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THEIR MODES AND CAUSES OF EXCLUSION. SPECIAL
DIFFERENTIAL BETWEEN SELF-PLACING AT RISK AND

CONSENT OF THE INJURED
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Resumo: A responsabilidade civil, em linhas gerais, consiste na obriga-
¢do de reparacdo do dano causado por uma pessoa a outra. A aspiracdo
de obrigar o agente fomentador ao correspondente ressarcimento e na
devida proporcao tem como principio a realizagdo da justica, mormente
quando o prejuizo é intencionalmente causado. Sendo assim, a respon-
sabilidade civil, em dltima andlise, funda-se em duas basicas premissas:
além de resguardar a vitima, ha imposicao de necesséria reprimenda ou
sanc¢do ao seu responsavel. Com efeito, o Cédigo Civil brasileiro prevé
em seu art. 186 que “aquele que por acdo ou omissao voluntaria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, cometerd ato ilicito”. Corolario desta previsao, é
que devera providenciar a reparacao dos danos materiais e morais advin-
dos de seu reprovével proceder, nos termos dos arts. 927 e seguintes do
mesmo diploma. A ilicitude, que gera o direito a devida compensagao ou
satisfacdo dos maleficios suportados pela vitima, também se caracteriza
quando o titular de um direito, ao exercé-lo, excede os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes
(CC, art. 187). De outro bordo, ha situacdes também catalogadas na lei
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que sdo consideradas excludentes de ilicitude; consequentemente, aptas
para expungir o dever de reparar o dano, a exemplo dos atos praticados
em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido
(CC, art. 188, I e II). Pois bem. A temética que envolve a responsabili-
dade civil é sempre atual e aliciante. Pode ser apreciada sob o enfoque
de violagdo de um direito de outrem, de desrespeito de preceito de lei
tendente a protecdo de interesses alheios, pela ocorréncia do abuso de
direito e pela proibicao do venire contra factum proprium. Este contetido é
justamente o quanto se pretende enfocar neste artigo, evidente que nao
com o proposito de encerrar o debate, mas, sim, de fomentar um exame
aperfeicoado, sobretudo para, com a contextualizagdo do previsto na
legislacdao portuguesa, que em varios aspectos se assemelha a brasileira,
fornecer subsidios para efetiva averiguacdo das congruéncias existentes
entre ambos os modelos, com especial observancia as figuras do consen-
timento do lesado e da autocolocacdo em risco, situagbes vivenciadas
especialmente em préticas esportivas, nas quais também se revela impe-
riosa a aplicacdo da responsabilidade civil.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Ilicitude. Consentimento do
lesado. Autocolocacdo em risco.

Abstract: Civil liability, in general terms, consists in the obligation to
repair the damage caused by one person to another. The aspiration of
obliging the promoting agent to the corresponding compensation and in
due proportion has as its principle the realization of justice, especially
when the damage is intentionally caused. Thus, civil liability ultimately
rests on two basic premises: in addition to protecting the victim, there
is the imposition of necessary reprimand or sanction to its responsible.
Indeed, the Brazilian Civil Code provides in its art. 186 that “the one who
by willful act or omission, negligence or imprudence, violates right and
causes harm to others, even if exclusively moral, shall commit an unlawful
act”. Corollary of this provision, is that it shall provide the reparation of
material and moral damages arising from its objectionable proceeding,
pursuanttoarts. 927 et seq. of the same diploma. Unlawfulness, which gives
rise to the right to due compensation or satisfaction for the harm suffered
by the victim, is also characterized when the holder of a right, in exercising
it, exceeds the limits imposed by its economic or social purpose, good
faith or good morals (CC, art. 187). On the other hand, there are situations
also cataloged in the law that are considered exclude unlawfulness;
consequently, able to extinguish the duty to repair the damage, such as
acts performed in self-defense or in the regular exercise of a recognized
right (CC, art. 188, I and II). Well then, the issue involving civil liability is
always current and attractive. It may be assessed from the point of view
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of infringement of another’s rights, breach of the law intended to protect
the interests of others, abuse of rights and the prohibition of venire contra
factum proprium (prohibition of contradictory behavior). This content is
precisely what is intended to focus on this article, it is evident that not
with the purpose of closing the debate, but rather to foster an improved
examination, especially to the contextualization of the provisions of
Portuguese law, which in several respects is similar to the Brazilian one,
provide subsidies for effective verification of the congruences existing
between both models, with special regard to the figures of consent of the
injured and self-place at risk, situations experienced especially in sports,
in which the application of civil liability is also imperative.

Keywords: Civil Liability. Unlawfulness. Consent of the injured. Self-
placing ar risk.

1 NOTAS INTRODUTORIAS

Na terminologia do Coédigo Civil portugués, a responsa-
bilidade civil designa um instituto inserto nas “fontes das obrigacoes”,
segundo o qual, quando uma pessoa sofre prejuizos provocados por uma
outra, pode ser ressarcida a custa do autor da lesdo, acarretando aquilo
que denomina “obrigacdo de indenizacdo”'. A responsabilidade civil,
entdo, consiste numa fonte de obrigacdes baseada no principio da compo-
si¢do dos danos?.

No mesmo diapasao, os ensinamentos de Antunes Varela® ao
afirmar que toda e qualquer pessoa lesada pode, através do ajuizamento
de uma pretensao indenizatéria, exigir ao autor o pagamento de todos os
prejuizos sofridos. E dizer, em resumo:

A responsabilidade civil consiste na obrigacdo de
reparar os danos sofridos por alguém. Trata-se de
indemnizar os prejuizos de que esse alguém foi
vitima. Fala-se de indemnizar porque se procura
tornar o lesado indemne dos prejuizos ou danos,
reconstituindo a situagdo que existiria se ndo se
tivesse verificado o evento causador destes. (JORGE,
1999, p. 44-45).

!IMONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Rudimentos da responsabilidade civil. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, Coimbra, ano Il, 2005, p. 349.

2LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigag¢des. V. I. 14. ed. Coimbra: Almedina,
2017, p. 275.

3VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigagdes em geral. V. I. 10. ed. reimpr. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 518-ss.
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No contexto de um apanhado geral, a responsabilidade civil
tem nascedouro quando uma pessoa fica obrigada a reparar um dano
sofrido por outra. O responsavel é devedor e o lesado credor dessa obri-
gacdo. Trata-se de uma imposicao que nasce diretamente da lei e ndo da
vontade das partes, ainda que o responsavel nao tenha desejado causar
o prejuizo. Com efeito, a ideia de reparacao patrimonial de um dano pri-
vado é dominante, porque o dever juridico infringido foi estabelecido
diretamente no interesse da pessoa prejudicada. Entdo, no ambito das
sancoes civis, o que realmente importa é a restituicdo dos interesses lesa-
dos, dai que deve prevalecer o entendimento no sentido da configuracao
da ilicitude de acordo com o resultado*.

Colocado o tema nessa otica, o propésito desta elaboracao
é enfrentar o aspecto da ilicitude como pressuposto para caracterizagdo
da responsabilidade civil, considerando-se que aquela foca o comporta-
mento do autor do fato sob um angulo objetivo, enquanto violacdo de
conceitos escudados pela ordem juridica. H4 um juizo de censura sobre o
proprio fato®. Evidente que, além do requisito basilar, representado pela
conduta do agente, bem como sua agdo juridicamente relevante®, outros
questionamentos afiguram-se importantes e devem ser de igual alvo de
investigacao, tais como as variantes da prépria ilicitude. Em consequéncia,
também se intenciona enfrentar as excludentes, bem como apontar a even-
tual diferenciagdo, no aspecto juridico, entre a autocolocacao em risco e o
consentimento lesado, notadamente em sua tacita manifestacdo, no intuito
de se aferir ou ndo a existéncia de contradicdo entre ambos, seus eventuais
pontos de divergéncia ou de convergéncia, problemaética que se necessita
desafiar, embora, a evidéncia, se deva fazé-lo tangencialmente, singular-
mente tendo em consideracao os parametros fixados para esta especulacao.

Desta feita, partindo-se dessas premissas basicas, imprescindi-
vel afirmar, de inicio, que a doutrina distingue duas grandes modalidades

4Cf. MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Responsabilidade civil por conselhos recomendagées e
informagdes. Coimbra: Almedina, 1989, p. 305. E bem verdade, no entanto, que “A opgdo fundada
pela ilicitude colimada no resultado ndo impede que se fale ao nivel da ilicitude de um desvalor da
conduta [...]”, embora “é viavel continuar a defender-se uma ilicitude preferencialmente ancorada
no resultado” (BARBOSA, 2017, p. 205 e 204, respectivamente).

°A culpa, por sua vez, pondera o lado subjetivo desse comportamento, ou seja, as circunstancias
individuais concretas que o envolveram - juizo de censura sobre o agente em concreto. No que
concerne a este requisito (culpa, e que escapa ao horizonte desta apuragdo), ndo basta que se veri-
figue uma violagdo ilicita de um direito ou interesse juridicamente protegido de outrem. Impde-se
que se tenha procedido com culpa ou mera culpa. Isto vem estabelecido no art. 4832, acrescendo
que sé existe responsabilidade independentemente de culpa quando a lei o especifica. A culpa
em sentido amplo consiste na imputagdo do fato ao agente. A responsabilidade civil, em regra,
pressupde a culpa, que se traduz numa determinada posigdo ou situagdo psicoldgica do agente
para com o fato. Sé excepcionalmente a lei se contenta com a existéncia, entre o fato e o agente,
de um puro nexo material - art. 4832/2.

®BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda. Li¢des de responsabilidade civil. Parede:
Principia, 2017, p. 127-146.
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de responsabilidade civil, segundo os ensinamentos de Ana Mafalda
Castanheira Neves de Miranda Barbosa: a responsabilidade contratual
e a responsabilidade extracontratual, com suas especificidades préprias
naquilo que diz respeito aos planos estrutural, funcional e axiolégico’.
Dito isso, e se levando em conta a proposicao antes referenciada, de se
ater somente a responsabilidade extracontratual, também identificada
como responsabilidade civil delitual, na qual esta em causa a violacdo
de direitos genéricos de respeito, de normas gerais destinadas a prote-
¢do de outrem®, porquanto a responsabilidade contratual ou obrigacional

resulta do mero incumprimento das obrigacdes.

Nesta tonica, tem-se que o art. 483° do Codigo Civil estabe-
lece uma clausula geral de responsabilidade civil subjetiva, consagrando:
“Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de
outrem ou qualquer disposicdo legal destinada a proteger interesses
alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da
violagdo” (n. 1), que se traduz em responsabilidade pelo risco, e, poste-
riormente, fazendo acrescer aquela proveniente do cardter excepcional da
responsabilidade que ndo se baseia no pressuposto da culpa do lesante,
que figura no n. 2: “S6 existe obrigacdo de indemnizar independente-
mente de culpa nos casos especificados na lei” (PORTUGAL, 1966).

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR FATOS ILICITOS

Ato voluntario e omissao do agente

Constata-se da leitura do referido dispositivo (CC, art. 483°)
que o dever resultante da responsabilidade civil por fatos ilicitos depende
do preenchimento de algumas formalidades essenciais para o ato. Sao
elas: a existéncia de um fato voluntdrio do agente’ e nao de mero fato

’BARBOSA, op. cit., p. 13.

8LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagdes. V. |. 14. ed. Coimbra: Almedina,
2017, p. 276.

°*Imperioso acrescer que a existéncia de um fato voluntario, a rigor, ndo pode restar circunscrita a
hipdtese de acdo do sujeito, porquanto a omissdo também serd considerada apta para a produgao
de resultado prejudicial ao lesado, de sorte que sua incidéncia também havera de ser conside-
rada. Cf. BARBOSA, 2017, p. 141-143: “Assim, avulta possivel a hipdtese de o pretenso lesante ter
omitido intencionalmente uma determinada conduta de forma a causar um dano. O non facere
vai aqui visto como um meio ou instrumento ao servigo da violagdo do direito absoluto ou da
producdo do dano”; SERRA, 1959a, p. 109-122: “as omissGes ddo lugar a obrigagcdo de reparar o
dano quando, independentemente de outros requisitos legais, o ato omitido tivesse evitado, com
certeza ou com maior probabilidade, o dano e existisse o dever, resultante da lei ou de negdcio
juridico, de praticar o mesmo ato”; CARVALHO, Pedro Pitta e Cunha Nunes de. Omissdo e dever
de agir em direito civil: contributo para uma teoria geral da responsabilidade civil por omissao.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 85-ss. e 135-ss.
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natural causador de danos; a ilicitude deste fato, ou seja, a transgressao de
um dever imposto pela ordem juridica; que se verifique o nexo de impu-
tacdo do fato ao lesante; que da violagdo do direito subjetivo de outrem
ou mesmo da lei ocorra um dano, sem o qual ndo havera a responsabili-
dade civil, e, por dltimo, que exista o nexo de causalidade, apto a ligar o
comportamento do agente com o dano sofrido pela vitima, de maneira a
se concluir que este decorreu daquele'. Dai porque, nesta linha, Menezes
Cordeiro apresenta sistematizacdo bastante interessante da matéria, refe-
rindo que dois sdo os planos em que se dé a verificacdo dos pressupostos
da responsabilidade civil: um primeiro, de natureza fatica, no qual con-
correrao o fato, o dano e a causalidade entre ambos, dito fatico em razao
de ser perceptivel pelos sentidos, e um segundo, de natureza juridica,
a permitir a efetiva formacdo de um juizo de imputagdo em relacdo ao
devedor da obrigagdo de indenizar ou, em outras palavras, “recair sobre
o agente o dever de reparar o dano causado” (CORDEIRO, 1997, p. 423).

