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Resumo

A construcdo e a exploracdo das auto-estradas séo entregues pelo Estado, em regra,
em regime de concessdo a empresas privadas (concessionarias) e 0s seus utentes, na grande
maioria dos casos, pagam portagens.

Os diplomas legais que permitem a concessdo estabelecem a cargo das
concessionarias determinadas obrigaces, entre as quais as de manter em bom estado de
conservagdo e perfeitas condi¢des de utilizacdo a auto-estrada, além de a vedarem em toda
a sua extensao.

Nos tribunais sdo frequentes as accdes de indemnizacdo intentadas por
automobilistas sinistrados (ou pelas suas seguradoras) contra as concessionarias de auto-
estradas por danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos em consequéncia de acidentes
automaveis ligados ao aparecimento inesperado na faixa de rodagem de cdes ou outros
animais, de pedras, 0leo, pneus rebentados, outros componentes de automoéveis ou até
carga.

A doutrina e a jurisprudéncia tém encontrado soluges juridicas divergentes para
qualificar a natureza juridica dessa relacdo existente entre 0 utente da auto-estrada e a
concessionaria e determinar o respectivo regime da responsabilidade civil da
concessionaria.

Sdo trés os principais enquadramentos dessa problematica: uma teoria contratual,
uma extracontratual e uma «terceira via» que ali vislumbra a figura do contrato de eficacia
de proteccdo para terceiros.

E ndo é indiferente a opgdo por qualquer um desses regimes.

Na verdade, o prazo de prescricdo e, sobretudo, a reparticdo do 6nus da prova
depende dessa opgéo.

E a prondncia no sentido da verificacdo de uma relacéo contratual ou no sentido de
uma relacdo extracontratual, aplicando os respectivos regimes, influenciou de forma
decisiva os desfechos de muitas dessas acgoes.

E que a aplicacdo do regime contratual, designadamente da presuncdo de culpa,
prevista no artigo 799° do Codigo Civil, a incidir sobre a concessionaria, ou, pelo
contrério, a aplicacdo do regime extracontratual, designadamente o previsto no artigo 487°
do Cadigo Civil, atribuindo ao utente (lesado) o 6nus de provar a culpa da concessionaria,

fez toda a diferenca.



A lei n° 24/2007, de 18-07, veio definir direitos dos utentes nas vias rodoviarias
classificadas como auto-estradas concessionadas, dispondo no seu artigo 12° que nos
acidentes rodoviarios ocorridos nas auto-estradas concessionadas, incumbe a
concessionaria 0 6nus da prova do cumprimento das obrigacfes de seguranca, nos casos
em que a causa do acidente diga respeito a objectos arremessados ou existente na via, ao
atravessamento de animais e a liquidos na via, devendo essas causas serem verificadas no
local por autoridade policial.

Neste trabalho analisa-se a relevancia da referida lei n°® 24/2007 na definicdo da
natureza juridica da relacdo existente entre o utente da auto-estrada e a concessionaria,
nesses casos de acidentes rodoviarios, designadamente do seu artigo 12°, permitindo-nos
concluir que a mesma veio atribuir natureza contratual a tal relacdo, sendo a figura do
contrato com eficacia de proteccdo para terceiros a aplicavel a mesma, além de que o
aludido artigo 12° tem natureza interpretativa do regime entéo vigente.

Finalmente, aborda-se a questdo da competéncia para conhecer destas acgdes, em
razdo da matéria, e pareceu-nos ser de concluir que devem ser os tribunais judiciais 0s

competentes para tal.



Abstract

Motorway construction and management are given by the Government, usually, in
a concession regime to private companies, and their users, that in most of the cases, pay
tolls.

Laws that allow the management of the motorways by these companies state that
these same companies have some legal obligations, like keeping the roads in a good state
of preservation for the proper use of people and the obligation of fencing it in its entire
length.

It is not unusual for victims (or their insurance companies) of car accidents linked
to the unexpected appearance of animals, rocks, oil, blew up tires, other auto components
or even cargo from other users, in the lanes of the road, to sue the companies that were
granted the concession of the motorway, for personal damage or damage to property.

Law schools and case law have found different legal solutions to qualify the legal
relationship existing between the user of the motorway and the company that regulates it,
and in determining the company civil liability.

One can put this problem under three placements: a contractual theory, an extra
contractual theory and a “third path” that shows an contract with an incidental beneficiary.

And it is not indifferent the choice of either one of this regimes.

In fact, the expire of deadlines, and most of all, the burden of proof relies on that
same option that courts of law choose to apply on each case.

Choosing in favour of verifying a contractual or an extra contractual way, applying
the respective regimes, has influenced in a decisive way the outcome of several law suits.

Is that, the application of a contractual regime, the assumption of guilt, forecasted
on the legal article number 799 of the Civil Code, applies over the motorway company,
while, applying an extra contractual regime under the law number 487 of the Civil Code,
the assumption of guilt falls over the motorway user, what makes an entire difference.

Legal article number 24/2007, 18-07, came to define users rights in the usage of
roads classified as concessioned motorways, showing in its article number 12 that in car
accidents occurred in these same motorways, the burden of proof over security obligations,
falls over these companies in cases that the accident is attributable to thrown objects or
placed on the lanes, to animals or liquids crossing over the lanes, cases that must be

verified by local police officer.
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This essay analysis the relevance of the above law article number 24/2007 in the
definition of the pre-existing legal nature maintained between user and motorway
company, in such car accidents, namely its article number 12, allowing us to conclude that
the same, turned to confer a contract to such relationship, being the contractual figure with
beneficial to third-party protection, even more, one can conclude that article number 12
confers some degree of interpretation to the current regime in such cases.

Finally, it addresses the question of jurisdiction to know these actions, because of
the matter, and is believed to be concluding that the judicial courts should be competent to

do so.
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1. Introducgéo

Nos tribunais, sdo frequentes as accOes de indemnizacdo instauradas por
automobilistas sinistrados (ou pelas suas seguradoras) contra as concessionérias de auto-
estradas por danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos em consequéncia de acidentes
automoveis ligados ao aparecimento inesperado na faixa de rodagem de cdes ou outros
animais, de pedras, liquidos e outros objectos.

As auto-estradas sdo vias de circulagdo rapida, onde se registam velocidades
elevadas, pelo que sempre que ali ocorre um acidente séo elevados 0os danos pessoais e
patrimoniais.

Nas auto-estradas portuguesas ocorrem todos 0s anos varias centenas de acidentes,
0 que se traduz em elevados danos pessoais e patrimoniais’.

A doutrina e a jurisprudéncia tém encontrado soluges juridicas divergentes para
qualificar a natureza juridica dessa relagdo existente entre o utente da auto-estrada e a
respectiva concessionaria.

Sdo trés os principais enquadramentos dessa problematica: uma teoria contratual,
uma extracontratual e uma «terceira via» que ali vislumbra a figura do contrato de eficacia
de proteccdo para terceiros.

E ndo é indiferente a op¢do por qualquer um desses regimes.

Com efeito, aderindo a primeira ou terceira teses, isso significaria que contra a
concessionaria funcionava a presuncdo de culpa a que se refere o artigo 799° do Codigo
Civil,

Optando pela segunda tese (responsabilidade extracontratual) e face ao disposto no
artigo 487° do Codigo Civil, era ao lesado que incumbia provar a culpa do autor da leséo.

Mas néo so.

Os regimes contratuais e extracontratuais sdo diferentes em varios outros aspectos,

designadamente nos prazos de prescrigdo (artigos 309° e 498° do CC), no regime da

! Em 2012 ocorreram nas auto-estradas portuguesas 1.747 acidentes, dos quais resultaram 2.565
vitimas (mortais, feridos graves e leves). Em 2013 ocorreram 1.824 acidentes, dos quais resultaram 2.753
vitimas (mortais, feridos graves e leves). Em 2014 ocorreram 1.879 acidentes, dos quais resultaram 2.810
vitimas (mortais, feridos graves e leves) — cf. Autoridade Nacional para a Seguranca Rodoviaria, Estatisticas,
Relatérios de Sinistralidade, Acidentes e Vitimas Segundo o Tipo de Via e Localizacdo, in: www.ansr.pt



constituicdo em mora (artigo 805° n°3, 22 parte, do CC), na possibilidade de graduagao
equitativa da indemnizacéo (artigo 494° do CC), etc.

A referida Lei n° 24/2007, no seu artigo 12°, veio estabelecer que nos acidentes
rodoviarios ocorridos nas auto-estradas concessionadas, incumbe & concessionaria 0 6nus
da prova do cumprimento das obrigacbes de seguranga, nos casos em que a causa do
acidente diga respeito a objectos arremessados ou existente na via, ao atravessamento de
animais e a liquidos na via, devendo essas causas serem verificadas no local por autoridade
policial.

Sucede que a construgéo e a exploragdo das auto-estradas, em regra, Sdo entregues
pelo Estado, em regime de concessao, a empresas privadas (concessionarias).

Os diplomas legais que permitem a concessao estabelecem, a cargo das
concessionarias, determinadas obrigacOes, entre as quais as de manter em bom estado de
conservagdo e perfeitas condi¢Bes de utilizacdo a auto-estrada, além de a vedarem em toda
a sua extens&o®.

E na grande maioria das auto-estradas, 0s seus utentes pagam portagens.

O que se pretende averiguar e demonstrar neste trabalho é se a referida Lei n°
24/2007, conjugada com os diplomas legais que estabelecem os contratos de concessdo,
resolveu a questdo da natureza juridica da relacdo existente entre o utente da auto-estrada e

a concessionaria, nagueles casos de acidente de viacao.

2 A titulo de exemplo: Anexo ao DL 294/97, de 24/10 (contrato de concessdo), cuja Base XLIX,
n°1°, determina serem da responsabilidade da concessionéria todas as indemnizagdes que, nos termos da lei,
sejam devidas a terceiros em consequéncia de qualquer actividade decorrente da concessao.

Relevam para a controvérsia, além da Base XLIX, as seguintes normas:

Base XXII - 5 - As auto-estradas deverdo ainda ser dotadas com as seguintes obras acessorias: a) -
Vedacdo em toda a sua extensdo, devendo ser as passagens superiores em que o trafego de pefes seja
exclusivo ou importante também vedadas lateralmente em toda a extens&o.

Base XXXIII - 1 - A concessiondria devera manter as auto-estradas que constituem o objecto da
concessdo em bom estado de conservagdo e perfeitas condigdes de utilizacdo, realizando, nas devidas
oportunidades, todos os trabalhos necessarios para que as mesmas satisfagam cabal e permanentemente o fim
a que se destinam, em obediéncia a padrfes de qualidade que melhor atendam os direitos do utente.

Base XXXVI - 2 - A concessionaria serd obrigada, salvo caso de forca maior devidamente
verificado, a assegurar permanentemente, em boas condi¢6es de seguranga e comodidade, a circulacdo nas
auto-estradas, quer tenham sido por si construidas, quer Ihe tenham sido entregues para conservagao e
exploracdo, sujeitas ou ndo ao regime de portagem.



2. Arelagdo juridica entre o Estado e a concessionaria da auto-estrada

A rapida evolucdo social e tecnologica verificada a partir da segunda metade do
século XX, tornou essencial uma rede vidria nacional que correspondesse a essas
necessidades.

A partir da entrada de Portugal na CEE (1-01-1986) e com a disponibilidade de
recursos financeiros (fundos estruturais e de coesdo) que isso proporcionou, deu-se inicio a
uma verdadeira revolugdo de infra-estruturas rodoviarias, construindo-se milhares de
quilémetros em auto-estrada.

Com a ideia liberal de que as entidades privadas gerem melhor que o Estado, a Lei
de Bases dos Sistemas de Transportes®, veio determinar que a construcéo e exploracdo de
auto-estradas podiam ser objecto de concessao.

E desta forma, foram aprovadas as bases das diversas concessdes®, das quais resulta
gue 0s respectivos contratos tém a natureza de contrato de concessao de obras publicas’.

O contrato celebrado entre o Estado e a concessionaria é definido como um
contrato administrativo, pelo qual alguém se encarrega de executar e explorar uma obra

publica, cobrando aos utentes as devidas taxas de utilizacdo. Isto é, um contrato de

¥ Lei n.° 10/90, de 17-03, com as alteracdes do DL n.° 380/2007, de 13 de Nov. (artigos 14° e 15)

* Entre outros, DL n.° 315/91, de 20-08 (amplia a concesséo & Brisa de novos lancos de auto-estrada
— do Norte, do Sul, Porto-Valenca, Porto-Amarante, Costa do Estoril, Marateca, Famalicdo-Guimaraes,
CREL - aprovando as bases da concessdo); DL n.° 393-A/98, de 4-12 (aprova as bases da concessdo de
langos de auto-estrada da zona Oeste de Portugal); DL 248-A/99, de 6-07 (aprova as bases da concesséo de
langos de auto-estrada da zona Norte de Portugal); DL n.° 335-A/99, de 20-08 (aprova as bases da concessdo
de lancos de auto-estrada da Beira Interior); DL n.° 55-A/2000, de 14-04 (aprova as bases da concessao de
lancos de auto-estrada na zona do Algarve); DL n.° 87-A/2000 (aprovou as bases de concessdo de langos de
auto-estrada, sem cobranga aos utilizadores — SCUT — da Costa de Prata); DL n.° 323-G/2000, de 19-12
(aprova as bases da concessdo de lancos de auto-estrada do Interior Norte); DL n.° 142-A/2001, de 24-04
(aprovou as bhases de concessdo de langos de auto-estrada, sem cobranca aos utilizadores — SCUT — da Beira
Litoral/Beira Alta); DL n.° 234/2001, de 28-08 (aprovou as bases de concessdo de langos de auto-estrada,
sem cobranga aos utilizadores — SCUT — do Norte Litoral); DL n.° 189/2002, de 28-08 (aprovou as bases de
concessdo de lancos de auto-estrada, sem cobranga aos utilizadores — SCUT — do Grande Porto), DL n.° 215-
B/2004, de 16-09 (aprova as bases da concessdo de lancos de auto-estrada do Litoral Centro); DL n.°
242/2006, de 28-12 (aprova as bases da concessdo de langos de auto-estrada da Grande Lisboa); DL n.° 392-
AJ2007, de 27-12 (aprova as bases da concessdo de langos de auto-estrada do Douro Litoral); e DL n.°
86/2008, de 28-05 (aprova as bases da concessdo de lancos de auto-estrada do Tunel do Marao)

> A titulo de exemplo, o n°1 da Base Il do anexo ao DL 294/97, de 24/10 (a concessdo para
construcéo, conservacao e exploracéo das auto-estradas referidas na base | é de obras publicas).



concessdo de obras publicas a que esta acoplada uma concesséo de explora¢do do dominio
publico (Gongalves, 1999, p. 90-95)°.

Este contrato atravessa trés fases distintas. Primeiramente, deve a concessionaria
executar a obra, depois devera coordenar a sua gestdo durante o prazo convencionado, e,
por ultimo, findo o prazo, deveré a concessionaria devolver ao Estado a obra bem como
todos 0s bens que permitam a sua exploracio (Gongalves, 1999, p. 90-95)’.

Portanto, o Estado opta por entregar as auto-estradas (a construcdo, exploracdo,
manutencdo, vigilancia e seguranca) as concessiondrias, para prosseguir os fins de
interesse publico a que esta vinculado.

Por seu lado, as concessionarias obrigam-se & prestagdo de um servico pablico®.

E assim da interpretacio dos aludidos contratos de concessdo que se formaram as
trés principais solucdes sobre a qualificacdo da natureza juridica da relacdo entre o utente
da auto-estrada e a concessionaria, nestes casos de acidente de viacdo ligados ao
aparecimento inesperado na faixa de rodagem de animais ou objectos.

As bases das concessdes, aprovadas por decreto-lei, ttm em comum as seguintes
normas que relevam para a controvérsia®:

As auto-estradas deverdo ainda ser dotadas com as seguintes obras acessorias: a)
- Vedacdo em toda a sua extensdo, devendo ser as passagens superiores em que o trafego
de pedes seja exclusivo ou importante também vedadas lateralmente em toda a extensao.

A concessionaria deverd manter as auto-estradas que constituem o objecto da

concessdo em bom estado de conservacgao e perfeitas condi¢cfes de utilizacdo, realizando,

® pedro Costa Gongalves, A Concessdo de Servigos Publicos, Almedina, Coimbra, 1999, p. 90-95,
reitera que apesar de, no caso concreto, a concessdo ser efectuada por acto juridico com forma de lei, estando
a Administracdo a actuar de uma forma tipica da funcdo administrativa, estamos de facto perante uma
concessdo administrativa.

" Em regra, o financiamento necessério a realizacdo do projecto da concessdo é assegurado pela
concessionaria e pelo Estado, tendo a primeira o direito a receber as importancias das portagens, por si
cobradas aos utentes, e os rendimentos da exploracéo de areas de servico (cf., entre outras, a Base X, n° 1, do
DL 247-C/2008, 30-12, Base XIX, n°4, do DL 44-B/2010, de 5-05).

& Entre outros, Base IV do DL n® 55-A/2000, de 14-04, Base IV do DL n° 215-B/2004, de 16-09,
Base 1V do DL n° 44-B2010, de 05-05, onde, sob a epigrafe «Servigo Publico», se dispde «A Concessionaria
deve desempenhar as actividades concessionadas de acordo com as exigéncias de um regular, continuo e
eficiente funcionamento do servico publico e adoptar, para o efeito, os melhores padrdes de qualidade
disponiveis em cada momento, tudo nos exactos termos das disposicOes aplicaveis das presentes bases».

® Comuns a todas as concessées. A titulo de exemplo, as Bases referidas na nota 3 de rodapé, do
anexo ao DL 294/97, de 24/10.



nas devidas oportunidades, todos os trabalhos necessarios para que as mesmas satisfagam
cabal e permanentemente o fim a que se destinam, em obediéncia a padrdes de qualidade
que melhor atendam os direitos do utente.

A concessionaria sera obrigada, salvo caso de forca maior devidamente verificado,
a assegurar permanentemente, em boas condi¢fes de seguranca e comodidade, a
circulagdo nas auto-estradas, quer tenham sido por si construidas, quer Ihe tenham sido
entregues para conservacao e exploracgao, sujeitas ou ndo ao regime de portagem.

E da responsabilidade da concessionaria todas as indemnizacées que, nos termos
da lei, sejam devidas a terceiros em consequéncia de qualquer actividade decorrente da
concessao.

Entretanto, a Lei 24/2007, de 18-07, que define os direitos dos utentes nas vias
rodovidrias classificadas com auto-estradas concessionadas, veio dispor no seu artigo 12°
que nas auto-estradas, em caso de acidente rodoviario, o 6nus da prova do cumprimento
das obrigacdes de seguranca cabe a concessiondaria, desde que a respectiva causa diga
respeito a objectos existentes na faixa de rodagem, atravessamento de animais e liquidos na
via, sendo que a confirmacdo das causas do acidente tera de ser verificada pela presenca da
autoridade policial.

A publicacdo de tal lei, ao ultrapassar a problematica da reparticdo do 6nus da
prova, esbateu a discussao sobre a natureza da relagdo juridica existente entre o utente da
auto-estrada e a concessionaria.

A questdo é a de saber se resolveu definitivamente a natureza dessa relacéo entre o
utente da auto-estrada e a concessionaria.

Na verdade, essa natureza juridica continua a ser relevante para outros efeitos,
designadamente para efeitos de prescricdo (artigos 309° e 498° do CC), da constituicdo em
mora (artigo 805°, n°3, 22 parte, do CC), e na possibilidade de graduacdo equitativa da

indemnizacdo (artigo 494° do CC), entre outros.



3. Alein®24/2007, de 18-07 — Aspectos Gerais

No virar do século, era ja crescente a controvérsia doutrinal e jurisprudencial
relacionada com as acgdes de indemnizagdo interpostas por utilizadores das auto-estradas
contra as respectivas concessionarias, por danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos
em consequéncia de acidentes de automdveis ligados ao aparecimento inesperado na via de
circulacdo de animais e objectos, apelando-se a uma intervencéo legislativa nesta matéria.

Do mesmo modo, a ocorréncia de grandes congestionamentos nas auto-estradas
derivados da realiza¢do de obras, por parte das concessionérias, levou a protestos dos seus
utentes que entendiam ndo ser devido o pagamento das respectivas portagens, por nao
estarem salvaguardadas as normais condicdes de utilizacdo das auto-estradas.

Na sequéncia das obras de alargamento da Al, de grande extensdo e duragéo e que
provocaram grande congestionamento do trénsito, gerou-se um grande alarido,
reclamando-se a suspensdo das portagens, tendo tais protestos chegado a Assembleia da
Republica.

Assim, veio a Assembleia da Republica a aprovar a Resolucdo n.°14/2004, de 31-
01, com o desiderato de levar o Governo a promover, junto das concessionarias, a alteracdo
das bases das respectivas concessdes, de modo a suspender-se a cobrancga de portagem nas
vias em obras e a melhor informar os utentes da sua ocorréncia.

