conta
que do exercicio da sua actividade podem resultar danos na esfera juridica das partes e de
terceiros, cuja indemnizagdo e necessaria imputacao do responsavel civil, suscita a questdo da

 Podendo no entanto, exercer outra actividade profissional, desde que n3o incompativel com o regime
de impedimentos e incompatibilidades previstos no ECS.
10 Ac. do TRC de 27/06/17, proc. n2 522/05.7TBAGN.C1.
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natureza da funcao atribuida ao Agente de Execucdo, se publica, se prevalecendo a vertente
privada. Em suma, se por tais actos e suas consequéncias, responde o Estado (no @mbito do D.L.
67/2007 de 31/12 (alterado pela Lei 31/2008 de 17/07), sendo para o efeito competentes os
tribunais administrativos (por via do disposto no art2 4 n21 g) e h) do ETAF) ou se, pelo contrario,
responde o agente de execucdo, no regime privatistico, integrando-se a sua responsabilidade
no ambito do disposto no art? 483 do C.P.C.

A conclusdo a retirar depende, naturalmente, de se considerar o agente de execu¢do como
agente publico que na sua fungdo de auxiliar dos tribunais e da justica esta munido de ius imperii
e portanto se integra no ambito dos agentes administrativos ou, pelo contrdrio, de se considerar
que, apesar da atribuicdo de competéncias no ambito executivo, prevalece a vertente privada e
de profissional liberal do agente de execuc¢do, sendo neste caso, a sua responsabilidade
enquadrada no regime geral da responsabilidade civil aquiliana.

E questdo que tem suscitado ampla controvérsia na jurisprudéncia e na doutrina, embora esta
ultima se incline maioritariamente para a tese que integra o agente de execug¢do no ambito dos
agentes publicos do Estado, por cujos actos e omissdes que causem danos na esfera juridica de
terceiros, responde o Estado.

4. A controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre a imputag¢do da responsabilidade pelos
actos ilicitos e danosos do Agente de Execugdo, no exercicio das suas fungoes.

No sentido de que os actos elicitos e danosos praticados pelo Agente de Execugao, convocam a
responsabilidade do Estado, nos termos previstos pela Lei n2 67/2007 de 31 de Dezembro,
LEBRE DE FREITAS! vem defender que “..0 agente de execucdo é um misto de profissional
liberal e de funciondrio publico, cujo estatuto de auxiliar da justica implica a deten¢éo de poderes
de autoridade no processo executivo. NGo impede a responsabilidade do Estado pelos actos
ilicitos que o agente de execugcdo pratique no exercicio da fungdo, nos termos gerais da
responsabilidade do Estado, pelos actos dos seus funciondrios e agentes, decorrente da Lei
67/2007, de 31 de dezembro.”

Posi¢do perfilhada igualmente por TEIXEIRA DE SOUSA'?, para quem “O Agente de Execucdo
exerce “poderes de soberania” através de uma delega¢do do Estado. O Estado continua a ser o
titular desses poderes soberanos, mas delega o seu exercicio no agente de execug¢do,; por isso
mesmo a competéncia do agente de execucdo ndo é propria mas alheia. (...)”. Nestes termos,
dado que “o Agente de Execugdo é um JOrgdo da execugdo e exerce prerrogativas de poder
publico, o Estado é responsdvel pelas ac¢des ou omissdes daquele agente. (art. 5349, n® 3; art.
12 n21 e 2, RRCE)” e por RUI PINTO'?, para quem “(...) na acéo executiva, o agente de execug@o

11| EBRE DE FREITAS, José, A Acdo Executiva, A Luz do Cédigo de Processo Civil de 2013, 72 ed./reimpressdo
2022, GestLegal, pags. 37, 38.

12 CASTRO MENDES, Jo3o, TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel, Manual de Processo Civil, Vol. Il, 2022, AAFDL,
pags. 463 e 468.

13 PINTO, Rui, A Acdo Executiva, reimpressdo, 2020, AAFDL, pags. 125 126. No mesmo sentido vai a
posicao de MINEIRO, Pedro Edgar, A Responsabilidade Civil pelo Exercicio da Fungdo de Agente de
Execugdo, Almedina, pags.108 e segs.
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aparece como um oficial pubico que é auxiliar da justica (...) exercendo jus imperii em nome do
Estado, seja na direcgdo do processo, seja na realizacéo de actos materiais de realizagdo coactiva
da prestacdo. (...) negada a “relagdo” de mandato com o exequente, sobressai a sua natureza
de auxiliar da justica que na prossecugdo do interesse publico, exerce poderes de autoridade
publica. Portanto, o agente de execugdo exerce poderes do Estado, ergo necessariamente actua
por conta e em nome do Estado. O agente de execugdo integra pois, a administra¢do da justica,
a par de juizes, tribunais, ministério publico (..) o Estado pode ser responsabilizado pelas
atuagdes dolosas ou negligentes do agente de execucdo...” (art® 12 da Lei 67/2007 de 31 de
Dezembro.”

Ja para EDUARDO PAIVA e HELENA CABRITA' “ “A reforma ora introduzida pelo Decreto Lei n®
226/2008 de 20 de Novembro, (...) dd mais um passo no sentido de privatizar a ac¢do executiva,
conferindo maiores competéncias ao agente de execu¢do” caracterizando-se o sistema
executivo portugués por “um sistema misto ou hibrido , com componentes deste mescladas por
componentes do sistema privado”, configurando-se assim a actua¢do do Agente de Execugdo no
campo privado, embora com funcées de autoridade, conferidas pelo seu papel de auxiliar da
justica.

Neste ambito, o Agente de Execucdo, como assinala BARATA FIGUEIRA™, “estd sujeito a
responsabilidade civil, nos termos gerais, por facto que lhe seja imputdvel - cfr. p.ex. art®. 8642,
ne10.”

No mesmo sentido refere TOME GOMES,® que “Relativamente & responsabilidade civil por
danos emergentes do exercicio das fun¢des do solicitador de execu¢Go” nada se prevendo ha
que “recorrer aos meios de tutela comuns, tendo em linha de conta que se trata do exercicio de
uma profissdo liberal independente, mas pautada por deveres estatutdrios especificos, alids,
postulados pela natureza publica da fungdo da administracGo da justica em que se inscrevem.”

Na jurisprudéncia pronunciando-se igualmente pela responsabilidade civil do estado pelos
actos ilicitos e danosos do Agente de Execu¢do com o fundamento de que a sua fungdo de
auxiliar da justica, implica a responsabilidade civil do Estado, pelos actos ilicitos cometidos no
exercicio dessas fungbes, pronunciaram-se o Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 25-
10-2010, proferido no proc. n2 2798/07.6TBSTS (relator Soares de Oliveira)’ e o
Acérddo do Tribunal da  Relacdo de Guimardes de 25-10-2012, proferido no  proc.
294/10.3TBVCT.G1 (relator Amilcar Andrade)'® e, de forma mais impressiva, o Acérd3o do

14 PAIVA, Eduardo e CABRITA, Helena O Processo Executivo e o Agente de Execugdo - A Tramita¢3o da
Acgdo Executiva Face as Alteragdes Introduzidas Pelo Decreto-Lei n.2 226/2008, de 20 de Novembro, pag.
13 e 14.

5 BARATA  FIGUEIRA, “O solicitador de execu¢do. O agente de execucdo”,
em Maia Juridica, ano |, n.2 2, pag. 107.

16 GOMES, Manuel Tomé Soares “Balanco da reforma da accdo executiva”, em Sub Judice, n.2 292, pag.
32.

17 Conforme resulta do respectivo sumério: “O Solicitador de Execucdo é um auxiliar da justica, pelo que
os actos ilicitos cometidos na respectiva actuagdo implicam a responsabilidade civil do Estado”.

18 Conforme resulta do respectivo sumaério: “1.0 Solicitador de Execugéo é um auxiliar da justica. 2. Os
actos ilicitos cometidos na respectiva actuagdo implicam a responsabilidade civil do Estado.”
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Tribunal Central Administrativo Sul de 26/11/2015, proferido no proc. n? 12257/15 (relator
Paulo Pereira Gouveia) de cujo sumario podemos retirar o seguinte:

“I — A fun¢do administrativa é a atividade publica (pois prosseque o bem comum, o
interesse publico) de um sistema de érgdos que se identifica por deter a faculdade de,
com base nas leis e sob o controlo dos tribunais competentes, estabelecer normas
juridicas infralegais ou tomar decisées, em termos obrigatdrios para 0s
respetivos destinatdrios, estando-lhe confiado o uso legitimo da forca publica, a
fim de assegurar a execug@o quer das suas proprias normas ou decisées, quer das dos
outros poderes do Estado (leis e sentencas).

Il — O agente de execu¢do é uma pessoa que, como decorre do art. 1622 do Estatuto
aprovado pela Lein? 154/2015 e de quase todas as referidas normas do NCPC, age como
um oficial publico, com amplos e fortes poderes de autoridade e confian¢a publicas, sem
ser em representacdo das partes do processo. Ele representa efetivamente o interesse
publico da realiza¢Go da justica publica (nomeadamente o decisivo cumprimento das
sentencgas).

Il - A lei estatutdria (art. 1622 cit.) diz-nos expressamente que o agente de execug¢do néGo
representa as partes, o que significa ou confirma que ele representa o interesse publico
na boa execugdo de sentengas e de outros titulos executivos, bem como na correta
citagdo das pessoas.

IV — Aquilo que o agente de execugdo faz hoje cabia a outros oficiais publicos
antes de 2004 com alguns poderes de autoridade, embora esses poderes fossem
menores do que aqueles que hoje o agente de execugio detém por direta disposigdo
legal.

V — Ndo é acertado dizer-se que o recrutamento, a nomeac¢do, a inspecdo e a agdo
disciplinar sGo da competéncia de uma entidade que ndo integra a Administragdo,
porque, como sabemos, todas as ordens profissionais integram a Administracdo
autéonoma do Estado, sdo associagbes publicas, estando sujeitas a tutela
governamental.

VI — Assim sendo, i.e., como atividade ndo regulada pelo Direito privado, mas sim pelo
Direito administrativo (geral e judicidrio), donde resultam amplos poderes de autoridade
para a prossecu¢do de um interesse publico, as ag¢des de indemniza¢do pelos danos
causados nessa e por causa dessa atividade cabem na competéncia jurisdicional dos
tribunais administrativos, ao abrigo do art. 42/1/i) do ETAF/2002 e do art. 1¢/5 do
RRCEE/2007.”

Em anotacdo a este acérddo, RICARDO PEDRO?®, defende a responsabilidade do Estado pelos
actos danosos cometidos pelo Agente de Execugdo no exercicio das suas fungdes, embora a
titulo subsididrio por considerar ser “um privado no exercicio de fungbes de administragcdo da
justica. (...) E no contexto acima referido — em que o agente de execugdo se sujeita a um vinculo
misto, de direito publico e de direito privado — que deve ser pensada a responsabilidade civil do
agente de execugdo. Ao que acresce que toda a actuag¢do do agente de execucgdo resulta do

19 PEDRO, Ricardo “Responsabilidade civil por danos causados pelo agente de execucdo: qual a jurisdi¢do
competente?” Cadernos de Justica Administrativa, Braga, n.118 (Jul-Ago. 2016), p.35-47.
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equilibrio entre a prossecucdo dos interesses do exequente e o interesse publico da
administracdo da justica e em que deve ser assegurado o cumprimento do direito a tutela
jurisdicional efectiva.”

Invoca ainda em apoio desta posicdo o elemento teleoldgico e sistematico (pela consideracdo
do art. 1.° n. 3 e 5, do Regime Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas (RCEE)%°
considerando que o “direito positivo ndo ficou alheio a necessidade de resposta do dever de
reparar os danos resultantes da actuagdo funcional do agente de execugdo, prevendo-se uma
norma geral, no art. 534. n°3, do NCPC, que dispbe que “[o) funciondrio ou agente de execugdo
que der causa a anula¢do de atos do processo responde pelo prejuizo que resulte da anulagdo,

nos termos fixados pelo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado”.

Neste sentido considera que o titulo de imputacado de responsabilidade civil pelos actos danosos
do Agente de Execucdo, “ndo serd ja a ilicitude (simples ou culposa), mas o mau funcionamento,
enquanto titulo de imputag¢do auténomo e privativo da administracéo da justica e que assenta
em standards de funcionamento capazes de captar a falta de tutela jurisdicional efectiva do caso
concreto” pelo que a “responsabilidade civil pelo mau funcionamento da justica (que inclui a
actividade danosa do agente de execugdo) deve considerar-se completa pelo preenchimento dos
seguintes pressupostos:

(i) mau funcionamento,
(ii)  danos e
(iii) nexo de causalidade.”

Questiona ainda se deve “perguntar-se ainda se o Estado pode assumir alguma responsabilidade
civil pelo comportamento funcional danoso do agente de execugdo. As duas respostas mais
imediatas e radicais desdobrar-se-iam, por um lado, numa resposta positiva, surgindo o Estado
como responsavel soliddrio com o agente de execugdo (Estado como segurador universal) e, por
outro lado, numa resposta negativa, respondendo apenas o agente de execugéo (ficando os
lesados apenas com a garantia oferecida pelo patrimdnio do agente de execugdo). A dimensdo
funcional e estatutdria do agente de execucdo reguladora do exercicio de fun¢des de
administragdo da justica, por um lado, e a titularidade origindria pelo Estado da fungdo de
administragdo da Justica, por outro, p6em uma responsabilidade de garantia do Estado (pelo
regular funcionamento da administracdo da justica), que leva a superar a ldgica radical das
respostas (negativa e positiva) referidas, reivindicando uma responsabilidade civil subsididria do
Estado pela actuagdo funcional danosa do agente de execugdo.”

20 Que dispde o seguinte: “3 - Sem prejuizo do disposto em lei especial, a presente lei requla também a
responsabilidade civil dos titulares de drgdos, funciondrios e agentes publicos por danos decorrentes de
acg¢des ou omissdes adoptadas no exercicio das fun¢bes administrativa e jurisdicional e por causa desse
exercicio. {...)

5 - As disposicées que, na presente lei, requlam a responsabilidade das pessoas colectivas de direito
publico, bem como dos titulares dos seus érgdos, funciondrios e agentes, por danos decorrentes do
exercicio da fungdo administrativa, sdo também aplicdveis a responsabilidade civil de pessoas colectivas
de direito privado e respectivos trabalhadores, titulares de drgdos sociais, representantes legais ou
auxiliares, por acg¢des ou omissdes que adoptem no exercicio de prerrogativas de poder publico ou que
sejam reguladas por disposi¢ées ou principios de direito administrativo.”
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Nesta medida “a responsabilidade civil subsididria do Estado pelos danos causados pelo agente
de execugdo apenas deve ter lugar no caso de inexisténcia de patrimonio do agente de execugdo
(incluindo a garantia oferecida pelo contrato de seguro) e gozando o Estado de direito de
regresso.

Conclui que “a actividade do agente de execugdo logo que tenha a causar danos se deve
qualificar como mau funcionamento e nunca como erro Judicidrio (desde logo porque ndo lhe
incumbe o exercicio da fun¢do de julgar — exclusiva do juiz), — o quadro legal apenas exclui da
jurisdi¢do administrativa o erro judicidrio (nGo administrativo) e respectivas ac¢bes de regresso,
— 0 RRCEE estende o regime da responsabilidade extracontratual publica aos privados no
exercicio defungées publicas (inclusive, de acordo com o NCPC, fungées de administracdo da
justica), e o ETAF inclui na jurisdigdo administrativa as questoes relativas a apreciagcdo de
responsabilidade civil extra contratual de privados no exercicio de fungées publicas, duvidas ndo
podem existir (e outros desenvolvimentos sdo escusados) que a jurisdico competente para a
apreciacGo de litigios que tenham por objecto questbes relativas a danos resultantes da
actividade funcional do agente de execugdo — isto €, por mau funcionamento da administra¢do
da justica — é a jurisdi¢cdo administrativa.”

Defendendo a imputacdo de responsabilidade ao Agente de Execugdo, de acordo com o regime
da responsabilidade aquiliana, prevista no art? 483 do C.C., por na sua actuagao sobrelevar a
sua natureza privada, embora actuando como auxiliar da justica no exercicio das fungdes que
Ihe estdo cometidas no ambito do processo executivo, pronunciou-se a grande maioria da
jurisprudéncia.

Neste sentido:
* Ac.do STJ de 06/07/2011, processo n2 85/08.1TJLSB.L1.51 (relator Fonseca Ramos):

“ — A partir dos elementos essenciais de caracterizagdo orgdnica e funcional da figura do
solicitador de execugdo, no contexto da Reforma da acg¢do executiva de 2003, mormente o dever
ser exercida por solicitadores profissionais liberais supervisionados pela Cémara de Solicitadores
perante quem respondem disciplinarmente por actos cometidos no processo, e ndo perante o
Juiz, o ndo serem, senGo excepcionalmente, designados pelo Tribunal, o facto de apesar de
intervirem em processos executivos agindo com latos poderes, na perspectiva
da desjudicializagdo do processo, e actuarem em nome prdprio, ainda que possam ser
destituidos pelo Juiz mas sé com justa causa, faz com que a componente, diriamos, privada da
sua nomeagdo e o modo e responsabilidade da sua actuagdo, sobreleve a vertente da
actuagdo paradministrativa, ndo devendo considerar-se que a sua actuagdo é a de um
funciondrio judicial, auxiliar ou comitido do Tribunal.”

* Ac. do STJ de 11/04/2013, proferido no proc. n2 5548/09.9TVLSNB.L1.S1 (relator Abrantes
Geraldes):

“1. Embora as atribuicées do agente de execu¢lio ndo se circunscrevam as que sdo tipicas de
uma profissdo liberal, envolvendo também actos proprios de oficial publico, para efeitos de
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responsabilidade civilemergem os aspectos de ordem privatistica que resultam, nomeadamente,
da forma de designagdo, do grau de autonomia perante o juiz, do regime de honordrios, das
regras de substituicdo e de destituicdo, da obrigatoriedade de seguro ou do facto de o
recrutamento, a nomeag¢do, a inspeccdo e a acgdo disciplinar serem da competéncia de uma
entidade que ndo integra a Administragdo.

2. A responsabilidade civil que aos agentes de execugdo for imputada, no dmbito do exercicio da
sua actividade, obedece ao regime geral, e nGo ao regime da responsabilidade civil do Estado e
demais entidades publicas {(...).

3. Assim acontece com a responsabilidade decorrente da realizagdo indevida de uma penhora,
numa ocasido em que a execu¢do se encontrava suspensa por decisdGo judicial, nos termos do
art. 8189, n? 1, do CPC, depois de o executado, que deduzira oposi¢do, ter prestado caugdo.”
Fundamenta este Acdrddo a sua posi¢do elencando os seguintes aspectos:

“a) O agente de execug¢do pode delegar a prdtica de actos processuais noutros agentes,
nas circunstdncias previstas no art. 8082, n.2 8, sendo que uma tal delegagdo é feita,
segundo a lei, “sob a sua responsabilidade”;

b) O agente de execugdo pode ter ao seu servico funciondrios a quem, “sob sua
responsabilidade”, encarreque da prdtica de certos actos (art. 8082 n.2 10),
responsabilidade que também estd expressamente prevista para os casos em que o
agente de execugdo utilize colaboradores na administracGo dos bens penhorados, nos
termos do art. 8439, n.? 3, ou para realizacdo de citacbes (art. 2392, n.2 6);

c) No art. 8642, n.? 1, in fine, estd expressamente prevista para a falta de citacdo de
credores privilegiados a responsabilidade do agente de execugéo “nos termos gerais”, o
que nos remete obviamente para o regime geral da responsabilidade extracontratual;
d) As circunstdncias anteriores e outras que demandam a responsabilidade directa e
imediata do agente de execugdo justificam a previsdo da obrigatoriedade de celebracdo
de contrato de seguro de responsabilidade civil profissional (art. 1239, n.? 1, al. n), do
ECS), medida destinada a garantir efectivamente a tutela de terceiros que sejam lesados
pela prdtica de factos ilicitos;

e) Semelhante objectivo é prosseguido pelo Fundo de Garantia (art. 127°-A do ECS)
destinado a proteger os interessados contra a dissipacdo das quantias que tenham sido
depositadas a ordem do agente de execugdo;

f) Dos actos praticados pelo solicitador é legitimo reclamar para o juiz, assim como pode
o interessado deduzir a competente impugnagdo perante o juiz (art. 8092, n.2 1, al. c)),
mecanismos processuais que, por um lado, visam impedir a consumagdo de danos e, por
outro, permitem que a actuagdo do agente de execugdo acabe por ser respaldada numa
decisdo judicial, a partir da qual a questdo da eventual indemniza¢do por danos
causados passa a estar ao abrigo do regime especifico ligado a prdtica de actos
judiciais.”

A estes elementos funcionais acrescem elementos retirados de situacdes paralelas de atribuicao
de competéncias publicas a agentes privados como “solicitadores ou aos advogados de
atestarem o reconhecimento de assinaturas e a conformidade de copias de documentos, nos
termos que estdo previstos no Dec. Lei n.2 28/00, de 13-3, reforcado pelo Dec. Lei n.2 237/01, de
30-8, actos anteriormente cometidos ao Cartorios Notariais (...) administrador de insolvéncia”
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cuja actividade “envolve um elevado grau de intervengdo na administra¢do e na liquida¢do do
patrimdnio dos insolventes, podendo envolver, além do mais, a representacdo do insolvente, a
gestdo de empresas ou de estabelecimentos, a verificagdo do passivo, a liquidagéo de todo o
patrimdnio, a venda de bens, a efectivagdo de pagamentos, etc.”

* Acérddo do TRC de 16/04/2013, proc. n2 397/11.7T2AND.C1 (relator Alberto Rugo)

“1. Por ndo haver qualquer vinculo relevante entre o Estado e o solicitador de execugdo que
projecte sobre o primeiro as consequéncias danosas dos actos deste ultimo, o Estado ndo pode
ser responsabilizado por actos danosos cometidos pelo solicitador de execugdo no exercicio das
suas fungbes (conclusdo que se harmoniza com o disposto no n.° 1, do artigo 7.2 da Lei n.?
67/2007, de 31 de Dezembro).

2. Para efeitos de responsabilidade civil extracontratual do Estado (Lei n® 67/2007 de 31/12), os
actos praticados pelo solicitador de execug¢dGo ndo sdo qualificdveis como efectuados no Gmbito
da fun¢do administrativa do Estado, ficando, por isso, a sua apreciacdo excluida da jurisdigdo
administrativa prevista no n°1 do art.12 do ETAF (aprovado pela Lei n® 13/2002 de 19/2 ).

Considerou-se neste acorddo necessario para estarmos perante uma relacdo juridica
administrativa que “um dos sujeitos hd-se ser uma entidade publica ou se for privada deve
actuar legalmente, no caso, como se fosse publica e, por outro, os direitos e deveres que
constituem a relacdo hdo-de emergir de normas legais de direito administrativo.” Sendo ainda
necessario para que possa actuar a “responsabilidade por actos de outrem que o
responsabilizado tenha algum vinculo juridico, contratual ou legal, com o causador dos danos”
que neste caso ndo existe, pois que o Agente de Execucdo, “ndo é funciondrio do Estado, ndGo
recebe ordens ou instrugées do Estado, ndo é remunerado pelo Estado, nem estd sujeito ao
poder disciplinar do Estado e o o Estado nGo é responsdvel pela nomeagdo do solicitador em
cada processo executivo, dado que este é escolhido pelo exequente.”

* Acérdio do Tribunal da Relagdo de Evora de 06/04/2017, proc. n® 69/15.3T8ALR-A.E1
(relatora Isabel Imaginario)

“1 - O Estado ndo é responsdvel pelos danos decorrentes da conduta ilicita desenvolvida pelos
solicitadores ou agentes de execugdo, no exercicio das suas fung¢des e por causa delas — cfr. art.®
7.2da Lein.2 67/2007, de 31 de Dezembro.

2 - Os solicitadores ou agentes de execuc¢@o ndo resultam subordinados ao regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado nem a competéncia da jurisdigcdo
administrativa.”

* Acérdio do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 16/11/2017, proc. n2 12597-15.6T8LSB.L1-6,
(relatora Cristina Neves)

| — A reforma introduzida pelo Decreto-Lei 38/2003 de 08/03, colocando no cerne a figura
do solicitador de execugdio, visou a desjudicializacéo do processo executivo, conferindo aos
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agentes da execugdo, em ligacGo aos tribunais, um conjunto de fungbes e competéncias que
pertenciam originariamente a estes.

Il — O agente de execugdo é um profissional, sujeito a formagéo propria, bem como a um
estatuto deontoldgico e disciplinar especifico, a quem séo atribuidos poderes publicos no dmbito
da accdo executiva, mas prevalecendo no seu estatuto a vertente liberal, nGo existindo
responsabilidade objectiva por actos do solicitador/agente de execugdo, que responsabilizem o
Estado, nem  cabendo estes actos no regime previsto na Lei n?
67/2007, de 31 de Dezembro de 2007.

Il — O agente de execugdo actua no campo privatistico, sendo a sua responsabilidade,
responsabilidade civil extra-contratual por actos ilicitos, aplicando-se as normas constantes dos
art% 483 e segs. do C.P.C., incumbindo ao lesado o dnus de prova dos respectivos pressupostos.

Pronunciando-se ainda pela responsabilidade do Agente de Execu¢do, embora sem tomar
expressa posicao quanto a integracao dos actos ilicitos cometidos no exercicio das suas funcdes,
no ambito da responsabilidade civil extra-contratual do estado no na responsabilidade geral
aquilina, o Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 09/07/2015, proc. n®
2742/13.1TBFUN.L1-2 (relator Esaguy Martins), considerando que:

| — Independentemente da recondugdo da responsabilidade do agente de execugcdo a drea
privatistica ou da preferéncia pela aplica¢éo do regime da responsabilidade do Estado pelos atos
daqueles em que delega os seus poderes de autoridade, em nenhuma dessas abordagens serd
de excluir a situa¢do de pluralidade de autores do ato ilicito em que se resolve a penhora de bens
de executados que ndo figuram como obrigados no titulo executivo, mas contra quem a
execugdo foi também instaurada, com indicacdo para penhora, no requerimento executivo, de
bens desses executados.

Il— Tal pluralidade, e verificada a culpa de ambos os agentes implica a responsabilidade soliddria
pelos danos ocasionados aos executados respetivos.

Il — A vergonha, vexame, humilhagcdo, grande ansiedade, tristeza, amargura angustia e
desespero com a situagdo dos executados que ficaram impossibilitados de fazer face as suas
despesas minimas de subsisténcia, tendo que pedir dinheiro emprestado a familiares e amigos,
ninguém acreditando terem os AA. sido alvo de penhora de todas as contas bancdrias, com
remogdo de todos os valores, se ndo fossem devedores, ndo traduzem simples incdmodos,
contrariedades e preocupacées.”

* Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto de 11/05/2020, proc. n® 1421/12.1T2AVR.P1
(relator Mendes Coelho)

| — A prdtica de alguma conduta pelo agente de execugdo no Gmbito do processo executivo, por
acg¢do ou omissdo, pela qual seja susceptivel de ser responsabilizado, cai no dmbito do regime
geral da responsabilidade civil;

Il — A demora ou protelagdo injustificada no tempo de prdtica de actos processuais que s6 a
agente de execug¢do competiam, que, pelo tempo da sua dura¢do, vem a ocasionar a ndo
adjudicagéo a exequente de bem imdvel dentro de periodo temporal perfeitamente expectdvel
e adequado e vem a possibilitar que, por causa de tal demora e durante a mesma, ocorra
declaracgdo de insolvéncia de co-executado que acaba por frustrar aquela adjudica¢do e com isso
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impedir a satisfacdo do crédito exequendo no montante correspondente ao pre¢o da
adjudicagdo, faz incorrer tal agente de execugcdo em responsabilidade civil para com a
exequente.”

* Acérdio do Tribunal da Rela¢do do Porto de 29/09/2021 proc. n2 2462/20.0T8SMTS-A.P1
(relatora Lina Baptista)

“I — Tendo o Autor intentado acgdo indemnizatdria contra Agente de Execugdo alegando ser
arrendatdrio de uma frac¢Go auténoma e esta ter promovido a venda de tal imdvel no Gmbito
de uma ac¢do executiva sem cumprir as disposigcoes legais, estamos perante uma causa de pedir
alicercada em responsabilidade extra-contratual, em que se identifica como autor do acto
voluntadrio ilicito, culposo e causados de danos exclusivamente a Ré.

(...)

Il —(...) o Agente de Execugdo é um profissional liberal que se limita a exercer algumas fun¢des
publicas no processo executivo sob controlo judicial. Assim sendo, a eventual responsabilidade
civil do Agente de Execug¢do é uma mera responsabilidade extra-contratual por factos ilicitos,
nos termos constantes dos art.2s 483.2 e ss. do Cddigo Civil”

Os Tribunais administrativos, vieram igualmente pronunciar-se sobre natureza da actuagao do
Agente de Execugdo e a consequente imputac¢do de responsabilidade.

Assim o Supremo Tribunal Administrativo, veio decidir no seu Acérddo de 01/02/2018,
proferido no proc. n2 018/17 (relatora Teresa de Sousa), a respeito de um conflito de
competéncia

“I - No dominio da vigéncia do Estatuto da Cdmara dos Solicitadores aprovado pelo DL n®
88/2003 de 26/4, alterado pela Lei n® 49/2004 de 24/8 e Lei n? 14/2006 de 26/4 e pelo DL n®
226/2008 de 20/11, a responsabilidade civil extracontratual que aos Agentes de Execugdo for
imputada no exercicio das respectivas fungdes profissionais e por causa delas obedece ao regime
geral da responsabilidade por factos ilicitos previsto no art. 4832 e seguintes do Cédigo Civil, e
ndo ao regime de responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas previsto na Lei n®
67/2007, de 31/12.

Il - A competéncia dos tribunais comuns é residual, uma vez que incide sobre “as causas que ndo
sejam atribuidas a outra ordem jurisdicional” - art. 642 do CPC.

Il - Visto que a responsabilidade exigida a Agente de Execugdo é fundada numa sua conduta
qualificdvel como privada e, portanto, enquadrdvel no art. 642 do CPC, sdo os tribunais comuns
0s competentes para conhecer da acgéio proposta.”

No mesmo sentido, de imputagdo de responsabilidade civil aquiliana ao Agente de Execugao,
pelos actos e omissoes ilicitos praticados no exercicio das suas fungdes se pronunciou o Tribunal
Central Administrativo Sul, nos seguintes Acérdaos:
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* Ac. de 28/06/2018, proc. n2 1039/16.0BELRA (relatora Cristina dos Santos)

“1. A responsabilidade civil que aos agentes de execugdo for imputada, no dmbito do exercicio
da sua actividade, obedece ao regime geral privado e ndo ao regime da responsabilidade civil do
Estado e demais entidades publicas, previsto no Dec. 48.051, 21.11.67, entretanto substituido
pela Lei 67/2007, 31.12.

2. O atraso em processo executivo por se ter excedido o prazo julgado razodvel é imputdvel ao
Estado apenas e tdo so no tocante as fases em que a insténcia tramitou sob a algada do
Tribunal.”

* Ac.de 21/11/2019 proferido no Proc. n2 1184/16.1BELRA (relatora Alda Nunes)

“I — A responsabilidade civil extracontratual que aos agentes de execugdo for imputada no
exercicio das respetivas funcbes profissionais e por causa delas obedece ao regime geral da
responsabilidade por factos ilicitos, previsto no art 4839 e seguintes do Cédigo Civil, e ndo ao
regime de responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas, previsto na Lei n2
67/2007, de 31/12.”

* Ac.de 17/03/22, proc. n® 1273/16.2BELRA (Catarina Vasconcelos)

“I - Ndo pode ser imputada ao Estado a responsabilidade pelo atraso de um processo executivo
durante o periodo de tempo em que o seu prosseguimento estd a cargo do agente de execugdo.”

No mesmo sentido o Tribunal Central Administrativo Norte veio decidir no seu:
* Ac.de 15/02/19, proc. n® 00088/16.2BEBERG-S1 (relator Frederico Macedo Branco)

“1 — Atentos os elementos essenciais de caracterizagdo orgdnica e funcional dos Agentes de
Execugdo, designadamente, o dever da fun¢do ser exercida por profissionais liberais, ainda que
supervisionados pela Cdmara de Solicitadores, perante quem respondem disciplinarmente por
atos cometidos no exercicio das suas fungbes, nGo sendo designados pelo Tribunal, e apesar de
intervirem em processos executivos, e atuarem em nome proprio, nGo se mostraria adequado
chamar o Estado a responder solidariamente com os referidos agentes, em termos de
responsabilidade civel extracontratual.”

Exposta a controvérsia doutrinal e jurisprudencial sobre a natureza da actividade do Agente de
Execucdo e consequente imputagao da responsabilidade civil pelos actos danosos praticados no
exercicio da sua actividade, importa analisar os aspectos mais relevantes da sua actividade e do
fim visado com a criagdo desta nova figura, para aferirmos se no exercicio das suas fungdes como
auxiliar da justica e com poderes de autoridade, sobreleva a sua vertente privada, ou pelo
contrdrio se se integra no elenco dos agentes publicos, por cujos actos responde o Estado nos
termos da Lei n2 67/2007 de 31 de Dezembro.
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5. Posicao adoptada: em defesa da imputacdo de responsabilidade civil extracontratual ao
agente de execugdo pelos danos causados pela violagdo culposa dos seus deveres legais.

Para a resolucdo desta questdo avultam, desde logo, aspectos que exprimem o propdsito de
desresponsabilizacdo do Estado pela concreta actuacdo do Agente de Execucao.

1. O Agente de Execugao é um profissional liberal:

— A funcdo de agente de agente de execugdo é exercida por profissionais liberais, cuja actuacao
é supervisionada pela Comissdo para o Acompanhamento dos Auxiliares da Justica (CAAJ, com
as competéncias atribuidas pela Lei n.2 77/2013, de 21 de Novembro), sujeitos ao poder
disciplinar da sua ordem profissional - Ordem dos Solicitadores e Agentes de Execucdo - perante
guem respondem disciplinarmente.

2. O agente de execugdo, enquanto profissional liberal, actua por intermédio da sua
prépria estrutura operacional, organizada em sede individual ou no ambito de uma
sociedade:

— 0 Agente de execucdo realiza todas as diligéncias que ndo sdo objecto de reserva jurisdicional,
por meio da sua prdpria estrutura operacional, suportando os custos e arrecadando os
correspondentes beneficios da actividade profissional que desempenha;

—Pode delegar a execucdo de actos (nos termos previstos no art? 177 do ESOAE) e de promover,
sob sua responsabilidade e supervisdo, a execu¢do de diligéncias materiais no processo
executivo que ndo impliquem a apreensdo material de bens, a venda ou o pagamento, por
empregado ao seu servico, devidamente credenciado (cfr. art2 720 n26 do C.P.C.).

3. O Agente de Execugdo, como profissional liberal suporta os custos da sua actividade
e arrecada os respectivos beneficios:

— O Agente de Execugdo beneficia de um regime de honorarios especifico, com indexagao aos
resultados obtidos (art2 50 n2s 5 a 11 da Portaria n.2 282/2013 de 29/08, alterada pela Portaria
n? 239/2020, de 12/10).

4. Ao juiz ndo cabe o poder soberano de ordenar, orientar, ou fiscalizar o solicitador
de execugdo, por no uso da sua competéncia legal lhe caber actuagdo oficiosa ou a
requerimento das partes:

— O Agente de Execuc¢do, no uso das suas competéncias desempenha todos os actos materiais
da execugdo, ndo expressamente atribuidos a secretaria ou da competéncia do magistrado
judicial (art2 719 do C.P.C.), reservando-se a intervencdo deste magistrado para a pratica dos
actos de natureza jurisdicional (art? 202 da Constituicdo) e quando solicitada a sua intervengao
pelas partes (homeadamente para reclamagdo dos actos do Agente de Execug¢do) ou pelo
proprio Agente de Execucgao.
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5. O exercicio da sua actividade esta subordinado a obrigatoriedade de outorga de um
seguro de responsabilidade civil profissional e coberto por um Fundo de Garantia:

— A obrigatoriedade de constituicdo de um seguro de responsabilidade civil profissional e a
constituicdo de um Fundo de Garantia, apontam no sentido da inclusdo da sua responsabilidade
no campo privatistico, mediante a transferéncia pelo agente de Execuc¢do, da responsabilidade
que lhe viesse a ser imputada pelas consequéncias danosas da sua actuacao ilicita da sua esfera
patrimonial para a da sua seguradora, acautelando-se ao mesmo tempo os lesados, para a
eventual insuficiéncia de patrimdnio do seu lesante.

6. A designagdo, substituicao ou destituicdo do Agente de Execuc¢do, ndo cabe no
ambito das competéncias atribuidas ao juiz do processo:

— 0 agente de execugédo é designado pelo exequente de entre os registados em lista oficial (art2
720 n21 do C.P.C.) no formulario electronico do requerimento executivo constante do sitio
eletrénico http://citius.tribunaisnet.mj.pt;

— Quando o exequente ndo designe o agente de execugao, é este automaticamente designado
no momento do preenchimento do requerimento executivo, de acordo com escala constante
de lista oficial (art? 720 n22 e do C.P.C. e 2 da Portaria n.2 282/2013 de 29/08, alterada pela
Portaria n? 239/2020, de 12/10);

— 0 agente de execuc¢do pode declarar ndao aceitar a designagao, nos termos do art? 720 n28 do
C.P.C. e 36 da Portaria n? 282/2013 de 29/08;

— A destituicdo do Agente de execugdo compete a CAAJ, comunicada nos termos previstos no
art? 40 da Portaria n? 282/2013;

— Acentuando a natureza privatistica do estatuto do agente de execucdo, atribuiu-se ao
exequente o poder de proceder a sua livre substitui¢ao (art2 720 n24 do C.P.C.) pois embora se
refira que deve o exequente expor o motivo da substituicdo, ndo existe nenhum elenco de
causas justificativas da substituicdo, nem cabe ao juiz do processo qualquer apreciacdo desse
motivo.

7. O agente de execug¢dao nao é mandatario de qualquer das partes, nem representa o
exequente, devendo exercer os seus deveres com independéncia e de acordo com as
regras legais (arts? 162 n23, 168 e 169 do EOSAE).

Por ultimo e, ao contrario da posicdo defendida por Ricardo Pedro (ob. cit), o elemento
teleoldgico e sistematico apontam para a responsabilizacdo deste Agente de Execug¢do no
ambito da responsabilidade civil aquiliana, pois que se prevé expressamente, no art? 786, n26
do C.P.C., a responsabilidade civil em termos gerais (ou seja, nos termos préevistos no art? 483
do C.C.) do agente de execugao pela falta das citagées do conjuge do executado e dos credores
ai previstas.

Ndo é assim correcto afirmar-se que do disposto no art® 534, n°3, do C.P.C., que a reparagdo
dos danos resultantes da actuag¢do funcional do agente de execugdo, tera de ser feita nos
termos fixados pelo regime da responsabilidade civil extra-contratual do Estado.
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Em primeiro lugar porque a norma em causa se encontra incluida no capitulo das custas, multas
e indemnizacdes e versa apenas, em concreto, sobre os actos e diligéncias que ndo entram na
regra geral de custas (no caso da execug¢dao nos termos previstos no art? 541 do C.P.C.), por
imputdveis ao funcionario ou Agente de Execuc¢do. Em segundo lugar porque o préprio
funcionario judicial pode exercer as fungdes de Agente de Execucgdo (cfr. art? 722 do C.P.C.). Em
terceiro lugar porque a anulagdo de actos do processo aqui previsto e seus prejuizos, ndo ser
coincidente com as nulidades ou anulabilidades gerais previstas na lei civil e processual.

Assim, salvo o devido respeito por opinido contraria, o preceito é indcuo para a resolucdo da
guestdo que ora nos ocupa, embora se reconheca que nao é um modelo de clareza.

Pelo contrdrio, os aspectos funcionais da sua actividade, a forma da sua organizacdo, a
independéncia com que actuam e a transferéncia da sua responsabilidade civil para uma
seguradora, para salvaguarda das indemnizac¢Ges que venham a ser devidas a terceiros lesados
pela sua actuacdo ilicita e danosa, levam-nos a concluir que o Agente de Execug¢do ndo é um
auxiliar ou comitido do Estado, nos termos e para os efeitos do art. 5002, n?1, do Cédigo Civil,
nem se enquadram os actos por si praticados no regime previsto na Lei n267/2007, de 31 de
Dezembro de 2007.

