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I. O ponto de partida: a sensibilidade da decisiao aos
desvios de previsdo na obrigacio de indemnizar

1. Nos estudos em Homenagem a Miguel Galvao Teles ocu-
pou-nos o problema da estabilidade e do caso julgado no direito da
obrigacdao de indemnizar. Tentdmos, ali € num primeiro momento,
dar resposta quanto a articulagdao dos limites temporais de deduti-

(") Abem do rigor, o titulo da presente interveng¢ao deveria ser mais extenso, ali se
devendo ler “Accdo modificativa do caso julgado formado sobre decisdo arbitral.”
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bilidade de factos geradores de alteragdes a obrigagao de indemni-
zar judicialmente reconhecida e os principios fundamentais da
obrigacdo de indemnizar. Fizemos, depois, incidir a nossa atencao
naquela que consideramos ser uma das verdadeiras hipoteses de
antecipacao de tutela no sistema juridico portugués: o da condena-
¢do do devedor em indemnizagao por danos futuros, ao abrigo do
art. 564.°/2 CC.

Neste conjunto de casos, a pergunta que esteve sempre subja-
cente foi a seguinte: como deve ser entendida a sentenca que con-
dena o lesante a indemnizar imediatamente (e nao apenas no
momento em que o dano venha efectivamente a ocorrer, razao pela
qual a solugdo contida no art. 564.°/2 antecipa uma tutela, ndo se
confundindo nem com o pedido de condenagdo in futurum nem
com a sentenga de condenagdo in futurum) o lesado por um dano
que ainda ndo se verificou no momento do proferimento da conde-
nacao? E qual a relevancia das circunstancias ulteriores que agra-
vam ou diminuem o montante do dano ou que, por outra razao,
implicam a redug@o ou a exclusdo da obrigagdao de indemnizar?
E daquelas que vém a impedem a propria verificacdo do dano
futuro, e que chegam a tornar impossivel a sua ocorréncia? Deve
ela ser entendida como um titulo de distribui¢ao de risco pela veri-
ficacdo ou ndo verificacdo do dano que o lesado foi condenado a
indemnizar? Deve ela, ao invés, ser entendida como uma mera
solugdo pragmatica que anula para o lesado a necessidade de pro-
positura de nova ac¢do se e quando o dano futuro e provavel se
verificar, mas nunca como um critério material excepcional con-
formador dos limites da obrigagdo de indemnizar?

Decidimo-nos, entdo, pela primeira via, por razdes de ordem
jus-substantiva e de natureza processual. Quanto as primeiras,
diremos, resumidamente, que ndo resulta do direito positivo portu-
gués, designadamente do n.° 2 do art. 566.° CC, a consagragao de
uma teoria da diferenga que impusesse um método de computo do
dano que compreenda como unico referente temporal o Gltimo
momento processualmente admissivel para a modificacdo do
objecto do processo, € que, pelo contrario, varios argumentos do
direito da obrigacdo de indemnizagdo depdem ja no sentido da atri-
buicdo de relevancia a estados de coisas ocorridos tanto antes
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como apos aquele momento processual, desde logo, o proprio prin-
cipio da compensag¢do(?), que, por um lado, impde que todos as
consequéncias danosas imputaveis ao comportamento do lesante
sejam incluidas no crédito indemnizatorio do lesado(®), e, por
outro, obsta a que certas superveniéncias favoraveis ao lesado,
como a percepcao de vantagens causadas pelo evento lesivo ou a
verificagdo de factos que desagravem o dano anterior, quando rele-
vantes de um ponto de vista material, permanegam fora do com-
puto do dano, de modo a prevenir que a prestacdo indemnizatoria
se revele um meio para o enriquecimento do lesado.

Pronunciamo-nos, assim, pela adop¢ao de um modelo de
solugdo movel quanto aos referentes temporais a adoptar para pro-
ceder ao juizo comparativo de que depende a determinagao de um
dano, com uma abordagem diferenciadora em razao do tipo de
situacdes materiais (como a estrutura, instantdnea ou continuada,
temporaria ou duradoura, dos prejuizos) e do escopo das normas
em causa, e defendendo, a titulo de regra geral, que a estabilizacao
dos efeitos da indemnizacdo apenas ocorre, em principio, com o
cumprimento da prestagdo indemnizatdria.

2. Mas verificamos igualmente que ponderosas razoes de
natureza processual depunham no sentido da sensibilidade da deci-
sao jurisdicional sobre o dano futuro as ocorréncias relevantes pos-
teriores a0 momento da fixagdo definitiva do objecto do processo.
Além da dificil conjugag@o com o principio da instrumentalidade
do processo por referéncia ao direito substantivo, a proposta de
extrair do encerramento da audiéncia de discussdo e julgamento
um efeito preclusivo da discussdo relativa a todos os factos ulterio-
res relativos a pretensdo indemnizatoria implicaria admitir como

(®*) V. P.Morta PINTO, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo,
Coimbra Ed., Coimbra, 2008, pp. 565-566, afirmando que a comparagio entre duas situa-
¢oOes actuais, uma real e outra hipotética, que exclua todas as variagdes ocorridas quer
antes quer apos o termo da audiéncia de discussdo e julgamento ndo ¢ a unica forma de
interpretar o principio da compensagdo nem sera, porventura, a forma preferivel.

