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Resumo

A elevada taxa de sinistralidade rodoviaria ¢ um verdadeiro flagelo nas autoestradas
portuguesas, levando a que grande parte dos acidentes ocorridos, sejam discutidos em sede
judicial.

A problematica da responsabilidade civil é mais relevante do que se possa imaginar.
Na verdade, trata-se de uma questao bastante discutida e para a qual a doutrina e os tribunais

sdo incapazes de chegar a um consenso quanto ao direito a aplicar.

As contradigdes sdo evidentes e as solugdes estdo longe de se encontrar consolidadas
na pratica dos tribunais, motivo pelo qual, o contrato de concessdo e as suas bases foram

objeto de inumeras revisdes, permanecendo um tema bastante atual.

Nesta dissertagdo pretendemos efetuar um levantamento das principais questdes que
hoje se debatem em torno da questdo, iniciando-o com um breve enquadramento do tema

sobre o surgimento do contrato de concessao.

De seguida, abordamos e fizemos uma comparacdo entre as vdrias correntes de
pensamento no ambito da responsabilidade civil, nomeadamente entre a responsabilidade
civil contratual e a responsabilidade civil extracontratual, aplicaveis, num momento anterior
a entrada em vigor da Lei n® 24/2007 de 18 de julho, evidenciando assim, o progresso a que
se assistiu nas decisdes dos tribunais relativamente ao tipo de responsabilidade e a

imputabilidade do 6nus da prova.

Num momento posterior, centrar-nos-emos especificamente na Lei n® 24/2007 de 18
de julho, versando sobre a natureza da responsabilidade civil das concessionarias de
autoestradas, e sobre quem impende o 6nus da prova na eventualidade de o sinistro
rodovidrio se ficar a dever a uma das situagdes previstas nas varias alineas do n.° 1 do art

12° da referida lei.

Consideramos particularmente relevante debrugarmo-nos sobre a questdo que gira
em torno da natureza interpretativa ou inovadora do art 12° da Lei n® 24/2007 de 18 de julho

e a constitucionalidade do referido preceito normativo.

Por fim, aborddmos a tematica relativa a competéncia do tribunal em razdo da

matéria, para apreciagdo das agdes de responsabilidade civil das concessionarias.

Concluimos o estudo efetuado, depois de analisadas algumas decisdes

jurisprudenciais bem como posi¢des doutrinais, convictos de que a Lei 24/2007 de 18 julho



no seu n® 2 e n° 3, padece de falhas na sua reda¢ao, ndo sendo capaz de responder a todas as

especificidades.

Assim, somos da opinido que o melhor e mais conveniente trajeto passa por uma
intervencao legislativa que permita uma delimitagao clara e esclarecedora, sobre os vertidos

n°2 e n° 3 do art 12°, colocando um fim as duvidas existentes neste ramo de direito.
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Abstract

The high rate of accidents in the Portuguese highways has serious socioeconomic
consequences that frequently result in complex judicial processes. The civil responsibility
is a very relevant topic, more than it would be understand at first sight.

In fact, it is a much-discussed issue in which jurisprudence and courts in the decision
process have shown lack of consensus. There are many contradictions and the solutions in
court are far from being effective. This is one of the reasons why the concession contract
and its bases have been through several revisions, remaining a current and relevant topic.

In this dissertation, we aim at analyze the main issues related with civil
responsibility.

First, we start by giving a general framework about the emergence of the concession
contract.

Then, we make a comparison between the several dogmatic lines in the civil
responsibility law, particularly contractual liability and non-contractual liability, applicate
in a previous moment before the law enforcement n © 24/2007 of July 18.

These permits analyze the progress made in the court’s decisions regarding the type
of responsibility and the imputability of the burden of proof.

After that, we focus our study on the Law n © 24/2007 of July 18, looking over the
civil liability, of the concessionaire of the highways and in whom falls the burden of proof
(in the case predicted in the n ° 12 of the referred law).

It is necessary to make an approach to the interpretative and innovative nature around
the Law n° 12 and the constitutionality of the referred normative rule.

Finally, we explore the court’s competencies to fulfill their responsibilities in order
to assessing the cases civil responsibility of the concessionaires.

We conclude that the n ° 2 and the n ° 3 of the law has some omissions in its version,
which makes it impossible answer all the specific questions.

Not only the n ° 1 of the article 12° does not put an end to the controversy between
the doctrine and the jurisprudence, but also has created new doubts in the research.

For that reason, we consider that the most convenient path is a legislative

intervention that allows a clear restriction about the n ° 2 and 3 of the article n ° 12.

In this case, it would be important to clarify this branch of law.
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1. Introducio

O elevado numero de acidentes de viagao nas autoestradas, sdo uma dura realidade
bastante presente no nosso Pais, sendo a questdo da responsabilidade civil das

concessionarias, discutida com alguma frequéncia em tribunal.

Como ¢ natural, esta questao repercute-se na esfera do juridico, ressalvando
posicdes opostas entre a doutrina e a jurisprudéncia, realgando assim, um cendrio de

incerteza sobre qual o regime normativo a aplicar.

Apesar de a controvérsia em questdo, ter dado origem a debates doutrindrios, as

solugdes estdo longe de se encontrar consolidadas.
A questdo ndo € pacifica e € objeto de decisdes contraditorias.

O presente estudo, retine uma série de reflexdes, bem como posi¢des adotadas quer

pela doutrina quer pela jurisprudencia.

A problematica levantada tem como escopo, dar resposta a questdo de saber a quem
compete o 6nus de prova da culpa, tendo como referentes legais, os principios segundo os
quais, na responsabilidade contratual, esse 6nus incumbe ao devedor' e, na responsabilidade

extracontratual, o 6nus incumbe ao lesado?.

De facto, até a entrada em vigor da Lei n.® 24/2007 de 18 de julho, circunscrevia-se
a responsabilidade civil das concessiondrias a trés posi¢des doutrinais, nomeadamente:
responsabilidade civil contratual, responsabilidade civil extracontratual e a terceira via da
responsabilidade civil.

Os autores que entendessem tratar-se de responsabilidade civil contratual,
fundamentavam a sua tese, na existéncia de um contrato entre a concessionaria € o utente.

Assim, o contrato ¢ inominado quando, face ao pagamento de uma importancia
pecunidria, como condi¢do de utilizacdo da autoestrada, ¢ emitida uma declaragdo negocial

de aceitacdo e adesdo da relacdo contratual, a qual tem por base, a utiliza¢do da via.

Tratando-se de um contrato a favor de terceiro, o contrato € celebrado entre a

concessionaria e o Estado o qual atribui ao utente direitos subjetivos, que decorrem do

'Nos termos do disposto no art 799.° do CC.

2 Nos termos do disposto no art 487.°n° 1 do CC.



proprio contrato de concessao, pressupondo a obrigacao por parte da concessionaria em

diligenciar efetivamente pela realizag@o dos direitos do terceiro.

No contrato com eficacia de prote¢do para terceiros existe um contrato celebrado
entre o Estado e a concessionaria, do qual advém deveres secundarios para a concessionaria

da autoestrada.

Aqui, os direitos concedidos ao terceiro (utente), derivam de uma expectativa de

conduta orientados para a prote¢do do utente.

Por sua vez, na responsabilidade extracontratual®, existem duas teses bastante
distintas entre si, isto €, por um lado poder-se-4 dar a aplicacdo do regime geral de
responsabilidade civil extracontratual, que se subsume na segunda parte do art 483.°n° 1 do
CC, concretamente no seguinte trecho: “disposicdo legal destinada a proteger interesses
alheios” e por outro lado, quem almeje a aplica¢do da presuncao de culpa sustentando nos
danos causados por coisas detidas pelas pessoas a quem incumbe o dever de vigiar, nos

termos do disposto no art 493.°n° 1 € 492.° n.° 1 ambos do CC.

Na verdade, até a entrada em vigor da Lei 24/2007 de 18 de julho, a doutrina
maioritaria, entendia que se deveria aplicar o regime geral de responsabilidade civil
extracontratual, no entanto, esta ¢ a tese que menos protege a figura juridica do utente uma
vez que ¢ sobre este que impende o 6nus de provar cumulativamente os requisitos da
responsabilidade civil da concessionaria, o que na pratica pode apresentar diversas
dificuldades, pois o lesado teria que reunir diversos elementos que demonstrassem que o

incumprimento se ficou a dever por culpa da concessionaria.

Contudo, e em face da evolucdo da civilizagdo e do direito europeu que sempre se
demonstrou bastante sensivel com questdes relacionadas com o dano e com a
responsabilidade civil, caminhou-se no sentido de proteger a figura juridica do lesado* e os
danos deste, ao invés da figura do lesante®.

Assim, o legislador, por intermédio da Lei 24/2007 de 18 de julho pretendeu acabar

com a controvérsia relativa ao regime do 6nus da prova da culpa em acidentes rodoviarios

ocorridos em autoestradas concessionadas, originados pela existéncia de objetos na faixa de

* Comummente designada por aquiliana.
4 Utentes.

5 Concessionaria.



rodagem ou arremessados para a via, pela existéncia de liquidos na via, que ndo resultem de

condi¢des climatéricas anormais ou pelo atravessamento de animais.

Na eventualidade de sermos confrontados com um acidente rodovidrio em
autoestrada concessionada no qual resultem danos para terceiro, mas que nao configure uma
das situacdes previstas nas als a), b) ¢) do n.° 1 da Lei 24/2007 de 18 de julho, deveremos
aplicar a responsabilidade civil extracontratual, a responsabilidade civil contratual ou o

contrato com eficacia de prote¢do para terceiros?

Confrontados com situagdes semelhantes a esta, devemos interrogar-nos sobre a
resposta que podemos encontrar no nosso ordenamento juridico.

Assim, apds um enquadramento da Lei 24/2007 de 18 de julho, entendemos por bem,
abordar esta tematica e referir qual a posi¢ao que defendemos.

Este estudo ¢ fruto de uma investigagdo pessoal, homenageando todos aqueles que
ao longo dos anos se tém debrucado sobre esta problematica, contribuindo com solucdes

juridicamente justas.



2. Relagdo juridica entre o Estado e as concessionarias

Numa primeira fase, entendemos apropriado, abordar a relagdo juridica entre o

Estado e a concessionaria de autoestrada.

A 25 de outubro de 1969, o DL n° 49 319 permitiu que o ministro das obras publicas,
abrisse um concurso publico com vista a concessao de constru¢do, conservagao e exploragdo
de autoestradas ou dos seus trogos, tendo sido outorgado através do Decreto n® 467/72, de

22 de novembro, a concessdo a Brisa — Autoestradas de Portugal, S.A.

Ficou previsto que as taxas de portagem reverteriam para a concessiondria, e, para
além disso, a mesma responderia perante “indemnizagdes decorrentes da concessao que, por

direito, sejam devidas a terceiros™.

Inicialmente, a situacdo juridica centrava-se maioritariamente no bindmio
concedente-concessiondria sendo o utente um mero utilizador ao qual lhe incumbia pagar

as portagens.

Sucede que desde entdo, o contrato de concessdo da Brisa foi objeto de multiplas
revisdes bem como as suas bases, caminhando no sentido de responsabilizar a
concessionaria pelas indemnizagdes provenientes da concessdo, devidas a terceiros em

virtude de qualquer atividade proveniente da concessao.

Ap6s 25 de abril de 1974, mostrou-se evidente a necessidade em adequar o contrato

de concessdo as necessidades da altura.

Das diversas alteracdes as bases da concessdo, podemos retirar alguns aspetos, que

consideramos essencial mencionar.

No contexto normativo, vislumbrou-se uma maior sensibilidade para com os direitos
dos utentes; para o efeito, a concessionaria deveria manter as autoestradas em bom estado
de conservacdo e em boas condi¢des de utilizagdo, impondo-se-lhe, a obrigagdo de

fiscalizagdo preventiva de acidentes, bem como, de socorro assistencial.

Para além disso, fixou-se genericamente que era da inteira responsabilidade da
concessionaria e nao, do concedente, todas as indemnizagdes que fossem devidas a terceiros

emergentes de qualquer atividade proveniente da concessao.

¢ Base XLIII.



Em suma, deu-se uma maior importancia a figura do utente.
Atualmente, vigora o DL 247-C/2008 de 30 dezembro.

Nos tramites da Base IV/1, as autoestradas ficaram a pertencer ao dominio publico

do Estado, que as podem concessionar a entidades privadas.

Assim, o contrato celebrado entre o Estado € a concessionaria’, é designado por
contrato de concessao e, ¢ determinado enquanto um contrato administrativo através do qual
alguém se encarrega de executar e explorar uma obra publica, cobrando aos utentes uma
quantia pecuniaria pela utilizagao.

O contrato de concessdao de obras publicas, tal como define Marcello Caetano,
“consiste em o Estado, ou outra pessoa de direito publico legalmente autorizada, transferir
para uma empresa particular o poder de executar certos trabalhos, com capitais desta e a seu
risco, mediante o privilégio de exploragao exclusiva, durante um periodo determinado, dos

imdveis construidos ou das instalagdes feitas” (Caetano p. 1010 e 1011).

Assim, por forca do contrato de concessdo, o Estado entrega a concessionaria, a
constru¢do do bem publico, cedendo-lhe a sua exploracdo durante um certo periodo de

tempo.

Findo o prazo convencionado, a concessionaria deverd entregar a administracao a

obra bem como todos os bens que permitam a sua exploragao.

Como contrapartida, esta terd de projetar e construir a autoestrada, bem como

conserva-la e explora-la segundo os padrdes impostos® por lei.

Deste modo, a concessionaria devera eliminar obstaculos ou tudo o que represente
uma fonte de perigo para o utente, sejam estes acontecimentos naturais®, ou de facto de

terceiro!”,
Mais, da Base LIV resulta a obrigagdo da concessiondria, em assegurar a assisténcia

aos utentes, recaindo sobre esta, o dever de vigiar as condi¢gdes de circulagdo, através de

fiscalizagdo e adotando medidas de prevencao.

7 In casu, a “Brisa — Autoestradas de Portugal, S.A.”.
8 Com vista a assegurar a circulagio “em boas condi¢des de seguranga e comodidade”.
% A titulo de exemplo neve, gelo.

10°A titulo de exemplo manchas de 6leo.



Identificam-se, por um lado, deveres gerais de conservacdo e vigilancia das
autoestradas!! e, por outro lado, exigéncias provenientes da constru¢do da autoestrada, que
deverdo ser mantidas ndo s6 na fase de construgdo da via, bem como, na sua fase de
manutencao.

Face ao exposto, podemos afirmar que sdo impostos a concessiondria varios deveres
de conduta que tém como principal objetivo a protecdo dos utentes; para além disso advém
também, obrigagdes de prestagdo provenientes do contrato de concessdo!?.

Do contrato de concessdo ndo se vislumbram deveres de prestacdo para terceiros,
apenas deveres de conduta com vista a protecao do utente.

Quando se entra numa autoestrada e se paga o valor referente a portagem, o utente,
adquire na sua esfera juridica, a legitima expetativa de esperar boas condi¢des de seguranca

e comodidade!3.

1 Aqui se transcreve pela respetiva ordem, a Base XXXIII; a Base XXXVI € a Base XXXVII:
Base XXXIII (conservagdo das autoestradas):

1. A concessiondria devera manter as autoestradas que constituem objeto da concessdo em bom estado
de conservagao e perfeitas condi¢des de utilizagdo, 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 padrdes de qualidade que melhor atendam os direitos do utente.

Base XXXVI (Manutengao e disciplina de trafego):

2. A concessionaria sera obrigada, salvo caso de forca maior devidamente verificado, a assegurar
permanentemente, em boas condi¢des de seguranga e comodidade, a circulagdo nas autoestradas, quer
tenham sido por si construidas, quer lhe tenham sido entregues para conservagao e exploracao, sujeitas
ou nao ao regime de portagem.

Base XXXVII (Assisténcia aos utentes):

3. A concessionaria ¢ obrigada a assegurar a assisténcia aos utentes das auto-estradas que constituem o
objeto da concessdo, nela se incluindo a vigilancia das condi¢des de circulagdo, nomeadamente no
que respeita a fiscalizagao.

12 Isto ¢, concegdo, projeto, construgio, financiamento, explora¢io e conservacido da autoestrada.

13 Base XXXVIn° 2.



O utente ndo se dispde a pagar um custo acrescido, se souber que ndo tem uma
garantia, isto €, se souber que poderdo existir fatores que poderdo perturbar ou interferir com

a sua seguranga.

Como ¢ manifesto, a concessionaria ¢ um sujeito passivo de obrigacdes, no
entanto, a duvida que se coloca, ¢ a de saber a quem incumbe o inerente contra-direito: ao

Estado ou ao utente?

A lei foi feita no sentido de ser o Estado o sujeito ativo, contudo, todo o

diploma visa, em tltima instancia, o bem-estar de cada utente em concreto.

O nosso estudo tera como ponto de partida a questdo acima referida e a qual iremos

tentar dar uma resposta concisa.

E de referir que temos mencionado frequentemente o contrato de concessao da Brisa,
mais do que o de outras empresas, uma vez que a mesma ¢ a concessiondria mais antiga,
possuindo um maior relevo no que toca a extensao de autoestradas que lhe estdo adjudicadas,

contudo, neste estudo, temos por objeto o regime € ndo a concessionaria em si.






3. Responsabilidade civil

A elevada taxa de sinistralidade rodoviaria ¢ um verdadeiro flagelo nas autoestradas

portuguesas, repercutindo consequéncias, quer a nivel social quer a nivel econdmico.

As suas consequéncias repercutem-se juridicamente, originando divergéncias quanto

as medidas a adotar quer pela doutrina quer pela jurisprudéncia.

De facto, ¢ notdrio a divergéncia uma vez que ndo ¢ possivel ter um minimo de

certeza sobre qual o direito a aplicar em casos considerados de maior simplicidade.

E manifesto que tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, tém tentado conciliar dois

interesses, o da tutela do utente, e o da tutela das concessionarias.

Efetivamente, a divergéncia situa-se entre as posi¢cdes contratuais e delituais bem

como na problematica da culpa e do 6nus da prova.

Pde-se ainda, a hipdtese de uma terceira tese, que segundo Vaz Serra podera dar-se
no caso de existir um concurso aparente responsabilidades, conferindo-se ao lesado a
possibilidade de optar por um ou outro regime e até cumular de regras de uma e outra

modalidade de responsabilidade, através da “teoria de opgao™!4.

Contudo, a ordem juridica portuguesa excluiu a sua aplicacdo, uma vez que,
existindo simultaneamente uma situagcdo contratual e extracontratual, a responsabilidade

civil contratual consome a responsabilidade civil extracontratual.

Numa primeira fase, comegaremos por abordar, a responsabilidade aquiliana'>,

versando, numa segunda fase, sobre o estudo da responsabilidade contratual'®.

Por nos parecer pertinente, entendemos fazer uma introducdo a ambas as

responsabilidades, antes de aprofundarmos a sua investigagao.

14 Para Vaz Serra : “ a solu¢do que se afigura preferivel ¢ a de que sdo aplicaveis as regras de ambas

as responsabilidades, a escolha do lesado, pois a solu¢do contraria” (Serra pp. 102-313)

15" Comummente designada por responsabilidade extracontratual, responsabilidade delitual ou

responsabilidade por factos ilicitos.

16 Comummente identificada por responsabilidade obrigacional ou responsabilidade crediticia.



Assim, a responsabilidade delitual, deriva da Lex Aquiliana!” e produz efeitos
quando alguém viola um direito absoluto ou uma norma de protecdo e o faga com culpa,
incumbindo ao lesado provar a culpa do agente's.

Assim, o lesado tera de fazer prova cumulativa do dano, causalidade, facto, e a
inobservancia das regras aplicaveis, que dao origem a um juizo de censura.

Por sua vez, a responsabilidade contratual deriva da Tabua III da Lei das XII das
Tabuas, e aqui presume-se a culpa do devedor inadimplente'®, o devedor tem o 6nus de
provar que agiu sem culpa, e o credor terd de provar que existia um vinculo obrigacional e
0 seu incumprimento.

Na responsabilidade civil extracontratual?’, ndo existe uma relagdo juridica
particular entre as partes, prévia ao surgimento do dano.

Defender um tipo de responsabilidade ou outro , consoante a sua natureza
contratual ou extracontratual, ndo ¢ socialmente irrelevante.

Nao ¢ indiferente colocar o 6nus da prova da culpa na producao de um determinado
facto, que produz um dano, na esfera da obrigacao do lesado, ou, ao contrario, fazer recair
esse onus sobre a entidade a quem esta cometida a seguranca de quem circula.

Se dermos por assente a existéncia de uma vinculacdo contratual, entdo nos termos
do art 799.° do CC, incumbira a concessiondria provar que a falta de cumprimento ou o
cumprimento defeituoso da obriga¢ao ndo procede de culpa sua.

Se pelo contrario, entendermos que existe responsabilidade civil extracontratual,

impde-se o 6nus da prova ao lesado.

17286 aC.
1% Nos termos do disposto no n° 1 do art 487.° do CC.
19 Nos termos do disposto no art 799.°n° 1 do CC.