A opcdo pela desjudicializagdo e desjurisdicionalizagdo de actos materiais da ac¢do executiva
nado se coaduna com a manutengdo da responsabilidade do Estado, nem com a aplicacdo aos
Agentes de Execucao do regime de responsabilidade prescrita para os actos da Administragao.

Sendo auxiliares da justica ndo sdo agentes publicos, nem funcionarios do Estado, nos termos e
para os efeitos do art? 1, n23 e 5 da Lei n? 67/2007 e volvendo ao Ac. do STJ de 2013, ja
mencionado “Ndo se compreenderia efectivamente que, transferida para terceiros a
competéncia para a prdtica de determinados actos, o Estado continuasse a suportar
a responsabilidade, por vezes em regime de exclusividade. (...) A ndo ser que o legislador o
assuma inequivocamente, ndo devem exponenciar-se, por via interpretativa, as situacoes em
que a um certo afastamento do Estado do exercicio de determinadas tarefas continue a
corresponder igual ou superior risco da actividade, acabando por arcar com os encargos
emergentes.”

Por outro lado, o facto de o art? 162 do EOSAE definir este Agente de Execucdao como “o auxiliar
da justica que, na prossecucdo do interesse publico, exerce poderes de autoridade publica no
cumprimento das diligéncias que realiza nos processos de execugdo”, ndo o transforma num
oficial publico integrado na administracdo do Estado, o qual, por essa via, responde pelas
consequéncias danosas dos seus actos, mas inculca apenas que este Agente de Execucdo,
profissional privado acua como auxiliar da justica, com poderes de autoridade, como nao
poderia deixar de ser, na execu¢do material dos actos tendentes satisfacao coerciva do crédito
do exequente.

A atribuicdo destes poderes e a transferéncia para privados de fungdes até entdo cometidas a
funciondrios publicos, ndo autoriza por si sé, a concluir que o estado pretendeu manté-los como
agentes publicos e (co)responsabilizar-se pelos danos que dessa actuagao viesse a resultar.
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N3o é, alids, a primeira vez que o Estado transferiu para privados o exercicio de funcdes até
entdo desempenhadas por oficiais publicos, sem que, por essa via, se equacionasse a
responsabilizacdo do Estado, pelos actos ilicitos e danosos que viessem a cometer.

Com efeito, pelo D.L. 76-A/2006 de 29/03, atribuiu-se aos Advogados e Solicitadores, poderes,
no que se reporta a autenticagdo e ao reconhecimento presencial de documentos particulares,
até entdo da competéncia especifica de oficiais publicos, nos mesmos termos e sujeitos as
mesmas obrigacdes, com vista a “facilitar aos cidaddos e as empresas a prdtica destes actos
junto de entidades que se encontram especialmente aptas para o fazer, tanto por serem
entidades de natureza publica ou com especiais deveres de prossecucdo de fins de utilidade
publica como por ja hoje poderem fazer reconhecimentos com mengbes especiais por
semelhanga e certificar ou fazer e certificar tradugcées de documentos.” (preambulo do
respectivo diploma, negrito nosso).

Os Administradores Judiciais (Lei n? 22/2013 de 26/02 e 52, 58 e 59 do CIRE), com regime e
fungdes muito semelhantes as do Agente de Execucdo (conforme resulta dos art9s 3 a 12 da Lei
n2 22/2013), a eles equiparados de acordo com o art? 11 da Lei n2 22/20132! e cuja nomeacdo
é da competéncia do juiz, que fiscaliza a sua actividade, actuam sem que impute a
responsabilidade ao Estado, pelos danos decorrentes de actos e/ou omissdes ilicitos praticados
no exercicio das sua fungdes e dos quais podem resultar danos elevados aos credores do
insolvente ou ao préprio insolvente.

O mesmo se dira dos Notarios (D.L. n? 26/2004 de 04/02 e Lei n? 155/2015 de 15/09),
actualmente privados, responsabilizados nos termos gerais previstos no art2 483 do C.C.

A atribui¢do de fun¢Ges cometidas anteriormente a funcionarios publicos a privados, ndo é caso
Unico, nem dessa atribuicdo decorre a manutencdo de responsabilidade do Estado, principal ou
subsididria, pelos danos que esses privados venham a causar no exercicio dessas fungoes.

N3o se vé pois razdo, ndo o referindo expressamente o legislador, para que se entenda de forma
diversa para os Agentes de Execucdo. A responsabilidade do Estado existe realmente e mantém-

21 Que prevé o seguinte:

“Equiparagdo aos agentes de execuglo para efeitos de:

i) Direito de ingresso nas secretarias judiciais e demais servigos publicos, designadamente conservatdrias
e servigos de finangas;

ii) Acesso ao registo informdtico de execugées nos termos do Decreto-Lei n.2 201/2003, de 10 de setembro,
alterado pelo Decreto-Lei n.2 53/2004, de 18 de marg¢o, pela Lei n.2 60-A/2005, de 30 de dezembro, e pelo
Decreto-Lei n.2 226/2008, de 20 de novembro;

i) Consulta das bases de dados da administragdo tributdria, da seqguranga social, das conservatdrias do
registo predial, comercial e automdvel e de outros registos e arquivos semelhantes, de acordo com o
disposto no artigo 749.2 do Codigo de Processo Civil e a regulamentar por portaria nos termos do n.2 3
desse artigo, na medida necessdria ao exercicio das competéncias que lhes sdo legalmente atribuidas;

b) Possuir documento de identificacdo profissional emitido pelo Ministério da Justica, nos termos a aprovar
por portaria do membro do Governo responsdvel pela drea da justica, que atesta a qualidade de
administrador judicial;

c) Distribuigdo equitativa das nomeagdes nos processos, a qual deve ser assegurada, preferencialmente,
através de meios eletrdnicos.”
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se para os actos danosos dos seus funcionarios e demais agentes publicos que desempenham
funcGes no processo executivo, verificados os pressupostos de que depende a sua
responsabiliza¢do, nos termos previstos nos arts 1 e 7 a 10 da lei n2 67/2007.

Nestes termos, a responsabilidade civil por actos do agente de execucdo, no exercicio das suas
fungdes e em violagdo dos seus deveres legais, que causem danos as partes ou a terceiros,
integra-se no instituto da responsabilidade civil extra-contratual, prevista no art? 483 do C.C,,
cabendo ao lesado, de acordo com o disposto no art? 487 do C.C., o 6nus de prova dos factos
constitutivos do seu direito: a ilicitude do acto, a sua imputac¢do ao agente, a titulo de dolo ou
culpa, a existéncia de danos e o nexo de causalidade entre a conduta danosa e os danos
verificados?? e, sujeito o exercicio do direito do lesado ao prazo de prescricdo de trés anos
previsto no art2 498 do C.C.%2

Assim, a competéncia para a decisdo dos pedidos fundados em responsabilidade civil
extracontratual dos agentes de execugdo, cabe aos tribunais comuns e ndao aos administrativos
(cfr. art? 4 n21 h) do ETAF).

Conclusao

A actividade do Agente de Execucdo, embora muito criticada ao inicio, revelou-se de grande
utilidade para cobrancga coerciva dos créditos tituladas por documentos executivos, libertando
os tribunais e os seus funciondrios judiciais dos actos materiais de execugdo e reservando a
actuacdo do Magistrado para as questdes de natureza jurisdicional que se suscitam no ambito
das execugoes.

No entanto, apesar das salvaguardas introduzidas pelo legislador, da actuacdo do Agente de
Execugdo podem resultar danos para o exequente (pela mora no cumprimento de diligéncias,
pela omissdo de penhora de bens que respondam pela divida exequenda, pela pretericao de
citacGes e notificacdes, pelo incumprimento de formalidades essenciais da venda, pela omissao
de pagamentos, etc.), para os executados (por penhoras indevidas, pela preteri¢cao de cita¢cGes
e notificacdes, etc) ou até para terceiros (ofendidos com diligéncias indevidas de penhora em
bens que ndo respondem pela divida exequenda). Danos que impdem a definicdo do
responsavel civil pelo seu ressarcimento, se o Estado no dmbito da Lei n2 67/2007 de 31 de
Dezembro, se o Agente de Execucdo, nos termos gerais da responsabilidade civil aquiliana,
assegurada a satisfacdo das indemniza¢cOes devidas por um seguro obrigatério de
responsabilidade civil profissional.

Os normativos que regem a actuacdo do Agente de Execucdo, profissional liberal que no ambito
da sua prépria estrutura operacional, suportando os respectivos custos e auferindo os
respectivos rendimentos, com obrigatoriedade de subscricao de um seguro profissional, levam-
nos a concluir que ndo é um agente publico, nem se mostra integrado na administracao publica,

22 Neste sentido Ac. do TRE de 14/09/2017, proc. n® 1633/13.0TBSTR.E2.
23 Neste sentido Ac. do TRP de 28/06/2016, proc. n? 517/14.0TSAMT-A.P1 (relatora Maria de Jesus
Pereira).
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ndo sendo este um auxiliar ou comitido do Estado, nos termos e para os efeitos do art. 5009,
n21, do Cédigo Civil, nem se enquadrando os actos por si praticados no regime previsto na Lei
n267/2007, de 31 de Dezembro de 2007.

A opcdo pela desjudicializagdo da acgdo executiva e desjurisdicionalizagdo de actos materiais da
accdo executiva ndo se coaduna com a manutenc¢do daresponsabilidade do Estado, em
regime de solidariedade, nem com a aplicacdo aos Agentes de Execucdo do
regime de responsabilidade prescrita para os actos da Administracdo. Sendo auxiliares da justica
(como os Administradores Judiciais, os Notarios e os Advogados e Solicitadores) ndo sdo agentes
publicos, nem funcionarios do Estado, nos termos e para os efeitos do art? 1 da Lei 67/2007.

Nestes termos, volvendo ao Ac. do STJ de 2013, ja mencionado “Ndo se compreenderia
efectivamente que, transferida para terceiros a competéncia para a prdtica de determinados
actos, o Estado continuasse a suportar aresponsabilidade, por vezes em
regime de exclusividade.”

Assim, pelos actos e omissdes ilicitos que causem danos na esfera juridica quer do exequente,
dos executados ou de terceiros por eles afectados responde o agente de execugdo, sendo a sua
responsabilidade civil de natureza extra contratual (porque ndo incluida a sua actuacdo num
contrato de mandato celebrado com o exequente), com observancia dos requisitos previstos
nos art% 483 e segs. do CC. Para as ac¢Oes propostas com este objecto se tém de entender
competentes os Tribunais Judiciais comuns e nao os tribunais administrativos.
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3. Responsabilidade Civil dos Intermediarios Financeiros
3.1. Consideragdes Gerais
3.2. Responsabilidade civil do intermediario financeiro relativamente ao emitente e investidor
4. Conclusdo

1. Introdugao

Como todos sabemos, o estudo das sociedades comerciais reveste cada vez mais importancia
nos nossos dias. Com o decorrer dos tempos, comegam a surgir novos problemas que
necessitam ser alvo de profunda reflexdo. Um dos problemas que o estudo das sociedades
comerciais levanta é, precisamente, o que diz respeito ao seu financiamento.

Ora, o financiamento destas sociedades pode ser obtido com recurso a capitais préprios ou com
recurso a capitais alheios. Desta forma, contrair dividas é um método privilegiado de
financiamento.

No entanto, ao contrario do que antes acontecia, a divida ndo é mais apenas assumida com
recurso a empréstimos bancarios. A emissao de obrigacdes para subscrigdo dos investidores em
geral tem ganho cada vez mais importancia®.

Assim, os Bancos deixam de ser os financiadores exclusivos e figuram agora junto do publico em
geral como entidades que asseguram as financas das sociedades.

Ora, o mercado de capitais funciona como um espaco de encontro da necessidade de obtencdo
de capitais por parte das empresas e da vontade da utilizacdo das poupancas por parte dos
particulares para fazerem investimentos?.

Tendo isto em consideragdo, nestes mercados, atuam varios agentes que tém a finalidade de
fazer cumprir os referidos objetivos, ou seja, o financiamento das atividades das entidades
emitentes e a obtencdo de mais-valias pelos particulares. Desta forma, a figura do intermediario
financeiro assume um papel central no mercado de valores mobiliarios.

O nosso estudo ird centrar-se no regime da responsabilidade civil da figura do intermediario
financeiro. Iremos tratar, concretamente, do problema de saber qual a modalidade ressarcitéria

* Professor Assistente na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Doutorando em Direito Civil.
Investigador do Instituto Juridico da Comunicagao.

1 vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, 12 edi¢do, Coimbra,
Gestlegal, 2020, pag. 9.

2vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 9.
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concretamente em causa quando da atividade de intermediacdo financeira resulte um dano
para o emitente ou investidor.

2. A atividade de intermediagdo financeira

Conforme ja se referiu, a intermediacdao financeira assume um papel preponderante nos
mercados de capitais. Esta atividade tem por conteldo e fungdo permitir e assegurar um acesso
ao mercado que tenha esclarecimento, competéncia e seguranga, de modo a alcancar, tanto

quanto possivel, o “mercado perfeito”3.

Neste sentido, o intermediadrio financeiro é orientado pela tutela dos investidores e
consumidores de produtos financeiros. De facto, grande parte da clientela do mercado e muitos
investidores sao pouco conhecedores da realidade do mercado, pelo que se demonstra
necessario o recurso a atividades de intermediacdo financeira para combater o seu
desconhecimento. Esta atividade visa, assim, a seguranc¢a dos consumidores. Nas palavras de
Pedro Pais de Vasconcelos e Pedro Leitdo Pais de Vasconcelos, “a ideia ndo é a de afastar os
consumidores ingénuos, mas antes de os atrair ao mercado, para o que é necessario dar-lhes
seguranca e tranquilidade quanto ao perigo de perderem as suas poupancas”®.

O papel desempenhado por um intermedidrio financeiro é, entdo, determinante, pois,
funcionando o mercado de capitais como um espaco de encontro entre as necessidades de obter
financiamento por parte das empresas e a vontade dos particulares em ver as suas poupancas
alocadas a bons investimentos, é este que ird “promover (de forma interessada) a conciliacdo
entre as duas vontades, fazendo com que as poupangas dos potenciais investidores sejam
eficientemente afetadas & atividade de quem as procura”®.

Deste modo, aos intermedidrios financeiros cabe conciliar a procura e a oferta dos chamados
valores mobilidrios.

Porém, o mercado de valores mobilidrios qualifica-se tradicionalmente como um “mercado
desintermediado”®, uma vez que propicia um encontro entre os investidores/aforradores e os
emitentes/captadores de fundos. No entanto, apesar de os investidores e captadores de fundos
poderem negociar diretamente a transmissdo dos valores mobilidrios, a qualificagdo ndo parece
a mais correta, uma vez que, na pratica, a colocacdo e comercializacdo da generalidade dos
instrumentos financeiros acontece, o mais das vezes, através de intermediarios financeiros. Para
além disso, existem areas em que é legalmente obrigatéria a intervengdo de intermediario
financeiro’.

3 Cfr. Pedro Pais de Vasconcelos / Pedro Leitdo Pais de Vasconcelos, Direito Comercial, Vol. |, 22 edic3o,
Coimbra, Almedina, 2020, pag. 265.

4 Cfr. Pedro Pais de Vasconcelos / Pedro Leit3o Pais de Vasconcelos, Direito Comercial, ob. cit., pag. 265.
5> Cfr. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Goncalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 27.

6 vd. Paulo CAmara, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios, 32 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2016, pag.
357.

7 Neste sentido, Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit.,
pag. 27.
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Segundo o artigo 2932/1 do CAdigo dos Valores Mobilidrios (doravante CVM), sdo intermediarios
financeiros em instrumentos financeiros:

a) As instituices de crédito e as empresas de investimento que estejam autorizadas a
exercer atividades de intermediacdo financeira em Portugal; e

c) As instituicdes com fungBes correspondentes as referidas na alinea a) que estejam
autorizadas a exercer em Portugal qualquer atividade de intermediacao financeira.

Desta forma, e acompanhando as palavras de Mafalda Miranda Barbosa e José Luis Dias
Gongalves, “os intermedidrios financeiros sdo as empresas prestadoras dos servicos que
permitem aos investidores atuar nos mercados de capitais”®.

3. Responsabilidade Civil dos Intermediarios Financeiros
3.1. Consideragdes Gerais

Postas estas consideracées, iremos falar mais detalhadamente sobre o tema que nos cumpre
tratar.

Em primeiro lugar, cabe saber em que modalidade (ou modalidades) de responsabilidade civil
se enquadra a responsabilidade dos intermediarios financeiros.

Ora, como todos sabemos, tradicionalmente, podemos distinguir duas grandes modalidades de
responsabilidade civil: a responsabilidade civil extracontratual e a responsabilidade civil
contratual. Enquanto a primeira resulta, essencialmente, da violagdo de direitos absolutos, a
segunda surge como consequéncia do incumprimento de uma obrigacdo em sentido técnico®.

Estas duas modalidades tém varios tragos distintivos, os quais sinteticamente iremos analisar.
Vejamos'®:

a) A culpa ndo se presume na responsabilidade extracontratual (art. 4872/1 CC): o énus da
prova da culpa cabe ao lesado, exceto nos casos dos artigos 49192, 4922 e 4932 CC que
consagram esta presungao. Por outro lado, na responsabilidade contratual existe uma
presuncao de culpa, prevista no artigo 7992 CC;

b) Em caso de pluralidade passiva, na responsabilidade extracontratual o regime aplicavel
é o de solidariedade (4972 e 5072 CC), ao passo que na responsabilidade contratual a regra
é a da responsabilidade conjunta, exceto se a obrigacdo violada tiver natureza solidaria
(5132 CC);

8 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Goncalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 33.
°Vvd. Mafalda Miranda Barbosa, Lices de Responsabilidade Civil, Cascais, Principia, 2018, pag. 405.

10 vd. quanto as caracteristicas que se irdo enunciar, vd., p.e., Mdrio Julio de Almeida Costa, Direito das
Obrigagbes, 122 edicdo (revista e atualizada), Almedina, 2011, pdg. 543 e ss; Ana Prata, Notas sobre
Responsabilidade Pré-Contratual, Almedina, 2002, pag. 198 e ss; Pedro Manuel Pimenta Mendes,
Natureza Juridica da Responsabilidade Pré-Contratual, in Revista de Direito da Responsabilidade, ano 1,
2019, pags. 876 e ss.
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c) Apesar de alguma discussdo sobre a aplicabilidade do artigo 4949 relativo a limitacdo da
indemnizacdo em caso de mera culpa do lesante, deve entender-se que é regra privativa da
responsabilidade delitual®!, n3o constituindo este preceito nenhum afloramento de um
principio geral que o estenda as duas modalidades. Esta tese apoia-se no argumento de que
o artigo 4942 CC contém uma regra que nao se afigura de acordo com as legitimas
expectativas do contraente lesado??;

d) Quanto aos prazos de prescricdo, vigora na responsabilidade delitual o prazo de 3 anos
(artigo 4982 CC)'3, enquanto que para a responsabilidade contratual o artigo 3092 CC
manda aplicar o prazo ordinario de prescri¢cdo que se cifra em 20 anos (prazo este que sé
ndo é atendido se diverso for o regime prescricional da obrigacdo incumprida);

e) A responsabilidade por facto de terceiro estd prevista no artigo 5002CC quanto a
responsabilidade extracontratual®®. Por outro lado, é o artigo 8002CC que disciplina esta
matéria quanto a responsabilidade contratual, prescindindo do requisito da comissao
(dispensando-se, assim, uma relagdo de subordina¢do ou dependéncia entre o devedor e
auxiliar);

f) As regras de capacidade aplicaveis a responsabilidade obrigacional (1232, 1279, 1392 e
1562 CC) divergem das regras de imputabilidade previstas para a responsabilidade aquiliana
(4882 CC)¥.

g) O regime do momento da constituicdo do devedor em mora é diverso consoante esta
provenha da responsabilidade contratual ou da responsabilidade aquiliana, consagrando-
se um regime privativo da ultima no artigo 80592, n2 3, 22 parte CC.

h) Nas obrigacGes pecuniarias, em caso de mora do devedor, permite-se que o credor
obtenha uma indemnizagdo que exceda os juros moratérios previstos nos nimeros 1 e 2
do artigo 8062 CC (vd. artigo 8062, n2 3 CC), se o fundamento da divida se reconduzir a
responsabilidade extracontratual.

i) Quanto ao Direito Internacional Privado sdo distintas as solu¢gdes das normas de
conflitos que regulam estas duas modalidades (artigos 412 e 452 CC).

11 pelo contrario, Pessoa Jorge entende que este preceito se deve também aplicar no dominio da
responsabilidade obrigacional. Este autor invoca as seguintes razdes: 1) a circunstancia de o dever
atingido pelo ato culposo provir de uma obrigacdo ndo é motivo para tratar menos favoravelmente o
devedor; 2) este artigo aplica-se aos casos de cumulagdo de responsabilidade obrigacional e delitual; e 3)
0 argumento sistematico retirado do contexto do artigo é fragil, porque varios artigos da mesma secg¢do
se aplicam a responsabilidade obrigacional.

Cfr. Pessoa Jorge, Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Aimedina, 1999, pag. 365.

12 Neste sentido, Mario Julio de Almeida Costa, Direito das Obriga¢ées, ob. cit., pag. 544; Ana Prata, Notas,
ob. cit., pag. 199; e Antunes Varela, Das Obrigacbées em Geral, Vol. |, 102 edi¢cdo, Almedina, 2015, pags.
913 e 914.

13 parece-nos que este preceito apenas vale para a responsabilidade extracontratual. No entanto, alguns
autores dizem que o regime deste artigo se devera também aplicar a responsabilidade contratual. Para
mais desenvolvimentos sobre o problema vd. importantes indicagdes bibliograficas em Mario Julio de
Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, ob. cit., pag. 544, nota 2.

14 Este artigo faz depender a responsabilidade da verificacdo de varios pressupostos: a) Vinculo entre
comitente e comissario; b) Pratica do ato ilicito no exercicio da func¢do; c) Responsabilidade do comissario.
Para mais desenvolvimentos cfr. Antunes Varela, Das Obrigagbes em Geral, ob. cit., pags. 638 e ss.

15 Na responsabilidade extracontratual, o agente, se for imputével, serd responsavel se praticar um ato
ilicito, culposo e danoso. Por sua vez, na responsabilidade contratual, o devedor sé incorre em
responsabilidade se for capaz. Deste modo, o primeiro regime afigura-se mais amplo.
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j) Ha também diferencas na lei processual civil quanto ao tribunal competente. A
competéncia territorial dos tribunais quanto a responsabilidade obrigacional pertence ao
tribunal do domicilio do réu, podendo o credor optar pelo tribunal em que a obrigacao
deveria ser cumprida quando o réu seja pessoa coletiva ou quando, situando-se o domicilio
do credor na area metropolitana de Lisboa ou Porto, o réu tenha domicilio onde o facto
ocorreu (artigo. 712/1 CPC). Se a acdo se destinar a efetivar a responsabilidade
extracontratual, o tribunal competente é o do lugar onde o facto ocorreu (artigo 712/2
CPC).

Além das diferencas elencadas existem outras que nao se podem ignorar.

No que diz respeito a um plano estrutural, na responsabilidade contratual o contrato ja definiu
o critério de individualizacdo do sujeito responsavel, ao passo que na responsabilidade
extracontratual torna-se necessario encontrar critérios de delimitagdo do sujeito responsavel e
do circulo de potenciais credores da pretens3o indemnizatéria®®.

Quanto ao plano funcional, a responsabilidade obrigacional “procura dar resposta ao interesse
do credor que foi preterido com o incumprimento contratual, [enquanto que] ao nivel da
responsabilidade extracontratual tutelam-se bens juridicos reconhecidos pelo ordenamento
juridico”?’.

Por ultimo, num plano fundacional/axiolégico, a responsabilidade delitual baseia-se numa ideia
de liberdade, ao passo que a responsabilidade obrigacional tem por base uma ideia de confianga,
normativamente sustentada pelo principio da boa-fé*8.

Porém, varios autores vém romper com o bindmio responsabilidade extracontratual/contratual
configurado pelo legislador ao autonomizar uma terceira via de responsabilidade. De facto,
alguns casos parecem situar-se numa “zona cinzenta”, ndo configurando uma hipdtese de
responsabilidade extracontratual propriamente dita nem numa hipdtese de responsabilidade
contratual. Desta forma, vém defendendo alguns autores a consagracao de um tertium genus,
ao qual poderiam ser reconduzidas, v.g. as hipdteses de responsabilidade pré-contratual,
responsabilidade do gestor dos negdcios ou responsabilidade pela violagdo de contratos com
eficacia de protecdo para terceiros.

Face ao tema central do nosso estudo, ndo nos iremos pronunciar sobre a bondade de uma
terceira via da responsabilidade civil. No entanto, importa apenas dizer que, se em algumas
situacBes, a terceira via de responsabilidade civil corresponde a dados sistematicos'®, noutras
situagOes, a defesa de uma terceira via ndo pode de todo proceder, por estas se reconduzirem
a responsabilidade obrigacional, tal como acontece nas hipdteses de responsabilidade pré-
contratual.

16 Cfr Mafalda Miranda Barbosa, Li¢es, ob. cit., pags. 15 e 16.

17 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, Licées de Responsabilidade Civil, ob. cit., pag. 16.

18 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, LigSes de Responsabilidade Civil, ob. cit., pags. 19.

19 vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 47.
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Analisemos agora quais as modalidades de responsabilidade civil que podem ser chamadas a
depor nas relagdes entre o intermediério financeiro e emitente ou investidor?.

3.2. Responsabilidade civil do intermediario financeiro relativamente ao emitente e investidor

Como ja foi referido, a responsabilidade civil dos intermedidrios financeiros levanta alguns
problemas quanto a sua qualificagdo, uma vez que podera assumir uma natureza obrigacional,
delitual ou pré-contratual.

Ora, o intermedidrio financeiro pode ser responsabilizado perante o emitente e o investidor
pelos danos que estes venham a sofrer.

Em primeiro lugar, é importante frisar que a violagdo de deveres, quer de natureza obrigacional,
qguer de natureza legal, podera originar a responsabilidade civil do intermedidrio financeiro pelos
danos que resultam daquela violagao.

Neste sentido, o artigo 3042-A do Cddigo dos Valores Mobilidrios afirma que “(n? 1) os
intermediarios financeiros sdo obrigados a indemnizar os danos causados a qualquer pessoa em
consequéncia da violacdo dos deveres respeitantes a organizacdo e ao exercicio da sua
atividade, que lhes sejam impostos por lei ou por regulamento emanado de autoridade publica.
(n2 2) A culpa do intermedidrio financeiro presume-se quando o dano seja causado no ambito
de relagBGes contratuais ou pré-contratuais e, em qualquer caso, quando seja originado pela
violacdo de deveres de informacdo”. Cumpre ainda dizer que, para além deste artigo, o Cddigo
dos Valores Mobilidrios consagra ainda vdrias clausulas especificas de responsabilidade civil do
intermediario financeiro. Como exemplo, temos os artigos 872/1, 2822, 2882 e 2942-C do Cddigo
dos Valores Mobilidrios. No entanto, e como bem diz Goncalo André Castilho dos Santos?!, “é o
artigo 304.2-A, n.2 1, que assume, nesta sede, a fungao angular de cldusula geral por exceléncia
para efeitos de determinacdo da responsabilidade civil do intermedidrio financeiro”.

A pergunta que iremos colocar nesta sede é se este artigo 3042-A/1 CVM se refere a
responsabilidade extracontratual, a responsabilidade contratual ou antes a um tertium genus,
uma terceira via de responsabilidade.

Antes de avancarmos para uma tomada de posicao, importa ainda dizer seguinte. O facto de a
responsabilidade civil do intermedidrio financeiro se encontrar consagrada numa lei especial,
nado invalida a articulagdo deste regime com os quadros gerais da responsabilidade civil. A
consagracdo da responsabilidade civil na lei especial justifica-se devido a atividade especifica
desenvolvida pelo intermedidrio financeiro que podera potenciar a ocorréncia de danos?2.

20 vd. Pedro Manuel Pimenta Mendes, Natureza Juridica da Responsabilidade Pré-Contratual, ob. cit.,
pags. 862 e ss.

21 Cfr. Gongalo André Castilho dos Santos, A Responsabilidade Civil do Intermedidrio Financeiro perante o
Cliente, Coimbra, Almedina, 2008, pag. 190.

22 yd. Carlos Ferreira de Almeida, O Cddigo dos Valores Mobilidrios e o Sistema Juridico, in Cadernos do
Mercado de Valores Mobilidrios, n? 7, 2000, pags. 40 a 42.; e Nadia Reis, Responsabilidade Civil Aquiliana
do Intermedidrio Financeiro — mito ou realidade?, in Revista de Direito das Sociedades, 4, 2017, pag. 789.
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O numero 1 do artigo 3042-A CVM responsabiliza os intermedidrios financeiros pelos danos
causados a qualquer pessoa em resultado da violagdo dos deveres respeitantes a organizagao e
ao exercicio da sua atividade, independentemente de existir uma relagdo contratual entre
lesante e lesado.

E, de facto, impende sobre os intermediarios financeiros um conjunto amplo de deveres de varia
indole.

Ora, o artigo 3042 CVM enuncia uma série de principios a que deve obedecer a atividade de
intermediacdo financeira: principio da protecdo dos interesses dos clientes, principio da
protecdo da eficiéncia do mercado, principio da atuacdo de boa-fé, principio do conhecimento

I, Apesar de se enunciarem como principios, a

do cliente e principio do sigilo profissiona
natureza que cada um reveste ndo é uniforme: enquanto alguns traduzem verdadeiros
principios normativos (apliciveis em todas as relacBes especiais firmadas entre as partes,
independentemente da indicac¢do legislativa), como o principio da boa-fé, outros afiguram-se

mais como deveres genéricos que, posteriormente, s3o concretizados no CVM?*,

O Principio da Protecdo dos Interesses do Cliente (art. 3042/1 CVM: “os intermedidrios
financeiros devem orientar a sua atividade no sentido da protecdo dos legitimos interesses dos
seus clientes) é um principio orientador de toda a atividade de intermediac¢do financeira. Com a
abertura dos mercados de capitais ao publico e a crescente complexidade e sofisticacdo dos
instrumentos financeiros negociados nestes mercados, surgiu a necessidade de protecdo dos
investidores, pelo que, na prestacdo de servigos de intermediagdo financeira, os intermediarios
financeiros encontram-se vinculados, mais do que cumprir formalmente os servicos que lhe sdo
solicitados, a orientar a sua atividade no sentido de melhor assistir os seus clientes nas decis6es
de investimento, nomeadamente de os informar e alertar para os riscos inerentes a estas
decisdes, e de evitar prejuizos que possa decorrer da sua execu¢do®. Para tanto, e como
afloramento concreto deste principio geral, surgem deveres do intermediario financeiro, como,
v.g. o dever de evitar ou reduzir eventuais conflitos de interesse e de dar primazia aos interesses
do cliente sobre os seus proprios interesses (art. 3092/1/3 CVM) e o dever de avaliar a
adequac3o das decisdes de investimento ao perfil dos clientes (arts. 3142 e ss. CVM)?®.

O Principio da Boa Fé encontra-se previsto no artigo 3042/2 CMV. De acordo com o preceito,
“nas relacdes com todos os intervenientes no mercado, os intermediarios financeiros devem
observar os ditames da boa fé, de acordo com elevados padrdes de diligéncia, lealdade e
transparéncia”. Ora, é a luz da boa fé e das exigéncias que ela coloca ao intermediario financeiro
gue se poderdo justificar muitos dos deveres de informacdo que os oneram. Segundo Mafalda
Miranda Barbosa e José Luis Dias Gongalves, “a profusdo de informacgao a que os intermediarios
financeiros estdo obrigados ultrapassa a mera relagao contratual ou pré-contratual. Em rigor,

2 vd. José Engracia Antunes, Deveres e Responsabilidade do Intermedidrio Financeiro — Alguns Aspetos,
in Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios, n.2 56, 2017, pag. 32.

24 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 35.

25 vd. José Engrécia Antunes, Deveres, ob. cit., pag. 33.

26 v/d. José Engrécia Antunes, Deveres, ob. cit., pags. 33 e 34.
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podemos dizer que eles se orientam quer para a protecao do interesse do investidor, quer para

a protec3o da eficiéncia do mercado”?.

Assim, o intermedidrio financeiro deve prestar ao investidor toda a informacdo necessaria para
proporcionar uma decisdo de investimento livre, esclarecida, consciente e fundamentada. Para
além disso, apenas a existéncia e disponibilizacdo de informacgao tdo objetiva, clara e completa
guanto possivel pode assegurar o regular funcionamento dos prdprios mercados e a
indispensédvel confianca dos agentes nesse funcionamento?®. Neste sentido, nos termos do
artigo 3122 CVM, o intermediario financeiro deve prestar todas as informacGes respeitantes:

(a) ao intermediario financeiro e aos servicos por si prestados;
(b)) a natureza de investidor ndo profissional, investidor profissional ou contraparte elegivel
do cliente, ao seu eventual direito de requerer um tratamento diferente e a qualquer
limitacdo ao nivel do grau de protecdo que tal implica;
(c)) a origem e a natureza de qualquer interesse que o intermedidrio financeiro ou as
pessoas que em nome dele agem tenham no servigo a prestar:
i) sempre que as medidas organizativas adotadas pelo intermediario nos termos dos
artigos 309.2 e seguintes ndo sejam suficientes para garantir, com um grau de certeza
razoavel, que serdo evitados o risco de os interesses dos clientes serem prejudicados,
incluindo as medidas adotadas para mitigar esses riscos; e
ii) em qualquer caso, a informacdo deve ser suficientemente detalhada, tendo em
conta a natureza do investidor, para permitir que este tome uma decisdo informada
relativamente ao servigo no ambito do qual surge o conflito de interesses e cumprir
o disposto na legislagdo da Unido Europeia;
(d)) aos instrumentos financeiros e as estratégias de investimento propostas, incluindo se
o instrumento financeiro se destina a investidores profissionais ou ndo profissionais, tendo
em conta o mercado-alvo identificado;
(e)) aos riscos especiais envolvidos nas operagoes a realizar;
(f)) a sua politica de execug¢dao de ordens, que contém informac¢do sobre os locais de
execucdo e, se for o caso, a possibilidade de execucdao de ordens de clientes fora de
mercado regulamentado ou de sistema de negociacdo multilateral ou organizado;
(g)) a protec¢do do patrimdnio do cliente e a existéncia ou inexisténcia de qualquer fundo
de garantia ou de protegdo equivalente que abranja os servigos a prestar;
(h)) ao custo do servico a prestar.

Orientados pela protecdo do cliente/investidor e pelo principio geral do conhecimento do
cliente, encontram-se os deveres de categoriza¢do dos investidores e de adequagao.

Quanto ao dever de categorizacdo do cliente, nos termos dos artigos 3172 e ss., o intermediario
financeiro deve estabelecer, por escrito, uma politica interna que lhe permita, a todo o tempo,
conhecer a natureza de cada cliente, como investidor ndo profissional, profissional ou
contraparte elegivel, e adotar os procedimentos necessarios a concretizacdo da mesma”.

27 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 37.
28 Cfr. José Engrécia Antunes, Deveres, ob. Cit., pag. 38.
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Segundo Engracia Antunes, este é um “dever instrumental relativamente ao cumprimento de
outros deveres legais a que aqueles estdo sujeitos em matéria da prestacdo de servicos de
intermediacao financeira: isto é especialmente verdade em relagdo aos deveres de informacdo
— ja que a densidade e exigéncia da informacdo a prestar pelo intermediario admite variacdes
em funcdo do tipo e perfil dos clientes a quem os servigos sdo prestados (art. 312.2, n® 2, do
CVM), o que naturalmente pressupbe a respetiva categorizacao prévia — e ao dever de
adequacdo — ja que o juizo ou avaliacdo do carater adequado dos servicos prestados ou das
operacdOes de investimento projetadas, a realizar pelo intermediario financeiro (art. 314.2 do
CVM), apenas se torna possivel apds o prévio apuramento da natureza do cliente em matéria de

investimento”?°.

Quanto ao dever de adequagao, este encontra-se disciplinado no artigo 3142 CVM. Nos termos
deste artigo, o intermediario financeiro deve solicitar ao cliente informacao relativa aos seus
conhecimentos e experiéncia em matéria de investimento no que respeita ao tipo de
instrumento financeiro ou ao servico considerado, que lhe permita avaliar se o cliente
compreende os riscos envolvidos, nos termos previstos na legislacao da Unido Europeia. Se, com
base na informacao recebida ao abrigo do numero 1 do artigo 3149, o intermediario financeiro
julgar que a operacdo considerada ndo é adequada aquele cliente deve adverti-lo, por escrito,
para esse facto, devendo o cliente confirmar, por escrito, que recebeu a adverténcia em causa.
No caso de o cliente se recusar a fornecer a informacgdo referida no n.2 1 ou ndo fornecer
informacdo suficiente, o intermedidrio financeiro deve adverti-lo, por escrito, para o facto de
gue essa decisdao nao lhe permite determinar a adequacdo da operac¢do considerada as suas
circunstancias. Segundo Engracia Antunes, este dever encontra o seu fundamento e razdao de
ser “no propdsito de se assegurar uma correspondéncia de cada servico de intermediacao
financeira prestado a natureza de investidor e ao perfil de risco dos clientes, garantindo dessa
forma uma eficiente alocagdo do patrimdnio destes aos diferentes instrumentos financeiros
disponiveis no mercado: dada a enorme sofisticacdo e diversidade atuais dos instrumentos
financeiros existentes, a vulnerabilidade dos investidores profanos ou ndo profissionais
decorrente dos caracteristicos défices e assimetrias informativos dos mercados, e a posi¢cdo
estratégica dos intermediarios financeiros enquanto operadores profissionais do mercado de
capitais, pode dizer-se que semelhante dever representa, de algum modo, um desenvolvimento
ou extensao do principio geral do conhecimento do cliente (“know your costumer”) ao nivel de
cada concreta operac3o individual sobre instrumentos financeiros (“know your security”)°.

Para além destes deveres, o artigo 3052 CVM consagra uma série de deveres de organizagao
interna. Estes deveres sdo estabelecidos ndo sé em cumprimento do dever de protecdo dos
interesses do cliente, mas também do principio da protecdo da eficiéncia do mercado3!. Desta
forma, deve o intermediario financeiro manter a sua organiza¢do empresarial equipada com os
meios humanos, materiais e técnicos necessarios para prestar os seus servicos em condicdes
adequadas de qualidade, profissionalismo, regularidade, continuidade e de eficiéncia e por
forma a evitar procedimentos errados, devendo designadamente cumprir com os requisitos
previstos na legislacdo da Unido Europeia; dispor de procedimentos de controlo interno

29 Cfr. José Engracia Antunes, Deveres, ob. Cit., pag. 40.
30 Cfr. José Engrécia Antunes, Deveres, ob. Cit., pag. 42.
31vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 43.
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adequados, incluindo regras relativas as transacbes pessoais dos seus colaboradores ou a
detencdo ou gestdo de investimentos em instrumentos financeiros para investimento por conta
propria; e adotar sistemas e procedimentos de dete¢do e comunica¢do de ordens ou operagdes
que sejam suspeitas de constituirem abuso de mercado®2.

Voltando ao referido artigo 3049-A CVM, os intermedidrios financeiros podem ser
responsabilizados pela violacao de qualquer dever, designadamente dos deveres que acabdamos
de enunciar.

Porém, nesta sede, ndo estd em causa a violacao de deveres especificos que resultam de uma
concreta relacdo de intermediacdo. Estes deveres sdo, sim, deveres genéricos respeitantes a
organizac3o e ao exercicio da atividade dos intermediarios financeiros®. Estes deveres podem
surgir no quadro de uma relacdo contratual (é por ser assim que o nimero 2 do artigo 4042-
CVM determina a presuncdo de culpa do intermedidrio financeiro quando o dano seja causado
no ambito de relagGes contratuais ou pré-contratuais e, em qualquer caso, quando seja
originado pela violagdo de deveres de informacdo), mas também podem surgir sem qualquer
associacdo a ela®*. No entanto, este Ultimo dado é apenas relevante para se aferir se se pode
chamar a colagdo mais do que uma modalidade da responsabilidade civil.