Reduzindo todos os requisitos tais como acima apontou-se e
se discriminou a terminologia técnica corrente entre os doutrinadores do
assunto, de se concluir que a responsabilidade civil pressupde: a) o fato
(controlavel pela vontade de homem - podendo, desta forma, também se
caracterizar pela omissao); b) a ilicitude (como pressuposto do incum-
primento da ordem juridica); c) a incrimina¢do do fato ao lesante; d) a
constatagdo do dano, e e) um nexo de causalidade apto a unir o fato ao
resultado danoso''.

A primeira formalidade para a caracterizagdo da responsabi-
lidade civil diz respeito ao que se identifica como o fato voluntario do
agente. Verdadeiramente, tratando-se de uma situagdo de responsabili-
dade civil subjetiva, evidencia-se que esta nao poderia ser instituida sem
a existéncia de um comportamento transponivel pelo empenho que possa
ser atribuido a um ser humano. Até porque, como se infere logicamente,
somente quanto a fatos dessa indole, que retratem o comportamento ou
forma de conduta humana, terd cabimento a ideia de ilicitude, o requisito
culpa e a obrigagdo de reparar o dano nos termos em que a lei impde'.

E de bom alvitre fazer constar que, na responsabilidade pelo
risco, o dano indenizavel tanto pode ser proveniente de um fato praticado
pela pessoa do responsavel, por fato de terceiro, de fatos naturais e até
do préprio lesado; todavia, a responsabilidade fundada em fatos ilicitos,

°COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagbes. 12. ed. rev. atual. Coimbra: Almedina,
2009, p. 557.

H1COELHO, Francisco Manuel Pereira. O nexo de causalidade na responsabilidade civil. Coimbra:
Coimbra Editora, 1950, p. 64; ANDRADE, Manuel de. Teoria geral da relagdo juridica. 9. reimpr.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 337; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigag6es em geral. V. I.
10. ed. reimpr. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 526.

2VARELA, op. cit., p. 527.
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ao revés, assenta sempre sobre um fato da pessoa obrigada a indenizar.
Dessa maneira, ndo se exige que a conduta do agente seja intencional, bas-
tando que exista uma atitude que lhe possa ser atribuida em razao de estar
submetida ao controle de sua vontade. Ndo se pretende, assim, restrin-
gir os fatos humanos relevantes em matéria de responsabilidade aos atos
intencionados, ou seja, aqueles casos em que o agente tenha prefigurado
mentalmente os efeitos do ato e tenha agido em vista de sua existéncia.

A questdao que de fato atrai especial atengdo diz respeito a
omissdo. Em regra, a conduta do agente constitui um fato positivo ou
agdo que viola um dever juridico de ndo intromissdo na esfera de outra
pessoa, titular do correspondente direito absoluto. Na responsabilidade
contratual ¢ mesmo uma conduta negativa do devedor, representada pela
nao realizacdao da prestacao' que, na maioria das vezes, fundamenta a
obrigacao de indenizar.

No entanto, quanto ao ilicito civil extracontratual, a proble-
maética que envolve a responsabilidade por omissdes apresenta maiores
davidas, por forca do contido no art. 486° do Cédigo Civil. Consta do
dispositivo:

As simples omissdes ddo lugar a obrigacdo de repa-
rar os danos, quando, independentemente dos outros
requisitos legais, havia, por forca de lei ou de nego-
cio juridico, o dever de praticar o acto omitido.
(PORTUGAL, 1966).

Entao, a valer-se simplesmente de sua interpretagao literal, de
se inferir que as omissdes ou abstencdes somente sdo aptas para gerar a
responsabilidade civil desde que, além dos demais requisitos legais, neles
se inclua um especifico: que exista o dever juridico da pratica do ato omi-
tido, levando-se em conta, também por 6bvio, que este tenha o condao
de, seguramente, evitar a probabilidade do dano. No caso de omissao, a
imputacdo ao agente exige um algo mais: sua oneracao com o dever espe-
cifico de praticar o ato omitido.

Em apertada sintese, de se concluir que, se existe um dever
genérico de ndo lesar os direitos alheios (neminem laedere), de outra banda,
nao existe uma correspondente obrigacao geral de evitar a ocorréncia de
danos para outrem, porquanto absolutamente impossivel. Por isso que,
para alguém ser responsabilizado pelos danos suportados em razao de sua
omissao, é exigido que, além dos outros pressupostos da responsabilidade
delitual, haja um dever especifico violado: que o lesante ache-se na posicao

BLEITAO, op. cit., p. 279.
14COSTA, op. cit., p. 558.
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de sujeito garantidor da ndo ocorréncia daqueles mesmos danos, isto é,
que ele detenha o dever juridico da pratica do ato ao qual ele se omitiu ou
do qual se absteve®. Prevalece, pois, na doutrina que, efetivamente, fato
voluntario significa apenas fato objetivamente controlavel ou dominavel
pela vontade, e que, para fundamentar a responsabilidade civil, “nao é
necessdria uma conduta predeterminada, uma ac¢ao ou omissao orientada
para certo fim (uma conduta finalista)” (VARELA, 2000, p. 529).

3 A ILICITUDE

Modalidades: violacdo de um direito de outrem; desrespeito de
preceito de lei tendente a protecao de interesses alheios, e abuso
de direito

Extrapolagao manifesta dos limites impostos pela boa-fé, pelos
bons costumes e pelo fim social ou economico do direito

Vedacao do venire contra factum proprium

llicitude de conduta e ilicitude de resultado

A ilicitude surge como o segundo pressuposto da responsa-
bilidade civil. Parece soar evidente que o fato voluntario capaz de lesar
interesses alheios s6 resultard no dever de indenizar ou reparar o dano se
constatada a existéncia da ilicitude, que consiste na violacdo de um dever
juridico. E que, nao raras vezes, o fato prejudicial aos interesses de outrem
nao se reveste de ilicitude, ndo sendo eficaz para gerar o direito de com-
pensagao ao ofendido.

O art. 483° n. 1, do Cédigo Civil® fixa o principio geral da
matéria, indicando as duas formas essenciais da ilicitude: a) traduz-se
na violagdo de um direito de outrem, e b) trata do desrespeito de pre-
ceito de lei tendente a protecdo de interesses alheios. Na primeira parte
do dispositivo legal, os direitos subjetivos contemplados neste ponto sao
principalmente os direitos absolutos, de que constituem exemplos os
direitos sobre as coisas ou direitos reais, os de personalidade, os direitos
familiares e a propriedade intelectual'’**.

15COSTA, op. cit., p. 559.

16”1, Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou qualquer
disposicdo legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a indemnizar o lesado pelos
danos resultantes da violagdo” (PORTUGAL, 1966).

WARELA, op. cit., p. 533.

8para solidificar a assertiva, imperioso acrescer que: “Mesmo no quadro da jussubjetividade, ndo
é qualquer direito que recebe tutela aquiliana. A doutrina - embora ndo unanimemente - tem
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Ja na segunda vertente, tem-se em conta a ofensa de deveres
impostos por lei que tenham por objetivo defender interesses alheios, sem
conferir quaisquer direitos subjetivos. No particular, tem-se que “a previ-
sdo da lei abrange ainda a violacdo das normas que visam prevenir, ndo
a producao do dano em concreto, mas o simples perigo de dano, em abs-
trato” (VARELA, 2000, p. 536). Quanto a esta diregao, sua invocagdo como
fundamento da responsabilidade, e consequentemente para que surja ao
lesado o direito de indenizacdo, depende da verificacao de alguns requi-
sitos: 1) que a lesdo dos interesses dos particulares corresponda a ofensa
de uma norma legal; 2) que se trate de interesses particulares ou juridica-
mente protegidos por essa norma violada; 3) que a lesdao, propriamente
o dano, efetive-se no préprio bem juridico ou interesse privado que a lei
intenciona tutelar'.

Em sendo assim, duas sdo as situacdes de ofensa tal como
contido no art. 483° 1, do Cédigo Civil. Na primeira, ha violacao de direi-
tos subjetivos ja aludidos, e, na segunda, ha pretericdo de normas legais
dirigidas a protecdo de interesses alheios que, em verdade, ndo consubs-
tanciam direitos subjetivos. Estas mesmas condutas, porque antijuridicas,
sdo suscetiveis de gerar a responsabilidade civil.

A terceira modalidade de ilicitude diz respeito ao abuso de
direito. Sua previsao legal encontra-se contemplada no art. 334° do

considerado que apenas é apta a desvelar a ilicitude delitual a violagdo de direitos dotados de
eficacia erga omnes. Entre estes, contam-se os direitos reais, os direitos de propriedade industrial,
os direitos de propriedade intelectual, os direitos de personalidade” (BARBOSA, 2017, p. 146).
YCOSTA, op. cit., p. 563.

2No propdsito de facilitar a compreensdo da tematica enfocada, haja vista que nesta segunda
modalidade (violagdo da lei que protege interesses alheios) é que se tém maiores dificuldades na
definigdo de antijuridicidade, é de ponderar com base no seguinte exemplo: uma norma proibe a
circulagdo de automovel em velocidade superior a 120Km/h para evitar o perigo de outros moto-
ristas e quem se utiliza da rodovia. Na hipotese, estar-se-ia diante de uma concretizagdo de deter-
minados deveres de cuidado. Pois bem, em caso de “B”, que conduz a 180Km/h e colide com o
veiculo de “C”, ferindo-o gravemente, decorrera duas conjeturas diversas, cada uma delas fundada
numa especifica modalidade de ilicitude extracontratual. A primeira, pelo resultado lesivo, ou seja,
pela violagdo do direito a integridade fisica. Na segunda, e apenas em sintese, para discernimento
e facilidade de compreensdo, apartada de questdes outras, a ilicitude seria composta ja ndo pela
maculagdo da integridade fisica, mas pela quebra de uma norma legal de prote¢do de direitos
alheios. Em precisa fala, é dizer: “Uma linha divisdria, aos nossos olhos, se impde: aquela que
coloca, de um lado da fronteira, as disposi¢oes de protegdo de interesses alheios distintos dos
direitos subjetivos e, do outro, as que intentem tutelar interesses confluentes com essas posi¢oes
dotadas de eficacia erga omnes” (BARBOSA, 2017, p. 171-175).

2ISERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Abuso de direito (em matéria de responsabilidade civil).
Boletim do Ministério da Justiga, Lisboa, n. 85, 1959b, p. 252. Autor do anteprojeto do Cddigo
Civil defendia a necessidade de se fazer referéncia especifica ao abuso de direito dada a relevancia
do instituto em sede de responsabilidade civil. No mesmo sentido, a posi¢do de Antunes Varela
(op. cit., p. 563). Contudo, a pretensdo ndo chegou a ser concretizada, o que ndo inviabiliza o apro-
veitamento do art. 3342 CC para cobertura de situagGes danosas nas quais ndo ocorre a violagdo
de um direito absoluto, conforme Mafalda Miranda Barbosa (op. cit., p. 183). Em sentido contra-
rio, FRADA, Manuel Antdnio Carneiro da. Teoria da confianga e responsabilidade civil. Coimbra:
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Codigo Civil?>#*. Constata-se, pois, que ndo obstante os casos ja confe-
ridos de violagdo do direito subjetivo ou da disposicdo legal que protege
direitos de outrem, surge também, como forma de comportamento antiju-
ridico e apto para fundamentar o dever de indenizar, o abuso de direito,
caracterizado pelo exercicio anormal do direito préprio. Retrata o exerci-
cio em termos reprovados pela lei, ou seja, respeitando a estrutura formal
do direito, mas ofendendo sua afetacido substancial, funcional ou teleol6-
gica, e, portanto, ilegitimo®.