Perante o insucesso das negociacdes do Governo com as concessionarias e 0
aumento do protesto dos utentes das auto-estradas, o Partido Comunista e o Bloco de
Esquerda apresentaram dois projectos de lei sobre esta matéria. O Projecto de Lei n.°

145/X, apresentado pelo Partido Comunista’®, e o Projecto de Lei n° 164/X, apresentado

19 Na exposicdo de motivos dizia-se «Com este Projecto de Lei, propomos designadamente as
seguintes medidas: -A isencdo do pagamento de portagens durante a realizacdo de obras nas auto-estradas e
travessias rodoviarias, na extensdo correspondente ao sublanco em obra; - A publicitagdo obrigatoria de
informacdes relativas aos trabalhos em execucdo, incluindo as suas datas de inicio e conclusao,
condicionantes e limitacGes e percursos alternativos; - A monitorizacdo e disponibilizacdo regular e
actualizada de elementos relativos a sinistralidade rodovidria registada nos trogos em obra, com vista a
adopcdo das necessarias medidas preventivas; - A garantia de prestacdo, a titulo gratuito, da assisténcia e
auxilio sanitdrio e mecanico aos utentes; - A informacdo prévia as autarquias sobre as intervencdes
programadas, bem como a consideracdo dos pareceres por estas emitidos em sede de estudo prévio e
respectivo estudo de impacto ambiental; - A aprovacdo de um Regulamento Nacional de Procedimentos de



pelo Bloco de Esquerda, o qual versava especificamente sobre a responsabilidade das
concessionarias de auto-estrada em caso de acidente de viagéo™.

O processo legislativo que culminou com a aprovacéao da Lei n® 24/2007 iniciou-se
em Julho de 2005, com o aludido Projecto de Lei apresentado pelo Partido Comunista,
sendo a mesma aprovada pela Assembleia da Republica em 17-05-2007 e publicada a 18
de Julho do mesmo ano, consagrando-se no seu artigo 12° o aguardado regime do énus da
prova da culpa nos acidentes rodoviarios ocorridos em auto-estradas concessionadas,
provocados pela existéncia de objectos na faixa de rodagem ou arremessados para a via,
pelo atravessamento de animais ou pela presenca de liquidos na via, desde que nao

resultantes de condicdes climatéricas anormais.*?

Operacao e Manutencao, estabelecendo critérios e padrdes comuns, a observar em toda a rede nacional de
auto-estradas.»

1 No seu artigo 5°, sob a epigrafe de «responsabilidade civil», dispunha:

«1 - Quando, em virtude de ocorréncias anémalas a normal circulacdo nas auto-estradas, com ou
sem o pagamento de portagem, resultem danos pessoais ou materiais para os utentes da via, 0 6nus da prova
do cumprimento de todas as obrigagdes de seguranca, a que as entidades encarregues da conversagdo e
exploracdo da via estdo adstritas, cabe a estas.

2 — Para efeitos do disposto no nimero anterior, consideram-se circunstancias anémalas as que
impecam a regular circulagdo na via por ocorréncias estranhas aos utentes da mesma e a direccao efectiva
do veiculo e aos riscos dai provenientes, nomeadamente:

a) Existéncia de objectos estranhos nas vias de circulagao;

b) Atravessamento de animais;

c) Existéncia de liquidos na via que, pela sua natureza ou volume, possam originar a perda de
controlo do veiculo de circulagdo.»
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Artigo 12.°
Responsabilidade

1 — Nas auto -estradas, com ou sem obras em curso, e em caso de acidente rodoviario, com
consequéncias danosas para pessoas ou bens, o 6nus da prova do cumprimento das obrigacdes de seguranca
cabe a concessionaria, desde que a respectiva causa diga respeito a:

a) Objectos arremessados para a via ou existentes nas faixas de rodagem;

b) Atravessamento de animais;

¢) Liquidos na via, quando nao resultantes de condi¢des climatéricas anormais.

2 — Para efeitos do disposto no nimero anterior, a confirmac¢do das causas do acidente é
obrigatoriamente verificada no local por autoridade policial competente, sem prejuizo do rapido
restabelecimento das condigdes de circulacdo em seguranca.

3 — Sao excluidos do nimero anterior os casos de forca maior, que directamente afectem as
actividades da concessao e ndo imputaveis ao concessionario, resultantes de:

a) CondicBGes climatéricas manifestamente excepcionais, designadamente graves inundagoes,
ciclones ou sismos;

b) Cataclismo, epidemia, radiacdes atémicas, fogo ou raio;

c) Tumulto, subversao, actos de terrorismo, rebelido ou guerra.



O que de seguida se averiguara é da relevancia desta norma na natureza juridica da
relacdo existente entre o utente da auto-estrada e a concessionaria, naqueles casos de
acidente de viacéo.

Comecemos por analisar as teorias que se perfilavam no enquadramento dessa

questéo.



4. A natureza juridica da relacdo existente entre o utente da auto-estrada e a

concessionaria, em caso de acidente de viacao

Até a publicacdo da Lei 24/2007, de 18-07 (que definiu os direitos dos utentes nas
vias rodoviérias classificadas com auto-estradas concessionadas, determinando que nas
auto-estradas, em caso de acidente rodoviario, 0 6nus da prova do cumprimento das
obrigacOes de seguranca cabe a concessionaria, desde que a respectiva causa diga respeito
a objectos existentes na faixa de rodagem, atravessamento de animais e liquidos na via,
sendo que a confirmacgdo das causas do acidente tera de ser verificada pela presencga da
autoridade policial)™®, era aguerrida a discussdo jurisprudencial e doutrinal em torno da
qualificacdo juridica da relacdo existente entre o utente da auto-estrada e a concessionaria,
em caso de acidente de viacdo ligados ao aparecimento inesperado na faixa de rodagem de
animais, pedras ou outros objectos.

A prondncia no sentido da verificacdo de uma relacdo contratual ou no sentido de
uma relacdo extracontratual, aplicando os respectivos regimes, influenciou de forma
decisiva os desfechos das accGes de indemnizacdo intentadas pelos automobilistas
sinistrados (ou pelas suas seguradoras) contras as concessionarias de auto-estradas.

Na verdade, a aplicacdo do regime contratual, designadamente da presuncdo de
culpa prevista no artigo 799° do Codigo Civil, atribuindo a concessionaria o 6nus de provar

que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da sua obrigagédo (de manter em

B Artigo 12.°
Responsabilidade

1 — Nas auto -estradas, com ou sem obras em curso, e em caso de acidente rodovidrio, com
consequéncias danosas para pessoas ou bens, o 6nus da prova do cumprimento das obrigacdes de seguranca
cabe a concessionaria, desde que a respectiva causa diga respeito a:

a) Objectos arremessados para a via ou existentes nas faixas de rodagem;

b) Atravessamento de animais;

¢) Liquidos na via, quando néo resultantes de condi¢des climatéricas anormais.

2 — Para efeitos do disposto no nimero anterior, a confirma¢do das causas do acidente é
obrigatoriamente verificada no local por autoridade policial competente, sem prejuizo do rapido
restabelecimento das condic¢des de circulagdo em seguranca.

3 — Sao excluidos do nimero anterior os casos de forca maior, que directamente afectem as
actividades da concessdo e ndo imputaveis ao concessionario, resultantes de:

a) CondicGes climatéricas manifestamente excepcionais, designadamente graves inundagoes,
ciclones ou sismos;

b) Cataclismo, epidemia, radia¢des atomicas, fogo ou raio;

c) Tumulto, subversdo, actos de terrorismo, rebelido ou guerra.



perfeitas condicGes de utilizagdo a auto-estrada), ndo procede de culpa sua, ou, ao
contrério, a aplicacdo do regime extracontratual, designadamente o previsto no artigo 487°
do Cadigo Civil, atribuindo ao utente (lesado) o 6nus de provar a culpa da concessionaria,
influenciou de forma determinante a boa decisé&o da causa.

Comecaremos por analisar a teoria contratual, para de seguida abordar a teoria
extracontratual e a «terceira via», o contrato de eficacia de proteccédo para terceiros.
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4.1. A teoria contratual

A teoria contratual surge como uma outra resposta a aplicacdo do regime geral

extracontratual**

aos acidentes automoveis em auto-estradas concessionadas ligados ao
aparecimento inesperado na faixa de rodagem de cées ou outros animais, de pedras e
outros objectos™®.

Perante as dificuldades inerentes a demonstracdo, por parte da vitima (lesado), de
que os danos originados no acidente se devem a actuacdo culposa da concessionaria,
surgem, com base na teoria contratual, duas diferentes concepc¢des: uma primeira
concepcao que vislumbra a existéncia de um contrato inominado, atipico e autdnomo,
celebrado entre a concessionaria e o utente. Uma outra que vislumbra a existéncia de um
contrato a favor de terceiro, previsto no artigo 443° do Cédigo Civil*®, sendo o beneficiério

0 utente.

4.1.1 O contrato inominado

J. Sinde Monteiro foi, em Portugal, precursor da construcdo dogmatica do contrato
atipico, inominado e autonomo celebrado entre a concessionaria da auto-estrada e cada um
dos utentes.’

Partindo do pressuposto que o pagamento de portagem por parte do utente
configura a contraprestacdo devida pela utilizacdo da auto-estrada com seguranca e

 Artigo 487°, n°1, do Cédigo Civil, onde se dispde que é ao lesado que incumbe provar a culpa do
autor da lesdo.

15 Até 1996 a jurisprudéncia era pacifica a rejeitar a responsabilidade da concessionaria pelas regras
contratuais, optando pela responsabilizacdo da concessionaria assente na culpa, cujo dnus da prova incumbia
ao lesado. Com a sentenca de 2-05-1996 do 3° Juizo de Santo Tirso, anotado por J. Sinde Monteiro (RLJ, ano
133°), pondera-se o regime do contrato a favor de terceiro e a natureza contratual da relagdo entre o utente da
auto-estrada e a concessionaria.

18 «Por meio de contrato, pode uma das partes assumir perante outra, (...) a obrigacdo de efectuar
uma prestagdo a favor de terceiro, estranho ao negocio (...)»

7 «Numa palavra, quando o automobilista opta por utilizar a auto-estrada, pagando a respectiva
portagem, ndo estard apenas a exercer a faculdade de utilizar um bem publico, mediante um tributo. Mais
do que isso, pode discernir-se a vontade de celebrar um contrato (atipico), de que resulta para ele o direito
de utilizar a via e todos os servicos de que eventualmente venha a necessitar, sendo certo que o caracter
oneroso ndo exige uma rigorosa equivaléncia objectiva (...)» (Sinde Monteiro, Anotacéo ao acorddo do STJ
de 12-11-1996, RLJ, ano 132°, p. 30).
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comodidade, J. Sinde Monteiro'® pugna pela existéncia de uma verdadeira relacéo
contratual, aplicando-se, entéo, o regime do incumprimento contratual, nomeadamente, a
presuncdo de culpa e consequente inversdo do 6nus da prova resultante da aplicacdo do
artigo 799° do Cédigo Civil'®, cabendo & concessionaria a prova de que agiu sem culpa (cf.
artigos 342°, 344° n°1, e 350° do Cdédigo Civil).

Para as auto-estradas concessionadas sem pagamento de portagem pelo utilizador
(SCUT), defende J. Sinde Monteiro que os seus utilizadores continuam a ter uma base
contratual, agora na modalidade de «contrato a favor de terceiro», previsto nos artigos 443°
e ss. do Codigo Civil®® 2,

Em oposicdo a tal tese, aponta-se, desde logo, a auséncia de declaragdes negociais.

Ao contrario das regras obrigacionais gerais estabelecidas no Caodigo Civil
Portugués, a concessionaria nao teria possibilidade de recusar a utilizacdo da auto-estrada a
qualquer utilizador (pois o contrato de concessdo obriga-a a proporcionar tal utilizacdo),
nem a possibilidade de modificar o conteldo das suas obrigacdes decorrentes desse

contrato® =,

'8 No mesmo sentido: Armando Triunfante, «Responsabilidade Civil das Concessionérias das Auto-
estradas», in Direito e Justica, Vol. I, Tomo I, pp. 45-100. Na jurisprudéncia, o acérdao do Supremo Tribunal
de Justica, de 17-02-2000, anotado por J. Sinde Monteiro, in «Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia»,
ano 133°, Maio e Junho de 2000, p. 17 e ss.

9 Artigo 7999, n°1, do Cédigo Civil: incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou
cumprimento defeituoso da obrigacéo ndo procede de culpa sua.

% «Todavia, dos contratos de concessdo SCUT parece resultar o direito a exigir uma prestacéo,
mediante o pagamento de uma contraprestagdo. Esta ultima é constituida por uma “Portagem SCUT”,
definida como a “importancia que a Concessionaria tem a receber do Estado em funcéo dos valores de
trafego registados”. Ou seja, o utente tem o direito de utilizar a auto-estrada, o qual resulta para ele do
contrato de concesséo celebrado entre o Estado e a empresa concessiondaria, onde igualmente se estabelece
um correspectivo para esta utiliza¢do. Pelos olhos do direito privado temos aqui um tipico “contrato a favor
de terceiro” (artigo 443° do Codigo Civil), em que o promitente (concessiondria) se obriga face ao
promissario (0 Estado) a realizar face aos terceiros interessados (os utilizadores), uma determinada
prestacdo (facultar a utilizacdo da auto-estrada com seguranga e comodidade)» (Sinde Monteiro, 133°,
Junho, p. 60).

! No mesmo sentido Armando Triunfante, “Responsabilidade Civil das Concessionarias das Auto-
estradas», in Direito e Justica, Vol. I, Tomo I, p. 85.

2 «Semelhante via de solucdo (contratual) do problema enfrenta, porém, sérias dificuldades. Por
varias razbes. Em primeiro lugar, o fecho de um contrato requer a presenca de declaracdes negociais que o
constituam. E, como é proprio da natureza do contrato enquanto acto de autonomia privada, deve exigir-se
que a tais declaragdes — tanto a proposta, como a aceitacdo — corresponda entdo uma consciéncia e uma
vontade, por parte dos intervenientes, de celebrar um negdcio juridico.

Ora, a admissdo de semelhante consciéncia ou vontade afigura-se, para a generalidade dos utentes,
uma mera ficcdo.
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Ainda a obstar a formacdo de um contrato bilateral, a propria perspectiva das
concessionaria, as quais, seguramente, ndo pretenderiam celebrar contratos susceptiveis de
lhes serem prejudiciais, ndo sendo, por isso, legitimo presumir essa vontade®*.

Mas também na perspectiva do condutor, ndo existiria liberdade de celebracédo, no
sentido de que apesar de poder optar pela utilizacdo da rede de estradas nacionais em
detrimento da auto-estrada concessionada a entidade privada, essa liberdade seria mais
factica do que juridica. Também ndo teriam, os condutores, qualquer liberdade de
estipulagdo, porquanto ndo tém capacidade para propor ou aceitar diversas clausulas.®

Além dos motivos expostos, ndo se aceita que os utilizadores de auto-estradas que
paguem portagens beneficiem deste regime, sustentando-se que tal viola o «Principio da

Igualdade Rodoviéria»®

, consubstanciado, em termos objectivos, que em todas as vias
materialmente iguais operam regras idénticas, e em termos subjectivos, que todos devem

obedecer as mesmas regras de circulagdo®’.

Considere-se o lado dos utilizadores. No processo largamente automatizado que hoje domina a
circulagdo nas auto-estradas (‘“via verde” ou maquinas de ‘“ticket” automdticas), também os
comportamentos respectivos, de cada vez que usam a auto-estrada, sdo, em regra, puramente automatizados,
sem consciéncia ou vontade actual alguma de celebrarem qualquer contrato.

Com isso cai um pressuposto essencial da tese contratual. A menos que, como ainda se dira, se
substitua e reformule a nogdo “classica” de contrato.» (Carneiro da Frada, Sobre a Responsabilidade das
concessionarias por acidentes ocorridos em auto-estrada, R.O.A., 2005, Vol.ll)

% No mesmo sentido: «No tocante a “celebragdo”, ndo hd contrato: os utentes podem ndo conhecer
os elementos essenciais da proposta (qual o montante da taxa? Qual a extensdo do percurso?): devem
pagar. Temos, ainda, utentes ndo condutores (que podem ir a dormir), trogos com portagens s6 no final e
portagens temporarias.

Aplicar, a tudo isto, os regimes dos artigos 217.° e seguintes e 240.° e seguintes seria um total
irrealismo.» (Menezes Cordeiro, Acidente de viacdo em auto-estrada; natureza da eventual responsabilidade
da concessiondria, R.0.A., 2005, Vol. I)

# «Mas a rejeicdo da tese do contrato também se impde considerando que as expectativas dos
utentes de que vimos falando sdo sempre, enquanto tais, meramente unilaterais, enquanto o contrato é
bilateral. Vale a pena considerar, nesta linha, a perspectiva das concessionarias. Nao se pode afirmar com
um minimo de seguranca que existe, do lado destas, a consciéncia ou vontade de celebrar um negdcio
juridico com cada um dos utentes da auto-estrada, pois parece muito mais verosimil que elas, quando
contactam com os utentes, agem com a mera intencdo de explorar economicamente esse tipo de via,
cumprindo o acordo que tém com o Estado (em que voluntariamente se comprometeram). Que a observancia
desse acordo (com o Estado) tenha reflexos em terceiros, isto é, proporcione vantagens aos utentes, nao
significa qualquer decisdo de contratar com estes terceiros» (Carneiro da Frada, Sobre a Responsabilidade
das concessiondrias por acidentes ocorridos em auto-estrada, R.O.A., 2005, Vol.ll).

% cf. Menezes Cordeiro, Igualdade Rodoviéria e acidentes de viagdo nas auto-estradas - Estudo de
Direito Civil Portugués, Almedina, Coimbra, 2004, pg. 46

% Menezes Cordeiro, Igualdade Rodoviéria, ob. cit, p. 46

2T «N&o se compreenderia, por exemplo:

— que aos cidadaos isentos de portagens se aplicassem regras diversas das dos restantes;
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Ainda na discussdo sobre a existéncia de contrato inominado, também a
configuracdo do pagamento de portagem como prestacdo contratual merece criticas, que
subscrevemos.

Na verdade, as portagens sdo entendidas pela maior parte da doutrina como
verdadeiras taxas, devidas como contrapartidas da utilizacdo de bens publicos, isto é,
receitas de direito puablico que tém origem no poder de império do Estado e ndo em

qualquer negécio juridico?® % *°.

— (ue uma mesma pessoa devesse respeitar regras distintas, consoante os tipos de auto estrada que
fosse atravessando: com ou sem portagem; concessionados ou ndo; com ou sem portagem prévia.»
(Menezes Cordeiro, Acidente de viacdo em auto-estrada, ob. cit.)

% «A presenca de contratos especificos, atipicos e inominados, entre as concessionarias e 0s
utentes, € feito decorrer do pagamento das portagens. Haveria, ai, uma relacdo de permuta: dinheiro contra
0 uso da auto estrada.

Para tanto, haveria que ignorar toda a teoria das taxas e o proprio facto econémico dbvio de que as
auto estradas foram, no essencial, pagas a fundo perdido pela Unido Europeia: ndo ha permuta». (Menezes
Cordeiro, Acidente de viacdo em auto-estrada, ob. cit.)

# «0 pagamento de uma prestacdo pecuniaria pela utilizagdo de auto-estradas constitui, por
tradicdo, exemplo de uma taxa (receita de direito pablico), por contraposi¢do com o pagamento do bilhete
ferroviario (receita patrimonial, de direito privado)» (Sinde Monteiro, 132°, ob. cit. p. 28, remetendo para o
ensino de Teixeira Ribeiro, “Nogdo Juridica de Taxa”, in RLJ, ano 117°, p. 291))

% Em sentido contrario Armando Triunfante, “Responsabilidade Civil das Concessionarias das
Auto-estradas», in Direito e Justica, Vol. I, Tomo I, pg. 59 e 60.
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4.1.2 O Contrato a Favor de Terceiro

A tese da existéncia de um contrato a favor de terceiro fundamenta-se no
entendimento de que o fim proprio do contrato de concessdo é a prestacdo de servico de
qualidade aos utilizadores das auto-estradas, concretamente no que toca a sua seguranca e
comodidade.

Da conjugacéo do disposto nos artigos 443°, n°1 e 2, e 444° do Cadigo Civil, resulta
que o contrato a favor de terceiro € aquele pelo qual promitente e promissario conferem um
direito subjectivo a favor de terceiro, estranho a relacdo obrigacional, podendo este ultimo
exercé-lo autonomamente contra o promitente, independentepente de o promissario poder
igualmente exigir o cumprimento da prestacao.

Na situacdo em causa, «o0 promitente (concessiondria) se obriga face ao
promissario (o Estado) a realizar face aos terceiros interessados (os utilizadores), uma
determinada prestacdo (facultar a utilizacdo da auto-estrada com seguranca e
comodidade)» (Sinde Monteiro, Anotacdo ao acordao do STJ de 17-02-2000, in RLJ, ano
133°, Junho, p. 60).

A atribuicdo desse direito, apesar de ndo depender de aceitacao por parte do terceiro
beneficiario (utente), dependerad naturalmente do acordo de vontades das partes (Estado e
Concessionéria).

