ANOTACAO(*)

Revisitando a estabilidade e a modificag¢ao
do caso julgado arbitral:
quando o futuro desmente a prognose

Relatores: Paula Costa e Silva
Nuno Trigo dos Reis

1. Em 22 de setembro foi proferido pelo Supremo Tribunal
de Justi¢a o Acorddo objeto da anotacdo que se seguird. Conforme
afirmag¢ao do préprio Supremo, tratou-se do primeiro caso em que
foi requerida a anulagdo de um acordao arbitral que procedera a
modificacdo de acordao pretérito e que transitara em julgado. No
presente contexto, ndo releva a circunstancia de estar em causa a
anulacdo de um acordao arbitral. Aquilo que nos interessa é o facto
de ter sido considerada admissivel, quer pelo tribunal arbitral que
julgou a a¢do modificativa do caso julgado formado por acordao
arbitral anterior, quer pelos tribunais estaduais que sobre este juizo
de admissibilidade vieram a pronunciar-se, a modificacdo do caso
julgado arbitral. Tanto o tribunal arbitral que julgou a agao modifi-
cativa, como os tribunais estaduais enfrentaram um problema que,
no contexto em que foi colocado, ¢ novo. Meio de alteragdo de uma
decisdo pouco conhecido no contexto da arbitragem voluntaria('), a

(*) Anotag@o ao Acordao Processo n.° 660/15.8YLSB.L1.S1 do Supremo Tribu-
nal de Justiga.
(") Sobre esta matéria, cf. 0 nosso Acg¢do modificativa do caso julgado arbitral —
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modificagdo do caso julgado encontra previsdo expressa no con-
texto da impugnacgao das decisdes proferidas por tribunais esta-
duais (cf. art. 619.°, CPC). Este seria ja motivo bastante para a pre-
sente anotagdo que visa chamar a atengdo para este enorme avango
da nossa jurisprudéncia numa matéria central: a da tensdo entre a
estabilidade da decisdo e a erosdo dos seus fundamentos(?).

2. O caso e a solugdo que as diversas instancias lhe deram
sdo singulares e compreendem-se perante uma peculiaridade do
direito positivo portugués da responsabilidade. Numa regra de ver-
dadeira antecipa¢do de tutela por adjudicacdo imediata de uma
indemnizagdo por danos a verificar no futuro (cf. art. 564.°, n.° 2,
CC), o direito portugués permite, de forma expressa, que o tribunal
condene o lesante na indemnizagdo imediata desses danos, desde
que provaveis(®). Fazendo o tempo do processo correr em benefi-
cio do lesado — porque o direito material escolhe ser imediata-
mente exigivel a indemniza¢do de danos ainda ndo verificados, o
lesante nao precisa aguardar pela respetiva consumacgao para, atra-
vés de nova agdo, os demonstrar e liquidar, ai conseguindo obter
nova condenagdo do lesante —, a condenagdao em dano futuro
acaba por compartilhar do fundamento de modificacdo de uma
composicdo heteronoma tendencialmente imutavel, apesar de
escapar a respetiva previsao legal, o ja referido art. 619.°, CPC). Na
verdade, o sistema ndo prevé, expressis verbis, a modificacao do
caso julgado quando, tendo havido condenacdo em indemnizacao
de dano futuro, o tempo venha a revelar o desacerto desta condena-
¢do. Perceba-se, ndo porque o dano, apesar de futuro, fosse de veri-
ficagdo improvavel aquando da condenacgdo: nesta hipotese, a deci-
sdo modificando padeceria de error in iudicando porquanto,
movimentando-se fora dos pardmetros e, mais grave, das razoes
materiais de atribui¢do imediata de uma prestagdo a que s6 no

um meio de impugnagdo esquecido, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 74 (2014), II,
pp. 425-441.

(*) Sobre este problema, cf. o nosso Estabilidade e caso julgado no direito da
obrigagdo de indemnizar, in Estudos em homenagem a Miguel Galvao Teles, volume II,
Almedina, 2012.