Haverd, assim, o abuso de direito sempre que o seu titular
0 exerca com manifesto excesso dos limites impostos pela boa-fé, pelos
bons costumes ou pelo fim econémico ou social deste direito. Para o
Professor Castanheira Neves, a compreensao do instituto do abuso de
direito é resultante da premissa de que o direito subjetivo é “uma inten-
¢do normativa que apenas subsiste na sua validade juridica enquanto
cumpre concretamente o fundamento axiolégico-normativo que a cons-
titui”, o que equivale dizer que o direito subjetivo deixa de ser uma
estrutura formal para ser entendida “com uma fun¢do normativa, teleo-
l6gico-materialmente fundada”, verificando-se uma situacao de abuso
de direito quando:

[...] um comportamento que tenha a aparéncia de lici-
tude juridica - por ndo contrariar a estrutura formal
definidora (legal ou conceitualmente) de um direito,
a qual mesmo externamente corresponde - e, no
entanto, viole ou ndo cumpra, no seu sentido concre-
to-materialmente realizado, a intengdo normativa que
materialmente fundamenta e constitui o direito invo-
cado, ou de que o comportamento realizado se diz
exercicio. (NEVES, 1967).

Ressalta o ilustre doutrinador: “o abuso de direito confi-
gura-se como uma contradigao entre dois pélos que entretecem o direito

Almedina, 2016, p. 237 (reimpressdo da edi¢do de fev. 2004) e CORDEIRO, Antdonio Menezes.
Tratado de direito civil portugués. V. 2 Direito das obriga¢Ges. Tomo Ill. Coimbra: Almedina, 2010,
que consideram que ndo hd um terceiro género de responsabilidade civil, mas somente os dois
consagrados no art. 4832 do Cddigo Civil.

2”Art. 3342 (Abuso do direito). E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou eco-
ndmico desse direito” (PORTUGAL, 1966).

2”0 art. 3342 do CC contém, na sua formulagdo genérica e abstrata, uma clausula delitual absor-
vida pelo abuso de direito” (BARBOSA, 2017, p. 183).

2% cldusula residual de ilicitude segundo a qual a causagdo de danos com violagdo de regras ele-
mentares de conduta social, aquele soit disant minimo ético cujo acervo entra a constituir os bons
costumes, vamos encontra-la, ndo tal qual nomeada, na Parte Geral, identificada com a teoria do
abuso de direito, da qual ha de constituir um dos derivados” (MONTEIRO, 1989, p. 181).
BVARELA, op. cit., p. 544.



Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 55, 2019 133

subjectivo”: a sua estrutura formal reconhecida pelo ordenamento juri-
dico e o fundamento normativo que integra esse mesmo direito e lhe
confere materialidade devem estar em conformidade. Quando isso ndo
ocorre, ocorrerd o abuso de direito®?.

NEVES, Antonio Castanheira. Questdo-de-facto questdo-de-direito ou o problema metodo-
légico da jurisdicidade: ensaio de uma reposicdo critica. | - A crise. 1967. Tese (Doutorado em
Ciéncias Juridicas)-Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 1967, p. 529,
nota 54, e p. 523-524. Disponivel em: http://hdl.handle.net/10316/12576.

27A jurisprudéncia compartilha e adota o mesmo entendimento. A titulo de exemplificacdo
colaciona-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 2.6.2009, proferido no Processo n.
256/09.34YFLSBB, relatado pelo Conselheiro Urbano Dias, e com esteio nos ensinamentos do
Professor Castanheira Neves a propdsito do abuso de direito, consignou-se: “Esta visdo é (com)
partilhada por Mafalda Miranda Barbosa, sua discipula natural, que nos faz notar que ‘o direito
subjetivo, enquanto expediente reconhecido pelo ordenamento aos diversos sujeitos, ndo pode
ser entendido como uma mera forma, como um expediente formal despido de quaisquer valo-
rag0es materiais. O direito subjetivo é conformado com uma dimensdo axiolégico-normativa
que faz com que ele, em concreto, seja um direito subjetivo e se integre no ordenamento juri-
dico concretamente desenhado’ ou, dito de outra forma, como uma forma de exercicio da liber-
dade humana, o que ‘implica ndo so6 a delimitagdo de uma esfera de agdo, mas igualmente uma
série de deveres, desde que se entenda a liberdade em sentido positivo, geradora de respon-
sabilidade e de deveres de solidariedade’. Por isso, comungando das mesmas ideias, diremos
que ndo temos que ficar presos, amarrados, ao que estd prescrito no citado art. 3349, antes
nos cumpre, e sempre, procurar detectar se o exercicio formal de um direito mostra-se des-
conforme com a teologia desse mesmo direito. Se a resposta for positiva, entdo sim, ha abuso
do direito. E, de igual modo, perfilhamos as suas ideias quando, ao revisitar o aludido preceito
legal, defende que ‘o que estd em causa no abuso do direito ndo é a intengdo de prejudicar
terceiros, ou a desconformidade com a moral, mas sim a dissonancia entre a estrutura formal
do direito que se invoca e a intencionalidade normativa desse mesmo direito’. Com efeito, e no
que diz respeito a boa-fé, ter-se-a de dizer que ‘ela sustenta todo o mundo contratual, mode-
lando a conduta dos contraentes, sindicando-a e chancelando-a de licita ou ilicita [...]: naquelas
situagdes em que se coloca um problema relativo a boa-fé e aos deveres que ela faz emergir
ndo faz sentido recorrer ao abuso do direito’. No que aos bons costumes diz respeito, cumpre
dizer que ‘ndo sendo pacifico o entendimento sobre o verdadeiro alcance do conceito, tem-se
generalizado a opinido segundo a qual [...] a cldusula geral dos bons costumes apenas pode ser
preenchida ou concretizada por referéncia ao sentido ético dominante na sociedade’, e, nessa
medida, apenas faz sentido a referéncia aos bons costumes (como, alids, a boa-fé) ‘se virmos
neles a manifestagdo de principios normativos e se distinguirmos claramente moral e ética’.
Como assim - continua - ‘implicando a sindicancia do exercicio de uma posi¢do subjetiva ativa
com base nos bons costumes, o abuso do direito ndo pode redundar numa forma de limita-
¢do do direito por referéncia a moral dominante’. Desta forma, ‘sé faz sentido a referéncia a
boa-fé e aos bons costumes se virmos neles a manifestagdo de principios normativos e se dis-
tinguirmos claramente moral e ética’. E com estas cautelas e com estas reservas que devemos
interpretar o art. 3342 do Cddigo Civil, ‘sem que isso nos impega de ir mais além’, pois ‘perante
a mobilizagdo em concreto de um direito, teremos de indagar sempre, por referéncia aos prin-
cipios normativos em que se funda, se aquele exercicio os contraria ou ndo’ (ainda obra citada,
paginas 323 a 326). O abuso do direito, pressupondo a existéncia do direito, existe quando o
seu titular exorbita os fins proprios desse direito ou do contexto em que é exercido, desde que
esse excesso seja claro e manifesto, ou seja, ofenda clamorosamente o sentimento juridico
socialmente dominante, ndo obstante ndo seja exigivel a consciéncia de exercicio excessivo do
direito. Trata-se de um limite intrinseco do exercicio de um direito, servindo como vélvula de
seguranca para os casos de pressdo violenta da consciéncia juridica contra a rigida estruturagao
das normas legais obstando a injusticas clamorosas que o préprio legislador ndo hesitaria a
repudiar se as tivesse vislumbrado”.



134 Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido, n. 55, 2019

Imperioso anotar-se que, por parte do agente, ndo é neces-
sario que haja consciéncia® de se excederem os limites impostos pela
boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse
direito. Insuficiente, também, que cause prejuizos a outrem. Para que seja
realmente abusivo, é preciso que o titular do direito exceda visivelmente
os limites que lhe cumpre observar, em consequéncia dos interesses que
legitimam a concessao desse poder”. Nos dizeres de Manuel de Andrade:

[...] existira um tal abuso quando, admitido um certo
direito como valido em tese geral, todavia no caso
concreto ele aparece exercitado em termos clamoro-
samente ofensivos da justica, entendida segundo o
critério social dominante. (ANDRADE, 1966, p. 63).

Nesta linha de argumentacdo, apurado que determinado
comportamento deva ser qualificado como abuso do direito, torna-se
obrigatdria para o seu titular que o exerceu com imoderacdo a obriga-
¢do de indenizar os danos produzidos a outrem. A problemética, entao,
consiste em se identificar os limites impostos pela boa-fé e pelos bons
costumes. De igual, faz-se necessario apontar também o fim social ou
econdémico do direito excedido.

Quanto a boa-fé e aos bons costumes, de se aferi-los em
caracteristico, baseados com as concepgdes ético-juridicas que prevale-
cem na sociedade. A evidéncia, o contexto do mencionado art. 334° retrata
a mesma realidade presente noutros preceitos, com destaque para os arts.
227°/1, 239°, 437°/1 e 762°/2%, donde se conclui que os limites impos-
tos pela boa-fé pressupdem a boa-fé objetiva. Ter-se-ia, entao, um apelo
aos dados basicos do sistema, concretizados através de principios infor-
mantes como o da tutela da confianga e o da primazia da materialidade

8”Por outro lado, teremos de saber, em face do siléncio do art. 3342, mas perante a quase unani-
midade da doutrina, se o abuso de direito reclama o dolo ou se bastara a negligéncia para que uma
conduta possa ser apodada de abusiva. Diriamos que em geral o abuso de direito ndo reclama o
dolo” (BARBOSA, 2017, p. 194).

VARELA, op. cit., p. 545.

307 Art. 2272 (Culpa na formacgdo dos contratos). 1. Quem negoceia com outrem para conclusdo de
um contrato deve, tanto nos preliminares como na formacgao dele, proceder segundo as regras da
boa fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte. [...] Art. 2392
(Integragdo). Na falta de disposi¢do especial, a declaragdo negocial deve ser integrada de harmo-
nia com a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto o ponto omisso, ou de acordo
com os ditames da boa fé, quando outra seja a solugdo por eles imposta. [...] Art. 4372 (Condigdes
de admissibilidade). 1. Se as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar
tiverem sofrido uma alteragdo anormal, tem a parte lesada direito a resolugao do contrato, ou
a modificacdo dele segundo juizos de equidade, desde que a exigéncia das obrigacGes por ela
assumidas afecte gravemente os principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos proprios do
contrato. [...] Art. 7622 (Principio geral). 1. O devedor cumpre a obriga¢do quando realiza a pres-
tacdo a que esta vinculado. 2. No cumprimento da obrigacdo, assim como no exercicio do direito
correspondente, devem as partes proceder de boa fé” (PORTUGAL, 1966).
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subjacente®. Com relacdo aos bons costumes, é preciso aquilatar-se as
regras da moral social. Com fundamento nesta é que serd possivel avaliar
a ocorréncia de eventual abuso, representado pela “contradigdo entre o
modo ou o fim com que o titular exerce o direito e o interesse ou interesses
a que o poder nele consubstancia se encontra adstrito” (VARELA, 2000, p.
546), que daré ensejo ao dever de indenizar.

No que diz respeito ao fim social ou econémico do direito,
para se determinar seus limites, de se apelar, preferencialmente, aos
juizos de valor positivamente consagrados na propria lei. Sua pondera-
¢do obriga, simplesmente, a melhor interpretar as normas instituidoras
dos direitos, para verificar em que termos e em que contexto deve-se pro-
ceder ao exercicio® para, ao depois, aquilatar-se o excesso.

Para conclusao acerca das ponderacdes ja lancadas, infere-se,
sobretudo em razdo da expressao “manifestamente”, contida na lei (CC,
art. 334°), que o exercicio de um direito s6 poderd tachar-se de exorbi-
tante quando suplante manifesta, clamorosa e intoleravelmente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes e pelo fim social ou econdmico
do direito, isto é, quando esse direito for exercido em termos nitidamente
ofensivos a justica ou ao sentimento juridico socialmente dominante™.

Contextualizando, e na previsdo legal dos atos abusivos: o
sujeito exerce um direito - move-se dentro de uma permissao regulamen-
taria de aproveitamento especifico - o que, por si s6, implica a incidéncia
de realidades normativas e deve, por isso, observar limites impostos pelos
trés fatores acima isolados, dos quais um, destaca-se, retrata a boa-fé (os
demais serao os bons costumes e o fim social e econdomico do direito).
Especialmente quanto a esta, de se afirmar que se assenta, essencialmente,
no principio (cldusula geral) de que “as pessoas devem ter um certo com-
portamento honesto, correto, leal, nomeadamente no exercicio dos direitos
e deveres, nao defraudando a legitima confianca ou expectativa dos outros”
(ABREU, 2006, p. 55). Este principio, também identificado como principio
da confianga, reside no pressuposto ético-juridico fundamental de que:

[...] a ordem juridica ndo pode deixar de tutelar a con-
fianca legitima baseada na conduta de outrem. Assim
tem de ser, pois poder confiar é uma condigdo basica

31CORDEIRO, Antdénio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas. In: DIAS,
Jorge de Figueiredo; CANOTILHO, José Joaquim Gomes; COSTA, José de Faria (Coord.). Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. V. |l Direito Privado. Stvdia Ivridica 91,
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 2008.
ISBN 978-972-32-1698-1.

2CORDEIRO, op. cit., p. 143.