Enquanto que J. Sinde Monteiro faz aplicar esta modalidade contratual aos
contratos de concessdo SCUT® | ja J. Cardona Ferreira faz aplicar esta modalidade
contratual aos contatos de concessé@o de auto-estrada, com ou sem pagamento de portagem
pelo cidado.*

%! sustentando que na «concessdo SCUT parece resultar o direito a exigir uma prestacdo, mediante
0 pagamento de uma contrapresta¢do. Esta ultima é constituida por uma “Portagem SCUT”, definida como
a “importincia que a Concessiondria tem a receber do Estado em func¢do dos valorves de trdfego
registados”. Ou seja, o utente tem o direito de utilizar a auto-estrada, o qual resulta para ele do contrato de
concessao celebrado entre o Estado e a empresa concessionéria, onde igualmente se estabelece um
correspectivo para esta utilizagdo. Pelos olhos do direito privado temos aqui um tipico “contrato a favor de
terceiro” (artigo 443° do Codigo Civil)(...)» (Sinde Monteiro, 133°, ob. cit, p. 60)

%2 Refere que «No contexto da actual normatividade dos contratos de concessdo de auto-estradas,
com ou sem pagamento de portagem pelos cidaddos utentes, a situacéo destes contratos, assumidamente no
interesse e a favor dos utentes, apresentam-se como contratos a favor de terceiros inicialmente
indeterminados. A individualizacédo do terceiro concreto realiza-se, pela via da expressa ou tacita, conforme
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Contrariando a aplicagdo deste regime, aponta-se que nos contratos de concessao
aparecem deveres genéricos e de diversa ordem, além de que a concessao visa beneficiar
terceiros, muito além dos utentes. Isto é, a concessao visa beneficiar, além dos utentes da
auto-estrada, os donos de mercadorias transportadas que a véem chegar ao destino mais
rapidamente, os utentes das outras estradas nacionais que ficam descongestionadas, 0s
moradores dos centros de cidades e vilas, que ficam livres do trafego de longo curso, etc.®,
ndo sendo legitimo presumir que as partes no contrato de concessdo (o Estado e a
concessionaria) quiseram atribuir um direito aos utentes da auto-estrada concessionada e,

muito menos, se ndo pagar portagem>*.

se concretiza através do pagamento de portagem que, chamando-se taxa, € pre¢o do uso da auto-estrada
com seguranga, comodidade e velocidade legal, ou através da entrada na auto-estrada se ndo houver
portagem (...). Assim, acontecendo um acidente atribuivel a qualquer anormalidade da zona estradal, por
cuja vigilancia a concessionéria é responsavel, esta sé-lo-a perante o lesado (terceiro concreto, utente), isto
¢, perante quem sofra danos decorrentes desse acidente, contratualmente (...) E, portanto, a concessiondria
tem 6nus de prova de que agiu com diligéncia exigivel e de que a ocorréncia nada tem a ver com eventual
culpa da concessionaria. Claro que todo o regime legal da responsabilidade civil contratual é, aqui,
aplicavel (...)» (Cardona Ferreira, Acidentes de Viacdo em Auto-estradas — Casos de Responsabilidade Civil
Contrtual?, Coimbra Editora, 2004).

¥ «Com o devido respeito, 0 regime do contrato a favor de terceiro parece-nos francamente
inaplicavel. Um contrato a favor de terceiro visa atribuir uma prestacéo a quem nédo seja parte. No contrato
de concessdo, ndo encontramos tal ideia. Aparecem deveres de diversa ordem, mas sempre em moldes
genéricos. A Brisa deve manter o piso em boas condicBes, deve vedar as auto-estradas e deve realizar
patrulhas, por exemplo, haja ou ndo “terceiros” em transito.

E certo que a concessao visa beneficiar terceiros: condutores, passageiros, donos de mercadorias e
empresas de transportes; mas visa, também, beneficiar os utentes das estradas nacionais, que ficardo
descongestionadas e os moradores das nossas cidades e vilas, que ficardo livres do trafego de longo curso
(...). No contrato a favor de terceiro, este adquire o direito a prestagdo independentemente da aceitacdo
(...). As opgbes da declaragdo expressa de aceitagdo, pelo pagamento da portagem e da declaragdo tacita,
pela penetracdo na auto-estrada, sempre salvo o devido respeito, sdo ficciosas. O contrato a favor de
terceiro persegue a ideia, tida como vantajosa, da presuncdo de culpa contra a Brisa. Mas ela limita a
protec¢do: havendo acidente imputavel a Brisa, quem é protegido?

Aparentemente, apenas o condutor (...).

O principio da igualdade rodoviaria parece-nos, por fim, incompativel com solucBes contratuais
(...)» (Menezes Cordeiro, Igualdade Rodoviéria, ob. cit.).

% «E n&o ser& também por norma recognoscivel ter pretendido o Estado obter das concessionarias
uma vinculacdo com essas caracteristicas (de compromisso correspondente a um contrato genuinamente a
favor de terceiro).

Né&o havendo indicios que deponham noutro sentido, tem de se considerar que o Estado considerou
suficiente, para acautelar os interesses dos utentes, a vinculagdo da concessionaria, perante ele mesmo, a
certo nimero de deveres, e que confiou no seu poder fiscalizador do respectivo cumprimento.

Nada autoriza a admitir que o mesmo Estado tenha querido atribuir a esses terceiros uma posicao
auténoma da dele, susceptivel de ser por eles pessoalmente exercidos contra a concessiondria (v.g., exigindo
dela uma reparacéo da via ou qualquer outra conduta compreendida nas obriga¢Ges assumidas perante o
Estado).

Mais uma vez: torna-se necessario individualizar as declaragdes negociais dirigidas a producao
dos efeitos que caracterizam o contrato a favor de terceiro; ndo é de modo algum suficiente — seria uma
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Parece-nos, assim, gque inexistindo acordo de vontades (no contrato de concessao),
entre o Estado e a Concessionéria, no sentido de atribuir aos utentes da auto-estrada um
direito a exigir a prestacdo contratual, estamos vedados a admitir que em causa se aplique o

regime do aludio contrato a favor de terceiros.

auténtica inversdo — pretender que as relagdes entre a concessionaria e o0s utentes deveriam ser
disciplinadas pelo estatuto que derivaria da celebragdo de um contrato desse tipo.

N&o se distinga aqui entre as auto-estradas com portagem e as chamadas concessées “Scut”, sem
cobranga aos utilizadores, aceitando para estas a figura do contrato a favor de terceiro.

A auséncia de pagamento por parte dos utilizadores enfraquece a respectiva posi¢éo, pela simples
razdo de que a gratuitidade da disponibilizacdo de uma auto-estrada depfe precisamente no sentido —
contrario — da ndo existéncia de direitos proprios, directamente exerciveis contra a concessionaria. Nas
concessoes “Scut” é assim particularmente manifesto que os utilizadores ndo se apresentam sendo como
meros beneficiarios reflexos de um contrato. Seria estranho que naqueles casos em que 0s utentes nada tém
de pagar pela circulagéo na auto-estrada a sua posi¢cao fosse mais forte.» (Carneiro da Frada, ob. cit)
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4.2 A teoria extracontratual

A tese extracontratual é o regime residual relativamente a contraposta categoria
contratual ou obrigacional.

Na verdade, a responsabilidade extracontratual abrange todos os casos de ilicito
civil que ndo resultem da violagdo de um direito de crédito ou obrigacdo em sentido
técnico (Costa, 2001, p. 493)%

Entre os regimes da responsabilidade civil contratual e extracontratual existem
diferencas, sendo que o regime da responsabilidade contratual se apresenta mais favoravel
ao lesado (Costa, 2001, p. 496).

Assim, ao contrério do regime da responsabilidade civil contratual, sempre que
estejamos perante a violacdo de um dever geral de conduta ou norma de protec¢do, em
regra, € ao lesado que cabe o 6nus de prova de culpa do lesante, nos termos do artigo 487.°
do Cadigo Civil. Quer isto dizer, que incumbe ao lesado a prova dos pressupostos tipicos
previstos no artigo 483° do Cdédigo Civil: o facto, a ilicitude, a imputacdo do facto ao
lesante, o dano e o nexo de causalidade entre o facto e o dano, de modo a poder concluir-se
que este resulta daquele.

Na jurisprudéncia e até a entrada em vigor da Lei n° 24/2007, de 18-07, era
maioritaria a corrente defensora da tese extracontratual como a aplicavel a relacdo
existente entre o utente da auto-estrada e a respectiva concessionaria, em casos de acidente
de viacdo relacionados com o aparecimento inopinado de animais ou objectos na faixa de

rodagem.

% Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, 9° Edigdo, Coimbra, Almedina, 2001, p. 493

% V\fer, neste sentido, o acérddo da Relacdo do Porto de 28-09-2010, disponivel in: www.dgsi.pt
(relator Jodo Proenca), onde se analisa diversa jurisprudéncia.
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4.2.1 A aplicacao do regime geral previsto no artigo 483° do Cadigo Civil

Os grandes defensores de que a responsabilidade civil das concessionarias das auto-
estradas decorre da aplicacdo do regime da responsabilidade extracontratual sdéo Menezes
Cordeiro®” e Carneiro da Frada®

Menezes Cordeiro rejeita as teses contratuais e preconiza uma solucdo a que
designa «solucdo justa», nos termos da qual entende que a concessionaria deve ser
responsabilizada quando se demonstre que ndo cumpriu os deveres que sobre ela
impendiam e que daf resultaram danos para as pessoas que tais deveres visavam tutelar.*

Na sua opinido, as concessionarias s0 deveriam ser responsabilizadas perante
terceiros, se, com dolo ou mera culpa, violassem ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios, nos termos do artigo
483°, n° 1, do Codigo Civil.

Em causa estaria a «violacdo de uma disposicdo legal destinada a proteger
interesses alheios», sustentando que as bases dos contratos de concessdo tém natureza
legal, pois foram aprovadas por Decreto-Lei, e visam a tutela dos utentes, sendo, assim,
«normas de protecgdo».

E deste modo, devera incumbir ao lesado (o utente), a prova dos pressupostos da
responsabilidade civil extracontratual: a violacdo (ilicita) de disposicdo destinada a
proteger os interesses alheios, a culpa, o dano e nexo de causalidade entre o facto ilicito e 0
dano, nos termos da reparticdo do 6nus da prova previstos nos artigos 342°, n°1, e 487°,
n°1, do Cédigo Civil.*°

% Anténio Menezes Cordeiro, Acidente de viacdo em auto-estrada, ob. cit; e Anténio Menezes
Cordeiro, Igualdade Rodoviaria, ob. cit..

% Manuel Carneiro da Frada, Sobre a responsabilidade das concessionarias por acidentes ocorridos
em auto-estrada, R.O.A., 2005, Vol.ll.

% «Damos por assente que a lei ndo contempla qualquer hipétese de imputacéo objectiva.

Tao-pouco se configura, aqui, um contrato de garantia, pelo qual a Brisa assumisse 0s riscos que
possam tolher um automobilista (...).

Agora: se se demonstrar que, com violagdo da Base XXI1/5,1 a), a vedacéo ndo existia e que, com
probabilidade razoavel (cf. artigo 563 °, do Codigo Civil), por ai entrou um canideo, tendo dai decorrido um
acidente, sem que o condutor o pudesse evitar, ja havera responsabilidade.

O 6nus da prova compete ao lesado, podendo ser enfrentado com razoabilidade (...)» (Menezes
Cordeiro, Igualdade Rodoviaria, ob. cit, p. 51 a 53).

0 «O interessado tera de fazer prova:
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Do mesmo modo, para Carneiro da Frada, é manifesto que os deveres das
concessionarias decorrentes dos contratos de concessdo, aprovados por lei, consubstanciam
normas de proteccdo, para efeitos da aplicagdo do artigo 483°, n°1, do Cédigo Civil.**

E assim, sustenta igualmente que incumbe ao lesado (utente), por forca da aplicacédo
das regras gerais da reparticdo do énus da prova, a demonstragdo dos pressupostos da
responsabilidade civil extracontratual.*

Quer isto dizer que se o lesado (utente) ndo lograr provar algum destes
pressupostos, ou perante uma situacdo de «nom liquet», a concessionaria terd de ser
absolvida do pedido.

Ora, € bom de ver que a aplicacdo deste regime é desfavoravel aos utentes da auto-
estrada, pois é reconhecidamente dificil a prova, por parte do utente, de que a
concessionaria ndo cumpriu alguns dos seus deveres (trata-se de demonstrar factos
negativos).

Imagine-se o aparecimento de um javali na via de tréansito.

- que a Brisa ndo cumpriu algum ou alguns dos seus deveres [a propria ocorréncia (res ipsa
loquitur)]: por exemplo: um buraco duradouro no asfalto; noutros, sera mais dificil, mas ndo impossivel:
por exemplo: buraco na vedagéo;

- que, em consequéncia provavel desse incumprimento, houve danos (causalidade); e

- que, no seu, conjunto, ha circunstancias que permitam um juizo de censura (culpa).

Perante isso, além de questionar a prova feita, podera a Brisa:

- demonstrar, da sua parte, alguma causa de justificacdo ou de escusa: por exemplo: uma
multiplicacdo inesperada de acidentes que a impediram de intervir ou um caso fortuito ou de forca maior;

- exibir a culpa concorrente do lesado: por exemplo: perante um cdo, guinou para cima de outro
carro, quando a boa conducgéo exigiria mesmo o atropelamento do animal, como melhor forma de controlar
o veiculo e ndo pdr pessoas em perigo;

- demonstrar concurso de causas: por exemplo, o cdo surge perto de uma area de servico
frequentada por cagadores; ai, mesmo a ndo haver vedacdo, ficaria uma ddvida razodvel sobre a
proveniéncia do animal, absolvendo-se a Brisa.

Insistimos em que estes principios sdo, em geral, os concretizados pelos nossos Tribunais
superiores, ainda que sob linguagens diversas.» (Menezes Cordeiro, lgualdade Rodoviéaria, ob. cit, p. 51 a
53).

1 «Com efeito, estando os deveres das concessionérias (ordinariamente) especificados por lei, n&o
é dificil descortinar nessa consagracdo legal a presenca de disposi¢cGes de proteccdo, elaboradas, entre
outros motivos, por razdes que sao do interesse dos utentes. O facto de existir um contrato de concessao que
incorpora esses deveres nao afasta a sua natureza (também) legal, porque proveniente de um acto normativo
de natureza legislativa e por forca dele (sempre) aplicavel.» (Carneiro da Frada, ob. cit).

*2 «Nos termos comuns, compete ao lesado — no caso, os utilizadores da auto-estrada — fazer a
prova dos pressupostos correspondentes: violagdo (ilicita) de uma disposicdo destinada a proteger
interesses alheios, culpa, dano, nexo de causalidade (a quem invoca um direito cabe fazer a prova dos factos
constitutivos respectivos: cfr. o art. 342.° do Cdédigo Civil). O non liquet acerca da verificagdo destes
pressupostos resolve-se, portanto, como principio, contra os utentes.» (Carneiro da Frada, ob. cit.)
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O mesmo pode ter entrado na auto-estrada através de um buraco na vedagéo e ter
percorrido dezenas de quilémetros ao longo da auto-estrada.

E praticamente impossivel ao utente localizar esse buraco na vedagio por forma a
responsabilizar a concessionaria.

Mas também ndo nos podemos esquecer que a doutrina e a jurisprudéncia se deve
ancorar no quadro legal vigente, incumbindo ao legislador avancar para a salvaguarda do

equilibrio na relacédo entre o utente da auto-estrada e a concessionaria.

4.2.2 A aplicacdo da presuncdo de culpa prevista no artigo 493° do Cdédigo
Civil

Perante as evidentes dificuldades probatdrias a cargo do utente da auto-estrada, a
qguem incumbe demonstrar que a concessionaria ndo cumpriu 0s seus deveres, surgiu na
jurisprudéncia e na doutrina o engquadramento desta questdo na responsabilidade civil
extracontratual por danos causados por coisas imoveis detidas por quem tem o dever de as
vigiar (artigo 493° do Cédigo Civil).*

J. Sinde Monteiro, na anotacdo ao acérddo do STJ de 12-11-1996, admite a
responsabilidade da concessionaria como detentora de um poder de facto e o dever de
vigiar a auto-estrada, ndo s6 as vias de circulagdo, mas todos 0s seus componentes
(separadores, placas de sinalizagdo, estruturas fisicas para a cobranca de portagem, sistemas de
escoamento e de drenagem, sinalizacdo de emergéncia e vedagdes), aplicando-se, assim, a

presuncdo de culpa do artigo 493°, n°1, do Cédigo Civil.*

43

ARTIGO 493°
(Danos causados por coisas, animais ou actividades)

1. Quem tiver em seu poder coisa mdvel ou imével, com o dever de a vigiar, e bem assim quem tiver
assumido o encargo da vigilancia de quaisquer animais, responde pelos danos que a coisa ou 0s animais
causarem, salvo se provar que nenhuma culpa houve da sua parte ou que os danos se teriam igualmente
produzido ainda que ndo houvesse culpa sua.

2. Quem causar danos a outrem no exercicio de uma actividade, perigosa por sua propria natureza ou
pela natureza dos meios utilizados, é obrigado a repara-los, excepto se mostrar que empregou todas as

providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir.

# «Mas as coisas ja poderdo aparecer a outra luz se considerarmos a auto-estrada como uma coisa

imovel, sobre a qual a Brisa detém um poder de facto, com o dever de a vigiar. Neste plano, ndo nos parece
suficientemente esclarecedor olhar apenas para a estrutura fisica da auto-estrada, descarnada de todo o
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Nesta perspectiva, incumbe a concessionaria a prova de que o evento danoso nédo se
deveu a culpa sua. E se as vedagOes da auto-estrada ndo impediram a entrada de animais, entéo
tem pleno cabimento a responsabilidade por culpa presumida.

Por seu turno, Antonio Menezes Cordeiro entende, para esta discussdo, que a auto-
estrada como coisa imovel apenas tem relevancia para os danos causados pelo risco inerente a
coisa, nomeadamente para a queda de uma ponte ou desabamento de um piso, restringindo
assim o disposto no artigo 493° do Cédigo Civil a estas hipoteses *°. J4 quanto ao aparecimento
de animais, objectos, dgua ou gelo na faixa de rodagem, tal ndo é enquadravel nos «danos
causados pela auto-estrada», mas noutras realidades.

Do mesmo modo, Manuel Carneiro da Frada, reconhecendo vantagem para o utente da
auto-estrada a aplicacdo deste regime, manifesta reservas & sua aplicacdo automatica®.
Entende que a inversdo do 6nus da prova apenas se justifica nos casos em que 0S prejuizos
decorrentes do acidente, de acordo com as regras da experiéncia comum, poderiam
plausivelmente ser evitados pelo cumprimento dos deveres de vigilancia.

E assim propde que a forca da presuncdo dependa do grau de eficacia do dever de
vigilancia, bastando a concessionaria, para ilidir a presuncdo, criar no Tribunal a convicgao
razoavel da presenca de outra causa do acidente (além da violacdo de um dever de vigilancia),

ou demonstrar que foi diligente e cumpriu os seus deveres.*’

contexto envolvente. Uma via de circulagcdo rapida deste tipo ndo é constituida apenas pelas pistas de
asfalto. S&o necesséarios separadores diversos, placas de sinalizacdo, estruturas fisicas para cobranga de
portagens, sinalizagdo de emergéncia, vedagdes. E decerto que a concessiondria é a detentora destas coisas,
respondendo por culpa presumida quando o seu incorrecto funcionamento estiver na origem de um
acidente» (Sinde Monteiro, 131°, ob. cit., p. 50).

" Menezes Cordeiro, Igualdade Rodoviéria, ob. cit., p.48

“ «Por outro lado, ndo se afigura curial extrair, de modo automéatico, da circunstancia de sobre a
entidade concessiondria de uma auto-estrada impenderem certos deveres de vigilancia conexos com a
actividade de exploracao dessas vias, a conclusdo de que 0s perigos que tais deveres visam prevenir se
incluem no perimetro de aplicacdo do art. 493.° n.° 1. Com efeito, esses deveres podem néo se orientar a
prevenir 0s danos susceptiveis de serem causados pela coisa per se, mas antes prejuizos que, ligados embora
a utilizacdo da coisa, transcendem os riscos especificos que fluem dessa coisa em si mesma considerada. Por
outras palavras, a delimitacdo do ambito do art. 493.° n.° 1 ndo se faz pelo &mbito de (quaisquer) deveres de
vigilancia, mas também através do a&mbito do que devem considerar-se serem 0s danos causaveis pela
coisa.» (Carneiro da Frada, ob. cit.)

*" «Repita-se: supomos que a forca da presuncéo depende da eficacia do dever de vigilancia. Pelo
gue bastara, para ilidir a presungdo, a convicgdo razoavel acerca da presenga de outra causa do acidente
além da violagéo de um dever de vigilancia. Aproveitando uma férmula que é usada, em lugar paralelo, pelo
Cadigo Civil alemdo, a obrigacado de indemnizar exclui-se quando se demonstra que o sujeito desenvolveu a
diligéncia exigivel (segundo as concepg¢des do tréafico juridico) para prevenir o dano(12). Serd portanto
suficiente a persuasédo de que, com probabilidade, a concessionéaria, obrigada a vigilancia de uma auto-
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4.3 A «terceira via»: Contrato de Eficacia de Proteccao para Terceiros

A existéncia de auto-estradas concessionadas sem portagem, dificulta a aplicagéo
do regime do contrato a favor de terceiro.