() E comum na doutrina e na jurisprudéncia nacionais a afirmagio de que o
regime dos danos futuros constitui uma excep¢do a teoria da diferenga; v., por ex.,
L. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées®, 1, cit., p. 420.
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boa a solugdo de atribuir-se a decis@o a potencialidade de transfor-
mar a probabilidade de verificagdo de um facto futuro em verdade
indiscutivel por efeito do caso julgado.

Supondo poder aceitar-se que se ndo nos imputard um total
desconhecimento das teorias materiais e criativas do caso julgado,
relembraremos o que entdo dissemos. A apreciagdo jurisdicional
sobre o direito ao ressarcimento de um dano futuro encontra-se
duplamente condicionada por razdes processuais. Desde logo, o
juiz apenas pode fundamentar a sua decis@o nos factos que com-
pdem o objeto da acdo de responsabilidade: os argumentos que
anteriormente aduzimos, no sentido do alcance processual do n.° 2
do art. 566.°, que limita a decisdo sobre o apuramento da indemni-
zagdo a0 momento mais proximo possivel do proferimento da
decisdo em que ainda possa haver contraditorio entre as partes, tem
aqui aplicagao plena.

3. O segundo constrangimento processual ¢, possivelmente,
ainda mais impressivo. Na aprecia¢do de um pedido de indemniza-
¢do de um dano futuro, o juiz tem em consideragao a probabilidade
quanto a evolugao do estado de coisas relativamente aos bens do
lesado. Nos seus pressupostos, a decisdo encontra-se vinculada a
verificacdo de um certo conjunto de circunstancias, que tanto
podem traduzir-se na suposicao de uma modificacdo das circuns-
tancias atuais (como a diminui¢do do patrimoénio ou a perda de
uma vantagem, no dano emergente), como na sua manuten¢ao
(como a falta de verificagao do incremento do patriménio ou a
perda dos proveitos de uso de um bem).

4. A questdo de saber se o quadro das circunstancias que
serve de fundamento a decisdo se vem ou nao a verificar nao pode,
pela natureza das coisas, ter sido discutida na agdo. No entanto,
dela depende o preenchimento das previsdes normativas em jogo e,
com isso, a possibilidade de obten¢do dos efeitos juridicos preten-
didos pelo autor. Trata-se de factos que, sendo inerentes ao objecto
do processo, nele ndo foram, nem poderiam ter sido, integrados.
A dessintonia entre o objecto do processo e os factos juridicos
essenciais a apreciacdo do mérito do litigio € corrigida pela modi-
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ficagdo do primeiro, em observancia dos principios gerais do pro-
cesso, o dispositivo — que sujeita a modificagdo ao impulso e ao
onus de alegacdo e de prova das partes — e o contraditério — que
postula a audiéncia da contraparte e a proibi¢ao da indefesa sobre
os novos factos.

Acresce que, neste tipo de acg¢des, o grau de prova € com-
preensivelmente reduzido a mera justificagdo. A semelhanga do
que sucede no direito dos procedimentos cautelares (art. 387.°,
n.° 1 CPC), ha que admitir-se a corre¢cdo do juizo de prognose ¢ a
reposi¢do da conformidade entre a realidade tal como pretérita e
intraprocessualmente pressuposta e a realidade tal como intrapro-
cessual e postumamente provada.

5. A conclusio a que chegamos ¢ perfeitamente harmonizavel
com a teoria dos limites objectivos do caso julgado porque o juizo de
prognose sobre o estado de coisas futuro ndo se encontra, ele pro-
prio, compreendido pelo &mbito material do caso julgado. A intangi-
bilidade do caso julgado depende da conexao entre o pedido e os fac-
tos juridicos definidores do objecto do processo e os efeitos da
decisdao(*). Os factos futuros nao integram o objecto do processo,
pelo que a sua invocagao e o seu conhecimento nao sao precludidos
pelo proferimento da decisdo(®), podendo ser objeto de uma agdo

() M. TEIXEIRA DE SousA, «Objecto da sentenca e o caso julgado material»,
BMJ, 325, pp. 49 e ss.