20 Contrariamente a responsabilidade civil contratual
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3.1 Responsabilidade civil extracontratual

A responsabilidade delitual surge enquanto consequéncia da “violagdo de direitos
absolutos, de deveres ou vinculos gerais impostos a todas as pessoas ou da pratica de certos

atos que, embora sejam licitos, causem prejuizos a outrem” (Varela, 1989 p. 490).

Na responsabilidade extracontratual, ¢ ao lesado que incumbe provar a culpa do

autor da lesdo.

Esta norma, tem assento legal no art 487.° n° 1 do CC e representa uma mera
aplicacdo das regras gerais de reparticao do 6nus da prova, consagradas no art 342.° do CC,
sendo a culpa do lesante um elemento constitutivo da “fattispecie” complexa geradora de
um direito & indemnizacdo, na qual, a sua prova, ¢ posta a cargo de quem invoca esse
direito?®!.

O lesado tera de alegar e fazer prova do facto ilicito, do dano, do nexo de causalidade

entre o facto ilicito € o dano, € da culpa do agente (concessionaria)??.

A culpa da concessionaria manifesta-se através de uma omissdo de deveres de

conservagdo, manutencao e disciplina, impostos por via do contrato de concessao.

No ambito da responsabilidade extracontratual, surgiram duas teses distintas entre
si.

Por um lado, uma orientacao que entende que se deve aplicar as regras gerais do art
483.°n° 1 do CC, e, por outro lado, uma segunda orientacdo que concebe a aplicacdo dos
arts 493.°n° 1 € 492.° n° 1, ambos do CC, nos quais se encontra instituido uma presungao

de culpa pelos danos causados por coisas detidas pelas pessoas com o dever de as vigiar.

Assim, incumbe ao lesado, nos termos do 487.°n° 1 do CC, o 6nus da prova da culpa
da concessionaria, com a salvaguarda de caso se verificar a aplicacdo do regime da
responsabilidade por danos provocados por coisas, recai sobre a concessiondria a presungao

da culpa art 493.°n° 1 do CC.

2l Excetuam-se a este principio todos os casos em que a lei estabelece presungio legal de culpa, aqui
a inversao do 6nus da prova deixa de competir ao lesado e passa a recair sobre o autor do dano art 344.°n° 1

do CC.
22 Art. 487.°1n° 1 e 483.° ambos do CC.
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Chegados a este ponto, incumbe-nos referir que ndo ird ser feita uma abordagem
exaustiva dos pressupostos da responsabilidade civil que se encontram taxados no art 483.°

do CC.

Ao invés, far-se-4 uma abordagem as consequéncias praticas da analise do presente

estudo.
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3.1.1 Aplicacio do regime geral de responsabilidade civil extracontratual

Até a entrada em vigor da Lei 24/2007 de 18 de julho, ndo se encontrava estatuido,

em nenhum diploma legal, a aplicagdo de um regime especifico de responsabilidade civil.

Face a auséncia de previsao especial, a jurisprudéncia aplicava, em caso de acidente

ocorrido em lango concessionado, o regime geral da responsabilidade civil delitual.

Este, corresponde ao enquadramento tradicional e maioritario, da responsabilidade
civil das concessiondrias, formulado em instancias superiores ainda na primeira metade de

2007.

Assim, pode ler-se no Ac do STJ?: “o utente da auto-estrada, terceiro em relagio ao
contrato de concessdo, que se considere lesado por falta de conservagdo e/ou manutengao
da mesma, e que, por isso, pretenda exigir indemniza¢do da concessiondria, tem de alegar e
provar todos os requisitos da responsabilidade civil por facto ilicito” e ainda no Ac da
RLX?* “a Base LIII do regime de concessdo de obra publica quando prescreve que: “serdo
da inteira responsabilidade da concessiondria todas as indemnizagdes que, nos termos da lei,
sejam devidas a terceiros em consequéncia de qualquer atividade decorrente da concessao,
remete, para a lei geral, sobre o dever de indemnizar fundado em responsabilidade civil, ndo
existindo um regime especial, aplicando-se, assim, o regime da responsabilidade civil

extracontratual previsto nos artigos 483.° e seguintes do Codigo Civil”.

Os defensores da aplicagdo do regime geral da responsabilidade civil extracontratual

sdo Menezes Cordeiro, Carneiro da Frada e Rui Ataide.

Para Menezes Cordeiro, o principio da igualdade rodoviaria ¢ incompativel com as

solugdes contratuais, devendo a solucdo passar pela aplicagdo da “solugdo justa”.

Para o autor, em termos delituais gerais, as concessionarias s6 poderiam responder
perante terceiros, se, com dolo ou mera culpa violarem ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposicao legal destinada a proteger interesses alheios, conforme estipulado no

art 483.°n° 1 do CC.

23 Ac do STJ de 30-04-2002, proc n° 02A635.
24 Ac da RLX de 15-05-2007, proc n° 6060/2006-7.
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Para o efeito, os deveres de protecdo que derivam dos contratos de concessdo de
autoestrada subsumem-se na segunda parte do n° 1 do art 483.° do CC, o qual dispde:

“disposi¢do legal destinada a proteger interesses alheios”.

Na verdade, o autor sustenta a solucdo por si preconizada, no DL n° 294/97 de 24 de

outubro, que aprova as bases da concessao a Brisa.

A “solucdo justa” passa por responsabilizar a concessionaria da autoestrada sempre
que se demostre “que esta ndo cumpriu os deveres que sobre ela impendiam, resultando

danos para as pessoas que tais deveres visavam tutelar” (Cordeiro, 2004 p. 51).

O mesmo ¢ dizer que, o 6nus da prova recai sobre o lesado, o qual tera de demonstrar
cumulativamente, o facto?, o incumprimento dos deveres por parte da concessionaria®® que
sobre ela recaiam, o dano, o nexo de causalidade entre o facto ilicito € o dano e ainda, a

culpa da concessionaria?’.

Nos termos do art 342.° do CC, quem invoca um direito, tem de fazer prova dos
factos constitutivos.

“O non liquet acerca da verificacdo destes pressupostos resolve-se, portanto, como
principio, contra os utentes” (Frada).

Por sua vez, compete a concessionaria fazer prova de alguma justificacdo que a

impediu de intervir, demonstrando que se trata de um caso de forca maior, podera ainda

exibir a culpa concorrente do lesado?®; ou, comprovar um concurso de causas.

25 O acidente.
26 O facto ilicito.
27 Sobre o interessado recai a prova:

- Que a concessionaria incumpriu com alguns deveres (facto ilicito), em certos casos a prova sera
mais facil de se obter (a titulo de exemplo, um buraco duradouro no asfalto) do que noutros (buraco na
vedagdo);

- Que os danos surgiram em consequéncia desse incumprimento (causalidade);

- Que o conjunto de circunstancias que possibilitou este acontecimento, permitem um juizo de

censura.

28 Perante um cdo que se encontre na via, a boa condugdo exige o atropelamento do animal pois seria
a melhor forma de controlar o veiculo, em vez de guinar a viatura para a faixa de rodagem onde se encontra

outro carro, colocando em risco 0s seus passageiros.
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A culpa da concessiondria surge enquanto uma manifestacdo de uma omissdo de
deveres de conservacdo, manutengdo e disciplina impostos legalmente por via do contrato

de concessao.

Caso o utente ndo consiga provar cumulativamente os pressupostos atras enunciados,

a concessionaria ¢ absolvida do pedido.

Para o autor, ndo faz sentido presumir a culpa®® da concessionaria perante um evento

andmalo; isso seria responsabiliza-la objetivamente, o que a lei ndo admite.

Todavia, se, se demonstrar que houve uma violagdo da Base XXII/5,1 a),
nomeadamente e a titulo meramente exemplificativo, ndo existia vedag¢do no local onde

ocorreu o acidente € com uma probabilidade razoavel°

, entrou por ai um cao originando
um acidente que ndo podia ter sido evitado pelo condutor, nesse caso, havera lugar a

responsabilidade da concessiondria.
No entanto, o 6nus da prova competird sempre ao lesado.

Urbano Lopes Dias refere que as maiores dificuldades se devem, desde logo, ao facto
de o acidente se verificar numa autoestrada, isto é, num local onde ndo ¢ permitido aos
condutores parar, impossibilitando a recolha dos elementos que provem as circunstancias
que originaram o acidente, ndo podendo sequer socorrer-se de terceiros para testemunhar o
acidente, para ndo referir, que muitas vezes a gravidade dos ferimentos ndo permite ao utente

averiguar, em tempo util, os verdadeiros motivos da causa do acidente.

“Perante estes factos, a acdo intentada pelos lesados, estd condenada, numa grande
parte (para ndo dizermos na quase totalidade) dos casos ao insucesso. Numa tese, que tem

ainda hoje muitos e bons seguidores, ndo provada a culpa, a a¢do naturalmente improcede”.

Na opinido de Rui Ataide os prejuizos provenientes deste regime abrangem os danos

causados pela autoestrada’’.

O autor, considera a autoestrada como um imével complexo constituido ndo so pelas

faixas de rodagem, como, também por todos os elementos estruturais que a integram.

Na eventualidade de o acidente ser causado por um defeito ou por uma anomalia na

via, pode afirmar-se que o dano resultou da coisa imdvel, autoestrada.

2 A ilicitude.
30 Nos termos do disposto no art 563.° do CC.

31 Os riscos proprios provenientes da autoestrada.
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Cumpre ressalvar que para o referido autor, ndo se deve empregar a mesma
qualificacdo no caso de ocorrer um sinistro que seja potenciado pelo atravessamento de um

animal.

Nessa situac¢ao, os danos emergentes ndo foram causados pela coisa, mas antes, por
uma realidade exterior a coisa; este tipo de situacao nao se encontra abrangido pela previsao

legal, pois o dano foi provocado pelo animal e ndo pela coisa imével.

Destarte, esta ¢ a tese que menos protege a figura juridica do utente uma vez que
sobre este versa o onus de provar todos os requisitos da responsabilidade civil da
concessionaria, o que na pratica pode apresentar diversas dificuldades, pois o lesado teria
de reunir os diversos elementos que demonstrem que o incumprimento se deveu por culpa

da concessionaria.
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3.1.2 Aplicagio da presuncio de culpa

Face a dificuldade que recaia sobre o utente, em provar todos os requisitos da
responsabilidade civil da concessionaria®’, impossibilitando assim, a obten¢do de um
ressarcimento pelo dano ocorrido, a jurisprudéncia e a doutrina, para obviar tal
consequéncia, enquadraram a questdo no ambito da violagdo de deveres de trafego ou da
prevengdo de perigo™.

Sustentou-se a inversdo do onus da prova no art 493.° n° 1 do CC, mais
concretamente no seguinte trecho: “Quem tiver em seu poder coisa mével ou imovel, com
o dever de a vigiar (...) responde pelos danos que a coisa ou 0s animais causarem, salvo se

provar que nenhuma culpa houve da sua parte”.
Tanto no art 492.°, como no art 493.°, ambos do CC, h4a uma presuncao de culpa.

O ambito destas presun¢des ndo ¢ indiscriminado, assim, no caso do art 492.° do CC,
abrangem-se os prejuizos causados por ruina de edificio ou obra, ocasionados por vicio de
construcdo ou defeito de conservacgao, e, ja quanto ao disposto no art 493.°n° 1 do CC, s6

se encontram abrangidos os danos causados pela coisa.

De facto, sobre a concessiondria recai a obrigacao de provar que agiu sem culpa, ou
que, mesmo conformando a sua conduta com o que lhe era juridicamente exigivel, ndo se

teriam evitado os danos.

Afastada a culpa, ¢ arredada a responsabilidade da entidade concessionaria na veste
de ré.

Contrariamente, ndo sendo possivel ilidir a presuncdo de culpa, fica aberto caminho

para os lesados proporem uma indemnizagao em virtude dos danos sofridos.

Estamos perante um caso excecional de consagragdo legal da chamada relevancia
negativa da causa virtual, isto &, presume-se a culpa, sendo a sua ilisdo mais facil, pois ndo

se tem de provar a auséncia de culpa, bastando para tal provar a causa virtual.

32 Também designada por probatio diabdlica.

33 Arts 492.°n° 1 € 493.°n° 1 ambos do CC.



A maioria dos acidentes documentados na jurisprudéncia escapa ao ambito da

aplicagdo do art 492.°%4

do CC, no entanto, ja a aplicacdo do art 493.° do CC, foi uma via
que até ha bem pouco tempo, foi seguida por alguns tribunais e cujo STJ entendia dever-se
aplicar: “ num acidente provocado pelo atravessamento de um porco na autoestrada, a
responsabilidade s6 ndo sera da concessiondria se ela conseguir provar que a existéncia do
porco na autoestrada ndo se deveu a violacdo de qualquer dever de cuidado da sua parte,
nomeadamente demonstrando que o mesmo surgiu naquele local de forma incontrolavel, ou

foi ali colocado por alguém™?>.

O impulsionador da aplicagdo do disposto no art 493.° do CC, ¢ Sinde Monteiro.

Para Sinde Monteiro, uma vez que a concessiondria exerce um poder de facto sobre
a via, separadores, placas de sinaliza¢do, estruturas para cobranga de portagem e vedagdes,
sobre esta deveria recair o 6nus da prova de que a ocorréncia do evento danoso ndo se deveu

a culpa sua’®.

Conforme expressa, a autoestrada ¢ “uma coisa sujeita a um poder-dever de
vigilancia” devendo existir para o efeito “um dever de seguranga no trafego”, recaindo sobre

esta “uma responsabilidade por culpa presumida”.

Uma vez que o trafego nas autoestradas ¢ mais rapido, os padrdes de seguranga

exigiveis t€ém de ser mais elevados.

Na verdade, para o referido autor e para Urbano Lopes Dias, a responsabilidade da
concessiondaria ndo se cinge somente as situagdes em que a autoestrada origina um dano,
mas, alarga-se também, aos acontecimentos em que a concessionaria ndo os evita, como € o

caso das situagcdes em que a vedagdo ndo contém a entrada de animais na via.

Para o efeito, Sinde Monteiro entende que se deve olhar para a autoestrada “por um
prisma funcional, como uma globalidade” de facto, “uma via de circulacdo rapida deste tipo
ndo ¢ constituida apenas pelas pistas de asfalto. Sdo necessarios separadores diversos, placas
de sinalizagdo, estruturas fisicas para a cobranca de portagens, sinaliza¢des de emergéncia,

vedagdes. Desde que se verifique uma falha objetiva (uma anormalidade) e exista um nexo

34 Contudo, somos da opinido, de que tratando-se de acidente de viagdo causado por obras na via, é
possivel recorrer-se ao art 492.°n° 1 do CC, ja por outro lado, existindo um acidente de viagao devido a defeitos

da via, devera recorre-se ao regime do art 493.°n° 1 do CC.
35 Ac de 02-02-2006, proc n° 3021/05.

36 Nos termos do art 493.°n° 1 do CC.



de causalidade entre essa falha e os danos, pode dizer-se que o acidente foi causado pela

coisa autoestrada”.

Para Manuel Carneiro da Frada e para Diogo Costa Gongalves, a aplicagdo do regime
previsto no art 493.° do CC, ¢ algo bastante complexo e dificil uma vez que ¢ questionavel,
o que se entende por danos causados pelo especifico perigo da coisa, “o seu campo de agdo

¢, bastante inseguro e, assim, de eficacia limitada”.

“Os deveres que impendem sobre as concessiondrias ndo estdo associados a
prevencao do perigo implicado pela coisa per se, mas sim a prevengao dos danos que, pese
embora associados a utilizagdo da coisa, transcendem os riscos que dela fluem, em si mesma

considerada” (Frada, 2015 p. 142).

A este proposito, Américo Marcelino refere que ha que delimitar o conceito

abrangente de coisa e 0 modo dessa delimitacdo infere-se, pois, na lei.

Por conseguinte, quando nos referimos ao preceito de coisa imdvel, o mesmo ¢
bastante abrangente, pois tudo cabe nesta disposicdo, nomeadamente, edificio, praia,

montanha, lameiro.

No entanto, a lei especifica que ¢ considerado enquanto coisa mével “quaisquer

animais” de que alguém assumiu o encargo da vigilancia.

Independentemente de se tratar de coisa movel ou imovel, desde que a mesma seja

capaz de representar perigosidade, ¢ exigido pela lei o dever de a vigiar.

Relativamente as demais coisas imoveis®’, sobre as quais existe um dever genérico
de vigilancia e que também podem provocar danos, mas que, porém, ndo sao dotados de
perigosidade, apesar de se exigir uma vigilancia especifica, estes, encontram-se

genericamente sujeitos ao principio da prova da culpa pelo lesado.

A delimitagdo cinge-se a coisa imovel ou movel, que se considere que seja uma fonte

especial de perigo e que, por conseguinte, se impde o dever de vigilancia.

Feito este enquadramento, podemos afirmar com todas as convicgdes, que a
autoestrada ¢ um bom exemplo de coisa imovel sujeita ao dever de vigilancia, e uma vez
que a lei ndo exige que o vigilante seja o proprietrio, a concessiondria encontra-se

encarregue dessa tarefa.

37 Terra de semeadura, vinha, entre outros.



Urbano Lopes Dias ¢ de opinido que se deve aplicar a presunc¢do da culpa quando

estamos perante um acidente automodvel numa via concessionada.

Para o autor, esta orientagdo, tem em conta as obrigagdes impostas as
concessionarias por via do contrato de concessdo, com a particularidade de se encontrar
estabelecido®®, que a concessionaria se encontra obrigada a assegurar permanentemente as
boas condigdes de seguranca e comodidade das vias concessionadas, independentemente de

as mesmas estarem ou ndo sujeitas ao regime de portagem.

Nao descurando, caso estas sejam demandadas, incumbe-lhes ilidir a presungdo de
culpa, o que para o autor ¢ compreensivel pois estas estdo em melhores condig¢des de poder
trazer a pretorio a verdade de todo o historico relativo ao sinistro, uma vez que controlam,

por via de mecanismos sofisticados, tudo o que se passa nas autoestradas.

Américo Marcelino refere que, colocar a carga da prova aos ombros da
concessionaria ¢ a solugdo mais justa, pois foi do seu lado que a alteracdo da normalidade

de verificou.

As boas regras da reparticdo do 6nus da prova exigem que seja esta, a explicar tais

anomalias.

Manuel Carneiro da Frada, ¢ do entendimento de que a jurisprudéncia se socorre ao
art 492.° do CC e ao art 493.° do CC, pois, pretende-se estabelecer uma distribui¢cdo do 6nus
da prova adequada a situacao do lesado, no entanto, da sua aplica¢do pode resultar, um uso
transviado do art 493.° n° 1do CC, transformando-se numa imputacdo objetiva de risco a

cargo das concessionarias, pois este preceito pressupoe e implica um facto ilicito e culposo.

Menezes Cordeiro ndo vai de encontro com a corrente de pensamento que pressupde
a aplicagdo da presung¢do de culpa, limitando a aplicabilidade da inversdo do 6nus da prova

as situagdes de dano potenciadas pela autoestrada®.

Ainda que, se considerasse a autoestrada como coisa imdvel, apenas assumiriam
relevancia, os danos naturalisticos, isto ¢, aqueles causados pelo risco inerente a coisa*’,

limitando assim o ambito da inversdo do 6nus da prova a essas hipdteses.

38 N° 2 da Base XXXVI do anexo que acompanha o contrato de concesséo a Brisa, na redagdo dada

pelo DL n° 294/97 de 24 de outubro.
39 A titulo de exemplo, a queda de uma ponte ou o desabamento de um piso.

40 Queda de uma ponte, desabamento do piso.



No que respeita a existéncia de animais na faixa de rodagem, dgua, gelo, objetos ou
demais substincias, estas ndo seriam enquadradas no regime de “danos causados pela

autoestrada”, restringindo o dmbito de aplicacdo do art 493.° do CC.

Apesar da inversdo do 6nus da prova, prevista no art 493.°n° 1 do CC ter sido aceite

pela jurisprudéncia, ndo se tem verificado sua aplicacdo a um grande niimero de casos.



3.2 Responsabilidade contratual

A responsabilidade contratual provém da Tabua III da Lei das XII Tabuas,
englobando todas as situagdes em que ha desconsideracdo de uma obrigacdo face a um

direito de crédito no ambito de uma relagdo obrigacional.

Aqui, é presumida a culpa do devedor inadimplente*!, isto é, face a auséncia de
prestacdo devida, cabe ao devedor provar que ndo violou regras juridicas, ou, que nao

merece juizo de censura.

Por sua vez, ao credor caberd provar a existéncia de um vinculo obrigacional e o seu

incumprimento.

As chamadas teses contratualistas surgiram, uma vez que ¢ complexo para o lesado

demonstrar que as causas do acidente se deveram a atuagdo culposa da concessiondria.

Estas teses sdo vantajosas para o lesado pois, ndo lhe caberia, nos termos do art 487.°
n° 1 do CC provar a culpa da concessionaria na ocorréncia de um evento, mas antes, caberia
a concessionaria, nos termos do art 799.°n° 1 do CC, provar que ndo teve culpa na ocorréncia

do evento que deu lugar a responsabilidade civil.

