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I. Introducao

1. O Cédigo Civil portugués oferece ao lesado a possibilidade de
obter o imediato ressarcimento por danos que ainda nao sofreu, mas que se
prevé com seguranga bastante que venham a ocorrer no futuro (cf. o
art. 564.°, n.° 2, do CC). Esta via aberta pela lei coloca inevitavelmente di-
vidas, entre as quais se conta a de saber se, uma vez liquidada uma indem-

(*) Professora auxiliar da Faculdade de Direito de Lisboa. Agradeco a Doutora IsaBer ALEXAN-
DRE 0s esclarecimentos que se dispds generosamente a prestar-me e que tiveram muita utilidade na
redacdo deste artigo.



724 MARIA DE LURDES PEREIRA

nizagdo que tenha por objeto danos futuros por meio de decisdo transitada
em julgado, pode a mesma ser, num momento ulterior, reduzida ou excluida
com fundamento na ndo verificacdo dos factos que estiveram na base da
condenagdo (e que foram entdo tidos como futuros). Nos textos legais ndo
se encontra uma resposta inequivoca ao problema. Se quanto ao dano
futuro continuado se prevé o direito de qualquer das partes de exigir a
modificagdo da indemnizagao fixada sob a forma de renda (cf. o art. 567.°,
n.° 2, do CC), tal ndo autoriza, sem mais, uma inferéncia a contrario relati-
vamente a (i)modificabilidade de outras indemnizagdes por danos futuros.

Neste estudo respondo afirmativamente a questdo formulada, i. e.,
defendo a modificabilidade da decisdo de condenacao numa indemnizacao
por danos futuros em razdo da ndo ocorréncia, em parte ou na totalidade,
dos factos prognosticados. Assumindo que a agdo modificativa do art. 619.°,
n.° 2, do CPC ¢ o meio processual adequado a fazer valer a pretensao do
lesante fundada numa divergéncia entre o que foi prognosticado e o que
veio a suceder e que, de resto, também uma sentenga arbitral transitada em
julgado que condene uma das partes por danos futuros esta sujeita a acao
modificativa, logo surgem novas interrogacdes. Em concreto, pergunta-se
(1) se também o lesado pode langar mao da acdo modificativa como meio
para reclamar uma indemnizagao pelo agravamento do dano ou pela ocor-
réncia de novos danos que ainda ndo se tinham verificado a data da primeira
acdo, (2) como se articula a agdo modificativa com os prazos de prescri¢ao
dos direitos do lesante ou do lesado que dela lancem mao, (3) se obsta a
acao modificativa o facto de a sentenga modificanda ja ter sido executada,
(4) se as partes poderdo fazer valer na agdo modificativa factos que, embora
ainda nao se tivessem verificado a data do encerramento da discussdo na
primeira agdo, ja fossem entdo inteiramente previsiveis, e (5) se a agdo
modificativa também ¢ adequada para reagir a um erro de previsdo em sen-
tido estrito que tenha afetado a decisdo da primeira acdo. A todas estas ques-
toes se procurara dar resposta na parte final deste artigo.

II. O acoérdao do Tribunal da Relacido de Lisboa de 28 de
Janeiro de 2016

2. Recentemente foi colocado nos tribunais estaduais portugueses o
seguinte problema: sera admissivel uma agdo modificativa de uma decisdo
arbitral transitada em julgado, por efeito da aplicacdo, a arbitragem volunta-
ria, do meio previsto no art. 619.°, n.° 2 do CPC? Este preceito, que surge, ao
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menos aparentemente, como desvio ao «efeito obrigatorio» da decisdo tran-
sitada em julgado(?), estabelece o seguinte regime: «se o réu tiver sido con-
denado a prestar alimentos ou a satisfazer outras prestagoes dependentes de
circunstancias especiais quanto a sua medida ou a sua duragdo, pode a sen-
tenca ser alterada desde que se modifiquem as circunstancias que determi-
naram a condenag@o». A sua aplicabilidade a arbitragem ndo suscitaria, a
primeira vista, grandes hesita¢des, desde que se estivesse perante uma deci-
sdo arbitral com o conteudo das sentengas tipicamente visadas na disposi-
¢do, i. e., uma decisdo arbitral que condenasse uma das partes na prestagdo
de alimentos ou noutra prestagao suscetivel de variar, quanto a sua medida
e/ou a sua duracdo, com a evolugdo das circunstancias que determinaram a
condenacao(?). A sentenca arbitral tem, por for¢a do disposto no art. 42.°,
n.° 7 da LAV, «o mesmo carater obrigatorio entre as partes que a sentenga de
um tribunal estadual», estando, por isso, sujeita a meios de reagdo extraordi-
narios que a lei preveja para a sentenca estadual transitada em julgado, entre
0s quais se conta o meio previsto no art. 619.°, n.° 2, do CPC(3) Simples-
mente, a questdo concreta ndo era assim tdo simples.

No caso em aprego, tratava-se de uma decisao arbitral que havia con-
denado uma das partes no pagamento de determinada prestagdo pecuniaria
instantanea com o pressuposto da verificacdo futura de determinados
danos. Decorrido algum tempo sobre o transito em julgado da decisdo
arbitral, constatou-se que o dano futuro previsto pelo tribunal arbitral era
de verificagao impossivel. Foi esse o facto que desencadeou o inicio de
nova arbitragem — desta feita, sob impulso da parte condenada na pri-
meira acdo — destinada a modificagdo da primeira decisdo arbitral. Poste-
riormente, os tribunais estaduais foram chamados a apreciar a admissibili-
dade deste modus operandi.

(') Acentue-se que no n.° 1 do art. 619.° do CPC se estabelece precisamente o efeito obrigato-
rio da decisdo transitada em julgado e o n.° 2 ¢ iniciado pela conjung¢ao adversativa «mas». No entanto,
¢é bastante controversa a questao de saber se estamos perante um desvio a invocabilidade da excegdo de
caso julgado ou se, pelo contrario, ndo ha desvio algum, porque altera¢@o das circunstancias que dita-
ram a condenagdo implica uma nova causa de pedir. Uma analise cuidada do estado da doutrina portu-
guesa sobre esta matéria encontra-se em IsaBeL ALExanDrRE, Modificagdo de caso julgado material civil
por alteragdo das circunstdncias, Almedina, 2018, 65-83. Cf. ainda, infra, o texto subsequente a n. 27.

() No sentido da aplicabilidade da agao modificativa as sentengas arbitrais, cf. P. Costa &
Siva/N. Trico pos Rers, «Ac¢do modificativa de caso julgado arbitral: um meio de impugnagdo esque-
cido», ROA Abril/Junho 2014, 425-441 (438-440), e IsaeL ALexanore, Modificagdo (cit. na n. 1), 404.

(3) Cf. RosiN bE ANDRADE, Lei da arbitragem voluntaria anotada (coord. Moura Vicente),
4. ed., Almedina, 2019, 153. A equiparagdo entre decisdes arbitrais e decisdes dos tribunais estaduais
constitui, segundo Robin de Andrade, uma concretizagdo da imposi¢do constitucional de equiparagao
dos tribunais arbitrais aos tribunais estaduais.
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3. Posto perante a questdo da admissibilidade de modificag@o da
decisdo arbitral transitada em julgado, o Tribunal da Relagdo de Lisboa,
em decisdo de 2016, deu-lhe solugdo positiva, citando expressamente em
abono da posi¢ao tomada estudos e pareceres doutrinais nesse sentido(?).
O tema, que foi apreciado por este tribunal em sede de pedido de anulagao
do segundo acérdao acérdao arbitral, surge no contexto de um litigio que
pode ser descrito sumariamente como se segue(®).

Foi celebrado entre varias sociedades um contrato-promessa de com-
pra e venda de participacdes sociais de uma sociedade terceira que tinha
por atividade a promogao e exploragao de um empreendimento imobiliario
nos terrenos da Feira Popular em Lisboa ou, em alternativa, nos terrenos
do Parque Mayer, igualmente em Lisboa. O contrato-promessa, que conti-
nha uma convengao arbitral, foi aparentemente incumprido pelas promi-
tentes-vendedoras, pelo que a promitente-compradora, pretendendo reagir
contra o incumprimento, instaurou uma agao arbitral. Nessa primeira arbi-
tragem, iniciada em 2006 e concluida em 2009, as promitentes-vendedoras
foram condenadas a pagar a promitente-compradora o valor 5 milhdes de
euros previstos numa clausula penal integrada no contrato. Além disso,
foram ainda condenadas a indemnizar o dano remanescente que eventual-
mente se viesse a verificar no futuro (em consequéncia do incumprimento)
em valor que ndo excedesse cerca de 10 milhdes de euros. O acordao arbi-
tral remetia para outra acao a liquidagao desse dano ulterior. Na fundamen-
tacdo da decisdo do tribunal arbitral, salientam-se as seguintes passagens:

«De harmonia com o que ja se decidiu, a Autora alegou e provou danos no montante
de €656.386,83, emergentes do incumprimento do contrato-promessa (...). Além
disso, o Tribunal admitiu como muito provavel que a Autora sofra outros prejuizos
causados por aquele incumprimento, resultantes dos lucros cessantes futuros que
podem advir da sua participagdo (em 52%) nos lucros que a sociedade emitente das
acdes que os Réus lhe prometeram vender provavelmente vira a auferir. Tais lucros
serdo provenientes do resultado da promog¢ao do empreendimento imobiliario dos
terrenos da Feira Popular, que a P. Mayer S. A. adquiriu por permuta com os terrenos
de que era proprietaria no Parque Mayer, ou da promog@o destes mesmos terrenos, se
a permuta ficar sem efeito. Mas o Tribunal ndo conseguiu apurar o montante de tais
danos futuros, cujo célculo esta dependente do modo como se concretizem os varios

(*) Cf. o acordao da RL de 28-01-2016 (Farinua Arves). Do acordao do Tribunal da Relagdo
foi interposto recurso, posteriormente decidido pelo acordao do STJ de 22-09-2016 (Lopes po Reco).
No entanto, a questdo da admissibilidade da agao modificativa de caso julgado arbitral ndo voltou a ser
apreciada, pois a recorrente optou por prescindir desse fundamento de recurso, concentrando-se nou-
tros fundamentos.

(°) Baseio-me exclusivamente nas informagdes que colhi das decisdes judiciais citadas na
nota anterior.
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fatores de incerteza enunciados no ponto 6.3. Com os dados disponiveis no processo,
verifica-se que ¢ altamente provavel que o dano total da Autora causado pelo incum-
primento dos Réus venha a atingir e a exceder o montante minimo de indemnizagao
estipulado na clausula penal, visto que a diferenca entre este valor (€ 5.000,000) e o
montante que ja ¢ liquido (€ 656.386,83) deixa uma margem de € 4.343.612.17, que
¢ muito inferior aos valores calculados no relatorio pericial para os lucros cessantes
futuros menos de metade do valor mais baixo (€ 8.777.687.80), que foi apontado
pelo perito designado pelos Réus, e cerca de um quinto do valor mais alto
(€21.548.017,40), que foi subscrito pelos dois peritos com a opinido maioritaria.
Nao ha, pois, risco sério de o valor da clausula penal ultrapassar o valor do prejuizo
resultante do incumprimento (cf. art. 811.°, n.° 3). Assim, o Tribunal julga procedente
o pedido de indemnizacao na parte em que conduz a condenagdo imediata dos Réus
no pagamento em regime de solidariedade do montante de cinco milhdes de euros,
contemplados na clausula penal (nos quais ja se incluem os danos emergentes de
€ 656.386,83). Além disso, nos termos dos arts. 564.°, n.° 2, e 565.° do Cédigo Civil,
e do art. 661.°, n.° 2, do Processo Civil (seguindo de resto a sugestdo das alegagdes
de direito da Autora, pp. 94, 99 e 113), o Tribunal remete para execugao de sentenca
a liquidagao do eventual dano excedente»(°).

Como se V¢, o tribunal condenou as promitentes-vendedoras no paga-
mento da cldusula penal e dispensou o controle do contetido da clausula
penal com a justificagdo de ser muito provavel que o dano futuro da pro-
mitente fiel ultrapassasse o montante nela estipulado(’). Adicionalmente,
emitiu uma condenagdo genérica na compensagao pelo dano futuro exce-
dente que aquela promitente viesse a sofrer, justificando-o com a dificul-
dade em apurar tais danos no presente, os quais dependeriam da verifica-
¢do ulterior de varios fatores ainda incertos(®).

Volvidos quase cinco anos sobre a prolagdo do primeiro acordao arbi-
tral, vieram as promitentes-vendedoras instaurar nova acdo arbitral com o
intuito de modificar a decisdo anterior, justificando-o na ndo verificacao
da factualidade nela pressuposta, o que ditava a impossibilidade de verifi-
cac¢do dos danos futuros ai dados como muito provaveis. Para o efeito,
invocaram «factos juridicos que sobrevieram ao transito em julgado da

(®) Transcri¢do do texto da decis@o arbitral conforme citagdo constante do acérdao da RL
de 28-01-2016 (FarmNma ALVES).

() O tribunal fez referéncia a observancia do limite que o art. 811.°, n.° 3 do CC coloca apa-
rentemente as clausulas penais. No entanto, este limite tem vindo a ser interpretado de modo muito res-
tritivo pela doutrina (cf. infra, n. 22). De qualquer modo, na posterior a¢gao modificativa ndo esteve em
causa a aplicacdo do art. 811.°, n.° 3 do CC, mas antes uma redugdo da clausula penal ao abrigo do
art. 812.°, n.° 1 do CC.

(8) Sobre a agdo ulterior pressuposta pela condenagido genérica ao abrigo do art. 564.°, n.° 2,
do Codigo Civil, cf. IsaseL ALexanore, Modificagdo (cit. supra n. 1) 463, n. 1631 e jurisprudéncia ai
citada.
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decisdo arbitral», em concreto, uma sequéncia de trés circunstancias
supervenientes: «[1] o proferimento do Acdérddo do Tribunal Central
Administrativo Sul, que declarou a nulidade do loteamento municipal e,
consequentemente, do contrato de permuta entre a P. Mayer, SA ¢ o Muni-
cipio de Lisboa, [2] a divulgacao da intencdo da Camara Municipal vir a
adquirir os terrenos do Parque Mayer e de recorrer a via da expropriagao
caso tal se revele necessario e [3] a aprovagdo de um Plano de Pormenor
para o Parque Mayer»(®). As promitentes-vendedoras pediam, entre outras
coisas, que a indemnizacdo em que haviam sido condenadas fosse redu-
zida para o valor de cerca de 650 mil euros, correspondente ao dano pre-
sente a data da primeira acdo, o qual ja havia sido definitivamente liquida-
do na decisdo ai proferida. O tribunal arbitral considerou admissivel o
recurso a uma «acao modificativa de caso julgado arbitral» e julgou-a, em
concreto, procedente. No entanto, a decisdo final quedou-se por um resul-
tado mais modesto do que o pretendido pelas demandantes: o tribunal
decidiu a reducdo da clausula penal contratual para o valor de 2 milhdes de
euros e modificou correspondentemente a condenagao principal das pro-
mitentes vendedoras, bem como outros segmentos complementares da
condenacao originaria('?).

Foi sobre este segundo acordio arbitral que o Tribunal da Relagéo de
Lisboa veio a pronunciar-se. A promitente-compradora, descontente com o
desfecho da segunda agdo arbitral, instaurou uma ac¢ao de anulagao da
decisdo em que enunciou, entre outros fundamentos de impugnacao, a
inadmissibilidade, em concreto, da acao modificativa de caso julgado pre-
vista no art. 619.°, n.° 2 do CPC. Os desembargadores recusaram esta ale-
gacdo, considerando que o caso julgado arbitral esta sujeito ao mesmo
regime do caso julgado assente numa decisdo de qualquer tribunal judicial
e que a acdo modificativa prevista no Codigo de Processo Civil deve poder
ser usada quando ocorram alteragdes de facto supervenientes que «conten-
dam com os pressupostos de facto» da decisdo anterior. Tenham-se presen-
tes as consideragoes feitas pelo tribunal a este proposito:

«Lendo as alegagdes da autora numeradas do art. 61.° a 95.°, onde ¢ fundada a con-

clusdo ora em aprego [a inadmissibilidade de modificagdo da decisdo arbitral], veri-
fica-se que toda a sua argumentac@o se funda a inalterabilidade do caso julgado for-

(%) Transcrigdo do texto da peti¢o inicial da segunda agdo arbitral, conforme citagdo cons-
tante do acorddo da RL de 28-01-2016 (FariNHA ALVES).