Quanto a natureza da responsabilidade civil prevista no nimero 1 do artigo 4042-A CVM, somos
de opinido que este preceito consagra uma hipdtese de responsabilidade civil extracontratual.
Vejamos:

Um dos pressupostos da responsabilidade civil extracontratual da responsabilidade civil é a
ilicitude. A ilicitude comporta trés modalidades:

— a violagdo de direitos absolutos,
—aviolacdo de disposicdes legais de protecdo de interesses alheios
— e 0 abuso de direito®®.

32 A somar a estes deveres, temos ainda, v.g. os deveres constantes nos artigos 3052-A a 3052-G e 3062 e
ss. CVM.

33 Neste sentido, vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob.
cit., pag. 53.

34 Neste sentido, vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob.
cit., pag. 53.

35 Somos de opinido que se deve autonomizar uma terceira modalidade de ilicitude: o abuso de direito.
Ja Vaz Serra, autor do anteprojeto do Cédigo Civil respeitante a responsabilidade civil, afirmava que se
deveria fazer uma referéncia ao abuso de direito em sede da responsabilidade civil, pela importancia que
o instituto assumia (Cfr. Vez Serra, Abuso de Direito (em matéria de Responsabilidade Civil), in Boletim do
Ministério da Justiga, n? 85, 1959, pag. 252). Porém, apesar de a sua posi¢gdo ndo ter sido acolhida pelo
Cddigo Civil, tal ndo inviabiliza o aproveitamento do artigo 3342 CC para a cobertura de situagdes danosas
em que ndo ocorre a violagdo de um direito absoluto. Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, Licdes de
Responsabilidade Civil, Cascais, Principia, 2018, pag. 183.

Neste sentido depGe Antunes Varela, ao autonomizar o abuso de direito como terceira modalidade de
ilicitude. Vd. Antunes Varela, Das Obrigacdes em Geral, Vol. |, 102 edigdo, Coimbra, Almedina, 2015, pags.
544 e ss.. Vd. Também Sinde Monteiro, Responsabilidade por Conselhos, Recomendag¢des ou Informagdes,
Coimbra, Almedina, 1989, pags. 180 e 181; e Mafalda Miranda Barbosa, Licdes de Responsabilidade Civil,
ob. cit., pags. 182 e ss.
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Ora, o que estd em causa no artigo 3042-A/1 CVM ¢é violacdo de deveres previstos em
disposicdes legais destinadas & protecdo de interesses alheios®®. Na verdade, quando s3o
violados os deveres respeitantes a organiza¢do e ao exercicio da atividade de intermediacao
financeira, poder-se-3o lesar os interesses protegidos por essas normas. Conforme refere
Mafalda Miranda Barbosa e José Luis Dias Gongalves, “a delimitacdo dos credores da pretensao
indemnizatdria fica, nestas hipdteses, dependente do ambito de protecao da norma preterida,
ndo tendo de ficar a priori confinada a relacdo com os investidores e/ou os emitentes das
obrigacbes”.

Outra das questdes que cumpre levantar é a seguinte. Sabemos ja que existe uma presuncao de
culpa, estabelecida no nimero 2 do artigo 4042-A CMV, quando o dano seja causado no ambito
de relagBes contratuais ou pré-contratuais (chamando-se aqui a colagdo a responsabilidade
obrigacional®’). Mas acrescenta o artigo o seguinte: a culpa do intermediario financeiro
presume-se “em qualquer caso, quando o dano seja originado pela violacdo de deveres de
informacdo”. Entdo, quando estejamos perante violacdo de deveres de informacdo que
extravasam uma relacdo obrigacional (ou pré-contratual), qual a natureza que se devera atribuir
a responsabilidade civil resultante dessa violagao?

Imaginemos o caso® em que, por violagdo dos deveres de organiza¢do, designadamente no
ambito dos sistemas informaticos, ocorre um erro que altera a informag¢do dos precos dos
instrumentos financeiros divulgada através da pagina de internet do intermedidrio financeiro. A
nosso ver, tal violagdo parece integrar a previsdo do artigo 3042-A. Esse erro pode,
eventualmente, consubstanciar uma verdadeira violagdo dos deveres de informagdo, uma vez
que, pese embora ndo exista um dever de informar “quaisquer pessoas”, de acordo com o artigo
72 CVM, “a informacéo respeitante a instrumentos financeiros, (...) a ofertas publicas de valores
mobilidrios e a emitentes deve ser completa, verdadeira, atual, clara, objetiva e licita”.

Com efeito, apesar de agravada com uma presuncado de culpa, a natureza da responsabilidade
civil subjacente a esta situacdo ndo deixa de ser a aquiliana®. Na verdade, conforme ja ficou
assente supra, a responsabilidade obrigacional resulta da violagdao de uma obrigagao em sentido
técnico. E, neste caso, inexiste essa obrigacdo. Assim, o Cddigo dos Valores Mobilidrios
consagrou um regime especial ao consagrar a presuncdo de culpa a uma situagdo de
responsabilidade aquiliana, tal como ja o tinha feito, por exemplo, nos artigos 4912, 4922 e 4939
do Cddigo Civil. Isto é, consagrou uma presuncao de culpa nas situacdes de violacdo do dever
de informacgado, quer tenham ocorrido no ambito de uma relagdo contratual, quer extravasem
essa relagao.

Em sentido contrario, vd. v.g. Rabindranath Capelo de Sousa, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. |, Coimbra,
Coimbra Editora, 2003, pag. 205, nota 504, e Carneiro da Frada, Teoria da Confianga e Responsabilidade
Civil, 12 edigdo (reimpressao), Coimbra, Almedina, 2018, pags. 164, nota 121 e 237, nota 195.

36 vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 54; e
Nadia Reis, Responsabilidade Civil Aquiliana, ob. cit., pag. 793.

37 Para nds, conforme foi ja referido em 3.1., a responsabilidade pré-contratual deve ser reconduzida a
responsabilidade obrigacional. Para mais desenvolvimentos, vd. Pedro Manuel Pimenta Mendes,
Natureza Juridica da Responsabilidade Pré-Contratual, pags. 862 e ss..

38 Acompanhamos o caso fornecido por N&dia Reis, Responsabilidade Civil Aquiliana, ob. cit., pag. 795.

3% Neste sentido, vd. Nadia Reis, Responsabilidade Civil Aquiliana, ob. cit., pag. 796.
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Porém, defendendo nds que o nimero 1 do artigo 4042-A se refere a responsabilidade
extracontratual por via da segunda modalidade de ilicitude, a presuncdo de culpa sempre
decorreria naturalmente da articulacio dogmatica dos pressupostos ressarcitorios®.

Para além do que foi ja referido, e como ja foi dado também a perceber, o intermediario
financeiro pode, do mesmo modo, ser responsabilizado contratualmente. Vejamos:

Imaginemos o caso em que o intermediario financeiro, nas suas relagdes com a entidade
emitente e com o investidor, celebra contratos (por exemplo, no ambito de transmissdo e
rececdao de ordens por conta de outrem, somos conduzidos a um contrato de mandato
comercial, com ou sem poderes de representacdo, ou a um contrato de mediacdo*!). Neste caso,
na hipdtese de ocorrer uma situacdo de incumprimento, podera gerar-se responsabilidade
contratual. Atente-se, porém, que o incumprimento de que se fala ndo deve ser entendido em
termos estritos*2. E que o conceito tradicional de obrigacdo fornece uma visdo muito estreita da
realidade, encontrando-se ja ultrapassado. Uma relagdo obrigacional simples “compreende o
direito subjetivo atribuido a uma pessoa e o dever juridico ou estado de sujeicdo
correspondente, que recai sobre a outra”*®. No entanto, no &mbito de uma relacdo obrigacional
descortinam-se outros deveres para além dos deveres de prestar. Deste modo, o conceito de
relacdo simples revela-se insuficiente. Conforme afirma Antunes Varela, “a doutrina moderna
das obrigagdes tem salientado, com razdo a complexidade das préprias relagGes simples. A
complexidade assim entendida reflecte-se no vinculo obrigacional em geral e traduz-se na série
de deveres, secundarios e de deveres acessoérios de conduta que gravitam as mais das vezes em
torno do dever principal de prestar e até do direito a prestacdo (principal)”**. Pelo que, dentro
de uma relac3o obrigacional complexa existem vérios tipos de deveres®, tais como os deveres
de prestacdo, os deveres secundarios de prestacdo (os deveres secundarios com prestacdo
auténoma e os deveres secundarios acessoérios da prestagao principal) e os deveres acessoérios
de conduta ou deveres laterais.

Desta forma, muitos dos deveres que oneram os intermedidrios financeiros devem ser
considerados deveres de natureza contratual, cuja violagdo faz desencadear responsabilidade
contratual.

40 Neste sentido, vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob.
cit., pag. 55, nota 84. Quando se fala no énus de prova da culpa quanto a segunda modalidade de ilicitude
(violagdo de disposicdes legais de protecdo de interesses alheios), existem duas posi¢des diferentes na
doutrina, mas que apontam ambas para uma alteragdo a regra geral da prova da culpa pelo lesante. Uma
posicdao defende a existéncia de uma verdadeira inversdo do onus probandi. Outra posicdo limita-se a
falar de uma presuncao simples. Vd. Side Monteiro, Responsabilidade por Conselhos, ob. cit., pags. 265 e
ss; e Adelaide Menezes Leitdo, Normas de Proteg¢éo e Danos Puramente Patrimoniais, Coimbra, Almedina,
2009, pags. 728 e ss.. Para mais desenvolvimentos, vd. Mafalda Miranda Barbosa, Licbes de
Responsabilidade Civil, ob. cit., pags. 168 e ss. e 175 e ss.

41 vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 52.

42 vd. Mafalda Miranda Barbosa / José Luis Dias Gongalves, Instrumentos Financeiros, ob. cit., pag. 52.

43 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigacées em Geral, Vol. |, 102 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2015, pag. 64.

44 Cfr. Antunes Varela, Das Obrigagdes, pag. 68.

4> Seguimos a divisdo fornecida por Carlos Alberto Mota Pinto. Vd. Carlos Alberto Mota Pinto, Cesséo da
Posigdo Contratual, Coimbra, Atlantida Editora, 1970, pags. 355 e ss.
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Assim, os intermedidrios financeiros podem ser responsabilizados extracontratualmente,
contratualmente e pré-contratualmente. A modalidade de responsabilidade civil que se convoca
dependera do caso concreto e da especifica relagdo que se estabelece entre os sujeitos.

4, Conclusdo

A responsabilidade civil dos intermediarios financeiros € um tema que assume cada vez mais
importancia. De facto, a atividade da intermediacdo financeira passou a revestir um papel
central nos mercados financeiros. Ora, grande parte da clientela do mercado e muitos
investidores sao pouco conhecedores da realidade do mercado, pelo que se demonstra
necessario o recurso a atividades de intermediacdo financeira para combater o seu
desconhecimento. Para tanto, cabe aos intermediarios financeiros conciliar a procura e a oferta
dos chamados valores mobiliarios.

Conforme se analisou supra, os intermedidrios financeiros, no ambito da sua atividade, tém um
leque amplo de deveres que devem cumprir. Assim, é importante conhecer quais as
consequéncias do incumprimento destes deveres, dai se falar da responsabilidade do
intermediario financeiro.

A questdo que nos debrucdmos mais atentamente diz respeito a natureza juridica da
responsabilidade civil que os intermedidrios financeiros poderdo estar sujeitos.

Ora, com o presente trabalho, pudemos concluir que os intermediarios financeiros poderdo ser
responsabilizados extracontratualmente, contratualmente e pré-contratualmente. Tudo
dependerd do concreto caso e das relagBes especificas que se estabeleceram entre
intermedidrio financeiro e emitente ou investidor.
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3. A CAUSALIDADE E PROVA DA CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE CIVIL DO
INTERMEDIARIO FINANCEIRO'

Mafalda Miranda Barbosa*

1. Formulagdo do problema: o posicionamento jurisprudencial e a necessidade de alterar o ponto de vista
de abordagem da questao
2. O problema da causalidade na responsabilidade do intermediario financeiro
2.1. A imprestabilidade das teorias tradicionais
2.2. A causalidade psicoldgica
2.3. Causalidade como imputagdo
3. Proposta de solugao

1. Formulag¢do do problema: o posicionamento jurisprudencial e a necessidade de alterar o
ponto de vista de abordagem da questao

A atuacdo no quadro dos mercados financeiros, pela sua prépria natureza, conduz ndo raras
vezes ao surgimento de prejuizos muitas vezes avultados. Ndo se estranha, por isso, que se
coloque com particular acuidade o problema da eventual responsabilidade civil dos
intermediarios financeiros. No texto que se segue procuraremos questionar em que medida a
causalidade, enquanto pressuposto inultrapassavel de procedéncia de uma pretensdo
indemnizatéria, deve continuar a ser conformada, a este nivel, em moldes tradicionais. O
problema coloca-se em termos tedricos, mas projeta-se necessariamente em termos praticos, o
que é denotado, inclusivamente, pelo tratamento que a jurisprudéncia Ihe dispensa.

Na verdade, sdo abundantes as decisdes dos nossos tribunais superiores que, lidando com o
problema da responsabilidade civil do intermediario financeiro, acabam por se centrar no tépico
da causalidade, dando particular relevo a matéria probatdria.

E, nessa matéria, até pelas dificuldades que vai sentindo, a jurisprudéncia tem-se mostrado
dividida, oscilando entre a exigéncia da prova da causalidade entre a omissdo de informacado do
intermediario financeiro e o dano verificado e a afirmacdo de uma presuncdo de causalidade.

Neste ultimo sentido, veja-se, a titulo de exemplo, o Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra
de 11-2-2020 (Proc. n? 3630/18.0T8CBR.C1, relatora Maria Jodo Areias)?. No primeiro sentido,

Universidade de Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra/University of Coimbra Institute for Legal Research, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra. Orcid: 0000-0003-0578-4249. Professora Associada com Agregacao.

1 0 texto que agora se publica corresponde, com alguns aditamentos, a conferéncia proferida no Centro
de Estudos Judiciarios, no dia 13 de outubro de 2022, no dmbito do Semindrio de Responsabilidade Civil:
Responsabilidade Civil Profissional, organizado conjuntamente com a Revista de Direito da
Responsabilidade.

2 pode ai ler-se que «o n2 2 do artigo 3142 do CVM consagra uma presuncdo de culpa e também de nexo
de causalidade entre a violagdo dos deveres de informacgdo pelo intermediario financeiro e os danos
sofridos pelo cliente». Veja-se, também, Ac. TRC 10-7-2018, Proc. n? 2193/16.6T8LRA.C1, relatora Maria
Jodo Areias.
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também a titulo de exemplo, pense-se no Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 7 de
dezembro de 2019 (Proc. n? 906/17.8T8LSB.L1-2, relator Arlindo Crua), onde se pode ler que
«na adocdo da teoria da causalidade adequada, incumbia a Autora, nos quadros do artigo 5639,
do C4d. Civil, a prova do nexo de causalidade entre o facto e o dano, ou seja, que se tivesse sido
informada, por completo, da totalidade das caracteristicas do produto financeiro que lhe foi
proposto, nomeadamente da natureza subordinada das Obriga¢des em venda, o que poderia
ter sido efetuado mediante a exibicdo ou entrega da nota informativa e/ou da informac&o
existente a nivel interno, nao teria adquirido a Obrigacdo, mediante a entrega da quantia
monetaria despendida»®.

Apesar da divisdo, evidencia-se uma propensdo no sentido de se exigir a prova efetiva da
causalidade. Contudo, ao fazé-lo, os tribunais portugueses procuram firmar um nexo entre a
violacdo do dever e o investimento, esquecendo-se de distingui-lo do dano propriamente dito,
ou seja, esquecendo-se que o prejuizo sofrido pode resultar ndo do investimento em si, mas do
funcionamento posterior do mercado. Por outro lado, ao continuar presa a causalidade
adequada, a perspetiva ndo oferece uma resposta satisfatoria para o problema.

Particularmente importante a este ensejo é a consideracdo do Acdrddo de Uniformizagdo de
Jurisprudéncia, do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de dezembro de 2021*. O caso conta-se em
poucas palavras, embora a factualidade:

A e B intentaram acdo declarativa contra o BPN, exigindo o montante de €385 000,00, assim
como os juros vincendos desde a citagdo até integral pagamento. Requereram ainda a
condenacdo da Ré no pagamento do montante de €10 000,00 a titulo de danos ndo patrimoniais.
Para tanto, alegou que era cliente do BPN, com uma conta de depdsitos a ordem, tendo, em
10/4/2006, o gerente da agéncia do banco com a qual contactava habitualmente dito que existia
uma aplicacdo financeira em tudo idéntica a um depdsito a prazo, com capital garantido e
rentabilidade assegurada. O seu dinheiro, no montante de €300 000, viria a ser colocado em
obrigacdes SLN 2006, sem que A soubesse, em concreto, o que tal significava, desconhecendo
inclusivamente que a SLN era uma empresa. Em rigor, A ndo possuia qualificacdo ou formacao
técnica que lhe permitisse, a data, conhecer os diversos tipos de produtos financeiros e avaliar,
por isso, os riscos que lhes sdo inerentes. Tendo sido assegurado a A que o capital era garantido
pelo Banco e que poderia levantar o capital e respetivos juros quando assim o entendesse,
sempre esteve convencido de que se tratava de uma aplicacdo segura, com as caracteristicas de
um depésito a prazo. Mais alega que, caso tivesse percebido que poderia estar a dar ordem de
compra de obrigagdes SLN 2006, produto de risco, e que o capital ndo era garantido pelo BPN,
ndo consentiria nem autorizaria. Em 2016, altura em que se verificou o prazo de maturidade, o
capital investido ndo foi restituido a A. Por for¢a do incumprimento do BPN, A ficou impedido
de usar o seu dinheiro como bem entendesse. Além disso, passaram a viver num estado de

3 No mesmo sentido, cf. Ac. STJ 6-11-2018, Proc. n? 2468/16.4T8LSB.L1.51, relator Cabral Tavares; Ac. STJ
9-1-2019, Proc. n® 9659/16.6T8LSB.L1.S1, relator Oliveira Abreu; Ac. TRG 17-1-2019, Proc. n2
5248/17.6T8BRG.G1, relatora Maria Cristina Cerdeira; Ac. STJ 7-11-2019, Proc. n2 1616/17.1T8LRA.C1.51;
Ac. STJ 21-2-2019, Proc. n2 2340/16.8T8LRA.C2.51, relator Ilidio Sarracdo Martins.

4 Proc. n21479/16.4T8LRA.C2.51-, relator Pedro de Lima Gongalves.
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constante preocupacado e ansiedade, com receio de ndo reaverem o dinheiro e de enfrentarem
dificuldades financeiras para gerir a sua vida.

O tribunal de 12 instancia julgou a acdo improcedente, tendo sido, entao, interposto recurso. O
Tribunal da Relagdo, por seu turno, julgou a apelacdo parcialmente procedente, tendo o BPN
interposto, por seu turno, recurso para o Supremo Tribunal de Justica. Este, considerando
inverificado o incumprimento do dever de informacdo e, complementarmente, indemonstrado
o nexo de causalidade entre a conduta da Ré e o dano alegado pelos Autores, concedeu a revista,
revogando o acdrddo recorrido e absolvendo a Ré dos pedidos.

A, inconformada com a decisdo contida no acérddo do Supremo Tribunal de Justica, interp0s
recurso extraordinario para o Pleno das Secgdes Civeis do Supremo Tribunal de Justica com vista
a uniformizacao de jurisprudéncia e a revogacdo daquele Acérdao, nos termos dos artigos 6882
s. do Cddigo de Processo Civil, invocando, como fundamento, a contradicdo entre o Acérdao
recorrido e o Acorddo STJ de 25 de outubro de 2018, proferido no processo n2
2581/16.8T8LRA.C2.51.

Entre outras questGes, o Supremo Tribunal de Justica haveria de decidir se o intermediario
financeiro que nao informa investidores-clientes ndao profissionais sobre o risco em que, em
abstrato, podem vir a incorrer, decorrente do incumprimento do emitente de obrigagdes, viola
ou ndo os deveres legais de informacdo que sobre si impendem, designadamente nos termos
do artigo 3129, n2 1, al. e), do CVM; e a quem compete a prova dos pressupostos de
responsabilidade civil do intermediario financeiro.

Naquilo que nos importa, para a analise que nos propusemos estabelecer, restringir-nos-emos
ao tépico da causalidade.

A este propésito, considera o STJ que “mesmo que uma dada situagdo seja configurada como
facto ilicito (por exemplo, a prestacao, por omissao, de informacdo errénea, nomeadamente no
que concerne a concreta identificagdo ou as caracteristicas do produto e a natureza
subordinada), essas circunstancias poderiam ndo ser causais da subscricdo efetuada e
consequente dano. Ora, se a culpa se presume, mas a presung¢do ndo abrange o nexo de
causalidade, este tera de ser alegado e comprovado, pois como decorre do artigo 563.2 do
Cédigo Civil, a obrigacdo de indemnizar s6 ocorre em relacdo aos danos que o lesado
provavelmente ndo teria sofrido se ndo houvesse lesdo”.

Mais acrescenta que “incumbe ao cliente (investidor) a prova do nexo de causalidade entre o
facto e o dano, ou seja, que se tivesse sido informado, por completo, da concreta identificacao,
natureza e caracteristicas do produto financeiro que lhe foi proposto, bem como da sua
natureza, ndo as teria adquirido, pois cabe a quem invoca o direito a indemnizacao alegar e
demonstrar o nexo causal entre o facto ilicito e o dano, que também ndo se presume, nos termos
do disposto no n21 do artigo 3429 do Cédigo Civil. isto é assim porque ndo encontramos no
regime do CVM norma aplicdvel a violacdao do dever de informacao de indemnizar que consagre
uma solucdo distinta da consagrada no Cédigo Civil em sede da respetiva matéria ja indicada”.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 205 i—



SEMINARIO DE RESPONSABILIDADE CIVIL EM REVISTA 2021/2022 S——

3. A causalidade e prova da causalidade na responsabilidade civil do intermediario financeiro

E conclui, entdo, em termos de uniformizacdo de jurisprudéncia que “o nexo de causalidade
deve ser determinado com base na falta ou inexatiddo, imputavel ao intermediario financeiro,
da informacdo necessdria para a decisdo de investir’ e que “para estabelecer o nexo de
causalidade entre a violagdo dos deveres de informacao, por parte do intermediario financeiro,
e o dano decorrente da decisdo de investir, incumbe ao investidor provar que a prestacao da
informacdo devida o levaria a ndo tomar a decisado de investir”.

O acérdao uniformizador de jurisprudéncia conheceu diversos votos de vencido. Ndo nos
debrucando sobre todos eles — pelo ambito que apresentam — importa, ainda, assim destacar
alguns segmentos argumentativos que nos parecem particularmente relevantes.

Assim, da-se nota da declaracdo do Senhor Conselheiro Bernardo Domingos, que, aproximando-
se da formulacdo sugerida pelo Senhor Conselheiro Jodo Bernardo e da posicdao do Senhor
Conselheiro Nuno Pinto de Oliveira, no tocante ao segmento uniformizador, propds algo como:
“nos contratos de intermediagdo financeira, uma vez demonstrada, pelo cliente, a violagdo dos
deveres de informacdo por parte do intermedidrio, este responderd pelos danos resultantes da
perda de capital, a menos que os produtos que intermediou encerrem, por natureza, esse risco
ou que, relativamente aos outros, demonstre ter o cliente agido totalmente esclarecido de que,
ainda assim, a perda de capital poderia ocorrer”.

O Senhor Conselheiro Nuno Pinto de Oliveira sustenta, no tocante a questdo da causalidade,

que:
“os termos em que estd redigido o n? 4 do segmento uniformizador causam ou podem
causar a impressao de que deve exigir-se do investidor uma prova direta e uma prova
direta de um processo psiquico hipotético (daquilo que teria decidido, se tivesse sido
devidamente informado) e os termos em que estd redigido o n2 3 em nada contribuem
para a desfazer. Ora os deveres de esclarecimento ou de informac¢do do intermediario
financeiro destinam-se a dar ao investidor uma oportunidade de decidir de forma
consciente, livre e responsavel e, ainda que ndo se destinassem a dar ao investidor uma
oportunidade de decidir, sempre a prova direta de que o investidor ndo teria tomado a
decisdo de investir, ou de que teria tomado uma decisdo de investir de conteudo
distinto, € uma prova impossivel. Em termos praticos, a afirmacdo de que, ainda que
haja violagdo de deveres de esclarecimento e informacgao, o cliente tem o énus da prova
de que a violacdo de deveres é condicdo sine qua non da decisao de investir, significaria
gue a violacdo de deveres de esclarecimento ou de informacdo, ainda que seja ilicita e
gue seja imputdvel ao intermediario financeiro por dolo ou por culpa grave, ndo seria
nunca facto constitutivo de um dever de indemnizar”.

Dai que sustente que:

“O problema da impossibilidade da prova poderia resolver-se em Portugal como se
resolveu na Alemanha ou na Itdlia através de uma presungao factica ou normativa de
gue a decisdo de investir foi condicionada pela violagdo dos deveres do intermediario
financeiro. O contra-argumento de que “ndo é essa a solucdo que o legislador consagrou
neste tema especifico ndo pode ser razoavelmente sustentado: ainda que as disposi¢des
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do direito alemdo ou do direito italiano sejam semelhantes, sejam em tudo
semelhantes, as disposicdes do direito portugués, o Supremo Tribunal Federal alemao e
a Corte di cassazione italiana desenvolveram critérios sistemdtica e teleologicamente
adequados de distribuicdo do risco da falta de prova. O facto de terem sido violados
deveres de esclarecimento ou de informacdo lesa o direito do investidor de decidir
consciente e livremente, através de uma ponderagao pessoal dos prds e dos contras dai
que, de acordo com o fim de protecao da disposicao infringida ou violada, deva colocar
se a cargo do intermedidrio financeiro o énus de provar que, ainda que tivesse cumprido
o seu dever de informacdo que ndo tivesse incorrido no comportamento ilicito o
investidor teria a mesma conduta. Em todo o caso, mesmo que nao quisesse chamar-se
para aqui uma presuncdo sempre o problema se poderia resolver como se resolveu em
Franca através da reconstrucdo do dano do investidor como dano da perda de uma
chance ou de uma oportunidade de decidir sobre o investimento, ndo concluindo
nenhum contrato, ou concluindo um contrato de conteudo distinto”.

Por seu turno, a Senhor Conselheira Maria Clara Sottomayor explana detidamente sobre o
problema causal, em termos que importa acompanhar:

“A tese do acérddo que fez vencimento, rejeitando a presuncdo legal de causalidade e
impedindo ao julgador o recurso a presun¢do normativa do comportamento conforme
a informacdo, deixa os investidores ndo profissionais sujeitos a uma prova diabdlica e,
na pratica, dependentes da aleatoriedade do que for a pré-compreensao do julgador, o
gue nao deve suceder num Estado de Direito, em que as decisGes judiciais devem
decorrer apenas da lei e ndo do subjetivismo judicidrio. O nexo de causalidade tem sido
0 requisito da responsabilidade civil mais obscuro e complexo, porque se situa no
mundo das conexdes naturalisticas, as quais sdo, por vezes, inacessiveis ou nao
demonstraveis de forma cabal, sobretudo quando incidem sobre o comportamento
humano. A prova da causalidade surge, pois, como a mais controversa para o resultado
de uma lide. Sdo de louvar os esforcos da doutrina e da jurisprudéncia na criacdo de
construcdes dogmaticas ou juridico-praticas destinadas a facilitar a prova do nexo de
causalidade, para que este pressuposto da responsabilidade civil ndo se converta numa
prova diabdlica ou quase impossivel para o lesado: a) a tese do escopo da norma violada,
gue tem em conta a finalidade das normas — no presente caso, a tutela informativa do
cliente ou a tese do bem juridico que aqui se reporta a tutela da formacao da vontade
negocial do cliente e da sua autodeterminacdo; b) a tese das esferas de risco, que
propde a flexibilizacdo, em geral, do nexo de causalidade, por referéncia a esferas de
risco, partindo da pergunta “é possivel aquele dano integrar-se no risco gerado por
aquele comportamento?”, remetendo para um critério de possibilidade; c) todas as
variantes da teoria da causalidade adequada, que baseiam o nexo de causalidade num
juizo de probabilidade ou numa formulacdo negativa. A doutrina e a jurisprudéncia,
como reconhece o Acérdao que fez vencimento, sempre foram muito ricas neste aspeto
e criaram instrumentos variados para facilitar o énus da prova ao lesado. Se na ciéncia
juridica ja hd muito sdo aplicadas presuncgdes, de facto ou normativas, para a prova do
nexo causal, por maioria de razao, devem estas presuncdes ser aplicadas em relacdo a
responsabilidade do intermediario financeiro. Julgo, pois, que, a esta luz, ndo resulta
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compreensivel nem légica a exclusdo da doutrina do comportamento conforme a
informacao, a que procede o presente Acérdao uniformizador nos seus fundamentos, e
gue tem sido utilizada na responsabilidade médica, drea em que se discute também, de
forma intensa, a questao do nexo de causalidade. Esta doutrina poderia consistir aqui
num contributo importante para a jurisprudéncia, até porque assenta numa presuncao
de racionalidade dos cidadaos e das suas op¢oes, a qual é perigoso os tribunais fugirem.
Corre-se o risco de os tribunais, para indagarem se o investidor teria ou ndo subscrito os
produtos financeiros, caso soubesse da informacdo correta, acabarem por julgar a
personalidade ou o modo de ser do sujeito — por exemplo, é ambicioso, descuidado ou
precipitado? — o que considero inaceitavel”.

Do mesmo modo, a Senhor Conselheira Maria Jodo Vaz Tomé, apds apurada analise do problema
da causalidade, na sua dupla vertente de causalidade fundamentadora e preenchedora da
responsabilidade, considera que os melhores termos da uniformizacdo passariam por entender
que, “perante a violagdo ilicita e culposa de deveres de informacao, por parte do intermediario
financeiro, e a ocorréncia de danos que aqueles visam prevenir, o artigo 312, n2 2
(correspondente ao artigo 3042-A, n? 2, na redagao atualmente em vigor), do CVM, contém uma
presuncdo de comportamento conforme a informacgdo, dispensando o cliente-investidor da
prova da causalidade que intercede entre o fundamento da responsabilidade invocado e o dano
patrimonial por si sofrido, correspondente ao prejuizo que o cumprimento correto daqueles
deveres visa prevenir (perturba¢do de decisdo esclarecida e fundamentada do investidor-
cliente)”.

Sabendo-se, de antemado, que os tribunais seguirdo a posi¢cdao uniformizadora consagrada,
importa, ndo obstante, sublinhar que, ndo tendo o acérdao o valor de um anterior assento, é
possivel contraditar em concreto a solugdo dogmatica nele expendida, desde que para tanto se
cumpra fundadamente um énus de contra-argumentacao.

Ora, o que resulta do acdrdao é, aos nossos olhos, a incompreensao do verdadeiro sentido da
causalidade, a implicar, por isso, que o coletivo se tenha enredado em questdes atinentes a
prova que, de outro modo, poderiam ser superadas. Alids, os votos de vencido que expusemos
explicitam bem os termos do problema, pese embora ndo tenham conseguido, nas solucdes que
propuseram, dar o salto no sentido da superagdo de uma visao causal do requisito com que se
lida. As tentativas de tutela da posicdo do investidor lesado passam, na generalidade das
posicGes expendidas, pela construcdo de solugdes ao nivel probatdrio, pela interpretacdo dos
preceitos do CVM, no sentido de deles extrair uma presuncdo de causalidade, ou,
inclusivamente, pela proposta de autonomizag¢ao de um novo dano, o dano da perda de chance,
numa posicao que denota a natureza hibrida da categoria, a ser tratada muitas vezes como um
expediente para contornar problemas probatdrios em matéria de causalidade.

Do nosso ponto de vista, a adequada compreensdo do problema da responsabilidade do
intermediario financeiro — no que respeita ao segmento da causalidade — terd de
necessariamente coenvolver uma recompreensao do préprio pressuposto. Na verdade, o busilis
do problema ndo radica na reparticdo do dnus da prova, mas no correto entendimento acerca
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da prépria causalidade, até porque sua perspetivacdo a luz de uma visdao imputacional nao
deixard incélume a questdo probatédria, garantido a adequada tutela do investidor lesado.

De resto, as teorias tradicionais em matéria de causalidade ndo se mostram aptas a solucionar
o problema. A causalidade adequada, se ja se mostra, como veremos, falha em geral, no quadro
da responsabilidade por informagdes, torna-se totalmente imprestavel. E o certo é que,
independentemente da reconducao da responsabilidade do intermediario financeiro ao nucleo
de relevancia da responsabilidade contratual ou da responsabilidade extracontratual®, num
esforco de simplificacdo, podemos dizer que muitas das situacdes desencadeadoras de uma
pretensdo indemnizatdria a este nivel podem-se qualificar como hipdteses de responsabilidade
por informacdes.

Importa, por isso, refletir acerca do problema da causalidade no seio da responsabilidade do
intermediario financeiro.

2. O problema da causalidade na responsabilidade do intermediario financeiro
2.1. A imprestabilidade das teorias tradicionais

Nessa necessaria reflexdo, a primeira nota que importa sublinhar é que as tradicionais teorias
causais ndo se mostram aptas a solucionar a questdo indemnizatoria.

Na verdade, j4 em geral, a causalidade adequada mostra-se falha na missdo que tenta cumprir®:
é imprestavel quando se lida com omissGes, quando se lida com situagdes de causalidade dita
psicoldgica; torna-se ambivalente quando se pondera qual o momento determinante para a
afericdo da adequacado, qual o grau de conhecimentos exigidos e qual o grau de probabilidade

> Mafalda Miranda BARBOSA/José Luis Dias GONCALVES, Instrumentos financeiros. Valores mobilidrios.
Valores monetdrios. Derivados de Crédito. Produtos de bancassurance, Gestlegal, 2020, 26 s.

6 Para uma andlise desenvolvida de todos eles, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao
nexo de imputagdo. Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito
causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013, 698 s. Veja-se, também, inter
alia, Florence G’SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de causalité, Université Paris | — Pantheon —
Sorbonne, 2005, 100. A autora aduz certeiramente que ficam por resolver algumas questdes, como sejam:
a) a identificacdo do fator relevante; b) saber qual o momento determinante para a determinagdo do
potencial causal do facto delitual (cf. p. 101); c) grau de conhecimentos exigidos (cf. p. 102); d)
determinagdo dos eventos tipo, ja que a imputagdo causal se faz sob a forma de um processo de
pensamento que contém uma série de abstracGes e, como tal, os eventos-tipo identificados pelo juiz
devem poder ser os termos de uma regularidade causal geral (cf. p. 103 e 104, onde a autora esclarece,
ademais, em consonancia com o que ja tinhamos sustentado, que “quanto maior a generaliza¢gdo do
resultado, mais aumenta a possibilidade de produgdo dele”); e) identificacdo das generalizagbes que
fundam a imputagdo causal, de maneira a avaliar a frequéncia relativa da ocorréncia dos tipos de eventos
identificados; f) oscilagdo entre um critério de probabilidade objetiva e do aumento de probabilidades
(sendo certo que é mais facil estabelecer a causalidade com apelo ao segundo — cf. p. 106); g) confluéncia
de diversos fatores causais a apontar no sentido de uma probabilidade relativa (cf. p. 108); K. LARENZ,
Lehrbuch des Schuldrechts, |l, Halbband 1, Besonderer Teil, 13. Auflage, Miinchen: Verlag C. H. Beck, 1986,
440, sublinhando que, contra a doutrina da adequagao, se aduziu que a imputac¢do é reduzida, por meio
dela, a uma escala quantitativa, dependente da frequéncia estatistica da ocorréncia dos danos
sequenciais; Glinther BERNERT, “Die Leeformel von der Addaquanz”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 169
Band, Heft 5/6, 1969, 421-442.
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gue se reclama; torna-se quase aporética quando se debate qual o grau de pormenoriza¢do na
descri¢ao dos relata; ndo oferece um critério suficientemente seguro para lidar com algumas
situagOes de pluri-causalidade. Além disso, a causalidade adequada parece nao prescindir de um
juizo de condicionalidade alicercado na conditio sine qua non, que por sua vez se mostra
contraditéria com o sentido ndo deterministico do fluir dos acontecimentos e se mostra
imprestavel sempre que nos confrontamos com hipdteses de causalidade cumulativa ndo
necessaria ou de causalidade alternativa incerta. Acresce que, entre as suas diversas
formulag¢des, a causalidade adequada vai oscilando entre um juizo de tipo probabilistico-
estatistico, que quadra mal com a intencionalidade especificamente juridica, e um juizo préximo
da previsibilidade que, ndo sé nos encaminha para a culpabilidade, como ndo permite resolver
todos os problemas com que a este nivel somos confrontados’.

Estas falhas tornam-se particularmente visiveis quando lidamos com a responsabilidade dos
intermediarios financeiros. Estando em causa a omissdo de informacdes relevantes ou a
prestacdo de informacdes falsas, o juizo de probabilidade a que a causalidade adequada nos
conduz pouco nos adiantara. Se perspetivarmos o nexo a edificar em termos de ligacdao entre o
comportamento do agente e o prejuizo econdmico advindo, ele sé pode ser edificado por meio
da consideracdo intermédia do comportamento da vitima, que faz o investimento. Ao
procurarmos destringar este liame com base numa ideia de probabilidade assente em tipos (tipo
de comportamento, tipo de dano), chegamos a conclusdo que a resposta tenderad a ser positiva,
o que conduziria a prescindibilidade do juizo de adequagdo em concreto e, consequentemente,
ao incremento da importancia do critério da conditio sine qua non. Ndo é a toa, na verdade, que
a jurisprudéncia frisa a necessidade de se provar que sem a omissao da informagao o sujeito ndo
teria feito o investimento. E se também a causalidade adequada nos enreda em consideragGes
espurias acerca do modo de agir humano, pressupondo-o como deterministico, a
condicionalidade sem a qual mostra-se nestas hipdteses de causalidade psicoldgica totalmente
falha. Por outro lado, ao impor-se a recondugao do prejuizo econémico ao comportamento do
intermediario financeiro, mesmo que através da consideracdo da decisdo de investimento, o
jurista ver-se-a enredado em problemas varios, quando concorram para a concretizagdo do risco
de investimento outros fatores que ndo a omissdo de informacao.

7 Cf., a este ensejo, o acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 10 de Setembro de 2013,
considerando que “o dever geral de diligéncia (definido de modo a evitar a lesdo de direitos alheios) ndo
abrange todas as lesOes possiveis, mas apenas as que se mostrem previsiveis, pois sé se pode evitar o que
se pode prever. Uma associa¢do ndo responde pelo dano sofrido por um menor na sequéncia da explosdo
de um engenho pirotécnico encontrado no seu campo de futebol, porque nada faria prever que isso
pudesse acontecer”.

Apela-se, aqui, a uma ideia de previsibilidade. Esta ndo pode ser aceite como critério de determinac¢do do
nexo de imputacdo. Na verdade, se dirigida aos danos subsequentes, ela ndo seria operativa, a ndo ser
que fosse entendida em termos tdao amplos que deixasse de funcionar como o filtro que deveria ser; se
dirigida aos danos eventos, ela nao acrescenta praticamente nada em relagdo a culpa.

A verdade é que, a partir do momento em que a culpa, ao nivel do direito civil, se afere em abstrato,
somos forcados a concluir que, se nos focarmos para a formulagdo do juizo de prognose, na dtica do
agente a probabilidade tenderd a convergir com a previsibilidade.

Note-se que, no modelo imputacional por nds proposto (cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de
causalidade ao nexo de imputagdo, 890 s.), também fazemos apelo a uma ideia de previsibilidade.
Simplesmente, esta dirige-se a esfera de risco/responsabilidade que ¢ edificada e n3o a cada um dos
danos eventos concretamente experimentados.