A aplicacdo de um regime contratual ou delitual pode condicionar o resultado de
uma ac¢do de indemnizagdo, pois pode dar lugar a uma absolvi¢cdo ou a uma condenagdo da

concessionaria consoante a qualificacdo juridica atribuida aos factos.

Menezes Cordeiro, critica a possibilidade de a qualificacdo juridica poder influir no
resultado de uma acdo, afirmando que, se tal se verificasse estariamos na presenca de um

retrocesso a jurisprudéncia dos conceitos.

Chegados a este ponto, cumpre que se faca uma referéncia as varias subcategorias

que derivam da responsabilidade contratual.

Nao se ird, porém, enveredar por uma descricdo exaustiva uma vez que tais

referéncias irdo ser abordadas ao longo desta investigagao.

No ambito da responsabilidade contratual, surgiram duas teses contratualistas:

4 Art 799.°n.° 1 do CC



Por um lado, houve autores que defendiam a responsabilidade contratual da
concessionaria perante os utentes da autoestrada com base na violacao das obrigacdes que

decorrem de um contrato atipico celebrado entre a concessionaria e os utentes.

Por outro lado, existia uma segunda orientacdo, que defendia a aplicacdo do contrato
a favor de terceiro, que consiste num “contrato no qual uma das partes (o promitente) se
compromete perante outra (promissario) a efetuar uma atribui¢do patrimonial em beneficio

de outrem, estranho ao negocio (o terceiro)” (Leitdo, 2014 p. 237).

Trata-se de um contrato celebrado entre o Estado e a concessionaria, no qual o utente

¢ terceiro beneficiario do contrato.

Existe ainda uma terceira orientacdo, que entende que se devera aplicar o contrato

com eficacia de protegdo para terceiros.

Para Carneiro da Frada, o respetivo contrato, apresenta-se enquanto uma
manifestagdo do espago dogmatico-normativo ao qual designamos por terceira via da
responsabilidade civil.

Aqui, existe incumprimento dos deveres de prote¢do, emanados do contrato de

concessao celebrado entre a concessionaria € o Estado no ambito do contrato com eficacia

de protecdo para terceiros.



3.2.1 Contrato inominado

Sinde Monteiro, ¢ o “pai” e defensor da tese do contrato atipico, inominado e

autonomo.

Para o autor, o contrato de concessdo € o contrato celebrado entre a concessionaria
de autoestrada e os utentes que beneficiam da sua utilizacdo, devido a existéncia de uma

situacdo de responsabilidade contratual.

Através do pagamento de uma remuneragdo pecunidria, designada por portagem,
devida pela disponibilizagdo da via, o utente e a concessionaria, emitem uma declara¢ao
negocial quanto a aceitagdo e adesdao enquanto beneficiario da relagdo contratual, que o autor

designa por “relacdo contratual de facto”.

Trata-se, pois, na opinido deste, de uma situagdo em que se aplica o regime da
responsabilidade civil contratual a concessionaria, a qual € aplicavel a inversdo do 6nus da

prova®?,

Por sua vez, incumbira a concessionaria demonstrar que agiu sem culpa®.

Em regra, a outorgacdo de um contrato ¢ acompanhada pela liberdade de celebragao
bem como pela liberdade de estipulacdo, no entanto, para Menezes Cordeiro, essa liberdade

de celebragdo ndo existe, pois, a concessiondria ndo pode excluir da sua rede condutores

considerados perigosos ou indesejaveis.

O condutor, tem a liberdade de escolher se pretende ou ndo utilizar a autoestrada,
utilizando em alternativa as estradas nacionais.
Por sua vez, os passageiros que se encontrem a viajar com o condutor, maugrado nao

terem a opgao de utilizar ou ndo a autoestrada, beneficiam dos deveres da concessionaria.

Para o autor, “a liberdade do condutor ¢ mais factica do que juridica” (Cordeiro,

2004 p. 46).

42 Nos termos do disposto no art 799.°n° 1 do CC.

43 Arts 342.°,344.°n° 1 e 350.° ambos do CC.
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No que respeita a liberdade de estipulagdo, a mesma nao existe, pois, como resulta
do n° 1 da Base XXXIX, a circulagdo em auto-estrada, ¢ aplicado o Cédigo da Estrada ndo

podendo ser proposto aos utentes, outras formas alternativas.

Relativamente as portagens, Menezes Cordeiro ¢ da opinido que as mesmas sao taxas
€ nao pregos.
Para Menezes Cordeiro, ndo se pode celebrar um contrato que tenha por base a

fixagdo de taxas pois tratar-se-ia de uma violacao do principio da igualdade rodoviaria.

A haver contrato, o autor entende que se deverd aplicar o regime da prestagao de

servico € do mandato**, o que segundo 0 mesmo, tratar-se-ia de “puro irrealismo”.

Cumpre ressalvar que em Italia, pais onde os juristas se debrucam sobre esta tematica
ha mais tempo, ficou assente que a taxa € um prego pois, trata-se de um preco de adesdo

pela prestagdo de servigo.

A mesma opinido ¢ perfilhada por Pedro Gongalves e Licinio Martins que entendem

que o valor pecunidrio pago pelo utente pela utilizagao da auto-estrada se designa por prego.

Para Maria Emilia Teixeira o valor cobrado a titulo de portagem consubstancia um
preco e ndo uma taxa, para o efeito afirma: “ o montante cobrado a titulo de portagem, sendo
fixado, ab initio, pelo Estado, fica, contudo, sujeito a atualizagdes cuja fixagdo fica a cargo
das concessionarias € mesmo que estas estejam, espartilhadas por limites méximos, até os
ditos serem alcancados, existe uma dose consideravel de liberdade para as concessionarias
(Teixeira p. 193)”.

Menezes Cordeiro ressalva que o maior obstaculo a esta tese se encontra na sua total
inadequacgdo ao direito positivo uma vez que a igualdade rodovidria se apresenta como nao
isenta, isto €, ¢ desprezado que o contrato tem duas partes, dando maior relevo a figura
juridica do utente, ao invés da concessiondria, sendo vejamos: nas situagdes em que 0s
utentes apresentam regularmente uma condugao perigosa, a concessionaria nao pode excluir
o prevaricador da auto-estrada, caso a portagem ndo seja paga no fim da viagem, a Unica

consequéncia serd uma multa e ndo a exce¢do do contrato ndo cumprido.

Manuel Carneiro da Frada, também se debrugou sobre esta tese, e, para o efeito,

diversas foram as criticas apontadas.

44 Nos termos do disposto no art 1156.° do CC.
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A celebragdo de um contrato requer um acordo de vontades, isto ¢, uma proposta
contratual e uma declaragdo de aceitagdo, devendo corresponder a uma consciéncia € a uma

vontade por parte dos intervenientes em celebrar o contrato.

Todavia, para Manuel Carneiro da Frada, a referida consciéncia ou vontade por parte
dos utentes em celebrar um contrato estd longe de ser uma realidade, caindo o pressuposto
fundamental da tese contratual, a menos que se reformule todo o conceito cldssico de

contrato.

Na opinido do autor, a obrigatoriedade para os utentes que utilizam as autoestradas,
em proceder ao pagamento de portagens ndo corresponde a uma expectativa de
reciprocidade, configurando, ao invés, um ato socialmente esperado ndo podendo

corresponder a celebragdo de um contrato pois ndo existe correspondéncia de condutas.

“No plano do sistema juridico luso, ndo sdo suficientes para dar por fechado um

contrato, nem substituem as respetivas declaragdes” (Frada).

Posto que se trata de um contrato bilateral, ambas as partes tém certas expetativas,
devendo ndo somente considerar as perspetivas dos utentes que utilizam as vias bem como

as perspetivas das concessiondrias.

Nao ¢ de se supor que estas tenham consciéncia ou vontade de celebrar um negdcio

com cada um dos utentes da autoestrada.

O grande 6bice da teoria contratual, reside no facto de as concessiondarias ndo terem
a possibilidade de recusar a utilizacdo das autoestradas a quem se encontra nas plenas
condi¢des impostas pela concessdo, bem como no facto de se lhes encontrar vedada a
possibilidade de alterar o contetido das disposi¢cdes decorrentes da concessdo por via do

acordo com os utentes.

Carneiro da Frada alude ainda para o facto de o 6nus da prova, na tese contratualista,
ndo ser vantajoso para o utente, pois quem intenta a a¢do por perdas e danos tem de provar

a celebra¢ao de um contrato com a concessionaria, nos termos do 342.°n° 1 do CC.

Para Maria Emilia Teixeira o utilizador emite uma proposta contratual a partir do

momento em que decide circular na autoestrada e retira o ticket de acesso.
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O simples comeco do exercicio do ato proposto, dispensa a declaragdo de aceitagao.
E que, para além da intengdo de aceitar existe uma conduta por parte do utente que é

reveladora dessa aceitagdo™®.

A declaracdo negocial, nem sempre necessita de ser expressa, podendo deduzir-se
de factos que com toda a probabilidade a revelem, o que sucede com o utente quando retira

o ticket de acesso a autoestrada®®.

A autora entende tratar-se de um contrato de adesdo que configura uma modalidade
de contratos, em que existe uma restricdo ao principio da liberdade contratual®’,
nomeadamente, quanto “a liberdade de modelag¢do do seu contetido, ndo sendo possivel a

parte que a eles aderem modificar o respetivo clausulado” (Teixeira).

Em termos tedricos, ha liberdade contratual na medida em que o utente podera ou
ndo aderir ao referido contrato, ressalvando que “em termos praticos, ndo sera assim tao
linear, na medida em que, na maioria das vezes, o utilizador s6 consegue satisfazer as suas
necessidades se aderir ao contrato, aceitando-o tal e qual como ¢ disponibilizado e segundo
as condi¢des estipuladas pela parte que o fornece (concessiondria), dai que exista uma
verdadeira restrigdo factual a liberdade de contratar” (Teixeira).

Com o devido respeito, mas as criticas apontadas a esta tese em nada interferem na
nossa opinido, sendo vejamos:

A obrigatoriedade de contratar com todo e qualquer utente, deriva do contrato de
concessao e ¢ uma consequéncia da natureza publica das autoestradas.

A concessionaria, ao outorgar o contrato de concessao, aceita a inevitabilidade de

obrigatoriamente contratar com qualquer utente.

In casu, a liberdade de contratar ou de ndo contratar consiste na aceitagdo da

concessao.

Depois, ¢ 0 que acontece em muitos outros tipos de relacionamento, em que tal

liberdade fica condicionada ou abolida.

Quanto ao argumento de serem diferentes os deveres dos utentes conforme haja ou

ndo pagamento de portagens, impde-se dizer que a igualdade rodovidria no tratamento

4 Art 234.°do CC
46 Art217.°n° 1 do CC
47 Art 405.° do CC.
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juridico dos utentes da autoestrada ou da via concessionada, pressupde uma igualdade nas
situacdes juridicas, porque se estas divergem, o tratamento juridico dos utentes entdo ndo

pode ser igual.

Este principio, ¢ aplicavel a acidentes ocorridos quer em autoestradas quer noutras

vias.

Quanto ao argumento da falta de consciéncia por parte do utente em celebrar um
contrato quando este utiliza a autoestrada, o mesmo, cai por terra se nos lembrarmos do que
acontece com as vendas despersonalizadas feitas através de maquinas automaticas, quer seja

de venda de tabaco, de bebidas, ou de bilhetes de comboio.

Se estas objecdes fossem procedentes, uma miriade de outros contratos similares
ficariam sem explica¢do dogmatica, quando na verdade sdo pacificamente aceites quer pela
doutrina, quer pela jurisprudéncia, nomeadamente, os parques de estacionamento de

automaveis, ou outros consumados pela introdug¢do de uma moeda na maquina*®.

Larenz* também se pronunciou acerca desta tematica, para o efeito, o autor afirma
de que se trata de uma “conduta socialmente tipica como aceitacdo”, a qual € propria do
moderno trafego de massas e que exemplifica com a permanéncia de um automoével num
aparcamento “O utente do aparcamento e o consumidor da corrente elétrica fazem uso da
prestacdo que lhes ¢ oferecida (...) Nestes casos a declaragdo de aceitagcdo ndo ¢ de esperar
(...) é suficiente qualquer da vontade (...) A utiliza¢do de uma prestacao oferecida a todas as
pessoas, que possui de forma socialmente tipica o significado de aceitacdo de uma proposta
de contrato, ¢ uma forma hoje amplamente entendida de aceitacdo de participagdo no trafego
juridico”.

Face aos argumentos expostos, somos de entender que as obje¢des apontadas nao

tém consisténcia.

“8 Nomeadamente a cabine telefonica.

491978. Tratado do Direito Civil Alemao. Edersa. Pag 734.
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3.2.2 Contrato a favor de terceiro

Sinde Monteiro e o Juiz Conselheiro Cardona Ferreira, prevéem a possibilidade de

se poder aplicar o regime do contrato a favor de terceiro.

O art 443.°n° 1 e o n° 1 do art 444.° ambos do CC, estabelecem que o contrato a
favor de terceiro da-se por via de um contrato celebrado entre o promitente®® e o
promissario®!, sendo atribuido um beneficio®? a um terceiro®, estranho ao contrato

celebrado a seu favor, o qual adquire um direito proprio a essa vantagem.

A atribuicdo deste direito ndo se encontra dependente de aceitagdo por parte do
terceiro beneficiario, dependera sim, do acordo entre as partes art 217.°n.° 1 e 236.° ambos

do CC.

Perfazendo assim, um “tipico contrato a favor de terceiro, nos termos do art 443.° e
ss do CC em que o promitente (concessiondria) se obriga face ao promissario (Estado) a
realizar face aos terceiros interessados (os utilizadores) uma determinada prestagdo (facultar

a utiliza¢do da autoestrada, com seguranca e comodidade)” (02-05-1996 p. 60)

Ao utente incumbe a prestagdo de pagamento de uma portagem e a concessionaria a
contraprestacao de permitir que o utente utilize a auto-estrada com comodidade e seguranca,
contudo, o contetido da prestacdo da concessiondria deriva do “principio da confianca,
assente no stare pactos segundo o qual cada contraente deve responder pelas expectativas
que justificadamente cria, com a sua declaragdo, no espirito da contraparte” (Varela p.

237/238).

Como se decidiuno Ac do STJ de 17-02-2000, com a anotagao concordante de Sinde
Monteiro, a relagdo contratual de facto celebrada entre a concessiondria e o utente ndo deriva
de uma declaracdo de vontade expressa, mas antes, de uma proposta tacita por parte do
utente em aceder a auto-estrada, traduzida no pagamento de taxa-portagem e na aceitagao

tacita da concessiondria ao permitir a utilizacdo da via por parte do utente.

30 Concessionaria.
31 Estado.
52 Um direito subjetivo.

33 Utentes.
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Cardona Ferreira reformulou esta tese de uma forma distinta do entendimento de

Sinde Monteiro.

Para Cardona Ferreira, do contrato celebrado entre o Estado e a concessionaria,
ressaltam direitos para o utente, uma vez que a concessiondria retira da concessdo os
beneficios da sua exploracdo, podendo contar com os riscos inerentes, para além de que ¢
do interesse do Estado acautelar os interesses dos utentes, pois tais circunstincias teriam de

ser atendidas ao aferir-se da declaracdo negocial deste.

Para o Juiz Conselheiro a figura juridica do utente ¢ a “causa-final do contrato de

concessdo de autoestradas”.

Cardona Ferreira constata a possibilidade de existir uma nova componente no ambito
do contrato a favor de terceiro, no qual, para além de existir uma relagdo de cobertura
(contraida entre o concedente ¢ a concessionaria) e uma relacao de valuta (contraida entre o

concedente e o terceiro) existe ainda uma terceira relagao.

Consiste numa relacdo estabelecida entre a concessionaria e o terceiro concreto, que

a luz do art. 405.°n° 1 do CC ¢ perfeitamente admissivel.

O Juiz Conselheiro qualifica esta relagdo como de cariz contratual privado, assente
na boa fé, no direito do utente em utilizar a auto-estrada com seguranca e comodidade e
velocidade, recaindo sobre a concessiondria a obrigacdo de diligenciar efetivamente pela

realizacdo dos direitos do terceiro previstos no contrato de concessao.

Para Menezes Cordeiro ¢ indcuo que o regime do contrato a favor de terceiro €
inexequivel pois um contrato a favor de terceiro tem como finalidade atribuir uma prestagao
a quem ndo seja parte, todavia no contrato de concessdo ndo encontramos tal posi¢ao

assente.

Varios s3o os deveres genéricos advenientes do contrato de concessdo,
nomeadamente, ¢ incumbido & concessiondria manter o piso em boas condi¢gdes, vedar as

auto-estradas e realizar patrulhas.

Apesar de resultarem deveres emergentes do contrato de concessdo, nenhum deles
se reconduz ao direito a prestagdo, ou seja, o utente ndo pode reclamar junto da

concessionaria, prestagdes a que esta se vinculou com o Estado.

O autor insurge-se contra a posi¢do de que o pagamento de portagens se subsume

numa declaracdo expressa de aceitagdo e de que a entrada na auto-estrada se coaduna com
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uma declaragdo tacita, afirmando mesmo que tais posicdes “sdo ficciosas” (Cordeiro, 2004
p. 50).
Nao ¢ passivel de se aferir a vontade do condutor pois o pagamento faz-se, em regra,

no fim da travessia.

Menezes Cordeiro salienta que esta tese ¢ vantajosa, na medida em que possibilita a
presuncdo de culpa contra a concessiondria, no entanto, esta prote¢do ¢ limitada pois so se
estende ao condutor, uma vez que, apenas este declara aceitar expressa ou tacitamente a
promessa, levantando a questio se a mesma protecao € concedida aos restantes passageiros

ou até mesmo a empresa, ou ao particular a quem pertence o veiculo sinistrado.

Destarte, Carneiro da Frada afirma que ndo € viavel que o contrato seja celebrado,
tendo como finalidade a prote¢ao do condutor, ou do proprietario do veiculo, bem como dos
demais passageiros do veiculo uma vez que tratar-se-ia de uma protecdo ou de um

favorecimento de alguém que ¢ estranho ao contrato.

Carneiro da Frada esclarece que através da figura juridica do contrato a favor de
terceiro, o promitente e promissario atribuem a um terceiro um direito subjetivo que este

pode exercer autdbnomamente contra as concessionarias™

essa atribuicdo depende da
verificacdo de uma vontade, nesse sentido, dos intervenientes na relagdo-fonte (do direito

de terceiro), a relacdo entre promitente e promissario (na situacao, o Estado).

No entanto, ndo ha fundamento que permita dar por ocorrida plausivelmente essa

vontade aquando do contrato de concessao” (Frada).

4 Art444.°n° 1 e 2 do CC.
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3.3.3 Contrato com eficacia de protecio para terceiros

Sinde Monteiro, viabilizou por via do Ac do STJ de 12-11-1996, a possibilidade de
se aplicar uma tese de cariz diverso, designada por contrato com eficacia de prote¢do para

terceiros, em detrimento do contrato a favor de terceiro.

O contrato com eficacia de prote¢do para terceiros surgiu, primeiramente, no

ordenamento juridico alemao, por intermédio de Claus-Wilhelm Canaris.

O cerne desta tese consiste em colmatar lacunas no ambito da responsabilidade

delitual.

Para o efeito, o autor propde que nas situacdes em que se verifique uma concessao
em regime de portagem SCUT, devera aplicar-se o regime do contrato com eficacia de

protecdo para terceiros.

Assim, para além dos direitos provenientes do regime do contrato de concessiao
celebrado entre o Estado e a concessiondria, o utente tem ainda, o direito a exigir uma
indemnizagdo pelo ndo acatamento de deveres acessorios que tenham como objeto a

protecdo dos utentes da autoestrada.

Para Sinde Monteiro, o uso que o utente faz da autoestrada ¢ compensado por uma
portagem SCUT, suportada pelo Estado, concedendo ao utente direito a uma prestacdo, que
se manifesta na disponibilizagdo da via pela concessiondria, nos termos e condicdes

previstos no contrato de concessdo celebrado entre o Estado e a concessionaria.

Destarte, Sinde Monteiro, numa primeira fase afirma que do contrato de concessao

advém direitos e deveres de protecdo, tanto para a concessiondria, como para o utente.

Contudo, tais deveres secundarios nao concedem ao terceiro um direito a prestagao
fixada no contrato, logo, o terceiro ndo pode exigir o cumprimento do contrato como se
fosse parte integrante do mesmo ou até mesmo beneficiario de um contrato a favor de

terceiro.

Os direitos conferidos ao terceiro correspondem antes, a uma expectativa de conduta

por uma das partes do contrato.

Sinde Monteiro, partindo da analise do DL n°® 294/97 de 24 de outubro, na sua Base

XXXVI, n° 2, viabiliza a aplicabilidade do contrato de eficicia com protecdo para terceiros:

33 Nos termos do art 444.°n° 1 do CC.
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“ A concessionaria sera obrigada, salvo de caso de for¢ca maior devidamente verificado, a
assegurar permanentemente, em boas condigdes de seguranca e comodidade, a circulagdo
nas autoestradas, quer tenham sido por si construidas, quer lhe tenham sido entregues para

conservagdo e exploracdo, sujeitas ou ndo ao regime de portagem”.