('9) Destaque-se que a decisdo manteve a condenagdo das promitentes-vendedoras no paga-
mento juros sobre a condenagao inicial de cinco milhdes, mas limitou-a temporalmente ao periodo
decorrido entre prolagdo da primeira decisao arbitral e (aparentemente) a data em que se tornou certa a
impossibilidade de ocorréncia dos danos futuros.
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mado pela decisdo arbitral transitada, que abrange ndo apenas a decisdo, mas tam-
bém os seus pressupostos fundadores. Em seu entender, uma vez que a decisdo arbi-
tral de 2009 ja ndo podia ser alterada através dos meios admissiveis de impugnacao,
também nao podera sé-lo através de uma forma atipica, que ndo estava, nem poderia
estar abrangida pela convencdo de arbitragem. (...) Ora, sendo a primeira vez que
nos vemos confrontados com esta questdo, ndo vemos como podera ser recusada a
possibilidade de uma decisdo jurisdicional ser modificada se os factos em que assen-
tou vieram a sofrer alterag@o relevante posterior, designadamente, deixando de se
verificar. Sendo evidente que o transito em julgado da decis@o ndo tem a virtualidade
de conformar a realidade ao que nela foi pressuposto. E se alteracdo da realidade
relevante, verificada na pendéncia da causa, deve ser atendida na decisdo a proferir,
se for oportunamente invocada pela parte interessada, também devem poder ser aten-
didas as alteragdes de facto supervenientes, que contendam com a verificagdo dos
pressupostos de facto da decisdo ja proferida, mesmo depois transitada. Como se
ponderou no acérdao ora impugnado, é apoditico que uma tal situagdo ¢ merecedora
de tutela jurisdicional e, por conseguinte, ndo deve deixar de ser reconhecido o cor-
respondente direito de agao».

III. A acdo modificativa no confronto com outros meios de
reacao a sentenca arbitral

4. E importante comegar por sublinhar a singularidade da acéo
modificativa, quando confrontada com outros meios de impugnacao das
decisdes proferidas por um tribunal arbitral. O reconhecimento da admis-
sibilidade de uma acdo modificativa de uma decisdo arbitral significa um
alargamento dos meios impugnatorios das decisoes arbitrais que as partes
tém a disposicao de acordo com a li¢ao tradicional, mas distingue-se subs-
tancialmente dos outros meios. A qualificagdo da acdo modificativa como
«meio impugnatorio» pode ser, alias, discutivel. Certamente ndo sera essa
a designacgao preferida para quem entenda que, nos casos em que a modifi-
cacdo ¢ permitida, o caso julgado anterior nao chega verdadeiramente a ser
atingido(!?).

A agdo modificativa ndo se confunde, nem no plano dos fundamen-
tos, nem dos efeitos, com a acdo de anulago prevista no art. 46.° da LAV.
Tao-pouco se assemelha a oposicdo a execucdo da decisdo arbitral (cf. o
art. 48.° da LAV) e menos ainda ao recurso da decisdo arbitral para um tri-
bunal estadual, atualmente apenas permitido quando convencionado pelas
partes (cf. o art. 39.°, n.° 4 da LAV). Relativamente a acdo de anulacdo, a

(") Cf. uma referéncia a este tema, infra, o texto subsequente a n. 27.
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acdo modificativa ndo supoe qualquer censura relativamente ao processo
que gerou decisdo arbitral ou ao contetido desta, mas apenas uma «altera-
¢do das circunstancias» de facto que foram fundamento dessa decisdo e
que geram a necessidade de uma adaptagdo. A acdo modificativa distin-
gue-se da agdo de anulagdo ainda quanto aos efeitos. A agdo de anulacdo,
quando procedente, limita-se a eliminar a decisao anterior ficando o litigio
por resolver (cf. o art. 46.°, n.° 9, da LAV). A possibilidade, aberta pela
atual lei da arbitragem, de o tribunal estadual competente para a acdo de
anulagdo, mediante requerimento de uma das partes, suspender a processo
de anulagdo e dar ao tribunal arbitral a hipotese de retomar o processo ou
de tomar qualquer outra medida que julgue necessaria a eliminagao dos
fundamentos de anulagdo (cf. o art. 46.°, n.° 8, da LAV) nao o desmente.
Quando o tribunal arbitral, na sequéncia dessa indicagdo, suprima os fun-
damentos de anulagao('2), a via implica a improcedéncia da a¢do de anula-
¢do, pelo que a diferenga relativamente a agdo do art. 619.°, n.° 2, do CPC
subiste. Na a¢do modificativa, pelo contrario, o litigio permanece diri-
mido, ainda que ndo exista acordo na doutrina quanto a saber se, em caso
de procedéncia do pedido modificativo, a decisdo anterior se mantém, con-
quanto modificada ou se, diversamente, a decisdo anterior é revogada e
substituida por nova decisdo, embora vinculada ao conteudo da decisao
pretérita em certos termos(!?). Note-se ainda que a agdo modificativa corre
0s seus termos necessariamente num ¢ribunal arbitral e ndo num tribunal
estadual('4). Por comparagao com a oposi¢cdo a execucao, embora esta se

('2) O que sera necessariamente apreciado pelo tribunal estadual onde corra o processo de
anulagdo.

(%) A primeira tese ¢ defendida por P. Costa  Siva/N. TriGo pos Reis, «Acg@o» (cit. na n. 2),
434: «A decisdo nao sera revogada ou substituida por outra». A segunda tese parece ser a defendida por
IsaBeL ALexanpre, Modificagdo (cit. na n. 1), 34-42, e 812-815, ao aproximar a agdo modificativa do
recurso de revisdo, compreendendo, como este, segundo a autora, uma fase rescidente, dirigida a
modifica¢ao da decisdo anterior, e uma fase rescisoria dirigida a «uma nova solugao do litigio», ainda
que vinculada a primeira decisdo em tudo o que nao seja afetado pela alteragdo de circunstancias.
Saber se a decisdo anterior se mantém, ainda que modificada, ou se ¢ substituida pode ser relevante
designadamente para o efeito de prosseguimento ou extingdo de uma execucao instaurada com base na
decisdo anterior, apds o transito em julgado da decisdo modificativa. No caso concreto que descrevi no
texto, a execucdo instaurada com base no primeiro acordao arbitral prosseguiu apds o transito em jul-
gado da decisdao modificativa e o pedido de extingdo da execugao feito pela executada (demandada na
acdo arbitral) foi desatendido nas trés instancias. Segundo o acordao STJ de 22-03-2018 (CasraL Tava-
res) (disponivel em <www.dgsi.pt>), que decidiu definitivamente este tema, o «acérddo arbitral
de 2009 persiste como titulo fundador da execugao, apenas sofrendo a alteragdo quantitativa nele intro-
duzida pelo acordao arbitral de 2015 (o acordao modificativo), de tal forma que a execugdo s6 podera
prosseguir nos termos dele resultantesy.

(") Assim, IsaseL ALexanpre, Modificagdo (cit. na n. 1), 405.
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possa fundar na ocorréncia de factos supervenientes (cf. o art. 729.° al. g)
do CPC), a agdo modificativa ndo se limita a privar de exequibilidade a
decisdo anterior, antes a modifica ou a substitui, consoante o entendimen-
to, ainda que a modificagdo possa consubstanciar a cessagao de efeitos da
decisdo anterior(!%). Por ultimo, ao invés do recurso da decisdo arbitral, a
acdo modificativa ndo visa, nem sequer consente, qualquer revisdo de
mérito da decisdo anterior, encontrando-se o juiz da causa modificativa
vinculado ao decidido em tudo o que nao seja afetado pela alteragdo de cir-
cunstancias(1°).

IV. O problema

5. Cingido a sua manifesta¢do mais elementar, o problema, tal como
foi identificado e resolvido na doutrina portuguesa por dois estudos pionei-
ros de autoria conjunta de Paula Costa e Silva e de Nuno Trigo dos Reis,
consiste em saber se, numa ag¢ao arbitral, tendo havido condenacao de uma
das partes numa indemnizagao por danos futuros, a ocorréncia de circuns-
tancias supervenientes que reduzem a extensao ou o valor do dano relativa-
mente ao prognosticado ou que impedem total ou parcialmente a sua verifi-
cacdo (também contra o prognosticado) autoriza a parte que delas se
pretenda prevalecer a requerer a modificacdo da correspondente decisdo
arbitral, mesmo depois de transitada em julgado(!7). Supondo que ¢é profe-

(%) Quanto aos fundamentos (que ndo os efeitos), ha, ao menos aparentemente, uma sobrepo-
sicdo parcial da agao modificativa e da oposigdo a execugao, i. e., existem circunstancias que, em abs-
trato, tanto poderiam fundar uma agdo modificativa, como uma oposicdo a execugao (sobre isto, cf.
IsaBeL ALexanDre, Modificagdo (cit. nan. 1), 647-652; a autora acaba por concluir pela «aplicagao sub-
sidiaria» da oposi¢ao a execucao, no sentido de que a parte interessada so pode dela langar mao quando
a alteracdo superveniente de circunstancias ndo torne necessaria a «adaptagio do tituloy).

(') Defendendo que a modificagdo se encontra limitada a repercussdo da alteragéo das circuns-
tancias na decisao anterior, estando o juiz vinculado a tudo quanto tenha sido decidido e nao tenha sido afe-
tado pela alterag@o, Isaser ALexanore, Modificagdo (cit. na n. 1), 731-752. O fundamento néo € o respeito
pelo caso julgado anterior, mas a propria fungéo da acao modificativa, o que se traduz em falta de jurisdi-
¢d0 do juiz da causa modificativa para apreciar aspetos nao afetados pela altera¢@o de circunstancias.

(17)  Cf. especialmente a formulag@o de P. Costa £ Siva/N. Trico pos Reis, «Acgdo» (cit. na
n. 2), 426. Num estudo inicial, os autores tratam do problema num plano mais abrangente, incluindo a
modificabilidade da indemnizagdo que tenha por objeto danos presentes: cf. P. Costa & Siva/N. Trico
pos Reis, «Estabilidade e caso julgado no direito da obrigagdo de indemnizary, in Estudos em homena-
gem a Miguel Galvao Telles (org. Jorge Miranda, et alli), Vol. 11, Almedina, Coimbra, 2012, 287-325.
A jurisprudéncia acolheu posteriormente a tese destes autores, o que deu azo a um terceiro texto:
P. Costa e Siva/N. Trico pos Reis, «Revisitando a estabilidade e a modifica¢@o do caso julgado arbitral.
Quando o futuro desmente a prognose», ROA, Ano 76 (2016), 565-584.
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rida uma condenacdo numa indemnizagao inteiramente determinada por
danos futuros, bem pode suceder que as previsdes em que o tribunal tenha
assente a sua decisdo ndo se verifiquem. E neste contexto que surge o tema
da admissibilidade de uma modificac¢do da decisdo ja transitada em julgado.

Pressupde-se, em primeiro lugar, a falta de correspondéncia entre os
factos prognosticados e aqueles que verdadeiramente ocorreram, sendo
neste sentido de interpretar a «alterag@o das circunstancias» a que alude o
art. 619.°, n.° 2, do CPC. A alteracdo de circunstancias deve ser entendida
como referéncia a «alteragao» das circunstancias prognosticadas, i. e., a
ndo ocorréncia dos factos futuros que foram pressupostos na decisdo, e nao
a alteracdo das circunstancias contemporaneas da decisdo sujeita a modifi-
cacdo. Por isso, e em segundo lugar, estdo necessariamente em causa cir-
cunstancias supervenientes. Em concreto, trata-se de circunstancias ainda
ndo ocorridas no Gltimo momento a que o tribunal pdde atender para fazer
as suas previsdes, o que significa que sé relevardo para este efeito circuns-
tancias posteriores ao encerramento da discussdo('?). Em terceiro lugar,
sO interessam circunstancias que, no plano substantivo tenham aptidao
abstrata para influir na indemnizagdo. Mais precisamente, estdo em causa
circunstancias que, caso tivessem sido previstas pelo tribunal arbitral,
teriam sido consideradas para efeito de excluir ou reduzir a condenagao
na indemnizagao por danos futuros.

6. O problema assim delimitado torna-se inconfundivel com um
outro que aqui nao procurarei resolver. Na verdade, também se pergunta se
a propria condenagao no cumprimento de uma indemniza¢do por danos
presentes, ainda que transitada em julgado, pode ser posteriormente modi-
ficada em fungdo da ocorréncia superveniente de circunstancias que em
abstrato seriam aptas a reduzir ou a excluir o dever de indemnizar. Pense-
-se, por exemplo, na obtencdo ulterior pelo lesado de uma vantagem em
consequéncia do facto gerador de responsabilidade, a qual, se tivesse ocor-
rido antes do encerramento da discussao, teria sido considerada pelo tribu-

(') O juizo de previsdo insito na condenacdo ao pagamento de indemnizagao por danos futu-
ros tem de assentar nos factos ja ocorridos em determinada data de referéncia do processo e esse
momento corresponde ao do encerramento da discussdo, uma vez que esta vedada a consideragdo pelo
tribunal de factos ocorridos depois essa data-limite, a menos que se trate de facto notdrio, pois nesse
caso admitir-se-4 a relevancia de um facto posterior ao encerramento da discussao, desde que ocorrido
até a data da sentenga (cf. os arts. 588.%, n.° 1, ¢ 412.°, n.° 1, ambos do CPC) O acérdao do STJ de 11-
-09-2008 (AvserTto SosriNHO) ilustra o regime exposto: foi considerada a morte da vitima no decurso da
acdo por razdes estranhas ao acidente de viagao que desencadeou o litigio e o lesante foi consequente-
mente absolvido do pedido de indemnizagdo por danos futuros decorrentes da diminuigdo de capaci-
dade de trabalho (disponivel em <www.dgsi.pt>).



DANOS FUTUROS E ARBITRAGEM 733

nal para o efeito reduzir ou excluir a indemnizacao('?). Estes casos apresen-
tam alguma semelhanga com os que constituem o objeto do presente estudo,
mas distanciam-se deles num ponto fundamental: ndo héa no ultimo grupo de
situacdes uma desconformidade entre a realidade ocorrida e a realidade pre-
vista, pela simples razao de que para a decisdo de atribuir uma indemniza-
¢do por danos presentes o tribunal nao teve de lancar mao de previsao
alguma. A parte esta diferenca, os dois tipos de casos distinguem-se ainda
quanto ao seu enquadramento legal. A permeabilidade da indemnizagao por
danos presentes a factos que ocorram posteriormente ao transito em julgado
da decisdo tem de enfrentar a dificuldade de o art. 566.°, n.° 2, do CC esta-
belecer que a indemnizacao em dinheiro deve refletir a situagao patrimonial
do lesado na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, o que
tem sido interpretado como um limite temporal maximo a consideragdo de
circunstancias capazes de influirem no montante da indemnizacao(2°).
O mesmo preceito, pelo contrario, ndo consagra qualquer orientagdo quanto
a modificabilidade de uma indemnizagao por danos futuros.

7. No confronto com a delimitacdo que fiz do problema que me
ocupara, o litigio acima descrito apresenta uma complexidade acrescida.
E certo que a admissdo da agdo modificativa assentou no reconhecimento
de que a previsdo relativa a ocorréncia de danos futuros e a sua extensdo
teria jogado um papel fundamental na primeira decisao arbitral. A ocorrén-
cia de circunstancias posteriores ao termo dessa agdo com o efeito de
impedir ou de tornar impossivel a verificacdo dos danos futuros antes tidos
como muito provaveis justificou entdo a abertura da via da modificacdo da
decisdo condenatdria. Contudo, ndo se tratava ai da condenagdo da parte
faltosa numa indemnizacao j& determinada por danos futuros. A primeira
decisdo arbitral condenou a demandada no pagamento da clausula penal
que integrava o contrato cujo ndo cumprimento esteve na origem do liti-
gio, assim como no ressarcimento dano remanescente que eventualmente
se viesse a verificar no futuro (em valor que ndo excedesse cerca de
10 milhoes de euros), remetendo-se para ulterior agdo a liquidacdo de tal
dano, caso viesse a verificar-se.

(1) E evidente que a afirmagio supde relevancia de vantagens obtidas pelo lesado em conse-
quéncia do facto gerador de responsabilidade na fixagdo do objeto da indemnizagdo, ainda que ndo
necessariamente de todas as vantagens que se encontrem nessas condi¢oes. Uma analise exaustiva e
discriminadora pode encontrar-se em P. Mora Pinto, Interesse contratual negativo e interesse contra-
tual positivo, Coimbra Editora, Coimbra, 710 e ss.

(29)  Acolhendo a modificabilidade da indemnizagdo por danos presentes, P. Costa E Sitva/
/N. Trico pos Reis, «Estabilidade» (cit. na n. 18), 301 e ss.
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Assim, a modificacdo legitimada no referido caso ndo consistiu na
redug@o da indemnizacdo que havia sido determinada por aplicacdo do
regime geral de calculo da obrigacdo de indemnizar, antes correspondeu a
redugdo equitativa da citada clausula penal nos termos do art. 812.° do CC.
A par, porventura, do tema do reflexo de circunstincias supervenientes a
fixacdo judicial da indemnizacdo sobre o proprio direito a indemnizacao e
do tema da estabilidade ou perenidade do caso julgado formado sobre a cor-
respondente decisdo arbitral, colocavam-se aqui, entre outras, questdes rela-
tivas a qualificagdo da espécie de clausula penal em aprego(?!) ao sentido a
dar aregra do art. 811.°, n.° 3, do CC(??) e as implicagdes da determinagao da
espécie de clausula penal convencionada na aplicacdo da reducdo prevista
no art. 812.° do CC(??). A estas e eventualmente a outras duvidas, que terdo
sido muito provavelmente objeto de apreciacdo na segunda das decisdes
arbitrais mencionadas, ndo pretendo dedicar qualquer atengdo, cingindo-me
a formulacdo que acima dei do problema, a saber: como se justifica, no
plano dogmatico, a modificabilidade de uma decisao arbitral transitada em
julgado que haja condenado uma das partes na indemnizagao de danos futu-
ros quando se venha a posteriormente demonstrar que tais danos nao chega-
ram a ocorrer, que se produziram em maior ou menor medida do que a ini-
cialmente prevista ou ainda que sobrevieram outras circunstancias capazes
de, em abstrato, excluir ou reduzir o dever de indemnizar?