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 210 i—



SEMINARIO DE RESPONSABILIDADE CIVIL EM REVISTA 2021/2022 S——

3. A causalidade e prova da causalidade na responsabilidade civil do intermediario financeiro

2.2. A causalidade psicoldgica

Uma vez que o comportamento que diretamente desencadeia a lesdo ndo é levado a cabo pelo
pretenso responsdavel, mas pelo préprio lesado ou com o consentimento deste, isto significa que
entre a conduta do agente e a lesdo intermedeia o comportamento da vitima.

Em qualquer das situa¢Oes referidas anteriormente, estamos no dominio do que, além-
fronteiras, se cunhou por causalidade psicolégica —o comportamento do pretenso lesante levou
(intencionalmente ou ndo) o lesado a agir —, embora aquela apresente um ambito de relevancia
conceptual mais amplo do que o que que vai intencionado pelos casos de responsabilidade por
informacdes. Dito de outro modo, a causalidade (chamada de) psicoldgica ndo se esgota nesta
constelagdo problematica, ndo obstante encontre nela um campo privilegiado. O que a
caracteriza é o facto de, entre a primeira causa e o resultado, interceder uma decisao livre, tida
como segunda causa. O cerne do problema reside, pois, na divida que se concita acerca da
conformacgdo da primeira causa como causa tout court, por se constatar a influéncia psicoldgica
que exerceu sobre o segundo agente, afetando-lhe a vontade®.

Winiger® ensina que a causalidade psiquica supde que varias pessoas estdo envolvidas no
mesmo facto, podendo estas encontrar-se numa relagdo de oposicdo entre si (como quando
uma é vitima da influéncia de outra) ou numa relagdo de cooperagdo (colocando-se aqui o
problema da inducdo ou incitamento que envolve problemas de concurso de responsabilidade).
Sublinha, também, que ha formas e intensidades diversas de influéncia psicoldgica. Apresenta,
assim, uma taxonomia de situagoes:

1) slightest influence, onde se incluem os casos de simply excitement (ex. da pessoa que
observou um acidente de viagao e socorre a vitima que foi lesada pelo carro, sendo

& A este propdsito, Dieter MEepicus, Biirgerliches Recht, 21 Auflage, Carl Heymanns Verlag, Kéln, Berlin,
Minchen, 2007, 409, distinguindo os casos de psychisch Kausalitédt das situagdes de vermittelter
Kausalitét. Cf.,, porém, Till Ristow, Die psychische Kausalitdt im Deliktsrecht, Europdische
Hochschulschriften, Peter Lang, Frankfurt am Main, 2003, 17. Definindo a psychischen Kausalitdt como
aquela que surge nos casos “bei denen der Schaden nicht durch die direkten physischen Auswirkungen
des Verhaltens einer Person eintritt, sondern tiber den Umweg einer psychischen Komponente entsteht,
namlich das willentliche Handeln einer weiteren Person”, diz que ela é muitas vezes conhecida como
psychisch vermittelte Kausalitdt, sendo o problema também conhecido por novus actus interveniens no
quadro do preenchimento da responsabilidade (Haftungsausfiillung). Acerca da questdo do novus actus
interveniens, v., ainda, entre outros, Gert BRUGGEMEIER, Haftungsrecht. Struktur, Prinzipen, Schutzbereich
zur Europdisierung des Privatrechts, Springer, Berlin, Heidelberg, New York, 2006, 30 s.

Cf., igualmente, Ulrich MaGNus, “Remarks on Psychic Causation”, European Tort Law, Liber amicorum for
Helmut Koziol, Ulrich MAGNUS E Jaap SPIER (ed.), Peter Lang, Frankfurt am Main, Berlin, Bern, Bruxelles, New
York, Oxford, Wien, 2000, 169 s. No seu estudo, o autor diz-nos o que pode ser identificado por psychic
causation (“a causalidade ocorre como reagdo a um ato ou omissdo de outra pessoa”, estando, portanto,
em causa uma situagdo em que a causalidade se pretende estabelecer sem que haja intervengao fisica e
direta do pretenso lesante. Adianta o autor que algumas decisdes jurisprudenciais tratam o problema sob
a égide do novus actus interveniens ou da vitima ou de terceiro. Mais acrescenta que, em muitas
hipdteses, a vontade do terceiro ou da vitima é influenciada pelo lesante numa extensdo tal que exclui a
autonomia do segundo comportamento — cf. p. 170).

9 B. WINIGER, “Comparative report: damage caused by psychological influence”, B. WINIGER, H. KozioL, B.A.
KocH, R. ZIMMERMANN (ed.), Digest of European Tort Law, vol. 1: essential cases on natural causation, Wien,
New York, Springer, 2007, 193 s.
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atingida por outro automoével), os casos de simples tenta¢do (como o caso do rapaz que
se pde a brincar com o vidro que encontra no recreio) e os casos de sedug¢do (ex. da
promessa de casamento como meio para obter o consentimento para relagdes sexuais);
2) slight influence , onde encontramos formas de imitagdo (alguém encoraja outro, pelo
exemplo que da ou ndo, a adotar um determinado tipo de comportamento) e os casos
particulares de perseguigdo;

3) stronger influence (casos de incitamento para a pratica de um ato perigoso ou ilicito);
4) strongest influence (uma pessoa atuou as ordens de alguém que lhe solicitou para
executar determinada atividade perigosa. Também se integram aqui os casos de
explicita provocacéao e de intimidagao);

5) casos particulares de influéncia psicoldgica que dizem respeito a errada ou
insuficiente informagdo, como as situagbes de ndo cumprimento do dever de
informacao por parte dos médicos.

Por seu turno Lange e Schiemann?®, bipartem a analise do problema em dois grandes segmentos:

1) freie Handlungen des Verletzten — comportamento livre do lesado, integrando aqui
situagdes como os:

a) Nothilfefille’ e ponderando-se, no seu seio, questdes t3o importantes como a
procedéncia ou ndo de uma pretensdo de acordo com o regime da gestdo de
negécios, de acordo com o § 677 BGB; a diferenca valorativa da inser¢do da questao
na responsabilidade pelo risco ou por factos ilicitos; a existéncia de um dever de
comportamento tendente a ndo serem criadas situagdes sociais de emergéncia; a
putativa existéncia de obrigacGes morais e legais de intervencao em face do perigo;
e a aplicabilidade do § 254 BGB;

b) os b) Fluchtfdlle (casos de fuga)'?, considerando que a fuga é um ato ilicito quando
a pessoa provocou o lesado e ndo se mostra desproporcionada em relacdo ao
significado da situagao, ficando a responsabilidade do que foge ao aumento dorisco,
mas n3o cobrindo os normais riscos do trafego®®; os c) Selbstschddigung des
Verletzten, Verhalten des Verletzten und Folgeschiden', considerando que o
critério da provocacgdo se aplica também quando o dano se concretiza por uma
reagao potencialmente perigosa do lesado, mobilizando-se o § 254 BGB quando a
lesdo surge como uma compreensivel resposta, embora ndo 6tima do ponto de vista
econdmico; e

2) Eingriffe Dritter — intervengdo de um terceiro, considerando, a este propdsito, que a
delimitacdo da responsabilidade desses terceiros e 0 ambito do risco do lesado ndo é baseada

10 Hermann LANGE/Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz, 3. Aufl., Mohr,
Tibingen, 2003, 131 s. e 142 s.

11 Hermann LANGE/Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz, 132.

12 Hermann LANGE/Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz, 134 s.

13 pondera-se, também, o facto de muitas normas que tornam a fuga ilicita servirem para protecdo de
outros interesses que nao a salvaguarda daquele que persegue e de as condutas improprias deverem ser
valoradas a luz do § 254 BGB.

¥ Hermann LANGE/Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz, 136.
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s6 na adequacado e que o comportamento do terceiro ndo exclui a responsabilidade quando
Ihe foi dada a ocasido para o evento ou mesmo quando tenha atuado negligentemente.
Excluem-se, porém, as situagdes de negligéncia grosseira do terceiro.

A doutrina tem, assim, procurado cindir as hipdteses assimildveis pela intencionalidade
normativa da categoria dogmatica por si chamada a colagdo entre os casos
Zweipersonenverhdltnissen (segundo causador do dano e lesado identificam-se) e os
Dreipersonenverhiiltnissen (o segundo causador do dano e o lesado s3o pessoas distintas)®’.

15 Stephan Philipp ForsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter haftungsbegriindender
Kausalitdt, 31 s. Sobre o ponto, v. Till RisTow, Die psychische Kausalitédt im Deliktsrecht, 17. O autor
distingue mais do que um tipo de casos, a convocar, segundo o seu entendimento, problemas diversos:
a) casos em que o segundo agente causador do dano lesa os seus préprios interesses, nos quais a questao
que se suscita é a de saber se o primeiro agente é responsavel ou se, sendo o primeiro agente responsavel,
vai ou ndo haver uma reparticdo da indemnizagdo segundo os critérios do § 2542 BGB; b) casos em que o
primeiro agente sofre através de um segundo agente danos, colocando-se o problema de saber se ele tem
de suportar esse dano, se o agente é responsavel ou se o segundo é responsavel mas o dever de
indemnizar fica limitado pela contribuigdo culposa do primeiro agente; c) casos em que o bem juridico
lesado pertence a um terceiro, passando o problema a ser o de saber se é responsavel o primeiro agente,
o segundo ou os dois solidariamente (§ 840, 421 e ss. BGB); e LANGE/SCHIEMANN, Handbuch, 131 s., que
classificam as situagdes de psychisch vermittelte Kausalitit freie Handlung des Verletzten e Eingreifen
Dritter.

Acerca das Zwei-Personen-Verhdltnissen, veja-se, novamente, Till RisTow, Die psychische Kausalitdt, 45 s.
Ristow apresenta, dentro delas, inUmeras situagdes. Acompanhemos, também, a sua taxonomia: a)
Dazwiscentreten zur Hilfeleistung — intervengdo para socorro (segundo o testemunho do autor —cf. p. 71
e ss. —, tradicionalmente, aplica-se a estes casos o critério da provocagdo — Herausforderungskriterium —,
desenvolvido para os casos de prestagdo de socorro e salvamento — Nothilfe und Rettungsfille —, mas que
pode ser mobilizado para qualquer situagdo que envolva ajuda — Hilfeleistung. O segundo agente intervém
para impedir uma situacdo danosa ou perigosa. Ora, tem-se entendido que ndo é socialmente inadequado
o surgimento do auxilio, sobretudo quando avulta uma obrigacdo moral para agir. Ristow acaba por
mostrar-se cético relativamente a algumas destas ideias. Em primeiro lugar, diz-nos que “é duvidoso que
alguém possa gerar uma emergéncia socialmente adequada, uma vez que a nogao de emergéncia em si
mesma contém uma ideia de inadequacdo social”, ao que acresce que “é discutivel a ideia de criagdo de
uma obrigacdo moral de agir, porque, estando em causa uma situagdo que pode provocar graves lesdes
para o proprio, essa obrigacao claudica”. Também a invocagao do interesse publico ndo colhe a aceitagao
do autor, porquanto a finalidade da responsabilidade civil esteja distante dele. Por isso, sustenta que a
melhor formulagdo é a que aponta para o confronto entre o comportamento do primeiro e do segundo
agente — o fundamento da responsabilidade radicaria, assim, na “producdo socialmente inadequada de
uma situacdo de perigo. Ndo obstante, ha que estabelecer limites, que Ristow nos da a conhecer a pags.
74 e ss. Na verdade, a¢des totalmente despropositadas do segundo agente, designadamente quando ha
uma desproporgdo entre o risco gerado e a intervengao daquele ou quando se denota a irracionalidade
que é incorrer em perigo quando a causa de ajuda é futil); b) Dazwischentreten bei Autoritdtsstellung des
Erstverursachers —intervengdo pela posigdo de autoridade do primeiro agente (cf. p. 76 e ss., onde o autor
explica que aqui a atuagdo do segundo agente ndo é motivada pela criagdo de um especial perigo por
parte do primeiro agente, mas por uma confian¢a neste que se manifesta através da a¢do do segundo,
que tem um deficit de conhecimentos que o impede de avaliar a situagdo. Ha que ponderar aqui a propria
ideia de autorresponsabilidade do segundo agente, falando-se, por vezes, de Herdenreaktion — v., a
propdsito, também citado por Ristow, ZIMMERMANN, “Herausfordenungsformel und Haftung fiir fremde
Willensbetatigung nach § 823 | BGB”, Juristenzeitung, 1980, 13); c) Dazwischentreten bei Eingriffspflichten
des Zweitverursachers — intervencdo obrigatoria do segundo agente (cf. p. 91 e ss. — neste grupo, “a
intervencdo do segundo agente ndo foi motivada pelo perigo criado para os bens juridicos de uma pessoa,
nem por uma especial autoridade do primeiro agente. Antes o segundo sujeito sente, pela sua posi¢ao
institucional, que tem a obrigagdo de intervir. E o que acontece sempre que o segundo agente pertence
ao corpo policial. Fundamental, para que haja imputagdo, é que tenha havido provocagdo —
herausgefordertes Dazwischentreten —, nao sendo suficiente que o comportamento tenha sido solicitado.
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E tem procurado solugdes. Reconhecendo a impossibilidade de se lidar com as hipdteses do
ponto de vista das teorias tradicionais, e partindo da ideia de liberdade humana®®, Forst
apresenta dois modelos imputacionais. De um lado o modelo da causalidade mediata ou indireta
(mittelbaren Verursachung); de outro, o modelo da causa negligente (fahrldssing Verursachung).
Baseia-se o primeiro ndo s6 no pano de fundo fundamentador anunciado (a liberdade de
autodeterminacado do sujeito), como também na demarcagao das areas de responsabilidade dos
sujeitos envolvidos no caso sub iudice. Congruentemente, o principio da responsabilidade direta
ou pessoal reclama a comparabilidade das vontades em jogo!. Ou, numa perspetiva
dogmaticamente densificada, o caso com que o jurista se confronta sé se tornarda problematico
se e quando a atuacdo do segundo agente se basear num ato de vontade livre. De outro modo,
discernir-se-a uma instrumentalizacdo de um ser humano no sentido de p6r em marcha um
determinado resultado. Inexistird um dos eventuais e pretensos polos de imputacdo delitual,
pela faléncia liminar do fundamento em que ela se predica. Simplesmente, o tracar da fronteira
entre a atuacdo livre do segundo agente e a heterodeterminacdo da sua vontade n3do pode ser
feita segundo uma ética naturalista, pelo que é, afinal, ai que repousa o busilis da questdo que
com a transposicao da nogao de autor mediato — colhida de empréstimo do congénere penalista
—se procura resolver®, Nas palavras de Forst, “o modelo do causador mediato deve ser forjado
no seio da doutrina do escopo da norma violada”, estando em causa “um cotejo de esferas de

Fundamental, ainda, parece ser, pelo didlogo encetado pelo autor a pags. 119 e ss., o cotejo de esferas de
risco e responsabilidade, ao ponto de, e centrando-se exclusivamente na atuagao policial, dizer que os
agentes de autoridade incorrem num ambito mais vasto de risco do que as outras pessoas, o que implica
que s6 em casos extremos falha a responsabilidade por o perseguidor ter incorrido em riscos
absolutamente inadequados, abrindo-se as portas a reparti¢do de responsabilidade segundo o0 §2542 BGB.
Note-se, porém, que — cf. p. 122 —, de acordo com outra perspectiva, o risco da perseguicdo situa-se na
esfera profissional do perseguido); d) Dazwischentreten bei gegenstdndlichen Gefahrenkontrollpflichten
des Erstverursacher — intervengao pelo concreto dever de controlo do perigo do primeiro agente (cf. p.
126 — trata-se de situagGes em que o primeiro agente deteve o controlo sobre uma concreta fonte de
perigo e viola um dever de conduta, sendo o segundo agente quem produz diretamente o dano).

Acerca das situagGes que envolvem um terceiro, cf. p. 145 e ss. A este ensejo, Till Ristow apresenta uma
taxonomia analoga a que curdmos em cima. Assim, fala de a) Dazwischentreten bei Unterlassung einer
hinreichenden Sicherheitsvorkehrung durch den Erstverursacher — intervengdao pela omissdao de uma
disposicdo de seguranca pelo primeiro agente; b) Dazwischentreten bei Beeintrdchtigung einer
bestehenden Sicherungsvorkehrung durch den Erstverursacher — o primeiro agente estava onerado com
uma disposicdo de segurancga relativamente aos bens juridicos do lesado e viola-a; o segundo agente
aproveita-se da pretericdo da obrigacdo para lesar o bem juridico de um terceiro (cf. p. 172 e ss.); c)
Dazwischentreten bei Konstellation, die den Zweit-Personen-Verhdltnissen entsprechen — intervengdo em
constelagdes que correspondem as Zwei-Person-Verhdltnissen — p. 183 e ss.

16 Cf. Stephan Philipp FORsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter, 123. Note-se
que, ndo obstante a louvavel ancoragem na liberdade humana, o enfoque é sobretudo colocado na
auséncia de determinismo, e bem assim de heterodeterminacdo do sujeito, com o se da lustro a uma
liberdade entendida em termos voluntaristas. O acento tonico é, de facto, colocado na vontade livre.
Saliente-se, ainda, que o principio precipuamente mobilizado é, posteriormente, objeto de escalpelizagdo
por Stephan Forst. Como decorréncia da liberdade de vontade, fala o insigne jurista do: 1) principio da
responsabilidade prépria (p. 124); 2) principio do dominio ou do controlo (p. 126), com o qual Forst
pretende chamar para o epicentro das suas lucubracdes, ainda e sempre em sintonia com o pressuposto
valorativo de que parte, a ideia de controlabilidade do decurso causal, pela qual se contornaria a eficacia
determinista das leis da natureza. Interpretacdo possivel do critério leva-o a aproximar-se de uma ideia
de adequacdo social (p. 127). E com base nestes axiomas que Stephan Forst idealiza dois modelos de
solucdo do problema.

17 Cf. Stephan Philipp FOrsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter, 128.
18 Cf. Stephan Philipp FORsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter, 129.
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risco”1°. Para tanto e enquanto desenvolvimento do postulado de que se parte, o essencial da
valoragdo que se entretece encontra raizes na existéncia ou ndo de uma vontade livre dos
sujeitos envolvidos. Excluindo-se a autodeterminagdo do segundo agente, a responsabilidade
remontard ao primeiro. Inversamente se passam as coisas se o seu ato for totalmente livre®.
SituacOes havera, porém, em que se afigura justo responsabilizar o primeiro agente ainda que a
liberdade de vontade do segundo ndo se apresente coartada de algum modo. E por isso que
Stephan Phillipp Forst complementa o modelo da mittelbaren Verursachung com o também pré-
anunciado modelo da fahrldssing Verursachung®'. Ponto inicial da tentativa de perscrutar a
viabilidade da imputa¢do do dano ao primeiro agente, ndo obstante a constatagdo do caracter
livre do comportamento do segundo, é agora a qualidade subjetiva da conduta daquele. Sendo
ela dolosa, poucas duvidas restardo; sendo negligente, o grau de complexidade com que o jurista
tera de lidar aumenta. Imprescindivel €, ai, a dilucida¢do da pretericdo de especiais deveres de
atuacdo diligente, ja que, “se uma acdo levada a cabo em contravencdo com esse dever de
diligéncia da origem a um curso de acontecimentos, ndo se pode rejeitar a responsabilidade pela
lesdo ocorrida invocando a vontade livre do segundo agente que intervém posteriormente na
relagdo causa-efeito”?2. Sendo invidvel elencar, a priori, 0os deveres a que nos referimos, sempre
se dira que a nota da excecionalidade derrama aqui a sua influéncia. Isto é, na medida em que
a responsabilizacao do primeiro agente por uma conduta do segundo quebra a regra da
responsabilidade pessoal e direta, hd que ser especialmente cautelosos na adjudicacdo dessa

19 Cf. Stephan Philipp FoRrsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter, 131. Considera o
autor que, se o segundo agente atua de forma ndo auténoma, ndo mais tera de suportar o risco especifico
da sua conduta, o qual s6 pode ser imputado ao primeiro agente. Segundo a taxonomia apresentada por
Forst, essa liberdade sairia excluida quando o segundo agente tinha obrigacdo de agir; quando o primeiro
agente cria uma situagdo diante da qual o segundo passa a ter a obrigacdo de atuar, sob pena de se sujeitar
a determinadas sanc¢Ges ou efeitos nefastos. Do mesmo modo, sugere-se haver uma constricio da
liberdade humana sempre que uma ag¢do seja autorizada (p. 135) e bem assim sempre que o primeiro
agente detenha em relagdo ao segundo uma posi¢do de autoridade (p. 137), ou possua um nivel cognitivo
ou um grau de competéncia superior aos detidos por este que desequilibre o jogo de forgas envolventes,
ao ponto de se considerar fundadamente que a liberdade do segundo agente se afigura coartada (p. 138).
Inversamente, excluir-se-a a responsabilidade, a montante, do primeiro lesante sempre que o segundo
incorra em excesso. No que se refere ao caracter culposo ou ndo da conduta do segundo agente, Philipp
Forst denuncia uma incompreensdo genérica do modelo por parte da doutrina. Sustenta que a valoragao
tem de ser feita independentemente do juizo de culpabilidade (p. 140). Quanto ao ponto, veja-se
também, embora noutra perspectiva, ZIMMERMANN, “Herausforderungsformel und Haftung fir fremde
Willensbetatigung nach §823 | BGB”, 10 s.; Ip., “Der Sebstmord als Gefdhrdungssachverhalt-
Aufwendungs-oder Sachensersatz fir den Retter”, Zeittschrift fiir das gesamte Familienrecht (FamRZ),
1979, 103 s., considerando aplicaveis as regras atinentes a provocacao aos casos de tentativas de suicidio
seguidas de salvamento; Nils JANSEN, Die Struktur des Haftungsrechts, Mohr Siebeck, Tubingen, 2003 575
e ss.; H. LANGE/G. SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts, 131 s.

20 Numa perspetiva completamente diversa, cf, a este ensejo, DEUTSCH, «RegrePverbot und
Unterbrechung des Haftungszusammenhangs im Zivilrecht — Bemerkung zum Urteil des VI. Zivilsenats des
BGH v. 16. 2. 1972w, Juristenzeitung, 27, Heft 18, 1972, 551 s.

21 Cf. Stephan Philipp FORsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter, 142.

22 Cf. Stephan Philipp FORsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter, 145-146. Nota
prestimosa na concretizacdo do critério é a consideracdo do padrdo de referéncia na delimitacdo dos
deveres de atuacgdo diligente aqui mobilizados. Imputagdo subjetiva e objetiva entram novamente em
confronto, para remeter para aquela a dtica do individuo e restringir (ou ampliar, consoante o prisma) a
segunda de acordo com a valoragao de um observador ideal, de acordo com o estado dos conhecimentos
no momento da pratica do ato (cf. p. 146).
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obrigacdo de ressarcimento®. Para tanto adianta Forst dois elementos: a previsibilidade objetiva
da violacdo do bem juridico® e a evitabilidade da les3o. O primeiro remete-nos para o nucleo
predicativo da adequacdo e para a probabilidade que ela encerra, que deixa de ser elemento
fundante da imputacdo para passar a ser um mero filtro auxiliar do juizo de valoracdo
entretecido®. O segundo cumpre a miss3o de trazer para o seio da indagacdo causal o principio
do controlo da coisa pelo agente®.

Forst salienta, como ndo poderia deixar de o fazer, a liberdade humana e é na sua eleicdo
fundamentante que vai ancorar todas as lucubra¢des subsequentes. E ela que, entre as outras
potencialidades que encerra, permite a colocacdo da ideia de controlo da acdao no epicentro dos
modelos tedricos por si forjados. Na verdade, a desvelacdo do sentido livre do agir humano,
arredando a conduta de cada um do determinismo da res natura, torna equacionavel a
responsabilidade pelo controle causal origindrio. De um certo prisma, garante ainda a
tematizacdo da culpa. E garante a inteligibilidade da assuncdo do risco. Quanto ao ponto,
pensamos, contudo, que se deve ir mais longe. De um lado, a liberdade que se convoca ndo pode
ser encarada como a mera auséncia da inexorabilidade do acontecer. Ela matiza-se
positivamente e nessa positividade assumida conduz a compreensdo das pontes que se
entretecem entre humanos, incapazes de viver no isolamento. Cremos ser essa a nota que
justifica a necessidade de complementagao do primeiro modelo do controlo da conduta com os
desvios autorizados pelo modelo da negligéncia a que aportamos pela licao do autor. Ha, porém,
que rodear o discurso de cautelas. E dbvio que a atuacdo culposa do agente abre espaco a um
dominio de risco pelo qual deve responder. Ndao o negamos, nem o poderiamos negar.
Simplesmente, ainda que a assunc¢ao culposa daquele fundamente a responsabilidade e oriente

23 Cf. Stephan Philipp FORsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter, 147. Cf., sobre o
ponto, Martin Garcia-Ripoll MONTIANO, Imputacion objetiva, causa proxima y alcance de los dafios
indemnizables, Editorial Comares, Granada, 2008, 148 s., questionando o alcance dos danos
indemnizdveis quando se produz a interveng¢dao danosa de um terceiro e o problema da proibi¢cdo de
regresso.

24 Sobre o ponto, v., também, Johann NEeTHLING, “Delictual Liability for psychological lesions in South
African Law”, European Tort Law, Liber Amicorum for Helmut Koziol, edited by Ulrich MAGNUS e Jaap SPIER,
Peter Lang, Frankfurt am Main, Berlin, Bern, Bruxelles, New York, Oxford, Wien, 209 s.

25 Cf. Stephan Philipp FORsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter, 148. Para um
aprofundado confronto entre o modelo proposto por Forst e a doutrina da causalidade adequada, cf., p.
157 s. Sistematizando diferengas mais ou menos evidentes, diriamos que ha pontos de contacto entre
ambas: ideia de probabilidade; padrao de referéncia ancorado no observador 6timo, embora aqui com a
subtileza das divergéncias doutrinais constatadas; ponto de vista tendencialmente objetivo. Contudo,
pensamos ndo incorrer em nenhuma imprecisdo se adiantarmos que o ponto de partida do autor é
diverso. N3do se inicia o percurso dialdgico a partir do resultado, mas da comprovagédo fundada de uma
obrigacdo de atuacdo diligente que, em concreto, foi preterida. A aparente tenuidade da diferenca
granjeara um peso especifico incomensuravel, porque a altera¢do do prius ndo sé permitird estabelecer
uma consonancia quantas vezes perdida entre o estrato do direito que é e do direito que deve ser, como
comportard consequéncias praticas incontornaveis, ao nivel substantivo como adjetivo.

26 Cf. Stephan Philipp ForsT, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter, 149. Continuando o
cotejo com o primeiro modelo por si apresentado, Stephan Forst mostra que, ao contrario do constatado
ao nivel do modelo da mittelbaren Verursachung, estando em causa a negligéncia do primeiro causante,
o problema tem de ser equacionado noutros termos. Chamada a colagdo é a ideia da proporcionalidade
da intervengdo no processo causal, podendo acontecer que o dever do primeiro agente seja de tal modo
amplo que se estenda para ter de cobrir agGes do segundo, ainda que ele atue manifestamente de forma
excessiva — cf. p. 151. Para uma andlise do papel que a culpa do segundo causador do dano aqui
desempenha, cf., ainda, p. 153 s.
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0 juizo imputacional, convém relembrar duas notas ndo despiciendas. Se nos confrontamos com
o problema da causalidade, tal deve-se em parte a teleologia primaria da responsabilidade civil
que o reclama, e em parte a perceg¢ao ndo autista da complexidade do fluxo causal no mundo.
Donde o mesmo risco que se controla e que negligentemente se abracga, se bem justificando a
imputacdo, ha de levar-nos, numa forca de sentido oposto, a consideracdo dos limites dela.
Posto que, se é certo que a vontade humana livre o controla em certa medida, escapara a mesma
o exato desenrolar dos eventos subsequentes, j3 que, de outro modo, seria afinal o
determinismo — que abandonamos — que estariamos, em Ultima instancia, a advogar. O risco
colora a realidade, o fluir do mundo, no qual o ser se insere. Um risco que ele pode controlar,
nisso se distanciando as sociedades hodiernas das sociedades primitivas, quem sabe se mais
perigosas. Mas um risco que ndo deixa de também ser caracterizado pela complexidade da
interacdo das forcas naturais, para além das humanas?’.

Parece residir aqui a insuficiéncia denotada na licio de Sthepan Forst. A imputac3o estribada
em aspetos axiolégicos ha de, pois, associar-se a nota ontoldgica e socioldgica, que garante a
transposicao entre o plano do dever-ser e o plano do ser. Ora, no modelo proposto pelo jurista
alemdo, a preocupac¢do que agora nos ocupa parece ser resolvida pela mobilizagao da doutrina
da conditio sine qua non. Tememos, contudo, que ela crie mais dificuldades do que solucione
problemas e conduza as aporias ja diagnosticadas supra. Ao que acresce a impossibilidade de
cumprir um desiderato imputacional ou ndo viesse ela imbuida do determinismo e naturalismo
gue, em simultaneo, se recusa.

As solucdes propostas pelos autores para os problemas que envolvem a ideia de causalidade
psicolégica, ao mesmo tempo que vincam as inconcludéncias das doutrinas tradicionais para se
lidar com muitos dos problemas que o mundo contemporaneo coloca, ndo nos parecem
suficientes para garantir uma resposta materialmente justa e normativamente adequada. O
principal problema que se denota passa pela falta de congruéncia dos modelos propostos que,
se superam uma visdo deterministica da causalidade, ndo logram, contudo, ultrapassar as
dificuldades a que somos conduzidos pela necessidade de comprovagao da condicionalidade de
que ainda se parte em muitos deles.

2.3.Causalidade como imputacao

Entendemos, por isso, que se deve propor uma nova visao acerca da causalidade.
Tal mutagdo radica em dois pontos fundamentais. Vejamos.

a) A diferenciagdo entre a causalidade fundamentadora da responsabilidade e a
causalidade preenchedora da responsabilidade

27 Cf. Gunter HAEGER, “Umweltschiden — ein Prifstein fir die Wandlungs- und Leistungsfahigkeit des
Deliktsrecht”, Neue Juristische Wochenschrift, 1986, 1961-1971, considerando que os tradicionais
esquemas causalistas ndo logram obter resposta satisfatoria para lidar com os problemas a que somos
conduzidos pelas sociedades atuais, multicomplexas.
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Se, tradicionalmente, o nexo de causalidade era entendido de forma univoca, estabelecendo a
ligacdo entre a conduta ilicita e culposa e os danos sofridos pelo lesado, embora os autores
acabassem por evidenciar — de forma mais ou menos clara — que este liame era chamado a
cumprir uma dupla funcdo (ao mesmo tempo que seria entendido como um pressuposto da
responsabilidade, era visto como um problema atinente ao célculo da indemnizacdo?), hoje,
fruto da boa influéncia de além-fronteiras, a doutrina portuguesa passou a distinguir dois nexos
de causalidade. Melhor dizendo, o nexo de causalidade comunga, naquela que nos parece ser a
melhor visdo do problema, de uma natureza bindria. Lado a lado concorrem a causalidade
fundamentadora da responsabilidade e a causalidade preenchedora da responsabilidade. A
primeira liga o comportamento do agente a lesdo do direito ou interesse protegido?’; a segunda
liga a lesdo do direito ou interesse protegido aos danos consequenciais (segundo dano)
verificado. A bifurcacdo a que se alude é andloga a estabelecida no quadro do ordenamento
juridico germanico, onde os autores distinguem a haftungsbegriindende Kausalitit da
haftungsausfiillende Kausalitét®° e acaba por ser conexa com cisdes estabelecidas no quadro de
outros ordenamentos juridicos.

28 Entre nés, abordando unitariamente o problema, Pereira COELHO, “O nexo de causalidade na
responsabilidade civil”, 113 a 115. Tradicionalmente o problema da causalidade era tratado ao nivel da
obrigacdo de indemnizar. Tal corresponde a estrutura sistematica das diversas codificacGes e, entre nds,
respeita a orientacdo expendida nos trabalhos preparatérios do diploma mae em matéria de direito civil
—cf. Vaz SERRA, “Obrigacdo de indemnizagdo. Colocacdo. Fontes. Conceito e espécies de dano. Nexo causal.
Extensdo do dever de indemnizar. Espécies de indemnizagdo. Direito de abstengdo e de remogao”, Boletim
do Ministério da Justica, n284, 1959, 5 a 301, 7.

29 problematizar-se-a, portanto, sempre que a nossa perspetiva se centre na les3o de um direito subjetivo
absoluto, seja ela uma lesdo primaria ou subsequente a prévia lesdo de outro direito absoluto.

30 Cf. TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht, Elwert, Malburg, 1904, 219; ESSER/SCHMIDT,
Schuldrecht | Allgemeiner Teil, Teilband 1, 8 Aufl., 1995, 210 (cf. também pag. 521, afirmando que o nexo
de causalidade cumpre uma fungdo positiva de imputacdo e uma fungdo negativa de delimitagdo dos
danos); LARENZ, Lehrbuch, |, 432; ENNECCERUS-LEHMANN, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, Recht der
Schuldverhdltnisse, 15 Aufl., Mohr, Tibingen, 1958, 60; Ulrich MAGNUS, “Causation in german tort law”,
Unification of Tort Law: causation, ). SPIER (ed.), Principles of European Tort Law, vol. 4, European Centre
of Tort and Insurance Law, Kluwer Law International, London, Boston, 2000, 63; Gert BRUGGEMEIER,
Haftungsrecht. Struktur, Prinzipen, Schutzbereich zur Europdisierung des Privatrechts, Springer, Berlin,
Heidelberg, New York, 2006, 545 s.; FIKENTSCHER, Schuldrecht, 9 Aufl., De Gruyter, Berlin, New York, 1997,
290-292 (Cf., também, FIKENTSCHER/HEINEMANN, Schuldrecht, 10 Aufl., De Gruyter, Berlin, 2006, 299 s.);
Erwin DeuTscH, Allgemeines Haftungsrecht, 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl., Carl Heymanns Koln,
Berlin, Bonn, Minchen, 1996, 84 (considerando, ademais, que a causalidade fundamentadora da
responsabilidade ndo necessita de ser adequada, ndo tendo de se verificar o requisito da adequagao
também ao nivel das disposicbes de protegdo de interesses alheios); Hermann LANGE/Gottffried
SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts. Schadenersatz, 3 Aufl., Mohr, Tibingen, 2003, 77 s.; Hennig LOWE,
Der Gedanke der Prévention im deutschen Schadensersatzrecht. Die Flucht in den Geldersatz immaterieller
Schdden. Zugleich eine Besprechung der Caroleine — Urteil des Bundesgerichtshofs und des Draehmpaehl
— Urteil des Europdischen Gerichtshofs, Peter Lang, Europdische Hochschuldschriften, Reihe II,
Rechtsissenschaft, Frankfurt, Berlin, Bern, Bruxelles, New York, Oxford, Wien, 1999/2000, 106, 115 e 230
s.; Hans StoLL, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht. Eine Darstellung auf rechtsvergleichender
Grundlage, C.F. Miller, Heidelberg, 1993, 392 s.; Cees Van DAM, European Tort Law, 270 s.; B. WINIGER/H.
KozioL/B.A.KocH/R. ZIMMERMANN (eds.), Digest of European Tort Law, vol. 1, Essential Cases on Natural
Causation, Springer, Wien, New York, 2007, 7 e 593 s.; KRAMER, “Schutzgesetze und adaquate Kausalitat”,
Juristenzeitung, 31, Heft 11/12, 1976, 338 s., onde, estabelecendo-se a mesma distin¢do, o autor fala de
Folgesschdden como sindnimo de haftungsausfiillende Kausalitdt; GOTZLER, Rechtsmdissiges
Alternativverhalten im haftungsbegriindenden Zurechnungszusammenhang, Beck, Miinchen, 1977, 101
s.; Fritz LINDENMAIER, ,,Addquate Ursache und nachste Ursache. Zur Kausalitdt im allgemeinen birgerlichen
Recht und in den Allgemeinen Deutschen Seeverischerungsbedingungen®, Festschrift fiir Wiistendérfer ,
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A nitidez da cisdo pode esbater-se em face de determinadas formas de desvelacdo da ilicitude,
mas afigura-se tanto mais imprescindivel quanto mais vincada seja a predicacdo daquela
ilicitude no resultado®!. A distin¢do afigura-se, muito importante, designadamente em certos
casos de responsabilidade por informacdes. Pense-se, por exemplo, nas hipdteses de
responsabilidade por violacdo do consentimento informado. A, médico, viola o dever de
esclarecimento em relagdo ao paciente, omitindo os possiveis efeitos de uma cirurgia,
recomendada, mas ndo imprescindivel. Poderd ser responsabilizado por que danos? Se em causa
estiver a lesdo da integridade fisica do paciente, ainda que ndo haja violacao das leges artis, para
além da regra que impde o dever de informacdo, o problema diz respeito a fundamentacdo da
responsabilidade, podendo-se considerar, de acordo com o modelo que propomos, que o
médico chamou a si uma esfera de risco/responsabilidade pela qual terad de responder. Se em
causa nao estiver qualquer lesdo da integridade fisica, mas o paciente entender que quer ser
compensado, por exemplo, pela perda de rendimentos durante o tempo de recuperacdo de uma
cirurgia que ndo era imprescindivel, entdo a questdo diz respeito ao preenchimento da
responsabilidade, a convocar outros critérios de resolugdo, quais sejam os que se ligam a analise
do ambito de protecao que é desenhado pelo conteludo do direito subjetivo lesado.

Zeitschrift fiir das Gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 1950, 207
s., em especial pag. 214 s. (distinguindo a dupla func¢do da causalidade: haftungsauslésender Kausalitéit e
haftungsbegriindende Kausalitdt); Ulrich HUBER, ,,Normzwecktheorie und Adaquanztheorie. Zugleich eine
Besprechung des Urteils des BGH v. 7.6.1968“, Juristenzeitung, 21, 1969, 678; GREGOR CHRISTANDL, ,,BHG,
12 febbraio 2008, VI ZR 221/06 (OLG Saarbriicken) — Responsabilita medica: causalita e onere della prova
nel diritto tedesco”, Persona e Danno, www.personaedanno.it/cms/data/articoli/010849.aspx; Hein KoTz/
Gerhard WAGNER, Deliktsrecht, 11. neu bearbeitete Auflage, Verlag Franz Vahlen, Minchen, 2010, 59;
Stephan Philipp FORST, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter haftungsbegriindender
Kausalitdt, Rechtswissenschaftliche Forschung und Entwicklung, Miinchen, 2000, 25-26.

31 Entre nds, com grande desenvolvimento (bem como com uma extensa lista de referéncias
bibliograficas), cf. Paulo Mota PINTO, Interesse contratual negativo 640 s., 924 s., nota 1834, 928 s., nota
2605 [a quem devemos importantes referéncias bibliograficas na matérial; e, com importancia nuclear no
modelo de responsabilidade civil que propomos e na concegdo de causalidade, Mafalda Miranda BARBOSA,
Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo. Contributo para a compreens@o da natureza bindria e
personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013;
Mafalda Miranda BARBOSA, Responsabilidade civil extracontratual: novas perspetivas em matéria de nexo
de causalidade, Principia, 2014; Mafalda Miranda BARBOSA, Li¢bes de responsabilidade civil, Principia,
2017; Mafalda Miranda BARBOSA, “Haftungsbegriindende kausalitéit e haftungsausfiillende kausalitéit
Causalidade fundamentadora e causalidade preenchedora da responsabilidade”, Revista da Faculdade de
Direito e Ciéncia Politica da Universidade Lusofona do Porto, n210, 2017, 14-36.