Existindo um incumprimento contratual danoso para o terceiro, este pode optar por
exigir uma indemniza¢do por tais deveres acessOrios ndo terem sido devidamente

acautelados.

Aqui, os terceiros ndo sdo titulares de direitos subjetivos, mas antes, de uma posicao

juridica de tutela de interesses cuja sua violacao da lugar a uma indemnizacao.

Relativamente ao 6nus da prova, o autor entende ser relevante distinguir: os danos
puramente patrimoniais e os danos que englobem a integridade fisica, a propriedade, a vida

e os demais direitos subjetivos que gozam de protecao no ambito do art 483.° do CC.

Ora, no ambito dos danos puramente patrimoniais, o autor entende que ndo se deve
aplicar a inversdo do 6nus da prova, visto que, o lesado ndo deve ser colocado em melhor

situagdo da qual ficaria se ao seu caso fosse aplicado a responsabilidade civil delitual®®.

Deste modo, os danos puramente patrimoniais acabariam por adquirir, por via deste
contrato, uma prote¢ao que ndo se obteria por via da responsabilidade delitual, o que para
Sinde Monteiro ¢ impensavel pois acabariam por receber uma tutela superior a que

receberiam se esta se verificasse.

Ja no prisma dos danos que englobam a integridade fisica, a propriedade, a vida e os
demais direitos subjetivos que gozam de protecdo, o autor parece pender para a
aplicabilidade da inversdo do 6nus da prova®’, incumbindo a concessiondria fazer prova de
que ndo teve culpa no evento do sinistro.

Carneiro da Frada apesar de ndo repudiar de todo a posi¢ao de Sinde Monteiro, uma
vez que entende que se devera aplicar o contrato com eficacia de prote¢cdo para terceiros,

tende a vé-lo com uma ligeira divergéncia no que respeita a inversao do 6nus da prova.

O autor pronuncia-se sobre a questao, mas por um novo prisma: o das obrigagdes de

meios e de resultado.

56 Art 487.°n° 1 do CC.
57T Art 799.°n° 1 do CC.
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E para o efeito afirma que a responsabilidade face a terceiros ndo ¢ obrigacional,
pois o cerne deste contrato ndo ¢ sancionar o nado cumprimento do dever de prestar acordado

entre as partes, mas sim, proteger interesses de terceiros.

Ora, uma vez que a concessionaria ndo estd contratualmente obrigada a uma
obrigagdo de resultado, ou seja, a que todos os utentes cheguem ao fim da viagem sdos e
salvos, a concessiondria para se exonerar, tem de provar que cumpriu o dever de cuidado e

diligéncia a que esta contratualmente adstrita

Para Menezes Cordeiro ¢ inexequivel a aplicagdo do contrato com eficacia de
protegdo para terceiros, pois, 0 mesmo entende que o utente ndo “comunga” uma prestacao
com o Estado concedente, uma vez que o contrato de concessao nada tem a ver com 0 uso

rodovidrio da via pelo Estado, uso este, que se alargaria ao utente.

Por outras palavras, o dever de prote¢ao da parte contratual (no caso sub judice, o
Estado concedente) que, por uma situacdo de proximidade com um terceiro (o utente),
também se estenderia a este, ndo existe, pois, o Estado concedente ndo contratou a sua

propria utilizacdo da autoestrada nas condi¢des previstas no contrato.
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4. Lei24/2007 de 18 de julho

Podemos afirmar que sdo gritantes as divergéncias de opinides, quer no seio da

jurisprudéncia quer no seio da doutrina, quanto ao direito aplicavel.

Para o efeito, foram formalizados diversos protestos ao legislador, de forma a que

este se pronunciasse sobre qual a posicao a adotar.

Virias foram as contestagdes dirigidas & AR, com vista a serem alteradas as bases
de concessdo das autoestradas de modo a obviar o pagamento de portagem aquando da

realizagdo de obras.

A 31 de janeiro de 2004, a AR aprovou a Resolugdo n° 14/2004, na qual recomenda
ao Governo, a alteracdo das bases da concessdo, de modo a suspender a cobranga de
portagens em caso de realizagdo obras nas vias de comunicagdo rodovidria e melhor
informar os utentes da sua ocorréncia, nomeadamente, através da colocacdo de painéis

eletronicos de informacao.

Seguiram-se negociagdes entre o Governo e as entidades concessionarias de
autoestradas, no entanto as mesmas demonstraram-se inconclusivas, por falta de

disponibilidades orgamentais.

Assim, no Parlamento foram apresentados dois Projetos de Lei, nomeadamente, o
Projeto n°® 145/X apresentado pelo PCP e o Projeto n® 164/X proposto pelo BE, tendo sido
aprovado o primeiro projeto, no entanto o mesmo acolheu algumas propostas do Projeto
proposto pelo BE, dando origem ao Decreto n° 122/X, que por sua vez, deu azo a Lei
24/2007 de 18 de julho, destinada, no fundo, a conseguir sem contrapartidas, o que ndo fora
possivel por intermédio da negociacao.

A Lei 24/2007 de 18 de julho, em conjugacdo com o Decreto Regulamentar n°
12/2008 de 09 de julho, passou a prever a obrigatoriedade de restitui¢do ou a ndo cobranca

de portagens nas situacdes ali descritas.

De entre as novidades que advieram, este diploma no seu art 12.° pretendeu acabar
com a polémica que surgiu em redor do regime do 6nus da prova da culpa em acidentes
rodovidrios ocorridos em autoestradas concessionadas, originados pela existéncia de objetos
na faixa de rodagem ou arremessados para a via, pela existéncia de liquidos na via, que nao

resultem de condigdes climatéricas anormais ou pelo atravessamento de animais; motivo
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pelo qual, iremos centrar o nosso estudo sobre o regime previsto no art 12.° da Lei 24/2007

de 18 de julho.
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4.1 A presuncgio legal do n° 1 do art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho

Face as oscilagdes da jurisprudéncia, o legislador entendeu por bem aproveitar o
diploma em que consagrou os direitos dos utentes das vias rodoviarias classificadas como
autoestradas concessionadas a fim de clarificar o respetivo regime de responsabilidade civil

das concessiondarias por danos ocorridos nas autoestradas.

Neste sentido, o n° 1 do art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho, estipula que “o 6nus
da prova do cumprimento das obrigagdes de seguranga cabe a concessiondria”, de modo a

ilidir a presuncao legal que recai sobre si.

Apesar da intervencao legislativa, a doutrina tem divergido quanto a natureza da

presuncao legal que o legislador pretendeu imputar.

Para alguns autores trata-se de uma presun¢do de culpa, para outros, de uma

presuncdo de incumprimento.

Para Menezes Cordeiro ndo estd em causa o termo civil comum, quer na
responsabilidade civil obrigacional®®, quer na responsabilidade civil aquiliana®, mas antes,
de uma presun¢do de incumprimento, afirmando que “estamos, pois, perante algo de muito
proximo da responsabilidade objetiva ou pelo risco”, recaindo sobre a concessionaria a
obrigagdo de “exibir um culpado relativamente ao qual qualquer prevencdo fosse

impossivel” de forma a ilidir a presuncao.
Para o autor, o seu conteudo, atenta contra a igualdade rodoviaria pois “fixa regras

diversas das comuns, para um determinado tipo de estradas”.

Pedro Pires Fernandes afirma que a lei ndo faz recair sobre a concessionaria uma
presuncdo de culpa, mas antes, uma presun¢cdo de incumprimento das obrigagdes

contratuais.

O autor entende que o legislador optou pela forma menos onerosa para a

concessionaria.

Ocorrendo um sinistro, a presun¢cdo de culpa seria mais gravosa para a

concessiondria, pois esta s se poderia exonerar, caso se verificasse uma das situagdes

38 Art 799.° do CC.
39 Art 493.°n° 1 do CC.
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previstas no n° 3 do art 12.° ou, em alternativa, caso esta conseguisse provar o motivo que

originou o acidente.

O autor refere ainda que, para se libertar da responsabilidade que recai sobre a
concessionaria de autoestrada, a mesma tem que provar que cumpriu com todas as
obrigagdes resultantes do contrato de concessdo®’, ou, provar que o incumprimento se deveu

a uma causa que lhe ¢ de todo alheia.

Deste modo, caso o legislador pretendesse estabelecer uma presuncao de culpa, a
concessionaria, de forma a ilidir a responsabilidade, teria que demonstrar todo o evento

causal que levou a produg¢do do acidente.

J4 Rui Ataide, ¢ do entendimento que se trata de “uma presun¢do indireta de
ilicitude”.

O autor refere que a opgao do legislador, reflete-se, na doutrina de Larenz e Canaris,
isto €, que reconduz ao plano da ilicitude as designadas “tradicionais presung¢des de culpa”,
afirma ainda que, “a solucdo legislativa coaduna-se com a responsabilidade indiciaria da
concessionaria” relativamente “aos acidentes provocados por fatores de risco que lhe
compete dominar”, acabando, por esclarecer que a Lei 24/2007 de 18 de julho, ndo abrange
o regime de responsabilidade civil objetiva, “satisfaz plenamente os corolérios do principio
da culpa”, podendo a concessionaria fazer prova da auséncia de culpa e ilidir a presungio e,

ndo, quando estejam apenas verificados casos de for¢a maior.

Para o autor “a obrigacdo de assegurar permanentemente a circulagdo nas
autoestradas em boas condi¢des de seguranga e comodidade corresponde ao padrio do
cuidado razoavel, que deve ser observado pelo concessiondrio normalmente prudente e
zeloso, inferior ao cuidado ideal ou oOtimo, que pauta a qualidade dos trabalhos de
conservagdo, os quais devem garantir perfeitas condi¢des de utilizagdo” (Ataide, 2011 p.

198)”.

Mais, o legislador faz recair sobre as concessionarias “um juizo de censura legal”,
pois, estas sdo “responsaveis pela vigilancia e seguranga de todos quantos nela circulam,

presumindo-se que ndo agiram com o zelo devido” (Ataide, 2011 p. 196).

60 Obrigagao de meios.
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O Ac do TC n° 597/2009%!, refere que o n° 1 do art 12.° atribui uma presungio de
culpa, quando se verifica uma das situagdes previstas nas vérias alineas do art 12.°, pelo que,
que o legislador estabelece uma inversdao do 6nus da prova da culpa a concessionaria de

autoestrada.

Segundo as regras gerais de distribuicdo do 6nus da prova, ¢ ao lesado que cabe
demonstrar o nexo de imputagdo do evento®,contudo, nas situagdes excecionais, que sdo as
que se encontram previstas no n° 1 do art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho, o 6nus ¢
invertido, competindo a concessiondria da autoestrada, onde ocorreu o acidente, provar que
cumpriu com todas as obrigagdes de seguranga que sobre ela incidem, de modo a afastar a

sua culpa pela produg¢do do acidente.

O Ac dissipa a ideia de que o art 12.° consagra uma responsabilidade objetiva, que

prescinde do requisito da culpa.

Na verdade, ha antes, uma facilitagdo de prova da existéncia da culpa por parte da
concessionaria: “O estabelecimento desta presun¢do ndo procura apenas fazer recair o 6nus
da prova sobre aquele que estd em melhores condigdes para fornecer os elementos de prova
relativos as circunstancias que permitiram o atravessamento da faixa de rodagem de uma
autoestrada por um animal, mas também funciona como um incentivo ao reforg¢o por parte

das concessionarias das medidas destinadas a evitar que estes eventos ocorram”.

De facto, “o legislador ndo pode numa agdo destinada a efetivacdo da
responsabilidade civil aquiliana, ser indiferente a existéncia de factos que pela sua especial
natureza oferecem uma grande dificuldade de prova por parte de quem sofreu o dano, e que,

pelo contrario, sdo suscetiveis de prova pelo lesante”.

Acrescenta ainda, “as presungdes legais surgem muitas vezes para responder a essas
situacdes em que a prova direta pode resultar particularmente gravosa ou dificil para uma

das partes”.

In casu, somos do entendimento de que existe uma presuncdo legal de

incumprimento dos deveres de seguranga.

Assim, o conceito de presuncao de culpa, deve ser afastado, sendo, vejamos:

61 Proc. n.° 981/08, de 18 de novembro.

62 A titulo de culpa art 342.°n° 1 e 484.° ambos do CC
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A Lei 24/2007 de 18 de julho, mais concretamente no seu art 12.° n° 1, teve como
objetivo proteger as vitimas de acidentes de viacdo, sucedidos nas autoestradas, para o
efeito, dispos que “o 6nus da prova do cumprimento das obrigagcdes de seguranca cabe a

concessionaria”.

Em causa, estdo as obrigacdes a que a concessiondria esta adstrita por intermédio do

proprio contrato de concessao.

Sobre a concessionaria recaem deveres de diligéncia, caracterizados enquanto

deveres de seguranca, atinentes a proteger terceiros.

A haver um acidente rodoviario, e que fique provado que a causa do mesmo, se ficou

063

a dever a uma das situacdes elencadas no n° 1 do art 12.°°, presume-se que a concessionaria

violou o dever de seguranca, cujo cumprimento teria evitado o acidente.

Assim, ¢ de acordo com o citado normativo, cabera a concessionaria ilidir a

presuncdo de incumprimento da sua parte.

Pois, ¢ sobre esta que recai o encargo, o 6nus de alegar e provar que cumpriu com
as suas obrigacdes de seguranca, em toda a linha, de forma a afastar essa presun¢do de

responsabilidade.

Nao ¢ exigivel a concessiondria, para ver afastada a sua responsabilidade, que faga
prova da factualidade positiva que esteve na origem do acidente; tal exigéncia acarretaria

uma imputacao objetiva de responsabilidade, o que a Lei 24/2007 de 18 de julho, ndo preve.

Existe, pois, uma “responsabilidade por inobservancia de condutas humanas tidas
como devidas”®4, caso contrario as concessionarias ndo cumpririam com as obrigagdes de

seguranga.

Para que a concessiondria se exonere, basta provar que cumpriu com todas as
obrigacdes que lhe advém do contrato de concessdo, ou, demonstrar em alternativa que o

incumprimento se ficou a dever a uma causa que lhe ¢ de todo alheia.

O insucesso da prova do cumprimento por parte da concessionaria, determinara a

respetiva responsabilidade.

% Por um objeto arremessado para a via ou existente na faixa de rodagem, por atravessamento de

animal, ou por liquido existente na via.

% TRIGO, Maria da Graga. Responsabilidade Civil — Temas Especiais. Pag 101.
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Na verdade, esta ¢ quem se encontra em melhores condi¢cdes para provar o seu

cumprimento, pois tem ao seu dispor meios sofisticados a prosseguir esse fim.

Segundo o Ac do TR de Coimbra®, para que seja afastado da concessionaria o juizo
de censura que sobre si recai, tem de “provar que ndo houve culpa da sua parte perante a
factualidade demonstrada, que os danos se teriam igualmente produzido, ainda que ndo
houvesse culpa das suas partes”, podera ainda alegar e provar que o sinistro rodoviario se

ficou a dever a caso de for¢ca maior.

Cumpre salientar que os deveres provenientes do contrato de concessdo, tém como
finalidade assegurar aos utilizadores da autoestrada uma viagem segura, em causa nao esta
uma obrigacdo de resultado®, mas sim, de meios.

Segundo Maria Graga Trigo, sobre a concessionaria ndo recai a obriga¢ao que os
utentes da autoestrada cheguem ao seu destino em seguranga, apenas tem de dispor de meios

para que tal possa suceder.

55 De 13-01-2004.

% Que os utilizadores cheguem ao final da viagem sdos e salvos.
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4.1.1 Alinea a) objetos arremessados para a via ou existentes nas faixas de

rodagem

Com a entrada em vigor da Lei n® 24/2007 de 18 de julho, e por forca do seu art 12.°
n°l al a) que refere, quando ocorra um acidente rodovidrio, com consequéncias danosas para
pessoas ou bens nas autoestradas, o 6nus da prova do cumprimento das obrigagdes de
seguranga cabe a concessionaria, desde que a respetiva causa diga respeito a objetos

arremessados para a via ou existentes na faixa de rodagem.

Em linguagem coloquial, a concessionaria ¢ responsavel pelas condigcdes de
circulagdo, recaindo sobre esta o 6nus de alegar e provar que cumpriu com as suas

obrigagoes de seguranca, com vista a ilidir a presuncao legal.

Assim, de forma a prevenir acidentes por arremesso de objetos, devera vedar-se a
autoestrada em toda a sua extensdo, inclusive, nas suas passagens superiores € a mesma

devera encontrar-se em bom estado.

Para além disso, de modo a obstar a colisdo de veiculos com objetos existentes na
faixa de rodagem, ha que atender ao dever de vigilancia da concessionaria e a adequada

remocao do objeto.

Da leitura feita a varios Acérdaos, ndo encontrdmos nenhum, que mencionasse

expressamente “arremesso de objetos”.

Segundo o Ac do TRG®’ a concessionaria devera provar “a existéncia e interferéncia
do objeto na faixa de rodagem”, com colisdo no veiculo, “nao lhe é, de todo, imputavel,
sendo atribuivel a outrem ou a caso de for¢ca maior, tendo de estabelecer positivamente qual
o evento concreto, alheio ao mundo da sua imputabilidade moral que ndo lhe deixou realizar

o cumprimento”.

No decorrer do mesmo Acdrdao pode ler-se ainda, que a concessiondria cabe provar
a proveniéncia do objeto uma vez que s6 ela € que dispde de meios técnicos que possibilitem
responder a tal situacdo “por ser a concessionaria da via, com as inerentes obrigagdes,

designadamente, as de permanentemente garantir uma via desobstruida e em adequadas

7 Ac do TRG de 05-05-2009, proc n° 0827903.
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condi¢des, de molde a permitir a circulagdo rapida (dada a natureza da via) dos veiculos em

total seguranca e comodidade, a qualquer hora do dia e/ou da noite, aos respetivos utentes”.

Relativamente ao arremesso de objetos®®, entende-se que a concessionaria ndo pode
remeter a responsabilidade para quem arremessou o objeto, visto que na maioria das
situacdes ndo se consegue descortinar as circunstancias que levaram a que aquele objeto se

encontrasse ali.

As autoestradas sdo vias onde a circulacdo deve obedecer a uma seguranca e
comodidade superior, consequentemente, as concessionarias deverao fazer os possiveis para

impedir que haja sinistros, adotando uma posi¢ao de atuagdo preventiva.

Caso ndo se conheca as circunstancias concretas que deram origem ao sinistro, a
concessionaria deve provar que adotou uma atuacdo preventiva ¢ que as medidas de

seguranga tomadas foram adequadas a impedir o acidente rodoviario.

O mesmo raciocinio devera ser transposto, ipsis verbis, para situagdes em que 0s
danos resultem de objetos existentes na via, e que poderdo pertencer a outros utentes da
autoestrada, devendo a concessionaria provar que foi diligente, tendo procedido a
fiscalizacdo rotineira da autoestrada com vista a garantir a seguranca ¢ a comodidade na

circulacao dos utentes.

Armando Triunfante afirma que na generalidade das situagdes, a concessionaria
devera assumir a reparagdo dos danos, visto que foi posto em causa a circulagdo em

seguranga dos utentes.

68 A titulo de exemplo, pedras.
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4.1.2 Alinea b) atravessamento de animais

A Lei 24/2007 de 18 de julho, coloca a cargo da concessionaria, devedora de uma
prestacdo inerente a concessdo das autoestradas, a observancia do regime do 6nus da prova
quando se estd perante um sinistro que foi provocado por um embate com um animal,
competindo a sociedade concessionaria, ilidir a presun¢do legal que sobre si incide, quando
for possivel afirmar que existe uma violagdo das “obrigacdes de seguranca” devido ao

atravessamento de animais.

Por forma a prevenir acidentes rodovidrios cuja causa advenha de colisdo com
animais®, devera cumprir-se com o dever de vedag¢do da autoestrada em toda a sua

extensdo’’, bem como com o dever de vigilancia.

Antonio Menezes Cordeiro, no seu livro Igualdade Rodoviaria e Acidentes de
Viagdo nas Auto-Estradas, confrontou sessenta e dois acoérdaos do Supremo e da Relacgao,

tendo apurado que a grande maioria das causas dos acidentes se deve a animais na via’'.

O Ac do STJ de 14-03-2013, refere que apesar de a al b) apenas se referir a casos
de atravessamento de animais, a mesma ‘“ndo determina a exclusdo de situagdes em que
animais que, como o pato em causa, se encontrem na faixa de rodagem. Para além de esta
situagdo estatica nao excluir a anterior dindmica de entrada, atravessamento ou circulagao,
o importante para uma interpretacdo racional ¢ que se considere preenchida uma situagao

de perigo que a concessionaria deva prevenir ou remediar”.