(°) A questao de saber se o juizo de prognose integra o objecto do processo tem
sido intensamente debatida: no sentido afirmativo, por ex., H. OETKER, «Die materielle
Rechtskraft und ihre zeitliche Grenzen bei einer Anderung der Rechtslage» ZZP, 115
(2002), pp- 3 e ss.; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, Zivilprozessrecht, § 158. Nao nos
sendo possivel desenvolver aqui o problema, que exigiria uma atengdo demorada a nog¢ao
de causa de pedir, a fim de se determinar em que medida os estados subjectivos das partes
e do tribunal se objetivizam numa alegagao de facto que tenha como contetido proposicio-
nal a probabilidade de verificacdo de determinado estado de coisas futuro, diremos ainda
assim, que, mesmo que se admita que a probabilidade de verificagdo de um facto futuro é
um «facto essencial» (uma alegagdo de facto a qual se pode atribuir um valor de verdade
ou de falsidade) que integra a causa de pedir, nos parece duvidoso que esse facto possa
confundir-se como a propria evolucdo da realidade (ie., com os estados de coisas futuros)
ou mesmo que esta seja condicionante do juizo sobre a veracidade daquela alegagao de
facto, da mesma forma como nao parece adequado dizer-se que a divergéncia entre a reali-
dade e o juizo prévio constitui um «erro sobre o futuro», mas apenas que a divergéncia
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ulterior. Esta possibilidade ¢ independente do acerto da decisao ante-
rior acerca da previsibilidade da verificagdo do dano, do seu mon-
tante ou da sua imputabilidade ao réu. A sua verificacdo ndo deter-
mina uma incorrecao ex post facto da decisdo pretérita mas, apenas,
a exting¢ao da sua eficacia para a composicao do litigio(®).

6. Fundados nestes pressupostos, tomamos, entdo, de forma
necessariamente breve, posi¢do acerca do meio que permitiria
demonstrar o desvio entre o prognostico e a realidade. A aparente
dificuldade da solucdo radicava, desde logo, na falta de previsao
expressa. Na verdade, casos analogos e, por isso, ndo iguais permi-
tiam que a parte interessada requeresse uma modificacdo do caso
julgado. Esta via estaria aberta sempre que o réu houvesse sido
condenado a prestar alimentos ou a satisfazer outras prestacdes
dependentes de circunstancias especiais quanto a sua medida ou
duragdo (cf. art. 619/2 CPC).

entre o futuro e os pressupostos da declaragdo presente pode justificar a remogdo ou a
adaptagao dos efeitos da propria declaragdo. Este aspecto, que explica uma aproximagao
linguistica, ainda que ndo dogmaticamente alicer¢ada, a «alteragdo das circunstancias»
(em detrimento da hipétese de anulabilidade da decisdo ou da sua revogabilidade com base
na incorrecdo), leva-nos a ver na modificac@o dos efeitos da decisdo transitada com base
em ocorréncias supervenientes nao uma derrogacdo do principio da imutabilidade do caso
julgado, mas uma decisdo incidente sobre factos juridicos que sao parcialmente idénticos e
parcialmente inovadores relativamente ao objeto da agao pretérita e que, por isso, nao
podem considerar-se compreendidos no ambito objetivo do caso julgado da decisao transi-
tada, sendo, pois, a relacdo entre os efeitos da decisdo modificanda e da decisdo modifica-
dora ndo uma relagdo de conflito ou de contradi¢do, mas de integragdo ou complementa-
¢do. Considerando ja que o art. 671.°, n.° 2 convoca um problema localizado na teoria dos
limites objetivos do caso julgado, J. DE CASTRO MENDES, Limites Objectivos do Caso Jul-
gado em Processo Civil, Atica, Lisboa, 1968, pp. 59 e ss. (a indiscutibilidade da decisdo
por referéncia ao momento do encerramento da audiéncia de discusséo e julgamento ¢ uma
indiscutibilidade com relagao a certa causa de pedir, que ndo cede ao mero decurso do
tempo, mas ao surgimento de factos que enformem uma causa de pedir nova); diversa-
mente, entendendo tratar-se de um verdadeiro problema de limites temporais do caso jul-
gado, V. ISABEL ALEXANDRE, na sua Dissertagdo de Doutoramento, ainda por publicar,
Modificag¢do do caso julgado material civil por altera¢do das circunstdncias, Lisboa,
2010, pp. 844 e ss.

(°) M. TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos Sobre o Novo Processo Civil?, Lex, Lisboa,
1997, pp. 586 e ss., distingue entre a cessacdo da situagao de facto subjacente a decisdo,
que determina a caducidade do caso julgado e a alteragdo da situagdo de facto, fundamen-
tadora da substituicdo da decisdo transitada por uma outra.
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Nenhum destes pressupostos estaria preenchido quando nos
ativéssemos aos casos de condenacdo imediata em indemnizagdo
integral de dano futuro. Assim como também ndo estdvamos
perante obrigacoes duradouras (cf. art. 282/2 CPC), ndo apenas por
ndo ser essa a qualificacdo do dever de indemnizacdao de um dano
futuro, mesmo nos casos em que a indemnizacao ¢ fixada sob a
forma de renda, mas igualmente porque o preceito nao tem aplica-
¢do ao caso do pagamento imediato de uma prestacao indemniza-
toria (instantanea) de um dano futuro.