Deste modo, J. Sinde Monteiro, na anotacdo ao acorddao do STJ de 12-11-1996,
perante a existéncia de «portagens SCUT»,*® sugere a aplicagdo da figura do «contrato com
eficacia de protecgdo para terceiros», em detrimento do contrato a favor de terceiro.

O que estaria em causa ndo € ja o eventual contrato celebrado entre o utente da
auto-estrada e a concessionaria, mas antes o préprio contrato de concessdo, no qual as
partes s30 o Estado e a concessionaria®.

Tal figura do «contrato com eficacia de proteccdo para terceiros» é uma figura
importada do ordenamento juridico alemao, concebida para colmatar lacunas do regime de
responsabilidade extracontratual®®.

E referida como «terceira via» da responsabilidade civil, porque ndo se situa no
campo da responsabilidade extracontratual, pois tem por fundamento um contrato, mas
também ndo se situa no campo da responsabilidade contratual, uma vez que aqui ndo esta

em causa o incumprimento das obrigacées das partes.>*

estrada, foi diligente e cumpriu os seus deveres. E essa convicgdo — do tribunal, que tem de decidir — néo
depende da demonstracao positiva (por aquele que suporta o 6nus da desculpacéo) de uma concreta causa
do dano alheia a sua responsabilidade. Basta um juizo de verosimilhanca nos termos gerais.» (Carneiro da
Frada, ob. cit.)

*® «a importancia que a Concessionaria tem a receber do Estado em funcéo dos valores de trafego
registados». (Sinde Monteiro, 133°, ob. cit, p. 60)

* «Diferentemente do que acontece no (auténtico) contrato a favor de terceiro (artigo 443°), o aqui
terceiro ndo adquire qualquer direito a prestacdo. Ele é apenas incluido no &mbito de proteccdo do
contrato, com o sentido de que o devedor nesse outro negécio, além dos deveres de prestacdo em relagdo a
contraparte, assume ou é colocado na posicdo de ter de adoptar “deveres de cuidado” em relagdo a uma
pessoa estranha ao negécio» (Sinde Monteiro, 132°, ob. cit., p. 61)

° Designam assim alguns autores 0s «contratos» em que certos terceiros tém uma posic&o
juridicamente protegida. Os terceiros ndo adquirem direitos subjectivos em consequéncia do contrato, mas
obtém uma posicéo juridica de tutela de certos interesses. E a violagdo de tal posi¢do constitui-os num direito
subjectivo, o direito a indemnizagdo. A titulo de exemplo, cita-se 0 contrato de arrendamento, em que 0s
deveres do senhorio em conservar 0s acessos em condi¢des de ndo causar dano a pessoa do arrendatario,
estende-se aos parentes que com ele vivam (terceiros com posicdo juridicamente protegida).

*! «O contrato com eficacia de proteccdo para terceiros apresenta-se como manifestacéo do espaco
dogmatico-normativo a que chamamos j& a terceira via da responsabilidade civil. Na verdade, a
responsabilidade perante terceiros protegidos ndo é obrigacional, porque ndo esta em causa sancionar o
nao cumprimento de deveres de prestar, apenas estabelecidos entre as partes no contrato. Mas néo sera
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Esta figura permite estender aos utentes das auto-estradas o regime do contrato de
concessao, facilitando a obtencdo da indemnizacdo pelo ndo acatamento de deveres
acessorios que tivessem por finalidade a protec¢édo dos utentes.

J. Sinde Monteiro lancando mao desta figura, sugere que do proprio contrato de
concessdo celebrado entre o Estado e as concessionarias, resultam direitos e deveres de
proteccdo em relacdo aos utilizadores da auto-estrada, os quais, embora ndo sejam titulares
do direito a uma prestacdo, podem exigir das concessionarias uma indemnizacdo, caso
estas desrespeitem as suas obrigacoes.

Sustenta que estes deveres de proteccdo foram negociados e previstos aquando da
celebracdo do contrato entre o Estado e as concessionarias, encontrando tal fundamento no
préprio predmbulo do Decreto-Lei n°® 294/97, onde se refere que algumas das bases do
contrato de concessdo tém «eficacia externa relativamente as partes do contrato». Entre
outras, refere a Base XXXVI, cujo n° 2 determina que «a concessionaria sera obrigada,
salvo caso de forca maior devidamente verificado, assegurar permanentemente, em boas
condicdes de seguranca e comodidade, a circulacdo nas auto-estradas, quer tenha sido por
si construidas, quer lhe tenham sido entregues para a conservacgdo e exploracao, sujeitas ou
ndo ao regime de portagens» (Monteiro, 1999, p. 63).

Sucede que apesar de se constatar a assumpcdo de diversas obrigacOs das
concessionarias perante o Estado e que tais obrigacGes correspondem a assumpcao de

responsabilidades perante os utentes, visando a sua proteccdo e seguranca, nao se trata de

também aquiliana, uma vez que se funda no contrato enquanto acto tendente a proteger (também) interesses
de terceiros. O regime da responsabilidade apresenta portanto um caracter que se pode figurativamente
caracterizar como “hibrido”, ou, melhor, “intercalar”». (Carneiro da Frada, ob. cit.)

%2 Encontram-se disposicdes semelhantes noutras base de concessdo. A titulo de exemplo: DL n.°
44-D/2010, de 5-05, Base XLV, n.°1: «Manutencéo da Auto-estrada: A Concessionéria deve manter a Auto-
estrada, e os demais bens que integram ou estejam afectos a Concessao, em funcionamento ininterrupto e
permanente, em bom estado de conservacéo e em perfeitas condi¢des de utilizacéo e seguranca, nos termos e
condicBes estabelecidos nas disposicdes legais e regulamentares aplicaveis e no Contrato de Concessao,
realizando, oportunamente, as reparacfes, as renovacGes e as adaptacdes que para o efeito se tornem
necessarias e todos os trabalhos e alteracbes necessarios para que 0s mesmos satisfacam cabal e
permanentemente os fins a que se destinam»; Base LIII n.° 3: «Manutencdo e disciplina do trafego: A
Concessiondria obriga-se a assegurar permanentemente, em boas condi¢Ges de seguranca e de comodidade
para os utentes, a circulacdo ininterrupta na Auto-estrada, salvo a ocorréncia de caso de forga maior,
devidamente comprovado, que a impeca de cumprir tal obrigagdo, e sem prejuizo do disposto na Lei n.°
24/2007, de 18 de Jul., e respectiva regulamentacio»; Base LIV n.°l «Assisténcia aos utentes: A
Concessionaria é obrigada a assegurar assisténcia aos utentes da Auto-estrada, nela se incluindo a
vigilancia das condicGes de circulacdo, nomeadamente no que respeita a sua fiscalizacdo e a prevencdo de
acidentes».
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Ihes conferir o direito a exigir judicialmente o cumprimento da prestacdo principal ou de
deveres acessorios, mas apenas a possibilidade de pedir uma indemnizacdo em caso de
acidente®,

Mas o que se pretende com a aplicacdo do regime desta figura do «quase-contrato»
é permitir aos beneficiérios usufruirem do regime juridico contratual, nomeadamente o
relativo ao 6nus da prova da culpa®.

No entanto, a aplicacdo do regime da responsabilidade contratual e da presuncdo de
culpa do artigo 799.° do Codigo Civil, ndo dispensa o lesado de alegar e provar o facto
constitutivo do direito a indemnizacao, isto €, os danos por si sofridos, 0 nexo causal existente
entre o facto invocado e os danos e, segundo alguma doutrina, que a concessionaria ndo

empregou 0s meios devidos ou que ndo observou a diligéncia prometida.> *°

%% Neste sentido, também Armando Triunfante, ob. cit., p. 90 e 91.

> «0 que se pretende com recurso a esta moderna figura de “quase-contrato” é conseguir tutela
Jjuridica para interesses (puramente patrimoniais) que, em principio ndo sdo delitualmente protegidos. (...) a
razao de ser do instituto consiste justamente em permitir aos beneficiarios usufruirem de certas vantagens do
regime juridico contratual, das quais, no direito portugués, a mais importante concerne ao 6nus da prova da
culpa» (Sinde Monteiro, 132°, ob. cit., p. 64)

% «Um primeiro equivoco contra o qual importa alertar é o de que a responsabilidade por violagéo
de deveres (contratuais) de protec¢do permitiria ao lesado num acidente de viacio ocorrido em auto-estrada
devolver (sem mais) a concessionaria, por aplicacdo do art. 799.° n.° 1 do Cdédigo Civil, a demonstracdo de
que o acidente ndo lhe foi imputavel, cabendo a esta, sem restri¢cdes de espécie alguma, o 6nus da prova
desse facto.

Na responsabilidade obrigacional, verificada a falta de cumprimento, presume-se que esse
inadimplemento é imputavel ao devedor.

Tal presuncéo é susceptivel de abranger, ndo s6 a culpa como também a ilicitude de conduta do
devedor; que, portanto, na base da falta de cumprimento existe uma conduta ilicita do devedor, e que essa
conduta é também culposa.

Com semelhante amplitude, este regime explica-se antes de mais como pivot do equilibrio tragcado
pelo legislador entre a prestacdo como resultado devido e a necessidade de ilicitude e culpa na
responsabilidade obrigacional. Uma presuncdo deste tipo — abrangente da ilicitude e da culpa —
compreende-se quando pela prestacdo o devedor atribuiu ao credor um resultado.

A auséncia desse resultado prometido pelo devedor indiciara entéo a responsabilidade do devedor,
havendo este portanto de esclarecer que a sua ndo producgdo se deveu a motivos que lhe ndo sdo imputéaveis
e correndo plenamente o risco de o ndo poder pagar.

Por isso, este regime ja ndo se pode aplicar mecanicamente quando a obrigacéo é de meios ou de
diligéncia, isto é, o devedor se comprometeu, ndo a um resultado, mas apenas a empregar determinados
meios ou a adoptar a diligéncia conveniente para satisfazer um interesse do credor.

Nas obrigagdes de meios é deste modo ao credor que compete fazer a prova da falta de emprego
dos meios devidos ou de que o devedor ndo adoptou a diligéncia devida. A presuncéo de culpa tende entéo a
confinar-se a mera censurabilidade subjectiva do devedor.

Por outras palavras, a violacdo da obrigacéo carece de ser positivamente demonstrada pelo credor
lesado, uma exigéncia que se traduz normalmente, em termos praticos, na demonstracdo da ilicitude da
conduta do devedor» (Carneiro da Frada, ob. cit.).

*® No mesmo sentido Menezes Cordeiro: «Nenhuma norma, legal ou contratual, obriga as
concessionarias, como resultado, a garantirem a auséncia de cdes na auto-estrada. Qualquer hipotética
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Neste aspecto, sustenta Manuel Carneiro da Frada que estes deveres de proteccdo das
concessionarias tém a natureza de obriga¢des de meios ou de diligéncia. Quer isto dizer que as
concessionarias (devedor) se comprometem a empregar determinados meios ou a adoptar
diligéncias adequadas a satisfacdo do utente (credor), pelo que incumbe ao credor (utente) o
onus da alegacdo e prova da falta de emprego dos meios devidos ou de que a concessionaria
ndo adoptou a diligéncia devida.

Portanto, a presuncdo de culpa diz respeito a censurabilidade subjectiva da
concessionaria (devedor), mas ndo sendo de presumir a ilicitude da sua conduta.

E assim, a concessionaria afastara a sua responsabilidade demonstrando que agiu com a
diligéncia adequada, ndo lhe sendo exigivel que demonstrasse concretamente todo o processo
causal do acidente.

De todo o modo, entende-se que o recurso a esta figura sé é de admitir quando sirva

para corrigir insuficiéncias da responsabilidade extracontratual >’

obrigacdo (especifica) teria, aqui, de se assumir como obrigacédo de meios: a concessionaria compete fazer
um esforco razoavel para assegurar a adequacéo das auto-estradas.

Competiria, pois, ao interessado comegar por provar a auséncia do cumprimento. Feita essa prova
— e 50 entdo — operaria a presuncgdo de “culpa” do artigo 799.%/1. Por exemplo: a prova da auséncia da
vedacdo legal permitiria — por hipGtese e sendo possivel um juizo de adequacdo — imputar um
incumprimento a concessiondria, do qual, depois, se inferiria a invasdo da via por canideos, imputavel a
devedora remissa. Inferir-se- ia, entdo, a culpa.» (Menezes Cordeiro, Acidentes de Via¢do em auto-estrada,
ob. cit.)

" «E altura de concluir esta réapida digressdo pelos meandros do contrato com eficacia de
protec¢do para terceiros. Os resultados a que chegdmos ndo diferem significativamente daqueles que a via
delitual permite. O que é natural: o conteldo da tutela pauta-se em ambos os casos essencialmente, como ja
dissemos, pelo contetido das disposi¢des (de proteccdo de interesses alheios) constantes do diploma que
regula a concessdo. O contrato com eficicia de proteccdo para terceiros pode, portanto, ser Gtil noutros
dominios da vida social disciplinada pelo Direito. No presente, depois de esconjurados os perigos de uma
utilizacao sem critério, pouco traz de relevante.» (Carneiro da Frada, ob. cit.)
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5. A Lei n®24/2007, de 18-07 — Ambito de aplicacio e normas essenciais.

O artigo 1° da Lei n° 24/2007, explicita que o objecto da lei € definir direitos dos
utentes nas vias rodoviarias classificadas como auto-estradas concessionadas estabelecendo
ainda as condi¢des de seguranca, informacdo e comodidade exigiveis, sem prejuizo de
regimes mais favoraveis aos utentes estabelecidos ou a estabelecer.

O artigo 2°, reportando-se ao ambito de aplicacdo, determina que a lei se aplica as
auto-estradas concessionadas, itinerarios principais e itinerarios complementares, nos
termos do Plano Rodoviario Nacional (PRN)®® vigente, dotados de perfil transversal com
faixas separadas e, no minimo, com duas vias em cada sentido (n°l), sendo ainda tal
regime aplicadvel, com as devidas adaptacdes, as auto-estradas concessionadas com
portagem, sem custos directos para o utilizador (n° 2).

Os artigos 4° a 8° regulamentam a realizacdo de obras em auto-estrada, obrigando a
apresentacdo de projectos, a calendarizacdo das obras, a extensdo das mesmas, as

condicBes minimas de circulacdo e & informacao dos utentes.*

% 0 PRN em vigor tinha sido aprovado pelo Decreto-Lei n.°222/98, de 17 de Julho, alterado pela
Lei n.°98/99, de 16 de Julho e pelo Decreto-Lei n.°182/2003, de 16 de Agosto.

%% Artigo 4.°

Condicbes de execucdo das obras

1 — Quaisquer obras que exijam uma interven¢do por um periodo de tempo superior a setenta e
duas horas sdo precedidas de um projecto a apresentar pela concessionaria, em estrito cumprimento dos
regulamentos e planos de actuacdo aprovados pelo Governo.

2 — A aprovacdo do projecto de obra referido no nimero anterior € da responsabilidade do
concedente.

3 — Cabe a concessionaria o cumprimento integral das medidas previstas no projecto de execu¢do
da obra.

4 — Quando haja discrepancia entre as medidas previstas no projecto e os resultados verificados na
obra, a concessiondaria antecipa, perante o concedente, as necessarias justificacdes e as medidas correctivas a
implementar.

5 — As medidas correctivas referidas no nimero anterior carecem de aprovagao do concedente.

6 — O regime previsto no presente artigo aplica -se as vias rodoviarias abrangidas pela presente lei,
gue sejam da responsabilidade do Estado.

Artigo 5.°

Condic6es especiais

1 — A obra com duragdo inferior a setenta e duas horas, que implique constrangimentos na mesma
faixa ou a ocupagdo da mesma via pelos dois sentidos de transito, ndo é abrangida pelas condi¢gGes minimas
de circulagdo nos trocos em obras, desde que o concessionario demonstre, perante o concedente, a
emergéncia ou urgéncia para a sua realizacéo.
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2 — A ocupacdo da mesma via pelos dois sentidos de transito ndo pode efectuar -se por periodos
superiores a quarenta e oito horas e em distancias superiores a trés quilometros e meio, dentro do mesmo
sublanco, sendo obrigatério a colocacdo de um separador entre as vias.

3 — O disposto nos nimeros anteriores ndo pode repetir-se nos 90 dias subsequentes.

4 — A obra prevista no n.° 1 obedece as restantes condi¢des de sinalizacdo, apoio e informacéo ao
utente.

Artigo 6.°

Vigilancia e fiscalizac&o das obras

1 — A concessionaria deve criar ou reforcar os sistemas de vigilancia e fiscalizacdo dos tro¢os em
obras de modo a garantir a boa conservacdo de toda a sinalizagdo e dos equipamentos de seguranca, a
actualizacdo da informacdo destinada ao utente, bem como a correcta e atempada rectificacdo das
incorreccdes ou deficiéncias da sinalizagdo ou dos equipamentos de seguranca.

2 — A concessionaria indica a concedente, no projecto de obra, qual o técnico responsavel pela
sinalizacéo e seguranga do troco em obras.

3 — Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, a concessionaria supre de imediato as
deficiéncias relativas a sinalizagdo e seguranga de circulacdo consideradas necessarias pelo concedente ou
pelas autoridades policiais competentes.

Artigo 7.°

Informacé&o aos utentes

1 — A execucdo de obras que introduza constrangimentos duradouros ou significativos é
previamente publicitada em meios de comunicacdo social, de &mbitos nacional e local, designadamente a
duracéo prevista, os tipos de condicionamentos dela decorrentes e os itinerérios alternativos.

2 — A execucdo de obras é igualmente publicitada na via onde se efectua, nomeadamente nos
langos e ramais de acesso aos nos que antecedem o trogo em obras, possibilitando ao utente opcGes
alternativas de percurso.

3 — E também publicitada a ocorréncia de incidentes que impliquem congestionamentos no trogo
em obras, através de meios adequados, designadamente nos acessos, langos e areas de servigo que antecedam
0 respectivo trogo.

4 — Os meios de informagdo previstos no presente artigo, bem como o conteido da informagdo a
prestar, devem garantir o conhecimento prévio dos utentes, designadamente quanto as formas de contacto
com a concessiondria, as condi¢fes de circulagdo no trogo em obras e a opcéo por alternativas de percurso.

Artigo 8.°

Condi¢bes minimas de circula¢ao nos trogos em obras

1 — Durante a execucdo de obras, as condi¢es minimas de circulagéo sdo as seguintes:

a) Em cada lanco, existéncia de um Unico troco em obras em cada sentido, ndo podendo exceder o0s
10 km;

b) Existéncia de duas faixas de rodagem em cada sentido;

c) A largura da via do troco em obras ndo pode ser inferior a dois tercos da largura da via inicial,
incluindo a faixa de seguranca;

d) O limite maximo da velocidade no troco em obras ndo pode ser inferior a dois tercos do fixado
para o troco em funcionamento normal;

e) Existéncia de abrigos de seguranca em cada 2 km.

2 — Exceptuam -se do disposto nas alineas b) e c) todos os trabalhos inerentes a demoligéo,
construgdo ou manutencdo de obras de arte e pavimentagdo, no periodo compreendido entre as 21 e as 7
horas, admitindo-se nestes casos uma via de circulagdo em cada sentido com o minimo de um terco da
largura da via respectiva inicial.

3 — Para efeitos do disposto no ndmero anterior, o limite maximo de velocidade no trogo em obras
ndo pode ser inferior a um terco do estabelecido em circunstancias normais.

4 — Para efeitos do disposto nos n.os 2 e 3, a extensdo dos constrangimentos ao longo do tro¢co em
obras ndo pode exceder 3,5 km.

5 — Nas obras com constrangimentos laterais superiores a 2 km, as concessionarias devem prever
procedimentos de intervencdo rapida que permitam reduzir a0 minimo os periodos de obstrucéo das vias e
garantir a seguranca e comodidade de circulacdo dos utentes.
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Os artigos 9° e 10° adoptam um sistema que pode determinar a suspensdo do
pagamento das portagens, obrigando a concessiondria a restituir tais montantes.®
O artigo 11° determina que os incumprimentos da concessionaria nao constituem

causa justificativa de revisdo contratual para efeitos de equilibrio financeiro.®* ©

% Artigo 9.°

Incumprimento

1 — O incumprimento do projecto de obra ou de qualquer uma das condi¢cbes minimas de
circulacdo, seguranca, sinalizacdo e informacao nos tro¢os em obras, previstas nos artigos anteriores, obriga a
restituicdo ao utente da taxa de portagem paga referente ao trogo ou sublango em obras.

2 — A declaragéo de incumprimento € da competéncia do concedente, bem como o seu termo.

3 — Em caso de incumprimento, é da responsabilidade do concedente garantir o estabelecido no n.°
1, utilizando para o efeito o valor da multa contratual aplicavel.

Artigo 10.°

Incumprimento nos contratos de concessao a celebrar

1 — O incumprimento do projecto de obra ou de qualquer uma das condi¢cbes minimas de
circulacdo, seguranca, sinalizacdo e informacéo, no troco em obras, previstas nos artigos anteriores obriga a
restituicdo ou ndo cobranca, ao utente, da taxa de portagem referente ao troco ou sublanco em obras.