BLIMA, Pires de; VARELA, Antunes. Cédigo civil anotado. V. I. 4. ed. com a colaboragdo de M.
Henrique Mesquita. Coimbra: Coimbra Editora, 1987, p. 299; SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz.
Abuso de direito (em matéria de responsabilidade civil). Boletim do Ministério da Justiga, Lisboa,
n. 85, 1959b, p. 253.
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de toda a convivéncia pacifica e da cooperacdo entre
os homens. Mais ainda: esse poder confiar é logo con-
digdo basica da propria possibilidade da comunicacao
dirigida ao entendimento, ao consenso e a cooperacao
(logo, da paz juridica). (MACHADO, 1991, p. 352).

Neste contetido é que se insere a proibicao do venire contra
factum proprium, isto é, do exercicio do direito por alguém, “em contradi-
¢do com uma sua conduta anterior em que fundadamente a outra parte
tenha confiado” (SERRA, 1978, p. 291)**. Haverd, por isso, para a concreti-
zacao do abuso e determinagao dos limites da boa-fé,

[...] que atender de modo especial as condenagdes éti-
co-juridicas dominantes na coletividade. Para que haja
abuso é necessdria a existéncia de uma contradicao
entre o modo ou o fim com que o titular exerce o direito
e o interesse ou interesses a que o poder nele consubs-
tanciado se encontra adstrito.

Ademais, se o exercicio demasiado do direito causar algum
dano a outrem, havera lugar a obrigacdo de indenizar, mas se o vicio
tiver-se refletido na celebracao de qualquer negdcio juridico, em princi-
pio este sera nulo®.

3para melhor elucidagdo quanto ao alcance do instituto sob aprecia¢do, vale mencionar
o quanto se infere do Acérddo prolatado pelo Supremo Tribunal de Justiga, de 25.11.2014
(3220/07.3TBGDM-B.P1.51): “A locugdo venire contra factum proprium traduz o exercicio de uma
posicdo juridica em contradigdo com o comportamento assumido anteriormente pelo exercente.
Tal exercicio é tido por parte da doutrina que o conhece como inadmissivel. Como expressdo da
confianca, o venire contra factum proprium situa-se ja numa linha de concretizagdo da boa-fé. E o
que acontece com a recondugdo do venire a doutrina da confianga, que revela um estado elevado
nessa tarefa da concretizacdo da boa-fé. A confianga da um critério para a proibicdo de venire
contra factum proprium. Os principios que, a face do Direito civil portugués, permitem detectar
a presenca de um fato gerador de confianga podem ser induzidos das regras referentes as decla-
ragOes de vontade, com relevancia para a normalidade - art. 2362, n. 1 - e o equilibrio - art. 2379.
Significa isto que o quantum relevante de credibilidade para integrar uma previsdo de confiancga,
por parte do factum proprium, é, assim, fungdo do necessario para convencer uma pessoa normal,
colocada na posi¢do do confiante e razoavel, tendo em conta o esforgo realizado pelo mesmo
confiante na obtengdo do fator a que se entrega. Assim se obtém o enquadramento objetivo da
situacdo de confianca. Requer-se, porém ainda um elemento subjetivo: o de que o confiante adira
realmente ao facto gerador de confianga. A expressdo venire contra factum proprium significa,
portanto, uma proibigdo juridico-factual da assumpg¢do de um comportamento contraditorio, pos-
tulando dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos no tempo. O primeiro
- factum proprium - é, porém, contrariado pelo segundo. O venire contra factum proprium encon-
tra respaldo nas situagGes em que uma pessoa, por um certo periodo de tempo, se comporta de
determinada maneira, gerando expectativas na outra de que o seu comportamento permanecera
inalterado. Em vista desse comportamento, existe um investimento, a confianga de que a conduta
sera a adoptada anteriormente, mas depois de referido lapso temporal, é alterada por comporta-
mento contrario ao inicial, quebrando dessa forma a boa-fé objetiva (confianga)”.

35Cf. Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 4.6.2002, no Processo n. 1.442/01 da 12 Secgdo
(Relator Garcia Marques).

36VARELA, op. cit., p. 547-548.
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Convenientemente apreciadas as trés modalidades de ilici-
tude” e antes da averiguacdo de suas causas de exclusdo, assim como
do desenvolvimento acerca das demais proposicdes precedentemente
elencadas, imperioso avancar no sentido de se estabelecer para efeito de
configuracao da responsabilidade civil se ela se assenta no resultado ou
na conduta.

No enquadramento da responsabilidade civil existem
comportamentos licitos danosos. De se referir apenas um exemplo parti-
cularmente expressivo, designadamente o caso do estado de necessidade,
que melhormente ainda sera dissertado. Por ora, no entanto, de se dizer
que nos termos do art. 339°, n. 1, do Cédigo Civil, é licita a agdo daquele
que destruir ou danificar coisa alheia com o fim de remover o perigo atual
de um dano manifestamente superior, quer do agente, quer de terceiro.
Nao obstante a licitude deste procedimento, estabelece o n. 2 do mesmo
dispositivo que o autor da destruicdo ou do dano sera, todavia, obrigado a
indenizar o lesado pelo prejuizo sofrido. Constata-se aqui que a obrigacdo
de indenizar pode nascer independentemente da existéncia de um fato ili-
cito. Sendo assim, tendo como horizonte a finalidade reparadora e o dano
como fundamento da responsabilidade civil, importa agora compreender
se a ilicitude assenta-se no resultado ou se satisfaz na compreensao de
percepgao da simples conduta.

Assim relacionado, de se apontar que a melhor doutrina acena
para a configuragdo da ilicitude de acordo com o resultado®. Entretanto,
para complementar o raciocinio que leva a tal conclusdo, pondera-se
que nao se pode fincar na pureza da mera consideracdo unicamente do
resultado. Isso porque, pelo modelo descrito pelo legislador a reagdo do
ordenamento legal pressupde a pretérita lesdo do bem juridico tutelado,
ou seja, o juizo de ilicitude incide sobre um comportamento humano
chancelado como desprovido de valor ou nao*, apto para gerar o resul-
tado “quando este se verifica no decurso da acdo, ndo constituindo um
efeito afastado ou longinquo da conduta” (MONTEIRO, 1989, p. 305),
razao pela qual se exige o nexo de causalidade entre a conduta e a ofensa.

Para consolidar a argumentacao, de se ressaltar que:

Procurando interpretar o art. 483° CC a luz de sua
insercdo sistematica [...] somos forcados a concluir que
aquela lesdo que se lanca mdo esta eivada da marca de
desvalor. A ideia de ilicitude de resultado justifica-se
por uma opgdo dogmatica que ndo reduz a irrelevan-
cia o pinaculo sustentador do sistema. (BARBOSA,
2017, p. 204-205).

3’N3o hd unanimidade na doutrina, conforme ja enfocado.
3BARBOSA, op. cit., p. 203.
39BARBOSA, op. cit., p. 203.
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Muito embora, de fato, a doutrina entenda que a constatagao da
ilicitude deva assentar-se pela via do resultado - ndo dependente de aferigao
de culpa, mas exigindo o nexo de imputacao -, isso nao significa em fator
impeditivo para que se possa considera-la sob o prisma de um desvalor de
conduta. Essa conclusdo decorre justamente porque o bindmio ilicitude do
resultado versus ilicitude da conduta nao se confunde com aquele estabele-
cido entre o desvalor do resultado versus o desvalor da conduta®.

Compreendendo-se a responsabilidade civil delitual ou extra-
contratual, tem-se que o desvalor do resultado revela a ilicitude resultante
da violacao dos direitos absolutos, enquanto que aquele pertinente a
conduta alberga a modalidade excepcional do abuso de direito, sendo
que a segunda categoria, fundada na violacao de disposi¢des legais de
protecao de interesses alheios, situar-se-a a meio caminho, ou seja, ado-
tando-se a conjugacdo entre o desvalor de resultado e o de conduta,
sendo este dltimo em menor importancia pela menor influéncia axiol6-
gica dos interesses em causa em rela¢do aos direitos absolutos®'.

Conveniente enfocar para complementacao que, se de um
lado nao existe um resultado que por si s6 seja capaz de garantir a anti-
juridicidade da conduta, em outro aspecto ndo é qualquer infragdo que
pode estimular a pretensao ressarcitoria, mas, sim, aquela que invada a
esfera juridica de outrem causando o dano. Essencial entdo se faz atestar
que, se é verdadeiro que o resultado - qualquer que seja a ilicitude deli-
tual concretamente em causa - deva ser alvo de destaque, ndo se coloca
em duavida que o desvalor de conduta também possui sua relevéncia, pois
em dltima andlise o que se pretende é assinalar a maior ou menor aptidao
que cada um deles assume conforme a forma de imputagdo adequada em
razdo das especificidades do caso real®.

4 CAUSAS DE EXCLUSAO DA ILICITUDE*

Generalidades

As especificas causas de exclusao dailicitude: a) acdo direta; b)
legitima defesa; c) estado de necessidade, e d) consentimento do
lesado

Quando ocorre a violagao do direito subjetivo de alguém ou

da prépria norma destinada a proteger direitos alheios, em regra emerge
a existéncia de um fato ilicito. Entretanto, algumas circunstancias podem

“OBARBOSA, op. cit., p. 205.
“IBARBOSA, op. cit., p. 206.
“2BARBOSA, op. cit., p. 206.
43”Causas justificativas do facto ou causas de exclusdo da ilicitude” (VARELA, 2000, p. 552).
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afastar a ilicitude do fato que ocasionou o dano, ou seja, pode acontecer
que a violacdo ou ofensa seja acobertada por um motivo relevante, a afas-
tar a aparente ilicitude do fato, excluindo assim a responsabilidade civil*.
Em sendo assim, pode-se dizer, de modo geral, que o fato, embora apto
a prejudicar interesses de outrem ou violando direito alheio, é tido juri-
dicamente por justificavel e licito, desde que desempenhado no exercicio
regular de um direito ou no cumprimento de um dever®.

Assim, um agente que viola um direito alheio no exercicio de
um direito préprio, em principio, ndo atua ilicitamente. Como corolario,
nao haverd incidéncia do disposto no art. 483°, n. 1, do Cédigo Civil*.
Importa, entretanto, atender ao comando do art. 335° do mesmo diploma,
que assegura: “Havendo colisao de direitos iguais ou da mesma espécie,
devem os titulares ceder na medida do necessério para que todos produ-
zam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para qualquer das
partes” (n. 1), e “2. Se os direitos forem desiguais ou de espécie diferente,
prevalece o que deva considerar-se superior” (PORTUGAL, 1966). E se
disse “em principio” porquanto “ha que se ter em conta que a conside-
racao do simples exercicio de um direito ndo é o bastante para excluir
a ilicitude do ato” (BARBOSA, 2017, p. 207), até porque ndo se concebe
atuagdo praticada com exorbitancia de direito.

Igualmente, e noutra hipétese legal, ndo se confere responsa-
bilidade aos que atuam no cumprimento de um dever juridico?. Neste
caso, havendo colisao de deveres que incidam sobre a mesma pessoa,
incumbird ao agente dar preponderancia ao mais importante, levando-
se em conta o valor do bem ou interesse que se visa proteger. Pertinente
constar que:

[...] a invocagdo do cumprimento de um dever como
justificativa de um incumprimento de outro s6 releva
se o respectivo sujeito ndo contribuiu culposamente
para a impossibilidade de satisfacdo de ambos.
(COSTA, 2009, p. 569).

44COSTA, Madrio Julio de Almeida. Direito das obrigagdes. 12. ed. rev. atual. Coimbra: Almedina,
2009, p. 567.

“VARELA, op. cit., p. 552.

“6” Art. 4832 (Principio geral). 1. Aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito
de outrem ou qualquer disposi¢do legal destinada a proteger interesses alheios fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violagdao” (PORTUGAL, 1966).

470 Codigo Penal prevé a exclusdo da ilicitude quando o fato é praticado, entre outros, no cumpri-
mento de um dever legal: “Art. 312 - Exclusdo da ilicitude: 1 - O facto ndo é punivel quando a sua
ilicitude for excluida pela ordem juridica considerada na sua totalidade. 2 - Nomeadamente, ndo é
ilicito o facto praticado: a) Em legitima defesa; b) No exercicio de um direito; c) No cumprimento
de um dever imposto por lei ou por ordem legitima da autoridade; ou d) Com o consentimento do
titular do interesse juridico lesado” (PORTUGAL, 1995).
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Conclui-se, nessa trilha, ser substancial que o dever aparen-
temente transgredido pelo agente seja afastado ou anulado, definitiva ou
temporariamente, por um outro dever, ou que a violagao, que tanto pode ser
real como aparente, tenha sido empreendida no exercicio de um direito*.