(2") Concretamente, caberia saber se se tratava de uma clausula penal em sentido estrito ou
uma clausula de liquidagdo antecipada da indemnizagdo. E hoje predominantemente aceite o modelo
dualista da clausula penal, na esteira do texto pioneiro de Pinto Monteiro, Clausula penal e indemniza-
¢do, Almedina, Coimbra, 1990, 619-646 ¢ passim: cf., entre outros, Pinto OLiveira, Principios de
direito dos contratos, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, 923-924, Menezes Corpeiro, Tratado de direito
civil, T. IX — Direito das obrigagdes, 3. ed., Almedina, Coimbra, 2017, 482-486, ¢ Menezes LeitAo,
Direito das obrigagées, Vol. 11, Almedina, Coimbra, 285-286.

(22) Oart. 811.°,n.° 3, do CC estabelece que em caso algum pode o credor exigir uma «indemni-
zagdo que exceda o valor do prejuizo resultante do incumprimento da obrigacdo principal». A disposi¢ao,
introduzida em 1983, tem suscitado criticas na doutrina e tem sido, por isso, sujeita a uma interpretacao
restritiva. Uma parte significativa da doutrina recusa a sua aplica¢o a clausula penal em sentido estrito e
quanto a clausula de fixagdo antecipada da indemnizagdo tem se também defendido, e bem, que aquele
limite s vale nos casos em que as partes tenham convencionado a indemnizagdo do dano excedente. De
contrario, a clausula penal de fixagao antecipada da indemnizagio funcionaria por imperativo legal como
um mecanismo de inversdo do 6nus da prova, com o consequente empobrecimento dos meios a disposi¢ao
das partes (cf. Povto Montero, Clausula (cit. nan. 21), 458-462, e Pivto OLivera, Principios (cit. nan. 21),
932-933). Mas esta interpretagdo restritiva ndo ¢ unanime: contra, ANTUNEs VARELA, Das obrigagées em
geral, Vol. 11, 7. ed., Almedina, Coimbra, 1999, 147, n. 1 (Menezes Coroeiro, Tratado (cit. na n. 21), 492-
493, e Menezes Lerrao, Direito das obrigagées (cit. nan. 21), 286, também nao a acolhem de forma clara).

(33) O critério de reducdo da clausula ¢ diferente consoante se trate de uma clausula penal em
sentido estrito ou de uma clausula de fixagdo antecipada da indemnizagao: cf. Pinto Montero, Cldu-
sula (cit. nan. 21), 744-746.
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V. Os fundamentos dogmaticos da acio modificativa de sen-
tenca arbitral (transitada em julgado) que condene em
indemnizacao por danos futuros

8. O tema da a¢dao modificativa ¢ complexo por cruzar questdes de
direito processual com questdes de direito substantivo. A par do tema da
estabilidade ou perenidade do caso julgado, do ambito da agdo modifica-
tiva prevista no art. 619.°, n.° 2, do CPC e da sua conciliabilidade com a
arbitragem voluntaria, ¢ convocada ainda uma interrogacao fundamental
de direito material: qual o momento decisivo de referéncia para o célculo
da indemniza¢do devida por um qualquer facto gerador de responsabili-
dade? A indemnizacdo ¢ calculada por referéncia a data em que o dano se
verificou? Ou antes por referéncia a data em que foi proposta uma agao
destinada a efetivagao desse direito (quando tenha sido)? Ou diversamente
a indemnizagdo € calculada tendo em atengdo 0 momento mais recente que
puder ser atendido pelo tribunal? Ou ainda o limite méximo temporal a ter
em conta devera ser o momento do cumprimento da obrigacao de indemni-
zar? E como se ajustam estes limites (rectius, o limite que venha a ser
identificado) a indemnizagdo que tenha por objeto danos futuros, permi-
tida pelo art. 564.°, n.° 2 do Cédigo Civil?

9. Neste texto, apesar de expor, de uma forma sintética, os funda-
mentos dogmaticos da admissibilidade de uma agdo modificativa de uma
decisdo arbitral que condene uma das partes numa indemnizagao que tenha
por objeto danos futuros, ndo tenho em vista uma analise aprofundada e
critica de todos esses pressupostos, mas apenas do seu pressuposto de
direito material, concretamente a regra de que a fixagdo de uma indemni-
zagao de danos futuros feita com base num progndstico € permeavel a nao
verificacao das circunstancias prognosticadas.

Dando como boa a tese da admissibilidade de recurso a agdo modifi-
cativa em sede de indemnizagao de danos futuros, com a qual concordo,
procurarei ainda esclarecer algumas das implicagdes do seu acolhimento,
tentando fixar com mais exatiddo em que extensdo e com que limites
podem as partes, perante uma decisdo arbitral que condene uma delas
numa indemnizagao por danos futuros, recorrer ao referido meio.

Quanto a extensdo da acdo modificativa, tendo presente que no litigio
concreto acima exposto a acdo de modificagdo foi usada para reduzir o
montante da clausula penal em que uma das partes na agdo foi condenada,
interessa saber se e em que termos a acdo de modificagdo podera ser usada
para a finalidade oposta de agravar ou ampliar a indemnizagao por danos
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futuros em que uma das partes tenha sido condenada, em fung@o da ocor-
réncia de factos supervenientes.

A par disto, importa também desvendar a existéncia de possiveis [imi-
tes a esta agdo. Havera algum prazo para a sua propositura? Se a decisdo de
condenacgdo ja foi cumprida ou executada, obstara este facto a uma acao
modificativa? E se a «altera¢do de circunstancias», que ¢ invocada para
efeitos de modificagdo da decisdo transitada em julgado, ja fosse previsivel
pela parte a quem aproveita a data da primeira agao (rectius, na data de
encerramento da discussao), mas esta ndo a invocou, ficara precludida a sua
invocagdo em sede de agdo modificativa? Por outro lado, se uma das partes
invocou na primeira agdo uma determinada evolugdo das circunstancias ja
previsivel, mas a evolug@o foi desatendida pelo tribunal por (erradamente)
ser considerada imprevisivel, serd que a acdo modificativa permite corrigir
este erro de julgamento, assente num erro (em sentido proprio) de previsao?

10. Sio quatro os pressupostos dogmaticos da tese admissibilidade
da ag@o modificativa de uma decisdo arbitral que condene uma das partes
numa indemnizacdo de danos futuros. Em primeiro lugar, verificando-se
fixagdo de uma indemnizagao que tenha por objeto o ressarcimento de
determinados danos futuros, nao ¢ liquido, logo do ponto de vista do
direito substantivo, que ela possa ficar dependente de a evolugao da reali-
dade confirmar ou desmentir os factos prognosticados que justificaram a
sua atribuicdo. O primeiro ponto a resolver ¢, pois, um problema de direito
material, mais concretamente de direito civil.

Em segundo lugar, o tema ganha complexidade por se tratar da fixa-
¢do de uma indemnizacdo por via jurisdicional: uma nova decisdo sobre a
indemnizagdo dos mesmos danos que ja foram objeto de uma decisao defi-
nitiva e insuscetivel de recurso ordinario contende, ao menos na aparéncia,
com a qualidade de caso julgado desta ultima, a qual se define precisa-
mente pela imodificabilidade da decisdo judicial, efeito esse que € reconhe-
cido, por lei, as decisdes proferidas por tribunais arbitrais (cf. o art. 42.°,
n.°7 da LAV).

Em terceiro lugar, o problema adensa-se porque o proprio art. 619.°,
n.°2 do CPC, que seria o candidato natural a enquadrar uma acdo modifi-
cativa da decisdo transitada em julgado nos casos mencionados, nao ¢ ine-
quivocamente aplicavel a uma indemnizacdo que tenha por objeto danos
futuros, mas que nao respeite a danos continuados e, por isso, ndo possa
ser fixada sob a forma de renda.

O quarto pressuposto ¢ especifico do direito da arbitragem e traduz-
se em determinar se a especificidade da jurisdi¢dao arbitral e, em particu-
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lar, o fundamento voluntario dos poderes do tribunal podera obstar a apli-
cacdo da acdo modificativa.

11. Destas quatro interrogacdes, apenas darei conta aqui mais deti-
damente da solucdo da primeira e se o fago € porque julgo que a resposta a
esta ¢ determinante para a das demais. E ao direito substantivo — neste
caso, ao direito civil — que compete determinar se e em que medida a
prestacdo que € objeto de determinada obrigagdo pode variar em fungao da
verificacdo de determinados factos e se existe ou ndo um limite temporal a
consideracdo dos mesmos para efeitos da fixacdo da mesma prestacao.
Usando aqui a féormula do art. 619.°, n.° 2, do CPC, pode dizer-se, por
outras palavras, que ¢ ao direito material que cabe determinar se «a dura-
¢do ou a medida da prestacdo» depende ou ndo da verificagdo ou subsis-
téncia de «circunstancias especiais». A tarefa do direito adjetivo — que &,
por definicdo um direito instrumental — consiste em por a disposi¢cao do
titular do direito os meios necessarios para fazer valer essa dependéncia
entre a prestacao e a evolugao das circunstancias ditada pelo regime subs-
tantivo(?*), como esta implicito na férmula lapidar do art. 2.°, n.° 2 do
CPC: «A todo o direito, exceto quando a lei determine o contrario, corres-
ponde a acdo adequada a fazé-lo reconhecer em juizo, a prevenir ou a repa-
rar a violagdo dele e a realizd-lo coercivamente». E esta relacdo ndo pode
ser invertida E a luz do regime substantivo da indemnizagio de danos futu-
ros que deve ser respondido o problema de saber se € possivel a correcao
da indemnizagdo em fungdo da nao verificacao das previsdes inicialmente
feitas. Por isso, uma vez assente que a indemnizacdo por danos futuros,
nos termos do regime substantivo que lhe seja aplicavel, se subordina,
como qualquer outra indemnizag¢ao, a efetiva producdo do dano e a medida

(?*) De forma analoga, a atendibilidade na sentenga de factos que se tenham produzido apds a
proposi¢ao da agdo cinge-se a «factos que, segundo o direito substantivo aplicavel, tenham influéncia
sobre a existéncia ou contetido da relagdo controvertida», como prescreve o art. 611.°, n.° 2, do CPC.
O tribunal ndo pode considerar factos supervenientes quando o direito substantivo exclua a sua rele-
vancia nas pretensdes se exercem juizo (sendo certo que essa exclusdo pode resultar do momento em
que os factos ocorreram). Assim, por exemplo, se na contestagdo o réu declarou a compensagio da
divida cujo cumprimento lhe foi judicialmente exigido com um crédito que detém contra o autor e
nesse momento o seu crédito ainda ndo havia sido dado em penhor a um terceiro (penhor de créditos),
o facto de esse penhor vir a ser celebrado durante a agdo, sendo embora um facto superveniente, nao
afeta minimamente a decisdo do processo, ndo s6 porque a compensagao opera mediante declarag@o
(cf. o art. 848.°, n.° 1, do CC) e esta foi emitida no momento da contestagdo, como ainda porque a lei
apenas protege direitos de terceiros que se tenham constituido antes do momento em que os créditos se
tornem compensaveis (que €, em regra um momento anterior a propria declaragdo de compensagao; cf.
o art. 853.°, n.° 2, do CC).
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em que este tenha ocorrido, pretensas lacunas, insuficiéncias ou faltas de
clareza do direito processual ndo poderdo servir de pretexto para negar ao
lesado ou ao lesante, consoante os casos, a aplicacdo daquele regime.

12. A este modo de ver as coisas poderia muito simplesmente con-
trapor-se que a instrumentalidade do direito processual civil cessa precisa-
mente no momento em que sobre uma decisao judicial se forme caso jul-
gado. O caso julgado, quaisquer que sejam os valores que se considere que
através dele sdo prosseguidos, constitui precisamente a concretizacao de
um aspeto em que o direito processual se autonomiza do direito material.
Uma decis@o pode ser desconforme com o direito substantivo aplicavel,
mas essa desconformidade deixa de relevar logo que a decisdo transite em
julgado. No entanto, se a imutabilidade ou a perenidade do caso julgado
significa tornar-se inquestionavel uma decis@o errada a luz do direito
material, ja ndo for¢a necessariamente a que uma decisdo transitada em
julgado ndo possa ser objeto de uma «atualizagao» em fungao de certas cir-
cunstancias supervenientes, quando a necessidade dessa atualizagdo
resulte do direito material.

Para que se entenda plenamente as dificuldades que a «atualizacao»
de uma indemnizacdo por danos futuros fixada por sentenga transitada em
julgado coloca no confronto com o regime do caso julgado, ¢ necessario
perceber que uma decisdo judicial que condene em danos futuros tem por
referéncia temporal um periodo posterior a data do encerramento da dis-
cussdo. Esta particularidade, que, como sublinha Isabel Alexandre, obriga
a uma interpretagdo restritiva do art. 611.°, n.° 1, parte final, do CPC(?5),
viria aparentemente tornar indiscutivel (ap6s o transito em julgado) a veri-
ficagdo dos factos futuros em que a decisdo assenta. Justamente por ter
como referéncia uma realidade futura, dir-se-ia que quaisquer factos
supervenientes a data do encerramento da discussdo da acdo em que a
mesma foi proferida, desde que ocorridos no horizonte temporal tido em
conta na decisdo, estariam cobertos pela forca de caso julgado, pelo que
nao poderiam ser invocados noutra acdo para o efeito de excluir ou reduzir
a indemnizagao em que o réu foi condenado numa agdo anterior(2°).

(25)  Cf. IsaBeL ALExanDre (2018), 422-424 ¢ 431.

(26)  Pelo contrario, se a sentenca tem como referéncia temporal apenas factos ocorridos até ao
momento do encerramento da discussdo (nos termos do art. 611.°, n.° 1 do CPC), a invocagdo numa
acao posterior de um facto superveniente para fazer valer o mesmo pedido ou um pedido de sentido
oposto ndo se defronta com o obstaculo do caso julgado. Assim, se numa primeira agdo em que o autor
pede que seja declarado o seu direito de propriedade sobre uma coisa de que o réu se arrogou dono €
proferida uma decisdo de improcedéncia, ndo pode opor-se a exce¢ao de caso julgado numa outra agdo
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Simplesmente, como tem vindo a ser defendido por um conjunto
muito significativo de processualistas, pode dizer-se que o caso julgado
ndo abrange os factos futuros que o tribunal previu e que serviram de base
a condenacdo do réu numa indemnizacao por danos futuros, ja que, por
definigdo, o tribunal ndo pode afirmar que tais factos ocorreram. A luz
deste entendimento, a segunda agdo, em que sejam invocados os factos
entretanto verificados, tem uma causa de pedir — os factos entretanto
ocorridos —, que nao esta coberta pela decisdo anterior, ndo existindo, por
isso, desvio ao caso julgado(?7). Outros autores, numa linha argumentativa
diversa, embora entendam que os factos prognosticados pelo tribunal sdo
abrangidos pelo caso julgado da decisdao que condene numa indemnizagao
por danos futuros, assinalam que neste tipo de casos ¢ equitativo estabele-
cer um desvio a esse efeito(2). Qualquer que seja a via argumentativa que
se siga, o certo é que o direito processual portugués foi sensivel a possibi-
lidade de modificagdo de uma decisdo transitada em julgado que assente
na subsisténcia ou verificagdo no futuro de determinados factos, sempre
que estes ndo se mantenham ou ndo se concretizem, conforme previsto no
art. 619.°, n.° 2, do CPC.

Anote-se ainda que a imposicao da imodificabilidade da decisdo em
homenagem a eficacia do caso julgado conduziria aqui a conclusio estra-

proposta pelo mesmo autor e em que formule idéntico pedido, mas com fundamento no facto (superve-
niente) de entretanto ter adquirido a coisa ao réu. Esta solug@o, que tem vindo equivocamente a ser
cunhada de manifestacdo dos «limites temporais» do caso julgado, ndo ¢ mais do que o reconheci-
mento da falta de identidade das causas de pedir das duas ag¢des e, portanto, ¢ antes uma concretizagao
dos limites objetivos do caso julgado (assim, IsaBeL ALexanore, Modificagdo (cit. na n. 1), 800-802).