2 — A declaragdo de incumprimento é da competéncia do concedente, bem como o seu termo.

3 — Em caso de incumprimento:

a) E da responsabilidade do concessionario garantir o disposto no n.° 1;

b) A operacgdo de restituicdo ou ndo cobranga da taxa de portagem &, respectivamente, automatica ou
por dedugdo imediata.

4 — O disposto nos nlmeros anteriores deve ser consagrado nos contratos de concessao a celebrar,
incluindo os de renovacgéo.

81 Artigo 11.°

Equilibrio financeiro

Os incumprimentos previstos nos artigos anteriores ndo séo causa justificativa de revisdo contratual
para efeitos de equilibrio financeiro.

%2 O instituto da reposicdo do equilibrio financeiro teve a sua origem, em Franca, no caso da
Compagnie Générale Francaise de Tramways (1910) quando a Camara de Bouches-du-Rhéne determinou o
aumento do numero de viagens daqueles comboios, aumentando assim 0s custos operacionais da
concessiondria.

E por isso, desde o inicio do século XX que se estabeleceu uma obrigacdo indemnizatéria, sempre
que, por modificacdo do contrato decorrente de actuacéo unilateral da Administragdo, houvesse prejuizo para
0 co-contratante.

Foi assim, pois, que na doutrina francesa surgiu a chamada teoria do equilibrio financeiro do
contrato administrativo.

A tal proposito refere Marcel Waline (in: Droit Administratif, Recueil Sirey, 1994, pg. 618) que «0
equilibrio economico-financeiro do contrato (ou equagdo financeira do contrato) é uma relagdo que foi
estabelecida pelas proprias partes contratantes no momento da celebragéo do contrato, entre um conjunto
de direitos do contratante e um conjunto de encargos deste, que pareceram equivalentes, dando-lhe o nome
de “equagdo”, pelo que esta equivaléncia ndo mais pode ser alterada» (traducdo nossa).

Esta figura encontra-se actualmente prevista no Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), aprovado
pelo DL 18/2008, de 29 de Agosto.

Surge como uma figura aplicavel as relacdes contratuais juridico administrativas (artigo 280°, n°1,
do CCP) e encontra-se prevista no artigo 282° do CCP.
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E quanto a responsabilidade por acidentes, o artigo 12° estabelece a cargo da
concessionaria o 6nus da prova do cumprimento das obrigagdes de seguranca, no caso de
objectos arremessados para a via ou existentes nas faixas de rodagem, de atravessamento
de animais e de liquidos na via, quando ndo resultantes de condi¢Bes climatéricas

anormais.®

Tal figura, visa restaurar a equacdo econdmico-financeira inicial, afectada pela modificacdo
objectiva do contrato, nos termos previstos no artigo 314° do CCP.

63

Artigo 12.°

Responsabilidade

1 — Nas auto-estradas, com ou sem obras em curso, e em caso de acidente rodoviario, com
consequéncias danosas para pessoas ou bens, o 6nus da prova do cumprimento das obrigacGes de seguranca
cabe a concessiondria, desde que a respectiva causa diga respeito a:

a) Objectos arremessados para a via ou existentes nas faixas de rodagem;

b) Atravessamento de animais;

¢) Liquidos na via, quando néo resultantes de condic8es climatéricas anormais.

2 — Para efeitos do disposto no numero anterior, a confirmagdo das causas do acidente é
obrigatoriamente verificada no local por autoridade policial competente, sem prejuizo do rapido
restabelecimento das condic@es de circulagdo em seguranga.

3 — Séo excluidos do numero anterior os casos de forga maior, que directamente afectem as
actividades da concessdo e ndo imputaveis ao concessionario, resultantes de:

a) CondigBes climatéricas manifestamente excepcionais, designadamente graves inundagoes,
ciclones ou sismos;

b) Cataclismo, epidemia, radia¢es atémicas, fogo ou raio;

c¢) Tumulto, subversdo, actos de terrorismo, rebelido ou guerra.
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5.1 O regime do artigo 12° da Lei n°® 24/2007

O artigo 12°, como foi dito, determina que € a concessiondria que incumbe o 6nus
da prova do cumprimento das obrigacGes de seguranca, por forma a ilidir a presuncao legal
contra si estabelecida.

Sobre a natureza desta presuncdo, de culpa ou de presuncdo de incumprimento,
entende Antonio Menezes Cordeiro que tal presungdo configura uma responsabilidade
objectiva ou sem culpa®.

Ja Rui Ataide® entende tratar-se uma presuncéo indirecta de ilicitude, explicando
que a opcao legislativa reflecte a doutrina de Larenz e Canaris que reconduz ao plano da
ilicitude as “«tradicionais» presuncdes de culpa”.

Defende tal opc¢éo legislativa e que a mesma se coaduna com a responsabilidade
indicidria da concessionaria, no que respeita aos acidentes provocados por factores de risco
que Ihe compete dominar.

Sustenta que a referida Lei n.° 24/2007 ndo contém um regime de responsabilidade
civil objectiva e satisfaz os corolérios do principio da culpa, podendo a concessionaria
fazer prova da auséncia de culpa e ilidir a presuncéo.

Nestes termos e além dos casos de «forca maior», bastara a concessionaria
demonstrar que as medidas de prevencdo que adoptou eram iddneas perante os deveres
impostos pelo critério do bonus pater familias, afastando a tese de que ndo so teria de
provar o cumprimento das suas obrigacfes, mas também um caso de forca maior.

Por sua vez, no acorddo no Tribunal Constitucional n.° 597/2009, de 18 de

Novembro®, sustenta-se que o artigo 12°, n°1, consubstancia uma presuncdo de culpa

# «A presungdo de incumprimento ora introduzida é desarménica com toda a légica de

responsabilidade civil (...). Aléem disso, ela estabelece um esquema que, na pratica, ndo funciona, uma vez
que ndo se vé como afastar, em situacoes deste tipo, uma presungdo de incumprimento (...) Apontando, de
facto, para uma responsabilidade objectiva ou sem culpa(...)» (Antonio Menezes Cordeiro, A lei dos direitos
dos utentes das auto-estradas e a constituicdo, R.O.A., 2007, Vol I1)

% «Acidentes em Auto-Estradas: Natureza e Regime Juridico da Responsabilidade das
Concessionarias», in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. I,
Almedina, Coimbra, 2011, p. 196.
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baseada na verificacdo da ocorréncia de alguma das situagcfes previstas nas suas alineas, e
subsequente atribuigdo do 6nus da prova do contrario a concessiondria, “a quem esta
atribuido o dever de velar pelas condi¢c6es de seguranca daquela via”.

Neste acorddo € também afastada a ideia de que o art.° 12.° do diploma consagra
um regime de responsabilidade objectiva, insistindo que ndo se prescinde do requisito da
culpa para apurar a responsabilidade da concessionéria, existindo apenas uma facilitacéo
da prova da existéncia de culpa por parte da mesma. Afirma ainda o Tribunal
Constitucional que a ratio do diploma seria ndo sé fazer recair o 6nus da prova sobre
aquele que estd em melhores condi¢es para fornecer os elementos de prova relativos as
circunstancias em que ocorreu o acidente, mas também funcionar como um incentivo ao
reforco, por parte das concessionarias, das medidas destinadas a evitar a ocorréncia
daquele tipo de acidentes.

Quanto a nos, parece-nos que o que determina o artigo 12°, ao dispor que «o 6nus
da prova do cumprimento das obrigacfes de seguranca cabe a concessionaria», ndo é
substancialmente diferente do que dispde o artigo 799° do Codigo Civil, quando determina
que «incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento da obrigagdo ndo procede de
culpa sua».

Efectivamente, quer-nos parecer que a presuncdo de culpa ali contida no art.° 12.° é,
simultaneamente, uma presuncao de ilicitude (a semelhanca, portanto, da presuncédo legal
estabelecida no art. 799.° do C. Civil).

Dito de outro modo, basta ao lesado (utente), para responsabilizar a concessionaria,
demonstrar a ocorréncia do acidente, com origem numa das situacdes elencadas®’, a
producdo do dano e o nexo de causalidade entre a causa invocada e o dano.

Por sua vez, a concessionaria para se eximir a sua responsabilidade, tera de provar
que cumpriu as suas obrigacdes com o zelo devido, ou que 0s danos se teriam igualmente
produzido ainda que ndo houvesse culpa sua, ou demonstrar a existéncia de caso de forga

maior ou outra causa de escusa.

%  Proc. n° 981/08, relatado pelo Conselheiro Dr. Jodo Cura Mariano

(in:www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos).

%7 Previstas nas alineas a), b) e c), do n°1, do referido artigo 12° (objectos arremessados para a via ou
existentes nas faixas de rodagem, de atravessamento de animais e de liquidos na via, quando nao resultantes
de condi¢des climatéricas anormais).
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5.1.1 Asalineas a), b) e c) do n°l do artigo 12° - objectos arremessados

ou existentes na via, atravessamento de animais e liquidos na via.

O artigo 12° n°1, prevé as situacdes cobertas pelo regime ai previsto.

Na alinea a), prevé-se que a causa do acidente rodoviario respeite a objectos
arremessados para a via ou existente nas faixas de rodagem.

Na alinea b), prevé-se que a causa do acidente respeite ao atravessamento de
animais.

E na alinea c), prevé-se que a causa do acidente diga respeito a liquidos na via,
quando ndo resultantes de condicdes climatéricas anormais.

Relativamente a alinea a), a jurisprudéncia tem entendido que para afastar a
presuncao, a concessionaria deve demonstrar que a existéncia e interferéncia do objecto na
faixa de rodagem, com colisdo no veiculo, “ndo lhe é, de todo, imputavel, sendo atribuivel a
outrem ou a caso de forca maior, tendo de estabelecer positivamente qual o evento concreto,
alheio ao mundo da sua imputabilidade moral que néo Ihe deixou realizar o cumprimento”.

Deve ser a concessionaria a provar a proveniéncia do objecto existente na via, uma vez
que sb ela dispde dos meios técnicos que possibilitam responder a tal situacdo, através de
adequada monitorizagdo, “por ser a concessiondria da via, com as inerentes obrigacdes,
designadamente, as de permanentemente garantir uma via desobstruida e em adequadas
condicOes, de molde a permitir a circulacdo rapida (dada a natureza da via) dos veiculos em
total seguranca e comodidade, a qualquer hora do dia e/ou da noite”®®

O mesmo se passa com o arremesso de pedras, entendendo-se que a concessionaria
ndo se pode limitar a remeter a responsabilidade para quem atirou tais pedras, por ser
alheia a esse acto, pois no caso de serem desconhecidas as circunstancias concretas em que
a situacdo ocorreu, deverd a concessionaria provar que a sua actuagdo preventiva e as
medidas de seguranca tomadas eram adequadas a impedir essas ocorréncias.®®

Quanto a alinea b), que faz aplicar a presungédo legal aos acidentes derivados do
atravessamento de animais, sdo vastissimos 0s casos relatados na jurisprudéncia. Desde

cdes, raposas, texugos, javalis, porcos e até aves (patos) tém estado na origem de acidentes

% Neste sentido: Acérddos do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 5-05-2009 e de 18-12-2012,
disponiveis in: www.dgsi.pt.
% Neste sentido: Acdrddos do STJ de 2-11-2010, disponivel in: www.dgsi.pt.
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rodoviarios ocorridos em auto-estrada, suscitando dividas sobre a extensdo dos deveres
das concessionarias em assegurar as condi¢bes de seguranca na circulacdo, no que respeita
a impedir a entrada de animais nas vias de transito.

A jurisprudéncia tem entendido que a culpa presumida que recai sobre a
concessionaria ndo se limita apenas ao atravessamento de animais na faixa de rodagem,
mas também ao facto de ai permanecerem, continuarem ou transitarem, desde que tal, em
si mesmo, constitua uma forte de perigo para a circulagéo°.

Portanto, o dever da concessionaria de assegurar a circulacdo em «boas condi¢bes
de seguranca e comodidade», aliado ao dever de colocar vedagcOes em toda a extensédo da
auto-estrada e assegurar a sua manutencgéo, legitima que perante a presen¢a de um animal
da via se possa presumir o incumprimento desses deveres por parte da concessionaria.

E é pacifica a jurisprudéncia de que nao basta a prova genérica do cumprimento dos
deveres de seguranca para afastar a aludida presuncao do artigo 12°.

Com efeito, a jurisprudéncia tem entendido que a responsabilidade da
concessionaria s6 é de afastar quando se demonstre que a presenca do animal néo lhe é
imputavel, sendo atribuivel a outrem, ainda que em termos de probabilidade. Isto €, s € de
afastar a responsabilidade da concessiondria quando se determina que o evento que
ocasionou a falha de seguranca objectiva é alheio a esfera da actuagdo da concessionaria,
ainda que em termos de probabilidade.”™

O Tribunal Constitucional ja foi chamado a pronunciar-se varias vezes sobre a
constitucionalidade de tal norma da alinea b), do n.°1, do art.° 12.° da Lei n.° 24/2007, de
18 de Julho, defendendo a n&o inconstitucionalidade da norma na acepcao segundo a qual
«em caso de acidente rodoviario em auto-estradas, em razdo do atravessamento de
animais, o o6nus de prova do cumprimento das obrigacdes de seguranca pertence a

concessiondria e esta sO afastara essa presuncdo se demonstrar que a intromissdo do

"0 Neste sentido: Acorddos do STJ de 14-03-2013, disponivel in: www.dgsi.pt, onde se refere que
apesar da alinea b) apenas se referir expressamente a casos de «atravessamento de animais» esta «ndo
determina a exclusdo de situacGes em que animais que, como 0 pato em causa, se encontrem na faixa de
rodagem. Para além de esta situagéo estatica ndo excluir a anterior dinamica de entrada, atravessamento ou
circulacdo, o importante para uma interpretacdo racional é que se considere preenchida uma situacgao de
perigo que a concessiondria deva prevenir ou remediar»

™ Neste sentido, entre outros: Acérddos do STJ de 14-03-2013 e 9-09-2008, Ac. TR de Guimarées
de 13-09-2012, disponiveis in: www.dgsi.pt.
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animal na via ndo lhe é, de todo, imputavel, sendo atribuivel a outrem, tendo de
estabelecer positivamente qual o evento concreto, alheio ao mundo da sua imputabilidade
moral que n&o Ihe deixou realizar o cumprimento».”

No tocante a alinea c) que faz aplicar a presuncdo legal aos acidentes ligados a
existéncia de liquidos na via (lengGis de agua, gelo, gordura, 6leo, combustivel), o
legislador optou, desde logo, por afastar os casos que resultem de condi¢des climatéricas
anormais.

Sucede que nestes casos de existéncia de liquidos na via, torna-se dificil para o
utente (lesado) provar o nexo causal entre essa circunstancia e o dano, além de que perante
determinadas condi¢Ges meteoroldgicas propicias a existéncia de lencéis de agua ou a
existéncia de neve ou gelo, também se exige um especial cuidado aos condutores, pelo que,
raramente se verifica nos nossos tribunais a responsabilizacdo das concessionarias por
danos cuja causa do respectivo acidente rodoviario seja a existéncia de liquidos na via.”

As obrigacBes das concessionarias continuam aqui as ser as mesmas das alineas
anteriores, isto é, devem assegurar a circulacdo na auto-estrada em condicdes de seguranca
e comodidade.

Portanto, a responsabilidade da concessionaria ocorre quando a presenca do liquido
na via resulta de deficiéncia no pavimento ou no sistema de drenagem, de falta de
manutencdo do sistema de escoamento, de falta de sinalizacdo, iluminacdo ou, até, de
defeitos de concepcéo.™

A ressalva das «condigdes climatéricas anormais» compreende-se, como é bom de

ver, pois nao esta no dominio da concessionaria essas condic¢Ges climatéricas, ndo podendo

2 Cfr., entre outros, Ac6rddos n.° 375/2010, relatado pela Cons. Dr* Maria Lucia Amaral, e n°
98/2010, relatado pelo Cons. Dr. Joaquim de Sousa Ribeiro, disponiveis in:
www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

"8 Neste sentido o acérddo do STJ de 1-10-2009, disponivel in: www.dgsi.pt, onde se refere que «O
onus da prova da formacgdo de um lencol de 4gua, em condi¢des de provocar a entrada em hidroplanagem
do veiculo sinistrado e o consequente despiste para fora da via — matéria cuja objectiva demonstracéo era,
no caso concreto, necessaria para que pudesse presumir-se quer a violagdo, pela BRISA, do dever de
assegurar a circulacdo em condicBes de seguranca, quer a culpa na violacio desse dever — impendia sobre
os lesados, os autores.

N&o provada, por estes, a anomalia, nem, consequentemente, o nexo de causalidade entre esta e o
dano, ndo chega a colocar-se a questdo da ilicitude da conduta da ré nem a sua culpa na producéo dos
danos verificados.»

™Neste sentido o acérdao do STJ de 8-02-2011, proc. 8091/03.6 TBVFR, disponivel in: www.dgsi.pt
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razoavelmente exigir-lhe que assegure o imediato e instantdneo escoamento das aguas
pluviais ou gelo, por forma a manter a via seca.”

De todo 0 modo, parece-nos desnecessaria tal ressalva das «condic¢des climatéricas
anormais», uma vez que no n° 3 do referido artigo 12° se exclui a responsabilidade da
concessionaria nos casos de forca maior, designadamente os resultantes de «condigdes
climatéricas manifestamente excepcionais».

Daqui se infere que a concessionaria afastara a presuncéo legal se provar que a

presenca de liquido na via se deveu a existéncia de condic¢des climatéricas excepcionais.

5.1.2 0O n°2 do artigo 12° - a verificacdo da causa do acidente por autoridade
policial

Dispbe 0 n°2 do artigo 12° que a confirmacdo das causas do acidente é
obrigatoriamente verificada no local por autoridade policial competente, sem prejuizo do
rapido restabelecimento das condic¢des de circulacdo em seguranca.

No entanto, a exigéncia da presenca policial no local do acidente ndo afasta a
possibilidade do utente (lesado) demonstrar, com recurso a prova testemunhal ou a
qualquer outro meio probatorio em direito admissivel, a causa do acidente, nomeadamente
a existéncia do atravessamento de um animal na via.

Pense-se na hip6tese de o animal ndo morrer e, mesmo ferido, fugir do local.”

Parece-nos, por isso, que o objectivo legal foi impor as autoridades policiais 0
dever de comparecer no local e ai tomar as diligéncias necessarias a averiguacao da causa
do acidente, tanto mais que importa ai restabelecer rapidamente as condi¢6es de circulacao
em seguranca, mas a circunstancia de as autoridades ndo terem procedido a verificacdo das
causas do acidente ndo obsta a que o lesado possa fazer prova da causa do acidente por

qualquer outro meio de prova em direito admissivel.”’

™ Neste sentido o acérddo do STJ de 15-11-2011, disponivel in: www.dgsi.pt, onde se refere que
«nao (...) esta ao seu alcance, como se torna evidente, impedir que chova, ndo podendo razoavelmente
exigir-se-lhe que, numa situacdo como a verificada, em que se provou que estava a chover com intensidade
na altura do acidente, assegure o escoamento imediato e instantaneo das aguas pluviais, por forma a manter
a via permanentemente seca, sem nenhum vestigio de agua, quaisquer que sejam as condic¢Bes climatéricas
existentes no momento»

’® Sjtuagéo relatada no acérdao da RP de 14-01-2013, disponivel in: www.dgsi.pt.

" Neste sentido: acérddos da RP de 14-01-2013 e da RG de 13-09-2012, disponiveis in:
www.dgsi.pt.

36


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

5.1.3 0O n®3doartigo 12° - casos de forga maior.

Dispbe 0 n°3 do artigo 12° que sdo excluidos do numero anterior os casos de forca

maior, que directamente afectem as actividades da concessdo e ndo imputdveis ao

concessionario, resultantes de: a) Condicbes climatéricas manifestamente excepcionais,

designadamente graves inundacdes, ciclones ou sismos; b) Cataclismo, epidemia, radiacdes
atémicas, fogo ou raio; e ¢) Tumulto, subversao, actos de terrorismo, rebelido ou guerra.

O ndmero anterior (n°2), dispde sobre a confirmagdo das causas do acidente pela
presenca no local da autoridade policial.

Quer isto dizer que nos casos de forca maior, designadamente por graves
inundacdes, ciclones ou sismos, cataclismo, epidemia, radiagdes atomicas, fogo ou raio, e
tumulto, subverséo, actos de terrorismo, rebelido ou guerra, ndo é obrigatoria a presenca no
local da autoridade policial competente.

Mas ndo so.

A lei a0 usar as expressOes «afectem as actividades da concessdo» e «ndo

imputéveis ao concessionario», parece remeter-nos para situacdes de exclusdo de culpa do

agente.

E assim, parece-nos ser de concluir que o legislador também pretendeu elencar
diversas situacGes, meramente exemplificativas, de casos de forca maior que excluem a
aplicacéo do regime de responsabilidade civil das concessionérias de auto-estrada previstas
no n°l do artigo 12°.