No quadro da doutrina portuguesa, veja-se, igualmente, Carneiro da FRADA, Contrato e deveres de
protecdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1994, 337, Teoria da confian¢a, 304; e Direito Civil/Responsabilidade
civil. O método do caso, Almedina, Coimbra, 2006, 100; Branddo PROENCA, A conduta do lesado como
pressuposto e critério de imputagdo do dano extracontratual, Almedina, Coimbra, 1997, 429-430; Cunha
GONCGALVES, Tratado de Direito Civil em comentdrio ao Codigo Civil Portugués, Coimbra, 1929, XIl, 441;
Ribeiro de FARIA, Direito das Obrigagdes, vol. |, reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2003, 507; Pitta e CUNHA,
Omissdo e dever de agir em direito civil. Contributo para uma teoria geral da responsabilidade civil por
omissdo, Almedina, Coimbra, 1999, 50; Gomes da SILvA, O dever de prestar e o dever de indemnizar, Lisboa,
1944, 65 s.; Ana Perestrelo OLIVEIRA, Causalidade e imputagdo na responsabilidade civil ambiental,
Almedina, Coimbra, 2007, 67, n. 157 [ndo considerando a distin¢do, refere-se, contudo, expressamente a
ela]; Pedro de ALBUQUERQUE, Responsabilidade processual por litigdncia de ma fé, abuso de direito e
responsabilidade civil em virtude de actos praticados no processo, Almedina, Coimbra, 2006, 143, n. 426
[em sentido critico].
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b) A compreensdo da causalidade como nexo de imputagdo

A responsabilidade deixa, nesta perspetiva, de ser entendida exclusivamente do ponto de vista
dogmaético, mas a ser compreendida do ponto de vista ético-axioldgico®?. Esta é uma exigéncia
metodoldgica: na interpretacdo que se faca de uma norma ou instituto juridico, haveremos de
a remeter para o caso e para os principios normativos em que se louva. Ora, o principio com que
nos confrontamos é o principio da responsabilidade, a chamar a colagdo a ideia de pessoa livre
e responsavel, absolutamente diversa do individuo desssolidario e solipsista. A pessoa, ao agir,
porque é livre, assume uma role responsibility, tendo de, no encontro com o seu semelhante,
cumprir uma série de deveres de cuidado. Duas hipdteses sdo, entdo, em teoria, vidveis: ou a
pessoa atua investida num especial papel/funcdo ou se integra numa comunidade de perigo
concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta a alicergar o juizo imputacional fica
a priori desenhada; ou a esfera de risco/responsabilidade que abraca ndo é suficientemente
definida para garantir o acerto daquele juizo. Exige-se, por isso, que haja um aumento do risco,
que pode ser comprovado, exatamente, pela pretericdo daqueles deveres de cuidado (deveres
no trafego). Estes cumprem uma dupla funcdo. Por um lado, permitem desvelar a culpa
(devendo, para tanto, haver previsibilidade da lesdo e exigibilidade do comportamento contrario
tendo como referente o homem meédio); por outro lado, alicer¢cam o juizo imputacional, ao
definirem um circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de determinar,
posteriormente, se o dano pertence ou ndo ao seu nucleo. A culpabilidade ndo se confunde com
a “causalidade”. Pode o epicentro da imputacdo objetiva residir na imputacdo subjetiva firmada,
sem que, contudo, os dois planos se confundam. Condicionam-se dialeticamente, é certo, ndo
indo ao ponto de se identificar. O condicionamento dialético de que se da conta passa pela
repercussdo do ambito de relevancia da culpa em sede de imputacdo objetiva. Isto &, a partir do
momento em que o agente atua de forma dolosa, encabecando uma esfera de risco, as
exigéncias comunicadas em sede do que tradicionalmente era entendido como o nexo de
causalidade atenuam-se. Acresce que, ainda que a previsibilidade releve a este nivel, o ponto de
referéncia dela serd diferente. Assim, a previsibilidade de que se cura deve ser entendida como
cognoscibilidade do potencial lesante da esfera de risco que assume, que gera ou que
incrementa. Ela ndo tem de se referir a todos os danos eventos. Designadamente, ndo tera de
se referir aos danos subsequentes ou aqueles que resultem do agravamento da primeira lesao.
Por isso, quando afirmamos que, ao nivel da primeira modalidade de ilicitude, a culpa tem de se
referir ao resultado, acompanhamos, entre outros, autores como Lindenmaier, Von Caemmerer
ou Till Ristow, para sustentar que a previsibilidade que enforma a culpa deve recuar, no seu
ponto referencial, até ao momento da edificacdo da esfera de risco que se passa a titular. Assim,
para que haja imputacdo objetiva, tem de verificar-se a assun¢do de uma esfera de risco, donde
a primeira tarefa do julgador sera a de procurar o gérmen da sua emergéncia. Sdo-lhe, por isso,
em principio, imputaveis todos os danos que tenham a sua raiz naquela esfera, donde, a priori,
podemos fixar dois polos de desvelacdo da imputacdo: um negativo, a excluir a responsabilidade
nos casos em que o dano se mostra impossivel (impossibilidade do dano), ou por falta de objeto,
ou por inidoneidade do meio; outro positivo, a afirmd-la diante de situacGes de aumento do
risco. Exclui-se a imputac¢do quando o risco ndo foi criado (ndo criagdo do risco), quando haja

32 Cf., para maiores desenvolvimentos, Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de
imputagdo, 890 s. e 1130 s., bem como a demais bibliografia ai citada e que aqui damos por reproduzimos.
Repristinamos algumas das conclusdes a que, naquela investigagao, chegdmos.
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diminui¢céo do risco e quando ocorra um facto fortuito ou de forca maior. Impde-se, ademais, a
ponderacdo da problematica atinente ao comportamento licito alternativo e, ainda que na
indagacdo da pertinéncia funcional da lesdo do direito a esfera de responsabilidade que se erige
e assume esta seja mais ampla que o circulo definido pela culpa, ha que ter em conta, no juizo
imputacional, uma ideia de controlabilidade do dado real pelo agente, entendida no sentido da
evitabilidade do evento lesivo, com o que se exclui a possibilidade de indemniza¢do dos danos
que resultem de acontecimentos fortuitos ou de casos de for¢a maior.

Num segundo momento, haveremos de operar com esta esfera de risco um cotejo com outras

Ill

esferas de risco, abrindo-se o segundo patamar da indagacdo “causal” do modelo que
edificamos. Este segundo patamar tera lugar depois de se constatar que o dano-lesdo pertence
ao nucleo da esfera edificada. Para tanto, é necessario que haja possibilidade do dano e que ele
se integre dentro dos eventos que deveriam ser evitados com o cumprimento do dever. Sé
depois faz sentido, confrontar a esfera titulada pelo potencial lesante com outras esferas de

risco/responsabilidade.

Contemplando, prima facie, a esfera de risco geral da vida, diremos que a imputag¢do deveria ser
recusada quando o facto do lesante, criando embora uma esfera de risco, apenas determina a
presenca do bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdao do mesmo. O cotejo com a
esfera de risco natural permite antever que esta absorve o risco criado pelo agente, porquanto
seja sempre presente e mais amplo que aquele. A pergunta que nos orienta é: um evento danoso
do tipo do ocorrido distribui-se de modo substancialmente uniforme nesse tempo e nesse
espaco, ou, de uma forma mais simplista, trata-se ou ndo de um risco a que todos —
indiferenciadamente — estdo expostos?

O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado imp&e-se de igual modo. S3o a este nivel
ponderadas as tradicionais hipdteses da existéncia de uma predisposi¢cao constitucional do
lesado para sofrer o dano. Lidando-se com a questdo das debilidades constitucionais do lesado,
duas hipdteses sdo cogitaveis. Se elas forem conhecidas do lesante, afirma-se, em regra, a
imputacdo, exceto se nao for razodvel considerar que ele fica, por esse especial conhecimento,
investido numa posicdao de garante. Se nao forem conhecidas, entdo a ponderacdo ha de ser
outra. Partindo da contemplacdo da esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-a que, ao agir
em contravencdo com os deveres do trifego que sobre ele impendem, assume a
responsabilidade pelos danos que ali se inscrevam, pelo que haverd de suportar o risco de se
cruzar com um lesado dotado de idiossincrasias que agravem a lesdo perpetrada. Excluir-se-3,
contudo, a imputag¢do quando o lesado, em face de debilidades tdo atipicas e tdo profundas,
devesse assumir especiais deveres para consigo mesmo.

A mesma estrutura valorativa se mobiliza quando em causa n3ao esteja uma dimensao
constitutiva do lesado, mas sim uma conduta dele que permita erigir uma esfera de
responsabilidade, pelo que, também nos casos de um comportamento ndo condicionado pelo
seu biopsiquismo, a solucdo alcancada pelo cotejo referido pode ser intuida, em termos
sistematicos, a partir da ponderagao aqui posta a nu. Ha que determinar nestes casos em que
medida existe ou ndo uma atuacdo livre do lesado que convoque uma ideia de
autorresponsabilidade pela lesdo sofrida. Ndo é outro o raciocinio encetado a propdsito das
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debilidades constitucionais dele, tanto que a imputacdo sé é negada quando se verifique a
omissdo de determinados deveres que nos oneram enquanto pessoas para salvaguarda de nds
mesmos.

N3do se estranha, por isso, que o pensamento juridico — mormente o pensamento juridico
transfronteirico — tenha gizado como critério guia do decidente o critério da provocagdo.
Tornam-se, também, operantes a este nivel ideias como a autocolocagdo em risco ou a
heterocolocagdo em risco consentido. Igualmente relevante serdo os critérios da autoridade e
do défice informacional. Significa isto que, naquelas situacGes em que exista um dever de
informacao que é preterido, o risco que correria por conta do lesado pode ser avocado pelo
lesante, que assim se torna responsdvel por ele. E o que sucede, por exemplo, na hipétese da
responsabilidade por violagdo das regras do consentimento informado, mas é também o que
ocorre quando o intermediario financeiro viola os seus deveres de informacao, condicionando
com isso a aquisicdo de um produto financeiro por parte do investidor, o que se vem a revelar
um investimento desastroso. Os critérios mostram-se, igualmente, relevantes nas hipdteses de
difusdo de informagdo por pessoas notoriamente conhecidas ou influentes numa area de
atividade.

Havendo essa atuacdo livre do lesado, temos que ver até que ponto os deveres que oneravam
o lesante tinham ou ndo como objetivo obviar o comportamento do lesado. Tido isto em mente,
bem como a gravidade da atuagdo de cada um, poderemos saber que esfera de risco absorve a
outra ou, em alternativa, se se deve estabelecer um concurso entre ambas.

O juizo comparatistico encetado e justificado ndo dista sobremaneira pelo facto de a titularidade
da segunda esfera de risco, concorrente com aquela, vir encabe¢ada por um terceiro. A
triangular assungao problematica a que nos referimos leva implicita uma prévia alocagdo
imputacional, posto que ela envolve que, a jusante, se determine que o comportamento dele
nao é simples meio ou instrumento de atuagdo do primeiro lesante. Donde, afinal, o que esta
em causa é a distincdo entre uma autoria mediata e um verdadeiro concurso de esferas de risco
e responsabilidade, a fazer rememorar a licdo de Forst, embora ndo a acolhamos plenamente.
O segundo agente, que causa efetivamente o dano sofrido pelo lesado, ndo tem o dominio
absoluto da sua vontade, ou porque houve inducdo a pratica do ato, ou porque ndo lhe era
exigivel outro tipo de comportamento, atento a conduta do primeiro agente (o nosso lesante, a
guem queremos imputar a lesdo). Neste caso, ou este Ultimo surge como um autor mediato e é
responsavel, ou a ulterior conduta lesiva se integra ainda na esfera de responsabilidade por ele
erigida e a imputacdo também nao pode ser negada.

Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma atuacdo livre por parte do terceiro
gue conduz ao dano. H3, ai, que ter em conta alguns aspetos. Desde logo, temos de saber se os
deveres do trafego que coloram a esfera de risco/responsabilidade encabecada pelo lesante
tinham ou ndo por finalidade imediata obviar o comportamento do terceiro, pois, nesse caso,
torna-se liquida a resposta afirmativa a indagacao imputacional. Nao tendo tal finalidade, o juizo
ha de ser outro. O confronto entre o circulo de responsabilidade desenhado pelo lesante e o
circulo titulado pelo terceiro — independentemente de, em concreto, se verificarem, quanto a
ele, os restantes requisitos delituais — torna-se urgente e leva o jurista decidente a ponderar se
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ha ou ndo consun¢do de um pelo outro. Dito de outro modo, a gravidade do comportamento do
terceiro pode ser de molde a consumir a responsabilidade do primeiro lesante. Mas, ao invés, a
obliteracdo dos deveres de respeito — deveres de evitar o resultado — pelo primeiro lesante,
levando a atualizacdo da esfera de responsabilidade a jusante, pode implicar que a lesdao
perpetrada pelo terceiro seja imputavel aquele. Como fatores relevantes de ponderacdo de uma
e outra hipdtese encontramos a intencionalidade da intervengao dita interruptiva e o nivel de
risco que foi assumido ou incrementado pelo lesante. Entre ambas, pode também estabelecer-
se o devido concurso®:.

c) Consequéncias do entendimento proposto

As consequéncias do entendimento proposto sdo claras. Para além das vantagens na obtencdo
de uma resposta que se procura que seja normativamente fundada e materialmente justa, elas
projetam-se em sede de reparticdo do onus da prova (entendendo-se, a partir daqui, que o
lesado tem de provar a ocorréncia do evento lesivo e o envolvimento do comportamento do
lesante na histdria do surgimento do dano. Mas nao mais. Na verdade, ao ser tratada como uma
questdo imputacional, a causalidade passar a ser compreendida como uma questdo normativa,
dependente, portanto, de um juizo do julgador) e em matéria do que anteriormente era
entendido por condicionalidade. Na verdade, para a constatacdao do envolvimento do evento
lesivo na histdria do surgimento do dano, ndo temos de recorrer a um qualquer teste assente
na condicionalidade, redunde ele na pura conditio sine qua non, ou aproxime-nos ele de um but-
for test ou de um NESS-test de que fala a doutrina e jurisprudéncia anglo-saxdnica. Pelo
contrario, podemos chegar a conclusdo que a ideia de condicionalidade, como juizo prévio a
causalidade, é prescindivel a este nivel. No mais, sempre que se enfrentem problemas atinentes
a causalidade cumulativa, designadamente atinentes a causalidade alternativa incerta, podemos
concluir que o ordenamento juridico viabiliza a responsabilizagdo solidaria dos diversos sujeitos.

3. Proposta de solugao

A transposicdo destas ideias para a responsabilidade do intermediario financeiro nao é dificil.
Ao violar as regras dispostas pelo legislador, o sujeito avoca para si os riscos do investimento
qgue, habitualmente, correm por conta do investidor. Assume, assim, uma esfera de risco e
chama a si todos os prejuizos patrimoniais funcionalmente ligados aquele investimento. A
ligacdo entre a conduta defeituosa e a tomada de decisdo por parte do investidor presume-se,
ndo porque a probabilidade a tal nos conduza, mas porque o resultado que os deveres (maxime
os deveres de informacdo) visam evitar é exatamente uma tomada de decisdo ndo consciente e
auténoma e essa, diante da omiss3o ou adulteracdo de dados, surge inexoravelmente34. Repare-

33 para outros desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de
imputagdo, cap. XVIII.

34 Cf. Heinz-Dieter AssMANN, “Civil liability for the prospectus”, Direito dos valores mobilidrios, vol. VI,
Coimbra Editora, Coimbra,2006, 182, considerando que em causa, na diretiva sobre o prospeto, esta a
necessidade de acautelar ao investidor uma adequada apreciacdo do proprio investimento. Acerca da
diretiva dos prospetos, cf. Paulo CAMARA, “A diretiva dos prospetos: contexto, conteudo e confronto com
o direito positivo nacional”, Estudos em memdria do Prof. Doutor Antdnio Marques dos Santos, |,
Almedina, Coimbra, 1083-1114.
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se que do que se cura ndo é de uma ligacdo tipo causa-efeito®. O que se pretende é saber se o
resultado (preliminar) — auséncia de uma decisdo livre por parte do investidor — se inscreve ou
nao no circulo de responsabilidade do lesante e, a partir do momento em que se constata que
ha falhas na informac3o, essa conclusdo é inequivoca®.

N3o bastard, contudo, olhar para a esfera de risco assumida pelos responsaveis. Esta terd de ser
cotejada com outras esferas de risco. Sendo o mercado financeiro um mercado de risco e
sujeitando-se sempre o investidor a uma dlea, o que importa saber é se havera outro fator que
possa ser responsavel pela quebra de pregos ou pelo ndo pagamento do empréstimo
obrigacionista. O risco geral do investimento afastara a imputacao aos responsaveis, do mesmo
modo que o risco encabeg¢ado pelo investidor (que conhecedor das condi¢des de investimento
toma a decisdo) determinara a exclusdo da responsabilidade. Dir-se-a que o investidor ndo
estara protegido contra um risco que sempre existiria, ou seja, o investidor ndo estd protegido
contra um risco a que estaria substancialmente exposto mesmo que o ato ilicito — o defeito da
conduta do intermediario financeiro — nao existisse e desde que esse risco se distribua de modo
substancialmente uniforme no tempo e no espaco®’.

35 0 problema &, portanto, normativo e dispensa um tratamento da questdo probatéria nos moldes
classicos. Sobre o tema, cf., com mais desenvolvimento e em geral, Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de
causalidade ao nexo de imputagéo, 1071 s.

Refira-se, ainda, que se a causalidade adequada se mostra imprestavel em geral, neste campo atinente a
um tipo de responsabilidade por informacGes, ela afigura-se absolutamente inoperante, exceto se se
considerasse que o homem é um ser que age deterministicamente, o que é uma pura ficgao.

36 A jlicitude envolve, assim, uma presuncdo de causalidade, entendida aqui como imputac3o.

37 Cf. Pietro TRIMARCHI, Causalitd e danno, Giuffré Editore, Milano, 1967, 57 s. e Mafalda Miranda BARBOSA,
Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo, 967 s.
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4. LEGES ARTIS E INTERMEDIAGAO FINANCEIRA®

José Luis Dias Gongalves*

I. Introducdo
Il. A intermediagao financeira
11.1. Nogao e regime juridico
11.2. Os deveres do intermediario financeiro
Ill. A responsabilidade civil do intermedidrio financeiro
Ill.1. Enquadramento
111.2. Em especial: o pressuposto da ilicitude e as leges artis

A referéncia as leges artis em Direito remete-nos quase instintivamente para a responsabilidade
médica. Alids, pesquisando num motor de busca na internet? o termo leges artis, os primeiros
resultados dizem respeito precisamente a entradas relativas a responsabilidade civil e penal
decorrente de atos médicos.

Recorrendo a defini¢do oferecida pelo acérdio do Tribunal da Relag3o de Evora de 8 de abril de
2010 — que &, alids, a quarta entrada da pesquisa — as leges artis “reconduzem-se a normas
escritas (ndo juridicas) de comportamento, fixadas ou aceites por certos circulos profissionais e
andlogos e destinadas a conformar as actividades respectivas dentro de padrées de qualidade,
designadamente, a evitar o desenvolvimento de perigo ou a ocorréncia de danos que tais oficios
sdo naturalmente hdbeis a produzir’. Ou seja, estamos perante um corpo de normas (ndo legais)
de cariz técnico que regulam uma determinada profissao ou atividade.

Desta definicdo resulta que as leges artis ndo se circunscrevem ao dominio da pratica médica,
podendo identificar-se a existéncia de um tal corpo de normas em outras areas ou circulos
profissionais, tais como a construgao civil ou a auditoria, para recorrer apenas a dois exemplos.
Mas poderemos afirmar a existéncia de um corpo de normas de natureza nao legal que regula
a atividade dos intermediarios financeiros? E, em caso afirmativo, qual a sua relevancia juridica?
Assumindo uma resposta positiva a primeira questdo, como melhor veremos infra, desde ja
adiantamos que as mesmas poderdo ter grande relevancia na afirmacdo do preenchimento do
requisito da ilicitude no dominio da responsabilidade civil do intermediario financeiro.

Ora, tal como tivemos ja oportunidade de referir em texto anterior?, a responsabilidade civil dos
intermediarios financeiros — a par da responsabilidade civil dos auditores e das autoridades

* Advogado, Coordenador no Departamento Juridico da CMVM, Doutorando em Direito Civil na FDUC (As
posicOes expressas no presente texto ndo vinculam a Comissdao do Mercado de Valores Mobiliarios.).

1 O presente texto serviu de base a apresentagdo feita no Il Seminario de Direito da Responsabilidade —
Responsabilidade Profissional, organizado pelo Centro de Estudos Judicidrios e pela Revista de Direito da
Responsabilidade, que teve lugar em Lisboa, nos dias 13 e 14 de outubro de 2022. O registo video da
intervencdo pode ser encontrado em http://www.justicatv.com/site/arquivo.php?cat=1533.

* Advogado, Coordenador no Departamento Juridico da CMVM, Doutorando em Direito Civil na FDUC (As
posicOes expressas no presente texto ndo vinculam a Comissdo do Mercado de Valores Mobiliarios.).

2 Pesquisa realizada no dia 13 de outubro de 2021, através do motor de busca google.

3 Cfr. José Luis Dias GONCALVES, “A responsabilidade civil dos intermedidrios financeiros — breves apontamentos”,
Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 3, 2021, 854-879.
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reguladoras do setor financeiro —, reveste, na atualidade nacional, uma importancia singular,
fruto dos colapsos vividos no setor bancario portugués no passado recente*. Em todos estes
casos, houve investidores que registaram perdas nos seus investimentos (seja em agdes
emitidas pelos préprios intermediarios financeiros, seja em instrumentos de divida emitidos por
estes ou por entidades com eles relacionadas, seja ainda em instrumentos financeiros
comercializados pelos intermediarios financeiros) e que, em resultado dessas perda, vieram a
demandar judicialmente os bancos em questdo bem como, muitas vezes, os respetivos
administradores, e, ainda, os auditores e as autoridades reguladoras com competéncias de
supervisdo sobre os mesmos®. Dai que encontremos, nos ultimos anos, abundante
jurisprudéncia dos Tribunais superiores sobre a matéria da responsabilidade civil dos
intermediarios financeiros.

Ora, no quadro da responsabilidade civil do intermedidrio financeiro — tal como posto em
evidéncia na referida jurisprudéncia — assume especial relevancia — entre outras questées — o
preenchimento do requisito da ilicitude, sendo que neste contexto poderdo assumir relevancia
as denominadas leges artis, mormente o desrespeito das mesmas por parte dos intermediarios
financeiros.

Assim, comecaremos por recortar o conceito de intermediacdo financeira, procurando
identificar as leges artis neste dominio, para depois proceder ao seu enquadramento na
dogmatica da responsabilidade civil do intermediario financeiro, em termos necessariamente
sucintos, atento o propdsito do presente estudo.

I. A intermediagdo financeira
Il. 1. Nogdo e regime juridico

O mercado de capitais funciona como um espaco de encontro, a cada momento, da necessidade
de obtencdo de capitais por parte das empresas, por um lado, e da vontade de canalizacdo das
poupancas para o investimento, por parte dos particulares, por outro lado. Tendo em conta que
o objetivo é o do financiamento a médio e longo prazo® no mercado (ou nos mercados) de
capitais atuam varios agentes com vista a prossecucao dos referidos objetivos: o financiamento
das atividades das entidades emitentes através da emissao de valores mobilidrios, por um lado,
e, por outro lado, a obtencdo de mais-valias (seja através da potencial distribuicdo regular de
dividendos ou de outros rendimentos, seja ainda através da mera venda especulativa dos

4 Também ao nivel internacional existiram numerosos casos, num passado recente, de instituicdes financeiras que
passaram por dificuldades, maxime no decurso da crise de 2007-2010, com necessidade de intervengdo publica, em
diferentes formatos. V., sobre este assunto, A. Menezes Cordeiro, Manual de Direito Bancdrio, 42 Edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2010, 131 ss..

5 Cfr. José Luis Dias GONCALVES, “A responsabilidade civil do auditor/revisor oficial de contas perante investidores da
sociedade auditada”, Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 1, 2019, 1047-1076, e “A responsabilidade civil das
autoridades reguladoras do setor financeiro por omissdao dos poderes de supervisdo: a imputagao dos danos sofridos
por clientes e investidores da entidade supervisionada”, Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 1, 2019, 179-
205.

6 No que respeita a satisfacio de necessidades de financiamento de curto prazo, temos o mercado monetdrio — cf.
Mafalda Miranda BARBOSA/ José Luis Dias GONGALVES, Instrumentos Financeiros, Gestlegal, Coimbra, 2020, 15 ss..
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instrumentos financeiros adquiridos), por parte dos particulares (familias e empresas), que vém
naqueles instrumentos uma forma de investimento.

Neste contexto, assumem um papel determinante os denominados intermedidrios financeiros,
cuja funcdo é, precisamente, promover (de forma interessada) a conciliacdo entre as duas
vontades de sentido oposto, mas convergente, fazendo com que as poupancas dos (potenciais)
investidores sejam eficientemente afetadas a atividade de quem as procura — cabe-lhes, pois,
relacionar e conciliar a oferta e a procura de valores mobilidrios’-8.

Note-se que, ainda que o mercado de valores mobilidrios seja qualificado como um mercado
desintermediado®, ou seja, como um mercado em que os oferentes e os adquirentes de valores
mobilidrios se podem encontrar e diretamente negociar a transmissao dos valores mobiliarios,
tal afirmacdo sé tedrica e parcialmente é correta, j4 que, na pratica, a colocacdo e
comercializagdo da generalidade dos instrumentos financeiros ocorre, em larga medida, através
de intermediarios financeiros™’.

O papel da intermediacdo financeira afigura-se, nesta medida, fundamental. Contudo, a
semelhanca do que sucede com os valores mobilidrios, o nosso ordenamento juridico nao
oferece uma defini¢cdo de intermediagao financeira, nem tao-pouco de intermediario financeiro,
elencando antes as atividades e servicos que (apenas) podem ser prestados por intermediarios
financeiros. Sdo estes servicos:

(i) a rececdo, transmissao e execuc¢ao de ordens por conta de outrem,

(ii) a gestdo de carteiras por conta de outrem,

(iii) a tomada firme e colocagao (com ou sem garantia) de oferta publica de distribuicdo,
(iv) a negociac¢do por conta propria,

(v) a consultoria para investimento e

(vi) a gestdo de sistema de negociacdo multilateral e de sistema de negociacdo

organizado (OTF).

7 Para completar o quadro das entidades que fazem parte da estrutura subjetiva do mercado de capitais ha que fazer
uma referéncia as instituicdes de organizacdo do mercado, que o administram, regulam, fiscalizam e supervisionam
—as entidades gestoras e a Comissdao do Mercado de Valores Mobilidrios.

8 A nosso ver, é este o cerne da atividade dos intermedidrios financeiros, e ndo o de “propiciar decisdes de
investimento informadas, em ordem a defender o mercado e a prevenir a lesdo dos interesses dos clientes” — na
expressdo do Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 7 de novembro de 2019 (Rel. Cons. Oliveira Abreu). No
entanto, sublinha-se, ainda que ndo corresponda ao “objetivo essencial” da atividade dos intermediarios financeiros,
dividas ndo ha que a formagdo de decisdes de investimento informadas e a prevengdo de lesdes dos interesses
patrimoniais dos clientes investidores ndo deixardo de figurar como coroldrio dos deveres a que os intermedidrios
financeiros estdo vinculados.

° Paulo CAMARA, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios,42 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2018, 357.

10 Referindo que a importancia da intermediagdo financeira pode medir-se através de trés dimensdes distintas: a
sofisticagdo dos mercados de instrumentos financeiros; a intermediagdo obrigatéria em determinados mercados e
sistemas de negociagdo; e o papel dos intermedidrios na organizagdo e exercicio da titularidade mobiliaria, v. Paulo
Camara, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios, 381-382.
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Estamos aqui perante servicos e atividades de intermediacdo que podemos designar por
principais, existindo ainda os designados servicos auxiliares dos servicos e atividades de
investimento, identificados no artigo 2912 do Cédigo dos Valores Mobilidrios (CdVM)™L.

Podemos afirmar que os intermedidrios financeiros sdo, assim, as empresas prestadoras dos
servigcos que permitem aos investidores atuar nos mercados de capitais. Atenta a sua propria
denominacdo, os intermediarios financeiros exercem, pois, uma func¢do de intermedia¢ao no
mercado financeiro!?, o que significa que a sua existéncia se justifica essencialmente pelos
elevados custos de transacao que implicaria a tentativa de compatibilizacdao direta entre a
vontade de investimento dos sujeitos e a vontade de captar esses mesmos investimentos por
parte das entidades emitentes. A qualificacdo de tais empresas como intermedidrios financeiros,
no entanto, ndo se efetua por referéncia a um conjunto de caracteristicas institucionais comuns
— como sucede com a caracterizacao das instituicdes financeiras que encontramos no Regime
Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF) —, mas antes por referéncia
a concretas atividades, maxime, as atividades de intermediac3o que referimos supra®>.

Tal como salienta PAULO CAMARA, apesar da existéncia, entre nds, de um Cddigo dos Valores
Mobilidrios — o qual contém um Titulo dedicado a intermediacdo financeira (Titulo VI — artigos
289.2 3 351.2) — a verdade é que o Direito dos Valores Mobilidrios pode ser caracterizado como

sendo marcado por uma “acentuada dispers3o de fontes”4.

No especifico dominio da intermediacao financeira, como igualmente sublinha PAULO CAMARA,
“a pedra angular do regime juridico (...) é representada pela Diretiva n.2 2014/65/EU, de 15 de
maio de 2014 (DMIF 11)”, a qual teve como propdsito, para além de promover uma maior
harmonizacdo e coeréncia do regime mobilidrio europeu, um incremento da protecao dos
investidores®.

11530 servigos auxiliares (i) o registo e depdsito de valores mobilidrios, (i) a concess3o de crédito para a realiza¢io de
operagdes em instrumentos financeiros, (iii) a elaboragdo de estudos de investimento e analise financeira e outras
formas de consultoria geral, (iv) a consultoria sobre estruturas de capital, estratégia industrial, fusdo e aquisigdo de
empresas, (v) a assisténcia em oferta publica de valores mobiliarios e (vi) servicos de cdambios e alugueres de cofre,
quando relacionados com operagées sobre instrumentos financeiros. Podemos agrupar estes servigos auxiliares em
servigos auxiliares de primeiro grau e de segundo grau, consoante os servigos relevem autonomamente (caso do
registo e depdsito ou da assisténcia a oferta publica) ou a sua caracterizagdo como servico auxiliar resulte da sua
conexdo com outros servigos de investimento (caso da concessao de crédito, da realizagdo de estudos ou dos servigos
de cambios e aluguer de cofres - cf. Paulo Camara, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios, 366-367.

12 Intermediac¢do esta que ndo é reconduzivel a uma sé figura juridica em concreto, antes deve ser entendida em
termos mais abrangentes como integrando negdcios juridicos tdo distintos como a “ (...) prestagdo de servigos, a
mediagdo ou mandato mas também outros que sdo exercidos pelos intermediarios financeiros por sua prépria conta”,
Carlos Ferreira de ALMEIDA, «As transac¢Ges de conta alheia no ambito da intermediagdo no mercado de valores
mobilidrios», Direito dos Valores Mobilidrios, AAVV, Lisboa, Lex, 1997, 292.

13 Neste aspeto, o CdVM e o RGICSF adotam diferentes pontos de vista no que diz respeito a qualificagdo das empresas
sujeitas a sua regulamentacéo. E que no CdVM “(...) as instituicGes sdo simplesmente designadas por intermediarios
financeiros, acentuando-se, deste modo, o tipo de atividades que, deste ponto de vista, as caracteriza” — ficam
sujeitas ao seu regime as empresas que prestarem atividades de intermediagéo. Por sua vez, o RGICSF “(...) encara as
instituicGes em si mesmas, na totalidade das suas atribuicbes, como entes cuja criagdo e funcionamento devem
obedecer a regras comuns” — cf. Fernando Concei¢cdao NUNEs, Os intermedidrios financeiros, Direito dos Valores
Mobiliarios, AAVV, vol. I, Coimbra Editora, 2000, 98 e 99.

14 paulo CAMARA, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios, 64.

15 paulo CAMARA, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios, 383-384.
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A DMIF Il —transposta em Portugal pela Lei n.2 35/2018, de 20 de julho —, tal como o designado
MIFIR (Regulamento (EU) n.2 600/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de maio de
2014) integram, no modelo multiestratificado de fontes de origem comunitdria, as designadas
fontes de nivel I. Complementando estas fontes de nivel |, temos instrumentos legislativos (de
nivel Il), desighadamente Regulamentos Delegados’®. Ainda no dominio das fontes normativas,
importa salientar os Regulamentos aprovados pela CMVM, ao abrigo das suas competéncias
regulamentares®’.

No entanto, para além das fontes de natureza legal, integram ainda o quadro normativo vigente,
atos de fonte ndo normativa (que poderiamos apelidar de “quase-normativos” ou soft law),
entre os quais avultam, por um lado, as orientacdes (guidelines) e Q&A emitidos por organismos
internacionais, tais como a ESMA (European Securities Markets Regulators) e a 10SCO
(International Organization of Securities Commissions), e, por outro lado, os fendmenos de
autorregulacdo, que frequentemente redundam na aprovacao e adoc¢do de cédigos de conduta
por parte dos agentes do mercado®®. S3o de salientar, neste dominio as orientac¢des (guidelines)
e Q&A aprovadas pela ESMA no contexto da aplicacdo da DMIF Il e MIFIR?,

Ora estes instrumentos consagram, em suma, um corpo de normas (ndo legais) de cariz técnico
qgue regulam a atividade do intermedidrio financeiro, podendo, nessa medida ser qualificadas
como leges artis da atividade. Neste contexto, a sua observancia, por parte dos intermediarios
financeiros, assume relevancia no cumprimento dos deveres que a Lei faz impender sobre estes
profissionais.

11.2. Os deveres do intermediario financeiro

Sobre os intermedidrios financeiros impendem um conjunto amplo de deveres., desde logo de
fonte legal. O artigo 3042 do CdVM enuncia uma série de principios a que deve obedecer a
atividade de intermediacdo financeira: o principio da protecdo dos interesses do cliente, o
principio da protecdo da eficiéncia do mercado, o principio da boa-fé, o principio do
conhecimento do cliente (know your costumer) e o principio do sigilo profissional®®. Pese embora
a sua enunciagcdo como principios, a natureza de cada um deles ndo se mostra uniforme. Na
verdade, enquanto alguns traduzem verdadeiros principios normativos — aplicaveis em todas as
relagGes especiais firmadas entre as partes, independentemente da indicagao legislativa—, como
o principio da boa-fé, outros afiguram-se mais como deveres genéricos que, posteriormente,

16 Os mais reflevantes sendo o Regulamento Delegado (UE) 2017/593 da Comissdo de 7 de abril de 2016, o
Regulamento Delegado (UE) 2017/565 da Comissdo de 25 de abril de 2016, e o Regulamento Delegado (UE) 2017/567
da Comissdo de 18 de maio de 2016. Encontramos ainda, num nivel inferior, contendo normas técnicas de
regulamentacdo diversos outros Regulamentos Delegados e Regulamentos de Execugdo - Paulo CAMARA, Manual de
Direito dos Valores Mobilidrios, 384-386.

17 paulo CAMARA, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios, 386. Ver também
https://www.cmvm.pt/pt/Legislacao/Legislacaonacional/Regulamentos/Pages/Regulamentos.aspx?pg.

18 paulo CAMARA, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios, 85-87.

19 Para uma identificacdo destes instrumentos, cf. Paulo CAMARA, Manual de Direito dos Valores Mobilidrios, 387.

20 Engrécia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do intermedidrio financeiro — alguns aspetos”, Caderno do Mercado
de Valores Mobilidrios, 56,2017, 32 s. Veja-se, igualmente, Fazenda MARTINS, “Deveres dos intermediarios financeiros,
em especial os deveres para com os clientes e o mercado”, Caderno do Mercado de Valores Mobilidrios, 7, 2000, 330
s.
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s3o concretizados no CdVM?L. No que concerne ao «principio» know your costumer, a doutrina
tem vindo a sublinhar que, implicando “uma postura ativa na recolha de informacdo”
relativamente ao conhecimento e experiéncia financeiros do cliente, a sua situagdo financeira e
aos objetivos do investimento??, deve ser entendido como um dever instrumental em relac3o
ao cumprimento de outros deveres?,

Afirmar que a atuacdo dos intermediarios financeiros se deve pautar pela protecao do interesse
dos seus clientes implica que, mais do que cumprir as prestacdes a que estdo obrigados, os
intermediarios financeiros devem acautelar os riscos a que os investidores se expéem, com o
intuito de evitar prejuizos que possam resultar da execucdo das ordens que lhes s3o dirigidas®*.
E neste quadro que o intermedidrio financeiro deve cumprir uma série de deveres, tais como os
deveres de evitar conflitos de interesses (o intermediario financeiro deve adotar uma politica
gue permita identificar eventuais conflitos de interesses e atuar de modo a evitar ou a reduzir
ao minimo o risco da sua ocorréncia, nos termos dos artigos 3092 e seguintes do CdVM), os
deveres de evitar a intermediagao excessiva, nos termos do artigo 3102 do CdVM, os deveres de
informac3o, de categorizacdo dos investidores e de adequacdo.?® Se o principio em questdo —
ou os deveres em que ele se consubstancia — pode ser analisado a luz da atuagao conforme a
boa fé%, importa sublinhar que a sua intencionalidade supera a dos concretos deveres que
emergem por forca da boa-fé.

De referir, porém, que o principio da boa-fé, ndo obstante constituir um principio normativo que
opera sempre que estejamos diante de uma relacdo especial entre sujeitos determinados, ao
atuar em concreto e, portanto, ao ter em conta a especializa¢do do intermediario financeiro no
setor, faz agravar o padrao de sindicancia da culpa, que deixa de se referir ao bonus pater
familias para se predicar num elevado padréo de diligéncia?’.

E também a luz da boa-fé e das exigéncias que ela coloca ao intermediario financeiro que se
poderado justificar muitos dos deveres de informacdo que os oneram. Repare-se, contudo, que a
profusdo de informacgdo a que os intermedidrios financeiros estdo obrigados ultrapassa a mera
relacdo contratual ou pré-contratual. Em rigor, podemos dizer que eles se orientam quer para a
protecdo do interesse do investidor, quer para a protecao da eficiéncia do mercado.

Assim, o intermedidrio financeiro deve prestar ao investidor toda a informacdo necessaria para
proporcionar uma decisdo de investimento esclarecida e fundamentada. Designadamente, nos
termos do artigo 3129, n.2 1, do CdVM, deve prestar todas as informagdes relativas ao

21 Sobre o ponto, cf. Engracia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do intermedidrio financeiro — alguns aspetos”,
33.

22 Engracia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do intermedidrio financeiro — alguns aspetos”, 35.

23 Nesse sentido, Engracia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do intermediario financeiro — alguns aspetos”, 35 e
Fazenda MARTINS, “Deveres dos intermedidrios financeiros, em especial os deveres para com os clientes e o mercado”,
344.

24 Cf. a este propdsito Fazenda MARTINS, “Deveres dos intermediarios financeiros, em especial os deveres para com os
clientes e o mercado”, 337, considerando que é este dever que estd em causa quando o intermediario financeiro,
tomando conhecimento de factos que possam justificar amodificagdo ou a revogagdo da ordem ou instrugao, deve
sustar na sua execugao.

25 Engracia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do intermediério financeiro — alguns aspetos”, 33.

26 Engracia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do intermedidrio financeiro — alguns aspetos”, 34.

27 Nesse sentido, Engracia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do intermedidrio financeiro — alguns aspetos”, 36.
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intermediario financeiro e aos servicos por si prestados; a natureza de investidor profissional,
ndo profissional ou contraparte elegivel do cliente, ao seu eventual direito de requerer um
tratamento diferente e a qualquer limitacdo ao nivel do grau de protegao que tal implica; a
origem e a natureza de qualquer interesse que o intermedidrio financeiro ou as pessoas que em
nome dele agem tenham no servico a prestar, sempre que as medidas organizativas adotadas
pelo intermedidrio nos termos dos artigos 309.2 e seguintes ndo sejam suficientes para garantir,
com um grau de certeza razoavel, que serdo evitados o risco de os interesses dos clientes serem
prejudicados; aos instrumentos financeiros e as estratégias de investimento propostas; aos
riscos especiais envolvidos nas operacdes a realizar; a sua politica de execucdo de ordens e, se
for o caso, a possibilidade de execucdo de ordens de clientes fora de mercado regulamentado
ou de sistema de negociacdo multilateral ou organizado; a protecao do patriménio do cliente e
a existéncia ou inexisténcia de qualquer fundo de garantia ou de protecdo equivalente que
abranja os servicos a prestar; ao custo do servico a prestar. A profundidade e a extensao de tais
informacgdes ficam, nos termos do n? 2 do mesmo preceito, dependentes do grau de
conhecimento e experiéncia dos clientes que pretendam subscrever os instrumentos financeiros
referidos, devendo ser tanto maiores quanto menor for o grau de conhecimentos e de
experiéncia do cliente.