(?7) No sentido de que o caso julgado nio abrange os factos prognosticados, cf. P. Costa e
Siva/N. Trico pos Rers, «Estabilidade» (cit. nan. 17), 323 (com indicagdes): «o juizo de prognose sobre
o estado de coisas futuro ndo se encontra, ele proprio, compreendido pelo &mbito material do caso jul-
gado. (...) Os factos futuros ndo integram o objecto do processo, pelo que a sua invocagdo e o seu
conhecimento nao ¢ precludido pelo proferimento da decisdo, podendo ser objeto de uma agdo ulte-
rior.». ID, «Acéo» (cit. na n. 2), 429-430. Esta formula estd subjacente a «teoria da confirmagao,
assim designada porque a previsao legal de uma a¢do modificativa viria apenas confirmar a ndo proce-
déncia da excegdo de caso julgado nas situagdes a que se aplica (cf. IsaBeL ALexanore, Modificag¢do
(cit. nan. 1), 790 e ss.). A tese pode buscar apoio no argumento mais formal de que a sentenga tem
como referente temporal «a situac@o existente no momento de encerramento da discussao», conforme
dispde o art. 611.°, n.° 1, in fine, do CPC, o que marcaria os limites do caso julgado (designados como
«limites temporais» por alguma doutrina). Ou pode assentar, como se sugere no texto, no argumento
mais substancial de que, pela propria natureza das coisas, o tribunal ndo pode assegurar com certeza
que a prognose em fundou a sua decisdo de procedéncia ou improcedéncia se verificara.

(28)  Este entendimento quanto aos limites do caso julgado esta subjacente a «teoria da equi-
dade», maioritaria na doutrina e jurisprudéncia alemas. A teoria ¢ assim designada porque a previsao
legal de uma agao modificativa consubstanciaria uma quebra do caso julgado anterior por razdes de
justica ou equidade (cf. IsaBeL ALexanore, Modificagdo (cit. na n. 1), 786 ¢ ss., € 796-808; a autora
adere a este entendimento).
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nha e, por isso, dificil de aceitar, de que factos posteriores ao encerra-
mento da discussdo, ainda que anteriores ao transito em julgado da sen-
tenca, que tornassem impossivel a verificagdo do dano futuro em cuja
indemnizacdo o réu veio a ser condenado nao pudessem ser invocados
numa agdo posterior para o efeito de excluir ou de reduzir a indemniza-
¢ao(??). Se, por exemplo, ja na pendéncia do recurso sobre a decis@o con-
denatoéria relativa a lucros cessantes futuros ocorre uma alteracdo das cir-
cunstancias econdmicas de determinado setor de atividade que torna
inviaveis os ganhos futuros que o autor peticionou na ag¢ao, tal alteragao ja
ndo pode ser invocada naquele processo (cf. o art. 588.°, n.° 1, do CPC),
mas justificar-se-a que nao o possa ser em agdo (modificativa) posterior? A
imunidade da decisdo a ndo verificagdo das circunstancias futuras nela
prognosticadas, a ser aceite, estender-se-ia necessariamente até a circuns-
tancias ocorridas num momento anterior ao do transito em julgado, o que
¢ dificilmente explicavel a luz da propria teoria do caso julgado.

VI. Os desvios entre a prognose e a realidade e os seus efeitos
sobre a indemnizacio por danos futuros

13. E sabido que o Direito Civil portugués faculta ao lesado, em
certas condigdes, a possibilidade de exigir que a indemnizagao abranja ndo
apenas os seus danos presentes, mas também os seus danos futuros (cf. o
art. 564.°, n.° 2, do CC). Ao contrario do que sucede quanto aos danos pre-
sentes, a decisdo que condene ao ressarcimento de danos futuros reclama
necessariamente do tribunal um juizo de prognose. Este, por seu turno,
assenta em dados probabilisticos aplicados aos factos presentes que
tenham sido levados ao conhecimento do tribunal(3°). A previsdo do juiz
versa a ocorréncia do dano, a sua extensdo € a sua quantificagdo. As duvi-
das na previsdo de ocorréncia do dano conduzem a improcedéncia do

(%) A menos que se trate de factos notorios ou de que o juiz tem conhecimento no exercicio
das suas fungdes, caso em que podem ser tidos em conta factos posteriores ao encerramento da discus-
530, como, de resto, a jurisprudéncia tem admitido pacificamente a propdsito da denominada «decisao
atualizadora» da indemnizagao, em que ¢ atendida a inflagdo ocorrida até a0 momento do proferimento
da decisdo em sede de recurso.

(3%)  Na decisdo jurisdicional relativa a factos passados ou presentes também se registam jui-
zos probabilisticos, mas sem envolver prognose — cf. M. Lima Reco, «Decisdes em ambiente de incer-
teza: probabilidade e convic¢@o na formagdo das decisdes judiciais», Julgar n.° 21 (2013), 119-147
(129 e ss.): «a convicgdo do julgador sobre a matéria de facto ndo ¢ mais do que um juizo de probabi-
lidade sobre a verdade ou falsidade de certas proposigdes».
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pedido de indemnizagio por danos futuros. E o que resulta do art. 564.°,
n.° 2, do CC, quando este preceito faz depender a indemnizagao por danos
que ainda ndo ocorreram do facto de estes serem previsiveis com «segu-
ranca bastante»(3!). Nao obstante, mesmo tendo a decisdo de improcedén-
cia transitado em julgado, subsiste a possibilidade de uma condenagao por
esses mesmos danos numa agdo ulterior, a intentar num momento em que
o dano futuro ja seja previsivel ou em que ja tenha ocorrido (caso em que
deixa de ser futuro)(32). As duvidas quanto a extensdo do danos futuros
previstos e quanto a sua quantificagdo, diversamente, ndo impedem a con-
denagdo imediata numa indemnizagao por esses prejuizos, mas relegam a
determinagao desta para um momento posterior, o qual, na pior das hipote-
ses, coincidira com o momento da ocorréncia do dano (cf. o art. 564.°,
n.° 2, do CC in fine)(*).

14. Perante a amplitude com que a lei admite uma indemnizagao
por danos que ainda ndo ocorreram, coloca-se a questdo de saber se, uma
vez determinada ou liquidada, a indemnizag@o que tenha por objeto danos
futuros deve permanecer inalterada e, portanto, insensivel a quaisquer
infirmagdes posteriores do juizo de prognose em que assentou a sua fixa-
¢d0. Qual a solugdo do direito substantivo para este problema? Na ver-
dade, ndo existe no direito civil uma razao que justifique que a indemniza-

(3") A diferenga entre a formulagdo que encontramos no Cédigo Civil e a proposta por Vaz
Serra (os danos futuros tém de ser previsiveis com «seguranga bastante») ndo traduz o acolhimento de
um outro critério (mais lasso ou menos exigente) para a indemnizagdo de danos futuros. A doutrina
tem sublinhado que a condenag@o do lesante na indemnizagdo de dano ainda ndo ocorrido (ao tempo
do encerramento da discussdo) depende de ele poder ser previsto «com seguranca»: cf. Vaz Serra,
Anotagdo», RLJ 102 (1969-1970), 297-298, RLJ 105 (1972-1973), 45 e ss., ID RLJ 108 (1975-1976),
314, e Antunes VareLa, Das obrigagoes em geral, Vol. 1, 10.* ed., Almedina, Coimbra, 2000, 911. Na
jurisprudéncia cf., por todos, o acorddo do STJ de 11-10-1994 (Sousa Ints), disponivel em <www.
dgsi.pt>.

(32) Adiante se vera que o lesado pode, numa agao ulterior, exigir a indemnizag¢ao de um dano
que era futuro a data do encerramento da discussao da primeira agao, tenha ou ndo o pedido deduzido
na primeira causa incluido o ressarcimento desse dano. A unica excegao vale para a hipotese de ter sido
deduzido um pedido genérico na primeira agdo que inclua mesmo os danos que ainda nao se produzi-
ram e o tribunal ndo condenar o réu no ressarcimento de determinados danos futuros com fundamento
diverso da sua imprevisibilidade. Nesse caso, hé caso julgado e a indemnizabilidade do dano que era
futuro a data da primeira a¢do ndo pode ser reapreciada (cf. infra, n. 61, e texto correspondente).

(*3) Na arbitragem voluntaria a possibilidade de ser proferida uma condenagdo genérica
encontra-se prevista no art. 47.°, n.° 2, da LAV. O preceito ¢ aplicavel mesmo que tenha sido deduzido
um pedido liquido quando o processo venha a demonstrar ndo existirem ainda elementos suficientes
para condenar num objeto ou quantia determinados. Tal sera frequente no caso de se tratar de uma
indemnizacdo por danos futuros: cf. o acordao do STJ 11-10-2019 (Pinto pe ALmEeia), proferido no
contexto de uma agéo de anulagdo de decisdo arbitral (disponivel em <www.dgsi.pt>).
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¢do de danos futuros, quando apreciada e julgada numa determinada agdo,
seja imune a infirmagdes posteriores do progndstico em que a decisdo se
fundou. Bem pelo contrario, o direito civil vigente apoia e até postula uma
regra geral de modificabilidade(34).

15. Como se fundamenta, a luz da lei civil atual, esta conclusao?
Desde logo, deve comecar por assinalar-se que, ao contrario do que sucede
com a condenagdo em indemnizagdo em dinheiro por danos presentes, em
que a relevancia de circunstancias posteriores ao encerramento da discus-
sao se defronta com um aparente obstaculo posto pela lei civil, o mesmo
ndo sucede quanto a indemniza¢do por danos futuros. Nos termos do
art. 566.°, n.° 2, do CC a indemnizagao deve refletir a situagdo patrimonial
do lesado «na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunaly». Esta
formula ja tem sido invocada para sustentar a imodificabilidade da indem-
nizacdo por danos presentes em face de alteragdes supervenientes. Mas
este preceito ¢ manifestamente inaplicavel a indemnizagao por danos futu-
ros, a qual postula por definicdo a consideragao da situagdo patrimonial do
lesado posterior aquele momento (quando estejam em causa danos patri-
moniais)(*?).

(®*) Neste sentido, P. Costa e Siva/N. Trico pos Reis, «Estabilidade» (cit. na n. 18), 319-324,
ID, «Acg¢ao» (cit. na n. 2), 425-430, 1D, «Revisitando» (cit. na n. 17), 576-579, ¢ D. Leire Campos/
/M. Marrinez Campos, «Os danos futuros e a sua incertezay, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor
Manuel Costa Andrade (org. Faria Costa, et alli), 3.° Vol., Universidade de Coimbra, Coimbra, 103-
-120, Almedina, (113-120 e passim). Na doutrina alema ¢ hoje maioritaria a tese que atribui a ambas as
partes (lesante e lesado) o direito de se podem fazer valer de alteragdes na (real) evolugdo do dano
quando a fixa¢@o indemnizagdo tenha assente em prognodsticos: assim, entre outros, Scuurrz, «Scha-
densfortenwicklung und Prozefrecht, AcP 191 (1991), 433-461 (455-457), MuncuKomm/OETKER,
§ 249, n. m. 307 (Miinchener Kommentar zum biirgerlichen Gesetzbuch, Band 2 Schuldrecht Allge-
meiner Teil — §§ 241-432, Beck, Munique, 2007), e StaupiNGER/ScHIEMANN, Pré-anotagao ao § 249 BGB,
n. m. 80 (J. von Staudingers Kommentar zum biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und
Nebengesetzen. Buch 2 Recht der Schuldverhdltnisse - §§ 249-254 (Schadensersatzrecht), 12.* ed.
(Gorrrriep Scriemann), Sellier — de Gruyter, Berlim, 2017). Diversamente, Lanae/Scuiemann, Schaden-
sersatz, 3." ed., Mohr Siebeck, Tubinga, 2003, 48.

(**) No sentido da inaplicabilidade do art. 566.°, n.° 2, do CC a indemnizag¢ao por danos futu-
ros, cf. Menezes Leitdo, Direito das obrigagées, vol. 1, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2008, 405, e o
Acordao de Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.® 4/2002 (publicado no DR T Série-A, n.° 146, de 27-
-06-2002). Nao obstante, mesmo quanto a indemnizag@o por danos presentes, ndo ¢ certo que se possa
extrair daquele preceito um limite mdximo temporal a consideragdo de circunstancias suscetiveis de
influir no seu objeto. De facto, o limite temporal processual a invocagao de factos (supervenientes)
numa a¢ao judicial s6 poderia servir de limite temporal substantivo a determinagdo do objeto da indem-
nizagdo se para tanto existisse um fundamento de direito material, que ndo existe. No direito alemao, é
hoje praticamente indiscutida a disting@o entre limites temporais processuais e substantivos a fixagao
do objeto da indemnizagdo, pelo que a definicdo do momento de referéncia para fixagdo de uma indem-
nizagdo no contexto de um litigio limita-se a ser eficaz nesse processo, ndo tendo relevancia jus-mate-



DANOS FUTUROS E ARBITRAGEM 743

16. Em segundo lugar, o argumento decisivo no sentido da vulnera-
bilidade da indemnizacdo por danos futuros a circunstancias supervenien-
tes, que contrariem a previsao que esteve na base da decisdo condenatoria,
¢ a fungcdo compensatoria da responsabilidade civil, que tem precisamente
nela a nota que a distingue de outras responsabilidades. Dir-se-4 que, mais
do que compativel com o principio compensatorio, a adaptagdo ulterior da
indemnizacdo em fungdo da divergéncia entre a previsdo e a realidade ¢
imposta por esse principio. Permitir que subsista uma indemniza¢do sem
dano ou superior ou inferior ao dano atenta, na verdade, contra essa func¢ao.

E evidente que ndo se desconhecem as posi¢des que reconhecem a
responsabilidade civil também um escopo preventivo, ainda que subordi-
nado(3¢), ou até um escopo punitivo-retributivo(37). Mas seria impossivel
extrair destas concegdes uma imunidade da indemnizagio por danos futu-
ros a ndo verificagdo dos factos prognosticados na decisdo (judicial ou arbi-
tral), sobretudo porque essa imunidade se traduziria em poder ser o lesante
responsavel por um dano que o lesado ndo chegou a sofrer ou que sofreu
em menor medida. A defesa da persisténcia da indemnizagao por danos
futuros apesar da nao verificagdo das previsoes, a pretexto de ser conforme
com uma fungao preventiva da responsabilidade civil, além de ndo ter vali-
dade geral e so se ajustar aos fundamentos de imputagdo compativeis com
uma finalidade dissuasora(®®), traduziria uma inversdo da relagao de subor-
dinagdo da fung¢do preventiva a fungdo compensatoria na responsabilidade
civil que nao tem qualquer base de apoio no direito portugués(?).

Também nao se desconhece que o argumento da finalidade preven-
tiva tem sido por vezes posto ao servigo da tese que sustenta a insensibili-

rial (cf., por todos, MuncuKomm/OETKER, § 249, n. m. 305-306, com referéncias). No sentido de mesmo
a indemnizagdo por danos presentes ser «sensivel» a circunstancias posteriores ao encerramento da
discussao, cf. P. Costa e Siva/N. Trico pos Res, «Estabilidade» (cit. nan. 17), 301-313 e passim.

(3%)  Cf., entre outros, Pereira CoeLno, O enriguecimento e o dano, Amedina, 1999 (reimp.), 34,
n. 69, Pessoa JorGe, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Almedina, Coimbra,
1995(reimp.), 52, ANtunes VAreLa, Das obrigagoes em geral, Vol. 1, 10.* ed., Almedina, Coimbra, 2000,
543-544, P. Mota Pinto, Interesse (cit. na n. 19), 825, e M. Miranpa Barsosa, Li¢oes de responsabili-
dade civil, Principia, Cascais, 2017, 46.

(37)  Menezes Corbeiro, Tratado de direito civil, T. VIII — Direito das obrigagoes, Almedina,
Coimbra, 2016, 419-422, tem vindo a sustentar que, a par do escopo compensatorio e preventivo, a
responsabilidade civil deve ainda retribuir o mal «quando estejam em causa valores morais — por-
tanto: atinentes a pessoa, a familia, a dignidade, a saude e a0 bom nome».

(*®) O que ndo sucede certamente na responsabilidade pelo sacrificio.

(3%) Como assinala Gernarp WaGNer, «Priavention um Verhaltenssteuerung durch Privatrecht
— AnmaBung other legitime Aufgabe», AcP 206 (2006), 352-476 (469-470), ao passo que normal-
mente ¢ a medida do dano efetivamente sofrido que dita a medida do efeito preventivo, invertendo-se
as finalidades, seria a medida da prevengao intentada a ditar a medida da compensacao do dano.
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dade da indemnizacdo a certos desenvolvimentos posteriores ao facto
lesivo no computo da indemnizagdo, maxime da tese da irrelevancia da
causa virtual do dano para o efeito de excluir ou diminuir a obrigagdo de
indemnizar(*°). Simplesmente, essa tese ndo ela implica que se trace a fron-
teira da irrelevancia de ocorréncias supervenientes no momento do encerra-
mento da discussdo da causa, pois, a ser aceite, dita também a invulne-
rabilidade da indemnizacdo a causas virtuais anteriores(*!). De resto, o
problema da relevancia negativa da denominada causa virtual do dano néo
apresenta analogia com o da admissibilidade de uma «revisao» da indemni-
zagao por danos futuros. Como acima se acentuou, impor a imunidade da
indemnizagdo por danos futuros a ndo verificagao das previsdes redundaria,
em ultima analise, em aceitar a persisténcia de uma indemnizacao por
danos que o lesado ndo chegou a sofrer. A imunidade da indemnizagdo a
causas virtuais posteriores, diversamente, ¢, em certo sentido, compativel
com o principio compensatdrio na medida em que lesado sofreu um dano
real e este continua a funcionar como limite da sua pretensao(*?).