Alias, este tem sido também o entendimento da jurisprudéncia que encontra neste
preceito semelhancas com as bases dos contratos de concessdo, onde se dispde «A

concessionaria estd obrigada, salvo caso de forca maior devidamente verificado, a

assegurar permanentemente, em boas condi¢des de seguranca e comodidade, a circulacao
nas auto-estradas, quer tenham sido por si construidas, quer lhe tenham sido entregues
para conservacao e exploracao, sujeitas ou ndo ao regime de portagem»® (sublinhado

nosso) e «Para os efeitos indicados no numero anterior, consideram-se casos de forga

8 Base XXXVI, n°2, do DL 247-C/2008, 30-12
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maior unicamente os que resultam de acontecimentos imprevistos e irresistiveis cujos

efeitos se produzem independentemente da vontade ou das circunstancias pessoais da

concessionaria, nomeadamente actos de querra ou subversdo, epidemias, radiactes

atémicas, foqgo, raio, graves inundacdes, ciclones, tremores de terra e outros cataclismos

naturais que directamente afectem os trabalhos da concessdo»’® (sublinhado nosso).®

A ndo se entender assim, teriamos de concluir estar vedado as concessionarias a
invocacdo de outras causas de justificacdo e de escusa, como a culpa do lesado ou a

intervencdo de terceiro, o que levaria a classificar estas exclusées como «absurdas».®*

5.1.4 A aplicagdo no tempo do artigo 12° — norma interpretativa

Outra questdo que tem ocupado a jurisprudéncia é a de saber se o referido artigo
12° tem natureza interpretativa e, portanto, se se aplica a casos ocorridos antes da entrada
em vigor da lei n° 24/2007, de 18-07%.

Por forca do disposto no artigo 12° do Codigo Civil, em principio a lei s6 dispde
para o futuro.

Contudo, as leis interpretativas integram-se na lei interpretada, como resulta do
disposto no artigo 13° do Codigo Civil, produzindo a lei nova efeitos retroactivos que se
reportam a data da entrada em vigor da lei antiga.

A questdo que se coloca é a de classificar a lei como interpretativa ou inovadora.

Se o legislador declara que a lei é interpretativa, tal declaracdo equivale a uma
clausula de retroactividade.

No entanto, casos existem, que o legislador ndo as qualifica como leis

interpretativas, mas o seu contetido a essa conclusdo obriga.

¥ Base XLVIII, n°2, do DL 247-C/2008, 30-12

8 Neste sentido, entre outros, acérddos do STJ de 9-09-2008 e 2-11-2010, disponiveis in:
www.dgsi.pt.

8 ((...) Aparentemente, poderiam jogar as causas de justificacdo e as de escusa. Todavia, 0 n°3, ao
fixar exclusdes (de resto: surrealistas) pode, a contrario, vedar esse caminho» (Antonio Menezes Cordeiro,
A lei dos direitos dos utentes das auto-estradas e a constitui¢do, R.0O.A., 2007, Vol II).

8 Neste momento, decorridos mais de 8 anos da entrada em vigor da lei, seré residual a discussao
sobre a aplicacdo da lei no tempo do artigo 12°.
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A doutrina considera lei interpretativa a que intervém para decidir uma questao de
direito cuja solucdo é controvertida ou incerta, consagrando um entendimento a que a
jurisprudéncia, pelos seus préprios meios, poderia ter chegado®.

Séo dois os requisitos que tém que se verificar para que uma lei seja qualificada
como interpretativa: a) que a solugdo de direito anterior seja controvertida, e que; b) a
solucdo fixada pela nova lei se situe dentro dos quadros da controvérsia, podendo o
julgador ou o intérprete a ela chegar sem ultrapassar os limites normalmente impostos a
interpretacdo e aplicacédo da lei.

Sobre este requisito escreve Baptista Machado que a lei interpretativa para ser
havida como tal «h&-de consagrar uma solucdo a que a jurisprudéncia, pelos seus
proprios meios, poderia ter chegado no dominio da lei anterior.

Significa este pressuposto, antes de mais, que se a lei nova vem na verdade
resolver um problema cuja solucdo constituia até ali matéria de debate, mas se o resolve
fora dos quadros da controvérsia anteriormente estabelecida, deslocando-o para um
terreno novo ou dando-lhe uma solucdo que o julgador ou o intérprete ndo estavam
autorizados a dar-Ihe, ela serd indiscutivelmente uma lei inovadora.»®*

De todo o modo, ndo é necessario que a lei nova consagre uma forte corrente
jurisprudencial ou doutrinal anterior para ser qualificada como interpretativa.

Na verdade, a lei interpretativa pode surgir ainda antes de se ter chegado a formar
qualquer corrente de interpretacdo sobre a lei antiga, até pela proximidade das respectivas
datas da entrada em vigor. O que releva é que se conclua que a lei nova vem consagrar e
fixar um dos varios sentidos facilmente comportados pelo texto da lei antiga.

Por outro lado, também deve ser considerada como lei interpretativa a lei nova que
venha concretizar e fixar numa ou em varias disposi¢des precisas o sentido duma norma da
lei antiga ou concebida sob a forma de clausula geral ou construida com base em conceitos

normativos indeterminados carecidos de preenchimento valorativo, excepto nas hipdtese

8 Neste sentido: Baptista Machado, Sobre a aplicacéo no tempo do novo Cédigo Civil — Casos de
aplicacdo imediata, Critérios fundamentais, Almedina, Coimbra, 1968, p. 286.

# In: «Sobre a aplicacdo no tempo do novo Cédigo Civil — Casos de aplicacdo imediata, Critérios
fundamentais, Almedina, Coimbra, 1968, p. 285 e ss
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para as quais a jurisprudéncia constante e pacifica tenha ja destacado uma regra diferente
daquela que a lei nova veio adoptar.®®

Ora, apesar de o legislador ndo ter, de forma expressa, atribuido natureza
interpretativa, o certo é que tal norma nédo veio resolver o conflito de forma inovadora e
diferente daquele que o fazia ja& um sector da jurisprudéncia e da doutrina, por
interpretagdo das normas entéo vigentes.

Na verdade, j& um sector da jurisprudéncia e da doutrina, como vimos, fazia aplicar
0 regime da responsabilidade contratual aos acidentes rodoviarios cuja causa dissesse
respeito a objectos langados ou existentes na via, atravessamento de animais e liquidos na
via.

E deste modo, quanto a nds, o legislador ao definir o regime do énus da prova para
estes casos, fez uma opcéo pela aplicagdo do regime da responsabilidade contratual.®®
Por isso, entendemos que tal norma é interpretativa e 0s seus efeitos sdo

retroactivos, nos termos do disposto no artigo 13° do Codigo Civil.

5.1.5 A constitucionalidade do artigo 12°

Apb6s a publicagdo da referida Lei n° 24/2007, alguns sectores da doutrina
questionaram a sua conformidade com a Constituicao.®’

Em causa estaria a colisdo com os artigos 2° (Estado de Direito Democratico), 13°,
n°1l (Principio da lIgualdade), 20° n°4 (Acesso ao direito e tutela efectiva) e 62° n°1
(Direito de propriedade privada), todos da CRP.

Relativamente ao artigo 2°, apontava-se a violacdo do principio da separacdo de
poderes, por se entender que a Assembleia da Republica teria intervindo, por meio de lei
formal, na livre negociacdo de contratos, actividade administrativa do Estado que compete
ao Governo, e em processos pendentes nos tribunais, os quais devem ser dirimidos em sede
judicial.

Quanto ao artigo 13° (Principio da Igualdade), invoca-se a sua violagdo em duas

perspectivas: na vertente da violagdo do principio da igualdade rodoviaria (em que todas as

8 Neste sentido: Baptista Machado, ob. cit., p. 285 e ss.

8 Neste sentido, acérddo do STJ de 2-11-2010, in: www.dsgi.pt.

¥ Neste sentido, Antonio Menezes Cordeiro, A lei dos direitos dos utentes das auto-estradas e a
constituicdo, R.0.A., 2007, Vol I
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vias e todos os condutores estdo submetidos a regras idénticas de circulagdo, o que néo
sucede com as auto-estradas concessionadas), e na vertente de um regime discriminatorio
das concessionarias das auto-estradas em relacdo as concessionarias de outras infra-
estruturas.

No tocante ao artigo 20°, n°4 (Acesso ao direito e tutela efectiva), invoca-se a
violacdo do direito a um processo equitativo, enquanto direito a igualdade de armas ou a
igualdade de posicdes no processo, sendo proibidas diferencas de tratamento arbitrérias, e
sustenta-se que a presuncao legal do artigo 12° viola tal direito.

Por ultimo, no que respeita ao artigo 62°, n°l (Direito de propriedade privada),
alega-se que o artigo 12° veio consagrar um regime de responsabilidade objectiva para as
concessionarias de auto-estrada, atingindo situacGes pré-constituidas de forma
expropriativa e sem qualquer compensacéo.

O Tribunal Constitucional tem sido chamado a apreciar a norma e tem-se
pronunciado, sucessivamente, pela ndo inconstitucionalidade desta norma.

Relativamente a alegada intromissdo da Assembleia da Republica na matéria
reservada ao Governo, o Tribunal Constitucional entendeu que tal ndo se verificava
porquanto o contrato de concessdao de obras publicas celebrado entre o Estado e as
concessionarias dispde muito pouco acerca da responsabilidade da concessionaria sobre
terceiros, limitando-se a remeter para o regime geral de responsabilidade civil por meio da
expressao «nos termos da lei».

Da expressdo utilizada no contrato de concessao, a qual remete para a lei ordinaria
a sua regulamentacéo, se extrai que compete ao legislador a definicdo dos termos em que
devera a concessionaria ser responsabilizada pelos danos sofridos por terceiros no decorrer
da actividade concessionada, tendo o legislador actuado nessa medida, ndo existindo
qualquer invasdo da alegada reserva de administracdo em relacdo a essa matéria.

E no que toca a interferéncia ilegitima do legislador em litigios pendentes entre
concessionarias e particulares, entendeu o Tribunal Constitucional que o art.° 12.° da Lei
24/2007, de 18 de Julho, estabelece uma regra geral e abstracta de 6nus da prova relativo
aos pressupostos da responsabilidade civil por danos causados por acidentes de viagdo
ocorridos em auto-estrada concessionada e provocados pelas situagdes previstas, ndo vem
dar solucdo a nenhum caso concreto, pelo que néo se verifica a violagdo do principio da
separacdo de poderes, nomeadamente da invasdo do poder legislativo no judicial.

De igual modo, o Tribunal Constitucional rejeitou a existéncia da violagdo do

principio da tutela da confianca, entendendo que no momento da celebracdo do contrato de
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concessao nédo se criou uma situacdo de confianga para as partes no direito entdo vigente,
porquanto a tutela da confianca ndo pode culminar na impossibilidade de qualquer
alteracdo as leis em vigor, ndo se traduzindo a ideia de seguranca juridica na imutabilidade
e cristalizacao das leis.

E finalmente, rejeitou a existéncia de violagdo do direito ao processo equitativo,
pois entendeu que fazer impender o énus da prova da auséncia de culpa sobre quem tem
objectivamente a possibilidade e o dever, bem como os conhecimentos e 0s meios técnicos
e humanos, para controlar a fonte de perigo do evento danoso e saber as circunstancias que
o permitiram, ndo belisca tal direito previsto no artigo 20°, n°4, da CRP.%®

Quanto a nos, parece-nos que a situacdo particular das auto-estradas
concessionadas, submetidas a um contrato de concessao que exige garantias de seguranca e
comodidade para quem ali circula, aliada ao controlo que as concessionarias tém sobre as
fontes de perito e a circunstancia de o artigo 12° apenas salvaguardar trés situacoes,
verificas pela autoridade policial, ndo nos permite concluir pela desconformidade de tal
norma com a Constituicéo.

Sobre a eventual questdo relacionada com o equilibrio financeiro dos contratos de
concessdo®, na medida em que se poderia sustentar a existéncia de uma alteracdo na
situacdo contratual das concessionarias, nomeadamente a alteracdo da sua responsabilidade
pelos danos sofridos por terceiros, importa esclarecer que, a nosso ver, ndo existiu qualquer
alteracdo da sua responsabilidade. Na verdade, essa responsabilidade de natureza
contratual era ja sustentada por alguma doutrina, como vimos, a luz das bases dos contratos
de concessdo. Entre outras, a Base XXXVI, n°2, aprovado pelo Decreto-Lei n® 294/97,
onde se determina que «a concessionaria sera obrigada, salvo caso de for¢a maior
devidamente verificado, assegurar permanentemente, em boas condi¢bes de seguranca e

comodidade, a circulacdo nas auto-estradas, quer tenha sido por si construidas, quer lhe

8 Cfr. acorddos do Tribunal Constitucional n°s 375/2010, relatado pela Cons. Dr* Maria Lucia
Amaral, 98/2010, relatado pelo Cons. Dr. Joaquim de Sousa Ribeiro, 629/2009, relatado pelo Cons. Dr
Joaquim de Sousa Ribeiro, 597/2009, relatado pelo Cons. Dr. Jodo Cura Mariano, 596/2009, relatado pelo
Cons. Dr. Benjamim Rodrigues, proc. 951/2008, in: www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos.

8 \er anotagdo ao artigo 11° da Lei 242007.
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tenham sido entregues para a conservacgdo e exploracao, sujeitas ou ndo ao regime de

portagens»™.

% Encontram-se disposicdes semelhantes noutras base de concessdo. A titulo de exemplo: DL n.°
44-D/2010, de 5-05, Base XLV, n.°1: «Manutencéo da Auto-estrada: A Concessionaria deve manter a Auto-
estrada, e os demais bens que integram ou estejam afectos a Concessdo, em funcionamento ininterrupto e
permanente, em bom estado de conservacéo e em perfeitas condi¢des de utilizacéo e seguranca, nos termos e
condicBes estabelecidos nas disposicOes legais e regulamentares aplicaveis e no Contrato de Concesséo,
realizando, oportunamente, as reparacfes, as renovacGes e as adaptacdes que para o efeito se tornem
necessarias e todos os trabalhos e alteracfes necessarios para que os mesmos satisfacam cabal e
permanentemente os fins a que se destinam»; Base LIII n.° 3: «Manutencdo e disciplina do trafego: A
Concessiondria obriga-se a assegurar permanentemente, em boas condi¢Ges de seguranca e de comodidade
para os utentes, a circulacdo ininterrupta na Auto-estrada, salvo a ocorréncia de caso de forga maior,
devidamente comprovado, que a impeca de cumprir tal obrigagdo, e sem prejuizo do disposto na Lei n.°
24/2007, de 18 de Jul., e respectiva regulamentacio»; Base LIV n.°l «Assisténcia aos utentes: A
Concessionaria é obrigada a assegurar assisténcia aos utentes da Auto-estrada, nela se incluindo a
vigilancia das condicGes de circulacdo, nomeadamente no que respeita a sua fiscalizacdo e a prevencdo de
acidentes».
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6. A influéncia da lei 24/2007 na natureza da relacdo juridica entre o

utente da auto-estrada e a concessionaria

A lei n°® 24/2007 ao estabelecer no artigo 12° uma presuncdo legal de culpa, embora
limitada as trés alineas do n°l, fez atenuar a discussao sobre a natureza juridica da relagédo
existente entre o utente da auto-estrada e a respectiva concessionaria, em caso de acidente
de viagéo.

Sucede que apesar de poder entender que tal questdo ndo estd encerrada, parece-nos
que a circunstancia de tal norma constituir norma interpretativa do regime entdo vigente,
veio orientar-nos sobre a verdadeira natureza dessa relagéo.

Como se disse, a lei interpretativa pode surgir ainda antes de se ter chegado a
formar qualquer corrente de interpretacdo sobre a lei antiga, até pela proximidade das
respectivas datas da entrada em vigor. O que releva € que se conclua que a lei nova vem
consagrar e fixar um dos varios sentidos facilmente comportados pelo texto da lei antiga.

Por outro lado, também deve ser considera como lei interpretativa a lei nova que
venha concretizar e fixar numa ou em varias disposi¢cdes precisas o0 sentido duma norma da
lei antiga ou concebida sob a forma de clausula geral ou construida com base em conceitos
normativos indeterminados carecidos de preenchimento valorativo, excepto nas hipdtese
para as quais a jurisprudéncia constante e pacifica tenha ja destacado uma regra diferente
daquela que a lei nova veio adoptar.

Ora, apesar de o legislador ndo ter, de forma expressa, atribuido natureza
interpretativa, o certo é que tal norma nédo veio resolver o conflito de forma inovadora e
diferente daquele que o fazia ja um sector da jurisprudéncia e da doutrina, por
interpretagdo das normas entéo vigentes.

Na verdade, j& um sector da jurisprudéncia e da doutrina, como se disse, fazia
aplicar o regime da responsabilidade contratual aos acidentes rodoviarios cuja causa
dissesse respeito a objectos langados ou existentes na via, atravessamento de animais e
liquidos na via.

E deste modo, quanto a nds, o legislador ao definir o regime do 6nus da prova para
estes casos, fez uma opgéo pela aplicagéo do regime da responsabilidade contratual.

E dentro deste regime, a figura do «contrato com eficacia de proteccdo para

terceiros», tem efectiva potencialidades para ser o escolhido.
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Na verdade, 0 que aqui estad em causa ndo € o eventual contrato celebrado entre o
utente da auto-estrada e a concessionéria, mas antes o préprio contrato de concesséo, no
qual as partes sdo o Estado e a concessionaria.

Tal figura do «contrato com eficicia de proteccdo para terceiros» é uma figura
concebida para colmatar lacunas do regime de responsabilidade extracontratual.

E diz-se «terceira via» da responsabilidade civil, porque néo se situa no campo da
responsabilidade extracontratual, pois tem por fundamento um contrato, mas também nao
se situa no campo da responsabilidade contratual, uma vez que aqui ndo estd em causa o
incumprimento das obrigacOes das partes.

O que esta figura permite é estender aos utentes das auto-estradas o regime do
contrato de concessdo, facilitando a obtencdo da indemnizacdo pelo ndo acatamento de
deveres acessorios que tivessem por finalidade a proteccédo dos utentes.

E 0 que de resto se pretende com a aplicagdo do regime desta figura do «quase-
contrato» € permitir aos beneficiarios usufruirem do regime juridico contratual,

nomeadamente o relativo ao énus da prova da culpa, 0 que a nosso ver o legislador fez.
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7. A questdo da competéncia dos tribunais em razéo da matéria

A competéncia em razdo da matéria nas referidas accGes de indemnizacgéo
interpostas por automobilistas sinistrados (ou pelas suas seguradoras) contra as
concessionarias de auto-estradas por danos patrimoniais e ndo patrimoniais sofridos em
consequéncia de acidentes automdveis ligados ao aparecimento inesperado na faixa de
rodagem de cdes ou outros animais, de pedras, liquidos e outros objectos, tem sido
largamente debatida na jurisprudéncia, designadamente na Gltima instancia de recurso em
tal matéria (o Tribunal dos Conflitos)®® estando longe a existéncia de consenso em tal
questao.

Uma parte da jurisprudéncia, maioritaria, atribui tal competéncia material a

jurisdicdo administrativa®.

°1 Cfr. artigos 209°, n°3, da Constituicdo e artigo 101°, n°2, do Cédigo de Processo Civil (aprovado
pela Lei n° 41/2013)

%2 Entre outros, 0s seguintes acérddos do Tribunal dos Conflitos (todos disponiveis in: www.dgsi.pt):

Processo 021/15, de 09-07-2015 (relator;: Cons. Dr? Ana Paula Boularot), com o seguinte Sumario: |
- A intervencdo dos Tribunais Administrativos justifica-se se houver que dirimir conflitos de interesses
publicos e privados no ambito de relagdes juridicas administrativas.

Il - Ndo obstante as entidades concessionarias sejam entidades privadas, se sdo chamadas a
colaborar com a Administragdo Publica na concepgéo, projecto, constru¢do, aumento do nimero de vias,
financiamento, manutencao e exploracao dos lancos de auto-estrada e conjuntos viarios associados, fazem-
no na execucdo de tarefas administrativas, mediante a prévia celebracdo de um contrato administrativo,
tendo consequentemente a respectiva actividade regulada e submetida a disposi¢des e principios de direito
administrativo.

Il - Daqui resulta a competéncia da jurisdicdo administrativa para conhecer de um pedido
indemnizatério formulado contra uma sociedade privada, concessionaria de uma auto-estrada, por danos
materiais resultantes de um acidente de viag8o ocorrido na via concessionada, quando o sinistro foi
alegadamente provocado por ter havido omiss@o de deveres decorrentes do contrato de concessdo celebrado
com a Administragdo, nos termos da alinea i) do artigo 4° do ETAF.

Processo 05/15, de 07-05-2015 (relator: Cons. Dr. Leones Dantas), com o seguinte Sumario: | — Nos
termos da alinea i) do nimero 1 do art.° 4° do ETAF sdo da competéncia dos tribunais administrativos os
litigios sobre a responsabilidade civil extracontratual dos sujeitos privados, aos quais seja aplicavel o
regime especifico da responsabilidade do Estado e demais pessoas colectivas de direito pablico;

Il — Decorre do artigo 1°, nimero 5, da Lei 67/2007 de 31 de Dezembro, que «as disposicdes que,
na presente lei, regulam a responsabilidade das pessoas colectivas de direito publico, (...), por danos
decorrentes do exercicio da funcdo administrativa, sdo também apliciveis a responsabilidade civil de
pessoas colectivas de direito privado e respectivos trabalhadores, (...), por ac¢es ou omissfes que adoptem
no exercicio de prerrogativas de poder publico ou que sejam regulados por disposi¢des ou principios de
direito administrativo».