A informacao sobre o custo do servico e do instrumento deve abrange informacao relacionada
com os servicos de investimento e os servigos auxiliares, nomeadamente os custos do servi¢o
de consultoria para investimento, do instrumento financeiro recomendado ou vendido ao
investidor e modo de pagamento, incluindo a terceiros; e agregar todos os custos e encargos
que ndo resultem do risco de mercado subjacente ao instrumento ou servico, de modo a
permitir ao investidor conhecer o custo total e o respetivo impacto sobre o retorno do
investimento, podendo a informacao ser dividida por categoria de custos a pedido do cliente.

Claramente orientados pela protecdo do cliente/investidor e pelo principio know your costumer
estdo os deveres de adequacgdo e de categorizag¢do dos investidores. O intermedidrio financeiro
deve, nos termos do artigo 3172 do CdVM, estabelecer, por escrito, uma politica interna que lhe
permita, a todo o tempo, conhecer a natureza de cada cliente, como investidor ndo profissional,
profissional ou contraparte elegivel, e adotar os procedimentos necessarios a concretizacao da
mesma. Consoante explicita ENGRACIA ANTUNES, trata-se de “um dever instrumental
relativamente ao cumprimento de outros deveres legais a que aqueles estdo sujeitos em matéria
da prestacdo de servicos de intermediacdo financeira: isto é especialmente verdade em relacdo
aos deveres de informacdo — ja que a densidade e exigéncia da informagdo a prestar pelo
intermediario admite variagdes em func¢do do tipo e perfil dos clientes (...) e ao dever de
adequac30”?. Continuando a acompanhar os ensinamentos do autor, podemos afirmar que se
trata de um dever que tem consequéncias no grau de protecdo dispensado ao cliente, sendo de
sublinhar que este pode solicitar uma categorizag¢do diversa.

28 Engracia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do intermedidrio financeiro — alguns aspetos”, 40
29 Engracia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do intermediério financeiro — alguns aspetos”, 41
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Por outro lado, estdo obrigados a cumprir deveres de adequacdo®. Nos termos do artigo 3142
do CdVM, o intermedidrio financeiro deve solicitar ao cliente informacdo relativa aos seus
conhecimentos e experiéncia em matéria de investimento no que respeita ao tipo de
instrumento financeiro ou ao servico considerado, que lhe permita avaliar se o cliente
compreende os riscos envolvidos. Se, com base na informacdo recebida, o intermediario
financeiro julgar que a operagao considerada nado é adequada aquele cliente deve adverti-lo, por
escrito, para esse facto, devendo o cliente confirmar, por escrito, que recebeu a adverténcia em
causa. No caso do cliente se recusar a fornecer a informacdo solicitada ou se nao fornecer
informacdo suficiente, o intermedidrio financeiro deve adverti-lo, por escrito, para o facto de
gue essa decisdo ndo lhe permite determinar a adequacdo da operac¢do considerada as suas
circunstancias. Se o intermedidrio financeiro, para proceder ao juizo de adequacdo, deve
solicitar ao cliente informacdo relativa aos seus conhecimentos e experiéncia em matéria de
investimento no que respeita ao tipo de instrumento ou ao servico em causa, no caso da
consultoria para investimento, deve também indagar sobre a sua situacdo financeira, incluindo
a capacidade para suportar perdas, os objetivos de investimento, e a tolerdncia ao risco, nos
termos do artigo 3142-A do CdVM, devendo abster-se de proferir qualquer juizo de adequacao
na auséncia destes elementos?!. No mais, se em face de um relatério de adequacio desfavoravel
o cliente insistir em realizar o investimento, avoca para si todo o risco que lhe é inerente, sem
qualquer possibilidade de responsabilizacao do intermediario.

N3do sé em cumprimento do dever de protecdo dos interesses do cliente, mas também do
principio da protecdo da eficiéncia do mercado, o artigo 3052 do CdVM consagra uma série de
deveres de organizacdo interna. Entre outros, deve manter a sua organizacdo empresarial
equipada com os meios humanos, materiais e técnicos necessarios para prestar os seus servicos
em condicGes adequadas de qualidade, profissionalismo, regularidade, continuidade e eficiéncia
e por forma a evitar procedimentos errados; dispor de procedimentos de controlo interno
adequados, incluindo regras relativas as transac¢Ges pessoais dos seus colaboradores ou a
detencdo ou gestdo de investimentos em instrumentos financeiros para investimento por conta

30 Cf. Paulo CAMARA, “O Dever de Adequacdo dos Intermedidrios Financeiros”, Estudos em Honra do Prof. Doutor J.
Oliveira Ascensdo, I, Almedina, Coimbra, 2008, 1307 s. e Engracia ANTUNES, “Deveres e responsabilidades do
intermediario financeiro — alguns aspetos”, 42 s.

31 De acordo com as orientacdes da ESMA, “ao determinarem as informacdes que devem ser recolhidas, as empresas
devem também ter em conta a natureza do servigo a prestar. Na pratica, isto significa que no caso da prestacdo de
servigos de consultoria para investimento, as empresas devem recolher informagdes suficientes que Ihes permitam
avaliar a capacidade do cliente para compreender os riscos e a natureza de cada um dos instrumentos financeiros
que tencionam recomendar a esse cliente; no caso da prestagdo de servigos de gestdo de carteiras, tendo em conta
que as decisdes de investimento serdo tomadas pela empresa em nome do cliente, o nivel de conhecimentos e
experiéncia que o cliente deve ter relativamente a todos os instrumentos financeiros suscetiveis de constituirem a
carteira pode ser menos aprofundado do que no caso da prestagdo de um servigo de consultoria para investimento.
No entanto, mesmo em tais situagdes, o cliente deve, pelo menos, compreender os riscos globais inerentes a carteira
e possuir uma compreensdo geral dos riscos associados a cada tipo de instrumento financeiro suscetivel de ser
incluido na carteira. As empresas devem ter uma compreensdo e conhecimentos muito claros sobre o perfil de
investimento do cliente”.

Mais referem que “o ambito do servigo pedido pelo cliente pode igualmente influir sobre o nivel de pormenor das
informagdes recolhidas sobre esse cliente. Por exemplo, as empresas devem recolher mais informagdes sobre os
clientes que requerem consultoria para investimento que abranja toda a sua carteira financeira do que sobre os
clientes que solicitam aconselhamento especifico quanto a melhor forma de investir um determinado montante que
representa uma parte relativamente pequena da suacarteira total”, do mesmo modo que pode ter influéncia a
natureza especifica do cliente, as suas necessidades especificas — ESMA, Orienta¢des relativas a determinados aspetos
dos requisitos da DMIF Il em matéria de adequagdo, 2018, 14.
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propria; adotar sistemas e procedimentos de dete¢cdo e comunicacdo de ordens ou operacdes
gue sejam suspeitas de constituirem abuso de mercado, as quais, alids, devem ser comunicadas
a CMVM, nos termos do artigo 3042-D.

Deve, igualmente, cumprir os deveres constantes nos artigos 3052-A a 3052-G do CdVM.

Além disso, o intermedidrio financeiro deve, também, assegurar uma clara distincdo entre os
bens pertencentes ao seu patrimdnio e os bens pertencentes ao patrimdnio de cada um dos
clientes e adotar todas as medidas adequadas para salvaguardar os direitos desses clientes esses
bens, nos termos dos artigos 3062 e seguintes do CVdM.

A doutrina tem proposto diversos critérios de sistematizacdo dos deveres que oneram os
intermediarios financeiros. A este propdsito, Fazenda MARTINS distingue os deveres que incidem
sobre as relacdes contratuais e as rela¢des pré-contratuais, dentro dos quais inclui o dever de
protecdo dos interesses dos clientes, a atuacdo de modo a evitar conflitos de interesses e a
proibicdo de intermediac3o excessiva, e os deveres de defesa e prote¢do do mercado®. A grande
diferenca passa pelo facto de, no tocante aos primeiros, aos referidos deveres corresponderem
posicdes juridicas ativas; ao invés, no que respeita aos ultimos, essa correspetividade inexiste.
O dado pode ser particularmente importante para efeitos de responsabiliza¢do do intermediario
financeiro.

Tal como referido supra, as leges artis assumem relevancia na concretizacdo ou modelagao dos
deveres legais impostos aos intermediarios financeiros, em especial os deveres de informacao,
de adequacdo e os relativos & prevencdo de conflitos de interesses, podendo,
consequentemente, relevar no dominio da responsabilidade civil do intermedidrio financeiro

perante os seus clientes (investidores).

lll. A responsabilidade civil do intermediario financeiro
lll.1. Enquadramento

Em primeiro lugar, coloca-se o problema de saber qual a modalidade ressarcitéria
concretamente em causa nos casos de responsabilidade civil do intermediario financeiro. Na
determinacdo da(s) modalidade(s) ressarcitoria(s) concretamente em causa, havera que ter em
conta quer os diversos sujeitos que se relacionam com e por meio de um intermediario
financeiro, quer os niveis de distin¢cdo entre as diversas modalidades de responsabilidade.

Tradicionalmente, podemos distinguir duas grandes modalidades de responsabilidade civil: a
responsabilidade extracontratual e a responsabilidade contratual. Enquanto a primeira resulta
da violacdo de direitos absolutos; a segunda surge como consequéncia do incumprimento de
uma obriga¢do em sentido técnico. Distinguem-se, por isso, a diversos niveis. Em primeiro lugar,
ao nivel do regime juridico aplicavel. Por outro lado, quando a lei se refere a responsabilidade
contratual, ja definiu o critério de individualizagdo do sujeito responsavel. E o préprio contrato

32 Fazenda MARTINS, op. cit.
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gue o faz. Diversamente, ao nivel da responsabilidade extracontratual, é necessdrio encontrar
critérios de delimitacdo do sujeito responsavel e do circulo de potenciais credores da pretensao
indemnizatdria. O pressuposto da distingdo é a existéncia de uma obrigacdo em sentido técnico.
E a partir dessa constatacdo e da particularidade de o dano resultar no &mbito desse acordo
negocial que se desencadeia um regime especial de responsabilidade. Também no plano
funcional as diferencas sdo evidentes: enquanto ao nivel da responsabilidade contratual se
procura dar resposta ao interesse do credor que foi preterido com o incumprimento contratual,
ao nivel da responsabilidade extracontratual tutelam-se bens juridicos reconhecidos pelo
ordenamento juridico. Percebe-se, entdo, que contratualmente se defina a priori o obrigado a
indemnizacao —aquele que se vinculou, no puro exercicio da sua autonomia privada, a satisfazer
aquele interesse legitimo do credor. A indemnizagao resultante da responsabilidade contratual
inscreve-se ainda e sempre no plano de satisfacdo do interesse do credor. A responsabilidade
contratual e extracontratual diferenciam-se, ainda, no plano axiolégico: a responsabilidade
extracontratual baseia-se numa ideia de liberdade (positivamente entendida, que implica o
chamamento do sujeito, visto como pessoa, a sua responsabilidade — pelo outro e perante o
outro), a responsabilidade contratual alicergar-se-a (a par de uma ideia de liberdade) numaideia
de confianca assente na vinculatividade negocial®.

Alguns autores autonomizam uma terceira via de responsabilidade civil. De facto, ha
determinadas situacGes que ndo configuram uma hipétese de responsabilidade extracontratual
(por ndo estar em causa a violagdo de direitos absolutos), mas também nao traduzem, na sua
pureza, uma hipdtese de responsabilidade contratual. E neste contexto que certos autores, para
fazer face a estas situagGes de “terra de ninguém, entre o delito e o contrato”, propdem que se
fale de uma terceira via de responsabilidade civil. Para estes autores, a dicotomia
delitual/contratual deixaria de ter correspondéncia perfeita com os dados sistematicos, sendo
necessario autonomizar um tertium genus, para o qual seriam reconduzidas as hipdteses de
responsabilidade pré-contratual ou responsabilidade pela culpa in contrahendo,
responsabilidade pela confiancga, responsabilidade pela violagdo de deveres decorrentes da boa-
fé (numa relagdo contratual), responsabilidade do gestor de negdcios, responsabilidade nas
obrigacGes nascidas de quase-contratos, responsabilidade pela violacdo de contratos com
eficacia de protecdo para terceiros**. N3o sendo este o local nem o momento adequado para
nos pronunciarmos sobre a bondade de uma terceira via de responsabilidade civil, importa, ndo
obstante, considerar que, se ela corresponde, em muitos casos, a dados sistematicos, havera

33 para mais desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BARBOsA, LicBes de Responsabilidade Civil, Principia, 2017

34 Sobre a terceira via da responsabilidade civil, cf. autores como Carneiro da FRaDA, Contrato e deveres de protegdo,
Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1994, 80 s; Uma terceira via da
responsabilidade civil, 85 e Teoria da confianga e responsabilidade civil, Almedina, Coimbra, 2004, 111, nota 220;
Batista MAcHADO, “Tutela da confianca e venire contra factum proprium”, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia,
1172 ano, Coimbra, 1985, 377 e “A Clausula do Razodvel”, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 1192, 619;
Menezes LEITAO, “Responsabilidade civil do gestor”, 68 s; CANARIS, “Norme di protezione, obblighi del traffico, doveri
di protezione”, Revista Critica del Diritto Privato, Anno, |, n23, Setembro de 1983; Sinde MONTEIRO, Responsabilidade
por conselhos, recomendagées ou informagdes, Almedina, Coimbra, 1989, 525 Manifestando-se contra uma terceira
via de responsabilidade civil, cf. Mota PINTO, “A responsabilidade pré-negocial pela ndo conclusdo dos contratos”,
Boletim da Faculdade de Direito, suplemento XIV, 150; Menezes CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos
administradores das sociedades comerciais, Lex, Lisboa, 1999, 444 e 488. Na doutrina estrangeira, veja-se, ainda e
inter alia, CASTRONOVO, “L’obbligazione senza prestazioni ai confini tra contratto e torto”, Le ragione del diritto, Scritti
in onere di Luigi Mengoni, |, Diritto Civile, Milano, 1995, 166 s e 233, criticando a terceira via de responsabilidade civil,
apesar de defender uma ideia de responsabilidade pela confianga.
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situacdes que julgamos que possam ser reconduzidas a responsabilidade contratual. Assim, por
exemplo, nas situacbes de responsabilidade geradas pela violagdo de deveres de conduta no
ambito de uma relacdo obrigacional®.

O intermediario financeiro podera ser responsavel perante o investidor pelos danos que este
venha a sofrer. Esta responsabilidade pode ser de variada indole: desde logo, podemos estar
diante de responsabilidade contratual. Na verdade, entre o intermedidrio financeiro e o
emitente e entre o intermedidrio financeiro e o investidor sdo, em regra, celebrados contratos.

Podem estar em causa diversos servigcos — v.g., a transmissao e rececao de ordens por conta de
outrem, a execucdo de ordens por conta de outrem, a gestdao de carteiras por conta de outrem,
atomada firme e colocagdo com ou sem garantia em oferta publica de distribuicdo. Ora, ao falar-
se de transmissdao e rececao de ordens por conta de outrem, estamos a referir-nos a uma
realidade que nos conduz ou a um contrato de mandato comercial, com ou sem poderes de
representacdo, ou a um contrato de mediac¢do; ao falar-se de gestdo de carteiras por conta de
outrem, estamos perante um contrato nos termos do qual o intermediadrio se obriga a
administrar um patrimdnio financeiro do investidor, com o objetivo de incrementar a sua
rentabilidade, tratando-se no fundo de um contrato que pode ser reconduzido ao mandato
comercial, com ou sem representacao, traduzindo-se numa rela¢do juridica duradoura cuja
concretizagdo implica a pratica de ulteriores atos de comércio. Ja no caso de colocagdo com ou
sem garantia em oferta publica de distribuicdo, se a colocagdo for simples, o intermediario
financeiro assume a obrigacdo de meios de envidar os seus melhores esfor¢os para distribuir os
valores mobilidrios que fagam parte da oferta publica; se se tratar de uma coloca¢do com
garantia, o intermedidrio financeiro assume a obrigacdo de adquirir, para si ou para terceiro,
parte ou a totalidade dos valores mobilidrios objeto da oferta que o publico ndo tenha subscrito,
havendo, portanto, a obrigacdo de obter um determinado resultado. No caso de estarmos
diante de uma colocagdo com tomada firme, o intermediario financeiro adquire a priori os
valores mobilidrios do emitente para que, posteriormente e nos termos acordados com este, os
coloque, ele mesmo, junto do publico.

Ocorrendo uma situagdo de incumprimento por parte do intermedidrio financeiro, pode gerar-
se responsabilidade contratual. Repare-se que esta responsabilidade pode avultar quer por
referéncia a investidores, quer por referéncia a emitentes.

Tenha-se em conta que o incumprimento a que aludimos ndo deve ser entendido em termos
estritos. Sendo a relagdo crediticia entendida como uma relagdo obrigacional complexa, ela é
integrada por multiplos deveres que ultrapassam os deveres principais de presta¢do. Muitos dos
deveres (embora ndo todos, como vimos) que oneram os intermediarios financeiros podem ser
considerados deveres de indole contratual, cuja pretericdo faz desencadear responsabilidade
contratual — em causa estaria uma hipétese de cumprimento defeituoso ou de violagdo positiva
do contrato, consoante os casos, de todo o modo reconduzivel ao dambito de relevancia da
contratualidade e, consequentemente, geradores de responsabilidade contratual.

3> Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Licdes de responsabilidade civil, cit.
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A responsabilidade contratual pode, ainda, emergir por outra via: na verdade, subjacente a uma
particular relacdo de intermediacdo financeira pode existir uma relacdo corrente de negdcios
entre o intermedidrio financeiro e o seu cliente. A violagdo de determinados deveres
decorrentes da boa-fé pode justificar, por si, independentemente das vicissitudes inerentes ao
concreto ato de intermediacdo, uma pretensdo indemnizatdria procedente. Repare-se que estes
deveres decorrentes da boa-fé de que falamos agora estdo ja, em algumas hipdteses,
concretizados pela lei, conforme explicitado supra. Outros desses deveres previstos no CVM,
podendo integrar uma relacdo obrigacional complexa em que se traduza uma relagao corrente
de negdcios, vao para além do que seria imposto pela boa-fé, podendo ainda assim assumir
relevancia ao nivel contratual.

Mas, a responsabilidade do intermediario financeiro pode, contudo, ser também qualificada
como extracontratual.

Em causa estd, em primeiro lugar, a previsdao do artigo 3042-A CVM, nos termos do qual “os
intermediarios financeiros sdo obrigados a indemnizar os danos causados a qualquer pessoa em
consequéncia da violagdo dos deveres respeitantes a organizacdo e ao exercicio da sua
atividade, que Ihes sejam impostos por lei ou por regulamento emanado de autoridade publica”.
Em causa estd a violacdo de alguns dos deveres que por nés foram anteriormente especificados.
N3o se trata, agora, da violagao de especificos deveres emergentes de uma concreta relagdo de
intermediacdo, mas de deveres genéricos respeitantes a organizagcdo e exercicio da sua
atividade. Tais deveres podem surgir, é certo, no quadro de uma relacdo contratual — tanto que
o0 n? 2 determina que a culpa se presume quando o dano seja causado no ambito de relagdes
contratuais ou pré-contratuais, bem como sempre que resulte da violagdo de deveres de
informacdo —, mas podem também surgir sem associacdo a ela. Independentemente deste dado
—que é relevante apenas para determinar em que medida se podem chamar a colagdao mais do
que uma modalidade responsabilizatéria, na medida em que se aceita a ideia de concurso de
fundamentos de uma mesma pretensao indemnizatéria —, podemos dizer que o que estd aqui
em causa € a previsdao de uma hipétese de responsabilidade por violacdo de deveres previstos
em disposicOes legais de protecdo de interesses alheios. Nessa medida, a responsabilidade em
causa é extracontratual. Entende-se que assim seja: a especial posicdo que ocupam os
intermediarios financeiros no mercado de valores mobilidrios determina que assumam uma
esfera de responsabilidade em face dos investidores com quem se relacionam, mas, mais
alargadamente, em face do mercado em geral. A delimitacdo dos credores da pretensao
indemnizatodria fica, nestas hipdteses, dependentes do ambito de protecdo da norma preterida,
ndo tendo de ficar a priori confinada a relagdo com os investidores e/ou os emitentes das
obrigacdes.

Os intermediarios financeiros podem, assim, ser responsabilizados contratualmente, pré-
contratualmente e extracontratualmente®. A possibilidade de se mobilizar cada um dos regimes
de responsabilidade concretamente em causa fica dependente da particular hipdtese concreta,
dos sujeitos que se vinculam por meio dela e dos danos que possam avultar. Em qualquer dos
casos, a concretizacdo dos diversos deveres que oneram os intermedidrios financeiros é

36 Cf, Acorddo STJ 10-1-2013, Proc. n2 89/10.4TVPRT.P1.5S1, relator Tavares de Paiva
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fundamental para, dentro do ambito de relevancia da contratualidade ou fora dela, se recortar
uma esfera de responsabilidade civil. E por isso que, independentemente da concreta
modalidade de responsabilidade civil que possa estar em causa, se verifica uma convergéncia
de regras, por exemplo no tocante a prova da culpa. Ndo obstante, as especificidades de cada
uma das modalidades continuam a ser determinantes em muitos outros aspetos.

11.2. Em especial: o pressuposto da ilicitude e as leges artis

No quadro da apreciacdao dos pressupostos de procedéncia de uma pretensao indemnizatéria
no quadro da responsabilidade civil do intermedidrio financeiro, avulta, desde logo, o requisito
da ilicitude. No quadro da responsabilidade contratual, a ilicitude redundard na violacao de
deveres contratuais do intermediario financeiro. Como vimos supra, os deveres contratuais do
intermediario financeiro devem ser compreendidos no quadro da relagdo obrigacional
complexa, abrangendo ndo apenas o concreto clausulado do contrato de intermediacao
financeira concretamente em casa, mas também o complexo de deveres previstos no CdVM e
demais regulamentacdo aplicavel.

Neste quadro, podemos convocar as supra identificadas leges artis, que poderao funcionar,
neste dominio, enquanto mediador de ilicitude®, isto é, enquanto elemento que permite
densificar a violacdo do dever por parte do intermediario financeiro. Pense-se, por exemplo, no
dever de informacgao que impende sobre o intermediario financeiro: a aferi¢do da violagao, pelo
intermediario financeiro dos comandos legais (v.g. os artigos 312.2 e 7.2 do CdVM), importados
para a relacdo contratual a luz da referida rela¢do obrigacional complexa, pode fazer-se, por
exemplo, por apelo as leges artis consagradas, por exemplo nas guidelines ou orientagdes da
ESMA, no sentido de aferir a conformidade da atuacdo do intermediario com os standards da
profissdo fixados naqueles instrumentos. O mesmo valendo, quanto a possivel violagdo das
regras relativas aos conflitos de interesses, atendendo, neste caso, as orientagdes em matérias
de vendas cruzadas (MiFID Il guidelines on cross-selling practices, ESMA/2016/574).

Nos casos em que esteja em causa a responsabilidade extracontratual, a primeira modalidade
desta—aviolacdo de direitos de natureza absoluta — esta obviamente afastada no caso vertente,
na medida em que os direitos dos investidores que poderdo ser lesados em virtude da atuacdo
do intermedidrio financeiro n3o ser3o direitos absolutos.

37 V., no dominio da responsabilidade criminal (e contraordenacional), Frederico de Lacerda da Costa PiNTO, “A
responsabilidade criminal dos auditores, as normas de conduta profissinal e a informagdo no sistema financeiro”, in
Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios, n.2 55, dezembro 2016, 192-201;Teresa Pizarro BeLEza/ Frederico de
Lacerda da Costa PINTO, “O papel das normas de conduta profissional na responsabilidade criminal dos auditores”, in
Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva, UCP Editora, Lisboa, 2020, 2777-2794.

38 Sobre a primeira modalidade da ilicitude, v. Jodo de Matos Antunes VARELA, Das Obriga¢es em Geral, Vol. |, Cit.,
pp. 533 ss.; Mario Julio de Almeida COSTA, Direito das Obrigagées, Cit, pp. 562 ss.; Inocéncio Galvao TELLES, Direito
das Obrigagdes, Cit., pp. 214 ss.; Antonio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil VIII (Direito das Obrigagdes),
Almedina, 2017 (reimpressao), pp. 445 ss.;, Mafalda Miranda BARBOSA, LicGes de Responsabilidade Civil, Principia,
2017, pp. 146 ss..
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Resta, assim, a segunda modalidade da ilicitude prevista no artigo 4832, n.2 1, do Cdédigo Civil: a
violacdo de disposicbes legais de protecdo de interesses alheios®.

Ora, adiantando razbes, para que uma determinada norma possa ser classificada como
disposicdo legal de interesses alheios, temos de estar perante uma norma em sentido formal e
material, que tenha por finalidade, ainda que ndo unicamente, a prote¢do de interesses
particulares, sendo que o interesse do lesado que é afetado ha-de reconduzir-se ao ambito de
protecdo da norma®. Ora, n3o sera dificil encontrar no CVM de protec3o de interesses alheios
cuja violagdo pelo intermediario financeiro permitira a sua responsabilizacdo®!.

Também neste contexto, pelas mesmas razdes e na mesma medida supra explicitada, as leges
artis da intermediacdo financeira poderdo e deverao funcionar como mediadoras de ilicitude.

Por fim, ndo deixaremos de referir que este apontado papel e relevancia das leges artis poderao
ter também importantes reflexos no preenchimento dos demais pressupostos da
responsabilidade civil, como sejam a culpa e o nexo de causalidade, o que, no entanto, extravasa
o 4mbito do presente estudo®.

39 Sobre a segunda modalidade da ilicitude, v.Jodo de Matos Antunes VARELA, Das Obrigacées em Geral, Vol. |, Cit.,
pp. 536 ss.; Mario Julio de Almeida COSTA, Direito das Obrigagdes, Cit, pp. 562 ss.; Jorge Sinde MONTEIRO,
Responsabilidade por Conselhos, Recomendagées ou Informacgdes, Cit., pp. 237 ss.; Inocéncio Galvao TELLES, Direito
das Obrigagdes, Cit., pp. 214 ss.; Antonio Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil VIII (Direito das Obrigagées),
Almedina, 2017 (reimpressdo), pp. 448 ss.; Mafalda Miranda BARBOSA, Ligdes de Responsabilidade Civil, Principia,
2017, pp. 165 ss..

40y, por todos, Mafalda Miranda BARBOSA, Li¢cdes de Responsabilidade Civil, Cit., pp. 167-168.

41 para a identificagdo de normas de protegdo de interesses alheios no CdVM, v. Adelaide Menezes LEITAO, A
responsabilidade civil por violagdo de normas de protegdo no dmbito do Cddigo de Valores Mobilidrios,
Responsabilidade Civil — Cinquenta Anos em Portugal, Quinze Anos no Brasil, Volume I, Instituto Juridico, 2013, pp.
7-25.

42 Sobre os requisitos da culpa e nexo de causalidade na responsabilidade civil do intermediario financeiro cf. José
Luis Dias GONGALVES, “A responsabilidade civil dos intermedidrios financeiros — breves apontamentos”, 871-879.
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5. NOTAS SOLTAS SOBRE RESPONSABILIDADE NO AMBITO DA EMPREITADA DE CONSTRUGCAO

*

Rui Moreira

1. Empreitada e Empreitada de consumo
1.1. Distingao
1.1.1. Onus de alegacio
1.1.2. O facto resulta apenas da discussdo da causa: essencial ou complementar?
2. Defeitos e faltas de conformidade
2.1. Nogao
2.2. Exemplos
2.3. Defeitos aparentes ou ocultos
2.4, Essencialidade da denuncia
2.5. Defeitos ndo denunciados e indemnizagao
3. Incumprimento e Incumprimento definitivo (algumas hipéteses)
3.1. Expulsdo do empreiteiro pelo dono da obra
3.2. Abandono da obra
3.3. Omissdo da reparacdo dos defeitos
4. Direitos decorrentes do incumprimento
4.1. Empreitadas comuns e empreitadas de consumo
4.1.1. Direitos para o dono da obra, em caso de incumprimento. Em especial, a resolugdo do contrato
e a indemnizagao
4.1.2. O regime no caso das empreitadas de consumo
4.1.3. Prazos de caducidade e garantia
5. Outras responsabilidades
5.1. Responsabilidade de outros intervenientes
5.1.1. Fiscal ou director técnico, contratado pelo dono da obra
5.2. Responsabilidade por danos causados a terceiros na execu¢do da obra. Responsabilidade do
empreiteiro. Responsabilidade do dono da obra

1. Empreitada e Empreitada de consumo
1.1. Distingdo

Segundo a definicdo constante do art. 1207.2 do Cédigo Civil, empreitada é o contrato pelo
qual uma das partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa obra, mediante um preco.

Trata-se, portanto, de uma obrigacdo de resultado: o objecto é uma obra e ndo a prestacao de
um servico ou o desenvolvimento de uma actividade. O trabalho ou a actividade tém de
se materializar numa obra.

A obra é frequentemente uma constru¢do, uma criagdo. Mas pode ser apenas uma
reparacgdo, a modificacdo ou a demoli¢cdo de uma coisa pré-existente.

O contrato fica cumprido quando a obra é entregue em conformidade com o que foi
convencionado, sem vicios que excluam ou reduzam o seu valor, ou a sua aptiddo para
o uso normal desse tipo de coisas ou para o uso previsto no contrato (art. 1208.2 do Cddigo
Civil).

* Juiz Desembargador no Tribunal da Relagdo do Porto.
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De entre as empreitadas comuns destacam-se as empreitadas de consumo.
Nestas, o dono da obra é um consumidor final, que destina a obra a uso ndo profissional.

A definicdo consta da Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.2 24/96, de 31 de Julho) — artigo
2.2, n21:

“Considera-se consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens, prestados
servigos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso ndo profissional, por
pessoa que exer¢ca com cardcter profissional uma atividade econémica que vise a
obteng¢do de beneficios.”

Mas é discutivel que todas as empreitadas contratadas por um consumidor final sejam
empreitadas de consumo.

O Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8/04 (que transpds para a ordem juridica nacional a Directiva
n.2 1999/44/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Maio, sobre certos aspectos
da venda de bens de consumo e das garantias a ela relativas), apds a sua revisdo de 2008,
previa que o seu regime — de indole proteccionista para com o consumidor — era também
“aplicavel, com as necessdrias adaptacdes, aos bens de consumo fornecidos no dmbito de
um contrato de empreitada ou de outra prestagdo de servicos ..."” (art. 1.2-A, n.2 2).

Este diploma foi revogado pelo Decreto-Lei n.2 84/2021, de 18/10, que transpds as Directivas
(UE) 2019/771 e (UE) 2019/770 e entrou em vigor em 1/1/2022, sendo aplicidvel a contratos
celebrados apds a sua entrada em vigor. Porém, no que aqui interessa, é idéntico o seu ambito

de aplicagdo: “... aos bens de consumo fornecidos no dmbito de um contrato de empreitada
ou de outra prestagdo de servicos ...” (art. 3.2, n2 1, al. b)).

Do texto destas normas parece resultar, entdo, que o respectivo regime sé sera aplicavel a
empreitadas que incluam o fornecimento de bens de consumo, ou a sua producdo ou
criagao.

A contrario, o regime ndo seria aplicdvel a empreitadas que tivessem por objecto apenas
a reparacdo, a manutencdo ou a destruicdo/demolicdo de uma coisa. Nestas, a legislacdo
aplicdvel seria apenas o Cddigo Civil e a Lei de Protec¢do de Consumidor, sendo caso
disso.!

Certo é, porém, que desde a altera¢do da redacgdo original do Decreto-Lei n.2 67/2003 (pelo
Decreto-Lei n.2 84/2008, de 21 de Maio), que veio precisamente aditar aquela norma do art.

.2-A onde se refere o fornecimento de bens no ambito de contratos de empreitada, a
jurisprudéncia maioritdria bem como alguma doutrina? vém defendendo que este regime

1 Cf. Jodo Cura Mariano, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra, 4.2 ed., pags.
205-206, citando neste sentido Calvdo da Silva, Paulo Mota Pinto e Pedro Romano Martinez.
2 Cf. Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, vol. lll, 10.2 edi¢do, pag. 562.
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deve ser igualmente aplicdvel as situacdes em que a obra consiste apenas na reparacao,
manutencdo ou remodelacdo de um imdvel pré-existente.

Isto essencialmente por duas razdes: por um lado, sob pena de se esvaziar o sentido da
novidade legislativa trazida pelo Decreto-Lei n.2 84/2008; por outro lado, por inexistir qualquer
razdo valida para distinguir o regime aplicavel em fungao de a obra compreender uma
construcdo nova ou apenas uma intervencao numa obra pré-existente. Neste sentido, vejam-
se, entre outros, o Ac. do TRL de 21/10/2021, proc. n.2 225/20.2T8LNH.L1-2, onde se cita
diversa outra jurisprudéncia, ou o Ac. do TRP de 8/05/ 2014, proc. 298/11.9TBPFR.P1 (ambos
em dgsi.pt).

Sendo esta a tendéncia da jurisprudéncia e ndo tendo havido, no texto do Decreto-Lei
n.2 84/2021, de 18/10, qualquer altera¢do no sentido da definicdo de outra solucdo, parece
nao ser descabido continuar a acolhé-la.

Nesta tese, essencial para a aplicacdo do regime mais proteccionista do consumidor é que se
esteja perante uma relagdo de consumo, o que se verifica sempre que o empreiteiro exerga
a sua actividade com cardcter profissional e o dono da obra seja um consumidor, visando
ela fins ndo profissionais. Indiferente se torna a natureza da obra.

De referir, a este propdsito, que é controverso que uma pessoa colectiva possa ser qualificada
como consumidor, como sujeito de uma relacdo de consumo. A questdo é discutida em
diversos cenarios, como por exemplo o da discussdo sobre o direito de retengdo do
promitente comprador de uma fracgdo, quando ele é uma pessoa colectiva.

Também no ambito de um contrato de empreitada em que o dono da obra é uma pessoa
colectiva a tendéncia é a de rejeitar a possibilidade da sua regulacdo pelo regime da
empreitada de consumo. A obra pretendida, directa ou indirectamente, ha-de reconduzir-se
ao desenvolvimento da actividade da pessoa colectiva.

A Directiva n.2 1999/44/CE, cuja transposic¢do para a ordem juridica nacional o Decreto-Lei n.2
67/2003 operou, referiu “consumidor’” como pessoa singular.

A Lei de defesa de Consumidor e o Decreto-Lei n.2 67/2003 definem consumidor sob a
expressao “Todo aquele que...”.

O Decreto-Lei n.2 84/2021 reafirma a qualidade de pessoa singular, sob a seguinte
defini¢do (art. 2.9, al g)):

«Consumidor», uma pessoa singular que, no que respeita aos contratos abrangidos pelo
presente decreto-lei, atue com fins que ndo se incluam no dmbito da sua atividade comercial,
industrial, artesanal ou profissional”.
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Em qualquer caso, é pacificamente aceite que um condominio — que ndo é seguramente
uma pessoa singular — pode beneficiar do regime privilegiado da empreitada de consumo,
desde que as fracgOes que o integram ndao assumam um destino profissional.

1.1.1. Onus de alegagdo

Como veremos infra, o regime legal da empreitada de consumo compreende normas mais
favoraveis a posicdo contratual do dono da obra. Trata-se de um regime especial que afasta
as regras do regime geral do Cédigo Civil.

Por isso, a aplicacdo das especificas regras mais favoraveis desse regime depende da alegacao
e demonstracdo dos factos que dele sdo pressuposto, isto é, dos factos caracterizadores da
relacdo de consumo.

Entdo, por aplicacdo do estabelecido no n.2 1 do art. 342.2 do Cddigo Civil, é ao interessado
na aplicacdo desse regime (v.g. o dono da obra) que cabe alegar e provar a correspondente
factualidade.

1.1.2. O facto resulta apenas da discussdo da causa: essencial ou complementar?

Como se sabe, os termos em que o principio do dispositivo se mostra consagrado no art. 5.9,
n.2 1, do Cédigo de Processo Civil imp&e as partes o dnus de alegar os factos que constituem
a causa de pedir.

A evolucdo do direito processual civil, na prossecucdo de um objectivo de primado da
substancia sobre a forma, por via de uma actuagao mais tutelar do tribunal e em desfavor do
principio da auto-responsabilidade das partes, tem levado a que se venha temperando
aquele principio do dispositivo com uma acentuacdo crescente do principio do inquisitdrio.

Exemplo disso é a solucdo constante do n.2 2 do art. 5.2 do Cdédigo de Processo Civil, que prevé
gue, mesmo ndo tendo sido alegados pelas partes, sejam considerados pelo juiz os factos
instrumentais que resultem da instru¢do da causa, os factos complementares ou
concretizadores dos alegados, que resultem da instru¢do da causa e tenham sido passiveis de
contraditdrio, e os factos notérios ou conhecidos oficiosamente pelo tribunal.

E sob este enquadramento processual que deve ser tratada a hipdtese de o dono da obra,
consumidor final e parte num contrato de empreitada com um construtor civil profissional,
nao ter alegado estas duas qualidades, a par do destino da obra a um fim ndo profissional,
resultando elas apenas da discussdo da causa. E isto, designadamente, no caso Uutil de vir
exercer um direito que |he serd reconhecido em face do regime juridico da empreitada de
consumo, diferentemente do que aconteceria no caso de uma empreitada comum.

Podera o juiz, na sequéncia da discussdo e em sede de sentenca, considerar os factos que
apenas a discussdao da causa revelou, designadamente decorrer a obra na casa de habitacdo

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS 246 i—



SEMINARIO DE RESPONSABILIDADE CIVIL EM REVISTA 2021/2022 S——

5. Notas soltas sobre responsabilidade no ambito da empreitada de construgao

do dono da obra, que a usa apenas para ai morar com a familia, sendo o empreiteiro um
profissional da construcao civil que a tal tipo de obras se dedica?

Cré-se que a solucdo da questdo dependerd muito dos termos concretos do litigio.

Assim, em principio, se a matéria caracterizadora da relagdo de consumo surge absolutamente
como nova em sede de discussdo da causa, consubstanciando uma situa¢do juridica diferente
e ndo previsivel, desprovida de qualquer antecedente na alegacdo factual ocorrida e que
importa a sua subsuncdo a um regime juridico distinto, tal factualidade devera ter-se como
nuclear, essencial, ndo podendo o tribunal superar a circunstancia de ndo ter sido
oportunamente trazida pela parte para integrar a causa de pedir. Ela consubstanciard uma
ampliagcdo da causa de pedir e a sua sujei¢cdo ao principio do dispositivo é total.

Assim ndo serd, por exemplo, se desde o inicio a obra foi descrita como ocorrendo na
habitacdo do autor, se isso resulta da descricdo dos episddios da obra ou do exemplar do
contrato de empreitada escrito que tenham celebrado. E se, com isso, se permite a
identificacdo de uma relagdao de consumo. Nesse caso, emanando da discussdo o facto em
causa — por exemplo, o destino da obra para habitacdo do autor e sua familia — ndo deixa de
ser ele apenas um complemento ou concretizacdo de algo pré-anunciado. Entdo, ao abrigo da
al. b)don.22 do art. 5.2 do Cédigo de Processo Civil, podera o juiz usa-lo, subsumindo a relacdo
contratual em causa ao regime da empreitada de consumo, sem prejuizo de, sendo caso disso,
adoptar os procedimentos necessarios a prevenc¢ao da prolacdo de uma decisdo surpresa, in
casu, acabando por aplicar um regime juridico anteriormente nao configurado pelas partes
(art. 3.2, n.2 3, do Cddigo de Processo Civil). Vejam-se, a este respeito, o Ac. do TRC de
16/02/2016, no proc. n.2 12/14.7TBAGN.C1; o Ac. do TRG de 22/10/2020, no proc. n.2
17/18.9T8CBT.G1; ou 0 Ac. do TRC de 4/05/2020, no proc. n.2 4581/15.6T8VIS.C2 (todos
disponiveis em dgsi.pt).