Em suma, mesmo acolhendo uma polivaléncia funcional da respon-
sabilidade civil — o que aqui nao vou analisar criticamente —, continua a
poder dizer-se que a adaptagdo de uma indemnizagao por danos futuros ja
liquidada por decisdo judicial a evolugdes posteriores € uma decorréncia
necessaria da finalidade (principal) ressarcitéria, ndo sendo especifica-
mente contrariada por uma finalidade preventiva acessoria.

17. Em terceiro lugar, a consideracdo do fim ou fins prosseguidos
pela consagragdo legal do direito do lesado a peticionar numa agdo judi-
cial os danos futuros previsiveis, juntamente com a reparagao dos danos ja
verificados — direito consagrado no art. 564.°, n.° 2, do CC —, ndo se

(49)  Cf. Perera Cotrno, O problema da causa virtual na responsabilidade civil, Almedina,
Coimbra, 1998, 218: «ndo ¢ uma ideia de compensac@o, mas uma ideia de san¢do que explica» a irre-
levancia negativa da causa virtual do dano posterior a verificagdo do dano real. Considerando, porém,
que defender a irrelevancia (negativa) da causa virtual com base na fungio sancionatoria da responsa-
bilidade civil inverte a relagdo entre compensacéo e prevencao, cf. P. Mora Pinto, Interesse (cit. na
n. 19), 826.

(1) Para Pereira CokLno, O problema (cit. na n. 40), 220, nos casos em que a causa virtual seja
relevante na determinacdo do quantum respondeatur, ela passara a ser irrelevante se ocorrida poste-
riormente a0 momento do encerramento da discussdo. No entanto, ndo ¢ a finalidade sancionatoria da
indemnizagdo que dita a colocagdo de um limite temporal a alteragdo de circunstancias, ja que Pereira
Coelho sustenta que precisamente os casos em que a causa virtual influencia o computo da indemniza-
¢do correspondem a casos em que o dever de indemnizar tem uma fungao exclusivamente ressarcitoria
(cf. idem, 214).

(*?)  Aceitando que a irrelevancia negativa da causa virtual ndo significa necessariamente uma
postergagao da prevaléncia da fun¢do compensatoria, P. Mota Pinto, Inferesse (cit. nan. 19), 708 e 821.
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opoe a possibilidade de essa indemnizagdo ser revista mesmo depois de o
correspondente pedido ter sido definitivamente apreciado pela decisdo
proferida na agao, seja por iniciativa do lesado, seja por iniciativa do
lesante. O direito a ser ressarcido pelo dano que ainda nao se sofreu, e que
apenas se prognostica, justifica-se sobretudo por poupar o lesado a uma
onerosa repeticdo de agdes judiciais. No caso de danos futuros continua-
dos, s6 o acertamento antecipado de uma indemnizacao, seja sob a forma
de renda, seja sob a forma de capital, permite ao lesado uma cabal com-
pensacdo do seu prejuizo, o que ndo sucederia se este tivesse de esperar
pela verificagao regular do dano para s6 entdo exigir o competente ressar-
cimento(#3). Porém, o respeito por estas duas finalidades nao obriga, de
forma alguma, a insensibilidade da indemnizacdo por danos futuros
perante a ndo verificagdo integral ou parcial das previsoes, quando aquela
tenha sido de antemao concedida, por ser ja determinavel o prejuizo. Se
isso ¢ evidente para o caso de ocorrer um agravamento do dano relativa-
mente ao prognosticado, 0 mesmo vale ainda para os casos em que o dano
previsto ndo chega a verificar-se ou nao tem a extensao esperada. Os fins
em questdo nao justificam qualquer reducao da tutela dispensada ao
lesado, mas simultaneamente ndo pretendem colocé-lo em melhor posi¢ao
do que estaria se tivesse esperado pela verificacdo do dano e s6 depois
disso tivesse reclamado a indemnizagao.

18. Uma quarta razdo que milita em favor da modificabilidade da
indemnizag@o por danos futuros assenta na discriminagdo de tratamento
entre lesado e lesante a que a solucgdo contraria forcaria. Se é verdade que
essa solucdo implicaria que, uma vez condenado na indemnizagdo por
danos futuros, o lesante fosse onerado com o risco de evolugdes imprevisi-
veis do prejuizo — ndo podendo invocar que, por circunstiancias imprevi-

(¥) Outras «fungdes» da indemnizag¢do por danos futuros, como a de furtar o lesado ao risco
de insolvéncia do lesante, serdo apenas a consequéncia ou efeito da admissibilidade de uma condena-
¢do em indemnizag¢do por danos futuros, mas ndo fins deliberados da solugdo da lei. Na verdade, nao
estando o pedido de indemnizagao por danos futuros dependente da prova do risco de insolvéncia do
responsavel, i. e., do periculum in mora, dificilmente pode a exoneragao do lesado desse risco ser vista
como um dos objetivos da regulagdo. Nao ¢ de excluir, alids, que o proprio lesante tenha interesse em
indemnizar antecipadamente os danos futuros por razdes contabilisticas e financeiras (pense-se nos
constrangimentos que os niveis de risco assumidos pelas institui¢oes podem trazer as suas atividades).
No entanto, ¢ evidente que ndo ¢ fim da previsdo legal uma protegdo deste interesse do lesante. A dis-
ponibilidade imediata de uma quantia pelo lesado, que este pode livremente administrar, ¢ um fim que
parece ser exclusivo da consagragdo da indemnizagio do dano futuro continuado sob a forma de capi-
tal, pois sO nesta se trata de atribuir ao lesado um capital suscetivel de gerar um rendimento peridédico
que compense os danos continuados.
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siveis a data da primeira agdo, o dano nao chegou a verificar-se ou verifi-
cou-se em menor medida —, pelo contrario, o lesado ndo € nunca onerado
com o risco simétrico.

Na verdade, parece ndo gerar particulares diividas que se o lesado
requer uma indemnizagdo pelos seus danos futuros, nao fica privado de,
numa ag¢do posterior, reclamar indemnizagao por novos danos, a0 menos
daqueles que ndo fossem previsiveis a data da primeira agao(**). Nao se
compreenderia por que razdo o lesado que peticionasse uma indemnizagao
por danos futuros previsiveis, langando mao do meio que lhe € oferecido
pelo art. 564.°,n.° 2, do CC, teria de ver com isso comprometida a possibi-
lidade de reclamar futuramente uma indemnizagao por danos que nao
podia de todo prever. Nao se pode ver na atitude do lesado, que pede uma
indemnizac¢do por danos futuros, qualquer rentincia a obtengao de com-
pensagdo por outras consequéncias inesperadas do facto gerador de res-
ponsabilidade(#%). Além disso, neste tipo de hipdteses pode até falar-se em
nova indemnizagao e nao numa modificacdo da anterior — que nao incluia

(*)  Cf. Vaz Serra, Anotagdo, RLJ 108.° (1975-1976), 311-315: o autor analisa criticamente
uma decisdo do STJ que negou ao lesado, que havia formulado um pedido genérico na agdo penal, a
possibilidade de exigir numa agao civil ulterior o ressarcimento de outros danos entretanto verificados.
De resto, também ¢ evidente que o facto do lesado peticionar uma indemnizagao relativa a determina-
dos danos presentes nao exclui a possibilidade de uma nova agao em que reclame a indemnizagao de
novos danos que nio se haviam ainda verificado a data da primeira a¢do. E o que esta implicito no
acorddo do STJ de 8-11-2015 (Moreira ALves), cujo sumario esta disponivel em <www.pgdlisboa.pt>.
Tratou-se ai de uma situagdo em que o autor exigiu numa primeira a¢ao o ressarcimento por danos nao
patrimoniais, tendo intentado posteriormente uma segunda em que reclamou danos patrimoniais nao
reclamados na primeira e que ainda ndo se haviam produzido nessa data. O tribunal ndo viu outro obs-
taculo a este procedimento que ndo o da prescri¢ao do direito a indemnizagao por danos patrimoniais.
Ainda no sentido de a transacdo homologada em a¢@o anterior ndo impedir uma ac¢ao posterior relativa
a danos que ndo eram previsiveis a data do acordo, cf. 0 acérddo do STJ de 14-03-2002 (Neves Rigeiro),
disponivel em <www.dgsi.pt>. Relativamente a transacdo, era esta também a solugio do anteprojeto
de Vaz Serra: no art. 19.°, n.° 6, desse projeto, estabelecia-se que a transagdo nao obstava a que se exi-
gisse indemnizag@o por «facto novoy, «a ndo ser que com ela [a transacdo] se tenha pretendido regular
definitivamente o problema da indemnizagao, por forma a abranger também os factos novos que
pudessem surgir». E a rentncia nem seria possivel, se o crédito de indemnizagio nio fosse renuncia-
vel: cf. Vaz Serra, «Obrigagdo de indemnizagdo (Colocagdo. Fontes. Conceito e espécies de dano.
Nexo causal. Extensdo do dever de indemnizar. Espécies de indemnizagao). Direito de abstengdo e
remogao», BMJ n.° 84 (1959), 5-303 (299).

(*) A propria declarag@o subscrita pelo lesado, nos termos do qual determinada quantia paga
pelo lesante constitui uma «indemnizagdo total e final» por «todos os danos patrimoniais e nao patri-
moniais que advieram ou possam advir em consequéncia do acidente» ndo pode ser entendida como
uma rentincia abdicativa de compensacao por agravamento dos danos: cf. o acérdao do STJ de 9-10-
-2008 (FerreiRA Sousa), cujo sumario se encontra disponivel em Os danos futuros na jurisprudéncia
das secg¢oes civeis do Supremo Tribunal de Justi¢a, disponivel em <https://www.stj.pt/wp-content/
uploads/2017/10/cadernodanosfuturos2002-2012.pdf>, e ainda o acérddo da RP de 5-03-2001 (suma-
rio disponivel em <www.dgsi.pt>).
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o ressarcimento daqueles danos —, o que refor¢a a ideia de que ao lesado
¢ reconhecido o direito de exigir uma (nova) indemnizagao por novos
danos.

O lesado ndo ¢ onerado com o risco de desenvolvimentos imprevisi-
veis do prejuizo ainda num outro sentido. Se exigir uma indemnizacao por
danos futuros, mas o tribunal julgar o pedido improcedente e dele absolver
o lesante por ser ainda incerto ou duvidoso que tais danos venham a ocor-
rer, o lesado ndo perde evidentemente o direito de os reclamar noutra agao,
caso sofra efetivamente esses prejuizos(®). O que se apurou na primeira
acdo foi a imprevisibilidade do prejuizo e ndo a certeza de que ndo ocorre-
ria, pelo que ndo ha principios de direito material, nem tdo-pouco regras de
direito processual que obstem a segunda agao.

Sendo, por hipétese, o lesante condenado a indemnizar o lucro ces-
sante futuro decorrente do incumprimento de determinado contrato, este
ndo poderia, a luz da tese da imodificabilidade, vir a invocar, num segundo
processo, que a crise econémico-financeira, entretanto ocorrida, mas
imprevisivel a data da primeira acdo, destruiu totalmente as bases do con-
jeturado lucro. Nao poderia invocar que o «lesado» nao chegou a perder os
rendimentos que o devedor inadimplente, ndo obstante, se viu constran-
gido a ressarcir. Em contrapartida, obtendo o lesado uma indemnizagao
dos custos com tratamentos e internamentos que suportou em consequén-
cia das lesoes fisicas sofridas, ndo fica 0 mesmo lesado impedido de recla-
mar novos custos com tratamentos ou cirurgias posteriores, que s6 entao
venha a apurar-se serem necessarios ao seu integral restabelecimento.
E isto é assim mesmo quando o lesado tenha procurado obter uma com-
pensacdo por tais cirurgias e tratamentos futuros na primeira acdo, mas o
tribunal tenha indeferido a pretensdo, por considerar que se tratava de cus-
tos meramente eventuais, cuja necessidade ficaria dependente da evolugao
das condicdes de saude do ofendido.

Em suma, uma outra razao pela qual ndo pode aceitar-se a imodifica-
bilidade da decisao condenatéria de indemnizacao por danos futuros reside
na distribui¢@o inigualitaria do risco de desenvolvimentos imprevisiveis
do facto gerador de responsabilidade a que ela conduziria.

19. Pelo motivo que acaba de se expor, ndo € possivel reconhecer a
indemnizagao por danos futuros uma natureza transacional, no sentido de
por termo a qualquer litigancia futura entre as partes conexa com o facto

(#¢)  Neste sentido também, IsaBeL ALExanpre, Modificagdo (cit. na n. 1), 465. Cf. ainda Vaz
SerrA, «Anotagdo» (1975-1976) (cit. na n. 44), 314.
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gerador de responsabilidade mediante reciprocas concessoes. Ja se viu que
a indemnizacao por danos futuros ndo impede o lesado de posteriormente
invocar ter sofrido outros danos que venham a produzir-se ulteriormente,
para além dos foram prematuramente compensados. Quando muito, a
(reciproca) «concessao» do lesado residiria em nao poder alegar que os
danos ja incluidos na indemnizagao foram mais extensos do que inicial-
mente se supos. No entanto, nem nesse sentido (desequilibrado em pre-
juizo do lesante) pode entender-se que a indemnizagao por danos futuros é
equiparada a uma transacdo. O argumento nao deve ser aceite, desde logo,
pela simples razdo de que a transag¢ao constitui um ato de autonomia pri-
vada das partes e ndo se pode atribuir essa natureza uma decisdo hetero-
noma(*7). Além disso, ndo pode esquecer-se que ¢ o lesado que escolhe
exigir o ressarcimento de danos futuros. Em determinados casos, ¢ por ini-
ciativa do tribunal que tais danos sdo incluidos na indemnizagdo, mas sem-
pre a coberto de um pedido genérico do lesado(*®). Por isso, ndo ha qual-
quer razao para onerar o lesante com um risco que ele ndo quis correr nem
pode evitar, impedindo-o de invocar que o dano prognosticado ndo chegou
a verificar-se ou que s6 se produziu em menor medida.

20. A modificabilidade da indemnizagdo por danos futuros (nas
condi¢des assinaladas) ndo parece ser posta em causa pelo regime da
indemnizagdo sob a forma de capital. Como se sabe, esta ¢ uma alternativa
a indemnizagdo em renda, prevista no art. 567.° do CC, quando o dano
futuro tenha a natureza de dano continuado. Na indemnizagdo sob a forma
de capital o lesado obtém um montante em dinheiro muito antes de se pro-
duzirem todos os danos que a atribuicdo dessa quantia visa compensar.
O pressuposto da sua admissibilidade é o de que a soma paga de uma so
vez possa ser usada pelo lesado como um capital produtor de um rendi-
mento periédico que acompanhe, pari passu, a verificacdo continua do
dano(#).

(*7)  Neste sentido, também para afirmar a possibilidade de serem considerados desvios ao que
foi prognosticado pelo tribunal, cf. StaupinGer/Scriemann, Pré-anotagdo ao § 249 BGB, n. m. 80 (J. von
Staudingers Kommentar zum biirgerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen.
Buch 2 Recht der Schuldverhdiltnisse — §§ 249-254 (Schadensersatzrecht), 12.* ed. (Gorreriep Schie-
MaNN), Sellier — de Gruyter, Berlim, 2017).

() A condenagdo em indemnizagdo por danos futuros, além da previsibilidade dos mesmos,
supde um pedido determinado do lesado a tanto dirigido ou, em alternativa, um pedido genérico, refe-
rente & compensacao de todos os danos (sem limitagao) que o lesado tenha sofrido em consequéncia do
facto gerador de responsabilidade: assim, Vaz Serra, «Anotagdo» (1975-1976) (cit. na n. 44), 315.

(*) Cf., atitulo meramente exemplificativo, os acordaos do STJ 26.06.2012 (AntoNiO PicARRA)
€ 30-03-2017 (Oumwpo GeraLpES), ambos disponiveis em <www.dgsi.pt>.
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A questdo da revisibilidade da indemnizacdo sob a forma de capital
perante desenvolvimentos da realidade que ndo tenham sido contemplados
na previsao em que assentou o seu estabelecimento ndo ¢ resolvida expres-
samente na lei, ao contrario do que sucede para a indemnizacao sob a forma
de renda (cf. o art. 567.°, n.° 2, do CC). No projeto de Vaz Serra a modifica-
c¢do da indemnizagao sob a forma de capital era, porém, admitida em termos
amplos, ainda que ndo o fosse pela via de uma a¢ao modificativa. Segundo o
art. 19.°, n.° 4, desse projeto, o lesado deveria, «nos termos das disposi¢des
respeitantes ao enriquecimento sem causa, restituir ao responsavel a parte da
indemnizacao que, em face da altera¢ao superveniente das circunstancias,
foi paga a mais»(°?). Além disso, aceitava-se que a indemnizacdo sob a
forma de capital ndo impediria uma «nova acdo em que seja exigido um
dano que s6 se produziu ou s6 pdde ser apreciado depois da decisdao em que
se arbitra uma indemnizago sob a forma de capital»(®'). Apenas no caso de
«aumento do custo de viday» se privava o lesado de exigir uma alteragdo a
indemnizacao que lhe havia sido concedida sob a forma de capital(32).