O nosso problema era insensivel ao modo de solver a obriga-
¢do, ele tinha que ver com aquilo que, em decisdo transitada em
julgado, fora considerado um dano indemnizavel e com a extensao
dos efeitos da responsabilidade tendo como referéncia o juizo de
prognose acerca da situacao do lesado no futuro.

7. Porém, um ponto sensivel permitiu a aproximagado entre
os diversos conjuntos de casos: o de a decis@o se ter fundado em
certos pressupostos que vieram a alterar-se (nticleo de hipoteses
com previsao legal) ou a concluir-se ndo se poderem verificar
(conjunto de casos que nos serviu de situagdo de partida). Em
todos estes casos, a prognose revelou-se desconforme com a reali-
dade que visava antecipar. Deste modo, porque superados os pro-
blemas meramente aparentes de violacao do caso julgado, e na
medida em que numa solucdo pragmatica se ndo poderia identifi-
car, sem mais, atendendo aos principios gerais que informam
aquela situagdo juridica, a convolagdo da obrigagdo de indemnizar
um dano futuro numa prestagao cujo resultado definidor abstraisse
da remog¢ao de um dano concreto, ou seja num aliud, nao poderia
deixar de aplicar-se a modificacdo da decisdo que tivesse conde-
nado o lesante a indemnizar o lesado por dano futuro, ainda que
transitada em julgado, o meio genericamente previsto para os
demais casos em que tivesse ocorrido alteragdo nos pressupostos
da decisdo.
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I1. O meio processual adequado a operar a modifica-
¢a0 da decisdo

8. Chegados a este ponto, em que se reconhece a possibili-
dade de apreciacdo das modificagdes da situacdo de facto que se
repercutem sobre o dever de indemnizar, importa tecer algumas
consideragdes quanto ao regime processualmente aplicavel ao
exercicio da pretensdo neles fundada.

Uma das vias possiveis seria admitir a propositura de uma
acdo totalmente autonoma, através da qual o devedor pudesse exi-
gir a restituicdo do que fora prestado por conta de um dano que se
veio a ndo verificar, ou em que o credor pudesse obter a parte da
prestacdo indemnizatoria que se referisse ao agravamento impre-
visto do dano anteriormente apreciado ou a danos consequenciais
entretanto verificados. Em favor desta solugdo, poder-se-ia argu-
mentar que o objeto do processo seria, no segundo momento,
diverso daquele que fora apreciado na primeira acao e, além disso,
que a corregao dos efeitos da decisdo incidente sobre a indemniza-
¢do do dano futuro ndo quadra nas previsdes tipicas da modificabi-
lidade da sentenga em razdo da «alteracdo das circunstancias»
(arts. 292.°,671.°,n.°2 e 1411.°, n.° 1 CPC).

Contra ela, dir-se-ia que a medida da diferenca entre objetos
processuais €, nesta hipotese, mais proxima daquela que se verifica
na situagao tipica da modificagdo do que nos casos de autonomia
entre objetos processuais. Isto porque a coincidéncia parcial entre
os factos juridicos principais de ambas as ac¢des € inevitavel.
Acresce que ndo ¢ certo que as disposicoes legais que aparente-
mente consagram regras excecionais para as decisdes rebus sic
stantibus ndo sejam, afinal, emanagao de um principio mais geral
de adaptabilidade da decisdo jurisdicional com fundamento na
modificagao sensivel da situagdo de facto relevante ou de modifi-
cacdo postuma do objeto da agdo.

Neste sentido, poder-se-ia ver no regime da modificacdo do
objecto do processo com base na superveniéncia de factos (arts. 588.°
e 589.° CPC) e na norma que determina a atendibilidade de factos
ocorridos ap0s a apresentacao da peticao inicial para o proferimento
da decisdo na medida em que estes tenham influéncia na decisao
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sobre a existéncia ou o contetido da relacdo material controvertida,
«de modo que a decisdo corresponda a situa¢do existente no
momento do encerramento da discussdoy (art. 611.° CPC), elementos
reconduziveis a uma ideia comum e geral da maxima congruéncia
possivel entre a composi¢ao do objecto do processo, os pressupostos
da decisao e a realidade, na sua forma presente.