Escreveu-se neste ultimo: “(...) quer-nos parecer que se deve ser um pouco mais eldstico e
maledvel na aprecia¢gdo do cumprimento do referido onus da prova —em teoria, claramente
a cargo do dono da obra — e que as qualidades dos contraentes que caracterizam a relagéo
de consumo se devem considerar como assentes se e quando resulte, fora de toda a duvida,
da trama processual que estamos perante uma obra encomendada para um uso ndéo
profissional a quem exerce com cardcter profissional a actividade econdmica (no sector a que
a obra diz respeito)”.

Com o mesmo entendimento, mas decidindo em sentido oposto, cfr. o Ac. do TRP de
12/10/2017, proc. n.2 392/13.1TVPRT.P1, onde foi julgada inadmissivel a consideragdo do
facto de determinando edificio ser integrado por fracgdes destinadas a habitacdo, em acgdo
intentada pela administracdo do respectivo condominio, contra um empreiteiro, por defeitos
da obra, por jamais isso ter sido alegado em articulado préprio.
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2. Defeitos e faltas de conformidade.
2.1. Nogao

O cumprimento perfeito de um contrato de empreitada implica que a obra convencionada
seja entregue sem vicios que excluam ou reduzam o seu valor, ou a sua aptiddo para o uso a
que é destinada (art. 1208.2 do Cédigo Civil).

No mesmo sentido, em face do Decreto-Lei n.2 67/2003 [art. 2.2, n.2 2, al. d)], o cumprimento
corresponde a que a obra seja entregue em conformidade com o contratado, o que nao
se verificard se a mesma ndo apresentar a qualidade que o consumidor pode razoavelmente
esperar, atenta a natureza da obra em questao.

Em termos idénticos, o Decreto-Lei n.2 84/2021, de 18/10, definindo o conceito de
conformidade, permite identificar o que sejam faltas de conformidade.

Assim, em termos idénticos aos do regime do Cddigo Civil, que utiliza o conceito de
“defeitos” no art. 1218.2 e ss., abrangendo vicios e desconformidades, o art. 7.2, n.2 1, als.
a) e d), deste Decreto-Lei n.2 84/2021 utiliza a nogdo de “falta de conformidade”,
caracterizando-a como uma condi¢cdo da obra que a torna inadequada para o fim que foi
convencionado ou a que as coisas da mesma natureza se destinam, que ndo corresponde a
dimensdo ou ndo possui as qualidades e outras caracteristicas, inclusive no que respeita a
durabilidade, funcionalidade, compatibilidade e seguranca, convencionadas ou habituais e
expectdveis nos bens do mesmo tipo.

2.2. Exemplos

A realidade do trafego juridico-econdmico, que inclui muitos episddios que sdo trazidos aos
tribunais a par daqueles que nos chegam no ambito das nossas proéprias relacGes sociais,
é infelizmente muito rica em situa¢des de incumprimento de contratos de empreitada de
construcdo, constituidas pela execucdo de uma obra com vicios ou com desconformidades,
passiveis de subsuncdo aos conceitos de defeito ou de falta de conformidade acima referidos.
Serdo vicios as anomalias da obra, que a impedem de servir para o fim a que se destina, que
Ihe excluem ou reduzem o valor, que se desviam da qualidade apresentada pelas coisas da
mesma natureza.

Podemos pensar em paredes mal construidas, que racham e permitem infiltragGes,
gue escurecem ou permitem o surgimento de bolor; em caixilhos mal aplicados, que
deixam entrar frio e humidades; em soalhos que dilatam e levantam; em varandas e terragos
com inclinagGes impréprias que permitem a acumulagdo de aguas em vez de levarem ao seu
escoamento; em portas e janelas mal equilibradas, que abrem e fecham com dificuldade ou
que ndo funcionam; em paredes e tectos tortos ou com pinturas irregulares e manchas; em
muros de suporte de terras que colapsam; em rampas de garagem com inclinagdes
inadequadas, que ndao permitem a sua utilizagdo normal; em azulejos e tijoleiras colocados de
forma irregular, incumprindo os padrées ou criando superficies irregulares.
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Os exemplos multiplicam-se e qualquer pessoa é capaz de os acrescentar.

De referir que devem ser qualificados como vicios construtivos as situacbes em que o
empreiteiro, apesar de poder invocar estar a cumprir um projecto que lhe foi entregue
pelo préprio dono da obra, a executa com solucbes que, segundo a capacidade e
conhecimento que lhe eram exigiveis, ndo poderia ter deixado de interpretar como
inadmissiveis.

Pense-se na hipdtese de construgdo de uma entrada para uma divisdo que é inacessivel
ou torna a divisdo insusceptivel de ser usada, de implantacdao de escadas que ndo dao para
lado nenhum e ficardo sem utilidade, de implantacdo de um edificio em condi¢des que virdo
a impedir a construcado da obra projectada.

Todavia, esta regra estara excluida para as empreitadas de consumo, atento o disposto no
art. 2.2, n.2 3, do Decreto-Lei n.2 63/2007, ja revogado, mas como teor semelhante non.2
4 do art. 22.2 do Decreto-Lei n.2 84/2021:

“4 — Ndo se considera existir falta de conformidade, na ace¢do do presente artigo,
caso o consumidor tivesse conhecimento dessa falta de conformidade aquando da
celebragdo do contrato, nGo a pudesse razoavelmente ignorar ou se aquela decorrer
dos materiais fornecidos pelo consumidor.”?

3 A conjugacdo desta regra com a do regime da culpa do empreiteiro mostra-se tratada de forma
interessante no Ac. do TRC de 13/11/2018, proc. n.2 379/15.0T8GRD.C2, em dgsi.pt:

“1 — Numa empreitada de consumo, verificando-se a existéncia de defeitos na obra realizada, a
responsabilidade do empreiteiro é objetiva, dispensando a existéncia de um nexo de imputagdo das faltas
de conformidade a um comportamento censurdvel daquele, como se depreende do art. 32, n21, do DL
ne 67/2003 de 8 de Abril, presumindo-se que as faltas de conformidade jd existiam no momento em
que a obra foi entregue ao seu dono — art. 32, n? 2, do mesmo DL n® 67/2003.

— Mas o art. 29, n2 3 ( in fine ) do DL n° 67/2003 dispée que quando os defeitos tém origem em
materiais fornecidos pelo dono da obra ja ndo se aplica o regime da empreitada de consumo, sendo que
a hipdtese do defeito com origem nos materiais fornecidos pelo dono da obra consumidor, devem
equiparar-se — art. 102 do C. Civil — as situagbes em que o defeito tem origem em projetos, estudos,
previsdes, mdquinas, edificios ou terrenos fornecidos pelo dono da obra, por identidade de razéo.

2 — Assim, estando-se no caso ajuizado perante defeitos que, sem prejuizo do demais, tém origem
em projeto e terreno fornecidos pelo dono da obra, ja ndo se lhes aplica o regime da responsabilidade
por desconformidades da obra realizada numa empreitada de consumo, pelo que nesses casos ndo
haverd uma responsabilidade do empreiteiro que prescinda de um juizo sobre a culpa deste, sendo que
esta se presume, por forga do disposto no art. 7992 do C. Civil.

3 — E na medida em que empreiteiro estd obrigado a cumprir o contrato sem defeitos, sob pena
de incorrer em responsabilidade civil contratual, reparando os danos causados ao dono da obra com o
seu comportamento inadimplente, para demandar o empreiteiro pelos defeitos, basta ao dono da obra
alegar e provar a existéncia do defeito, mesmo sem ter que provar a sua causa, ficando aquele com o
Onus de alegar e provar que o cumprimento defeituoso ndo procede de culpa sua para afastar a
responsabilidade. 5 — Vigorando a jd referida presungdo de culpa do empreiteiro pela existéncia dos
defeitos, nos termos do ja citado art. 7992 do C.Civil, a responsabilidade do empreiteiro sé se deverd
considerar excluida se este demonstrar, ilidindo aquela presungdo, que, atendendo aos conhecimentos
técnicos de um bom profissional da construcdo civil, ndo lhe era exigivel que tivesse detetado o vicio
construtivo, ainda que a realizacGo da obra nessas condicGes fosse conforme ao projecto, ou que o
dono da obra insistiu pela realizacdo da obra nos termos executados e projetados, apesar de alertado
pelo empreiteiro para as consequéncias da sua realizagdo naquelas condigdes.
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Serdo faltas de conformidade outro tipo de condi¢cbes da obra que determinam que esta nao
possua qualidades e caracteristicas convencionadas ou habituais e expectaveis nos bens do
mesmo tipo, inclusive no que respeita a durabilidade, funcionalidade, compatibilidade e
segurancga.

Inserem-se aqui as situa¢des de aplicacdo de material de qualidade inferior a convencionada,
de inobservancia de caracteristicas do projecto relativas a dimensdo ou a elementos da obra,
de adopcdo de técnicas e solugdes construtivas diferentes das convencionadas, com
reflexos na durabilidade, na seguranca, no comportamento térmico e dindmico da
construgdo, entre outras.

2.3. Defeitos aparentes ou ocultos

Em qualquer caso, mais importante do que a diferenca entre vicios ou desconformidades,
todos eles reconduziveis ao conceito de defeitos, é a distingdo entre defeitos aparentes e
defeitos ocultos.

Numa definicdo muito clara constante do Ac. do STJ de 27/01/2010 (proc. n.°
1696/04.0TBCBR.C1.S1, em dgsi.pt), os vicios aparentes sdo os que se revelam por sinais
visiveis, a ponto de ter de se entender que o dono da obra deles se deveria ter apercebido
se tivesse usado diligéncia normal. Inversamente, tém de ser considerados ocultos os
defeitos ndo detectaveis por qualquer pessoa normal, ndo especializada na area, mesmo
usando de normal diligéncia.

Como ai mesmo se esclarece, a importancia da distincdo resulta do disposto no art. 1219.9, n.¢
2, do Cddigo Civil, que estabelece a presuncdo de os defeitos aparentes serem conhecidos pelo
dono da obra, tenha havido ou nao verificacdo desta.

Tal presuncdo conduz a que, se o dono da obra ndo provar que justificadamente desconhecia
tais defeitos (art. 350.2 do Cddigo Civil — presuncao legal), o empreiteiro ndo responde por
eles se o dono a aceitou sem reserva, por for¢a do disposto no n.2 1 do mesmo preceito: “O
empreiteiro ndo responde pelos defeitos da obra, se o dono a aceitou sem reserva, com
conhecimento deles.”

Atente-se em que esta causa de exclusdo de responsabilidade é passivel de conhecimento
oficioso, pois que o legislador ndo a faz depender de arguicdo do interessado, como se
escreveu no Ac. do TRP de 3/04/2017, proc. n.2 306/14.1T8MTS.P1 (em dgsi.pt).

Mas interessa também ter presente que tal regra é inaplicavel as empreitadas de consumo —
tal como explica Cura Mariano, ob. cit, pag. 222-223 — por serem irrenuncidveis os direitos

6 — Por outro lado, sendo a culpa do empreiteiro valorada tendo como modelo um profissional
competente/empreiteiro médio, ndo se pode considerar que a causa dum certo defeito decorrente duma
alteracdo da obra lhe seja completamente estranha, quando para além de ter sido o prdprio a sugeri-la,
ele tinha o dever de detetar as previsiveis consequéncias nefastas da execugdo dessa alteragdo da obra,
recusando-se a fazé-la, e sobretudo quando ndo a executou de acordo com as leges artis.
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Q-

do dono da obra perante defeitos desta e nulas as conven¢bes de renuncia, anteriores
dendncia — art. 10.2 do Decreto-Lei n.2 67/2003 e art. 512 do Decreto-Lei n.2 84/2021.

Se ndo releva uma rendncia expressa e antecipada quanto ao exercicio de direitos —
conclui Cura Mariano — também ndo pode valer uma rendncia tdcita, como seria a
consubstanciada pela abstenc¢do de denuncia de defeitos aparentes ao tempo da entrega da
obra.

Neste sentido, o Ac. do TRG de 16/01/2020, proc. n.2 4381/09.2TJVNF.G1 (idem).

No entanto, é recorrente que os defeitos sejam ocultos, acabando por se evidenciar apenas
a partir do momento em que a obra foi recebida e comeca a ser utilizada.

Alids, frequentemente, antes de serem percepcionados e identificados os defeitos, tornam-
se evidentes as suas consequéncias ou efeitos. A diferenca pode ser importante para se
identificar o momento a partir do qual o dono da obra tem a percepcdo do defeito e
se |lhe exige que actue em conformidade, procedendo a sua denuncia, que é condi¢cdo do
ulterior exercicio de direitos, como veremos infra.

Assim, por exemplo, se o dono da obra que consistiu na remodela¢do de casas de banho,
com fornecimento e instalacdo de materiais e pecas, se apercebe de um escoamento
pouco eficaz numa das pecas, mas s6 mais tarde, ao tentar resolver um entupimento, se
apercebe de um bloqueio quase total num tubo, s6 neste momento se deve considerar que
conheceu o defeito, e ndo naguele momento anterior, em que se comecara a aperceber
gue o escoamento de dgua parecia menos eficaz do que haveria de ser.

Isto é relevante, como veremos, para a definicdo dos contornos do 6nus de dendncia dos
defeitos, pelo dono da obra, que é condicdo do ulterior exercicio dos direitos dai
decorrentes.

2.4. Essencialidade da dentincia

O n.2 1 do artigo 1220.2 do Cédigo Civil (Denuncia dos defeitos), dispGe que:

“O dono da obra deve, sob pena de caducidade dos direitos conferidos nos artigos
seguintes, denunciar ao empreiteiro os defeitos da obra dentro dos trinta dias seqguintes
ao seu descobrimento.”

Mas o art. 1225.2 estabelece que, para as empreitadas relativas a imoveis, esse prazo é de
um ano, dentro dos cinco anos a contar da entrega.

Por sua vez, para as empreitadas de consumo, o art. 5.2- A do Decreto-Lei n.2 67/2003, de
8/04, dispunha que o consumidor teria de denunciar ao vendedor a falta de conformidade
num prazo de um ano, a contar da data em que a tenha detectado (seria de dois meses, no caso
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de um bem moével) sob pena de idéntica caducidade dos direitos que a situagdo lhe
proporcionava, e dentro do prazo de cinco anos, a contar da entrega.

Perante qualquer destes regimes, a denuncia do defeito é condicdo essencial para o ulterior
exercicio dos direitos conferidos ao dono da obra que lhe seja entregue com defeitos.

A denuncia é uma declaracgdo recepticia, que ndo estd sujeita a forma.

Em qualquer caso, cabera ao dono da obra fazer prova de ter realizado a denudncia dos
defeitos, ou seja, de que se verificou a condicdo de realizacdo de um direito que depois
vem a exercer contra o empreiteiro.

Vale como denuncia a propositura de uma ac¢dao em que o dono da obra aparece ja a
exercer um dos direitos que a ocorréncia de defeitos |lhe determina, de a accdo é proposta
dentro do prazo da denuncia.

Ja caberd ao empreiteiro fazer a prova de que a denuncia é extemporanea, por tal constituir
facto impeditivo do direito do dono da obra — art. 342.9, n.2 2, do Cddigo Civil.

Esta caducidade refere-se a direitos disponiveis, pelo que ndo é passivel de conhecimento
oficioso.

A denuncia é dispensada no caso de o empreiteiro reconhecer a existéncia do defeito — art.
1220.9, n.2 2, do Cddigo Civil.

Cura Mariano (ob. cit,, pag. 93) e Pedro Romano Martinez (Cumprimento Defeituoso. Em
especial na compra e venda e na empreitada, pag. 332) afirmam que, por aplicacdo analdgica
do disposto no art. 916.2 do Cadigo Civil (denuncia de defeitos na compra e venda), a dentincia
é dispensada no caso de dolo do empreiteiro.

Sobre esta matéria, é inovadora a solu¢do do Decreto-Lei n.2 84/2021 de 18/10, que revogou
aquele Decreto-Lei n.2 63/2007.

Conforme se esclarece no respectivo preambulo, foi eliminada a obrigacdo de denunciar o
defeito dentro de determinado prazo apds o seu conhecimento, restabelecendo-se a
inexisténcia de obstaculos ao exercicio de direitos de que o consumidor dispde durante o
prazo de garantia dos bens.

Neste diploma ndo existe qualquer norma semelhante as referidas anteriormente, restando
prazos de caducidade para o exercicio de direitos, como veremos infra.
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2.5. Defeitos nao denunciados e indemnizagao

Uma questdo que se pode colocar é a da necessidade de coincidéncia entre os defeitos
denunciados e aqueles que, na accdo que ao caso sobrevém, interposta pelo dono da obra
contra o empreiteiro, integram a causa de pedir e fundam o direito em exercicio.

Cura Mariano (Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra, 2011, 4.2
ed., pag. 90) afirma que a denuncia sé impede a caducidade do direito do dono da obra
relativamente aos defeitos denunciados, ndo tendo essa eficacia relativamente aos que nao
forem abrangidos por essa declaracdo e que ja fossem conhecidos do dono da obra.

Todavia, sem prejuizo do acerto tedrico desta afirmacdo, a questdo na sua completude
terd de ser decidida em fungdo dos termos concretos de cada litigio.

Assim, por exemplo, se o dono da obra denuncia determinados defeitos e vem pedir a sua
reparacdo ou a reducdo do preco em funcdo deles, é inquestiondvel que esses direitos se
devem referir aos defeitos que foram denunciados ou reconhecidos, sem prejuizo dos
defeitos evolutivos que ndo exigiram renovacdes da denuncia inicial.

Porém, se o dono da obra vem exercer legitimamente o direito a resolugao do contrato, por
exemplo por determinados defeitos denunciados ndo terem sido reparados, e vem pedir uma
indemnizacdo pelos prejuizos causados pelo incumprimento, prejuizos esses correspondentes,
muitas das vezes, ao custo de reparagdo por outrem, ja ndo se vé que seja exigivel que os
defeitos que geram estes custos sejam precisamente aqueles que foram denunciados e que, de
per si, justificaram o direito a resolucdo do contrato.

E isso porquanto a indemnizacdo obedece a outros critérios — designadamente os previstos
nos arts. 562.2 e ss. do Cédigo Civil — perdendo a conexdo com o acto de denuncia e qualquer
limitacao que deste pudesse resultar.

Esta solucdo nao coloca, todavia, em causa a preposi¢cdo anterior, pois em rigor os defeitos
que fundam o direito a resolucdo do contrato haverdo de contar-se entre aqueles que
haviam sido denunciados.

Decidiu-se neste sentido, no Acérddo do TRP de 13/09/2022 (proc. n.2 3746/18.3T8MTS.P1,
em dgsi.pt).

3. Incumprimento e Incumprimento definitivo (algumas hipdteses)

Como veremos infra, a falta de entrega da obra ou a entrega da obra com defeitos gera,
para o dono da obra, direitos diversos.

Para o exercicio de alguns desses direitos, sempre havera de se converter o que possa ser uma
situagdao de mora numa de incumprimento definitivo.
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N3do se tratard aqui de definir ou categorizar essas situacdes, mas apenas de atentar em
trés hipdteses de ruptura contratual que, por serem recorrentes, merecem tal atencdo: a de
expulsdo do empreiteiro pelo dono da obra; a de abandono da obra pelo empreiteiro; a de
omissdo da reparacdo dos defeitos denunciados durante ou apds a entrega da obra.

3.1. Expulsdao do empreiteiro pelo dono da obra

Nas empreitadas de construgao civil, em especial naquelas que envolvem a construgdo de
edificios e que, dada a dimensdo da obra, se prolongam no tempo, é recorrente a
progressiva deterioracao das relagdes entre as partes, ou porque a obra ndao cumpre a
calendarizacdo prevista, ou porque a fiscalizacdo da obra vai revelando desvios e defeitos na
construcdo que, apesar de reclamados, ndo vao sendo corrigidos, ou porque o contexto
econdmico se altera e o empreiteiro actua no sentido de vir a conseguir uma revisdo do
preco, entre muitas outras hipoteses.

Entdo, por vezes, o dono da obra, simplesmente decide expulsar o empreiteiro, de forma a
conseguir, em melhores condi¢des e com a intervencdo de terceiros, concluir a sua obra. Pde
fora os respectivos empregados, muda a fechadura da entrada da obra, recolhe as
ferramentas e comunica ao empreiteiro que as venha buscar, etc.

Note-se que ndo estd, entdo, em causa, uma simples desisténcia da empreitada, como previsto
e regulado no art. 1229.2 do Cddigo Civil.

Nestas situacGes, o que ocorre é uma efectiva resolu¢ao do contrato, pelo dono da obra, com
fundamento no que qualifica como um incumprimento culposo do contrato, pelo empreiteiro.
Veja-se o Ac. do TRP de 24/10/2005 (processo n.2 0554532, no mesmo sitio da internet) onde
se conclui isso mesmo:

“| - Se o dono da obra escreve ao empreiteiro uma carta em que considera ndGo estar
ela a ser executada nos termos acordados e, sem mais, lhe ordena que se retire da
obra, estd a resolver o contrato de empreitada e ndo a desistir da empreitada.

Il - Constando de tal contrato que a obra deveria estar concluida numa certa data,
tendo ela sido ultrapassada e ndo sendo de concluir, pela natureza daquele prazo,
tratar-se de prazo fixo peremptdrio, atento o objecto do contrato e as declaracbes
negociais dos contratantes, o dono da obra teria de converter a mora do empreiteiro
em incumprimento definitivo, através de interpelagdo admonitdria para o
cumprimento, ou demonstrar, objectivamente, que, pela conduta do Réu, tinha perdido
o interesse na sua prestacgdo.”

Porém, como veremos, nem sempre ao dono da obra assiste o direito imediato a resolucao
do contrato.
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Assim, é frequente ver-se jurisprudéncia onde se enuncia que sem percorrer as etapas
previstas nos arts. 1220.2 e 1221.2 do Cédigo Civil, ndo pode o dono da obra resolver o
contrato de empreitada e substituir-se, por si ou por intermédio de outrem, ao empreiteiro.

Consequentemente, se o dono da obra actuar desta forma, ndo poderd obter daquele
qualquer indemnizagdo, designadamente pelos custos que essa solugdo |lhe acarretar.

3.2. Abandono da obra

Paralelamente, perante uma degradacdo da relacdo contratual como descrito, é também
frequente ser o empreiteiro a abandonar a obra, antes de a terminar e entregar.

As situagdes de abandono — em que o empreiteiro retira todos os trabalhadores, desmonta o
estaleiro, leva as ferramentas ou simplesmente declara que ndo voltara aos trabalhos — desde
que sejam univocas e concludentes, devem qualificar-se como incumprimento definitivo.

Perante elas, ndo se exige ao dono da obra a necessidade de uma interpelacdo admonitéria,
como se se tratasse de fazer evoluir uma situacdo de mora para uma de incumprimento
definitivo:

“(...) se o empreiteiro abandonar a obra, deixando-a inacabada, ndo é exigivel que
o dono da obra o interpele para eliminar os defeitos, porque o abandono evidencia
o propdsito firme e definitivo de nGo cumprir, ou seja, é uma declaragdo tdcita de
recusa em acabar a obra e eliminar os defeitos (art. 2172 n® 1 do CC), configurando
incumprimento definitivo. Por isso, o abandono da obra torna dispensdvel a
interpelagdo admonitdria do art. 8082 do CC para o efeito de conversdo da mora em
incumprimento definitivo” (Ac. do TRL de 19/05/2009, proc. n.2 11136/2008-1, no
mesmo sitio da internet).

3.3. Omissao da reparagao dos defeitos

Idéntico significado, de incumprimento definitivo, tem a conduta do empreiteiro
consubstanciada na recusa ou na simples omissdo de, em tempo razodvel — enquanto
comportamento tacito de recusa — proceder a reparacdao dos defeitos que |he tenham sido
denunciados pelo dono da obra.

Também a incapacidade revelada na tentativa de reparacdo dos defeitos, apesar da execucdo
de trabalhos nesse sentido, podera assumir a relevancia de incumprimento definitivo, por nao
ser exigivel, ao dono da obra, manter-se a suportar a existéncia de defeitos que o
empreiteiro, tendo oportunidade para tal, simplesmente nao consegue resolver.

Veja-se, a este propdsito, o elucidativo sumario do Ac. do TRP de 8/06/2022, (proc. n.2
7859/21.6YIPRT.P1):
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“(...) V - Se ndo o fizer com a dentincia dos defeitos, o dono da obra tem de interpelar
o empreiteiro, em acto autonomo, para este proceder a sua eliminagdo, podendo
conferir ou ndo cardcter admonitdrio a essa interpelagdo. Se esta ndo tiver esse cariz,
a ultrapassagem do prazo fard o empreiteiro incorrer em simples mora no
cumprimento da obriga¢do de eliminar os defeitos. Caso a fixa¢do do prazo contenha
inequivocamente a adverténcia de que o seu decurso determinard o fim da
possibilidade do proprio empreiteiro proceder as obras de reparag¢do, a ocorréncia
desse facto determinard o incumprimento definitivo dessa prestagcdo. V - Ndo
serd necessdrio estabelecer qualquer prazo para o cumprimento da obrigacio de
eliminagdo de defeitos, se o empreiteiro desde logo se recusar peremptoriamente
a efectuar o0s respectivos trabalhos, considerando-se entdo definitivamente
incumprida a obriga¢do. VI - Também deverd ser encarada como uma situacéo de
incumprimento definitivo, a hipdtese do empreiteiro ndo ter logrado eliminar o
defeito, apesar de ter efectuado trabalhos com esse objectivo.”

4. Direitos decorrentes do incumprimento
4.1. Empreitadas comuns e empreitadas de consumo

O conteldo dos diferentes direitos decorrentes para o dono da obra da entrega de uma obra
com defeitos é idéntico, quer se trate de uma empreitada comum, quer do subtipo de
empreitada de consumo.

N&o obstante, o condicionamento do exercicio desses direitos é diferente, como veremos.
Esses direitos sao:

1.2 - Direito a recusa da obra;

2.2 - Direito a eliminacdo dos defeitos, se eles puderem ser corrigidos (art.

1221.2 do Cédigo Civil);

3.2 - Direito a nova construgao, se os defeitos ndo puderem ser eliminados (art.

1221.2 do Cédigo Civil);

4.9 - Direito a redu¢do do prego, se os defeitos ndo forem eliminados ou a obra ndo for
construida de novo, mantendo o dono interesse em recebé-la (art. 1222.2 do Cédigo
Civil);

5.2 - Direito a resolu¢do do contrato, se os defeitos ndo forem eliminados ou a obra
nao for construida de novo, desde que os defeitos tornem a obra inadequada ao fim a
que se destina (art. 1222.2 do Cédigo Civil);

6.2 - Direito a indemnizagao, nos termos gerais (art. 12239. do Cédigo Civil).

4.1.1. Direitos para o dono da obra, em caso de incumprimento e, em especial, a
resolugao do contrato e a indemnizagao

O direito basico do dono da obra, quando o empreiteiro lha disponibilize com defeitos, é o
da respectiva recusa, conforme expressamente mencionado no art. 1224.2 do Cdédigo Civil.
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Y

Mas, em associacdo com essa recusa e em ordem a sua superacdo, haverd de exigir a
eliminacdo dos defeitos, a construcdo de obra nova, a resolu¢do do contrato ef/ou a
indemniza¢do de prejuizos. Sé ndo exigird a reducdo do prego, pois que isso pressupde o
interesse na aceitacao da obra mesmo com os defeitos que apresente.

Em qualquer caso, nas empreitadas de construcdo civil, ndo é frequente a pura e definitiva
recusa da obra associada a resolugdo do contrato, atenta a circunstancia de a mesma se realizar
sobre imével do préprio dono da obra.

Os direitos previstos nos arts. 1221.2 e 1222.2 do Cddigo Civil, previstos para as empreitadas
a que ndo seja aplicdvel o regime das empreitadas de consumo, sdo de aplicagdo subsidiaria,
o que significa que o direito a reducdo do preco ou a resolugdo do contrato ndo podem ser
exercidos antes de se verificar em definitivo a impossibilidade ou o incumprimento do dever
de eliminacdo dos defeitos ou de nova execucao da obra.

Por outro lado, o exercicio destes direitos pressupde a prévia entrega da obra, pelo
empreiteiro, salvo se, durante a execucdo desta, os defeitos evidenciados forem de tal forma
graves que logo permitem concluir que a execucdo da obra sera impossivel, fazendo assim
funcionar a regra do art. 801.2 do Cdédigo Civil.

O que sobressai deste regime é o facto de ndo se poder reconhecer ao dono da obra, perante
a verificacdo de defeitos e apds a sua denuncia, o direito a logo declarar a resolugdo do
contrato, providenciando depois, de per si, v.g. por via da contrata¢do de outro empreiteiro,
pela sua eliminacdo e, eventualmente, pela conclusdo da obra que tenha ficado por
terminar, para exigir depois do empreiteiro inicial a indemnizacdo correspondente aos
custos destes outros trabalhos.

Assim, antes de mais, o dono da obra tem de exigir do empreiteiro a eliminacdo dos defeitos
ou a execugdo de nova obra. SO quando isso se revelar impossivel ou resultar
definitivamente incumprido pelo empreiteiro, podera ser pretendida a reduc¢do do preco ou
declarada a resolugdo do contrato.

Complementar desses direitos, é o direito a indemnizacao que caberd ao dono da obra “nos
termos gerais”. E complementar, ainda, por também poder ser exercido mesmo nos casos
em que o defeito seja eliminado ou a obra reconstruida, relativamente a prejuizos que esse

III

tipo de “reconstituicdo natural” ndo satisfaca.

Nos tribunais, os casos mais frequentes em que tais questdes sdo apresentadas sdo aqueles
em que o dono da obra, a par da resolugdo do contrato por incumprimento definitivo da sua
conclusdo ou pela ndo eliminacdo dos defeitos, declara a resolucdo do contrato e exige do
empreiteiro uma indemnizagdo correspondente ao prego que pagou ou tera de pagar a outrem
pela conclusdo perfeita da obra.

Estamos perante o problema cldssico da compatibilidade entre a resolu¢do do contrato — que
implica, tal como na nulidade, a aniquilacao das prestacdes realizadas — e a indemnizagao pelo
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interesse contratual positivo, que compreende a ponderagdo desse mesmo contrato para a
colocacdo do dono da obra na posicao em que estaria se ele fosse devidamente cumprido, isto
é, tendo por referéncia a situacdo correspondente a entrega da obra completa e sem defeitos.*

No caso da resolucdo do contrato de empreitada pelo dono da obra, por incumprimento do
empreiteiro, a doutrina e a jurisprudéncia mais recentes ndo tém hesitado em reconhecer

ao dono da obra o direito a uma tal indemnizacao.

Veja-se o Ac. Do TRC de 04/05/2020 (proc. n.2 4581/15.6T8VIS.C2, em dgsi.pt):

4 A este propdsito, cfr. Ac. do STJ de 15/02/2018, proc. n.2 7461/11.0TBCSC.L1.51, em dgsi.pt.: “(...) No
quadro dos desenvolvimentos mais recentes da doutrina e da jurisprudéncia, é de:

Il. considerar, em tese, admissivel a cumulagdo da resolugéo do contrato com a indemnizagéio dos danos
por violagdo do interesse contratual positivo, ndo alcangados pelo valor econémico das prestagbes
retroativamente aniquiladas por via resolutiva, sem prejuizo da ponderagdo casuistica a fazer, a luz do
principio da boa fé, no concreto contexto dos interesses em jogo, mormente em fungdo do tipo de contrato
em causa, de modo a evitar situacbes de grave desequilibrio na relagcdo de liquida¢do ou de beneficio
injustificado por parte do credor lesado.

Ill. No atual panorama da jurisprudéncia sobre tal problemdtica, afigura-se mais curial prosseguir por via
dessa ponderacgdo de caso a caso, sem a condicionar, de forma aprioristica, ao critério abstrato de regra-
excegdo.

IV. Para tanto, é de considerar, em sintese, que:

a) — Do preceituado no artigo 801.9, n.2 2, do CC, no respeitante a ressalva do direito a indemnizagdo, em
caso de resolugdio de contratos bilaterais, nenhum argumento interpretativo substancialmente decisivo se
pode extrair no sentido de excluir o direito de indemnizacdo pelos danos positivos resultantes do
incumprimento definitivo desde que ndo se encontrem cobertos pelo aniquilamento resolutivo das
prestacées que eram devidas;

b) — Por isso mesmo, impde-se equacionar a solugdo na perspetiva da finalidade e fungdo da resolugdo,
enquadrada no plano mais latitudindrio do programa negocial, multidimensional, envolvente e da relagdo
de liquidagdo em que, por virtude dessa resolugdo, se transfigura a relagéo contratual origindria;

¢) — Nesse quadro, deve ser reconhecido o primado do principio geral da obrigagéo de indemnizar o credor
lesado, consagrado no artigo 562.2 do CC, segundo o método da teoria da diferen¢a acolhido pelo artigo
566.2, n.2 2, do mesmo diploma, como escopo fundamental reintegrador dos interesses atingidos pelo
incumprimento do contrato;

d) — Nessa medida, tendo em conta a “diversidade ontoldgica” da invalidade e da resolugdo, deve ser
relativizada a eficdcia retroativa atribuida a esta pelos artigos 433.2 e 434.2, n.2 1, por equipara¢do aos
efeitos daquela estatuidos nos artigos 289.2 e 290.2 do CC, em termos de salvaguardar a vertente da
tutela ressarcitoria (a par da tutela restituitoria ou recuperatdria), quanto aos danos positivos
resultantes do incumprimento que serviu de fundamento a mesma resolugdo e ndo abrangidos pela
obliteragdo resolutiva das prestagcdes que eram devidas, assim se ressalvando a finalidade da resolugéio
(que se tem por restrita) a que se refere a parte final do citado artigo 434.2, n.2 1;

e) — Consequentemente, ao contraente fiel, perante o incumprimento definitivo imputdvel ao outro
contraente, assistird a faculdade de optar, em simultdneo, pela resolucdo do contrato de forma a libertar-
se do respetivo dever tipico de prestar ou a recuperar a prestagdo jd por si efetuada, e pelo direito
a indemnizagdo dos danos decorrentes daquele incumprimento ndo satisfeitos pelo valor economico
das prestagoes atingidas pela resolugdo;

f) — Todavia, em caso de resolugdo, poderd ser ainda assim desatendida a indemnizagéo pelos danos
positivos, quando esta revele desequilibrio grave na relagdo de liquidagdo ou se traduza em beneficio
injustificado para o credor, ponderado, a luz do principio da boa fé, o concreto contexto dos interesses
em jogo, atento o tipo de contrato em causa, sem prejuizo, nessas circunstdncias, do direito a
indemnizagdo em sede do interesse contratual negativo nos termos gerais. {...)
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“5 — Efetuada a declaracdo resolutiva e operando esta os seus efeitos, a relacéo
contratual existente entra de imediato na chamada “relagdo de liquidagdo”, ficando
ambas as partes — em razdo da funcgdo liberatoria/desvinculativa da resolugdo:

— dispensadas do dever de cumprir as suas prestacées (o dono da obra deixa de ter
de pagar o pre¢o ainda ndo pago e o empreiteiro deixa de ter que concluir e executar
a obra sem defeitos).

6 — Resolugdio que pese embora a sua dupla fungdo:

— desvinculativa e restitutiva (por efeito da equiparagdo a nulidade ou anulabilidade
do negdcio juridico) — pode ser insuficiente para a satisfagdo do interesse contratual
da parte que a declara, razdo pela qual quer a lei geral (art. 801.2/2, 802.2/1 e 1223.9,
todos do CC) quer o art. 12.2/1 da LDC (na redacdo dada pelo DL 67/2003) hajam
previsto expressamente a cumulagdo da resolugéio com a indemnizagdo.

7 —Indemnizagdo que, em caso de cumula¢do com a resolugdo, deve colocar o credor
(no caso, o dono da obra) na situagcdo em que estaria se o contrato tivesse sido
cumprido (tese do ressarcimento do interesse contratual positivo ou interesse de
cumprimento), uma vez que ndo é possivel desligar a resolu¢cdo contratual do
fundamento que esteve na sua origem e que é um incumprimento contratual.

8 — 0 que significa que ndo hd nenhum obstdculo juridico a que, a titulo de
indemnizagdo por danos patrimoniais, o dono da obra (que resolveu o contrato) peca
a quantia necessdria a conclusdo das obras e a reparacdo dos defeitos (pedidos que
visam colocd-lo na situagdo em que estaria se o contrato tivesse sido devidamente
cumprido).”

No passado, chegou a entender-se que o dono da obra teria de obter em tribunal a condenacao
do empreiteiro a eliminacdo dos defeitos e s depois, em sede de execucdo especifica,
poderia obter essa prestagdo por terceiro, responsabilizando o empreiteiro pelos
respectivos custos.

Este tratamento da questdo ndo é consentdaneo com a dindmica socio- econdmica actual,
parecendo ndo ter sentido exigir a condenacdo judicial de alguém a realizar uma obrigacdo
a cujo cumprimento ele, de forma clara e definitiva, j& se recusou, como condicdo de
efectivacdo do direito correspondente.

Para além disso, também em situacdes de urgéncia, que ndo se compadecem com a
denuncia dos defeitos e a interpelagdo do empreiteiro para a sua eliminagdo, com o decurso
do tempo que isso implica, é aceite sem reservas o direito do dono da obra a elimina-los pelos
seus proprios meios ou com recurso a terceiros, responsabilizando-se o autor da obra
defeituosa, isto é, o empreiteiro, pela satisfacdo dos custos correspondentes (Cura
Mariano, ob. cit, pags. 126-129).

No entanto, como se referiu, ndo é facultada ao dono da obra a opgao de resolver o
contrato e de promover a eliminag¢ao dos defeitos ou a conclusdao da obra por outrem, antes
de tornar definitiva a situacdo de incumprimento, mediante o diagndstico da impossibilidade
ou da recusa quanto a eliminagao dos defeitos, a conclusdo da obra, ou da perda objectiva de
interesse na sua conclusao pelo empreiteiro.
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S6 nesta hipodtese, e em caso de gravidade dos defeitos — tornando a obra inadequada
para o seu fim — é que o dono da obra a podera fazer terminar ou reparar por terceiros, sendo
depois indemnizado pelos custos dessa solugao.

4.1.2. Oregime no caso das empreitadas de consumo

Ja se definiu o que sejam empreitadas de consumo, bem como a controvérsia quanto a
subsuncdo a essa figura dos contratos de empreitada que ndo tenham por objecto a
construcdo ou criacdo de obras, com incorporacdo de bens fornecidos pelo empreiteiro.

A qualificacdo do contrato de empreitada como de consumo ndao é de modo algum
irrelevante.

Os direitos conferidos ao dono da obra sdo os mesmos, isto é, apresentam o mesmo
conteldo que os previstos nos arts. 1221.2 a2 1223.2 do Cédigo Civil.

Porém, perante o regime constante do Decreto-Lei n.2 67/2003, os direitos do dono da obra-
consumidor sao de exercicio livre, segundo a opc¢do deste, ndo estando sujeitos a hierarquia
e relacdo de subsidiariedade acima referidas.

Isto é extremamente relevante por permitir ao dono da obra, mesmo sem exigir previamente
ao empreiteiro a eliminagdo dos defeitos — na designacdo do Decreto-Lei n.2 67/2003, a
eliminacdo da falta de conformidade — exigir a reducdao do preco ou declarar a resolucao
do contrato, vindo a obter ulteriormente a indemnizagdo dos prejuizos que isso lhe acarretar,
segundo o disposto no art. 12.2 da Lei de Defesa do Consumidor — é o que resulta don.2 5
do art. 4.2 do Decreto-Lei n.2 67/2003.

E certo que a limitagdo decorrente do instituto do abuso de direito poderd limitar a
liberdade de opc¢do do dono da obra.

Porém é claramente vantajosa a auséncia do regime de precedéncia e subsidiariedade
constante do Cdodigo Civil, na regulacao deste subtipo de contratos.

Tal como o é a auséncia da condicdo de a obra se revelar inadequada para os fins a que se
destina.

Costumava afirmar-se a este respeito que, ndo exigindo a Directiva transposta uma tal
solucgdo, foi o legislador nacional que entendeu ampliar ainda mais a tutela dos consumidores,
ao deixar de prever aquelas limitagdes.