Perante o siléncio do Codigo Civil, a doutrina que se tem pronun-
ciado sobre o tema nega a possibilidade de se rever a indemnizagao sob a
forma de capital, argumentando a contrario a partir do que expressamente
esta contemplado para indemnizagdo em renda. Na substancia, porém, e
segundo as posi¢des assumidas por essa doutrina, a indemnizagdo sob a
forma de capital ndo ¢ verdadeiramente tomada como uma regulagdo defi-
nitiva do tema do ressarcimento entre o lesante e o lesado. Aceita-se que,
mesmo apos ter recebido uma indemnizacdo sob a forma de capital, o
lesado possa exigir a compensa¢do de novos danos, ao menos daqueles
que ndo fossem previsiveis a data em que o capital foi fixado(*3). A inalte-

(59)  Cf. Vaz Serra, Obrigagdo de indemnizagdo (cit. na n. 44), 299.

(°Y) Idem, 258. A regra ndo passou para o articulado possivelmente por se considerar que,
sendo evidente, a referéncia seria dispensavel.

(°2) Era o que dispunha o n.° 2, do art. 19.° do articulado proposto relativo a obrigagdo de
indemnizagao: cf. idem, 299.

() Neste sentido, Avaro Dias, Dano corporal. Quadro epistemolégico e aspectos ressarcito-
rios, Almedina, Coimbra, 2001, 329-330, Armanpo Braca, 4 reparag¢ao do dano corporal na responsa-
bilidade civil extra-contratual, Almedina, Coimbra, 2005, 157-159, e IsaeL ALexanpre, Modificagdo
(cit. na n. 1), 344-346. A ultima autora defende, porém, de iure condendo a sujeigdo da indemnizagao
sob a forma de capital a revisdo e mesmo em hipoteses que ndo se traduzem numa evolugdo do dano
diferente da esperada (p. ex., revisdo da indemnizagao por for¢a da depreciagdo monetaria). IsaBeL ALe-
xaNDRE abre ainda uma exceco o lesado ter peticionado uma indemnizagao sob a forma de renda, mas
tal ndo lhe ter sido concedido. Neste caso, o lesado (mas ndo o lesante) poderia requerer a modificacao
da indemnizagdo sob a forma de capital. A autora parece referir-se a possibilidade de a indemnizagao
ser adaptada a outras circunstancias que ndo o surgimento de novos danos imprevisiveis a data da
quantificagdo do capital, em particular a evolugao da inflagdo.
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rabilidade da indemnizagao perante uma nao verificagao das previsdes tra-
duz-se assim, para aquela doutrina, sobretudo numa imodificabilidade
para o lesante, que ndo pode vir a exigir reembolso do que pagou a mais
ainda que prove que o dano prognosticado nao chegou a ocorrer ou teve
uma extensao ou uma duragdo inferior as previstas(®*).

A insusceptibilidade de revisdo de uma indemnizagao sob a forma de
capital perante a ndo verificagao do dano ou uma menor extensao deste ndo
pode, no entanto, ser tomada como um dado adquirido no direito portugués.
A lei a tal ndo obriga, apenas se podendo dizer que o regime de modificagao
da indemnizagdo em renda ndo se aplica sem mais a indemnizacao sob a
forma de capital. Mas tal ndo permite concluir pela insensibilidade desta
ultima a variagdes posteriores. Na verdade, diversamente do que sucede no
estabelecimento de uma renda, a fixa¢ao de uma indemnizagao sob a forma
de capital depende de dois tipos diferentes de progndsticos: um relativo a
evolucdo do dano e outro relativo as condi¢oes de aplicag¢do do capital.
A previsao da evolucao de taxas de juro, da disponibilidade de produtos
financeiros e outras circunstancias andlogas nao existe na indemnizagao sob
a forma de renda, mas ¢ indispensavel quando a indemnizagdo tenha por
objeto a entrega de um capital(%). Ora, os desvios da realidade relativa-
mente a previsao das condi¢des de aplicagdo do capital ndo permitem a revi-
sao da correspondente indemnizagdo porque esta supde justamente a trans-
feréncia do risco de administracdo do capital para o lesado, que, a partir do
seu pagamento, terd o onus de o fazer frutificar, ndo podendo invocar que
encontrou obstaculos inesperados nesse ponto, mas nao estando também
sujeito a reembolsar o lesante quando encontre condigdes mais favoraveis
do que as previstas ou quando, mercé do seu engenho ou competéncia, con-
siga extrair do capital pago maiores rendimentos do que os esperados.

Nao obstante, relativamente a outras divergéncias entre a realidade e
aquilo que foi previsto no momento da fixa¢ao do capital, ndo ha razio para
afastar a possibilidade de rever a indemnizagdo. Assim, se o lesado sofreu
mais danos do que o previsto, deve poder exigir por eles indemnizagdo adi-
cional (e tratando-se de danos continuados, também possivelmente sob a
forma de capital). Em contrapartida, nao se produzindo o dano prognosticado
ou tendo ele uma duragdo ou extensdo menores do que as pressupostas na
decisao judicial, ¢ possivel a via da modificagao, estando naturalmente a exi-

(**) Neste sentido, Arvaro Dias, Dano corporal (cit. na n. 53), 334-340, Arvanpo Braca,
A reparagdo (cit. nan. 53), 158-159, e IsaseL ALexanore, Modificagdo (cit. na n. 1), 345-346.

(*%) Cf., atitulo de exemplo, para uma previsdo da evolucdo das taxas de juro, o acérddo do
STJ de 30-03-2017 (OLinbo GERALDES).
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géncia da restituigdo do que ja foi pago pelo lesante (quando for esse o caso)
sujeita as limitagdes das regras do enriquecimento sem causa, quer no plano
do calculo do objeto da obrigagdo de restituir (cf. o art. 479.°, n.° 2, do CC),
quer quanto a prescri¢ao do correspondente direito (cf. o art. 482.° do CC)(%°).

Entendidos nestes termos, os limites a modificabilidade de uma
indemnizacao por danos futuros continuados sob a forma de capital nao se
opdem a tese aqui defendida da modificabilidade, em geral, de qualquer
indemnizagao por danos futuros por desvio entre a realidade e o que se
prognosticou. Ponto ¢ que a divergéncia entre o que se verificou e o que
foi previsto respeite a ocorréncia e dimensdo do dano e nao as condig¢des
de aplicagdo da indemnizagdo, quando estas também tenham sido objeto
do juizo previsional do tribunal.

VII. A extensao e os limites da acido modificativa de decisiao
arbitral: algumas questoes

21. Sendo a modificabilidade da indemnizagdo por danos futuros,
no caso de desvio entre o que se prognosticou € o que veio a suceder, uma
imposicao do direito substantivo — como acaba de se ver —, importaria
determinar como ¢ que o lesante pode fazer valer, no plano processual,
este regime. A questdo ¢é respondida, no direito portugués, por Paula Costa
e Silva e Nuno Trigo dos Reis, que propdem a aplicagdo analdgica do
art. 619.°, n.° 2, do CPC. Este preceito, circunscrito textualmente as deci-
soes em que «o réu tiver sido condenado a prestar de alimentos ou a satis-
fazer outras prestagdes dependentes de circunstancias especiais quanto a
sua medida ou a sua duragdoy», ndo seria, segundo estes autores, direta-
mente aplicavel a «condenagdo imediata em indemnizagdo integral de
dano futuro», mas apenas a indemnizagao continuada por dano futuro, i. e.,
a indemnizacdo sob a forma de renda(7). No entanto, deveria admitir-se a

(%°)  Note-se, porém, que, no ambito da indemnizagao por acidentes de trabalho e doengas pro-
fissionais, sendo uma pensdo anual remida em capital, a lei salvaguarda expressamente o direito de o
lesado exigir a revisdo quando se verifique uma redugéo ulterior da capacidade de trabalho ou de ganho
em consequéncia de alguma das circunstancias previstas no art. 70.° da Lei n.° 98/2009 de 4 de Setem-
bro, mas aparentemente ndo garante tal direito ao lesante perante a ocorréncia simétrica de uma melho-
ria capacidade de trabalho ou de ganho (cf. o art. 77.°, al. b) da Lei n.° 98/2009 de 4 de Setembro).

(57)  Cf. P. Costa E Siva/N. Trico pos Reis, «Acgdo» (cit. na n. 2), 431 (italico meu). Note-se,
porém, que o art. 619.°, n.° 2, do CPC, ndo esta limitado as decisdes de condenagdo numa prestacdo
periddica, ao contrario do que sucede com o § 323 ZPO (lei processual alema). Os alimentos podem
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via da analogia, a qual a par da vantagem do «aproveitamento dos actos»,
asseguraria uma protegao acrescida «da intangibilidade da decisdo nao
afetada pela modificacdo do estado de coisas relevante»(°8).

Ora, dando como boa a tese da aplicabilidade do art. 619.°, n.° 2, do
CPC a indemnizagdo por dano futuro instantaneo, i. e., aceitando-se que o
lesante pode langar mao da agcdo modificativa para o efeito de obter uma
redugdo ou eliminagdo da indemnizacao porque o prognostico em que a
decisdo assentou ndo chegou a verificar-se, logo se colocam uma série de
davidas quanto a extensdo e limites desta faculdade. E precisamente esse o
objeto dos pontos seguintes.

a) Acdo modificativa e agravamento do dano ou novos danos

22. O principio compensatorio constitui o fundamento principal da
revisibilidade de uma indemnizagdo ja liquidada por danos futuros sempre
que ndo se verifiquem as circunstancias previstas que estiveram na base da
decisdo. Ora, esse principio ndo distingue entre, por um lado, uma modifi-
cacdo de sentido minorativo, i. e., que exclua ou reduza a indemnizagao, e,
por outro lado, uma modificacdo de sentido ampliativo, i. e., que aumente
a indemnizacao. E ndo existem outras razées para um tratamento discrimi-
natério entre os dois tipos de ocorréncias. Alids, como se viu atras, a pos-
sibilidade de o lesado exigir uma indemnizagao por danos que ainda nio se
tivessem produzido e que ainda ndo fossem previsiveis no momento tem-
poral de referéncia da decisdo de uma primeira agdo sempre foi reconhe-
cida, sem exce¢ao, na doutrina e na jurisprudéncia(®*®). Contudo, nem todos
os danos que eram futuros a data da primeira a¢do e que se tornem, poste-
riormente, danos presentes poderdo ser reclamados pelo lesado e nem ¢
certo que, quando devam poder ser exigidos, a agdo modificativa seja o
meio processual adequado a alcancar esse efeito.

23. Na verdade, ndo pode valer indiscriminadamente a possibili-
dade de o ofendido, que ja tenha obtido uma decisdo transitada em julgado
relativa a indemnizagdo fundada em determinado facto gerador de respon-

ser prestados sob a forma de capital (cf. o art. 2005.°, n.° 1, do CC) e ndo ha qualquer obstaculo a apli-
cacdo daquele preceito a esse caso. A recusa da aplicacdo da agdo modificativa a indemnizagdo por
dano futuro continuado sob a forma de capital, i. e., uma indemnizagao que se esgota numa prestagao
instantdnea, embora se reporte a um dano continuado, assenta em razdes de direito substantivo (que ja
foram parcialmente afastadas no texto) e ndo em qualquer limita¢ao do art. 619.°, n.° 2, do CPC as sen-
tengas de condenagdo em prestacao periodica (cf. supra, texto subsequente a n. 49).

(°8)  Cf. P. Costa e Siva/N. Trico pos Reis, «Acgdo» (cit. na n. 2), 434.

(%9) Cf. supra, texto posterior a n. 44.
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sabilidade, fazer valer posteriormente danos oriundos do mesmo facto que
ainda ndo se haviam produzido ao tempo do encerramento da discussdo
naquela agdo.

Em concreto, ha restrigdes quando os danos ocorridos num momento
ulterior ja fossem previsiveis a data do encerramento da discussdo na agdo
em que foi proferida a primeira decisao(?). Se o lesado tiver formulado
um pedido genérico na primeira acao, i. e., se o lesado, designadamente
com fundamento em ainda ndo se ter extinguido o potencial lesivo do facto
danoso, apresentar um pedido que abranja todos os prejuizos que tenha
sofrido ou venha a sofrer em consequéncia desse facto — pedido esse
admissivel a luz do art. 566.°,n.° 1, al. b) do CPC —, deve entender-se que
aquele pedido abrange os danos futuros e que a causa de pedir integra os
correspondentes factos, posto que previsiveis. Consequentemente, se o tri-
bunal ndo condenar o lesante na indemnizacdo de danos que, embora nio
se tivessem produzido, ja fossem previsiveis, o efeito negativo do caso jul-
gado (assegurado pela excecao de caso julgado) opde-se a que o ressarci-
mento de tais danos, uma vez ocorridos, possa ser depois judicialmente
exigido.

Assim, se, por exemplo, o tribunal ndo condenou o lesante por deter-
minados danos que ja eram previsiveis a data do encerramento da discus-
sdo da primeira agdo porque o lesado ndo alegou os correspondentes fac-
tos (futuros) e, em consequéncia, estes ndo puderam ser tidos em conta
pelo tribunal (cf. o art. 5.° do CPC), a uma agdo posterior em que fosse
pedida a indemnizagdo de tais danos poderia opor-se eficazmente a exce-
¢do de caso julgado. E repare-se que, nesta hipotese, o caso julgado que se
formou sobre a decisdo relativa ao pedido genérico nao pode ser quebrado
por meio da acdo modificativa do art. 619.°, n.° 2, do CPC, pela simples
razao de que o tribunal ndo fez, nem podia fazer, na primeira agao qual-
quer previsao relativamente aos danos futuros (previsiveis) ndo invocados
pelo autor, pelo que ndo esta em causa uma falha de prognoéstico ou de pre-
visdo a que aquela acdo visa justamente reagir(®').

(%9)  Ja se tem reservado a expressdo «agravamento do danoy para os danos futuros que sejam
previsiveis ex ante, num determinado momento, e a expressao «novos danos» para aqueles que sejam
imprevisiveis (cf. o acordao do STJ de 3-12-1998 (Ferreira Ramos), disponivel em <www.dgsi.pt>).
Mas a terminologia ndo se encontra sedimentada (cf. o acordao do STJ de 22-09-2009 (Awves VELHO),
em que se alude a novos danos previsiveis). Por isso, prefiro distinguir apenas entre danos futuros pre-
visiveis e imprevisiveis, referindo o momento da previsibilidade ao encerramento da discussao na pri-
meira a¢ao.

(°") A mesma solucdo deve valer para o caso de o tribunal ter conhecido dos danos futuros
previsiveis, mas nao ter neles condenado o lesante por faltar, em relagdo a eles, um titulo de imputagao
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So6 ndo sera assim se a indemnizacgdo arbitrada ndo incluiu danos
futuros previsiveis por o tribunal erradamente ter considerado que eles nao
se produziriam — ou que ndo havia certeza de que se produzissem — ¢
estes depois se vierem a verificar. Nesta hipdtese concreta, o caso julgado
formado sobre a decisdo proferida na primeira agdo podera ser quebrado
por meio da via aberta no art. 619.°, n.° 2, do CPC, na medida em que a
decisdo anterior fez um prognostico deficiente da realidade e existe uma
«modificacdo das circunstancias que determinaram» a decisao(%2).

24. As solucdes que valem para o caso de o lesado ter formulado
um pedido genérico, referente a todos os danos que sofreu e que vier a
sofrer resultantes do facto gerador de responsabilidade, ndo se aplicam,
porém, a hipotese de o pedido se limitar aos danos presentes, ou seja, aos
prejuizos verificados a data do encerramento da discussao. Se determinado
dano era previsivel a data do encerramento da discussdo da primeira agao,
mas ndo tiver sido incluido na indemnizagao ai arbitrada por o lesado nao
ter formulado o correspondente pedido, nao fica precludida a faculdade de
o fazer posteriormente, ressalvada naturalmente a prescricdo do seu
direito(®?). E certo que ja lhe era permitido, a luz do art. 564.°, n.° 2 do CC,
incluir no pedido formulado anteriormente os danos futuros previsiveis.
Do ponto de vista substantivo, porém, nada obriga o lesado peticionar
antecipadamente os seus danos futuros. Pode fazé-lo, mas ndo tem de fazé-
-lo e ndo perde quaisquer direitos se o nao fizer, nao ficando privado da
possibilidade de exigir o ressarcimento desses danos quando venham a
ocorrer. Existem motivos atendiveis para que o lesado ndo inclua no
pedido da primeira agdo os danos futuros, mesmo que ja sejam previsiveis
a data em que a proponha ou no seu decurso. Desde logo, pode o lesado
ndo querer suportar os custos de litigdncia de um pedido de valor superior
antes de sofrer o dano, mesmo quando ja seja possivel prever com um grau
grande de probabilidade que ele se produzira. Depois, mercé das duvidas
que sempre atingem a previsibilidade do dano futuro, pode o lesado néao

— por exemplo, por ndo serem uma consequéncia adequada do facto gerador de responsabilidade.
Nesse caso, a sua exigéncia posterior, quando esses danos venham efetivamente a ocorrer, encontra-se
precludida, igualmente nos termos dos arts. 580.° ¢ 581.° do CPC. O contrario equivaleria a que a
causa pudesse ser reexaminada e o juizo sobre a imputabilidade dos danos pudesse ser corrigido, ainda
que a pretexto da ocorréncia de factos supervenientes. E a agdo modificativa nunca poderia justificar
uma quebra deste caso julgado porque nao houve uma «modificagdo das circunstancias que determina-
ram» a decisdo.