Posto isto, encontram-se compreendidas pela al b) todos os casos em que a existéncia

do animal na via constitui um “fator perturbador da condugdo”.

Como salientado no douto Ac “ a culpa presumida que recai sobre a concessiondria
ndo se reconduz apenas ao facto de os animais entrarem na faixa de rodagem, envolvendo
também o facto de ai permanecerem, continuarem ou transitarem (atravessamento ou outra

qualquer atuacdo), desde que em si mesmo constitua uma fonte de perigo para a circulagao”.

% Estejam estes, vivos ou mortos.
70 Inclusive, no ramal de acesso

"I Dos sessenta e dois acorddos, vinte ¢ trés devem-se a animais na via, dentro os quais, dezanove se

devem a cdes na autoestrada, um a gato, dois a texugos e um a raposa.
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Conforme se pode ler no n° 1 da Base XXXIII, do DL n° 294/97 de 24 de outubro,’
a concessiondria devera manter as autoestradas em bom estado de conservacdo e em
perfeitas condi¢des de utilizagdo, devendo para o efeito realizar todos os trabalhos
necessarios para que as mesmas satisfagam cabal e permanentemente o fim a que se

destinam.

Os nossos tribunais tém decidido uniformemente, que para afastar a presungao legal,
ndo basta que a concessionaria prove de forma genérica o cumprimento dos deveres de

conservagdo e de vigilancia’.

Nao basta fazer prova da existéncia de vedagdo em boas condi¢des, ou do

patrulhamento regular das suas equipas e da autoridade policial’.

A sociedade concessionaria s6 podera exonerar-se se provar “que a presenca do
animal ndo lhe é imputavel, sendo atribuivel a outrem, e estabelecido positivamente, ainda
que em termos de probabilidade, qual o evento alheio a sua esfera de atuagdo que, ocasionou

a falha de seguranca objetiva” (STJ, 14-03-2013).

Para o efeito, a concessionaria devera provar em concreto que o animal surgiu de
forma incontrolavel para si ou que foi colocado na autoestrada, negligente ou
intencionalmente por outrem. A concessionaria so afastard a presuncao se demonstrar que a
intromissdo do animal na via ndo lhe €, de todo, imputavel sendo atribuivel a outrem, ou,
como se refere no Ac de 22-06-2004 “tera de estabelecer positivamente qual o evento
concreto, alheio a0 mundo da sua imputabilidade moral, que lhe ndo deixou realizar o

cumprimento”.

No mesmo sentido, o douto Ac do STJ de 22-06-2004, estabelece que: “O
aparecimento de um cao (...) constitui reconhecido perigo (...) cabendo por isso a Brisa,
evitar essa (e outras) fontes de perigo (...) Assim, ndo pode por-se a cargo do automobilista
a prova de negligéncia da Brisa ou da origem do cdo porque ndo foi a prestacdo dele que
falhou (...) Nao sera suficiente (ao devedor, a Brisa) mostrar que foi diligente (...) tera de
estabelecer positivamente qual o evento concreto (...) que ndo lhe deixou realizar o

cumprimento. Essa prova so terd sido produzida quando se conhecer, em concreto, 0 modo

2 Com o mesmo sentido, Base XLIV do DL n°® 248-A/99 de 6 de agosto.
73 Ac do TRG de 29-10-2015.
7 Ac do STJ de 14-03-2013; Ac do TRC de 09-03-2010.
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de intromiss@o do animal. A causa ignorada ndo exonera o devedor, nem a genérica

demonstragdo de ter agido diligentemente”.

Cabe, a concessiondria “comprovar a correspondéncia entre a idoneidade das
medidas que adotou para prevenir esse tipo de acidentes ou remover as suas consequéncias

e as exigéncias ditadas pelo critério do bonus pater familias” (Ataide, 2011 p. 96).

Existe alguma jurisprudéncia, ainda que em nimero mais reduzido, que ¢ menos
intransigente quanto ao grau de prova, considerando que basta a concessionaria fazer prova
da existéncia de vedacdo e do patrulhamento regular para ilidir a presungdo que sobre si
recai, veja-se a titulo de exemplo, o Ac do STJ de 21-03-2012; 0 Ac do TRL de 15-10-2009
ou 0 Ac do TRC de 29-09-2009.

Quando os danos resultarem de deficientes condi¢des de circulacdo, estes serdo
imputaveis a concessiondria, a ndo ser que a mesma prove a existéncia de caso de forca

maior, facto de terceiro ou culpa do proprio lesado.

Por norma, quando estdo em causa danos provenientes do embate da viatura com um
animal, na grande maioria desses casos ndo existem fendas na vedagao perto do local do
dano, ou, se existirem, a responsabilidade ¢ afastada pois a concessiondria cumpriu com o0s
deveres de vigilancia a que estava adstrita ou, porque o animal se introduziu por um ramal

de acesso.
De acordo com a Base XXII, n° 5 al a) a vedacao ¢ obrigatoria.

Esta obrigagdo imposta tem como escopo proteger a estrada e os utentes, de

interferéncias exteriores.

Segundo Armando Triunfante, por for¢ca do contrato de concessdo, a obrigagdo de
colocar vedacao ¢ imposta em toda extensdo da autoestrada, inclusive no ramal de acesso,
afirmando para o efeito: “ Se o Estado teve a preocupag¢do manifesta de evitar perigos
externos para os utentes (com a obrigacao de extensao em toda a sua vedacdo), e desta forma
responsabilizar de uma forma mais intensa a concessionaria, entdo ndo fara qualquer sentido
que essa responsabilizagdo seja afastada pelo facto de os animais entrarem por um ramal de

acesso”.

Acrescenta ainda: “Também nos ramais de acesso, a Brisa devera estar obrigada a
uma vigilancia acrescida. Na eventualidade, de os acidentes serem causados por caes, entdo

a Brisa devera ser responsabilizada, mesmo que prove a introdugdo por um ramal de acesso”.
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Importa referir, que o art 12.°n° 1 al b) da Lei 24/2007 de 18 de julho, tem natureza
interpretativa’>, no trecho em que faz recair sobre a concessionaria de autoestrada o 6nus da

prova relativo ao cumprimento das obrigacdes de seguranca.

O TC ja se pronunciou invariavelmente pela ndo inconstitucionalidade da norma
constante no art 12.° n° 1 al b) da Lei n° 24/2007 de 18 de julho: “em caso de acidente
rodovidrio em auto-estradas, em razdo do atravessamento de animais, o 6énus de prova do
cumprimento das obriga¢des de seguranga pertence a concessiondria e esta so afastara essa
presuncdo se demonstrar que a intromissao do 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 ndo lhe deixou realizar o cumprimento” (Ac TC

n° 596/2009 de 18-11-2009).

Em boa verdade, a posi¢ao perfilhada pelo TC pela ndo inconstitucionalidade, nao

foi pacifica, de facto, o Ac n°224/2011 teve um voto de vencido.

O Meritissimo Carlos Pamplona de Oliveira sustenta pela inconstitucionalidade do
referido art “(...) tenderia a julgar inconstitucional a norma que impde a ré, para lograr
afastar a presuncao de incumprimento do dever que a onera, a prova de que o obstaculo
colocado na faixa de rodagem surgiu de forma incontrolavel para si, ou foi 14 colocado,
negligente ou intencionalmente, por outrem, por viola¢do do disposto na parte final do n°® 4

do art 20.° da CRP”.

75 Por outras palavras, tem aplicagdo em processos intentados numa fase anterior a entrada em vigor

da Lei 24/2007 de 18 de julho.
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4.1.3 Alinea c) liquidos na via, quando nao resultantes de condicées climatéricas

anormais

Aquando da aprovagdo da Lei n® 24/2007 de 18 de julho, os sinistros que
decorressem da existéncia de liquidos’® na autoestrada, raramente resultavam na
condenacdo da concessiondria de autoestrada, face a complexidade que recaia sobre o
lesado em provar o nexo de causalidade entre o dano € a anomalia,”” bem como, por ser
exigivel aos condutores, um especial dever de cuidado perante determinadas condi¢des

climatéricas.

Sucede que, com a entrada em vigor da al c) da lei supra referida, passou a incidir
sobre a concessiondria uma presuncao legal quanto ao cumprimento dos deveres de
seguranga, quando estiverem em causa sinistros que resultem da existéncia de liquidos na
via, mas, o legislador fez uma ressalva as situagdes que decorram de condigdes

climatéricas anormais.

Assim, ficara a cargo da concessionaria, a obrigacdo de assegurar as boas
condi¢cdes de seguranca e comodidade das vias, sendo a mesma responsabilizada quando
se lograr provar “que a concessionaria ndo cumpriu os deveres que lhe incumbiam, se tal
ocorréncia derivar de defeito de concepgao, deficiéncia do pavimento ou dos sistemas de
drenagem, de falta de manutencdo do sistema de escoamento em boas condi¢des

operacionais, de falta de sinaliza¢do ou de iluminagio™’®.

76 A titulo de exemplo, lengol de 4gua, dleo, gelo, combustivel, neve, areia

77 Vejamos a titulo de exemplo o Ac do TRL, proc n° 4808/2005-677 datado de 09-06-2005, no qual
o tribunal decidiu pela aplicagdo das regras gerais da responsabilidade civil extracontratual, incumbindo por
isso, ao lesado “demonstrar a violagdo ilicita e culposa de uma disposi¢ao de protegdo, o prejuizo sofrido e a
causalidade entre este e os factos que imputa a Brisa”. Ora, uma vez que o utente da autoestrada, ndo logrou
provar que a Brisa sabia, ou que, pelo menos era exigivel que soubesse a existéncia de 6leo no pavimento ou
da verificagdo de um acidente anterior donde fosse possivel presumir a existéncia de 6leo, ndo foi imputada

responsabilidade a concessionaria.

8 Ac do STJ de 08-02-2011, proc n° 8091/03.6TBVFR.P1.S1
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Face ao exposto, podemos afirmar que a concessionaria devera adotar uma atitude
de preveng¢io’?, de vigilancia, sinaliza¢do e de informagdo perante os utentes, ja que a

remogio imediata da fonte de perigo ndo € possivel®”.

Na verdade, ndo lhe ¢ de todo, possivel evitar determinadas condi¢des climatéricas,
areia, 6leo ou combustivel na via, sendo que, ¢ fulcral que se adotem medidas que zelem
pelas condicdes de seguranca dos seus utentes, quer através de diligéncias cautelares, quer

adotando condutas pro-ativas em prol dos interesses dos utilizadores das vias.

A seguranca que a lei almeja corresponde aquela que € suscetivel de ser
proporcionada através de uma diligéncia conveniente, de forma a evitar ocorréncia de
sinistros. As concessiondrias nao estdo vinculadas a adotar todos os comportamentos que
retrospetivamente poderiam ter impedido um acidente.

Encontram-se, pois, vinculadas a pratica de medidas razoaveis, para evitar perigos
de acidente.

A inobservancia dessa diligéncia gera responsabilidade civil.

O legislador menciona na parte final da al ¢) do n° 1 do art 12.° “quando ndo

resultantes de condigdes climatéricas anormais” e, também na al a) don® 3 do art 12.° ¢

79 Assegurar a manutencdo das boas condigdes do sistema de drenagem e escoamento das dguas.

80 Vai de encontro com esta posigdo, 0 Ac do TRP de 02-12-2013, proc 549/11.0TBPRG.P1 “E alis,
sobre a concessiondria que, em geral, recai o 6nus de tomar as medidas preventivas ou sucessivas que se
justificarem, tendo em conta designadamente os dados da experiéncia que so ela, que ndo os utentes, detém
sobre os fendmenos capazes de constituir fontes de perigo para os condutores (...) Ndo se pode concluir que a
concessionaria tivesse esgotado todas as possibilidades que razoavelmente estavam ao seu alcance, no sentido
de detetar a referida substincia gordurosa ¢ a subsequente remogao ou sinalizagdo do perigo da mesma
derivado, de modo a evitar que constituisse, como veio a constituir, um fator perturbador da circulagdo segura
que uma auto-estrada deve permitir ao utente em condigdes de normalidade. Mostra-se, pois, relevante a
demonstragdo de um esfor¢o que exteriorize, designadamente, os meios humanos e técnicos postos ao servigo
das referidas obrigac¢des de seguranga, o0 modo como foram concretamente aplicados, a previsibilidade dos
fenémenos causadores de risco para a circulagdo, as cautelas adotadas tendo em conta a maior ou menor

previsibilidade ou os alertas que tenham sido dados.
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referido que a concessionaria fica exonerada de responsabilidade em caso de forga
maior®!,

O Ac do STJ de 15-11-201132 debruga-se sobre a al ¢) do n°® 1 do art 12.°: “ ndo (...)
estd ao seu alcance, como se torna evidente, impedir que chova, ndo podendo
razoavelmente exigir-se-lhe (a concessiondria) que, numa situagdo como a verificada, em
que se provou que estava a chover com intensidade na altura do acidente, assegure o
escoamento imediato e instantaneo das dguas pluviais, por forma a manter a via
permanentemente seca, sem nenhum vestigio de 4gua, quaisquer que sejam as condi¢des

climatéricas existentes no momento”.

Somos da opinido de que se trata de um lapso de redacdo, uma vez que ambas as
normas®® revestem situa¢des com o0 mesmo cariz, porquanto esta estabelecido em ambos
os artigos, que nao ha lugar a responsabilidade da concessiondria, se o acidente se ficar a

dever a condigdes climatéricas excecionais.

Destarte, de forma que a concessionaria veja afastada a presuncao legal que sobre
si recai, terd de provar e alegar a existéncia de condi¢des climatéricas excecionais

passiveis de a exonerar de qualquer responsabilidade.

Tem de existir rigor quando ¢ abordada a possibilidade de afastamento da
presung¢do, pois caso se trate de uma substancia gordurosa, viscosa ou até mesmo de areia,
sera dificil concluir pela intervencao de terceiro, uma vez que € por demais complexo
apurar a origem desses factos, devendo, neste caso, a concessiondria responder pelos

danos.
Se, no entanto, se tratar de 6leo, ¢ plausivel assumir que se deve a intervengao de
terceiro®, o que permite excluir a responsabilidade da concessionaria.

Segundo Armando Triunfante: “a intervencao de terceiro que estd subjacente as
Bases XXXVI, n° 2 e XLVII, n° 2 ndo necessitara de ser provada a posterior; quando a sua

existéncia, enquanto causadora de facto lesivo, possa ser razoavelmente presumida. Ja ndo

81 Condigdes climatéricas manifestamente excecionais, designadamente graves inundagdes, ciclones
ou sismos, cataclismo epidemia, radiacdes atomicas, fogo ou raio, tumulto, subversdo, atos de terrorismo,

rebelido ou guerra.
82 Proc n © 49/07.2TBRSD.P1.S1
83 Presentes na al ¢) do n® 1 do art 12 e na al a) do n° 3 do art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho.

8 Podera dever-se a algum veiculo que por ali passou.
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nos parece adequado o mesmo raciocinio, se concluirmos pelo incorreto escoamento da

pluviosidade”.

Para o autor, sob nenhum pretexto podera ser formada uma bolsa de 4gua no

pavimento como consequéncia da elevada pluviosidade.

Na eventualidade de tal suceder, o autor ¢ da opinido que existe um incorreto
planeamento, constru¢do ou manutencao do trogo em causa, devendo a concessiondria ser
responsabilizada pelos danos dai resultantes,®> uma vez que a mesma ¢ responsavel em
termos absolutos pelo planeamento e construcao das autoestradas, sendo inclusive

necessario, a sua aprovagdo para o projeto®®®’,

E de salientar que os projetos de obra, prevéem a drenagem de agua, mesmo em
situacdes de pluviosidade maxima, por isso, caso o escoamento nao seja o desejado, € de

se concluir pelo incorreto planeamento ou pela deficiente execucdo do mesmo.

Ap6s a leitura de varios Acordaos, nos quais a causa do acidente se deveu a liquido na via,
apenas encontramos sentencas condenatorias quando foi feita prova do mau escoamento

de aguas®®.
Nas demais situagdes, a concessionaria foi absolvida®’.

E, pois, notério que os tribunais sio menos exigentes com o grau de prova
requerido as concessiondrias para afastar a presuncao de violagdao dos deveres de
seguranga, quando se trate de despiste causado por liquidos na via, em detrimento de

acidente rodoviario proveniente de colisdo com animais ou com objetos.

No nosso entender, os tribunais tém aceite com maior facilidade a exoneragdo da
responsabilidade da concessiondria em acidentes de viagdo devido a existéncia de 4gua da

chuva na via, ao invés de se tratar de um liquido ndo natural, como € o caso do dleo.

85 A ndo ser que se esteja perante uma causa de forga maior.
8 Base XXX, n° 4 DL n° 248-A/99 de 6 de agosto.

87 Ac do TRC de 18-03-1997 “¢ facto notorio que, se numa superficie — que é suposto ser plana, se
forma uma poga de agua, ¢ porque nem ¢ plana, nem a respetiva concavidade estd dotada de drenagem

bastante.”
8 Ac do TRL de 14-05-2009 e Ac do TRL de 10-12-2009.

% Ac do STJ de 13-11-2007; Ac do TRL de 24-03-2012; Ac do STJ de 08-02-2011; Ac do STJ de
15-11-2011.
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Nos casos em que ha lengo6is de dgua no piso, os tribunais tendem a considerar que
as vias foram bem construidas e mantidas, por forma a possibilitar o escoamento das

aguas.
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4.1.4 N°2 —verificacio por autoridade policial competente

Para efeitos do disposto no n° 1 do art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho, a
confirmagdo das causas do acidente tém de ser apuradas no local por autoridade policial

competente.

Este artigo tem uma interpretagdo dubia, pois parece fazer depender a inversdo do
onus da prova ao comparecimento no local, de autoridade policial competente que confirme

as causas do acidente.

Para além disso, ndo se consegue perspetivar qual a entidade policial competente a

fim de averiguar as causas do acidente.

Pedro Pires Fernandes ¢ do entendimento que, independentemente de existir ou ndao
comparéncia de autoridade policial, incumbe ao tribunal ajuizar as causas ou
responsabilidades do acidente rodoviario “sem qualquer necessidade de compatibilizar a sua

conclusdo com a vertida num qualquer, elaborado ou ndo, auto do sinistro”.

O TRP” vai de encontro a posi¢do perfilhada pelo autor “A presungdo de
incumprimento com que o n° 1 do referido art 12.° da Lei n® 24/2007 onera a concessionaria
vale sempre que ocorra alguma das hipoteses previstas nas suas alineas, independentemente
do juizo que a respeito das causas do acidente seja emitido pela autoridade policial. Uma
vez demonstrada a causa do acidente, nenhuma razao se vislumbra para que o 6nus da prova
das obrigacdes de seguranca a cargo da concessionaria tenha tratamento juridico distinto,
consoante a demonstracdo da causa tenha ou ndo merecido a atestagdo de conformidade das

autoridades policiais”.

O referente Acordao rejeita a possibilidade de o n° 2 impor a presenga de autoridade
policial, para que a presuncao de incumprimento que recai sobre a concessiondria funcione,
de facto, o mesmo esclarece que a intengdo visada pelo legislador foi a de impor as
autoridades policiais competentes, a obrigacdo de comparecerem no local de forma a
apurarem as causas do sinistro, e ndo, a de limitar os meios de prova que se encontram ao

alcance do lesado.

% Proc n° 4196/08.5TBSTS.P1

52



Se as autoridades policiais ndo lograrem identificar no local, a causa que deu origem
ao dano, o lesado podera efetuar a prova, recorrendo a outros meios. Uma vez demonstrada
a causa do acidente, nenhum motivo se vislumbra para que o 6nus da prova das obrigacdes

de seguranca a cargo da concessionaria, tenha um tratamento juridico diverso.

Nao existe nenhum fundamento para que a intervencao da policia determine qual o

direito probatorio material a aplicar.

De acordo com o Ac do TRG de 13-09-2012 “s6 uma interpretagdo demasiado
formal e estreita do normativo conduziria a conclusdo de que o utente lesado ndo pode
beneficiar da norma do art 12.° n° 1, no caso de as autoridades nao terem procedido a

verifica¢do das causas do acidente™".

No nosso entender, as causas do acidente podem ser provadas por outro meio que
ndo, através da intervencdo de autoridade policial competente.

Pelo que, ndo consideramos ser a inten¢do do legislador, fazer depender a aplicagao
do regime de responsabilidade elencada no n° 1 a condicdo de que a causa do acidente seja

verificada por autoridade policial no local do sinistro.

Se assim fosse, estaria a limitar os meios de prova admissiveis para a aplicagdo de

um regime juridico especial, o que do nosso ponto de vista, ndo ¢ o objetivo do legislador.

1 Neste sentido, também se pronuncia o Ac do TRP de 08-05-2012, proc n°® 1726/06.0TJVNF.P1
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4.1.5 N° 3- casos de for¢a maior

O n° 3°2 do art 12.° da Lei n° 24/2007 de 18 julho prevé a exclusdo do nimero

anterior, quando o acidente se ficar a dever a caso de for¢a maior.