9. A proximidade entre a adaptacao dos efeitos da decisao
transitada com base em estados de coisas relevantes posteriores ao
termo da audiéncia de discussao e julgamento e, por outro, a modi-
ficacdo do objecto do processo com fundamento na superveniéncia
de factos € notoria, tanto a um nivel estrutural, quanto funcional.
A proximidade estrutural advém da circunstancia de em ambos os
casos se aduzirem factos novos e essenciais, susceptiveis de
influenciar a decisdo da causa; a admissibilidade invocagdo impoe-
se por forca do direito fundamental a ac¢do, na medida em que a
obtencdo de uma tutela jurisdicional para a posi¢do juridica com
efeito util depende da possibilidade de o tribunal poder ter em
conta a actual conformagao da realidade como pressuposto da
decisdo, e o principio do contraditorio exige que a contraparte
possa pronunciar-se sobre os novos factos e diante deles deduzir os
meios de defesa que considere adequados. O aspecto funcional
manifesta-se pela cedéncia do principio estatico — do principio da
estabilidade da instancia na superveniéncia de factos, da imutabili-
dade da decisdo, no caso julgado — em favor de uma plasticidade
das formas processuais favorecedora da economia processual e do
aproveitamento dos actos: a ac¢ao dirigida a modifica¢ao dos efei-
tos da decisdo transitada em julgado desvela, no fundo, uma solu-
¢do de superveniéncia qualificada, em que, sob a forma de uma
nova instancia, sdo «introduzidas» as novas alegagdes de facto
relevantes para o proferimento de uma decisdo adequada a reali-
dade presente, com eficécia ex nunc.

A favorecer este entendimento ainda mais uma linha de argu-
mentagdo: o objeto da nova agdo confinar-se-a a rediscussao da
decisdo pretérita nos estritos limites em que o desvio no decurso da
realidade nela pressuposta a atinja. Tudo quanto se mantenha, por-
que nao atingido pela erosdo dos fundamentos da decisdo, nao
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pode ser reapreciado e redecidido(”). A decisdao nao sera revogada e
substituida por outra: ao invés, mantendo-se necessariamente inco-
lumes os seus fundamentos juridicos, proceder-se-a a uma adapta-
cdo do decidido a nova realidade. Isto nos afasta de uma aproxima-
¢ao do nosso conjunto de casos do recurso de revisao(®). Para além
da barreira imposta pela tipicidade fechada dos seus fundamentos,
em certa medida susceptivel de superagdo (recordem-se as dificul-
dades sentidas tanto pela jurisprudéncia como pela doutrina no tra-
tamento das hipoteses em que, v.g., evolucdes do estado da arte em
dominios tangidos pelo objecto do processo permitem a realizacao
de prova que contraria os resultados a que se chegara em acg¢oes
pretéritas, sendo desenvolvida em torno desta problematica a teoria
da relatividade do caso julgado ou da relativizagdo da coisa jul-
gada), o escopo do recurso de revisdo consiste na destruigao de
uma decisao pretérita, sendo o fundamento dessa destruicao con-
temporaneo da decisdo.

Todos estes argumentos confluiram, assim, para um resultado
final quanto a escolha do meio processual através do qual se deve
operar a modificagdo de uma decisdo transitada: estar-se-a perante
uma acc¢ao modificativa do caso julgado, a qual ¢ extensivel, por
analogia, o regime previsto para a modifica¢do da decisdo, desig-
nadamente a do aproveitamento dos actos e a de uma seguranga
acrescida da prote¢do da intangibilidade da decisdo nao afectada
pela modificacdo do estado de coisas relevante.

(7Y ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, Zivilprozessrecht, pp. 42 e ss. Quanto ao fun-
damento dogmatico dessa «vinculagdo» ao decidido na ac¢do pretérita, acompanhamos
ISABEL ALEXANDRE, Modificag¢do..., op. cit., pp. 791 e ss., quando o configura o problema
a partir dos /imites a jurisdi¢do do tribunal competente para a ac¢do modificativa.

(%) Sobre a distingao entre a ac¢do modificativa e o recurso de revisdo, v., com
maiores desenvolvimentos, ISABEL ALEXANDRE, Modificagdo..., op. cit., pp. 861 e ss.
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ITI. Os casos centrais abrangidos pela accio modifi-
cativa do caso julgado

10. A circunstancia de termos visado resolver os problemas
que a condenagdo em dano futuro suscita ndo deve levar-nos a per-
der de vista que a hipotese que escolhemos ¢ a mais complexa exa-
tamente porque, para ela, nao prevé a lei nenhuma solugao directa-
mente aplicavel.

Na verdade, e como deixamos sublinhado, a modificagao do
caso julgado estd expressamente prevista para um vasto conjunto
de casos, sendo um meio comum de ingeréncia numa decisdo
transitada em julgado. Apesar da abrangéncia desta figura — para
além de todas as decisdes proferidas em processos de jurisdi¢ao
voluntaria (cf. art. 988.° CPC), a ela se reconduzem, por expressa
previsao legal e para além de outros conjuntos de casos identifi-
cados pela doutrina(®), a condenacdo em obrigacdo alimentar
(art. 282.°/1), a decisdo acerca de uma obrigacdo duradoura
(art. 282.°/2 CPC), a condenacao em prestagdao dependente de cir-
cunstancias especiais quanto a sua medida ou duragdo, aqui
havendo que recordar as hipdteses de condenagao em indemniza-
¢do em renda, prevista no art. 567.° CC —, por regra ela é esque-
cida quando se analisa a matéria da impugnac¢do das decisdes
judiciais. Supomos que nao tanto pela irrelevancia pratica das
hipoteses a que a modificacdo do caso julgado da resposta mas
porque este meio ¢ tipicamente estudado em ligacdo com a pro-
blematica geral dos limites temporais do caso julgado e ndo em
conexdo imediata com a impugnacao das decisoes.