(62)  Neste sentido, IsaeL ALexanpre, Modificagdo (cit. nan. 1), 501, n. 1763.

(%) Cf.infra, V1L, al. b).



DANOS FUTUROS E ARBITRAGEM 755

querer que o risco de insucesso nesse pedido possa fragilizar a sua posi¢ao
quanto a outros pedidos que também faga valer na agdo — maxime, em
relacdo a danos presentes — ou ainda pode querer evitar que o acréscimo
de tempo ligado a discussao processual dos danos futuros retarde a satisfa-
c¢do dos demais pedidos. Nada hé na regra do art. 564.°, n.° 2, do CC ou nos
valores que a animam que imponha ao lesado o 6nus de fazer valer anteci-
padamente os seus danos futuros previsiveis em termos de, ndo o fazendo
numa primeira a¢do que proponha com fundamento no facto gerador de
responsabilidade, ver tolhida a possibilidade de reclamar a sua compensa-
¢do posteriormente.

25. Finalmente, tratando-se de danos imprevisiveis é indiscutivel
que o lesado ndo estava em condigdes de exigir o seu ressarcimento em
momento anterior (cf. o art. 564.°, n.° 2, do CC), pelo que a possibilidade
de compensagdo quando eles se venham a produzir nao pode ser seriamen-
te posta em causa. E tal vale, inclusive, para o caso de o lesado ter formu-
lado na primeira a¢do um pedido genérico, i. e., um pedido que abranja,
sem excecao, todas as consequéncias danosas do facto gerador de respon-
sabilidade. Mesmo tendo sido apresentado um pedido genérico, deve
entender-se que nem a causa de pedir nessa agdo, nem o pedido incluem
danos imprevisiveis, pelo que a eficacia do caso julgado ndo se opde a um
novo pedido indemnizatorio. Além disso, ndo pode considerar-se que, com
o pedido genérico, o lesado tenha querido renunciar a indemnizagdo de
perdas que, no momento em que o formulou, nao podia prever(®*).

26. Reconhecido, com certas limitagoes, o direito do lesado de exi-
gir uma indemnizacao por danos que se venham a produzir depois do encer-
ramento da discussdo em acdo anterior em que se tenha arbitrado indemni-
zagdo por outros prejuizos decorrentes do mesmo facto, cabe determinar
por que via pode ele fazer valer esse seu direito: se o deve fazer através de
uma nova agdo ou através de uma a¢do modificativa. Assim, tem pleno sen-
tido a questao de saber se pode recorrer-se a acdo modificativa para obter
uma revisdo da indemnizagdo mesmo no sentido ampliativo.

Precise-se, em qualquer caso, que, na maioria dos casos, a discussdo
versa somente a possibilidade de o lesado langar mao da acdo modificativa
em alternativa a uma nova agao, dado que a viabilidade desta ultima, sem-
pre que aquele sobrevenham novos danos, nunca poderia ser seriamente

(%) Assim, Isaser ALexanore, Modificagdo (cit. na n. 1), 469.
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posta em causa. O lesado pode ter interesse na acdo modificativa por esta
envolver simplificagdo processual, mas tratando-se de danos que ndo se
encontram cobertos pelo caso julgado formado sobre a decisdo anterior
porque o pedido e a correspondente causa de pedir ndo os incorporavam
— nos termos acima delineados — a via de uma nova agdo encontra-se
sempre aberta.

27. Aaplicagdo da agdo modificativa do art. 619.°, n.° 2, do CPC as
situagdes em que o lesado queira fazer valer danos que s6 veio a sofrer
depois do encerramento da discussao da primeira a¢ao ¢ a cujo pedido ndo
possa ser oposto o caso julgado nela formado gera fundadas duvidas. Por
um lado, ndo se podera falar aqui de uma «modificag¢ao das circunstancias
que determinaram a condenagdo», como requer o art. 619.°, n.° 2, do CPC.
Os novos danos que se venham a registar ¢ que ndo foram incluidos na
decisdo ja transitada em julgado ndo representam propriamente a ndo veri-
ficagdo do progndstico em que assentou a decisao anterior (se € que nela
algum prognéstico foi feito). Esses novos danos sdo antes «novos factos,
que acrescerao aos ja anteriormente fixados»(°%). Por outro lado, e em con-
sequéncia disso, o caso julgado formado sobre a decisdo anterior ndo
abrange danos diversos daqueles que nela foram contemplados, pelo que
nao se poderd, por isso, falar aqui rigorosamente de uma decisdo modifica-
tiva da decisdo anterior. Nas palavras de Isabel Alexandre, neste tipo de
casos, a a¢ao modificativa ndo envolve «qualquer quebra de caso julgado
da anterior a¢do, que, no que diz respeito aos danos nao previstos, nao tem
qualquer extensao para o futuro»(°°).

A favor da admissdo de uma ag¢do modificativa nestes casos depde,
no entanto, um imperativo tratamento igualitario entre o lesante e o
lesado, pois se o primeiro pode sempre recorrer a agdo modificativa para
reduzir a indemnizacdo em funcdo de uma alteracdo das circunstancias
prognosticadas, beneficiando entdo da economia processual, idéntica van-
tagem deve ser reconhecida ao segundo, ainda que, em abstrato, sempre
lhe fosse permitido exercer o seu direito a indemnizagdo por novos danos
em agao autéonoma(®?).

(65)  Cf. IsaseL ALexanore, Modificagdo (cit. nan. 1), 471.

(%) Ibidem.

(7)  No sentido de que nos casos de agravamento do dano o lesado tera de intentar uma nova
acdo declarativa condenatoria, cf. P. Costa  Siva/N. Trico pos Reis, «Estabilidade» (cit. nan. 17), 311.
Pelo contrario, IsaBeL ALexanore, Modificagdo (cit. na n. 1), 469, cuja opinido sigo, admite a agdo
modificativa. embora a autora apenas se refira a indemnizagao por danos futuros sob a forma de renda.
Note-se ainda que Isabel Alexandre exclui a possibilidade de recorrer a agdo modificativa nos casos
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b) Agdo modificativa e prescrigdo

28. No que respeita aos limites da agdo modificativa, coloca-se a
questdo de saber se ela estara sujeita a algum prazo. A resposta é, em abs-
trato, relativamente simples. A lei processual civil ndo estabelece qualquer
prazo para propor a acao modificativa (cf. o art. 619.°, n.° 2, do CPC), pelo
que o unico prazo aplicavel tera de resultar da lei substantiva, em concreto,
dos prazos de prescri¢do dos direitos que se queira fazer valer por via da
acdo modificativa(‘®).

O primeiro prazo de prescricao a ter em conta € o prazo de prescri¢do
do direito a indemnizagdo, quando a acdo modificativa seja intentada pre-
cisamente com o objetivo de o lesado obter a indemnizagao de um agrava-
mento do dano ou de um novo dano nao abrangido em anterior conde-
nacdo. A prescri¢do, por imperativo l6gico, s6 pode comegar a contar a
partir da data em que o direito se constitua e, além disso, apenas a partir do
momento em que o direito possa ser exercido (cf. o art. 306.°, n.° 1, do
CC). Tratando-se de um direito a indemnizagao, a prescricado conta-se a
partir do momento em que um dano se produziu, pois s6 entao se cons-
tituiu o direito a correspondente indemnizagao(®). O pressuposto indecli-
navel de qualquer direito a indemniza¢do ¢ justamente o dano (cf. o
art. 562.° do CC) e, em consequéncia, antes da verificagdo do dano néo
tem inicio a prescri¢ao(”7).

A regra de que o dever de indemnizar — e o direito a indemnizagdo
— s0 se constitui com a producdo do dano, embora singela na aparéncia,
esconde uma dificuldade. O dano ¢ uma realidade evolutiva, cuja extensao

em que o dano fosse previsivel a data da primeira agdo, afirmando que se a lei da ao lesado um meio de
este economizar atos processuais permitindo-lhe exigir antecipadamente a indemnizacgio do dano
futuro previsivel em conjunto com a dos seus danos presentes, entdo essa ¢ a via exclusiva de prote¢ao
do seu interesse na economia processual. Atuando a posteriori, depois de verificado o dano «futuroy,
o lesado tera de o fazer valer numa nova aco [cf. IsaBeL ALexanpre, Modificag¢do (cit. na n. 1), 501].
Esta argumentacao, contudo, ndo convence, porque, para além desta razdo formal assente na duplica-
¢d0 meios a disposi¢do do lesado para a tutela do mesmo interesse, ndo parece existir uma razdo subs-
tancial para recusar a agdo modificativa. Que valor ou valores sdo afetados quando se garante ao
lesado a «segunda oportunidade» de obter a indemnizagéo por uma via que implique uma consideravel
economia do ponto de vista processual?

(%)  Neste sentido, IsaeL ALexanbre, Modificagdo (cit. nan. 1), 689.

() Cf. Vaz Serra, «Prescri¢do do direito de indemnizagéo», BMJ n.° 87 (1959), 23-67 (41-42).

(%) Atese de que a obrigagdo de indemnizar nasce com san¢ao do facto ilicito, independente-
mente da ocorréncia de danos, ¢ contrariada pelos dados legais (cf. o art. 483.°, n.° 1, e o art. 798.°
ambos do CC). Além disso, como assinala Gomes da Silva, O dever de prestar e o dever de indemni-
zar, Lisboa (s. e.), 1941, 238-241, a ideia de uma obrigagdo de indemnizar que se constitui com o ili-
cito, mas se extingue se ndo sobrevier dano algum ¢ «pura fantasia» e ndo se ajusta a responsabilidade
pelo risco e por factos licitos (sendo certo que se trata também ai de uma obrigacdo de indemnizar).
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vai variando ao longo do tempo. Por isso, coloca-se a questdo de saber se
uma vez verificado um dano inicial imputavel ao facto gerador de respon-
sabilidade a prescricdo abrange também o direito a indemnizagao por
todos os danos ulteriores que venham a produzir-se posteriormente ao
dano originario ou se, pelo contrario, ¢ admissivel que corram, em simul-
taneo ou sucessivamente, varios prazos de prescricdo independentes entre
si, com diferentes termos a guo: tantos quantos os danos que ocorram em
momentos distintos e que sejam ainda imputaveis ao facto gerador de res-
ponsabilidade. A primeira tese pode ser caracterizada como tese de uni-
dade do dano e consequentemente de unidade do direito a indemniza-
cao("). A segunda pode ser representada pela referéncia a pluralidade do
dano e a pluralidade dos direitos ao respetivo ressarcimento. S0 possi-
veis, evidentemente, teses compromissorias, como se vera de seguida.

29. A questdo que acaba de se formular tem relevancia indireta na
possibilidade de modificar uma indemnizagao ja reconhecida por sentenga
transitada em julgado mercé da superveniéncia de danos adicionais e sus-
cita-se relativamente a qualquer prazo de prescri¢ao: seja o prazo de pres-
cri¢ao ordinaria do direito a indemnizagao (cf. o art. 498.°, n.° 1, in fine do
CC, aplicavel a responsabilidade delitual e a responsabilidade pelo risco
por forca do art. 499.° do CC), seja a prescricao de curto prazo, concreta-
mente a prescri¢ao de trés anos aplicavel ao direito a indemnizagao que se
constitua fora do dominio do incumprimento das obrigagdes (cf. o
art. 498.°, n.° 1, do CC)(7?). No entanto, teoricamente a questao pode ser
objeto de uma resposta distinta consoante a duracdo do prazo em jogo.
A circunstancia de, no art. 498.°, n.° 1, do CC, o prazo curto de prescrigdo
se contar a partir do momento em que o lesado tenha tido conhecimento do
direito que lhe compete(7?), embora desconhecendo a «extensdo integral

(") O principio da unidade do dano, nos termos do qual, no caso de pluralidade de conse-
quéncias danosas de um mesmo facto, estas se considerariam produzidas logo no momento do pri-
meiro dano (ainda que s6 venham a ocorrer posteriormente) ¢ acolhido unanimemente na doutrina e
jurisprudéncia alemas, porém, cingido aos danos com que se possa contar logo no momento do pri-
meiro dano (cf. MoncuKomm/Grotue, § 199, n. 9 — Miinchener Kommentar zum biirgerlichen Gesetz-
buch, Band 1 Allgemeiner Teil, Beck, Munique, 2006). A reforma do direito da prescri¢@o (no contexto
da modernizagdo do direito das obrigagdes alemao) nada mudou em relagdo ao acolhimento deste prin-
cipio, embora a lei continue a ndo lhe fazer referéncia: cf. MoncuKomv/Grotag, § 199, n. m. 9, e Das
neue Schuldrecht/Wendtland, n. m. 12 (Has (et alii), Das neue Schuldrecht, Beck, Munique, 2002).

() O prazo especial do art. 498.°, n.° 1, do CC, aplica-se simultaneamente a responsabilidade
assente na culpa e no risco: cf. ANTunes VareLa, Das obrigagdes (cit. na n. 36), 625, n. 2.

(7*) Diversa ¢ a proposta de interpretagdo de Pais pe Vasconceros, «Responsabilidade civil e
prescricao», Revista de direito da responsabilidade, Ano 1 (2019), 761-781 (780-781), ao considerar
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dos danosy, parece apontar para a consagragao legal da tese da unidade do
dano, nos termos da qual, e para efeitos de prescri¢do do direito a indemni-
zagdo, depois de o facto se tornar danoso, todo o dano, mesmo o que se
produza posteriormente, se considera verificado logo no momento do pri-
meiro dano(74).

O entendimento da jurisprudéncia e doutrina dominante ¢, porém,
diferente. Tem-se vindo a sedimentar uma distingao entre danos futuros
previsiveis e imprevisiveis. Relativamente aos primeiros, o prazo de pres-
cricdo do direito a correspondente indemnizagdo comega a contar-se desde
o momento em que se produza o dano inicial (pressupondo que o dano
futuro ja seja previsivel nessa data), independentemente de o lesado os ter
efetivamente previsto e do momento (ulterior) em que venham a ocorrer.
Diversamente, no caso de danos futuros imprevisiveis, a contagem do
prazo s6 ocorre depois de estes se produzirem e de serem conhecidos pelo
lesado(7?).

A distingdo deve ser acolhida e era, de resto, a defendida por Vaz
Serra no estudo dedicado a prescrigao do direito de indemnizacao(7¢).
Desde logo, ela ¢ inteiramente compativel com o disposto no art. 498.°,
n.° 1, do CC. Quando a lei estabelece que a contagem do prazo de trés anos
se inicia apesar do desconhecimento da extensdo integral dos danos esta-
belece diretamente uma regra quanto ao termo a quo da prescricdo, mas
ndo delimita, com isso, a amplitude do direito sob prescri¢cdo. Uma coisa ¢
a contagem do prazo de prescri¢do iniciar-se apesar do desconhecimento

que o dies a quo do prazo curto de prescri¢do ndo ¢ o momento em que o lesado tem conhecimento do
seu direito a indemnizagdo, mas o0 momento (posterior) em que tenha conhecimento da recusa extraju-
dicial do lesante em satisfazer o seu direito. No entanto, a leitura ndo tem qualquer apoio na letra da lei
e faria com que o prazo ficasse sujeito a iniciativa do lesado, o que a lei justamente parece querer evitar.

(™) Neste sentido, embora reconhecendo que nao corresponde ao acolhido na jurisprudéncia e na
doutrina dominantes, cf. P. Cost e Smva/N. Trico pos Res, «Estabilidade» (ciz. na n. 17), 321-322, n. 62.

(7’ Na jurisprudéncia, vejam-se os acordaos do STJ de 3-12-1998 (Ferreira Ramos), de 8-11-
-2005 (Morera Arves), de 22-09-2009 (Awves Verno) e de 7-12-2010 (Garcia CaLeso), disponiveis em
<www.dgsi.pt>. Nos acorddos do STJ de 16.06.2009 (Ursano Dias) e de 18.04.2002 (Arauso Barros)
apenas se esclarece que, ocorrido posteriormente um novo dano, o prazo prescricional conta-se a partir
da respetiva ocorréncia e conhecimento, sem referéncia ao requisito da imprevisibilidade em momento
anterior. Na doutrina, por referéncia a «novos danos» Vaz Serra, «Anotagao», RLJ n.° 105 (1972-
-1973), 45-46, Pires e Lima/Antunes Varera, Codigo Civil Anotado, Vol. 1, 4. ed., Coimbra Ed., Coim-
bra, 1987, 504, e Antunes VareLa, Das obrigagdes (cit. na n. 36), 627, e acolhendo a distingdo entre
danos futuros previsiveis e imprevisiveis, GasrieLa Fernanoes, Comentario ao Codigo Civil: direito das
obrigagoes; das obrigagcoes em geral (coord. Branddo Proenga), Universidade Catolica, Lisboa, 2018,
Anot. ao art. 498.°, n.° 4, 11, e IsaserL ALexanore, Modificagdo (cit. na n. 1), 691-693.