Logo, deixa de ser obrigatorio a verificagdo das causas do acidente por parte da
autoridade policial, desde que ocorra uma das situagdes previstas nas varias alineas do n°® 3

do art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho.

Para Rui Ataide o n° 3 consiste numa “interpretagdo incompreensivel”, uma vez que
se limita a excluir o disposto no niimero anterior®, sempre que se verifique alguma situagdo
de for¢a maior, pelo que, ndo existe uma ligacdo entre o art 12° n° 3 e os termos em que a
concessionaria responde, pois apenas especifica que aquela confirmagdo pela autoridade
policial ¢ obrigatdria em todas as outras situagdes, no entanto, ndo tem lugar sempre que se

verifique um caso de forca maior.

Com o devido respeito, mas, somos da opinido de que existe um lapso na redagdo

desta norma.

Uma interpretacdo literal da remissdo do n® 3 para o nimero anterior, levaria a
concluir pelo afastamento deste tltimo regime no caso de forga maior, isto ¢, em tais casos,

a comparéncia da autoridade policial ndo seria obrigatéria como prescreve o n° 2.

Sucede que esta interpretagdo ndo faz sentido a luz do segundo vetor do n°® 3 “casos
de for¢a maior, que diretamente afetem as atividades da concessdo € ndo imputaveis ao
concessionario” que manifestamente apontam para uma relacio direta entre on° 1 e 0 n° 3
do art 12.° e deste modo, delimita a responsabilidade da concessionaria, excluindo-a no caso

de forca maior.

92 Sdo excluidos do namero anterior os casos de for¢a maior, que diretamente afetem as atividades
da concessdo e ndo imputaveis ao concessionario, resultantes de:
a) Condicdes climatéricas manifestamente excecionais, designadamente graves inundagdes, ciclones ou
SiSmos;
b) Cataclismo, epidemia, radia¢des atémicas, fogo ou raio;

¢) Tumulto, subversao, atos de terrorismo, rebelido ou guerra.

93 Que determina a obrigagdo de verificagdo das causas do acidente por autoridade policial
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Deste modo, podemos reiterar que o cumprimento das obrigacdes de seguranga nao

¢ a Unica via através da qual as concessionarias podem afastar a sua responsabilidade.

O n° 3 estipula que nao ha lugar a responsabilidade da concessionaria se o acidente
se ficar a dever a uma das situacdes abrangidas por caso de for¢a maior € ndo, a uma violagdo

das obrigacdes de seguranca a que a lei onera a concessionaria.

Para Maria da Graga Trigo: “(...) a norma do n°® 3 ndo faz sendo reafirmar que a
responsabilidade do concessiondrio sera excluida se os deveres de seguranca a que esta
adstrita pelo contrato de concessdo ndo forem cumpridos por caso de for¢a maior, qualquer
que seja a forma que este assuma (...) a responsabilidade da concessionaria poderd ser
excluida pela prova do cumprimento dos deveres de seguranca mas também, nos termos

gerais, pela prova de caso de for¢a maior, de facto de terceiro ou culpa do lesado™.

Neste sentido também se pronuncia, Carneiro da Frada: “(...) se a for¢ca maior (...)
exclui a propria responsabilidade pelo risco, com muito mais razao se tem de admitir que ha
de impedir a responsabilidade civil por facto ilicito e culposo, por isso que, como sempre
foi reconhecido neste ambito, quebra o nexo entre o dano e a conduta do sujeito, impedindo
que ele se estabeleca e inviabilizando que se possa atribuir o prejuizo a uma conduta ilicita
e censuravel dele. A for¢a maior rompe o ligame que, no plano ético-juridico, justifica a

responsabilidade do sujeito”.

Resulta da Base XXXVI, n° 2 que “a concessiondria sera obrigada, salvo caso de
forca maior devidamente verificado, a assegurar permanentemente em boas condi¢des de
seguranga e comodidade, a circulacdo nas autoestradas, quer tenham por si sido construidas,

quer lhe tenham sido entregues para conservagao, sujeitas ou nao ao regime de portagem”.

A Base XLVII n° 2 do DL n° 247-C/2008 de 30 de dezembro, fixa caso de forga

maior’ em sentido idéntico ao estabelecido pelo n® 3 do art 12.°.

Deste modo, enquadrando-se o acidente na previsdo do art 12.° n° 1, sdo casos de

forca maior, os elencados no n° 3 que permitem afastar a responsabilidade que recai sobre

113

%4 Afirmando que “ se consideram casos de for¢a maior unicamente os que resultem de
acontecimentos imprevistos e irresistiveis cujos efeitos se produzem independentemente da vontade ou
circunstancias pessoais a concessionaria, nomeadamente atos de guerra e subversdo, epidemias, radiacdes
atomicas, fogo, raio, graves inundacdes, ciclones, tremores de terra e outros cataclismos naturais que

diretamente afetem os trabalhos da concessdo.”
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as concessiondrias, que de resto enumera um leque mais escrupuloso de situagdes de

exclusdo?®.

Incumbe salientar que, do nosso ponto de vista, as situacdes elencadas no n°® 3 sdo a
titulo meramente exemplificativo e ndo taxativo, pelo que, verificada uma situa¢ao que ndo
esteja abrangida pelo n° 3, mas, que, no entanto, possa ser compreendida pela norma, a

mesma deverd afastar a responsabilidade que recai sobre a concessiondria.

Para Menezes Cordeiro, o art 12.° vem criar um regime muito préximo da
responsabilidade objetiva ou da responsabilidade pelo risco, uma vez que as concessionarias
ficariam arredadas da possibilidade de invocar outras causas de justificagdo e de excusa que
ndo as descritas no n° 1 e no n° 3, o que do seu ponto de vista, as elencadas no n° 3 sdo, e

asso a citar, “surrealistas”.
9

Maria da Graca Trigo afasta a possibilidade de uma eventual qualificagdo da

responsabilidade da concessionaria enquanto responsabilidade objetiva.

Também noés ndo vamos de encontro com a posi¢do perfilhada por Menezes
Cordeiro, pois, o facto de o n° 3 do art 12.° retirar a cargo da concessiondria a obrigacao de
ilidir a presun¢do de culpa que sobre si incide, face a verificagdo de uma das situacdes
previstas no respetivo artigo, ndo impede que a concessiondria prove a sua auséncia de culpa
sustentando-se em outros meios de prova alternativos ou alegando outras causas

impeditivas, uma vez que nao existem quaisquer restrigdes para tal.

Do nosso ponto de vista, as situacdes previstas no n° 3 sdo a titulo meramente

exemplificativo e como tal, a concessiondria ndo tem que se circunscrever as mesmas.

Para Sinde Monteiro a concessionaria nao precisa de provar os factos que justificam
a invocagdo de caso de forca maior, alids, o autor ¢ do entendimento de que se deve
considerar caso de forca maior “uma vez conseguida a prova inequivoca da intervengdo do

facto de terceiro, bem como da inexisténcia de culpa por parte do devedor”.

On°3doart12.°eaalc)doart 1.°da Lei 24/2007 de 18 de julho, ndo acompanham
o cuidado a que o legislador nos tem habituado, quer pelo portugués utilizado, quer pela
terminologia, ou até mesmo pela sistematica empregue, devendo, esta lei, ser revista a luz

da ciéncia do direito do nosso Pais.

% Ac do STJ de 09-09-2008, proc n° 08P1856
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4.2 Aplicaciao no tempo — norma interpretativa

A nossa jurisprudéncia tem-se pronunciado invariavelmente sobre a natureza do art
12.°, isto €, se o artigo em questdo tem natureza interpretativa ou inovadora em relagdo ao
onus da prova do cumprimento das obrigacdes de seguranga, e, se consequentemente, pode
ou nao, ser aplicado a processos intentados numa fase anterior a entrada em vigor da Lei

24/2007 de 18 de julho.

Conforme o disposto no art 12.° do CC em regra, as normas nao t€m aplicacao
retroativa, isto &, a lei s6 dispde para o futuro, contudo, hd uma excecao que consiste na lei

interpretativa®®.

O legislador ao consagrar como interpretativa uma certa disposi¢do, ndo restam

davidas quanto a natureza da lei.

Todavia, na grande maioria dos casos o legislador ndo se pronuncia sobre a

classifica¢do das normas que edita.

Sucede ainda, que uma norma pode ser declarada como interpretativa pelo

legislador ao invés, ser inovadora®’.

O problema que se coloca ¢ o de saber se o legislador pretendeu atribuir natureza
interpretativa ou inovadora a norma, uma vez que este, nunca se pronunciou acerca do

complexo legislativo.

Batista Machado refere que, para que a nova lei seja considerada interpretativa, ha
que preencher dois requisitos: “que a solucao do direito anterior seja controvertida ou pelo
menos incerta; que a solu¢do definida pela nova lei se situe dentro dos quadros da
controvérsia e seja tal que o julgador ou o intérprete a ela chegar sem ultrapassar os limites

normalmente impostos a interpretacao e aplicagdo da lei” (Machado p. pag 247).

% Art 13.°n° 1 do CC.

97 Nestas situagdes, existe um disfarce da retroatividade da lei nova. Caso nio exista nenhuma norma
de hierarquia superior que proiba a retroatividade, a qualificaco atribuida pelo legislador deve ser aceite art

13.°do CC.
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Assim, sempre que uma lei ndo seja cristalina, o legislador pode criar uma lei
interpretativa, que esclarega o seu sentido e alcance®®, produzindo efeitos retroativos que

se reportam a data da entrada em vigor da lei antiga.

O motivo que despoleta a aplicagdo da lei interpretativa, a factos e situagdes
anteriores, reside no facto de esta ndo ser passivel de violar expetativas seguras e

legitimamente fundadas®.

Se, pelo contréario, a lei nova consagra uma interpretacao diferente de uma corrente
jurisprudencial uniforme (que tornou praticamente certo o sentido da norma antiga), essa

norma nao pode ser considerada interpretativa, mas antes, inovadora.

A lei interpretativa deve remontar a data da lei interpretada, assim o entende a

doutrina dominante!%°.

A retroatividade resulta das leis interpretativas fazerem corpo com a lei
interpretada, constituindo uma tnica lei.

Nao contém nenhum principio novo de direito.

Uma grande maioria da jurisprudéncia e da doutrina, ¢ do entendimento de que o

art 12.° da lei em estudo, reveste natureza interpretativa, rejeitando a ideia de se atribuir

natureza inovadora a norma.

%8 Encontra-se consignado no art 13.°n® 1 do CC “A lei interpretativa integra-se na lei interpretada,
ficando salvos, porém, os efeitos ja produzidos pelo cumprimento da obrigagdo por sentenga passada em

julgado, por transagdo, ainda que homologada, ou por atos de analoga natureza.”

9 Assim, a retroatividade formal da lei interpretativa ndo abrange os efeitos ja produzidos pelo
cumprimento de obrigagdes, quer seja pelo caso julgado, quer seja pela transacdo ou por atos de analoga
natureza. Por argumento a contrario do n° 2 do art 13.° do CC, entendemos por atos de natureza analoga, a
desisténcia e a confissdo judicialmente homologadas e ainda como ensinam Pires de Lima e Antunes Varela
“todos os atos que importem a defini¢do ou reconhecimento expresso do direito e, duma maneira geral, os

factos extintivos, tais como a compensacao ¢ a novagao”.

100 CRUZ, Emidio Pires. 1940. Da Aplicagdo das Leis no tempo.
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O STIJ ja se pronunciou varias vezes, sobre o carater interpretativo, tendo-o

deixado claro!®! nos Acs de 09-09-2008'%%; de 01-10-2009'% e de 02-11-2010'%4.

Também o TC teve oportunidade de se pronunciar, no Ac n° 596/2009, cujo objeto
de recurso de constitucionalidade foi a interpretacao do art 12.°n° 1 , contudo, este apenas
se pronunciou pela ndo inconstitucionalidade da interpretacdo, como nao poderia deixar de

o fazer.

No Ac do TC!'% pode ler-se : “E no desembarago dessa tarefa e convocando os
critérios definidores das leis interpretativas concluiu o Ac recorrido que o preceito devia
ser tido como lei interpretativa e consequentemente como norma esclarecedora do sentido
da norma interpretada e integrando, por isso, ab initio, o seu conteudo prescritivo enquanto
cometendo as concessiondrias das auto-estradas o 6nus da prova das obrigagdes de
seguranga, tal qual era antes consagrado pela jurisprudéncia mais recente do Supremo

Tribunal de Justiga”.

Apesar da corrente doutrinaria maioritaria entender que a norma tem natureza

interpretativa, para alguma jurisprudéncia a mesma tem carater inovador!°®,

Para o efeito, ¢ argumentado que o art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho, nao
resolve de forma expressa a questdo da natureza da responsabilidade da concessionaria,

isto €, ndo determina, se, se trata de responsabilidade contratual ou extracontratual.

Os seus defensores alegam que a lei apenas inovou ao fazer recair nas situagdes
abrangidas pelo art 12.° n° 1 o 6nus da prova do cumprimento das obrigacdes de
seguranca, afirmando para o efeito: “Na verdade, esta norma sé tem sentido 1til para quem
entenda tratar-se de um caso de responsabilidade extracontratual. Porque inverte o 6nus da
prova relativamente ao cumprimento das obrigagdes de seguranga. Pois, para quem
entenda tratar-se de um caso de responsabilidade contratual, tal ja resultava do disposto no

art 799.°n° 1 do CC” (09-11-2009).

101 E possivel ler-se no Ac do STJ que remonta a data 09-09-2008: “Esta norma tem o carater de

interpretativa pelo que deve ter aplicagdo imediata.”
102 Proc n® 08P1856
103 Proc n © 1082/04. TBVFX.S1
14 Proc n ° 7366/03.9TBSTB.E1.S1
105 Ac do TC n° 597/2009.
106 Como € o caso dos Acs da RLP de 09-11-2009, proc n° 6004/06.2TBSTS.P1 e de 28-09-2010.
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Apesar de existir uma intervencao do legislador, em matéria de distribuicao do
onus da prova, mantém-se na jurisprudéncia uma disparidade de solu¢des quanto a

qualifica¢do da natureza da responsabilidade da concessionaria'®’.

O Ac do TRG de 23-09-2010'% vé o problema sob um prisma diferente, para o
efeito € invocado que uma vez que o legislador ndo atribuiu carater interpretativo a lei, a

norma s6 podera incidir em acidentes ocorridos apos a entrada em vigor do diploma.

No mesmo Acoérdao pode ler-se, que a Lei 24/2007 de 18 de julho, teve como

proposito o de criar uma norma inovadora e até integradora de uma lacuna do sistema.

A referida lei corresponde, como ja foi anteriormente dito, a aprovagdo do Decreto
n°® 122/XX da AR aprovado em 17 de maio de 2007, o qual absorveu os projetos de
diploma apresentados na AR pelo BE e PCP.

De acordo com o texto dessas propostas, o que se pretendeu foi que “o Estado,
através da via legislativa, atue, clarificando os direitos dos utentes nas auto-estradas e as

109 & suprisse uma lacuna do sistema em face da

obrigacdes dos concessionarios
inexisténcia de uma “efetiva uniformizacao de critérios e de orientagdes, inclusivamente
ao nivel de procedimentos técnicos em operagdes de conservagdo e manutengdo. A
necessidade de suprir tal lacuna em termos legislativos e regulamentares foi, alias,
sublinhada no Relatorio de Auditoria aprovado pelo Tribunal de Contas a 10 de abril de

2003, no ambito da auditoria entdo realizada ao contrato de concessdo da Brisa”!!°.

O Acordao conclui, aludindo: “a Lei n° 24/2007 ndo veio interpretar quer as
referidas normas do CC quer as especificamente decorrentes das bases da concessdo antes

se analisando numa norma inovadora que veio suprir uma lacuna do sistema”.

De forma a aferirmos da natureza interpretativa da norma em questao, ha que
verificar se, estdo preenchidos os seguintes requisitos: se a solu¢do do direito anterior era

controvertida ou pelo menos incerta e se a solucdo definida pela nova lei se situa dentro

107 A titulo de exemplo, o Ac do STJ de 02-11-2010 qualifica como presungio de culpa, propria da
responsabilidade contratual; o Ac do STJ de 15-11-2011 qualifica-o como presungdo de culpa e ilicitude; o

Ac do TRC de 04-10-2011 qualifica-o como regime de contrato com eficacia de prote¢do para terceiros.
1% Proc n° 7665/08. 3TBBRG.G1
109 Texto da proposta do BE.

110 Texto da proposta do PCP.
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dos quadros da controvérsia e seja tal que o julgador ou o intérprete a ela poderiam chegar

sem ultrapassar os limites normalmente impostos a interpretacao e aplicagao da lei.
O art 12.° veio por um fim as divergéncias quanto a reparti¢ao do 6énus da prova.

Devido a esta norma, quer se entenda que a responsabilidade da concessiondria é
contratual, quer se entenda que ¢ extracontratual, o 6nus da prova passou a recair sobre a

concessionaria da autoestrada.

O lesado deixou de ter de provar o incumprimento ou o cumprimento defeituoso'!!
ou a culpa''?, passando a recair sobre a concessionaria o 6nus de provar que cumpriu com
as regras de seguranca que lhe sdo impostas, nomeadamente, nas situacdes que se

encontram abrangidas pelas varias alineas do art 12.° n° 1 da Lei 24/2007 de 18 de julho.

A solucdo do direito anterior era incerta e controvertida, pelo que, a solu¢ao
definida pela lei vigente se situa dentro dos quadros da controvérsia e, o julgador ou o
intérprete poderiam ter chegado a mesma, sem ultrapassar os limites normalmente
impostos a interpretacdo e aplicacdo da lei.

Pois, ¢ consagrado e fixado umas das interpretagdes possiveis da lei antiga.

A lei nova ndo consagra uma interpretacdo diferente de uma corrente

jurisprudencial uniforme.

Estamos por conseguinte, perante uma norma interpretativa, uma vez que nao
resolve os litigios em termos diferentes, ao seja, no sentido de renovar a posi¢ao antes

assumida quer pela jurisprudéncia quer pela doutrina.

!11 Responsabilidade civil contratual.

112 Responsabilidade civil extracontratual.
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4.3 Constitucionalidade do art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho

Logo ap6s a publicagdo da Lei n® 24/2007 de 18 de julho, foi questionada a

constitucionalidade do seu art 12.°n° 1.

Esta questdo tem vindo a ser reiteradamente apreciada pelo TC'!'3 que se tem

pronunciado invariavelmente em sentido negativo, recusando a fundamentagao invocada.

Em causa estara a violagdo do principio da separagdo e interdependéncia dos
orgaos de soberania; do principio do processo equitativo; do principio da igualdade; do
principio da proporcionalidade; do principio da protecdo da confianca; do principio da
tutela da iniciativa econémica privada e do principio da tutela da propriedade privada.

Os recursos apresentados ao TC, tiveram como base os seguintes fundamentos,
respetivamente:

Em relacdo a violagdo do principio da separagao e interdependéncia dos 6rgdos de
soberania foi invocado que a AR alterou, através de um ato formalmente legislativo,
contratos administrativos de concessao celebrados pelo Governo, em representacao do

Estado Portugués com sociedades de direito privado.

O diploma tera incidido sobre matéria que é da competéncia do Governo'!*, pois,
versou sobre contratos administrativos em execuc¢ao, tendo sido prescindido qualquer tipo

de acordo de vontade entre as partes.

E ainda alegado que através do art 12.°n° 1, a lei interfere na resolugéo dos litigios

em curso, sendo, vejamos:

O art 2.° da CRP ao estipular que a Republica Portuguesa ¢ um Estado de Direito,
tem por base o principio da separacdo de poderes, este mesmo principio ndo permite que o
Parlamento por via das leis formais, interfira na livre negociagdo de contratos e processos

que estejam a decorrer em sede judicial.

113 Proc n® 596/2009; proc n° 597/2009; proc n° 629/2009; proc n° 98/2010; proc n® 375/2010 e proc
n® 224/2001.

14 O Governo, enquanto 6rgdo superior da Administragdo Publica, estd incumbido da diregdo da

administragdo direta do Estado art 199.° d) e 182.° ambos da CRP.
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Na verdade, tais litigios s6 podem ser decididos pelos tribunais'!>, sob pena de ser

colocado em causa o direito de acesso aos mesmos, para defesa dos direitos''6.
Interpretar o contrato ndo compete a lei, mas antes, aos tribunais.

O TC entendeu que a AR ndo interferiu em matéria que ¢ da competéncia do
Governo, pois o contrato de concessdo de obras publicas incide escassamente sobre a
responsabilidade da concessionaria relativa a terceiros, limitando-se a remeter para o

regime geral de responsabilidade civil, através da expressdo “nos termos da lei”!!7!13,

Assim, compete ao legislador, esclarecer em que termos € que a concessionaria
podera ser responsabilizada na eventualidade de terceiros sofrerem danos provenientes da

atividade concessionada.

Uma vez clarificado pelo legislador, o sentido e o alcance desta norma, nao se
vislumbra qualquer intromissdo na alegada reserva de administragdo relativamente a essa

matéria.