11. Antes de prosseguimos, talvez seja conveniente subli-
nhar um aspecto. A identificacdo de uma pretensdo a modificagao
do caso julgado ndo corresponde a uma idiossincrasia ou especia-
lidade do direito portugués. Na verdade, a ac¢do modificativa é
admitida, em dominios e sob pressupostos diversos, noutras
ordens juridicas, como ¢ o caso da alemd (§§ 323-323H da

(°) V. ISABEL ALEXANDRE, Modifica¢do..., op. cit., pp. 246 ¢ ss.
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ZPO)(?), e a brasileira (arts. 471.°¢ 1111.° do Cédigo de Processo
Civil brasileiro)(!!), a italiana (arts. 440.° do Codice Civile e 742.°
do Codice di Procedura Civile)('?), a espanhola (art. 775.° da Ley
de Enjuiciamento Civil)('?), e a francesa (art. 209.° do Code

(') No § 323 da ZPO (modificagdo de sentengas), determina-se:

(I) No caso de a sentenca incidir sobre uma obrigacao a prestagdes periodi-
cas vincendas, qualquer das partes pode requerer a respectiva modifica-
¢d0. A acgao so ¢ admissivel quando o autor apresentar factos dos quais
resulte uma modificagdo substancial das circunstancias facticas ou juri-
dicas que fundamentaram a decisao.

(I) A acg¢@o s6 pode apoiar-se em fundamentos ocorridos apos o encerra-
mento da audiéncia de discussdo do processo anterior e que nao seja ou
tenha sido possivel invocar em sede de oposicao.

(IIT) A modificagao é admissivel para o periodo subsequente a pendéncia da
acgao.

(IV) Caso se verifique uma alteragdio substancial das circunstancias facticas
ou juridicas, deve adaptar-se a decisdo, com observancia dos respectivos
fundamentos.

Na doutrina, v., com referéncias, ISABEL ALEXANDRE, Modificagao..., op. cit.,
pp- 188 e ss.

(") O art. 471.° fixa um regime geral para a modificabilidade das decisoes:
«nenhum juiz decidird novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma lide, salvo:

I — se, tratando-se de relacdo juridica continuativa, sobreveio modificacdo no
estado de facto ou de direito, caso em que podera a parte pedir a revisdo do que foi esta-
tuido na sentenga.

Il — nos demais casos prescritos em lei».

No dominio dos processos de jurisdi¢ao voluntaria, o art. 1111.° do Cédigo de Pro-
cesso Civil determina que «a sentenga podera ser modificada, sem prejuizo dos efeitos ja
produzidos, se ocorrerem circunstancias supervenientesy.

() Cf. art. 440.° 1.? parte, da lei civil italiana: «Se depois da fixag@o de alimentos
se modificarem as condi¢des econdomicas de quem os presta ou de quem os recebe, a auto-
ridade judiciaria determina a sua cessagéo, redu¢ao ou aumento, de acordo com as circuns-
tancias. Os alimentos podem ser reduzidos em virtude da conduta desordenada ou reprova-
vel do credor». No art. 742.° do Codigo de Processo Civil, relativo a revogabilidade das
providéncias tomadas em Camara di Consiglio (correspondentes as resolu¢des adoptadas
no ambito de processos de jurisdi¢do voluntaria no direito portugués), determina-se que
aquelas podem ser «modificadas ou revogadas a todo o tempo, com ressalva dos direitos
adquiridos de boa fé por terceiro com fundamento em convengdes anteriores a modifica-
¢30 Ou revogacaoy.

(*) Em matéria de disposi¢des fixadas em matéria de relagdo entre os conjuges, dis-
poe o art. 775.°,n.° 1, da LEC: «1. O Ministério Fiscal, havendo filhos menores ou incapazes,
e, em qualquer caso, os conjuges poderao solicitar ao tribunal a modificacdo das medidas
acordadas entre os conjuges ou adoptadas em caso de falta desse acordo, sempre que tiverem
alterado substancialmente as circunstancias tidas em conta ao aprova-las ou ao acorda-lasy.
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Civil)('*). O principio da sensibilidade dos efeitos da decisdo a
estados de coisas relevantes ocorridos apos o tltimo momento
admissivel para a alteragdao do objecto da ac¢dao, com maior ou
menor amplitude, ¢ um traco caracteristico da teoria do caso jul-
gado tal qual ela ¢ recebida pelas ordens juridicas da tradicao
romano-germanica.