Como referimos, este diploma foi, entretanto, revogado, mostrando-se substituido pelo
Decreto-Lei n.2 84/2021, aplicavel a contratos celebrados apds 1/01/2022.
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No predmbulo deste Decreto-Lei, o legislador reconheceu expressamente nio dever/poder
ir tdo longe nessa tutela, afirmando:

“Ao contrdrio do previsto no Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8 de abril, na sua redagdo
atual, que ndo estabelecia qualquer hierarquia de direitos em caso de ndo
conformidade dos bens - reconhecendo ao consumidor um direito de escolha entre
a reparagdo do bem, a substituicdGo do bem, a redu¢éo do preco ou a resolugéo do
contrato — o presente decreto-lei incorpora a solucGo da Diretiva que aqui se
transpée, a qual prevé os mesmos direitos, embora submetendo-os a diferentes
patamares de precedéncia. Trata-se, pois, de matéria sujeita ao principio da
harmonizagdo mdxima, que impede o legislador nacional de divergir da norma
europeia.”

Assim, no seu art. 15.9, o diploma prevé igualmente que, perante faltas de conformidade
da obra, o dono da obra tem direito:

a) A reposicdo da conformidade, através da reparagdo ou da substituicdo do
bem;

b) A reducdo proporcional do preco; ou

c) Aresolucdo do contrato.

Mas prevé um regime hierarquizado para o exercicio desses direitos, revertendo a solucado
inovadora do Decreto-Lei n.2 67/2003.

Assim, o n.2 2 do art. 15.2 dispde que o consumidor pode escolher entre areparacdao ou
a substituicdo do bem, salvo se o meio escolhido para a reposicdo da conformidade for
impossivel ou, em comparacdo com o outro meio, impuser ao profissional custos
desproporcionados, tendo em conta todas as circunstancias, incluindo:

a) O valor que os bens teriam se ndo se verificasse a falta de conformidade;

b) Arelevancia da falta de conformidade; e

c) A possibilidade de recurso ao meio de reposicdo da conformidade alternativo
sem inconvenientes significativos para o consumidor.

Por sua vez, o n.2 4 dispde que o consumidor pode escolher entre a redugdo proporcional
do prec¢o, nos termos do artigo 19.2, e a resolug¢ao do contrato, nos termos do artigo 20.9,

caso:
a) O profissional:
i) Na&o tenha efetuado a reparacdo ou a substituicdo do bem;
ii) Ndo tenha efetuado a reparacdo ou a substituicio do bem nos termos do
disposto no artigo 18.9;
iii) Tenha recusado repor a conformidade dos bens nos termos do numero
anterior; ou
iv) Tenha declarado, ou resulte evidente das circunstancias, que nao vai repor
os bens em conformidade num prazo razodvel ou sem grave inconveniente
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para o consumidor;
b) A falta de conformidade tenha reaparecido apesar da tentativa do profissional
de repor os bens em conformidade;
c) Ocorra uma nova falta de conformidade; ou
d) A gravidade da falta de conformidade justifique a imediata reducdo do prec¢o ou a
resolucdo do contrato de compra e venda.

Estabelece, por fim, o n.2 6 da referida norma que o consumidor ndo tem direito a resolucao do
contrato se o profissional provar que a falta de conformidade é minima.

Porém, este é o regime aplicdvel a empreitadas que tenham por objecto bens mdveis, ja
que, quanto a imdveis, dispse o art. 24.2, nos seus n% 1 e 2 o seguinte:

1- Em caso de falta de conformidade do bem imdvel, o consumidor tem direito a que
esta seja reposta, a titulo gratuito, por meio de reparagdo ou de substituicdo, a
reducdo proporcional do prec¢o ou a resolugdo do contrato.

2 — O consumidor pode exercer qualquer dos direitos referidos no numero
anterior, salvo se tal se manifestar impossivel ou constituir abuso de direito, nos
termos gerais.

Em suma, referindo-se a empreitada a bens imdveis, considerou o legislador ja ndo estar
sujeito ao principio de harmonizacdo mdaxima — certamente atenta a especificidade do
contrato, que transcende a venda de bens incluindo com prestacdo de servicos, que é objecto
da Directiva (UE) 2019/771, optando por manter em vigor um regime idéntico ao que vinha
vigorando e, por isso — presume-se — em concordancia para com os termos de aplicacdo que
dele vinham fazendo os tribunais.

Exemplos de aceitacdo da desnecessidade de observancia de qualquer precedéncia entre
os direitos conferidos ao dono de obra consumidor, na jurisprudéncia, sdo numerosos
(obviamente referidos ainda ao regime do Decreto-Lei n.2 67/2003), podendo citar-se o
Ac. do TRC de 4/05/2020, ja acima referido, onde se afirmou:

“Enquanto no regime do C. Civil vigoram regras relativamente rigidas que estabelecem
vdrias relagdes de subsidiariedade e de alternatividade entre os vdrios direitos
(limitando e condicionando o seu exercicio), no dmbito do DL 67/2003 os direitos do
consumidor dono da obra sdo independentes uns dos outros, estando a sua utilizagdo
apenas restringida pelos limites impostos pela proibicdo geral do abuso de direito (pelo
respeito pelos principios da boa-fé, dos bons costumes e da finalidade econémico-
social do direito escolhido). 4— Assim, perante faltas de conformidade abundantemente
provadas e atrasos sucessivos na conclusGo da obra, ndo procede irrazoavelmente,
desproporcionadamente ou contra a boa-fé o consumidor dono da obra que, ao abrigo
do disposto no art. 4.2/5 do DL 67/2003, em face do insucesso que teve na solicitada
reparagdo/concluséo da obra, opte logo a seguir e sem mais — sem sequer converter
a mora na repara¢Go em incumprimento definitivo na repara¢Go — pela resolugéo
contratual.”
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O mesmo se afirma, por exemplo no Ac. do TRL de 21/10/2021, proc. n@
225/20.2T8LNH.L1-2 (mesmo sitio da internet):

“No caso de uma empreitada de consumo o legislador institui um regime especial mais
favordvel ao consumidor, conforme resulta do n.2 5 do art.? 4.2 do DL 67/2013
dando-lhe a possibilidade de exercer qualquer um dos direitos referidos nos numeros
anteriores, sem necessidade de observar a prioridade que resulta do regime da
empreitada regulado no Cdédigo Civil e de acordo com a op¢do que considere para si
mais vantajosa, tendo apenas como limite o abuso de direito.”

4.1.3. Prazos de caducidade e garantia

Sempre com atengdo aos contratos de empreitada de construcdo relativos aimdveis, outra
diferenca assinaldvel relativa ao exercicio dos direitos resultantes para o dono da obra dos
defeitos com que esta lhe seja entregue reside nos prazos de garantia da obra e de caducidade
para esse exercicio.

Ja acima se referiu a essencialidade da denuncia dos defeitos, como condi¢do de exercicio
dos consequentes direitos, no ambito da empreitada comum, bem como o desaparecimento
de norma idéntica no actual regime das empreitadas de consumo, constante do Decreto-
Lei n.2 84/2021.

Assim, no respeitante a prazos para o exercicio dos direitos decorrentes da ocorréncia de
defeitos, temos o seguinte regime, que compreende trés prazos de caducidade:

1- O prazo para a denuncia dos defeitos (vicios ou faltas conformidades), a contar do
seu conhecimento.

2 -0 prazo para o exercicio dos direitos a contar da denuncia.

3-0 prazo de garantia.

Na empreitada comum relativa a bens imdveis, os prazos sao os seguintes:

1- Um ano para a denuncia, a contar da data de conhecimento do defeito ou da
aceitacao da obra, no caso de defeitos aparentes —art. 1225.2, n.2 2, do Cédigo Civil.
2—Um ano apds a denuncia, para o exercicio dos direitos - art. 1225.2, n.2 2, do Cédigo
Civil.

3-Cinco anos de garantia — art. 1225.2, n.2 2, do Cédigo Civil.

Nas empreitadas de consumo, segundo o regime do Decreto-Lei n.2 67/2003, os prazos sdo 0s
seguintes:

1- Um ano para a denuncia, a contar da data de conhecimento da falta de
conformidade —art. 52-A, n.2 2.
2—Trés anos ap6s a denuncia, para o exercicio dos direitos —art. 52, n.2 3.
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3 —Cinco anos de garantia —art. 5.2, n2. 1.

No regime previsto no Decreto-Lei n.2 84/2021, como referido supra, foi eliminada a
necessidade de denuncia.

Assim, os prazos ficam os seguintes:

1 — Trés anos apds a comunicacdo da falta de conformidade, para o exercicio dos

direitos — art. 24.2.

2 —Garantia quanto a faltas de conformidade relativas a elementos estruturais: dezanos
—art.23.9,n.21, al. a).

3 - Garantia quanto a outras faltas de conformidade: cinco anos — art. 23.2, n.2 1, al. b).

Recorda-se que, segundo a regra do n.2 2 do artigo 342.2 do Cédigo Civil, é ao empreiteiro que
incumbe o 6nus de prova do decurso integral daqueles prazos, para efeitos de procedéncia
da excepcdo peremptdria de caducidade que lhe aproveita enquanto facto extintivo do direito
do credor.

De referir também a importancia de atentar nas regras sobre a suspensdo de prazos,
constantes dos regimes das empreitadas de consumo.

J4 na empreitada comum, o prazo de caducidade ndo se suspende nem interrompe, mas a
caducidade pode ser impedida pelo reconhecimento do direito, nos termos do art. 332.2, n.2
2 do Cddigo Civil.

Isto mesmo se escreveu no Ac. do TRG de 23/06/2016, no proc. n.2 267/13.4TBMGD.G1
(mesmo sitio):

“O reconhecimento do defeito pelo empreiteiro, com a concretizacdo de iniciativas
sérias para o solucionar, deve ser havido também como impeditivo da caducidade do
direito de a¢do do dono de obra.”

Os prazos de garantia podem ser ampliados por via convencional, mas ndo diminuidos.

S3o inumeros os casos tratados na jurisprudéncia sobre situagdes de caducidade, advenientes
quer da falta de denudncia, quer da ndo propositura atempada de ac¢bes tendentes a
efectivacdo de direitos decorrentes de defeitos ou faltas de conformidade.

Seria, pois, tarefa impossivel tentar sequer elenca-los segundo quaisquer categorias.
A qualquer momento, simples pesquisas na base de dados da DGSI poderdo proporcionar
0 acesso a toda essa informacao.
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5. Outras responsabilidades

5.1. Responsabilidade de outros intervenientes
5.1.1. Fiscal ou director técnico, contratado pelo dono da obra

Ndo sendo matéria que surja frequentemente nos tribunais, ndo deixam de ocorrer
situacdes em que, no longo e complexo processo de algumas obras de construcao civil,
surgem outros intervenientes que, pela sua fungdo, podem condicionar a sua execu¢do ou o
seu resultado final.

Entre eles, pela sua relevancia no processo decisorio, é util destacar os fiscais de obra ou
directores técnicos, contratados pelo dono da obra para garantirem a sua boa execuc¢do, em
conformidade com o projecto e com as leges artis.

Assim, desde que seja estabelecido o nexo de causalidade entre a ocorréncia de defeitos, numa
obra, e a omissdao de cumprimento de deveres por parte do director técnico ou fiscal,
este poderd ser responsabilizado pelos prejuizos a que der causa, segundo o regime de
responsabilidade contratual — i.e. por incumprimento de deveres funcionais resultantes do
vinculo contratual estabelecido com o dono da obra, tendo por objecto a sua direc¢cdo técnica
e fiscalizacdo — ou por via aquiliana, se os prejuizos advierem do incumprimento de regras
funcionais estabelecidas pelo legislador para proteccdo de interesses de ordem publica e

de terceiros, como sejam, por exemplo, os respeitantes a seguranca e qualidade das
construcdes e do ambiente.

Escreveu-se no Ac. do TRG de 16/01/2020 (proc. n.2 4381/09.2TJVNF.G1, mesmo sitio):

“A intervengdo do director técnico visa garantir a conformidade da obra executada
com o projecto, que a execugdio da obra obedece aos projectos apresentados e as
exigéncias impostas pela administracdo, mas também garantir condigbes de
segurang¢a para os que trabalham na obra e para os que poderdo vir a ocupar a obra,
nomeadamente o seu dono, bem como para todos aqueles que possam vir a achar-se
em contacto com o edificio construido, pelo que as normas relativas ao regime juridico
de urbanizacGo e aos deveres impostos ao director técnico da obra para além de
tutelarem interesses de ordem publica e colectiva, também visam tutelar interesses
particulares alheios. A omissGo de cumprimento dos deveres por parte do director
técnico de obra particular é passivel de o constituir na obrigacdo de indemnizar o
comprador do imdével com relacGo aos danos decorrentes dessa omissdo seja com
base em responsabilidade civil por facto ilicito fundada na violagdo de normas legais
do direito da constru¢do que visam tutelar o terceiro comprador ou com
fundamento na violagdo de deveres profissionais. O técnico responsdvel pela obra
é ainda responsdvel, nos termos do artigo 162 n.? 1 do Decreto-Lei n.2 68/2004, de
25 de margo, pelos danos causados ao comprador ou a terceiros, caso o teor da
declaracdo ou das informag¢des constantes na ficha técnica da habitagdo ndo
corresponda a verdade.”
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No mesmo sentido, o Ac. do TRC, de 26/01/2010 (proc. n.2 1801/08.7TBCBR.C1):

“F juridicamente plausivel que a omisséo de cumprimento dos deveres de fiscalizacéo
por parte do director técnico de obra particular contratado pela empreiteira o constitua
na obrigag¢do de indemnizar o dono da obra relativamente aos danos decorrentes
dessa omiss@o seja com base em responsabilidade civil por facto ilicito fundada na
violagdo de normas legais do direito da construg¢éo que visam tutelar o dono da obra
ou com fundamento na violagdo de deveres profissionais seja ainda com fundamento
em responsabilidade contratual decorrente de contrato com eficdcia de protec¢do de
terceiros ou em contrato com encargo de terceiro.”

E também o Ac. do TRP de 27/06/2019, proc. n.2 650/16.3T8FLG.P1 (também em dgsi.pt):

“Para existir responsabilidade decorrente de um contacto social qualificado, é
necessdrio que exista uma rela¢@o entre sujeitos determinados, o contacto entre os
mesmos seja voluntdrio, havendo mutuo interesse no mesmo, estando tal contacto
sujeito a boa fé e a relevdncia do bem juridico tutelado, gerando obrigagées. Por
ultimo, para que ocorra responsabilidade delitual no dmbito da elaboracdo, direcdo
e fiscalizacGo de um projecto de obra particular por parte dos técnicos qualificados
e no dmbito das suas fung¢bes, é necessdrio que ocorra, entre outros pressupostos,
um facto, ou seja, um comportamento humano domindvel ou controldvel pela vontade
do agente, tanto por a¢do como por omisséo, sendo o mesmo ilicito, correspondendo
este a violacdo de um direito de outrem ou de qualquer disposi¢do destinada a
proteger interesses alheios.”

5.2. Responsabilidade por danos causados a terceiros na execuc¢ao da obra. Responsabilidade
do empreiteiro. Responsabilidade do dono da obra.

N3o é raro que a execucgdo da obra, pelo empreiteiro, provoque danos a terceiros.

Isso é frequente no caso de a obra de construgao incluir demoli¢Ges, escavagdes, edificacdo
adjacente a outros imdveis, etc.

Encontramo-nos, entdo, no ambito da responsabilidade civil extracontratual.

Pelos danos causados sera responsdvel o empreiteiro, por ser em relacdo a ele e aos seus
agentes que se verifica o preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil.

O empreiteiro ndo é mandatario nem comissdrio do dono da obra, actuando com inteira
autonomia na respectiva execugdo, escolhendo os meios e técnicas e observando as leges
artis que tenha por préprias e adequadas a realizacdo do resultado contratado, sem qualquer
vinculo de subordinacdo ou relagdo de dependéncia para com o dono da obra (cf. Ac. do TRE
de 28/02/2019, proc. n2. 989/17.0T8PTM.E1; e Ac. do STJ de 22/06/2021, proc. n.°
600/04.0TBSTB.E1.51; ambos em dgsi.pt).
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Porém, nem sempre ficara o dono da obra exonerado de concomitante responsabilidade.

E 0 caso de a obra contratada, incluindo escavagdes, provocar danos em prédio vizinho, atento
o disposto no art. 1348.2, n.2 2 do Cddigo Civil (cf. Acs. do STJ de 3/12/2002, proc. n.2
03A1750, e de 13/04/2010, proc. n.2 109/2002.C1.S1, ambos em dgsi.pt).

Para além disso, do préprio conteido do contrato de empreitada pode resultar uma tal
responsabilidade aquiliana do dono da obra para com terceiros, em razdao dos trabalhos
previstos, cumprindo fazer uma andlise casuistica da situacao.

Muitas outras questdes surgem a propdsito dos contratos de empreitada de construcdo,
comuns e de consumo, que aqui foi impossivel abordar, ainda que com a ligeireza do acima
exposto.

Entre elas, incluem-se as relativas a culpa objectiva ou presumida do empreiteiro pela
execucdo defeituosa, a intervengao de seguradores como garantes da responsabilidade e
do empreiteiro perante o dono da obra ou perante terceiros, as consequéncias do apelo
ao regime das empreitadas de obras publicas para a regulacdo de contratos privados; a das
especificidades da prova dos defeitos no ambito deste tipo de contratos, a da intervencdo de
subempreiteiros na execugao da obra.

A frequéncia com que este tipo de relagSes contratuais acaba em litigio a dirimir nos
tribunais bem revela, quer a importancia econdmica do tipo contratual, quer a complexidade
e conflitualidade que naturalmente assumem.

Serd, pois, matéria a manter sob permanente atencao.
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6. UMA PANORAMICA SOBRE O CONTROLO PUBLICO DAS OBRAS PARTICULARES

Anténio Mendes Cabaco*

1. Processo de controlo do projeto e da execuc¢do das obras
2. Qualificagdes dos profissionais

3. Certificagdo dos produtos da construgdo

4. Sistema de seguros

5. Regulamentagdo da construgdo & Conceitos técnicos

6. Mecanismos de resolucdo de conflitos

Apresentagao Power Point

Uma panoramica sobre o

CONTROLO PUBLICO
DAS OBRAS PARTICULARES
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Wio Cabago
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Mecanismas | Regulamen-
de resolugao tagao da
de conflitos construgao

Sistema regulador Processo de

da construcao , controlo do
Sistema =
de seguros projeto e da
: execucao das
Controlo publico de obras

obras particulares
Certificagdo |

dos produtos

da construgao

Qualificagges
profissionais

O bom fundonamento do sistema depende da coeréncia entre todos os seus elementos

1.

Processo de controlo do
projeto e da execucao das obras
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O que significa controlo publico da construgdo?

> A regulamentagao técnica da construgdo e
os instrumentos de gestao territorial
definem requisitos minimos que os edificios
devem cumprir

> O controlo publico visa assegurar a
conformidade do projeto e da execucdo das

obras com esses requisitos minimos

Como se organiza
o controlo publico
da construcao?

Regulamentagdo técnica da construgdo

Instrumentos de gest3o teritorial (IGT) 4. FNPOT | PROT| PDM | PU | PP

Atores privados

Controlo Dono da obra
Atores publicos prévio Equipa de projeto

B rinlsKEESD Cantal Coordenador de projeto
DGPC, APA Revisor de projeto
Administracdo Local Empreiteiro

Institutos publicos Diretor de obra

relacionados com a

Fiscalizagio
construgdo Diretor de fiscalizagao de obra
ASAE, ACT & IMPIC Licenga de
seguranca em projeto e em
obra
| Obra particular
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Quais as modalidades de controlo prévio?

> A realizagdo de uma obra depende de
controlo prévio, que pode assumir as
modalidades:

— ~Comunicacio prévia
— Licenga

> Pode ainda estar isenta de controlo

(e.g., obras de conservacao, obras de escassa
relevancia urbanistica)

(Artigos 42 a 7.2 do RIUE)

A isencao de controlo prévio
nao significa que as obras fiquem isentas
de cumprir as normas legais e regulamentares

aplicaveis

Apenas significa que a sua realizacdo nao

carece de licenca ou de comunicagao prévia

Quais os tipos de obras?

O tipo de obra é dos fatores que determina a modalidade de controlo prévio,
além da localizacdo e da classificagio patrimonial do imovel

Obras de construgao — obras de criagao de novas edificagbes

Obras de reconstrugao - obras de construgio subsequentes
demoligao, total ou parcial, de uma edificagao existente, das quais
resulte a reconstituicao da estrutura das fachadas

Obras de alterad;éo - obras de que resulte a modificagao das
caracteristicas fisicas de uma edificagao existente, ou sua fragao,
designadamente a respetiva estrutura resistente, o ndmero de fogos ou
divisdes interiores, ou a natureza e cor dos materiais de revestimento
exterion, sem aumento da drea total de construgao, da area de
implantagao ou da altura da fachada

Obras de ampliacéo - obras de que resulte o aumento da drea
de implantagio, da area total de construgao, da altura da fachada ou do
volume de uma edificagao existente

Obras de conservacio - as obras destinadas a manter uma
edificacdo nas condiges existentes 3 data da sua construgio,
reconstrugdo, ampliacio ou alteracao, designadamente as obras de
restauro, reparacac ou limpeza

Obras de demolicao - obras de destruicio, total ou parcial, de
uma edificagao existente
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A quem compete exercer o controlo das obras?

> Cabe a Camara Municipal efetuar o
controlo, prévio e sucessivo, das obras
localizadas na sua area territorial

> A Camara Municipal promove a
consulta as entidades que, nos termos
da lei, devam emitir parecer, autorizacdo
ou aprovagao sobre a pretensao

Em que consiste o controlo prévio?

A apreciacdo do projeto de arquitetura incide
sobre a sua conformidade com:
> Instrumentos de ordenamento do territério

» Quaisquer outras normas legais e regulamentares
relativas ao aspeto exterior

» Uso proposto
Os projetos das especialidades sdo entregues,

mas ndo sao objeto de apreciacdo do seu
contetdo técnico

As declaracoes de responsabilidade
dos autores dos projetos
de arquitetura e das especialidades
constituem garantia bastante do
cumprimento das normas legais e

regulamentares aplicaveis,

excluindo a sua apreciacao previa

cionem
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A.

Antes da
execucdo da
obra

1. Solicitar licenga ou autorizagio
de construglo

e

. ' Esta situado em = .
< érea abrangida por operagBo de lolzamento —|

ou plano de parmenar

[ Sujeita a comunicagdo prévia l

] Sujeita a licenga administrativa ‘

2. Obter alvara de obras
de construgdo

2.3

3. Informar a cdmara municipal sobre o
inicio dos frabalhos de construcio

4. C aab & Autoridad

. 5 v
para as Condigdes do Trabalho

B.

Durante a
execucdo da

obra (vistorias)

5. Receb is vistorias da i
para as Condiges do Trabalha

1

2
7. Recabar eventuais vistorias do Instituto
das M jos Piblicos, do Imobilidrio e da Co =1

.......... P e S
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b
B 8. Submeter pedido de ligagio a redes plblicas de
* abastecimento de 4gua e de saneamenta
L
Durante a 9. Receber vistorias da entidade fornecedora de servigos
-~ \ de abastecimento de agua e de
execucdo da - L
obra (|lga§30 a / 10. Obter ligagdo a redes piblicas de
redes pl:lb"cas) \ sbastecimento de dgua e de saneamento
.......... L T R L
............................ e

11. Solicitar autorizagio de utiizacio }

i \ >

12. Obter alvard de autcrizacdo de utilizacdo

Depois da ~ T
execugao da - 13, Atalizar a matiz predisi na
Obra \ A Tnh.lfnue

14, Atualzar a descrigio do registo predial
numa conservatéria do registo predial
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O que é Livro de Obra?

» E obrigatdrio em obras objeto de licenciamento
ou de comunicagéo prévia

Becrie-io n* F99/54 e 16 s Dezeriirs

> Deve ser conservado no local de execucdo da
obra para consulta pelos fiscais municipais

O que é Livro de Obra?

> O modelo e contetido sdo definidos pela
Portaria n.° 1268/2008, de 6 de novembro

» Termo de abertura —,
e observagoes respeitantes a | LIVRO DE OBRA

execucdo da obra e registo periddico do estado

1.2 Parte: facto

de execugao

Becrie-io n* F99/54 e 16 s Dezeriirs

» 2.2 Parte: principais caracteristicas da edificacdo e
das solugdes construtivas adotadas E——

» Termo de encerramento

> E o Diretor de Obra que regista a informacéo
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2.

Qualificacdes dos
profissionais

Quem sdo os intervenientes e quais as suas atribuicoes?

> Equipa de projeto Artigo 6.° da Lei n.” 31/2009
Pessoa singular ou coletiva gue, alraves de téenicos qualficades, assume a obrigacao
contratual de elboragdo do projeto

> Autor{es) de projeto Artigos 10.° a 12.% da Lei n.° 31/2009

Técnico{s) que elaboraim) e subscreve{m) o projeto de arquitetura ou os projetos de

especialidades, subscrevendo as declaractes e os termos de responsabilidade respetivos

» Dono da obra

Entidade por conta de quem a obra é realizada

» Coordenador de projeto Artigo 9.° da Lei n.” 31/2009

Autor de um dos projetos a quem compete garantic a articulagio da equipa de projeto, a

compatibilidade dos projetos e o cumprimento da legislagio

» Revisor de projeto Aguarda publicacio de portaria

Técnico com gualificagio e experiéncia idénticas as do aulor do projeto, que procede a

verficacdo / revisdo farmal e dos conteddos das pegas escritas e desenhadas do projelo
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Quem sdo os intervenientes e quais as suas atribuicdes?

» Empresa de fiscalizagdo

Pessoa singular ou coletiva gue, recormendo a técnicos gualificados nos termos da presente
» Construtor / Empreiteiro lei, assume a obrigagdo contratual pela fiscalizagdo de obra
Pessoa singular ou colectiva, qualificada para o exercicio da
atividade de construgdo, gue executa a totalidade ou parte
da oora, de acorde com o projeto aprovado e as
disposiches legais ou regulamentares apliciveis

> Diretor de fiscalizagdo de obra Artigo 16.° da Lei n.% 31/2009

Técnico habilitado a quem incumbe assegurar a verificacao da execucdo da obra em
conformidade com o projeto de execugdo, com o licenciamento e as normas legais e
. regulamentares aplicaveis
» Diretor de Obra Artigo 14.° da Lei n.” 31/2009

Técnico habilitado a quem incumbe assegurar a execucao

g e - » Coordenador de Seguranga Artigo 19.° do D.L. n.° 273/2003
da obra, cumprindo o projeto de execugdo, o licenciamento
e as normas legais e regulamentares em vigor (em projeto/em obra)

Pessoa singular ou coletiva gue executa a coordenaclo em matéria de seguranga e satide
durante a elaboragio do projeto [ execugdo da obra

Onde se encontram definidas as qualificagdes minimas dos técnicos?

Lei n.? 31/2009, de 3 de julho, que estabelece a qualificagio Lei n.? 41/2015, de 3 de junho, que
profissional exigivel aos técnicos responsaveis por projetos e estabelece o Regime Juridico aplicavel ao
pela fiscalizacdo e diregdo de obra, alterada pela Lei n.° 40/2015, exercicio da atividade de construcio

de 1 de junho e pela Lei n.? 25/2018, de 14 de junho

Anexo | — Qualificagdes minimas para o exercicio de fungdes > Empreiteiro de obras pUblicas

> Coordenador de projeto > Empreiteiro de obras particulares

» Autores de projeto

> Diretor de obra Emissdo de alvara (ou certificado) com

> Diretor de fiscalizacdo de obra categorias e classes
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Responsabilidade civil

Qual é a responsabilidade civil dos intervenientes?

(Segundo o artigo 100.°-A do RJUE — excertos)

> As pessoas juridicas que violem, com dolo ou negligéncia, por a¢do ou omissdo, os deveres inerentes ao
exercicio da atividade (contratuais ou por norma legal ou regulamentar aplicavel) s3o responsaveis pelo
ressarcimento dos danos causados a terceiros e pelos custos e encargos da reconstituido da situagio

> Em operagdes urbanisticas sujeitas a controlo prévio que tenham sido desenvolvidas em violagdo das
condigées de licenciamento, consideram-se solidariamente responsaveis os empreiteiros, os diretores da
obra e os responsaveis pela fiscalizagéo, sem prejuizo da responsabilidade dos promotores e dos donos da obra

> Todos os intervenientes na realizagdo de operagdes urbanisticas respondem solidariamente quando se
verifique a impossibilidade de determinar o autor do dano ou, havendo concorréncia de culpas, ndo seja
possivel precisar o grau de intervengio de cada interveniente no dano produzido
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Qual é a responsabilidade civil do dono da obra?

(Segundo a Lei n.2 31/2009, de 3 de julho, artigo 18.9)
» O dono da obra deve cumprir com todas as suas obrigagdes contratuais, nomeadamente:

a) Fornecer, antecipadamente a elaboragéo dos projetos, a informacio necessaria aos adjudicatarios
relativa a objetivos e condicionantes (programa preliminar e reconhecimentos e levantamentos)

b) Permitir o livre acesso a obra aos autores de projeto e até conclusao daquela

> O dono da obra particular em obras de classe 3 [400.000 a 800.000 euros] ou superior deve procurar, sempre
que possivel, diligenciar pela revisdo do projeto, sempre que a complexidade técnica do processo construtivo
da obra o justifigue

Qual é a responsabilidade civil dos técnicos?

(Segundo a Lei n.2 31/2009, de 3 de julho, artigo 19.9)

> Os técnicos s3o responsaveis pelo ressarcimento dos danos causados a terceiros decorrentes da violagao

culposa, por agao ou omissio, de deveres no exercicio da atividade (contratuais ou por nomma legal ou regulamentar)

> A responsabilidade dos técnicos nao exclui a responsabilidade, civil ou outra, das pessoas, singulares ou

coletivas, por conta ou no interesse das quais atuem

> A responsabilidade civil abrange os danos causados a terceiros adquirentes de direitos sobre projetos,

construgbes ou imdveis, elaborados, construidos ou dirigidos tecnicamente pelos técnicos

Técnico | Pessoa singular cujas qualificagies a habilitam a desempenhar fungoes de elaboragdo, subscrigdo e coordenagao de projetos, de diregio de obra,
de condugao de execugdo de trabalhos de determinada especialidade, ou de direqao de fiscalizagdo de obras, com inscrigio valida em associagao pablica
profissional, quande cbrigatéria
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Qual o periodo de garantia de uma obra particular?

Cdadigo Civil, Artigo 1225.2 (Imdveis destinados a longa duragao)
(Sem prejuizo do disposto nos artigos 1219.% e seguintes)

» Em empreitadas de construgédo, modificacdo ou reparacao de edificios
destinados a longa duragéo, no decurso de 5 anos a contar da entrega,
ou no decurso do prazo de garantia convencionado, o empreiteiro é
responsavel pelo prejuizo causado ao dono da obra ou a terceiro
adquirente, por ruina total ou parcial ou por defeitos da obra

» Dendncia no prazo de um ano [prazo aplicivel ao direito 4 eliminagao dos defeitos]

> Aplicavel ac vendedor de imdvel que o tenha construido, modificado ou
reparado

3.

Certificacao dos produtos da construcao
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Que certificagbes sao aplicaveis a construcdo?

Certificagio de produtos Certificagio de Certificagdo de

da construgao (Marcagio CE) - obrigatoria instalagdes - obrigatdria edificios ou fragdes

> Condicdo necessaria paraa livre > Certificado de Instalacao » Certificaao da eficiéncia
circulagao dos produtos da construcao na Elétrica energética e qualidade do ar
UE

brigatén
> Certificado de Inspecao (e (atxigatilie)
> Significa o reconhecimento da

) da instalacao de gas > Marca de Qualidade LNEC
conformidade com especificacées o
L . B {voluntaria)
técnicas (NEh, ATE) » Certificado de Exploracao
da Instalacdo de .ﬁguas » Sistemas de certificacao

> Se bem aplicado e com o uso adequado, .
ambiental (LiderA, BREEAM,

o elemento de construgdo satisfaz os > Certificado de

- 2 Leed, SBToolPT-H) (voluntéria)
requisitos basicos das obras de conformidade ITED
construgao

4.

Sistema de seguros
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Quais sdo os seguros obrigatérios na atividade de construcdo?

Seguro de responsabilidade civil extracontratual
{artigo 24 .° da Lei n.% 31/2009) As condigoes minimas deste seguro carecem
» £ obrigatério para os coordenadores de projeto, de definicao em portaria
autores de projeto, diretores de fiscalizacdo de obra e
diretores de obra

Essa portaria ainda nao foi publicada.

Portanto, este seguro

> Garante o ressarcimento dos danos causados a
terceiros por atos ou omissoes negligentes e abrange a
respansabilizacao por danos decorrentes de acdes e Apenas é obrigatério se algo for estipulado em

ainda nao é obrigatodrio

omissoes de empregados caderno de encargos/contrato respetivo

Quais sdo os seguros obrigatorios na atividade de construcao?

Seguro de Acidentes de Trabalho

> E o Unico seguro efetivamente obrigatério para
Empreiteiros / Construtores

> As condigoes deste seguro estao definidas na
Lei n.% 41/2015, de 3 de junho, que estabelece o
Regime Juridico aplicavel ao exercicio da atividade de
construgao
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5.

Regulamentacdo da construcao
& Conceitos técnicos

Controlo plblico das obras, elementos e

Como se organiza quadro legal materias
e regulamentar da construcao?

Exercicio das atividades profissionais nos
setores do urbanismo e da construgao

Mecanismos de garantia e de respansabilidade
da construgao

» Técnicas de construgao + Preservacao do
_ _ Controlo da ambients
+ Fomma e dimensionamento das Normas técnicas atividade de L
ke = = Iz
construgtes & a sua da construgao urbanizagio %
csrganizagac; am [UI!J.JHLU e :n““mqh pdh’l"'(!nl{)
» Desempenho das construgoes juridicos + Contrata¢ao plblica
CONEXOS » Codigo Civil

Defesa do consumidor

Habitacdo

Quadro operativo
da gestio territorial

Entre outros.,

» Sistema de gestado temitorial e instrumentos especiais
de gestao do temitdrio & instrumentos de politica de solo

» Regimes gerais e especiais de salvaguarda do solo e dos recursos territoriais

» Instrumentos de gestao territorial e eventuais regimes cautelares
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Exemplos de legislagdo relevante para a atividade de construcao

Cadigo Civil (CC) Condigbes de seguranga e de salde no trabalho em estaleiros
Decreto-Lei n.® 47344% temporanos ou moveis
Decreto-Lein® 273/2003, de 29 de outubro

Regime juridico da urbanizagdo e edificagdo (RJUE)
Decreto-Lei n2 555/99, de 16 de dezembro® Regime juridico que estabelece a qualificagdo profissional

s Uil o o g exigivel aos técnicos responsdveis pela elaboragio e subscri¢io
Regime juridico da reabilitacdo urbana (RJRU)

de projetos, pela fiscalizagdo de obra e pela diregdo de obra
Decreto-Lei n° 307/2008, de 23 de outubro* P e b “ i

Lei n.® 3172009, de 3 de julho*

Regime aplicivel a reabilitacio de edificios ou fragdes

auténomas [RAREFA] (construcao nova vs. Reabilitagao)

Decreto-Lei n® 95/2019, de 18 de julho Instrugdes para a elaboracdo de projetos de obras
Portaria n.® 701-H/2008, de 29 de julho

Regulamento Geral das Edificagfes Urbanas (RGEU)
Decreto-Lei n.® 38382, de 7 de agosto* * Consultar diplomas na sua redacao atual

E preciso cumprir todas as normas técnicas da construgdo aplicaveis?

Edificios novos Edificios existentes

> SIM > SIM

» Embora seja possivel ao projetista > Porém, as obras de reconstrugao ou de altera¢cdo nac podem
identificar e justificar no Termo de ser recusadas com fundamento em normas legais ou
Responsabilidade as normas técnicas que regulamentares supervenientes a construgao originaria,

nao tenham sido cumpridas

> desde que tais obras nao originem ou agravem
» Fica sujeito a apreciacao pela entidade desconformidade com as normas em vigor ou tenham como
licenciadora resultado a melhoria das condigdes de sequranga e de

salubridade (Decreta-Lei n.® 95/2019, de 18 de julho)
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Onde posso encontrar uma relagdo da legislagdo da construgdo?

> O SILUC - Sistema de Informagdo da Legislacio de
Urbanismo e Construgao é uma plataforma eletrénica
oficial, de ambito nacional, que disponibiliza
informacao sobre os diplomas legais e regulamentares
aplicaveis ao projeto e a execugdo das obras

> O servigo plblico prestado pelo SILUC visa contribuir para dar
cumprimento ao previsto no RIUE

» O SILUC destina-se aos cidadaos, aos profissionais e as "
empresas que procuram informagio atualizada e de acesso WWW.SsI ll.l C. pt

livre sobre a legislagdo de urbanismo e construgao

» O SILUC permite efetuar pesquisas simples e avangadas, bem
como a consulta por temas

Onde encontrar definicoes dos conceitos técnicos?

> Artigo de definicdes de cada diploma

> Decreto Regulamentar n.° 5/2019, de 27 de
setembro, que fixa os conceitos técnicos nos
dominios do ordenamento do territorio e do

urbanismo
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Onde encontrar defini¢gdes dos conceitos técnicos?

£

Glossario

Artigo de defini¢des de cada diploma

w

Decreto Regulamentar n.? 5/2019, de 27 de 2
setembro, que fixa os conceitos técnicos nos ulﬂmﬂ
dominios do ordenamento do territorio e do
urbanismo

v

Glossarios e manuais técnicos
(existem diversos documentos, provenientes de diferentes
fontes e variados grau de fiabilidade)

w

Dicionarios

Exemplo: o que significa “cércea”?

Altura da edificagao A cota de soleira € a cota altimétrica da soleira da entrada

O termo cércea, sinénimo de bitola ou gabarito, & por il s s

isso, apropriado para referir a altura da edificagao. {Ficha n.=1-16)

sertical medida desde
nais alto do edificio,
s edificados nela
elementos ac i
da elevagio da soleira, quand
aplicavel (Ficha n.? 1-23}

A elevacio da soleira € a diferenca altimétrica entre a cota
de soleira e a cota do passejo adjacente que serve a

entrada prindpal do edificio.

Decreto Regulamentar n
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Exemplo: o que significa “cércea”?

Figura 3 a - Altura da fachada; Altura da edificacio Figura 3 b -« Cota de soleira; Elevagao da soleira
- Altura da fachada
i _~] L
5 - Cota desoleira ] |
Es - Elevagdo da soleira L
HF
=il
e
Escd
I
e | H]I' Y
| L
! 0=, | =
)

Onde estao definidas as “regras da boa arte” na construcao?

> As regras da boa arte na construgdo
ndo se encontram definidas em
documentacao técnica

> Correspondem ao que, de acordo com a sua
formacao, os técnicos consensualmente
consideram ser praticas do...

ATO DE BEM CONSTRUIR
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A que instituicdes recorrer para esclarecer duvidas sobre construgdo?

-

Comissoes de Coordenacao e Desenvolvimento Regional (CCDR)
> Associagdes Intermunicipais, Municipios

> Laboratério Nacional de Engenharia Civil (LNEC)

-

Instituto da Habitagdo e da Reabilitagdo Urbana (IHRU)

-

Instituto dos Mercados Publicos, do Imobiliario e da Construgao (IMPIC)
> Agéncia Portuguesa do Ambiente (APA)
» Dire¢do-Geral do Patriménio Cultural (DGPC)

» Ordens profissionais (OF, OA, OET)

> Academia

6.

Mecanismos de
resolucao de conflitos
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Quanto aos mecanismos de resolugdo de conflitos...

Tribunais Administrativos | Tnbunais Arbitrais od hoc ou contratuais | Centros de arbitragem institucionalizada

e

... $80 essenciais ao bom funcionamento
do sistema regulador da construcéao

@ LABORATORIO NACIONAL DE ENGENHARIA CIVIL

Departamento de Edifidos

Anténic Cabago
Jodo Branco Pedro
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