Sdo duas, portanto, as causas de ordem geral que justificam a
pratica do ato e, por resultante, afastam a ilicitude da conduta. Ha, con-
tudo, na lei, previsdo expressa de causas especiais justificativas do fato,
quais sejam: a acdo direta (CC, art. 336°), a legitima defesa (art. 337°), o
estado de necessidade (art. 339°) e o consentimento do lesado (art. 340°),
que mais representam uma faculdade de agir do que um verdadeiro
direito subjetivo propriamente dito.

a) Acao direta

A acdo direta encontra-se prevista no art. 336° do Cédigo
Civil, o qual prevé:

E licito o recurso a forca com o fim de realizar ou asse-
gurar o proprio direito, quando a accgdo directa for
indispensavel, pela impossibilidade de recorrer em
tempo ttil aos meios coercivos normais, para evitar a
inutilizacdo pratica desse direito, contanto que o agente
ndo exceda o que for necessario para evitar o prejuizo.
(PORTUGAL, 1966).

O proprio preceito oferece a nogdo e os requisitos desta espe-
cifica causa justificadora da acao®. Em termos esclarecedores, surge
como o recurso a utilizagdo da forga, para assegurar ou realizar o préprio
direito. Na verdade, pode-se traduzir no exercicio da autotutela, que, por
isso, perdeu gradualmente sua importancia, ja que as garantias jurisdi-
cionais dos direitos foram aperfeicoadas™.

A lei substantiva civil, ao admitir o recurso a forca na acéao
direta, integra-se no conceito amplo de exercicio de um direito. Atento
a esse enfoque, dir-se-a ser ela suscetivel de subsungdo a situagao de
excludente da ilicitude, desde que verificados cumulativamente certos e
determinados requisitos, a saber: a existéncia de um direito privado pré-
prio’; a impossibilidade de recorrer em tempo ttil aos meios coercivos
normais (judiciais ou policiais); a ndo existéncia de outro meio de impedir
a perda do direito; nao exceder o agente o que for necessario para evitar o

“8VARELA, op. cit., p. 552.

“BARBOSA, op. cit., p. 208.

S0VARELA, op. cit., p. 553.

1A agdo direta sé pode ser realizada em relagdo ao direito subjetivo do préprio agente, ndo sendo
possivel a sua utilizagdo em relagio a direitos alheios. Cf. LEITAQ, op. cit., p. 302.
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prejuizo, e ndo importar a acdo direta o sacrificio de interesses superiores
aos que o agente visa realizar ou assegurar™.

Segundo Antunes Varela, o Cédigo Civil, embora admita a
agdo direta em termos genéricos, possibilita-a em restritas condi¢des, por-
quanto consiste em forma primadria e grosseira de realizagdo de justica,
que falha contra os mais fortes e conduz a excessos, com grave dano da
paz publica™®. Este autor apresenta a seguinte sistematizagdo: a) fun-
damento real (é necessario que o agente seja titular de um direito, que
intenta realizar ou assegurar); b) necessidade (indispensabilidade do
recurso a forga, pela impossibilidade de se recorrer em tempo habil aos
meios coercitivos ordindrios, no objetivo de evitar a inutilizagdo pratica
do direito do agente); c) adequagao (o agente ndo pode exceder o estrita-
mente necessario para evitar o prejuizo); d) valor relativo dos interesses
em jogo (através da agdo direta, ndo pode o agente consagrar interesses
superiores ao que visa realizar ou assegurar)®. A considerar tdo somente
pela insercdo na matéria investigada, parece evidente que, constatada a
presenca de todos os requisitos individualizados, o fato - leia-se, a agdo
direta - sera tido por licito; em consequéncia, ndo haverd lugar para a
imputacdo de indenizagdo pelos danos causados, uma vez que inexiste
imposicdo legal que a preveja.

A agdo direta pode consistir nas seguintes condutas, devida-
mente capituladas na lei: “A acgdo directa pode consistir na apropriacao,
destruicdo ou deterioracdo de uma coisa, na eliminacao da resisténcia irre-
gularmente oposta ao exercicio do direito, ou noutro acto analogo” (cf.
item 2 do art. 336° do CC) (PORTUGAL, 1966). E, finalmente, havendo erro
de lesante ao assumir que se verificaram os pressupostos da agdo direta,
e estes, na verdade, ndo se preencheram, segundo restou posteriormente
apurado, ele terd de indenizar. Na realidade, todos os requisitos mencio-
nados devem ocorrer para que a acdo direta seja legitima. Todavia, mesmo
que o agente suponha erroneamente a existéncia daqueles pressupostos, e
essa suposicdo seja desculpavel, excluir-se-a o dever de indenizar®.

52SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. Causas justificadoras do facto danoso. Boletim do Ministério da
Justica, Lisboa, n. 85, 1959c¢, p. 77-78. Cf. Acérddo do Tribunal de Relagdes de Coimbra de 9.4.1997,
Col. Jur. 11-56, e Acérddo do Tribunal de RelagGes de Coimbra de 17.12.2008, 3.103/06.4TALR.C2.
SVARELA, op. cit., p. 553.

4De fato, absolutamente justificavel a convicgdo, convindo sempre ressaltar que se vive no con-
texto de um Estado de direito, competindo aos tribunais assegurar a defesa dos direitos e interes-
ses legalmente protegidos dos cidadaos, bem como dirimir os conflitos de interesses publicos e
privados (cf. Constituicdo da Republica Portuguesa, arts. 22 e 2069), razdo da restrigdo da permis-
sividade do instituto. Ademais, por regra, a ninguém é licito o recurso a for¢a com o fim de realizar
ou assegurar o préprio direito, segundo preceitua o art. 12 do Cédigo de Processo Civil (Proibi¢do
de autodefesa: “A ninguém é licito o recurso a forga com o fim de realizar ou assegurar o préprio
direito, salvo nos casos e dentro dos limites declarados na lei”).

*SVARELA, op. cit., p. 554.

SSBARBOSA, op. cit., p. 208.
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b) Legitima defesa

A legitima defesa esta classificada no art. 337° do Cédigo
Civil, e em seus termos,

Considera-sejustificado o acto destinado a afastar qual-
quer agressdo actual e contraria a lei contra a pessoa
ou patrimoénio do agente ou de terceiro, desde que ndo
seja possivel fazé-lo pelos meios normais e o prejuizo
causado pelo acto ndo seja manifestamente superior ao
que pode resultar da agressao. (PORTUGAL, 1966).

O instituto recebeu também consagracdo constitucional,
segundo se infere do art. 21°, in fine, da Constituicao:

Todos tém o direito de resistir a qualquer ordem que
ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de
repelir pela forca qualquer agressdo, quando nao seja
possivel recorrer a autoridade publica. (PORTUGAL,
1976).

Consiste, por assim dizer, numa atitude defensiva do agente;
portanto, surge como reagdo”, com o propoésito de afastar uma agressao
atual e ilicita da pessoa ou do patrimonio, seja dele proprio, seja de ter-
ceiro. Ha legitima defesa quando a pessoa viola um direito alheio com
vista a afastar uma agressao atual e contréria a lei. A defesa considera-se
legitima porque o Estado, a despeito de todos os mecanismos colocados
a sua disposicdo no tocante aos meios de prevengdo, ndo conseguindo
evitar a pratica de atos ilicitos, propicia que o particular tenha a facul-
dade, é certo que em determinados contornos, de deles se defender por
seus proprios meios®. Mencionada reagdo, tida como legitima interven-
¢do, podera causar danos a pessoa ou ao patrimonio do autor da agressao,
especialmente quando ocorrer excesso na pratica da objecao.

Contudo, para que haja a legitima defesa, revela-se essencial
que os bens lesados por quem reage pertencam ao agressor, e somente
serd admitida por meio de constatacdo de determinados pressupostos.
O primeiro deles diz respeito a existéncia de uma agressao, retratada na
ofensa da pessoa ou dos bens de alguém, o que implica verdadeira acdo e
nao simples omissao™ . Importante mencionar também que:

70 que a difere da agdo direta, porquanto nesta a atuagdo de ataque ou a iniciativa é do préprio
agente.

*8VARELA, op. cit., p. 555-556.

SVARELA, op. cit., p. 556.

%Digno de nota que ndo ha unanimidade na doutrina, porquanto existe o entendimento de que a
omissdo também pode aparecer como possivel ato agressivo. Cf. JORGE, Fernando de Sandy Lopes
Pessoa. Ensaios sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1999, p. 203.
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A agressao nao deve ser entendida no sentido da viola-
¢do do direito, contentando-se o ordenamento juridico
com a mera ameaga de agressdo. Alids, a intenciona-
lidade subjacente a previsdo da legitima defesa ndo
admite outra solucdo, dado que o remédio serve,
exatamente, para afastar a agressao, o que nao seria
possivel em muitos casos de consumacgdo da mesma.
(BARBOSA, 2017, p. 209).

A simples ameaca autoriza a pratica reativa.

O segundo requisito imprescindivel refere-se a atualidade e
a ilicitude da agressdo. A agressao devera ser atual, o que exclui desta
causa de justificacdo a eventual atitude do agente que pretenda castigar
agressoes passadas (porque o dano ja estd consumado) ou antecipar-se
as futuras (poderéa recorrer aos meios proprios). A agressao deve ser imi-
nente; ndo pode ser previsivel ou provavel, bem como contraria a lei. Nao
é necessario que o agressor atue com culpa, sendo perfeitamente cabivel
a legitima defesa contra uma agressdao de um inimputével ou de alguém
incapacitado momentaneamente, por motivo qualquer®.

2 z

Interessante, ainda, debater se é possivel agir em legitima
defesa contra animais (?). A primeira vista, a resposta afigura-se negativa,
sobretudo levando-se em consideragdo que se exige a prética de um ato
ilicito e que o animal assim ndo procede, por 6bvias constatacdes; todavia,
como é sabido, ndo é somente o resultado que importa para a qualificagdo
de um fato como ilicito. Deste modo, valendo-se dos precisos ensinamen-
tos de Mafalda Miranda Barbosa, constata-se:

Nao poderd haver legitima defesa contra animal, se o
ataque do animal que se quer repelir surgir espontanea-
mente, por puro instinto ndo controldvel do animal. Ja
nao serd assim se o animal for utilizado, v. g., pelo seu
proprietario como instrumento para agredir o lesante
ameacado. Nesta hipétese, pode, de fato, falar-se de
legitima defesa, ndo havendo diferenca substancial
entre o animal e uma arma de outro tipo. (BARBOSA,
2017, p. 210).

Como terceiro propdsito para a configuracdo da legitima
defesa, exige-se a necessidade da reacdo. A reagao deve ser absolutamente
necessdria, em razao de que seria totalmente invidvel e despiciendo de

61Cf. Antunes Varela, op. cit., p. 556. O autor cita, como exemplo, a agressdo perpetrada por um
demente ou contra um condutor que, por desfalecimento repentino, ameaga atropelar uma
pessoa ou destruir uma coisa. Consigne-se, no particular, a opinido em contrario de Pessoa Jorge
(op. cit., p. 235).
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eficicia utilizar-se o recurso aos meios legais®. Nesta trilha, sempre que
alguém for vitima de uma agressao que ndo é obrigado a suportar, pode
defender-se desta, repelindo-a, com a certeza de que, defendendo-se, nao
comete qualquer ato ilicito. Diz-se entao que a resposta a tal agressao ili-
cita estd justificada porque na circunstancia o agente limitou-se a exercer
o direito de legitima defesa. A utilidade de defesa tem de ser vista em
confronto com as circunstancias em que se verifica a agressao, e, em par-
ticular, consoante a intensidade desta, a forma de atuar do agressor e os
meios de que se dispde para a defesa. Assim, a necessidade deve aferir-se
objetivamente, ou seja, segundo o exame das circunstéancias, feito por um
homem médio colocado na situagdo do agredido.

Também ha que se advertir sobre mais uma formalidade com-
pulséria. Esta é concernente a adequacgao, e de simples entendimento. A
conduta reaciondria do agente deve observar certa proporcionalidade
entre o prejuizo que se causa e aquele que se pretende evitar, de maneira
que o meio utilizado “ndo provoque um dano manifestamente superior
ao que se pretende afastar” (VARELA, 2000, p. 556). Este requisito deve
ser concebido no sentido de que a defesa, embora possa exceder a lesao
que resultaria da agressao, tem de corresponder em termos de racionali-
dade a este, ndo podendo, em hipétese alguma, ser desproporcionada®-*.

Ainda, no que reporta a legitima defesa, tem-se que esta pode
visar a defesa de terceiro, segundo o comando do mesmo art. 337° do
Codigo Civil (“contra a pessoa ou patriménio do agente ou de terceiro”).
Inexiste fator impeditivo quanto ao fato de esta se dirigir contra o pro-
prio titular do direito, desde que néao se trate de um direito disponivel ou
desde que o pretenso titular haja excedido os limites de sua disponibili-
dade. O que se demanda é que se convirja contra o autor da agressao®.