IV. A questido a enfrentar no presente estudo

12. Depois deste excurso, chegamos, finalmente, a pergunta
a que agora tentaremos dar resposta.

Pergunta-se: se tiver sido um tribunal arbitral a condenar o
lesante a indemnizar o lesado por um dano futuro, devemos afas-
tar-nos das conclusdes a que entdo chegamos? A questao que aca-
bamos de colocar ¢ generalizavel para os conjuntos de casos pre-
vistos tanto no direito material, quanto no direito processual
acima identificados e nos quais se admite uma modificagdo do
caso julgado.

Ora, 0 que cumpre saber ¢ se a natureza (arbitral) da jurisdi-
cdo determina que as decisdes se devam manter incélumes a ero-
sao dos seus pressupostos quando € certo que, sendo elas proferi-
das por tribunais estaduais, seriam susceptiveis de alteragao. E se,
por ventura, ndo se puderem apontar razdes substantivas que justi-
fiquem uma diversidade de solugdes materiais — sublinhe-se que
as conclusdes a que chegdmos quanto a necessidade de encontrar
um meio processual apto a resolver os desvios entre a prognose e
a realidade assentam em valoracdes materiais ¢ ndo em razdes
processuais ou formais —, cumpre determinar que meio proces-
sual sera adequado a modificacao do caso julgado arbitral ou, com

(") Dispoe o art. 209.° do Code Civil que «quando aquele que presta ou aquelou-
tro que recebe os alimentos ¢ colocado num estado tal que ndo os possa mais prestar ou que
deixe deles precisar, em todo ou em parte, pode ser requerida a respectiva cessagdo ou
redugdon.
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maior rigor, a modificagdo da decisdo arbitral sobre a qual se for-
mou caso julgado.

V. A neutralidade do fundamento da jurisdicio para
a prevaléncia da realidade

13. Saber se o caso julgado arbitral ¢ susceptivel de modifi-
cagdo ¢ questdo que, por quanto conseguimos verificar, ndo foi
ainda enfrentada entre nos. Na investigacao realizada nao nos foi
possivel localizar referéncias a esta matéria.

Este estado de coisas fez-nos imediatamente suspeitar da
possibilidade de haver alguma razao directamente relacionada
com a natureza arbitral da jurisdicdo que se opusesse a que as
decisoes proferidas por arbitros fossem susceptiveis de modifica-
¢do ainda que os pressupostos em que assentaram viessem a alte-
rar-se ou a verificar-se ja ndo se poderem verificar ou ja ndo se
verificarem no momento em que a decisdo produz — ou ainda
produz — os seus efeitos. O caso julgado, porque formado sobre
uma decisdo arbitral, teria tanto a potencialidade de abranger
mais do que abrange o caso julgado formado sobre decisdes pro-
feridas por tribunais estaduais — assim sucederia, v.g., nos casos
de condenacao em dano futuro, em que os factos futuros se consi-
derariam abrangidos pela decisdo pretérita -, como justificaria
um refor¢o da sua eficacia constitutiva ou criativa, tornando a
decisdo incélume aos desvios que viessem a verificar-se entre a
realidade futura pressuposta e a realidade pressuposta tal como
tornada presente.

14. Mas sera efectivamente possivel derivar argumentos da
natureza da jurisdigdo para que, nuns casos, se aceite a sensibili-
dade da decis@o a erosdo dos seus pressupostos (decisdao proferida
por tribunais estaduais) e, noutros (decisdes proferidas por tribu-
nais arbitrais), se afaste essa sensibilidade?
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A resposta a esta questao € negativa. Sem prejuizo de demons-
tracdo, antecipe-se a conclusdo: a natureza de uma jurisdi¢ao €
neutra no que respeita a modificabilidade das decisoes.

Com efeito, a admissibilidade da modificacdo da decisdo
cujos efeitos se ndo esgotam imediatamente e que se reporta a fac-
tos cuja verificagdo superam, temporalmente, o momento do seu
proferimento, radica em razdes de justica material('*) e ndo em
questdes de ordem processual. O que justifica a possibilidade de
adaptacao de um titulo a circunstancias futuras, mas cuja verifica-
¢do aquele pressupde com base num juizo de prognose, ¢ a neces-
sidade de garantir o acerto da decisdo por acerto dos seus pressu-
postos. Porque as valoragdes legais insitas na decisdo permanecem
mas porque mudam as circunstancias de facto que justificaram a
solugdo concreta, assente naquelas valoragdes, a adaptacdo da
decisdo mais nao ¢ do que o reflexo de uma necessidade de res-
peito pelo seu contetido. Atribuir a um lesado uma indemnizagao
por um dano futuro, mas que se vem a verificar que nao pode ser
sofrido, ¢, ndo apenas alterar os parametros da obrigagao de indem-
nizar, como, também, desrespeitar o decidido. Isto porque aquilo
que se decidiu foi atribuir aquilo que se supds que, num futuro
mais ou menos proximo, pudesse vir a ser sofrido. Quando a reali-
dade revela que assim ndo ¢, ignorar este desvio entre prognose e
realidade ¢ atribuir a decisdo um efeito que ela ndo admite: o de se
considerar justificada uma atribui¢ao patrimonial, cuja causa era o
dano, quando o dano afinal ndo se pode verificar.