Il — A jurisdigdo administrativa é competente para conhecer de uma ac¢ao sumarissima onde se
pede a condenagdo de uma sociedade de capitais privados, concessiondria de uma auto-estrada, em
determinada quantia indemnizatéria, por danos materiais resultantes de um acidente de viagdo ocorrido
nessa via, provocado pela entrada e circulacdo na mesma de um animal, derivada da omissdo de
cumprimento de deveres que incumbiam a concessionaria nos termos do contrato de concessao.
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Processo 010/15, de 07-05-2015 (relator: Cons. Dr2 Ana Paula Portela), com o seguinte Sumario: I -
A jurisdicdo administrativa é competente para conhecer de um pedido de condenacédo de uma sociedade de
capitais privados, concessionaria de uma auto-estrada, em determinada quantia indemnizatéria, por danos
materiais decorrentes de um acidente de viacdo ocorrido nessa via, alegadamente provocado por ter havido
omissao de alguns deveres que lhe incumbiam, decorrentes do contrato de concessé@o nos termos da al. i) do
art. 4° do ETAF.

Il - Esta entidade privada concessionaria de uma auto-estrada é chamada a colaborar com a
Administracdo na execucdo de tarefas administrativas através de um contrato administrativo quando lhe é
outorgada a construcdo de uma auto-estrada, a sua exploracdo, manutencdo, vigilancia e seguranca,
nomeadamente do trafego, por se tratarem de tarefas proprias da administracdo do Estado.

Processo 053/14, de 25-03-2015 (relator: Cons. Dr2 Teresa de Sousa), com o seguinte Sumério: | — A
concessao de servigos publicos a uma entidade privada ndo significa que as respectivas actividades percam
a sua natureza publica administrativa e por essa circunstancia adquiram intrinsecamente natureza de actos
privados a serem regulados pelo direito privado.

Il — Apesar de ser uma sociedade anénima, a lei atribuiu a Concessionaria, no contrato de
concessao aprovado pelo DL n° 86/2008, de 28/5, poderes, prerrogativas e deveres de autoridade tipicos dos
atribuidos ao Estado, que representa.

Il — Assim, a sua eventual responsabiliza¢do por actos ou omissfes dessa sua actividade insere-se
no quadro de aplica¢do da norma do art. 1°, n° 5 da Lei n® 67/2007, e, consequentemente, serdo os tribunais
administrativos os competentes, em razdo da matéria, para conhecer do litigio, nos termos do disposto no
art. 4° n° 1, alinea i) do ETAF.

Processo 049/14, de 12-03-2015 (relator: Cons. Dr. Moreira Alves) com o seguinte Sumario: Uma
accdo onde se pede a condenagdo da concessiondria de uma auto-estrada no pagamento de uma
determinada quantia a titulo indemnizatorio, na sequéncia de um acidente de viacdo nela ocorrido em
21/07/2011 e, segundo o Autor, provocado pela Ré, concessiondria, por esta ndo ter tomado as providéncias
necessarias ao nivel da seguranca rodovidria, assegurando que na faixa de rodagem nao existissem objectos
susceptiveis de colocar em perigo os utentes da via (objecto metalico), enquadra-se no ambito de aplicacao
da previsdo do art. 1° n°5 da Lei n® 67/2007, de 31/12, o que determina a competéncia dos tribunais
administrativos em razdo da matéria para julgar o litigio nos termos do art. 4° al. i) do ETAF.

Processo 046/13, de 27-03-2014 (relator: Cons. Dr. Gongalves Rocha), sem Sumario, mas onde se
conclui: Assim sendo e inserindo-se a eventual responsabilizacdo da R. (concessionaria) no dmbito de
aplicacéo do artigo 1° n° 5, da Lei 67/2007 de 31 de Dezembro, serdo os tribunais administrativos os
competentes para conhecer da causa, conforme preceitua o artigo 4°, n°1, al. i) do ETAF.

Processo 048/13, de 27-02-2014 (relator: Cons. Dr. Tavares de Paiva) com o seguinte Sumario: I-
Uma Concessionaria de uma auto-estrada executa tarefas préprias do Estado, que este Ihe endossou pela
via dum contrato de concessao, como € o caso das fungdes relacionadas com o seguranca do trafego, onde
se compreende nomeadamente o accionamento de sinalizacdo de perigo ou de presenga de obstaculos a
alertar os condutores que circulem nessa auto-estrada, tarefas essas de natureza essencialmente publica
administrativa, susceptiveis de configurarem acgdes ou omissfes que exprimem o exercicio de prerrogativas
de poder publico e, como tais, enquadraveis no &mbito de aplicacdo do art. 1° n° 5 da Lei n° 67/2007 de
31/12 (Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas).

I - No que toca a definicAo da competéncia dos tribunais administrativos h& que actualmente ter
presente o estatuido na al. i) do art. 4° do ETAF, segundo o qual os tribunais administrativos s&o
competentes para apreciacéo de litigios respeitantes & responsabilidade civil extracontratual dos sujeitos
privados, “aos quais seja aplicdavel o regime especifico da responsabilidade do Estado e demais pessoas
colectivas de direito publico” e também ao estatuido no citado art. 1° n° 5 da Lei 67/2007 de 31/12, que
preceitua “as disposi¢oes que na presente lei, regulam a responsabilidade das pessoas colectivas de direito
publico, por danos decorrentes do exercicio da funcdo administrativa sdo também aplicaveis a
responsabilidade civil de pessoas colectivas de direito privado e respectivos trabalhadores... por ac¢des ou
omissGes que adoptem no exercicio de prerrogativas de poder publico ou que sejam reguladas por
disposicdes ou principios de direito administrativo ”.

Il - Uma accdo sumarissima, onde se pede a condenacdo de uma concessionaria de uma auto-
estrada, sociedade de capitais privados, no pagamento de uma determinada quantia a titulo indemnizatério,
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A outra parte da jurisprudéncia atribuiu a respectiva competéncia material a
jurisdicdo comum®.

A jurisprudéncia maioritaria sustenta a competéncia dos tribunais administrativos
no disposto no artigo 4°, n°1, al. i), do ETAF*, onde se dispde que «Compete aos tribunais
da jurisdicdo administrativa e fiscal a apreciacdo de litigios que tenham nomeadamente

por objecto:

(..)

na sequéncia de um acidente de viagé@o nela ocorrido em 12.10.2010 e, segundo o Autor provocado pela Ré,
concessiondria, por esta ndo ter tomado as providéncias necessarias ao nivel da seguranca rodovidria,
nomeadamente ao nivel do accionamento da sinalizagdo de perigo e de presenca de obstaculos (presenca de
animal na via) por forma a alertar os condutores que circulavam na auto-estrada, configura uma accao que
se insere no &mbito da responsabilidade civil extracontratual traduzida na alegada violacéo de obrigagdes
decorrentes desse contrato de concessdo e, como tal, enquadra-se no ambito de aplicacdo da previsédo do
art. 1° n°5 da citada Lei 67/2007 de 31/12, o que determina a competéncia dos tribunais administrativos em
razdo da matéria para julgar o litigio nos termos do citado art. 4° al. i) do ETAF.

®*Entre outros, os seguintes acérdaos do Tribunal dos Conflitos (todos disponiveis in: www.dgsi.pt):

Processo 028/13, de 18-12-2013 (relator: Cons. Dr. Tavora Victor), sem Sumario, mas onde se
conclui que: pela forma como a Autora configura a relacdo juridica, a Ré incorre em responsabilidade civil
por negligéncia na vigilancia de um trogo de Auto-Estrada cuja gestdo lhe estava concessionada, dando azo
a que um canideo surgisse na mesma provocando um acidente, com prejuizos para um veiculo da Autora.

(...) este quadro factual ndo se enquadra juridicamente na previsdo do artigo 1° n® 5 da Lei
67/2007. Ao caso é aplicavel a jurisdicéo civil pelo que a competéncia para o julgar é do Tribunal Comum,
aqui o0 2° Juizo Civel do Tribunal Judicial de Vila do Conde.

Processo 015/06, de 26-04-2007 (relator: Cons. Dr. Pires da Rosa), com o seguinte Sumario: Para
conhecer da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, da Brisa-Auto-Estradas de Portugal, SA,
em consequéncia de qualquer actividade decorrente da concessdo para a construgdo, conservacao e
exploracdo de auto-estradas, sdo competentes os tribunais judiciais e ndo os tribunais administrativos.

A posicdo do Conselheiro Dr. Antonio dos Santos Abrantes Geraldes, no voto vencido no Processo
048/13, de 27-02-2014, onde refere: vencido pelos argumentos que foram empregues no Ac. do Tribunal de
Conflitos de 18-12-13, a que acrescentaria ainda o facto de me parecer que a Lei n°® 67/07, de 31/12, ndo
determina, com seguranca, uma modificacdo de competéncia que vinha sendo atribuida aos tribunais
judiciais. Creio ainda que a solugdo assumida ndo integra da melhor forma o facto de entre o utente da
auto-estrada e a concessionaria se estabelecer uma relacéo contratual de facto que determina a atribuicéo
de competéncia aos tribunais judiciais.

A posicdo do Conselheiro Dr. Jorge Artur Madeira dos Santos, no voto vencido no Processo 048/13,
de 27-02-2014, onde refere: vencido. Atribuiria a jurisdicdo com a competéncia para julgar a accdo dos
autos, na linha do acérdao deste T. Conflitos de 18/12/2013 (processo n° 28/13).

% Lei 13/2002, de 19-02, e sucessivas alteracdes, aprovadas pela Lei n.° 4-A/2003, de 19/02; Lei n.°
107-D/2003, de 31/12; Lei n.° 1/2008, de 14/01; Lei n.° 2/2008, de 14/01; Lei n.° 26/2008, de 27/06; Lei n.°
52/2008, de 28/08; Lei n.° 59/2008, de 11/09; DL n.° 166/2009, de 31/07; Lei n.° 55-A/2010, de 31/12; e Lei
n.° 20/2012, de 14/05;
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i) Responsabilidade civil extracontratual dos sujeitos privados aos quais seja
aplicavel o regime especifico da responsabilidade do Estado e demais pessoas colectivas
de direito publico;, (...)».

Para o efeito, considera que a concessionaria da auto-estrada, entidade privada,
desenvolve a sua actividade dentro de um quadro de indole publica, com obrigacdes de
natureza publica, as quais decorrem das bases da concessdo™, além de que a Lei no
76/2007, de 31-12, que aprovou 0 «Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e Demais Entidades Publicas», veio consagrar que tal Regime é também aplicavel a
responsabilidade civil de pessoas colectivas de direito privado, por ac¢gdes ou omissdes que
adoptem no exercicio de prerrogativas de poder publico ou que sejam reguladas por
disposicdes ou principios de direito administrativo (artigo 1°, n°5, do Regime
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas, aprovado
pela Lei n° 67/2007)%.

Por outro lado, a jurisprudéncia que atribui a respectiva competéncia material a
jurisdicdo comum, estriba-se na circunstancia de no contrato de concessdo o Estado manter

a propriedade da coisa objecto do contrato, mas a gestdo e administracdo directa ser

% A titulo de exemplo, a Base 4 do anexo ao DL 86/2008, de 28/05 (1 — A Concessionaria deve
desempenhar as actividades concessionadas de acordo com as exigéncias de um regular, continuo e eficiente
funcionamento do servico publico e adoptar, para o efeito, os melhores padrdes de qualidade disponiveis em
cada momento, tudo nos exactos termos das disposi¢des aplicaveis do Contrato de Concessdo. 2 — A
Concessionéria ndo pode recusar a utilizacdo da Auto-Estrada a qualquer pessoa ou entidade, nem
discriminar ou estabelecer diferencas de tratamento entre os utentes da mesma, salvo nos termos
estabelecidos na lei ou no Contrato de Concessdo). E ainda as Bases 52 e 53, de onde resulta que «a
Concessiondria obriga-se a assegurar permanentemente, em boas condigdes de seguranca e comodidade
para os utentes, a circulacdo ininterrupta na auto-estrada objecto da concesséo, salvo a ocorréncia de caso
de forga maior, devidamente comprovado, de acidentes, bem como de determinacdo das autoridades
policiais que, em qualquer dos casos, impeca a Concessiondria de cumprir tal obrigagdo» (n° 2 da Base 52),
e que a mesma se obriga a prestar assisténcia aos utentes, na qual se inclui «a vigilancia das condicGes de
circulagdo, nomeadamente no que respeita a sua fiscalizacdo e a prevenc¢do de acidentes» (n° 1 da Base 53),
além de que a «assisténcia a prestar aos utentes nos termos do ndmero anterior inclui igualmente o auxilio
sanitario e mecénico, devendo a Concessionéria instalar para o efeito uma rede de telecomunicacdes ao
longo de todo o tracado da auto-estrada, incluindo sistema de emergéncia, organizar um servi¢o destinado a
chamar do exterior os meios de socorro sanitario em caso de acidente e a promover a prestacdo de
assisténcia mecénica a veiculos» (n° 2 da Base 53).

% «Artigo 1°(...) 5 - As disposicBes que, na presente lei, regulam a responsabilidade das pessoas
colectivas de direito publico, bem como dos titulares dos seus drgdos, funcionarios e agentes, por danos
decorrentes do exercicio da funcdo administrativa, sdo também aplicaveis a responsabilidade civil de
pessoas colectivas de direito privado e respectivos trabalhadores, titulares de érgédos sociais, representantes
legais ou auxiliares, por acces ou omissdes que adoptem no exercicio de prerrogativas de poder pablico ou
que sejam reguladas por disposi¢des ou principios de direito administrativo.»
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transferida para a entidade privada (concessionaria), a qual deve ser responsabilizada pelos
seus actos de gestdo privada, no ambito do direito privado. Sustenta-se que a
responsabilidade apenas se rege pelo direito pablico quando os prejuizos imputados a
concessionaria decorram de poderes publicos de que esta esteja investida, o que ndo é o
caso das concessiondrias das auto-estradas.

Vejamos tal questao.

A propoésito da competéncia dos tribunais em geral, ensinava Manuel A.
Domingues de Andrade® que «é a medida de jurisdicdo dos diversos tribunais; o modo
como entre eles se fracciona e reparte o poder jurisdicional, que, tomado em bloco,
pertence ao conjunto dos tribunais». Na competéncia interna, acrescentava, surge-nos a
competéncia em razdo da matéria. «<E a competéncia das diversas espécies de tribunais:
diversas ordens de tribunais dispostas horizontalmente, isto €, no mesmo plano, néo
havendo entre elas uma relacéo de supra-ordenacdo e subordinagdo (...). Na defini¢do
desta competéncia a lei atende a matéria da causa, quer dizer, ao seu objecto, encarado
do ponto de vista qualitativo — 0 da natureza da relacéo substancial pleiteada (...)».

A competéncia material integra um pressuposto processual cuja apreciacao tera de
preceder a do fundo da causa e fixa-se no momento em que a ac¢do se propde, sendo
irrelevantes as modificagdes de facto e de direito que ocorram posteriormente.”

Tal pressuposto processual afere-se pela forma como o autor configura a accao,
sendo esta definida pelo pedido, causa de pedir e natureza das partes.

Portanto, para a determinacdo da competéncia em razao da matéria, deve atender-se
a relacdo juridica material em debate e ao pedido dela emergente, segundo a versdo
apresentada pelo autor®®. Claro esta que o tribunal néo esta sujeito as qualificacdes que as
partes (autor e réu) tenham produzido para definir o objecto da ac¢&o®.

A Constituicdo determina no artigo 209°, n° 1, a proposito da organizacdo dos

tribunais, que além do Tribunal Constitucional, existem as seguintes categorias de

" In: Nogdes Elementares de Processo Civil, Reimpressdo, Coimbra Editora, 1993, p. 88 a 95.

% Cfr. artigo 38°, n° 1 e 2, da Lei da Organizagéo do Sistema Judiciario (Lei n° 62/2013, de 26-08), e
artigo 5°, n°1, do ETAF.

% Neste sentido, acérdao do STJ de 12-01-2010 (Cons. Dr. Moreira Alves), in: www.dgsi.pt

190 cfr. artigo 5° n°3, do CPC: «O juiz ndo esta sujeito as alegacdes das partes no tocante &
indagacdao, interpretacdo e aplicacdo das regras de direito.»
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tribunais: a) O Supremo Tribunal de Justica e os tribunais judiciais de primeira e de
segunda instancia; b) O Supremo Tribunal Administrativo e o0s demais tribunais
administrativos e fiscais; O Tribunal de Contas'®*.

Os tribunais judiciais sdo os tribunais comuns em matéria civel e criminal e
exercem jurisdicdo em todas as areas ndo atribuidas a outras ordens judiciais, isto é, tém
competéncia residual (artigo 211°, n°1, da CRP)'%,

Aos tribunais administrativos e fiscais compete o julgamento das ac¢des e recursos
contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios emergentes das relacdes juridicas
administrativas e fiscais (artigo 212°, n°3, da CRP)'®.

Por sua vez, o ETAF, no seu artigo 4°, como vimos, define o ambito da jurisdicao
administrativa e fiscal e ai se dispbe que «compete aos tribunais da jurisdi¢do

administrativa e fiscal a apreciacdo de litigios que tenham nomeadamente por objecto:

(...)

i) Responsabilidade civil extracontratual dos sujeitos privados aos quais seja
aplicavel o regime especifico da responsabilidade do Estado e demais pessoas colectivas
de direito publico;» (sublinhado nosso).

Mas o advérbio «nomeadamente», inculca a ideia que a competéncia ai definida no
artigo 4° ndo é taxativa, pelo que o ambito da jurisdicdo administrativa e fiscal podera ir
além dos litigios ali definidos.

Portanto, a pedra de toque para a definicdo do ambito da jurisdicdo administrativa e
fiscal esta no conceito de «relagdes juridicas administrativas», pois o disposto no referido
artigo 212°, n°3, da CRP e o disposto no artigo 1°, n°1, do ETAF, determinam que aos
tribunais administrativos compete o julgamento dos litigios emergentes das relacdes

juridicas administrativas.

19 Com a mesma redaccéo, igualmente o artigo 29° da Lei da Organizagdo do Sistema Judiciario
(Lei n® 62/2013, de 26-08)

192 No mesmo sentido, o artigo 40°, n°1, da Lei da Organizacdo do Sistema Judiciario (Lei n°
62/2013, de 26-08), onde se dispde que «os tribunais judiciais tém competéncia para as causas que nédo
sejam atribuidas a outra ordem jurisdicional.»

1% No mesmo sentido, o artigo 1°, n°1, do ETAF, onde se dispde que «os tribunais da jurisdicdo
administrativa e fiscal sdo os drgaos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do
povo, nos litigios emergentes das relagdes juridicas administrativas e fiscais.»
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De todo 0 modo, importa aqui sublinhar que a referida norma constitucional néo
estabelece uma reserva material absoluta, admitindo derrogagdes pontuais desde que, como
refere Mario Aroso de Almeida, ndo seja descaracterizado o modelo tipico da dualidade de
jurisdicdes.'%*

Quer isto dizer que uma lei avulsa (especial) pode atribuir competéncia aos
tribunais da jurisdicdo administrativa e fiscal sobre litigios que ndo versem sobre matéria
juridico-administrativa, tal como pode atribuir competéncia aos tribunais judiciais sobre
litigios que versem sobre matéria juridico-administrativa.

E s6 na auséncia de norma especial que atribua competéncia aos tribunais da
jurisdicdo administrativa e fiscal ou que atribua competéncia aos tribunais judiciais é que
se aplicam os critérios contidos nos artigos 212°, n°3, da CRP e 1°, n°1, e 4° do ETAF.'%

A Lei n° 76/2007, de 31-12, que aprovou 0 «Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas», veio consagrar que tal Regime é
também aplicavel a responsabilidade civil de pessoas colectivas de direito privado, por
accOes ou omissdes que adoptem no exercicio de prerrogativas de poder publico ou que
sejam reguladas por disposi¢cdes ou principios de direito administrativo (artigo 1°, n°5, do
Regime Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas,
aprovado pela Lei n® 67/2007).

A referida Lei ndo toma posi¢do sobre a natureza juridica da concessao, nem atribui
expressamente competéncia aos tribunais da jurisdicdo administrativa sobre os litigios
decorrentes de acidentes rodoviarios ocorridos em auto-estrada, a que se refere o artigo 12°
da Lei 24/2007.

Por outro lado, quer a Lei n°® 76/2007, quer o artigo 4°, al. i), do ETAF, reporta-se a
litigios emergentes de responsabilidade extracontratual.

Ora, como analisamos anteriormente, a responsabilidade da concessionaria de auto-
estrada tem natureza contratual. E assim sendo, a referida Lei n°® 76/2007 ndo tem

aplicacdo aos litigios emergentes dos aludidos acidentes rodoviarios.