Corolério do quanto assinalado, agindo em legitima defesa,
de si ou de outrem, € licito o ato de quem se defende (reagao), razdo pela
qual sera isento de responsabilidade pelos danos eventualmente cau-
sados. Entretanto, de ser afirmar que, em caso de equivoco quanto ao
preenchimento dos pressupostos da legitima defesa, o agente é obrigado
a indenizar o lesado, excetuando-se se o erro for desculpével, pois, nesta
hipétese, embora o ato nado seja considerado licito, serd excluido o dever
de indenizagao, porque ausente a formalidade da culpa®.

2Caso o agente pudesse evitar uma agressdo, apelando, a titulo de exemplo, para um policial que
estivesse proximo, decorre naturalmente a conclusdo de que ndo lhe seria permitida a defesa.
Neste sentido, sua rea¢do seria desnecessaria. Cf. LEITAO, op. cit., p. 300.

63ASCENSAQ, José de Oliveira. O direito. Introducdo e teoria geral. Coimbra: Almedina, 2017.
Reimpressdo da 13. ed. de mar. 2005, p. 95.

®N3o seria licito que alguém, visando a impedir a ocorréncia de um pequeno furto, abata o autor
do ato ilicito a tiro, ou o agente que o injuriasse. Cf. LEITAO, op. cit., p. 301.

SVARELA, op. cit., p. 557.

®BARBOSA, op. cit., p. 211.
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Havendo excesso na defesa, mesmo assim o ato é de ser
considerado justificado, e, portanto, licito”. Necessério, porém, que a exa-
geracao provenha da perturbagdo ou do medo ndo culposo que motivou
o agente, segundo os ditames contemplados pela lei (CC, art. 337°, n. 2):
“O acto considera-se igualmente justificado, ainda que haja excesso de
legitima defesa, se o excesso for devido a perturbacao ou medo nao cul-
poso do agente” (PORTUGAL, 1966). Frise-se ainda que o excesso tanto
pode ocorrer pela impropriedade do meio usado®, ou seja, quando se
utiliza de um expediente mais relevante do que o exatamente suficiente
para repelir a agressdo, como pelo fato de que o interesse do agressor seja
manifestamente significativo do que daquele que se defende.

c) Estado de necessidade

A outra causa de justificagdo presente no ordenamento juri-
dico diz respeito ao estado de necessidade. Nos exatos termos do art.
339° do Codigo Civil, é igualmente licita “a accao daquele que destruir ou
danificar coisa alheia com o fim de remover o perigo actual de um dano
manifestamente superior, quer do agente, quer de terceiro” (PORTUGAL,
1966). Nessa esteira, de acordo com Menezes Cordeiro, baseando-se no
referido dispositivo, mais precisamente em seu n. 1, o estado de necessi-
dade consiste em:

[...] situacdo na qual uma pessoa se veja constrangida
a destruir ou danificar uma coisa alheia, com o fim de
remover o perigo de um dano manifestamente supe-
rior, quer do agente, quer de terceiro. (CORDEIRO,
2012, p. 439).%

A despeito do tipo legal ndo fazer nenhuma alusao, a doutrina
perfilha do entendimento de que também pode agir em estado de neces-
sidade aquele que, em lugar de destruir ou danificar, limita-se a usar a
coisa alheia, inequivoco que sem autorizacdo de seu proprietario, empre-
gando como exemplo a situacdo de transporte de um ferido, em perigo de
vida, para um hospital em viatura de um estranho, sem a correspondente
permissao”. Isso se justifica, em especial, dado que da letra da lei parece

57Cf. Antunes Varela, op. cit., p. 557. A doutrina também ndo é undnime quanto ao tema: “Em rigor,
entendemos que nesse caso ndo estaremos perante uma causa de exclusdo de ilicitude - uma vez
que ndo é licito ao agente atuar em excesso de legitima defesa -, mas antes perante uma causa de
exclus3o de culpa, consistente no medo invencivel causado pela agressdo” (LEITAO, 2017, p. 301).
%8VARELA, op. cit., p. 557-558. O autor cita o exemplo de uma pessoa que reage a paulada ou a tiro
contra uma agressao a que facilmente poria cobro com a sua prépria forga.

%No mesmo sentido, FERNANDES, Luis Alberto Carvalho. Teoria geral do direito civil. V. II. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 684; VARELA, op. cit., p. 558; COSTA, op. cit., p. 524.

VARELA, op. cit., p. 558.
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resultar que o agente apenas agird em estado de necessidade e a sua con-
duta so6 sera justificada quando destrua ou danifique (mas ja ndo quando
utilize) “coisas”” (ou seja, apenas quando sacrifique bens juridicos de
natureza patrimonial, mas ja ndo quando sacrifique bens juridicos da perso-
nalidade)” e desde que o prejuizo a evitar seja manifestamente superior ao
prejuizo causado, razdo pela qual a nocao conceitual merece ser alargada’.

Ha dois pontos de coincidéncia entre o estado de necessi-
dade e a legitima defesa que merecem ser apontados. Dizem respeito a
existéncia iminente e a efetiva lesio de um interesse alheio, bem como
a finalidade de se afastar um dano. No entanto, enquanto na legitima
defesa reflete uma resposta a uma acgdo e, portanto, uma reagao contra a
agressdo de outrem, de outro lado, no estado de necessidade, o agente age
por investida ou como mecanismo de defesa em objecdo a um perigo ndo
originario de ataque de outrem. No caso primeiro, o maleficio resulta da
agressdo da pessoa contra quem se reage, enquanto no segundo, a noci-
vidade é devida as mais das vezes a caso fortuito, sendo o ato perpetrado
contra interesses de terceiro™.

O ato praticado sob o estado de necessidade € licito; portanto,
ndo havera a possibilidade de legitima defesa contra a prética daquele.
Entretanto, apesar de sua licitude, poderd impor-se a obrigacdo de
indenizacao em favor do lesado. E o que a doutrina denomina de respon-
sabilidade por atos licitos, ou pelo sacrificio, que se justifica em nome da
justica comutativa”.

Convém registrar o contetido do n. 2 do mesmo art. 339° do
Codigo Civil, que prescreve:

O autor da destruicdo ou do dano é, todavia, obrigado
aindemnizar o lesado pelo prejuizo sofrido, se o perigo
for provocado por sua culpa exclusiva; em qualquer
outro caso, o tribunal pode fixar uma indemnizacao
equitativa e condenar nela ndo s6 o agente, como aque-
les que tiraram proveito do acto ou contribuiram para
o estado de necessidade. (PORTUGAL, 1966).

A enunciagdo do art. 3392 do Cddigo Civil revela-se taxativa quanto ao tipo de ofensa ao se
referir apenas a destruigdo ou danificagdo de uma coisa, todavia é de se considerar implicito o
ato menos prejudicial do simples uso. Assim, a utilizagdo do bem por terceiro, irrefutavel que des-
provido de autorizagdo para tal, somente serd adequada para a imputacdo da responsabilidade
civil quando resultar prejuizo ao lesado. Ndo é demasiado acrescentar que o dever decorrente
da Responsabilidade Civil depende do preenchimento de algumas formalidades, entre as quais o
dano é inserido. Em caso de inexisténcia de prejuizo ao lesado, ndo ha se falar em responsabili-
dade civil e, consequentemente, no dever de se indenizar a vitima.

2A doutrina ndo é unanime em mais este ponto. Afirma que, “ao contrario do que sucede na legi-
tima defesa, o estado de necessidade apenas justifica o sacrificio de bens patrimoniais” (LEITAO,
2017, p. 303).

3CORDEIRO, op. cit., p. 439.

7*VARELA, op. cit., p. 559.

7SBARBOSA, op. cit., p. 212.
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De sua atenta leitura, constata-se que haverd a obrigagao de
indenizar permanentemente quando a ocorréncia de perigo haja sido oca-
sionada por culpa exclusiva do autor da destruicdo, danificacdo, e como se
conferiu, do uso da coisa alheia. Nos demais casos, que nao este especial
expressamente estipulado na primeira parte do dispositivo legal (item n.
2), o Poder Judiciario, chamado a intervir, decidira sobre eventual conde-
nacao em indenizagdo, seu montante e a determinagao dos responsaveis,
seja s6 o autor do ato, seja o causador do estado de necessidade, apenas do
terceiro que se beneficiou do ato, de forma individual ou solidariamente’.

d) Consentimento do lesado

Para o enfrentamento deste topico em especifico, de se explo-
rar o dispositivo legal que o domina. Parte-se, entdo, do constante do art.
340° n. 1, do Cédigo Civil: “O acto lesivo dos direitos de outrem é licito,
desde que este tenha consentido na lesao” (PORTUGAL, 1966). Assim, o
consentimento do lesado retira a valoracao ilicita ao ato lesivo da esfera
pessoal e patrimonial suscetivel de disposicao. A justificagdo da ilicitude,
enquanto pressuposto essencial da responsabilidade civil subjetiva, nada
mais representa do que a expressdo da fracao do Digesto, atribuida a
Ulpianus, de que nenhuma lesao é cometida contra quem consente (nulla
iniuria est, quee in volentem fiat).

Portanto, o consentimento do lesado também constitui causa
justificativa do fato, apta a afastar a ilicitude do agente. Traduz-se na
autorizagao conferida pelo lesado para que se permita interferir no direito
de que é titular”’. Diante dessa assertiva, revela-se for¢oso concluir que a
concessao deve ser anterior a lesdo. Diferente ndo poderia ser, porque,
se a causa de justificacdo torna licito o ato por eliminar ou suspender o
dever, logicamente hd de existir anteriormente e ndo depois daquele.
Ademais, o dever reporta a uma conduta futura. Dai negar-se que o con-
sentimento posterior tenha eficacia ex tunc, ou seja, que possa ser aplicado
retroativamente’.

O consentimento do lesado, na verdade e por assim dizer,
consiste, nos dizeres de Antunes Varela,

N

[...] na aquiescéncia do titular do direito a prética
do ato que, sem ela, constituiria uma violacdo desse
direito ou uma ofensa da norma tuteladora do respec-
tivo interesse. (VARELA, 2000, p. 560).

7VARELA, op. cit., p. 560.

7’BARBOSA, op. cit., p. 212.

8JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaios sobre os pressupostos da responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 1999, p. 273.
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Imperioso observar que, pelo teor da lei (CC, art. 340°), o ato
ilicito, no dominio das relagdes privadas, consiste na usurpagao do circulo
juridico alheio; portanto, havera ilicitude quando houver tal interferén-
cia. Contudo, passard a ser licita se existir vontade concordante do titular
da esfera juridica invadida, salvo nos casos em que a lei declarar ineficaz
essa manifestac¢do volitiva, voltada a tal efeito”. Em sendo assim, o funda-
mento da justificagdo ndo esta fincado na assertiva de que, ao consentir na
lesao, o titular do direito torna-se participe na causa do dano®; baseia-se
na eliminagdo do condicionalismo, pois ndo havendo tal consentimento,
tornar-se-ia o dano injusto.

Nessa mesma linha de explanacao, de se ponderar que o con-
sentimento ndo pode ser genérico, devendo ser prestado para cada ato em
especial®. Exprime-se, deste modo, através de autorizacao, ato pelo qual o
lesado permite que se adentre a esfera juridica de seus direitos. Essa autori-
zagdo tem como caracteristica o fato de ser integrativa e ndo constitutiva, na
medida em que nao cria direito algum para o agente. E, como ato juridico
unilateral, exige capacidade de exercicio, legitimidade e escolha correta-
mente instituida e pronunciada. Por isso se afirma que o lesado deve:

[...] ter consciéncia do alcance do ato no qual esta a con-
sentir, razdo pela qual, tratando-se de uma questao que
envolva conhecimentos técnicos, deve ser cumprido
em relagdo a ele um dever de informagao/esclareci-
mento. Fala-se assim, por referéncia a certos dominios,
como no caso da responsabilidade médica, de consen-
timento informado. (BARBOSA, 2017, p. 212).

Por outro lado, é de geral conhecimento que a indenizacao
concedida através da responsabilidade civil pressupde a existéncia de um
dano ocorrido sem a vontade ou contra a vontade do lesado, ou seja, um
dano absolutamente injusto. Se, no entanto, ha assentimento para a lesao,
cessa a razdo de ser da indenizacdo. Contudo, deve ser ressalvado que a
eficacia da autorizagdo, como causa de exclusdo da ilicitude, tem os limi-
tes constantes do n. 2 do art. 340° do Codigo Civil (PORTUGAL, 1966),
quais sejam: o caso de o ato autorizado confrontar com a lei ou infringir
os bons costumes, como se infere da literal disposicao (“O consentimento
do lesado nao exclui, porém, a ilicitude do acto, quando este for contra-
rio a uma proibi¢do legal ou aos bons costumes”). Com supedaneo na
mais abalizada doutrina, havera responsabilidade do autor da eutandsia,
mesmo que consentida pelo enfermo, assim como o autor do incéndio do

°JORGE, op. cit., p. 269.
80SERRA, Vaz in Boletim do Ministério da Justiga n. 85, p. 104.
$IBARBOSA, op. cit., p. 212.
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imoével, aprovado e permitido pelo respectivo dono®. Este preceito afirma
o principio fundamental de que o consentimento nao traduz ato arbitré-
rio, mas pressupde necessariamente a disponibilidade de bens ou direitos.