15. Para além de se argumentar que a decisao arbitral ndo
pode produzir mais efeitos do que a decisdo judicial('®), sublinhe-se
que nenhuma qualidade da jurisdi¢ao interfere com os pontos de
referéncia justificativos de uma modificacdo. Com efeito, admitir
que, por ser arbitral a jurisdi¢@o, todo o desvio de prognose deixaria
incolume o titulo, significaria ler na convengao de competéncia/arbi-
tragem uma renuncia abdicativa a pretensdo de adaptacdo de uma

(%) Assim, Miinchk [GOTTWALD], 323.1.1; ROSENBERG/SCHWAB/GOTTWALD, Zivil-
prozessrecht, § 158.1.1.
(')  ScHWAB/WALTER, Schiedsgerichtsbarkeit, 21.10.
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decisdo, cujos efeitos pressupdem a verificagdo de factos num
tempo histoérico que supera o tempo do proprio processo, a reali-
dade. Ter-se-ia de admitir que as partes, ao recorrerem a arbitra-
gem, renunciariam a critérios materiais de justica. Ora, nenhuma
razdo pode militar neste sentido. Seja qual for a natureza da preten-
sdo a modificacdo e mesmo que se admitisse a sua renunciabili-
dade (o que implicaria um agravado 6énus argumentativo ja que a
modifica¢do radica na clausula geral rebus sic stantibus), tal renun-
ciabilidade ndo ¢ inerente ou pressuposta pela atribuicao do poder
de decisdo a arbitros.

VI. Os meios de impugnacio de decisdes arbitrais e a
modifica¢io do caso julgado

16. A pergunta que agora cumpre enfrentar ¢ a seguinte:
algum dos meios de impugnacao de decisdes arbitrais permite o
exercicio da faculdade de modificacdo do caso julgado?

Se a resposta a esta interrogacao for positiva, nao havera que
construir um meio proprio € autdbnomo para o exercicio daquela pre-
tensdo: ela devera ser exercida através do meio determinado por lei.
Na hipotese contraria, aquele exercicio ndo pode ser dispensado.

17. O meio de impugnag¢do cuja pertinéncia imediatamente
se questionara ¢ a ac¢do de anulagdo. Porém, e independentemente
de uma analise dos fundamentos que concretamente abrem esta via
de impugnagdo, suspeitar-se-a, também quase no imediato, da ina-
dequacao potencial deste meio. Na verdade, a ac¢do de anulacdo
visa a destrui¢do de um titulo ao qual se imputa um qualquer fun-
damento que justifica o surgimento de uma causa de invalidade.
Nada disto ocorre nas hipoteses que estamos analisando. Nestas, a
decisdo, tal como foi proferida, foi bem proferida. E, ainda que o
ndo tenha sido, ndo ¢ deste problema que se curard na ac¢do modi-
ficativa. Esta ndo serve para destruir uma decisdo invalida mas
para adaptar uma decisdo ao modo como se verificam circunstan-
cias que nela foram pressupostas.
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E evidente que esta intui¢io tem de ser testada perante os con-
cretos fundamentos de anulacdo previstos na lei. Com efeito, a lei
poderia ter disposto um sistema hibrido para os casos em que a
decisdo tivesse de ser modificada: esta seria, numa primeira etapa,
anulada, sendo, numa segunda etapa, substituida por outra que
adaptasse ja o decidido a nova realidade. Também este sistema,
porque totalmente atipico, se podera suspeitar nao ser aquele que a
lei veio a consagrar. Desde logo porque a decisao, sendo realmente
anulada, deixaria sem titulo efeitos pretéritos cuja verificacdo ¢
totalmente justificada. Isto porque somente se pretende modificar a
decisdo para o futuro; ndo se quer (nem haveria razao que funda-
mentasse que assim se quisesse), uma destruicdo do passado com
base em alteragdao do futuro. Para além de que o juizo acerca da
pertinéncia da modificabilidade ha-de competir a jurisdicao de que
proveio a decisao a modificar.

Testando todas estas intui¢cdes na regra que enuncia os funda-
mentos de anulacdo da decisdo arbitral, chega-se a uma conclusao:
a ac¢do de anulacdo ndo estd disposta por lei para operar uma
modificacdo da decisdo arbitral nem para funcionar como anteca-
mara de uma decisao modificativa do caso julgado.
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