104 1n: Manual de Processo Administrativo, Almedina, 2010, p. 157
105 Neste sentido, Mario de Aroso de Almeida, Manual de Processo Administrativo, Almedina,
2010, p. 157
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Subscrevemos, por isso, a posicao do Conselheiro Dr. Antonio dos Santos Abrantes
Geraldes, no voto vencido no referido Processo 048/13, de 27-02-2014, onde refere:
vencido pelos argumentos (...), a que acrescentaria ainda o facto de me parecer que a Lei
n° 67/07, de 31/12, ndo determina, com seguranca, uma modificacdo de competéncia que
vinha sendo atribuida aos tribunais judiciais. Creio ainda que a solu¢cdo assumida nédo
integra da melhor forma o facto de entre o utente da auto-estrada e a concessionéria se
estabelecer uma relac@o contratual de facto que determina a atribuicdo de competéncia
aos tribunais judiciais.»

Resta agora analisar se tais litigios emergem de relagGes juridicas administrativas,
nos termos do disposto nos referidos artigos 212°, n°3, da CRP e 1°, n°1, do ETAF.

Nas palavras de Carlos Fernandes Cadilha, «por relacdo juridico-
administrativa deve entender-se a relacdo social estabelecida entre dois ou mais sujeitos
(um dos quais a Administracao) que seja regulada por normas de direito administrativo e
da qual resultem posi¢6es juridicas subjectivas.

Pode tratar-se de uma relacdo juridica intersubjectiva, como a que ocorre entre a
Administracdo e os particulares, intra-administrativa, quando se estabelecem entre
diferentes entes administrativos, no quadro de prossecucdo de interesses publicos préprios
que lhes cabe defender, ou inter-organica, quando se interpdem entre Grgaos
administrativos da mesma pessoa colectiva publica, por efeito do exercicio dos poderes
funcionais que lhes correspondem.

Por outro lado, as relagdes juridicas podem ser simples ou bipolares,
quando decorrem entre dois sujeitos, ou poligonais ou multipolares, quando surgem entre
trés ou mais sujeitos que apresentam interesses conflituantes relativamente a resolucéo da
mesma situagdo juridica (...).

Por outro lado, ndo esta excluida a ocorréncia de litigios inter-privados, ndo sé
por efeito do apontado alargamento da competéncia dos tribunais administrativos no
ambito da impugnacdo de actos pré-contratuais e da acgdo de contratos e da accao de

responsabilidade civil extracontratual [artigo 4.2, n.° 1, alineas g) e i), do ETAF]*.

1% In: Dicionario de Contencioso Administrativo, Almedina, 2006, p. 117 e 118.
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Por sua vez, Gomes Canotilho e Vital Moreira, em anotacdo ao aludido normativo
constitucional, referem que «esta qualificagdo transporta duas dimensdes
caracterizadoras: (1) as accdes e recursos que incidem sobre relacfes juridicas em que,
pelo menos, um dos sujeitos é titular, funcionario ou agente de um 6rgéao de poder publico
(especialmente da administracdo); (2) as relagdes juridicas controvertidas séo reguladas
sob o ponto de vista material pelo direito administrativo ou fiscal. Em termos negativos,
isto significa que nao estao aqui em causa litigios de natureza “privada” ou “juridico-
civil”. Em termos positivos, um litigio emergente de relagdes juridico-administrativas e
fiscais serd uma controvérsia sobre relagdes juridicas disciplinadas por normas de
direitos administrativo e/ou fiscal.»'".

Ora, conforme ja se referiu, nos contratos de concessdo de obras publicas celebrado
entre o Estado e as concessionarias de auto-estrada pouco se dispbe acerca da
responsabilidade da concessionéria sobre terceiros, limitando-se a remeter para o regime
geral de responsabilidade civil por meio da expressdo «nos termos da lei».'*

Por outro lado, a circunstancia de a concessionaria prestar um servico publico,
colaborando com o Estado, nédo significa que esteja submetida a um regime especifico de
direito publico.

Alias, na referida Lei 24/2007 (que estabeleceu a cargo da concessionaria o 6nus do
cumprimento das obrigacGes de seguranca), no seu artigo 11° determina-se que 0s
incumprimentos previstos no referido diploma ndo sdo causa de revisdo contratual para
efeitos de equilibrio financeira.

Quer isto dizer que a Lei 24/2007 manda afastar o regime especifico de direito
publico, uma vez que a figura da «reposicdo do equilibrio financeiro» é apenas aplicavel as
relacBes contratuais juridico-administrativas.

Na verdade e como ja se referiu na anotacdo ao artigo 11° da Lei 24/2007, tal
instituto da reposicéo do equilibrio financeiro encontra-se actualmente previsto no Codigo
dos Contratos Publicos (CCP), aprovado pelo DL 18/2008, de 29 de Agosto,

97 In: Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3 edigdo revista, Coimbra Editora, 1993, p.
815

108 A titulo de exemplo: Anexo ao DL 294/97, de 24/10 (contrato de concess&o), cuja Base XLIX,
n°1°, determina serem da responsabilidade da concessionaria todas as indemnizagdes que, nos termos da lei,
sejam devidas a terceiros em consequéncia de qualquer actividade decorrente da concesséo.
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concretamente no seu artigo 282° do CCP'® e surge como uma figura aplicavel as relagdes
contratuais juridico administrativas (artigo 280°, n°1, do CCP).
Tal figura, visa restaurar a equacdo economico-financeira inicial, afectada pela

modificacdo objectiva do contrato, nos termos previstos no artigo 314° do CCP*% 1.

199 Af se dispde (artigo 282°), com a epigrafe de «Reposicdo do equilibrio financeiro do contrato»
que:

«1 - HA& lugar & reposicéo do equilibrio financeiro apenas nos casos especialmente previstos na lei
ou, a titulo excepcional, no préprio contrato.

2 - Sem prejuizo do disposto no ndmero anterior, 0 co-contratante s6 tem direito & reposi¢do do
equilibrio financeiro quando, tendo em conta a reparti¢do do risco entre as partes, o facto invocado como
fundamento desse direito altere 0s pressupostos nos quais o co-contratante determinou o valor das prestagdes
a que se obrigou, desde que o contraente publico conhecesse ou ndo devesse ignorar esses pressupostos.

3 - A reposigdo do equilibrio financeiro produz os seus efeitos desde a data da ocorréncia do facto
que alterou os pressupostos referidos no nimero anterior, sendo efectuada, na falta de estipulacio contratual,
designadamente, através da prorrogacdo do prazo de execucao das prestacdes ou de vigéncia do contrato, da
revisdo de precos ou da assuncdo, por parte do contraente publico, do dever de prestar & contraparte o valor
correspondente ao decréscimo das receitas esperadas ou ao agravamento dos encargos previstos com a
execucdo do contrato.

4 - A reposicdo do equilibrio financeiro efectuada nos termos do presente artigo €, relativamente ao
evento que lhe deu origem, Gnica, completa e final para todo o periodo do contrato, sem prejuizo de tal
reposi¢do poder ser parcialmente diferida em relagdo a quaisquer efeitos especificos do evento em causa que,
pela sua natureza, ndo sejam susceptiveis de uma razodvel avaliacdo imediata ou sobre cuja existéncia,
incidéncia ou quantificacdo ndo exista concordancia entre as partes.

5 - Na falta de estipulacdo contratual, o valor da reposi¢do do equilibrio financeiro corresponde ao
necessario para repor a proporcdo financeira em que assentou inicialmente o contrato e é calculado em
funcdo do valor das prestacBes a que as partes se obrigaram e dos efeitos resultantes do facto gerador do
direito a reposicao no valor dessas mesmas prestacdes.

6 - A reposicdo do equilibrio financeiro ndo pode colocar qualquer das partes em situacdo mais
favoravel que a que resultava do equilibrio financeiro inicialmente estabelecido, ndo podendo cobrir
eventuais perdas que ja decorriam desse equilibrio ou eram inerentes ao risco proprio do contrato.»

10 Af se estipula que «1 - O co-contratante tem direito & reposicdo do equilibrio financeiro, segundo
os critérios estabelecidos no presente Codigo, sempre que o fundamento para a modificagdo do contrato seja:

a) A alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias imputavel a decisdo do contraente publico,
adoptada fora do exercicio dos seus poderes de conformacdo da relagdo contratual, que se repercuta de modo
especifico na situacdo contratual do co-contratante; ou

b) Razdes de interesse publico.

2 - Os demais casos de alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias conferem direito a
modificacdo do contrato ou a uma compensacao financeira, segundo critérios de equidade.»

1 De todo 0 modo, para que haja lugar & reposicéo do equilibrio financeiro, néo basta que ocorra
uma dessas situacOes previstas no artigo 314°, mas ainda que «tendo em conta a reparticdo do risco entre as
partes, o facto invocado como fundamento desse direito altere os pressupostos nos quais o0 co-contratante
determinou o valor das prestagdes a que se obrigou, desde que o contraente publico conhecesse ou nao
devesse ignorar esses pressupostos» (artigo 282°, n°2, do CCP).
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Nas palavras de Paulo Otero'*?, a reposicéo do equilibrio financeiro é «um preco
que a Administragcdo tem de pagar por derrogar, dentro dos limites da lei — pois, caso
contrario, havia responsabilidade contratual — o principio da estabilidade dos
contratos».**?

Ora, determinando a Lei 24/2007, no seu artigo 11°, o afastamento do regime
especifico de direito publico previsto no Codigo dos Contratos Publicos, parece-nos
legitimo concluir que o legislador ndo pretendeu submeter as concessionarias de auto-
estradas, no confronto com o direito dos seus utentes, a um regime especifico de direito
publico.

E assim sendo, parece-nos ser de atribuir a competéncia aos tribunais comuns.

Alias, na interpretacdo ao referido artigo 4° do ETAF, Freitas do Amaral e Mario de
Aroso de Almeida, consideram que «continua a ser relevante, para o efeito de determinar
se um litigio é da competéncia dos tribunais administrativos ou dos tribunais comuns,
saber se o facto constitutivo de responsabilidade se encontra ou ndo submetido a
aplicacdo de um regime especifico de direito pablico».**

Deste modo, nas referidas ac¢fes de indemnizacdo interpostas por automobilistas
sinistrados contra as concessiondrias de auto-estradas por danos sofridos em consequéncia
de acidentes rodoviarios ligados ao aparecimento inesperado na faixa de rodagem de caes
ou outros animais, de pedras, liquidos e outros objectos, tendo em conta que nédo existe lei
expressa a atribuir competéncia a jurisdicdo administrativa, que as concessionarias de auto-

estrada sdo entidades privadas e que a respectiva relagdo juridica é regulada por normas de

12 n: Estabilidade contratual, modificagdo unilateral e equilibrio financeiro em contrato de
empreitada de obras publicas, ROA, n° 56, 1996, pg. 940.

13 580 requisitos gerais para que haja lugar a reposicéo do equilibrio financeiro:

a) A modificacdo do contrato por razles de interesse publico ou por alteracdo anormal e
imprevisivel das circunstancias imputavel a decisdo do contraente publico, adoptada fora do exercicio dos
seus poderes de conformacdo da relacdo contratual, que se repercuta de modo especifico na situacdo
contratual do co-contratante;

b) A origem do desequilibrio ndo se insira num risco do contrato, mas num risco administrativo;

c) A modificacdo tenha alterado os pressupostos nos quais o co-contratante fundou o valor das
prestacdes a que se obrigou; e

d) O contraente publico conhecesse ou tivesse obrigacao de conhecer esses pressupostos.

1% In: Grandes Linhas da Reforma do Contencioso Administrativo, 32 edicdo, Almedina, 2004, p.
38.
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direito privado, parece-nos que a solugdo mais logica dentro da coeréncia do sistema é a
atribuicdo da competéncia em razdo da matéria aos tribunais comuns, aos quais a lei

reserva a competéncia residual.
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8. Conclustes

Resta-nos formular as conclusdes que retiramos da relevancia da lei dos direitos dos
utentes das auto-estradas (Lei 24/2007) no regime da responsabilidade civil das

concessionarias.

I. Foi no confronto de divergéncias doutrinais e jurisprudenciais sobre a natureza da
responsabilidade civil das concessionarias das auto-estradas que foi publicada a Lei n°
24/2007, de 18/07.

Consigna o artigo 12.° desta lei o seguinte:

1 — Nas auto-estradas, com ou sem obras em curso, e em caso de acidente
rodoviario, com consequéncias danosas para pessoas ou bens, o 6nus da prova do
cumprimento das obrigacfes de seguranca cabe a concessionaria, desde que a respectiva
causa diga respeito a:

a) Objectos arremessados para a via ou existentes nas faixas de rodagem;

b) Atravessamento de animais;

¢) Liquidos na via, quando nao resultantes de condicGes climatéricas anormais.

2 — Para efeitos do disposto no nimero anterior, a confirmacédo das causas do
acidente é obrigatoriamente verificada no local por autoridade policial competente, sem
prejuizo do rapido restabelecimento das condi¢des de circulacdo em seguranca.

3 — Sédo excluidos do nimero anterior os casos de forca maior, que directamente
afectem as actividades da concessdo e nao imputaveis ao concessionario, resultantes de:
Condicgoes climatéricas manifestamente excepcionais, designadamente graves inundacdes,
ciclones ou sismos; Cataclismo, epidemia, radiacdes atémicas, fogo ou raio; Tumulto,
subversao, actos de terrorismo, rebelido ou guerra.

Decorre, portanto, deste preceito que no caso o de acidente de viacdo motivado por
objectos arremessados para a via ou existentes nas faixas de rodagem, atravessamento de
animais, e liquidos na via, 0 6nus da prova do cumprimento das obrigacGes de segurancga

pertence a concessionaria.

Il As divergéncias doutrinais e jurisprudenciais respeitantes a responsabilidade das
concessionarias de auto-estradas pelos acidentes que nelas se verificavam em virtude de
objectos ou animais na via de transito enquadravam-se, até a publicacdo da lei 24/2007, em

trés teses:
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a) A da responsabilidade contratual, segundo a qual se entendia existir entre o

utente da auto-estrada e a concessionaria um contrato (inominado ou a favor de terceiro),
que tem como prestacfes principais o pagamento de portagem por parte do utente e a
utilizacdo, por este, dessa auto-estrada em comodidade e seguranca (contrato inominado).
Nas auto-estradas concessionadas sem custos para o utilizador (SCUT), o que ocorria era
um verdadeiro contrato a favor de terceiro, no qual a concessionaria (promitente) se
obrigava perante o Estado (promissario) a realizar face aos terceiros interessados (0s
utilizadores) uma determinada prestacdo (facultar a utilizacdo da auto-estrada com
seguranca e comodidade);

b) A da responsabilidade extracontratual, segundo a qual a responsabilidade da

concessionaria depende do preenchimento dos pressupostos da responsabilidade civil
constantes do artigo 483.° do Cod. Civil. Para esta tese, 0 Unico contrato que existe é o que
foi celebrado entre o Estado e a concessionaria, a que o utente é alheio, de tal forma que
este quando paga portagem para entrar na auto-estrada ndo estd a celebrar qualquer
contrato, mas apenas a pagar uma taxa que é devida pela utilizacdo de um servico publico.
c) Uma terceira via, defendendo a figura do «contrato com eficacia de proteccdo

para terceiros».
O que estaria agora em causa nao é ja o eventual contrato celebrado entre o utente

da auto-estrada e a concessionaria, mas antes o proprio contrato de concessao, no qual as
partes sdo o Estado e a concessionaria.

Tal figura concebida para colmatar lacunas do regime de responsabilidade
extracontratual, permite estender aos utentes das auto-estradas o regime do contrato de
concessdo, facilitando a obtencdo da indemnizacdo pelo ndo acatamento de deveres
acessorios que tivessem por finalidade a proteccdo dos utentes, permitindo, assim, que 0s

beneficiarios usufruam do regime juridico contratual.

I1l. N&o era indiferente, como é ébvio, seguir qualquer uma das aludidas teses em
confronto.

Com efeito, aderindo a segunda tese (responsabilidade extracontratual) face ao
disposto no artigo 487° do Cddigo Civil, era ao lesado que incumbia provar a culpa do
autor da les&o.

No entanto, mesmo no campo da responsabilidade extracontratual, poder-se-ia fazer
apelo a presuncdo de culpa a que alude o artigo 493° n° 1, do Cod. Civil, tendo em atencédo

que a concessionaria tem em seu poder a auto-estrada (coisa imoOvel) no seu todo,
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integrando vedacOes, placas de sinalizacdo, separadores de transito, sinalizacdo de
emergéncia, com o dever de a vigiar.

Optando pela primeira ou terceira das teses isso significaria que contra a
concessionaria funcionava a presuncdo de culpa a que se refere o artigo 799.° do Cdd.
Civil, isto é, sobre ela impendia o 6nus da prova de que agiu sem culpa, invertendo assim a
presuncao «juris tantum» imposta por lei (cfr. artigos 342°, 344° n° 1, e 350° do Codigo
Civil).

IV. O artigo 12° da Lei n° 24/2007, de 18/07, veio estabelecer que no caso de
acidente de viagdo motivado por objectos arremessados para a via ou existentes nas faixas
de rodagem, atravessamento de animais, e liquidos na via, 0 6nus da prova do

cumprimento das obrigacdes de seguranca pertence a concessionaria.

V — Surgiu entdo a questdo se se apurar se tal norma tem ou ndo natureza
interpretativa do regime entdo vigente.

Entendeu-se que o que releva para a qualificacdo da lei como interpretativa é que se
se conclua que a lei nova vem consagrar e fixar um dos varios sentidos facilmente
comportados pelo texto da lei antiga.

Ora, j& um sector da jurisprudéncia e da doutrina fazia aplicar o regime da
responsabilidade contratual aos acidentes rodoviarios cuja causa dissesse respeito a
objectos langados ou existentes na via, atravessamento de animais e liquidos na via.

Assim se concluiu que o legislador ao definir o regime do 6nus da prova para estes
casos, fez uma opcao pela aplicacdo do regime da responsabilidade contratual, revestindo

tal norma natureza interpretativa.

VI - E dentro do regime da responsabilidade contratual aplicavel, a figura com
efectiva potencialidade para ser escolhida é a do «contrato com eficacia de proteccdo para
terceiros».

Na verdade, 0 que aqui esta em causa ndo é o eventual contrato celebrado entre o
utente da auto-estrada e a concessionaria, mas antes o proprio contrato de concessdo, no
qual as partes sdo o Estado e a concessionaria.

Tal figura permite é estender aos utentes das auto-estradas o regime do contrato de
concessdo, facilitando a obtencdo da indemnizacdo pelo ndo acatamento de deveres

acessorios que tivessem por finalidade a protec¢édo dos utentes.
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E de resto o que se pretende com a aplicagdo do regime desta figura do «quase-
contrato» € permitir aos beneficiarios usufruirem do regime juridico contratual,

nomeadamente o relativo ao 6nus da prova da culpa, 0 que, a nosso ver, o legislador fez.

VIl — A Lei n® 24/2007, 18-07, veio, assim, atribuir natureza contratual a relacéo
juridica existente entre o utente da auto-estrada e a respectiva concessionaria, em caso de

acidente de viacéo.

VIII — A competéncia em razdo da matéria para apreciar as referidas accdes de
indemnizacdo interpostas por automobilistas sinistrados contra as concessionarias de auto-
estradas por danos sofridos em consequéncia de acidentes rodoviarios ligados ao
aparecimento inesperado na faixa de rodagem de cdes ou outros animais, de pedras,
liquidos e outros objectos, tem sido largamente debatida na ultima instancia de recurso: o
Tribunal dos Conflitos.

A jurisprudéncia maioritaria atribui tal competéncia aos tribunais administrativos e
fiscais, considerando que a Lei n°® 76/2007, 31-12, que aprovou 0 «Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas», estendeu
a sua aplicacdo as pessoas colectivas de direito privado, designadamente as concessionarias
de auto-estrada, e que tais litigios tém por objecto a sua responsabilidade civil
extracontratual.

A jurisprudéncia minoritéria considera que a Lei n° 76/2007 ndo alterou a
competéncia para tais litigios, que os mesmos tém natureza juridico-civil e que entre o

utente da auto-estrada e a concessionaria se estabelece uma relacdo contratual de facto.

IX — Considerando que a aludida Lei n°® 76/2007 ndo tomou posicdo sobre a
natureza juridica da concessdo, nem atribui expressamente competéncia aos tribunais da
jurisdicdo administrativa sobre os litigios decorrentes de acidentes rodoviarios ocorridos
em auto-estrada, a que se refere o artigo 12° da Lei 24/2007;

Considerando que ndo existe lei expressa a atribuir competéncia a jurisdi¢éo
administrativa em tais litigios;

Considerando que as concessionarias de auto-estrada séo entidades privadas;

Considerando que o litigio entre o utente da auto-estrada e a concessionaria emerge
de relacéo juridica contratual (contrato com eficacia de protecgdo para terceiros);

Considerando que tal litigio tem natureza juridico-civil; e
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Considerando que a lei reserva aos tribunais comuns a competéncia residual,
Concluimos que a solugdo ldgica dentro da coeréncia do sistema é a atribuicdo da

competéncia aos tribunais comuns, subscrevendo a posic¢éo jurisprudencial minoritaria.
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