No que respeita a interferéncia do legislador em litigios pendentes entre as
concessionarias e os utentes, o TC entendeu que a norma estabelece uma regra geral e
abstrata relativa ao 6énus da prova, pelo que, ndo dispde acerca de um certo e determinado
contrato de concessdo de autoestradas, nem interfere com a definicdo das obrigagdes
contratuais assumidas nesses contratos por quem neles intervém, ndo sendo por isso,
possivel, sustentar que o legislador viola o principio da separagdo e interdependéncia dos

orgdos de soberania e o estatuto constitucional do Governo.

O TC também se pronunciou sobre a aplicacdo da norma a litigios em curso, bem
como, a factos ocorridos num momento anterior a entrada em vigor deste preceito, tendo
decidido que uma vez que se trata de uma norma interpretativa''?, ndo € violada a tutela da

confianga ou da seguranca juridica.

115 Art 202.°n° 2 da CRP.
116 Art 20.°n° 1 da CRP.

117 Base XLIX n°1 do DL n° 247-C/2008 de 30 de dezembro (Bases do Contrato de concessdo da BRI-
SA-Autoestradas de Portugal, S.A.).

118 Ac do TC proc n® 597/2009.

119 B como ¢ manifesto, produz efeitos retroativos.
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Segundo Menezes Cordeiro o artigo 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho, ao ndo
ressalvar os casos que se encontram pendentes de decisdo judicial, “ vem contundir com a
esséncia do Estado de Direito Democratico, assente, entre outros aspetos, na divisao de

poderes”!?? (Cordeiro).

Para o autor, apesar de o preceito se apresentar como genérico, 0 mesmo recai
sobre situagdes pré-existentes e concretas, e, para além disso, incide sobre sujeitos

predeterminados'?!, estabelecendo perante as concessionarias uma situagéo de desfavor!?2,

Quanto ao principio da protecdo da confianga, ¢ invocado que a Lei 24/2007 de 18
de julho, coloca em causa as expectativas das empresas que planeiam a longo prazo, em

conformidade com os proveitos que irdo obter e os custos em que irdo incorrer.

O TC rejeita a ideia de que no momento da celebragdo do contrato de concessao
entre o Estado e as concessionarias da autoestrada, se tenha criado uma situacao de

confianga derivada do direito entdo vigente.

A tutela da confianc¢a ndo pode impossibilitar a alterag@o das leis em vigor, pois, a

seguranga juridica ndo se traduz na imutabilidade e na cristalizagdo das leis.

E ainda alegado, que o diploma visa consagrar uma presungdo de culpa das
concessionarias relativamente ao cumprimento das obrigagdes de seguranga face a
sinistros rodoviarios, pelo que, o 6nus de prova do cumprimento das obrigacdes de
seguranga, viola os principios da igualdade, da proporcionalidade e da prote¢do da

confianga, sem conceder:

Sobre as concessiondrias recai a obrigagdo em demonstrar que nao violaram os
deveres de segurancga a que se encontram adstritas, por outras palavras, estas sdo oneradas
com a prova de um facto negativo, motivo pelo qual, ¢ invocada a violagdo do processo

equitativo e do acesso ao direito!?.

120 Violando assim o principio da separagdo de poderes, bem como as regras do Estado de Direito

fixado no art 2.° da CRP.
121 Motivo pelo qual, viola as regras do Estado de Direito bem como o art 13.°n° 1 da CRP.
122 Bulindo assim, com o principio da igualdade.

123 A presungdo de incumprimento viola o art 13.°n° 1 da CRP.
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O art 12.°n° 1 da lei supra referida veio estabelecer uma presunc¢ao de “ndo

124 " isto €, uma imputag¢do objetiva.

cumprimento
Ainda que a concessionaria cumpra com todos os seus deveres, a mesma, sera
responsabilizada em razao do resultado, numa manifestagcdo de responsabilidade pelo

risco.

A responsabilidade pelo risco cinge-se a casos especiais, para o futuro, havendo

por isso uma discriminagdo subjetiva!?’,

A cominacdo de um ou outro tipo de responsabilidade devera atender ao caso

concreto.

Relativamente a violagdo do direito a um processo equitativo'2®, enquanto direito a
igualdade de armas ou a igualdade de posi¢des no processo, sendo proibidas quaisquer
discriminacdes ou diferencas de tratamento arbitrarias arguiu-se que a presun¢ao legal de

culpa infringe este direito.

A dificuldade na produgdo de prova remete para a violagdo da presun¢ao legal de

culpa.

De acordo com o TC “ndo se vislumbra que seja desprovido de fundamento
material bastante a opgao de o legislador cometer o énus em causa a parte que se encontra
em melhores condi¢des para antecipadamente poder langar mao dos meios ou
instrumentos materiais aptos a prova dos factos, quer pelo dominio material que tem sobre
as autoestradas e os meios de equipamento e de infraestruturas adequadas a conferir maior
seguranga na circulagdo rodoviaria, quer pela sua capacidade econdomica para se socorrer

desses meios”!'?’.

Para Menezes Cordeiro, a presungdo de incumprimento, “estabelece um esquema
que, na pratica, ndo funciona, uma vez que nao se vé como afastar, em situacdes deste
tipo, uma presun¢ao de incumprimento: ¢ atingida a regra constitucional do processo

equitativo”!%8,

124 Em vez de uma presuncio de culpa.
125 Viola o art 13.°n° 1da CRP.

126 Art 20.°n° 4 da CRP.

127 Ac do TC proc n® 596/2009.

128 Art 20.°n° 4 da CRP.
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O processo equitativo atinge as regras do 6nus da prova “Este ndo pode ser
manipulado pelo legislador ordinario ad hominem, por forma a atingir seletivamente
determinada categoria de pessoas (...) por seu turno, a ideia de responsabilidade objetiva
(...) pode ser materialmente expropriativa. Quando conseguida através de uma
manipulagdo de regras sobre o 6nus da prova, ela junta, a natureza expropriativa ndo
consentanea com o art 62.° n° 1 da CRP, uma iniquidade processual, vedada pelo art 26.°
n°® 4 da mesma lei Fundamental” (Cordeiro).

Relativamente ao principio da igualdade a questdo foi analisada sob dois parametros, por
um lado alega-se a consagracdo de um regime discriminatério das concessiondrias das
autoestradas relativamente as demais concessionarias e, por outro lado, ademais que existe

a violagdo do principio da igualdade rodoviaria.

As concessionarias das autoestradas, sdo as unicas concessionarias oneradas de
presungdo de culpa, pelo que, a ANA!?? ndo esta sujeita a presun¢do de culpa quanto ao

cumprimento das obrigagdes de seguranga.

A haver acidentes conjeturaveis nas infraestruturas aeroportuarias tendo como
fundamento a violacdo das regras de seguranga, a sua magnitude seria superior em relacao

aos acidentes verificados em autoestradas.

Ha uma diferenciacdo no tratamento entre as diversas concessiondrias, originando

assim uma violagdo do principio da igualdade.
O TC mencionou que “tal alegacdo ¢ manifestamente improcedente”, pois o
principio da igualdade ndo significa igualdade formal.

O principio da igualdade ndo obsta a que se possa estabelecer diferencia¢des no

130 «¢

tratamento sob pena de, assim nao sucedendo, estar o legislador a incorrer em arbitrio,

por pretericdo do acatamento de solugdes objetivamente justificadas por valores

constitucionalmente relevantes”!3!.

As duas concessionarias apresentam contornos de exigéncias diferentes.

O principio da igualdade presente no art 13.°n° 1 da CRP também se revé no

principio da igualdade rodoviaria, o que se devera traduzir na aplicagdo de regras gerais e

129 Concessiondria que gere as infraestruturas aeroportuérias.
130 Objetivamente fundadas.

131 Ac do TC proc n® 596/2009.
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ndo ad hominem, dai que ndo seja compaginavel que nas autoestradas exista uma regra de
maior protecdo dos utentes, para além disso, € cristalina a diferenciagdo no tratamento,
caso se trate de um lanco concessionado, se existir ou ndo o pagamento de portagem ou

tratando-se de um condutor ou passageiro.

E ainda invocado que a Lei 24/2007 de 18 de julho, veio afetar os direitos
patrimoniais pré-existentes, sem qualquer compensag¢ao, violando assim, a propriedade

privada.

Na hipdtese de existirem obras nas autoestradas, podera dar-se a suspensao do
pagamento de portagens, nao existindo assim, qualquer contrapartida a favor da
concessionaria.

Mais, ¢ alegado que a norma viola o direito de iniciativa econdmica privada e o

direito de propriedade privada'*2.

Para o TC o direito de iniciativa econdmica privada, apesar de se tratar de um
direito fundamental'*3, ndo se trata de um direito absoluto e como tal, devera acautelar o

interesse geral'**.

O direito a repara¢do de danos'?® pressupde uma tomada de posic¢do legislativa
quanto a exigéncia ou ndo da culpa pelo facto danoso, através da reparticdo do 6nus de

prova.

No ambito do direito a propriedade privada, podera existir uma diminuic¢ao do
patrimoénio, proveniente do dever de indemnizar, contudo, também este direito ndo ¢ um

direito absoluto!3°.

Ainda que o direito a reparacdo por acidentes em autoestradas possa, em algumas
situacdes violar o direito de propriedade privada de outrem, o direito a vida, a integridade

fisica e a protecdo da saude justificam a op¢ao de atribui¢cdo do 6nus de prova do facto

132 Art 61.°n° 1 € 62.°n° 1, ambos da CRP.
133 Art 61.°n° 1 da CRP.

134 Art 60.° n° 1 da CRP “os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos consumidos

(...) a protecdo (...) da seguranca e dos interesses economicos, bem como a reparagao de danos.”

135 Seja este emergente da violagdo dos direitos do consumidor art 60.° n® 1 da CRP, seja por falta de

cumprimento de obriga¢des emergentes de contratos, quer seja pela violagdo de direitos absolutos.

136 Art 62.°n° 1 da CRP.
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danoso a quem incumbe o cumprimento de uma obrigagdo legal de concreta provisao

material e normativa de condi¢des de seguranga na circulagdo rodoviaria.

Pelo que, ndo se considera que a sujeicdo das concessionarias ao 6énus de prova do
cumprimento viole o direito de iniciativa econdmica privada bem como o direito a
propriedade privada.

Destarte, atento tudo o exposto o TC tem decidido reiteradamente pela ndo

inconstitucionalidade desta norma, posicao essa, perfilhada por nos.
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5. Natureza juridica da responsabilidade civil das concessionarias de autoestradas

Apesar dos sucessivos esforcos por parte do legislador, verificou-se que o regime da
Lei 24/2007 de 18 de julho, ndo teve conddo de por termo a polémica que surge em redor
da natureza da responsabilidade civil das concessiondrias, tendo-lhe sido apontada a sua
insuficiéncia em responder cabalmente a todas as situagdes que se inserem no ambito da

problematica em discussao.

Quando este tema comegou a ser discutido nos tribunais, maioritariamente recorria-
se a via extracontratual para resolver os litigios, contudo, esta tese revelou-se ndo protetora
para o utente devido a dificuldade que sobre este recaia em provar todos os pressupostos da

responsabilidade civil extracontratual.

Com o decorrer do tempo, o instituto da tese contratual comegou a emergir e tem ja

uma vasta referéncia na doutrina nacional, revelando conferir uma maior prote¢ao ao utente.

Certo ¢, que a jurisprudéncia se mantém dividida, continuando a ser invocada tanto

a via contratual como a via delitual.

A Lei 24/2007 de 18 de julho, veio conferir um consenso sobre quem recai o 6nus
da prova em caso de acidente de viagdao de que resultem danos para terceiro no ambito da
atividade concessionada e cuja causa diga respeito a uma das situagdes abrangidas pelas

alineas do n° 1 do art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho.

Como ¢ do conhecimento comum, o legislador atribuiu o 6nus da prova a
concessionaria, nos casos tipificados pelo n° 1 do art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho.

137

Contudo, relativamente aos demais casos'>’ que ndo se encontram abrangidos pelas

alineas do n° 1 do art 12.° coloca-se a questdo de saber a quem incumbe o 6nus da prova.

137 A este proposito recorremos ao exemplo de Menezes Cordeiro: situagdes de desabamento de uma

ponte, deslize de um declive contiguo a autoestrada, abatimento de uma via.
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Somos da opinido que o contrato de concessdo celebrado entre o Estado e a
concessionaria!®, constitui um contrato a favor de terceiro, sendo que as obrigagdes legais

emergentes tém origem contratual'®°,

A concessiondria estd contratualmente obrigada a manter a seguranga da circulacao
na autoestrada e tem de adotar medidas que em concreto sejam necessarias em face das

circunstancias.

A obrigacdo de pagamento de uma portagem por parte do utente, corresponde
obrigagdo de um bom servico por parte da concessiondria, que por sua vez, passa por
assegurar aos utilizadores da autoestrada, as boas condigdes de seguranga através de uma

140

permanente fiscalizagdo das vias bem como o que circunda a autoestrada'*”, com vista a

garantir uma viagem segura e sem quaisquer interferéncias ou riscos.

Proposta uma a¢do por um utente que tenha em vista o ressarcimento por danos

4! imputavel a concessionaria,

sofridos em consequéncia de um acidente originado por facto
cabe a entidade concessionaria afastar a responsabilidade e para isso, deverd demonstrar que

cumpriu com os deveres de seguranca.

Sobre a concessiondria ndo recai uma imputagdo objetiva proveniente dos danos
sofridos pelos utentes, pois esta ndo se encontra vinculada a uma obrigacao de garantia, nem
a uma obrigacdo de resultado quanto a circulacdo segura dos utentes da autoestrada, mas

antes, a uma obrigagdo de meios.

Assim, para a concessiondria se exonerar tera que provar que cumpriu com o0s

deveres de seguranga.

Pelo que, a exoneragdo da presuncdo, ndo se basta com prova genérica do

cumprimento dos deveres de seguranca.

1390 n° 2 da Base XXXVI preceitua que “ a concessionaria sera obrigada, salvo caso de forga maior
devidamente verificado, a assegurar permanentemente, em boas condigdes de seguranga e comodidade a
circulacdo nas autoestradas, quer tenham sido por si construidas , quer lhe tenham sido entregues para

conservacado e exploragdo, sujeitas ou nao ao regime de portagem”.
140 O ramal de acesso, estagdes de servigo.

141" Acdo ou omissdo.

70



Por se tratar de uma obrigacdo de meios, a defesa da concessionaria deverd atender

a circunstancia do caso concreto!'#2.

A seguranga presente nas autoestradas ird decorrer da aptidao das medidas para

evitar o perigo.

Assim, no caso de se tratar de acidente rodoviario devido a queda de chuva, granizo,
neve, ou formacdo de gelo na via, a conceciondria devera socorrer-se a correta construgao

da autoestrada, a manuten¢do do escoamento da dgua e a vigilancia regular das vias.

Para além disso, devera reportar-se ao patrulhamento frequente das vias, ou as

camaras de vigilancia.

Contudo, tratando-se de situagdes de desabamento de uma ponte, ou de abatimento

143

de uma via, ao que acrescemos deslize de um aclive contiguo a autoestrada'*’, em todos

estes casos, estamos convencidos que se devera recorrer ao art 493.°n° 1 do CC.

142 Assim, se compreende a diferenga de tratamento nos casos previstos nas varias als do n® 1 do art

12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho.

143 Recorrendo a exemplos de Menezes Cordeiro
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6. Da Competéncia jurisdicional em razao da matéria

Tem-se colocado a questdo de saber se a apreciacdo das agdes de responsabilidade
civil das concessionarias ¢ da competéncia dos tribunais administrativos, ou se, porventura,

¢ da competéncia dos tribunais judiciais.

A competéncia em razao da matéria do tribunal afere-se pela natureza da relagao
juridica, isto &, pelo confronto entre o respetivo pedido e a causa de pedir no momento da

propositura da acao.

Se no mesmo processo, existirem decisdes divergentes sobre a questdo da

competéncia, prevalece a decisdo do tribunal hierarquicamente superior!'#4,

A nossa jurisprudéncia tem atribuido competéncia aos tribunais judiciais ou aos
tribunais administrativos, conforme a responsabilidade imputada as concessionarias, seja

respetivamente extracontratual ou contratual.

Carlos Cadilha refere que a: “questdo da determinagao do tribunal competente nao
pode (...) deixar de ser influenciada pela espécie de responsabilidade que possa estar em
causa: se se tratar de responsabilidade contratual, o tribunal competente serd o comum,
visto que a obrigacdo de indemnizar assenta entdo num contrato de direito privado (...) se
se tratar de responsabilidade extracontratual (...) tudo esta em saber se os deveres gerais de
protecdo relativos a seguranca rodoviaria, que incubem a concessiondria (...) s3o ainda

obrigagdes que se regem por um regime de direito administrativo” (Cadilha, 2011 p. 32).

Em sentido diverso, tem decidido o STJ, ao atribuir competéncia aos tribunais
comuns para conhecerem o mérito da causa, independentemente da responsabilidade da

concessionaria que possa estar em causa'®.

De acordo com o Ac do Tribunal de Conflitos: “A atribui¢do da competéncia em
razdo da matéria sera daquele tribunal que estiver melhor vocacionado para apreciar a
questdo colocada pelo autor, projetando um critério de eficiéncia que s6 podera ser aferido

em func¢do do pedido deduzido e da causa de pedir, donde, portanto, a necessidade de

144 Art 5.° do ETAF.

145 A titulo de exemplo, Ac do STJ de 06-11-2008 € 0 Ac do STA de 26-04-2007.
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verificar se existe norma que atribua a competéncia a um tribunal especial e, ndo havendo,

cabera ela, subsidiaria e residualmente, aos designados tribunais comuns!46”,

Por outras palavras, ¢ da competéncia dos tribunais judiciais as causas que nao
sejam atribuidas a outra ordem jurisdicional'*’, nomeadamente, a dos tribunais

administrativos e fiscais.

Os tribunais judiciais, gozam de competéncia ndo discriminada, pelo que os
restantes tribunais gozam de competéncia nas matérias que lhes foram delegadas; a este
proposito refere o art 64.° do CPC: “sdo da competéncia dos tribunais judiciais as causas

que ndo sejam atribuidas a outra ordem jurisdicional”.

A competéncia dos tribunais judiciais encontra-se prevista no art 211.°n° 1 da
CRP, onde se determina que os mesmos “exercem jurisdi¢do em todas as areas nao
atribuidas a outras ordens jurisdicionais”, pelo que a estes compete conhecer todas as
acdes que nao sejam especialmente atribuidas a outros tribunais, nomeadamente aos

tribunais administrativos.

Por seu turno, a competéncia dos tribunais administrativos e fiscais estd definida no
art 212.° n° 3 da CRP que refere: “Compete aos tribunais administrativos e fiscais o
julgamento das agdes e recursos contenciosos que tenham por objeto dirimir os litigios

emergentes das rela¢des juridicas administrativas e fiscais”.

E estd também fixada no art 3° do ETAF de 1984: “Incumbe aos tribunais
administrativos e fiscais, na administragdo da justica, assegurar a defesa dos direitos e
interesses legalmente protegidos, reprimir a violagdo da legalidade e dirimir os conflitos
de interesses publicos e privados no ambito das relagdes juridicas administrativas e

fiscais™.

O Ac do TRP'8, determinou que a relagdo juridica administrativa funda-se nos
seguintes pressupostos: “E uma relagdo estabelecida com a Administragdo que, emergindo
do exercicio (por parte da Administracdo) de um poder publico e da realizacdo de uma
funcdo publica e assentando na prevaléncia do interesse publico sobre o particular, confere

poderes de autoridade ou impde restricdes de interesse publico 2 Administragdo perante os

146 Ac do STJ de 27-03-2003, proc n° 03A1376 ¢ Ac do STJ 11-12-2003 proc n° 03B3845.
147 Art 18.°n° 1 da LOFTYJ; art 66.° do CPC.
148 Proc n° 2861/09TJVNF.PI
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particulares, ou atribui direitos ou impde deveres publicos aos particulares perante a
Administragdo; e ¢ uma relagdo regulada, sob o ponto de vista material, pelo direito

administrativo”.

Assim, ¢ competente, em razdo da matéria, o foro administrativo quando além da
qualidade da pessoa responsavel, exista um facto que seja caracteristico da atividade
administrativa, isto €, de gestdo publica.

Deste modo, existindo ag¢des ou recursos que incidem sobre relagdes juridicas em
que, pelo menos um dos sujeitos ¢ titular, funcionario ou agente de um 6rgao de poder

publico'#, a relagdo juridica controvertida, devera ser intentada no TAF.

Ora, a al i) don° 1 do art 4.° do ETAF refere que “compete aos tribunais da
jurisdicao administrativa e fiscal a apreciacao de litigios que tenham nomeadamente por
objeto a responsabilidade civil extracontratual dos sujeitos privados aos quais seja
aplicavel o regime especifico da responsabilidade do Estado e demais pessoas coletivas de
direito publico”.

Logo, a solugdo a dar para a relagdo juridica controvertida passa por atender ao
disposto no regime especifico da responsabilidade do Estado e demais pessoas coletivas,

no que respeita a pessoas coletivas de direito privado.