(70)  Cf. Vaz Serra, «Prescricao» (cit. na n. 69), 43-44, que assim interpretava a regra segundo
a qual o prazo se contava independentemente de ser conhecida a extensdo integral do dano. No
entanto, essa regra ndo se encontrava expressamente consagrada no articulado proposto pelo autor.
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da extensao integral dos danos. Outra é a prescrigdo assim iniciada abran-
ger o ressarcimento de todos os danos decorrentes do facto gerador de res-
ponsabilidade, mesmo daqueles que ainda ndo ocorreram, sejam ou nao
previsiveis. O primeiro aspeto respeita a contagem do prazo. O segundo
respeita ao objeto da prescricao.

Acresce que esta tese discriminadora ¢ ainda harmonizavel com o
art. 564.°, n.° 2, do CC, a luz do qual o lesado pode incluir no seu pedido
indemnizatorio danos futuros, posto que previsiveis, € mesmo que nao
sejam ainda determindveis. Compreende-se, a luz deste preceito, que o
direito a indemnizagado por determinado dano possa extinguir-se antes
mesmo de esse dano ter ocorrido e a razao disso estd em que o direito ja se
havia constituido e podia ser exercido em momento anterior. A solug¢do
leva a que o lesado tenha o 6nus de incluir no ato interruptivo o ressarci-
mento de danos futuros que sejam ja previsiveis, pois s6 por essa via evi-
tard a prescri¢ao do direito a indemnizagao referente a estes danos. Na pra-
tica, e tratando-se da citagdo para uma acdo de indemnizacao, o lesado tera
o 6nus de formular um pedido que abranja danos futuros previsiveis, se
necessario, um pedido genérico (cf. o art. 569.° do CC e o art. 556.°,n.° 1,
al. b) do CPC)(77).

Por fim, a distingdo entre danos futuros previsiveis e imprevisiveis
concilia, de forma equilibrada, as finalidades da prescri¢ao de curto prazo
com o imperativo da efetividade da atribuicdo de direitos ao lesado. Se se
compreende que as contingéncias da prova testemunhal em que geral-
mente assenta a indemnizagdo no espago extracontratual imponham ao
lesado, que tenha conhecimento do preenchimento dos pressupostos do
seu direito, que o exer¢a dentro de um periodo de tempo mais reduzido e
sem esperar indefinidamente pela integral consumac¢ao do dano, ndo se
pode deixar também de reconhecer que contrariaria a propria logica da
prescrigdo — assente no ndo exercicio de uma posicao juridica — que esta
operasse em caso de impossibilidade de exigéncia da indemnizagdo por
ndo se poder prever em absoluto o dano em causa.

(’7)  Note-se ainda que se o lesado propds uma a¢do em que formulou um pedido genérico
relativo a todas as consequéncias presentes ou futuras do facto gerador de responsabilidade ou um
pedido determinado, mas que abrangia danos previsiveis, e, apesar disso, ndo obteve uma decisdo de
condenagdo do lesante na indemnizacgdo dos danos futuros ja previsiveis a data da primeira agao
(maxime, porque o tribunal entendeu que néo existia probabilidade suficiente do dano para essa conde-
nagdo) deve a citagdo para a primeira a¢do considerar-se um ato interruptivo da prescri¢do do direito a
indemnizagdo desses danos, de tal forma que uma exigéncia posterior da indemnizagio nao fica pre-
cludida, se e na medida em que ndo se tenha esgotado o novo prazo de prescri¢do que entretanto se
tenha comegado a contar (cf. os arts. 323.°, 326.° ¢ 327.° todos do CC).
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30. No que respeita ao prazo ordinario de prescri¢ao do dever de
indemnizar, a contagem deste tem inicio com a produgdo do facto danoso
(cf. o art. 498.°, n.° 1, in fine, do CC) independentemente do conhecimento
que o lesado disso possa ter. No entanto, o termo a quo da prescri¢ao ordi-
naria suscita uma duvida idéntica a que se viu valer na prescri¢do de curto
prazo: tendo em conta o possivel caracter evolutivo do dano, os 20 anos
contam-se a partir do momento em que o primeiro dano se produziu, extin-
guindo-se, com o0 seu esgotamento, o direito & indemnizagao de fodos os
danos que resultem do facto gerador de responsabilidade, mesmo daqueles
que s6 se produzam depois de decorrido aquele prazo (quando for caso
diss0)? Ou diversamente o prazo ordindrio tem inicio em momentos distin-
tos, consoante a data em que se produza cada um dos danos de cuja indem-
nizagao se cure?

Parece que as razdes que valem para a distingdo entre danos futuros
previsiveis e imprevisiveis a propoésito da prescricdo de curta duragdo pro-
cedem igualmente quando esteja em causa a prescri¢do ordinaria. Concreta-
mente, choca que o lesado ndo possa exigir ressarcimento de danos impre-
visiveis que venham a ocorrer mesmo depois de esgotados 20 anos sobre a
producado dos primeiros prejuizos, desde que demonstre que estes sdo ainda
objetivamente imputaveis ao facto gerador de responsabilidade(78). De
outra forma, prescreveria um direito & compensacao de um dano que rigo-
rosamente nunca chegou a poder ser exercido, o que contraria o funda-
mento geral do instituto da prescricao (cf. o art. 306.°, n.° 1, do CC).

31. Nos casos em que a¢do modificativa seja proposta pelo lesante
com o objetivo de reduzir ou excluir a indemnizagao, coloca-se a questao
de saber se o exercicio do correspondente direito estara sujeito ao prazo de
prescrigao do direito a restitui¢do por enriquecimento sem causa. Nos ter-
mos do art. 482.° do CC, «o direito a restituicdo por enriquecimento pres-
creve no prazo de trés anos contados da data em que o credor teve conhe-
cimento do direito que lhe compete e da pessoa do responsavel, sem

(78)  Neste sentido, Vaz Serra, «Anotacao», RLI n.° 105 (cit. nan. 31), 47, dando o exemplo de
o alimentando s6 vir a carecer dos alimentos «mais de vinte anos ap6s o facto determinante da morte
do lesado imediato». Se assim ndo fosse, como afirma o autor, «aquele que s6 viesse a ter necessidade
de alimentos vinte anos depois do facto causador da morte do que seria obrigado a presta-los, nao
poderia exigir indemnizagdo ao lesante sem se expor a que lhe fosse oposta a excepgao da prescrigao».
Note-se, porém, que ndo ¢ este o entendimento implicito de Antunes Varera, Das obrigagées (cit. na
n. 36), 627, quando este autor afirma que o lesado pode sempre exigir a indemnizagao de novos danos,
desde que so tenha conhecimento destes dentro dos trés anos anteriores e «enquanto a prescri¢ao ordi-
naria ndo se tiver consumado». A passagem da a entender que o direito a indemnizagio de qualquer
dano prescreve decorridos 20 anos sobre a produ¢do do primeiro prejuizo.
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prejuizo da prescrigdo ordindria se tiver decorrido o respetivo prazo a con-
tar do enriquecimentoy.

Ora, a questdo fundamental sera a de saber se por via da acdo modifi-
cativa o direito que o lesante faz valer ¢ um direito a restitui¢ao do enri-
quecimento que o lesado obteve a sua custa. Na verdade, ndo é. S6 o
direito a restitui¢do da parte da indemnizagdo que tenha sido paga a mais ¢
que constituira um direito a restitui¢do e, nessa medida, o prazo de prescri-
¢do do art. 482.° do CC 50 tera relevancia pratica no caso de a decisdo
condenagdo, de que cuja modificagdo se cura, jad ter sido cumprida ou
executada(’®). Assim, o direito a modifica¢ao da decisdo exercido por via
da acdo modificativa ndo esta sujeito a este prazo de prescricdo, embora o
(eventual) direito a restitui¢do que o lesante adite ao pedido modificativo
— e que se encontra condicionado a obten¢do de vencimento no pedido
modificativo — esteja efetivamente sujeito a tal prazo.

Note-se que o prazo comegara a contar-se a partir do momento em que o
lesante tenha conhecimento dos factos que legitimam a modificagdo da
indemnizagdo em que foi condenado, por exemplo, a partir do momento em
que teve conhecimento que o dano futuro, contra as previsoes constantes da
primeira decisdo, ndo se verificou. Poder-se-ia entender que a prescri¢ao do
direito a restituicdo do que tenha sido pago ao abrigo da primeira decisao s6
comecaria a contar-se a partir da data da modifica¢do da decisao proferida na
primeira agdo, na medida em que se a indemnizagao foi fixada por sentenga
entdo esta constitui uma causa legitima de enriquecimento e, enquanto nao for
alterada, o enriquecimento tem causa(®*°). Mas ndo ¢ assim. A partir do
momento em que a sentencga ¢ suscetivel de modificagdo ndo se pode dizer
que se mantém a causa do enriquecimento. A par disso, e em geral, a circuns-
tancia de uma decisdo condenatoria transitar em julgado ndo tem a virtuali-
dade de dar causa ao enriquecimento por ela ordenado quando este nunca a
tenha tido, apenas tem o efeito de fornar indiscutivel a eventual falta de causa.

¢) Acao modificativa e sentengas ja executadas

32. Se a decisdo sujeita a modificacdo ja foi cumprida ou execu-
tada, seréd isso um limite a acdo modificativa? Poderia pretender-se que o

() Esta limitacao s6 tera interesse se se considerar que existe a possibilidade de modificar
decisoes ja executadas: quanto a este tema, cf. infra, VIL, al. ¢).

(89)  Neste sentido, aparentemente Isaser ALexanore, Modificagdo (cit. nan. 1), 695, na medida
em que a autora entende que o lesado que proponha a¢ao de modificagdo em caso de diminui¢do do
dano nao esta sujeito a prescri¢ao do art. 482.° do CC porque se a indemnizagdo em renda «foi fixada
por sentenca (...) [existe] uma causa legitima de enriquecimento».
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facto de ter sido cumprida ou executada a deciso criaria uma confianga
acrescida no seu carater definitivo e que isso constituiria um obstaculo a
modificacdo. Mas o argumento ndo convence. De facto, constituindo a
indemnizagao de danos futuros a antecipa¢do de compensagdo de um dano
que apenas foi previsto, nunca a confianca das partes na estabilidade da
decisdo mereceria prote¢do significativa(®!).

Além disso, sendo a modificagao requerida pelo lesado no sentido
alargar a indemnizagdo a danos que, entretanto, tenham ocorrido, ndo ha
que tutelar confianga alguma do lesante quanto a ndo ser obrigado a com-
pensar tais danos novos (danos futuros a data da primeira agao) quando
ainda nao tenha decorrido o prazo de prescri¢ao do correspondente direito.
Por outro lado, quando se trate de o lesante requerer uma modificagdo no
sentido minorativo, a tutela da confian¢a do lesado no carater definitivo da
sua aquisicdo — da prestacdo recebida — ¢é assegurada por meio das
regras de célculo da obrigacao de restituir pelo enriquecimento sem causa
(cf. o art. 479.°,n.° 2, do CC) e da prescri¢ao do correspondente direito (cf.
o art. 482.° do CC), ndo sendo coerente com estas op¢des do sistema criar-
se uma exclusdo «cega» da acdo modificativa quando a decisdo modifi-
canda tenha sido cumprida ou executada.

d) Agao modificativa e preclusido do deduzido e do deduzivel na
acdo anterior

33. Um verdadeiro limite a acdo modificativa resulta de as circuns-
tancias novas que fundamentem o pedido de modificacao ja serem previsi-
veis a data da primeira a¢do e ndo terem sido alegadas pela parte a quem
aproveitam. Na verdade, mal se compreenderia que a via da a¢do modifi-
cativa tivesse por efeito contornar o 6nus de alegagdo que as partes proces-
suais tém relativamente aos factos essenciais: do autor, quanto aos factos
que compdem a causa de pedir e do réu, quanto aos factos que correspon-
dem as excecodes (cf. o art. 5.° do CPC).

Este limite tem, contudo, uma projecao diferente consoante se trate
de uma modificagao pretendida pelo lesante ou pelo lesado. De facto,
como se disse acima, sendo a a¢ao proposta pelo lesado e tendo por objeto
o alargamento da indemnizacdo a danos novos, a circunstancia de os pre-
juizos ja serem previsiveis a data da primeira agdo ndo o priva, em princi-

(81) Cf. argumento idéntico em IsaBeL ALexanore Modificacao (cit. na n. 1), 343-344, ao
defender que a inadmissibilidade da modificagdo de decisdes ja executadas nunca se aplicaria as deci-
soes que condenem o lesante numa indemnizagdo (de danos futuros continuados) sob a forma de
capital.
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pio, de os exigir posteriormente, pois a lei permite-lhe que ele antecipe a
tutela, mas ndo o obriga a tal. Mas esta afirmag¢ao tem de ser coordenada
com a possivel preclusdo resultante do caso julgado. Se o lesado, ao abrigo
da faculdade do art. 564.°, n.° 2, do CC, tiver formulado na primeira agao
um pedido genérico, referente a todos os danos presentes e futuros causa-
dos pelo facto gerador de responsabilidade, deve entender-se que o pedido
e a causa de pedir se referem a todos os danos previsiveis a data do encer-
ramento da discussdo na primeira agdo. Em tal caso, ndo tendo o autor
(lesado) trazido ao primeiro processo os factos correspondentes a determi-
nados danos futuros previsiveis até aquela data, ficara privado de o fazer
numa agao posterior, porque a tal se opde a eficacia de caso julgado. E este
caso julgado nao pode ser quebrado por via da agdo modificativa do
art. 619.°, n.° 2, do CPC, uma vez que esta ac¢do visa corrigir divergéncias
entre a factualidade ocorrida e a prognosticada e em relagao aos danos pre-
visiveis a data do encerramento da discussdo de que o tribunal, por falta de
alegacao dos correspondentes factos, ndo chegou a conhecer nao foi feito,
nem podia ser feito, qualquer prognostico(®?).

Ja se a acdo modificativa for proposta pelo lesante e este pretender
valer-se de factos novos que excluam ou reduzam a indemnizagao, previsi-
veis a data da primeira agdo, mas por ele ai ndo alegados, a solugao adequada
sera impedir a apreciacdo deste pedido modificativo. Na verdade, de outra
forma nao haveria preclusao de todos os meios de defesa que o réu estava em
condi¢des de opor ao pedido do autor, sendo certo que a funcdo da agdo
modificativa ndo ¢ a de introduzir uma brecha nesse efeito preclusivo do caso
julgado. Tendo por referéncia o concreto facto futuro previsivel ndo alegado
pelo réu que, a ter sido invocado, teria tido o efeito de extinguir, modificar ou
impedir o direito do autor, poder-se-a dizer que o tribunal da primeira causa
ndo fez em relacdo a ele qualquer prognostico. Por isso, o recurso a agao
modificativa para fazer valer tal facto, quando ele venha a ocorrer, extravasa-
ria o proposito deste meio processual, que € o de permitir a «corre¢ao» da
decisdo quando o prognostico em que esta efetivamente tenha assentado nao
se concretize, o que relativamente aos factos ndo alegados nao sucede(®?).

e) Acdo modificativa e erro de previsao

34. Um ultimo limite a agdo modificativa poderia revelar-se nos
casos em que o pedido modificativo assenta numa altera¢do de circuns-

(82)  Cf. supra, o texto subsequente a n. 61.
(33) Neste sentido, IsaBeL ALexanpre, Modificagdo (cit. nan. 1), S11.
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tancias previsivel e invocada na a¢do anterior pela parte a quem apro-
veita cuja relevancia para a decisdo foi recusada pelo tribunal com o fun-
damento de ser imprevisivel. A duvida posta por este conjunto de casos
reside no facto de neles existir um erro de julgamento que a agdo modifi-
cativa, a ser admissivel, viria corrigir. Mais do que reagir a ndo verificacao
da previsdo feita na primeira agdo, i. e., a um «erro de previsao» em sen-
tido improprio, a acdo modificativa neste tipo de casos emendaria uma
previsao mal feita, i. e., um erro de previsdo em sentido proprio. Repare-se
que a parte afetada por este erro de julgamento ja terd tido a oportunidade
de reagir a ele pelas vias comuns de recurso. Podera, além disso, propor
uma acao modificativa quando o futuro venha a dar-lhe razao e o facto por
ela prognosticado e alegado venha efetivamente a ocorrer?

Na verdade, estamos ainda dentro do dominio da a¢do modificativa,
uma vez que as circunstancias prognosticadas pelo tribunal na primeira
a¢do sofreram uma alteragdao. Além disso, a circunstancia de o tribunal ter,
na primeira a¢do, ainda que erradamente, considerado a circunstancias
futuras imprevisiveis e de ter recusado precisamente com esse fundamento
a sua relevancia para a decisdo proferida ¢ inteiramente compativel com a
sua invocabilidade posterior, num momento em que a falta de certeza
quanto a sua ocorréncia ja ndo possa ser um obstaculo a sua consideragéo.
Nao ha que tolher nestes casos o recurso a acado modificativa(®+).

(34)  IsaBeL Arexanore, Modificagdo (cit. na n. 1), 472-474, rejeita também este limite a a¢do
modificativa, mas com uma argumentacdo algo diversa. No entender da autora, se a aprecia¢@o do
mérito do pedido modificativo pudesse ser evitada com o argumento de que o tribunal ja deveria ter
considerado o facto futuro na anterior acdo e nao o fez, isso significaria introduzir na fase de sanea-
mento da agdo modificativa um juizo quanto ao mérito da decisdo anterior que € incompativel com a
fisionomia da agdo modificativa.