Ha também a hipétese do consentimento presumido. O item n.
3 do art. 340° o contempla, quando versa: “Tem-se por consentida a lesao,
quando esta se deu no interesse do lesado e de acordo com a sua vontade
presumivel” (PORTUGAL, 1966). Para contribuir na percepcao, e como
referéncias palpéveis, tem-se que a presuncao pode ser facilmente cons-
tatada nos casos de intervencdes cirdrgicas em que o enfermo ndo possui
livre deliberagado para outorgar sua autorizacdo ou anuir com a ampliagdo
da intervengdo para abranger outros érgdos contaminados, assim como
em determinadas praticas esportivas, em que também se entende existir
uma aceitacdo tacita e reciproca de eventuais riscos de acidentes, desde
que observadas as regras proprias da modalidade®.

O consentimento também pode ser classificado, segundo a
doutrina®, como: i) consentimento tolerante; ii) consentimento autorizante,
e iif) consentimento vinculante. O primeiro (tolerante) é aquele referido
no art. 340° do Cédigo Civil e que justifica os atos médicos sobre o préprio
corpo do consentente; como tal, exclui a ilicitude de uma ofensiva; neste,
ndo se atribui um poder de agressdo, mas se justifica implicitamente sua
ocorréncia, segundo a regra estampada no item n. 1 (“o acto lesivo dos
direitos de outrem é licito, desde que este tenha consentido na lesao”). A
tolerancia deve integrar uma declaracdo de vontade unilateral, emitida
por um agente capaz de avaliar o sentido de seu querer®, corroborada
e complementada por Menezes Cordeiro, para quem o consentimento
exige “legitimidade, capacidade de gozo e capacidade de exercicio”, com
submissdo as normas relativas ao que alude “a perfeicdo e a eficicia das
declaragdes de vontade” (CORDEIRO, 2010, p. 502-505).

Por seu turno, o consentimento autorizante (ii) envolve um
poder fatico de agressao®. O chamado “poder de agressao”, existente nas
intervengdes cirdrgicas em beneficio alheio, ndo resulta de qualquer vin-
culo contratual, sendo, alias, livremente revogavel com os efeitos descritos
na sua hipotese maior, ou seja, no campo do exercicio dos direitos de per-
sonalidade®. Pode-se dizer que se trata do consentimento constitutivo

82VARELA, op. cit., p. 561.

8VARELA, op. cit., p. 561-562.

84CARVALHO, Orlando de. Teoria geral do direito civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 99. O
autor enriqueceu a dogmatica juscivilistica portuguesa ao decantar, na figura geral do consenti-
mento, os trés subtipos enunciados (consentimento vinculante, autorizante e tolerante).
8JORGE, op. cit., p. 271.

8BARBOSA, op. cit., p. 215.

87PROENCA, José Carlos Branddo; FERNANDES, Luis Carvalho (Coord.). Comentario ao cédigo civil.
Parte geral. Lisboa: Universidade Catdlica Editora, 2014, p. 805-809.
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de um compromisso juridico sui generis, que atribui a outrem um poder
meramente fatico de agressao.

Por derradeiro, quanto a classificagdo triplice ja aludida, con-
templa-se o consentimento vinculante, o qual implica a atribuigdo de um
verdadeiro poder juridico de agressao, porquanto origindrio de um com-
promisso legitimo e auténtico, designadamente um contrato, citando-se
como exemplo a cessdo comercial da imagem de um esportista.

De se declarar ainda que, nestas duas modalidades, a saber,
no ambito do consentimento autorizante e do consentimento vinculante,
para a validade da declaracdo de vontade pressupde-se a capacidade
natural para consentir ou ndo, emanada do préprio consentente ou por
seu substituto legitimado, reclamando, por decorréncia, o discernimento
na ponderacao da resolucao®®. E também de se aferir que o consentimento
ou o documento que o subsidia deve ser elaborado previamente a lesao e
isento de vicios que afetem a vontade manifestada. Como autorizativo ou
vinculativo, o consentimento haveréd de sempre ser passivel de revogacao,
ainda que, para a tutela dos interesses econémicos do agente autorizado,
haja lugar a uma previsao para indenizacao pelas perspectivas desenvol-
vidas ou pelo incumprimento contratual.

5 AUTOCOLOCACAO EM RISCO E CONSENTIMENTO (TACITO)
DO LESADO: institutos antagonicos (?)

Em virtude do incremento de novas ideias e concepg¢des
apresentadas pelos aplicadores e estudiosos do direito, tornou-se uma
constante o enfrentamento de uma série de dilemas relativos aos critérios
empregados na tipificacdo das condutas que serao admitidas como juridi-
camente relevantes, especialmente para a responsabilidade civil.

O consentimento do ofendido, como ja enfocado em linhas
anteriores, age como causa de justificacao legal ou de exclusao da ilicitude.
Como corolario, ha escusa plena para a pratica de atos que, individualmente
considerados e sem o contexto apropriado, levariam invariavelmente, salvo
incidéncia especifica®, a conclusdo do dever de indenizar pelo agente.

Em suma, o consentimento do ofendido consiste na aquies-
céncia do titular do bem juridico que dele pode dispor e, a despeito de

88PROENCA; FERNANDES, op. cit., p. 808.

8Tratando-se de responsabilidade civil subjetiva, esta nunca podera ser estabelecida desprovida
da existéncia de um desempenho transponivel pela vontade, que possa ser imputado a um ser
humano e visto como expressdo da conduta de um sujeito responsavel. Ndo se exige que o com-
portamento do sujeito seja intencional ou sequer consista em uma atuagao, sendo suficiente que
haja uma atitude que possa lhe ser atribuida por razdo de estar sob o controle de sua vontade. Cf.
LEITAO, op. cit., p. 279.
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estar explicito no Codigo Civil portugués, é instituto de extrema rele-
vancia para a ciéncia juscivilista, considerando o condao de transformar
condutas juridicamente relevantes em atos comuns.

A par entdo deste tema, convenientemente dissertado, e como
paradigma para aferir-se eventual paradoxo, cumpre aludir ao instituto
da autocolocacdo em risco, situagdo em que € a propria vitima quem se
poe, por livre e espontanea vontade, em situagao de perigo, e, por isso, os
sujeitos ativos ndo tém contra si a imputagao dos ilicitos civis (ou, quando
muito, tém sua responsabilidade diminuida em termos de indenizagdo).
Fato é que os dois institutos, aparentemente semelhantes, tém distin¢des
fundamentais, tanto na conceitua¢do quanto na aplicagdo, conforme assi-
nala a doutrina. Contudo, as elucidagdes pertinentes nao serdo satisfeitas
na integralidade, mormente levando-se em conta os limites deste exame,
muito embora a proposta seja apontar algumas nuances especificas e o
comportamento da doutrina, bem como pontuar os pardmetros e relevos
pertinentes para a identificagdo dos mencionados titulos.

A partida cabe referir que, “mesmo quando nao seja presu-
mido, o consentimento pode ser, salvo expressa previsdo em contrario,
tacito” (BARBOSA, 2017, p. 213). Ora, em se revelando a possibilidade de
que o consentimento seja tacito, ou seja, que possa ser subentendido, nem
mesmo isto implicaria o reconhecimento da mesma hipétese de auto-
colocagao em risco. Alids, a figura do consentimento tacito como causa
excludente da ilicitude surge sistematizada na doutrina de forma intima-
mente ligada as atividades que, por natureza, envolvam riscos, com os
quais anui o agente ao delas participar, mesmo que ndo o faga por meio de
declaracdo expressa®. Assim, a aderéncia do agente a pratica destas ativi-
dades, sabendo dos riscos que elas envolvem, autorizaria o ordenamento
juridico a consideréd-la como consentimento tacito relativamente a even-
tuais danos que pudesse vir a sofrer, excluindo-se, pois, a sua ilicitude®?,

FARIA, Jorge Ribeiro de. Direito das obriga¢cdes. Tomo |. Coimbra: Almedina, 1991, p. 450. O
autor faz referéncia a “comportamentos sociais tipicos” para designar o ato do sujeito consubs-
tanciado na vontade de participar de determinada atividade, mesmo que perigosa, donde se pode
extrair seu consentimento tacito em relagdo aos danos eventualmente verificados.

10 consentimento técito serd, por isso, aquele que “resulte de um comportamento concludente
do lesado”, o qual “envolve uma aceitag3o tacita e reciproca dos riscos de acidente” (LEITAO,
2017, p. 312).

92A jurisprudéncia corrobora o entendimento. Segundo se confere dos julgados ora apontados,
para fins de exclusdo da ilicitude, pode o consentimento ser “expresso por qualquer meio que
traduza uma vontade séria, livre e esclarecida do titular do interesse juridicamente protegido”;
“nada permite concluir que tal expressdo ndo possa configurar-se através de uma anuéncia tacita
inequivoca, como é principio geral de direito” (Tribunal da Relagdo de Lisboa, Recurso n. 0000592,
Relator Sousa Nogueira, julgado em 23.4.1996). Disponivel em: http:www.dgsi.pt. Acesso em: 3
abr. 2018. Também ja foi reconhecida, mesmo que para efeitos criminais, a justificacdo das lesGes
decorrentes de pratica esportiva (futebol), uma vez que tacitamente consentida por aquele que
dela participa (Tribunal da Relagdo de Coimbra, Recurso n. 39/00, Relator Jodo Trindade, julgado
em 16.3.2000. Disponivel em: http:www.dgsi.pt. Acesso em: 4 abr. 2018.
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consoante anteriormente ja restou explicitado. Esta mesma possibilidade
é decorrente da assertiva de que “as manifestacdes negociais podem
fazer-se por meros comportamentos”. Por isso, para a identificacdo deste
fendmeno, ao invés da expressao declaragao tacita, seria preferivel a deno-
minagdo “comportamento concludente”***.

Ressalta-se que a manifestacdo tacita ndo se confunde com
siléncio. Ao contrario do que naquela se infere, neste ndo existe qualquer
externalizacdo de vontade®. O siléncio, no entanto, revela-se absoluta-
mente valido como declaragdo negocial, quando este valor, nos termos
do art. 218° do Codigo Civil, “lhe seja atribuido por lei, uso ou conven-
¢do” (PORTUGAL, 1966). Em razdo de aludidos pressupostos tedricos,
é licito afirmar que, identificada no comportamento do agente a exterio-
rizagdo da sua aquiescéncia, havera efetiva formacao e manifestagao de
vontade, e ndo mera presungao acerca do consentimento®. A diferenca
reside no fato de que a manifestacdo deste assentimento nao se opera de
forma expressa, mas tacita, razdo pela qual, segundo sustenta parte da
doutrina”, devera ser interpretada restritivamente, incluindo apenas os
danos estritamente presumiveis, situados dentro da margem de normali-
dade daquela atividade.

Por essa razao é que, no que reporta as praticas esportivas que
envolvam risco, é exigéncia para o aprimoramento da justificacao que as
lesdes ndo decorram de conduta dolosa de quem as pratica. Do mesmo
modo, que na sua eventual ocorréncia ndo concorram atitudes contra-
rias ao regulamento da competigdo®. A justificativa deste pensamento é
que, nestas hipoteses, a lesdo exorbitaria os limites do consentimento deri-
vado da assuncao dos riscos da atuagao, porquanto estranhas a sua pratica
normal. Também, porque ndo é informado ao participador, quando do
engajamento ao desempenho esportivo, que outros poderiam atuar com
dolo na lesdo ou que as convengdes que regem a atividade pudessem
ser desrespeitadas. Assim, deduz-se que os contornos do consentimento
tacito deverdo ser apontados pelo grau de conhecimento que o lesado
possui dos riscos. Significa afirmar que, a fim de que possa validamente
formar e manifestar vontade, assim como acontece em relagdo ao consen-
timento expresso, mas, com maior distincdo, o lesado deve ter acesso a

93ASCENSAQ, José de Oliveira. Direito civil. Teoria geral. V. II. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2003, p. 48.

%N3&o ha, contudo, consenso na doutrina. H4 quem sustente a existéncia de diferenga entre com-
portamento concludente e declaragdo técita. Cf. PINTO, Paulo Mota. Declaragdo tacita e compor-
tamento concludente no negdcio juridico. Coimbra: Aimedina, 1995, p. 25.

95ASCENSAO, op. cit., p. 51.

%COSTA, op. cit., p. 502.

9SANTOS BRIZ, Jaime. Derecho de dafios. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1962,
p. 84.