O regime juridico da responsabilidade civil extracontratual do Estado regido pelo
DL n° 48.051 de 21 de novembro de 1967, o seu ambito de aplicacdo estava delimitado a
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas coletivas ptblicas no

dominio dos atos de gestdo publicos.

No entanto, a Lei n°® 67/2007 de 31 de dezembro, passou a conferir uma maior
amplitude, no ambito do plano processual, alargando a competéncia aos tribunais

administrativos.

O art 1.°n° 5 da Lei n° 67/2007 de 31 de dezembro refere que “ as disposi¢des que,
na presente lei, regulam a responsabilidade das pessoas coletivas de direito publico, bem
como dos titulares dos seus 6rgdos, funcionarios e agentes, por danos decorrentes do
exercicio da fun¢ao administrativa, sdo também aplicaveis a responsabilidade civil de
pessoas coletivas de direito privado e respetivos trabalhadores, titulares de 6rgdos sociais,

representantes legais ou auxiliares, por acdes ou omissoes que adotem no exercicio de

149 Nomeadamente da administragdo.
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prerrogativas de poder publico ou que sejam regulados por disposi¢des ou principios de

direito administrativos”.

O art 1.° supra transcrito veio dispor o seu ambito de aplicagdo a pessoas coletivas
de direito privado, de modo a corporizar o que se encontrava estatuido na al h) don°® 1 do

art 4.°do ETAF.

No que respeita a extensao deste regime a entidades privadas, o mesmo apenas tem
aplica¢do quando exergam prerrogativas de direito publico ou atuem ao abrigo de
principios de direito administrativo, quer sejam entidades privadas, de criagdo publica,

quer se trate de verdadeiros privados, quando atuem no exercicio de fungdes publicas!™.

Posto isto, os tribunais administrativos podem conhecer litigios entre particulares
no ambito da responsabilidade civil extracontratual, relativamente a agdes ou omissdes
levadas a cabo “no exercicio de prerrogativas de poder publico” ou que sejam “regulados

por disposi¢des ou principios de direito administrativo™.

Com a entrada em vigor da Lei 67/2007 de 31 de dezembro, passou a prevalecer a
orientacdo que entende que se devera atribuir aos tribunais da ordem administrativa, a

faculdade para apreciagdo das agdes de responsabilidade civil das concessionarias!>!.

Contudo, existe alguma jurisprudéncia que entende que se devera atribuir

competéncia aos tribunais judiciais'>2,

O jurista que entender que a relag@o existente entre a concessiondria e o utente tem
natureza de direito privado, ¢ da opinido de que ¢ materialmente competente para

conhecimento da causa, os tribunais judiciais.

Por esta ordem de ideias, se, se considerar que a relagdo existente entre a
concessiondria e o utente ¢ de direito publico, entdo, serdo competentes os tribunais

administrativos e fiscais.

No primeiro sentido, refere o relator Dr. Pires da Rosa'*® que a concessionaria é
uma pessoa coletiva de direito privado, a qual celebrou com o Estado um contrato

administrativo de obras publicas, envolvendo a concessdo da construcdo, conservagio e

159 Como € o caso das concessionarias.

151 Ac do Tribunal de Conflitos de 20-01-2010.

152 Ac do Tribunal de Conflitos de 26-04-2007 € Ac do STJ de 06-11-2008.
133 No Ac do Tribunal de Conflitos de 26-04-2007.
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exploragdo de langos de autoestradas e que tem por objeto exclusivo o exercicio das

atividades abrangidas pela concessao.

Face ao exposto, existe uma controvérsia entre uma entidade privada (o utente) e

outra entidade privada (a concessiondria).

Também Rivero-Waline'** refere que as concessionarias sdo: “organismos
privados, elas relevam do direito privado e da competéncia judiciaria no que concerne a
sua organizagao interna, suas relacdes com os seus agentes, seus contratos. Os litigios
entre concessionario e os utentes relevam da jurisdi¢ao judicidria, ja que envolvem pessoas

privadas”.

O Ac do Tribunal de Conflitos de 18-12-2013!%, entendeu que a relagdo
estabelecida entre a concessionaria e o utente tem natureza de direito privado, sendo por

isso, materialmente competente para conhecer o mérito da causa, o tribunal judicial.

Em sentido diverso, entendeu tratar-se de uma pessoa coletiva de direito publico, o

Ac do Tribunal de Conflitos de 20-01-2010.

A Administragdo Publica, pode atuar no ambito do direito publico, exercendo uma
atividade administrativa de gestdo publica'>®, ou no 4mbito privado, desenvolvendo uma

atividade administrativa de gestdo privada'®’.

Por vezes, pode suceder que “a pessoa coletiva de direito ptblico encarrega a outra
entidade, geralmente de natureza privada de determinadas fungdes, transferindo-lhe
temporariamente o exercicio dos direitos e poderes necessarios € impondo as obrigagdes e

deveres correspondentes” (Caetano p. 1099).

Somos da opinido que € o que sucede as concessionarias de autoestrada.

154 1992. Droit Adrnnistratif. Pags 400 e 406.
155 Proc n°® 028/13.

156 S50 atos de gestdo publica os que se compreendem no exercicio de um poder publico, integrando
a realizacdo de uma fung@o publica da pessoa coletiva, independentemente de envolverem ou ndo, eles
mesmos, o exercicio dos meios de coergdo e, independentemente, ainda, das regras técnicas ou de outra
natureza, que na pratica dos atos devem ser observadas.

157 S30 atos de gestdo privada aqueles que envolvem uma atividade em que a pessoa coletiva, despida
do poder publico, se encontra e atua numa posi¢ao de paridade com os particulares a quem os atos respeitam
e, portanto, nas mesmas condigdes no mesmo regime em que poderia proceder um particular, com submissao

as normas de direito privado.
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No caso sub judice, estamos na presenca de um ato de concessao a uma entidade de
direito privado, o que ¢ demonstrado na denominagdo da sociedade comercial, pela sigla

r.cS A 29158

Apesar de se tratar de uma pessoa coletiva de direito privado, ndo significa que a
entidade concessiondria perca a sua natureza, sendo certo que a concessionaria

desempenha um papel fundamental no ambito da administragdo publica.

A este propdsito, refere Marcello Caetano “a concessao implica a transferéncia
temporaria do exercicio de direitos e poderes da pessoa coletiva de direito publico

necessarios a gestdo do servigo pelo concessionario” (Caetano p. 1100).

As concessiondrias de autoestradas ao celebrar com o Estado um contrato de
concessao, o contrato em questdo consubstancia-se num contrato de natureza publica, que
adota a natureza de um “contrato de concessdo de exploragdo do dominio através do qual a
Administragdo Publica transfere para um particular a gestdo de bens do dominio publico
Cujo gozo este por sua conta e risco se encarregara de proporcionar” (Caupers, 2016 p.

298).

Por sua vez, o art 408.° do CCP manda aplicar, a titulo subsidiario a
regulamentacdo legal dos contratos de concessdo de obras publicas e de servigos publicos.

159

Como alude Jos¢ Eduardo Figueiredo'>” a concessao ¢ uma forma de uso de coisas

publicas pelos particulares com beneficios para estes e para a Administracao.

O Estado mantém a propriedade da coisa, objeto do contrato, no entanto, a gestao e
administracao direta ¢ delegada para a entidade privada com todos os direitos intrinsecos.

O Estado pode ainda, fiscalizar a forma como a concessiondria executa tal atividade.

Através do preceituado no art 1.° do ETAF e com a alteracdo introduzida pelo DL
n°® 214-G/2015 de 02-10, os tribunais administrativos sdo competentes para administrar a

justica nos litigios provenientes das relagdes juridicas administrativas.

Devido a Reforma do Contencioso Administrativo, o &mbito da responsabilidade
civil extracontratual foi alterado, pelo que o critério determinante para aferir a

competéncia material entre a jurisdicdo comum e a jurisdi¢do administrativa, deixou de se

158 Uma pessoa coletiva de direito privado.

159.2010. Nogdes Fundamentais de Direito Administrativo. 2* Edi¢do. Almedina: Coimbra. Pag 345 e
AMARAL, Diogo Freitas. 2011. Curso de Direito Administrativo II. Almedina: Coimbra. Pag 576.
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basear na classica distingdo entre atos de gestdo publica e atos de gestdo privada,
passando a jurisdicdo administrativa a abranger, todas as questdes de responsabilidade que
envolvam pessoas coletivas de direito publico, independentemente de se regerem por um

regime de direito publico ou por um regime de direito privado.

Para além disso, passou-se também, a abranger todas as situagdes de
responsabilidade civil extracontratual das pessoas coletivas de direito privado as quais seja
aplicavel o regime especifico da responsabilidade do Estado e demais pessoas coletivas de
direito publico.

Carlos Fernandes Cadilha refere que: “a norma que, no plano do direito
substantivo, d4 concretizacao pratica ao disposto no art 4°n° 1 al i) do ETAF ¢é a do art 1°,
n°® 5 da referida lei, a qual estabelece que: “As disposi¢des que, na presente lei, regulam a
responsabilidade das pessoas coletivas de direito publico, bem como dos titulares dos seus
orgdos, funciondrios e agentes, por danos decorrentes do exercicio da funcao
administrativa, sdo também aplicaveis a responsabilidade civil de pessoas coletivas de
direito privado e respetivos trabalhadores, titulares de 6rgdos sociais, representantes legais
ou auxiliares, por agdes ou omissdes que adotem no exercicio de prerrogativas de poder
publico ou que sejam reguladas por disposi¢des ou principios de direito administrativo”

(Cadilha p. 48).

Este preceito vem-nos esclarecer em que termos € que as entidades privadas podem
ficar subordinadas a um regime de responsabilidade administrativa e, quando ¢ que podem
ser demandadas em ag¢des de responsabilidade civil perante os tribunais administrativos,
nos termos do citado art 4° n° 1 al i) do ETAF, com a consequente sujei¢do ao contencioso

administrativo.

Desta forma, é necessario que as respetivas entidades desenvolvam uma atividade
administrativa, e que por sua vez seja desenvolvida no exercicio de prerrogativas de poder
publico, isto ¢, quando, para a execugdo de tarefas publicas de que sejam incumbidas, lhes
sejam outorgados poderes de autoridade; ou quando haja uma vinculagdo do exercicio da

atividade a um regime de direito administrativo.

Por outras palavras, quando intervenham no exercicio de tarefas que sejam

reguladas por disposi¢des ou principios de direito administrativo.

Significa isto, no dizer de Carlos Alberto Fernandes Cadilha, que a submissao de
entidades privadas ao regime de responsabilidade civil da administragdo tera de ser

definida casuisticamente em fun¢do da natureza juridica dos poderes que tais entidades
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tenham exercitado em dada situacdo concreta, ou da sua subordinacdo a um regime de

direito administrativo.

Esta dicotomia esta presente nas entidades concessiondrias que sdo chamadas a
colaborar com a Administra¢ao na execugao de tarefas administrativas através de um
contrato administrativo, que se podera circunscrever a um contrato de concessao de obras

publicas ou de servigo publico.

Face ao exposto e, salvo melhor opinido, julgamos que os tribunais administrativos

tém competéncia para julgar este tipo de agdes.
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Conclusao

E chegada a altura de reunir num Unico feixe conclusivo, as varias posi¢des aqui

assumidas.

O contrato de concessao consubstancia-se numa “transferéncia temporaria para
uma pessoa coletiva de direito publico, de poderes que lhe competem, para outra pessoa,
singular ou coletiva, a fim que esta os exercer, por sua conta € risco, mas no interesse

geral” (verbo).

Por via do contrato de concessdo, as concessionarias deverdo manter as
autoestradas, que constituem objeto de concessdo, em perfeitas condigdes de utilizacao,
impondo-se a obrigagdo em assegurar as boas condi¢des de seguranca e comodidade na

circulagdo em autoestrada.

Decorre ainda do contrato de concessao, que ¢ da inteira responsabilidade da
concessionaria, todas as indemnizagdes, que, sejam devidas a terceiros em consequéncia

de qualquer atividade decorrente da concessao.

Até a entrada em vigor da Lei 24/2007 de 18 de julho, ndo existia um consenso
entre a doutrina e a jurisprudéncia sobre quem incidia o 6nus da prova, na eventualidade

de existir um sinistro rodoviario nas autoestradas gerador de responsabilidade civil.

De facto, inexistiam disposi¢des legislativas que delimitassem de forma direta a

solucdo a aplicar.

Para o efeito, os tribunais tentavam conciliar dois direitos, o da tutela do utente e o

tratamento das concessiondrias de modo ndo arbitrario.

Efetivamente, a controvérsia, proporcionou debates doutrinarios, entre autores
como Sinde Monteiro, Maria da Graca Trigo, Menezes Cordeiro, Manuel Carneiro da
Frada, Cardona Ferreira e Maria Emilia Teixeira, no qual se impunha saber qual o regime
juridico de responsabilidade civil a que as concessiondrias de autoestradas estdo sujeitas

face a acidentes de viacdo causadores de danos, ocorridos nas mesmas.

Havia doutrina que entendia que se deveria aplicar o regime de responsabilidade

civil contratual.

Tratando-se, pois, de um contrato inominado no qual o utente tem como prestagao

0 pagamento de uma portagem e a concessiondria a contraprestagcao de permitir que o
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utente utilize a autoestrada com comodidade e seguranca, existindo, uma violagao das

obrigagdes nascidas de um contrato atipico celebrado entre as partes.

Ha autores que apesar de entenderem que se devera aplicar o regime da
responsabilidade contratual da concessionaria perante os utentes das autoestradas baseiam
a sua opinido, na existéncia de um contrato de concessao celebrado entre a empresa
concessionaria e o Estado, contrato este, que atribuiria aos utentes direitos subjetivos
(deveres de prestagdo para o terceiro) que estes poderiam exercer contra a concessionaria,

perfazendo assim, um contrato a favor de terceiro.

No que respeita a responsabilidade delitual, existem duas posi¢des bastante
distintas entre si: quem defenda a aplicag@o da responsabilidade delitual tendo por base a
violagdo das normas de protecdo correspondentes aos deveres de seguranga a que a
concessionaria se encontra adstrita por via do contrato de concessao, ou, quem entenda
que existe violacdo dos deveres de seguranca no comércio juridico ou os deveres de
prevencao do perigo, socorrendo-se assim ao art 492.°n° 1 do CC e ao art 493.°n° 1

ambos do CC.

Por contraposicao as estas correntes, existe doutrina que entende que a
responsabilidade civil da concessiondria, decorre da violagdo de deveres de protecdo
provenientes do contrato de concessao celebrado entre a concessionaria e o Estado,

existindo para o efeito um contrato com eficécia de protecdo para terceiros.

Certo ¢, que a adogdo de uma (e nao outra) modalidade de responsabilidade civil,
ird determinar a imposi¢ao de um cargo “pesado” a uma das partes, quanto ao 6nus da

prova relativo ao pressuposto da culpa do agente.

Assim, tratando-se de responsabilidade civil aquiliana, nos termos do art 487.°n° 1
do CC o 6nus da prova fica a cargo do utilizador, no entanto, se tratandar de
responsabilidade civil contratual, por via do art 799.° n° 1 do CC, 6nus da prova ir4 ficar a

cargo da concessionaria da autoestrada.

Impde-se saber se ¢ ou ndo celebrado um contrato entre a concessionaria das
autoestradas e o utente e por sua vez, que obrigacdes contratuais decorrem do respetivo
contrato.

Face as oscilagdes da jurisprudéncia e da doutrina, o legislador através da Lei
24/2007 de 18 de julho, pretendeu esclarecer sobre quem recai o 6nus da prova da culpa, em

acidentes rodoviarios ocorridos em autoestradas concessionadas.

Naio obstante, as dividas ndo se desvaneceram.
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Como ¢ consabido, o art 12.° da Lei 24/2007 de 18 de julho, atribui o 6nus da prova
do cumprimento das obrigagdes de seguranga as concessiondaria das autoestradas quanto se
estiver perante uma das situagdes prevista nas varias alineas do seu n° 1 isto ¢, quando
existam objetos que foram arremessados para a via ou existentes nas faixas de rodagem,;
quando haja atravessamento de animais ou, na eventualidade de existirem liquidos na via,

quando os mesmos nao resultarem de condi¢des climatéricas anormais.

Relativamente as demais situagdes que ndo se encontram abrangidas pelas varias
alineas do n° 1 do art 12.° e que, no entanto, geram responsabilidade civil, a essas, coloca-

se a questdo de saber sobre quem incide o 6nus da prova.
Concedemos, que se devera recorrer a tese do contrato a favor de terceiro.

Assim, o contrato de concessao celebrado entre o Estado e a concessionaria traduz-

se num contrato a favor de terceiro.

Ora, o principio da boa fé pressupde a obrigacdo por parte da concessiondria em
diligenciar efetivamente pela realizacdo dos direitos do terceiro previstos no contrato de

concessao.

Posto isto, a concessionaria tera de provar que agiu com toda a diligéncia exigivel e
que a ocorréncia do evento danoso nada teve que ver com a eventual culpa da

concessionaria.

Nao temos como pretensdo, resolver a querela com base no “politicamente correto”,
protegendo a todo o custo a figura juridica do utente, que estd numa posi¢do mais debilitada,

face a concessionaria.

Contudo, na divida, a equidade mais elementar exige que seja a “guardida” da
seguranga, que fique obrigada a demonstrar que a culpa ndo procede de si, pois € sobre esta

que recai a obrigagdo legal de garantir a seguranca na circulaciao das autoestradas.

Para além disso, hd que atender a dificuldade, para ndo dizer, na impossibilidade que
recairia sobre o utente em reunir toda uma gama de provas que permita ao julgador concluir

que o evento se deu por culpa da concessiondria.

De facto, o acidente verifica-se numa autoestrada, local onde ndo ¢ permitido aos
condutores pararem para recolherem elementos que provem as circunstincias que
originaram o acidente, ndo podem sequer socorrer-se de terceiros para serem testemunhas

do acidente.
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Sucede ainda, que o diploma, no seu art 12.° n° 2 e n°® 3 padece de falhas, pelo que
ha uma interpretacdo dubia.

No que respeita ao n° 2 do art 12.°, o mesmo aparenta fazer depender a inversao do
6nus da prova ao comparecimento no local do acidente, de autoridade policial que confirme

as causas do acidente.

Somos da opinido que a intervengdo por parte da autoridade policial ndo faz

depender o direito probatoério material a aplicar.

Jano que respeita ao n® 3 do art 12.°, entendemos que as situacdes elencadas, deverao
ser meramente exemplificativas e ndo taxativas, assim, a concessiondria podera demonstrar
a sua auséncia de culpa, recorrendo a outros meios de prova, ndo se circunscrevendo

meramente aos ali elencados.

Entendemos existir um lapso na reda¢do da norma pois uma interpretacao literal do
n° 3 para o n° 2 levaria a concluir que a comparéncia de autoridade policial ndo € obrigatéria

quando verificado caso de for¢ca maior.

Existe sim, uma relagdo direta entre o n° 3 e o n°® 1 do art 12.° que por sua vez delimita

a responsabilidade da concessiondria, excluindo-a em caso de for¢a maior.

Assim, devera reconstituir-se a partir da norma o pensamento legislativo, tendo em

conta as circunstancias em que a lei foi elaborada.

Por outras palavras, devera atender-se ao objetivo que o legislador visou com aquela
lei.

Relativamente a natureza do art 12.°, consideramos que se trata de uma lei
interpretativa quanto ao 6nus da prova do cumprimento das obrigagdes de seguranca pela
concessionaria, uma vez que a lei ndo resolve os litigios, em termos diferentes, no sentido

de renovar a posi¢do antes assumida quer pela jurisprudéncia quer pela doutrina.

Revestindo a norma natureza interpretativa, a mesma podera ser aplicada a acidentes

de viacao ocorridos antes e apds a entrada em vigor da Lei 24/2007 de 18 de julho.

Tem-se levantado a questdo de saber se as agdes relativas a responsabilidade civil
das concessionarias sdo da competéncia dos tribunais administrativos, ou, se porventura,

sdo da competéncia dos tribunais judiciais.

Uma vez que a entidade privada (a concessionaria da autoestrada) ¢ chamada a

colaborar com a Administragdo na execu¢do de uma tarefa administrativa de gestao através
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de um contrato administrativo (que ¢ um contrato de concessao de obras publicas) também

as suas acdes e omissoes se deverdo integrar e ser reguladas pelo direito administrativo.

Apesar de se tratar de uma pessoa coletiva de direito privado, nada obsta a que as
mesmas percam a sua natureza publica administrativa, pois, estas desempenham um papel
fundamental no ambito da administrag@o publica, visto que a constru¢do de uma autoestrada,

a sua explorac¢do, manutencao e vigilancia sdo tarefas proprias da administragdo do Estado.

Cremos que o melhor e mais conveniente trajeto, passard por uma intervengao
legislativa capaz de responder a todas as especificidades do diploma, de forma a por termo

aos erros de redagdo ¢ um fim as davidas existentes.
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