%8COSTA, op. cit., p. 502.
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todas as circunstancias que envolvem uma determinada prética a que, em
tese, possa ser exposto, recebendo as oportunas e necessérias informagoes,
para que dela decida participar com plena liberdade de escolha. Em aper-
tada sintese, entao, atesta-se que, para fins de justificacdo da conduta pela
aquiescéncia tacita do ofendido, é de se exigir que maleficios dela resul-
tantes estejam previstos no contexto da normalidade de uma determinada
atividade, porquanto ndo se permite admitir a existéncia de riscos impre-
visiveis ou que estavam fora da margem de suposicao do consentente.

Conforme o quanto ja se ponderou, é de se dizer que a exclu-
dente de ilicitude pelo consentimento tacito apresenta-se, notadamente,
concatenada a ideia de assungao dos riscos de determinada pratica, o que
justifica a pretensao de dar-lhe autonomia juridica. Abrindo-se um neces-
sario paréntese, tem-se que:

A transposicdo das figuras da autocolocagdo e da
heterocolocagdo em risco para o quadro da respon-
sabilidade civil operou-se por via da recondugdo das
figuras para o consentimento do lesado, numa orien-
tacdo jurisprudencial que haveria de receber o reptudio
posterior. (BARBOSA, 2017, p. 213).

Retornando ao ponto de partida, a aludida inclinacdao foi
constatada em especial nas doutrinas anglo-americana (assumption of risk),
francesa (acceptatios des risques) e alema (handeln auf eigene Gefahr)®. Nestas
mesmas ordenagdes juridicas, ao lado de uma aparentada autonomia da
figura da “assuncgdo do risco”, continua a se verificar a sua confluéncia
com o principio volenti non fit iniuria - ndo se injuria o que consente -, jus-
tificador da exclusdo da ilicitude pelo consentimento tacito'™.

No que diz respeito a pretensa e mencionada autonomia,
criadora de uma verdadeira figura nebulosa e heterogénea'”, singular-
mente no que afeta as condutas esportivas e aos riscos a elas associados,
rotineiramente associados com o consentimento tacito do lesado, sem
embargo da verificacdo da imaginada atribuicdo de um poder de lesao,
pode-se apurar uma simultdnea convic¢do do sujeito de que esta nao se
verificard, razdo pela qual soaria irreal admitir-se a existéncia de consen-
timento tacito justificador de danos que, em verdade, o sujeito acredita

9PROENCA, José Carlos Brand3do. A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputagdo
do dano extracontratual. Coimbra: Almedina, 2008. Reimpressao da edi¢do de nov. 1997, p. 616.
190PROENCA, op. cit., p. 616. Destaca que a orientagdo dominante na doutrina estrangeira, apos
certa polémica, tem acenado para a recusa de uma posi¢do autdbnoma da figura da assungdo dos
riscos. E, conforme destaca, referindo-se ao cenario juridico: “[o] escasso tratamento que a nossa
doutrina dedicou (e dedica) a ‘assungdo do risco’ ndo fornece subsidios bastantes para que se possa
descortinar uma tomada de posicdo sobre a vexata quaestio da autonomia da figura” (2008, p. 620).
IPROENCA, op. cit., p. 615.
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que nao se iriam concretizar'®. De acordo com Carneiro da Frada, a solu-
¢do para a questdo residiria na aplicacdo da teoria da direcdo da vontade,
encampada pelo direito penal'®®, segundo a qual “a declaragdo nao releva,
pode até nem existir, importando, isso sim, a diregdo da vontade de quem
consente. Com isso, o consentimento do lesado amplia-se na direcdo de
outras figuras”, restando por englobar, entre elas, a assuncao de riscos.
Assim, ao se expor ao risco inerente a determinada atividade, o lesado
direciona sua vontade e concorda com a eventual ocorréncia de danos a
ela intrinsecos, os quais restam justificados por este comportamento, que
deve ser interpretado como consentimento tacito'®.

Regressando propositadamente e para a contextualizacdo,
colhe-se ainda de Brandao Proenca, ao fazer a distincdo entre o consen-
timento do lesado e a culpa deste, que “no consentimento existe uma
atitude declarativa expressa ou tacita”, e nas hipoteses em que existe o
concurso do proéprio lesado, este “tem uma conduta material que con-
corre para o dano ou o agrava” (PROENCA, 2008, p. 618-619), de onde
advém a ilagdo que, no caso primevo, havera exclusdo da responsabili-
dade, em virtude da auséncia de um de seus preceitos de constituigdo; no
caso complementar, sucederd uma redugao na indenizagao, nos termos
do art. 570° n. 1, do Coédigo Civil:

Quando um facto culposo do lesado tiver concor-
rido para a produgdo ou agravamento dos danos,
cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade
das culpas de ambas as partes e nas consequéncias
que delas resultaram, se a indemnizagdo deve ser

totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida.
(PORTUGAL, 1966).

E, em complemento, deixa patente o quanto ja se expds
quanto ao diferencial e a efetiva necessidade de que as regras da pratica
esportiva sejam observadas e ndo haja conduta dolosa do lesante:

Excetuando o caso do boxe, onde ha atribuicdo de um
poder de lesdo, relativamente aos danos tipicos sofridos
em desportos que impliquem contacto fisico (futebol,
corridas, etc.), mais do que ver ai um consentimento

12FRADA, Manuel Anténio Carneiro da. Contrato e deveres de prote¢do. Coimbra: Almedina,
1994, p. 77.

1%3para aprofundamento acerca da mencionada teoria e sua aplicagdo, no tocante a exclusdo de
ilicitude pelo consentimento do lesado, recomenda-se a leitura de ROXIN, Claus. Derecho penal:
parte general, fundamentos, la estrutura de la teoria del delito. Tomo I. Tradugdo espanhola de
Diego-Manuel Luzdn Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal. Madri:
Civitas, 1997, p. 534.

104COSTA, op. cit., p. 502.
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tacito ou uma aceitacdo tacita e reciproca dos riscos de
acidente, é mais rigoroso falar-se de uma assungao nao
culposa dos riscos de danos, desde que o lesante nao
tenha tido uma conduta dolosa. (PROENCA, 2008, p.
618-619).

Para registrar de uma vez por todas, sobretudo a hesitacdo da
doutrina quanto a identificagdo da eficacia juridica das figuras da autoco-
locagdo em risco, e, portanto, de assungdo do perigo e do consentimento
do lesado, socorre-se aos ensinamentos de Mafalda Miranda Barbosa:

Estamos em crer que é por via da imputagdo que deve
ser pensado o problema: ndo é a culpa que surge dimi-
nuida por intermédio da atuagdo do lesado; ndo é a
ilicitude, polarizada no resultado, que se apaga; mas
o nexo de imputagdo ou nexo de responsabilidade,
que permite reconduzir aquele resultado lesivo [...]
ao comportamento do lesante, que se exclui. Sendo a
atuagdo de cada um dos sujeitos intervenientes livre,
é uma esfera de responsabilidade [...] que é exerci-
tada, sendo mister descobrir, no confronto entre as
duas, qual funciona como polo de atracao do evento
danoso sobrevindo. Para tanto, entram em jogo os
deveres conformadores da liberdade positivamente
alicercada [...] para, na analise deles em face das cir-
cunstancias do caso concreto, percebermos qual o seu
ambito e finalidade. Ou seja, quando pudermos reco-
nhecer na conduta do lesado um comportamento livre,
héd que, em simultdneo, determinar se os deveres do
trafego que preenchem a esfera de responsabilidade do
lesante se estendem a obliteragado da lesdo verificada e,
concomitantemente, se os deveres que sobre o lesado
impendem para a protegdo da sua propria esfera foram
ou ndo postergados. (BARBOSA, 2016).

Do quanto se expds, sem a pretensdo de sepultar todas as
questdes e duvidas que pudessem advir da interpretacao desta tematica,
mas tdo somente com a finalidade de proporcionar um trivial contributo
para facilitar sua compreensdo, resumidamente, no caso de autocoloca-
¢do em risco, a responsabilidade ndo fica automaticamente excluida. O
que ocorre em termos de obrigacdo é que, nos termos da lei (CC, art. 570°,
n. 1), o Poder Judicidrio intervindo poderd, segundo as circunstancias do
caso concreto, bem como de acordo com a confrontacio da esfera de risco
que o lesado assume em comparacdo com a do lesante, conceder integral
indenizacdo, reduzi-la e até mesmo exclui-la. O mesmo nao se da em caso
de consentimento do lesado. Neste, o direito parece considerar valioso o
comportamento do sujeito que obtém o consentimento de outrem para
agir, porquanto havera justificacdo e, como consequéncia fundamental,
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exclusao dailicitude. Corolério, o afastamento de toda e qualquer respon-
sabilidade no tocante a indenizacao.

Em verdade, embora possa surgir em algum grau certa difi-
culdade para a compreensao e, até mesmo, para a identificacdo se se trata
de uma circunstancia que envolva a exclusdo de ilicitude pelo consen-
timento do lesado (nomeadamente aquele depreendido tacitamente) ou
se o conteddo comporta investigacdo sob a perspectiva da autocolocacao
ou assungao do risco, é apropriado certificar que os institutos nao sao
caracterizados por rivalidade, isto é, ndo sdao antagonicos. Os efeitos sdo
absolutamente discrepantes, consoante restou explicitado.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

Com o proposito de se encerrar a andlise de todas as ques-
toes que se pretendeu abranger com o presente estudo, consigna-se que
a responsabilidade civil surgiu no ambito do Direito Civil como fonte de
obrigacdes, baseada no principio da composigdo dos danos. Sendo assim,
consiste na obrigacdo de reparar os prejuizos causados na esfera juridica
de outrem, e se subdivide em duas grandes modalidades: a responsabili-
dade contratual e a extracontratual, sendo esta Gltima a apropriada para
contemplar a hipétese versada neste ensaio.

Para seu nascedouro, e consequentemente para o reconhe-
cimento da obrigacdo indenizatéria, segundo preceitua o art. 483° do
Codigo Civil, entre outros requisitos exige-se que haja ilicitude no com-
portamento do lesante, isto é, que este, com o seu agir, viole um dever
imposto pela ordem juridica. Entretanto, e ndo raras vezes, o fato preju-
dicial aos interesses de outrem, por ndo se revestir de antijuridicidade,
consistente na violagdo de um direito de outrem, no eventual desres-
peito a determinado comando legal que proteja interesses alheios ou pelo
abuso de direito, figuras objeto de pretérita consideracdo, ndo se revela
eficaz para gerar o direito de compensacao ao ofendido.

Importante afirmar que, em regra, quando ha violacao do
direito subjetivo de alguém ou da prépria norma que proteja direitos
alheios, emergird a existéncia de um fato ilicito, alvo de consequéncias
patrimoniais, mormente a obrigacdo de indenizar o lesado. Contudo,
existem circunstancias aptas a afastar a ilegalidade do fato causador do
prejuizo. Este motivo relevante, ao afastar a ilicitude do fato, carrega em
si, como consequéncia, a exclusao da responsabilidade civil. A lei prevé e
define quais sdo essas causas de exclusdo da injuridicidade, enunciando
assim a acdo direta, a legitima defesa, o estado de necessidade e o con-
sentimento do lesado. Qualquer uma delas, devidamente identificada
no episédico caso em concreto, sera suficiente para, afastando a ilicitude
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da conduta do lesante, apontar para a exclusdao do dever de indenizar.
Consideradas como causas justificadoras, embora o dano ou o prejuizo
existam, o lesante estara desobrigado, visto que acobertado pelo reconhe-
cimento de uma daquelas excludentes, do dever de indenizar os prejuizos
imputados ao lesado.

Deigual modo, a prépria vitima do dano pode ter-se prostrado
em situacdo de assuncdo do risco. Nesse caso, a tonica serd identificar
se, assim como na conjectura do consentimento do lesado, especialmente
na sua forma técita, dever-se-a conceder idéntico tratamento quando se
paragonar com a contingéncia da figura da autocolocagdo em perigo para
o reconhecimento da exclusdo da ilicitude, e, em consequéncia, do afasta-
mento da obrigacdo indenizatdria por parte do lesante. A conclusdo que
se patenteia é a de que, no episédio do assentimento ao risco, o lesado,
atuando em concurso, executa um comportamento concreto que con-
tribuird para o eficiente sucesso do evento danoso, ou terd o condao de
agrava-lo, motivo pelo qual ndo haverd o afastamento da ilicitude, uma
vez que estardo presentes todos os seus formalismos de composicdo, ao
revés do que ocorre no caso do consentimento. Haver4, no entanto, e nos
exatos termos da lei (art. 570° n. 1, do Cédigo Civil: “Quando um facto
culposo do lesado tiver concorrido para a produgdo ou agravamento dos
danos, cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das culpas de
ambas as partes e nas consequéncias que delas resultaram, se a indemni-
zagao deve ser totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida”), a
possibilidade de que a indenizacao seja totalmente afastada, reduzida ou
concedida, tendo em consideracdo o contexto do evento particularizado.
Entre outros argumentos pertinentes poder-se-a, até mesmo, admitir a
inocorréncia do dano; todavia, a ilicitude do comportamento nao restara
arredada.
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