(®) V.o nosso Acgdo modificativa..., cit., p. 426.
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futuro se sabera ter o credor efetivamente direito, teria afinal apli-
cado a norma do art. 564.°, n.° 2, CC, a casos nao analogos aqueles
que justificam aquela regra. O conjunto de hipoteses que nos inte-
ressa e no contexto do qual foi proferida a decisdo do Supremo que
agora se anota ¢ distinto: trata-se de situagdes em que, aquando da
condenagdo, o dano podia ser qualificado como provavel ou, dito
de outro modo, todos os elementos do processo denotavam a pro-
babilidade da sua verifica¢do. Mas tempus rerum imperator! A pre-
visdo pode falhar, o que se pensou ser provavel quanto a sua verifi-
cacdo pode verificar-se insuscetivel de ocorrer. Como fazer nestes
casos? Manter uma decisdo que condenou a parte a indemnizar a
outra por dano futuro que afinal se vem a saber insuscetivel? Mas
nesta hipotese nao héd qualquer indemnizagdo porque nao ha
nenhum dano; quando muito, havera um empobrecimento do
lesante em beneficio do lesado. Mas qual seria a causa possivel de
tal atribuicdo patrimonial? Material, sera dificil de identificar. Sera
esta causa estritamente processual? Sera, afinal, a atribuicao patri-
monial justificada por uma decis@o que, prevendo o que nao veio a
suceder, atribui ao lesado um direito em que o direito material o
ndo encabeca? Tera o caso julgado eficacia constitutiva de situa-
¢oes juridicas ausentes de pressupostos materiais?

Foi este o universo de questdes enfrentadas na decisdo arbitral
de que acaba por emergir o acorddo do Supremo que comentare-
mos. Mas, atras de si, este aresto tem uma longa histéria. Sera
revelada porquanto demonstra como a necessidade aguca o enge-
nho e como a justica tarda mas ndo falha.

3. O caso que agora culmina com o acordao do Supremo
Tribunal de Justica, de 22 de setembro de 2016, comecou em julho
de 2009. Aquela que, no acordao sob anotagdo, ¢ a parte recorrida,
fora demandada em agao arbitral. Contra ela era proferida, naquela
data (julho de 2009) acorddo que a condenava no pagamento de
uma indemnizagdo. Até aqui, nenhuma particularidade. Esta surge
na medida em que o tribunal arbitral ndo apenas lhe imp0s o paga-
mento de indemnizagdo por danos verificados a data do encerra-
mento da instrugdo, como ainda a condenou no pagamento de
danos futuros. Estes correspondiam ao lucro expectado pela venda
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na sequéncia de urbanizagdo de dois lotes de um determinado pré-
dio. A frustragdo da parte demandante de poder beneficiar, por con-
duta entdo imputada a demandada, do produto da venda, determi-
nou a condenacao desta na indemnizagdo por um dano futuro,
aquele que, no entender do tribunal arbitral, se verificaria quando
viessem a ocorrer a urbanizagdo ¢ a venda. A demandada entendia
ndo ser possivel considerar o dano futuro em cuja indemnizagao
fora condenada como provavel; porém, porque havia renunciado
ao recurso, consultados sobre este caso afirmamos que a decisao,
porque insuscetivel de impugnagao com fundamento em error in
iudicando, deveria manter-se.

Se bem que, na época, nada se pudesse fazer, o caso nunca
deixou de estar no nosso horizonte. Impressionava a possibilidade
de a parte ter de suportar o pagamento imediato de uma indemniza-
¢do no valor de dezenas de milhdes de euros, quando o dano ainda
ndo se havia consumado. E mais, na posse da decisdo arbitral, a
demandante instaurara execucao, na qual pedia a agressao do patri-
moénio da demandada em € 5 milhdes, correspondentes ao valor da
clausula penas inserta no contrato origindrio. Diversos factos,
todos eles desfavoraveis a demandada, se foram sucedendo no
tempo. O primeiro, a declara¢do de nulidade do loteamento pelos
tribunais estaduais competentes. O segundo, a anulagao da hasta
publica através da qual a demandada adquirira um dos lotes a urba-
nizar. Nulidade do loteamento e anulagdo da aquisi¢do, factos que,
na sua aparéncia, se revelavam totalmente desfavoraveis a deman-
dada, acabavam por determinar uma consequéncia: o fundamento
de que partira o tribunal arbitral para condenar a demandada em
indemnizag¢do por dano futuro era, naquele preciso momento, de
verificacdo juridicamente impossivel. Isto porque a urbanizacao e
a venda pressupunham o encabecamento da demandada no direito
de propriedade, encabegamento que, por invalidade dos titulos de
aquisicao, afinal ndo ocorrera. O dano futuro, ainda que pudesse
considerar-se provavel, mostrou-se naquela data juridicamente
impossivel.

4. Perante este estado de coisas, tem aplicacdo o provérbio:
a necessidade aguga o engenho.
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Quando a demandada nos relata que fora anulada a hasta
publica, perguntando-se como poderia suportar uma indemnizagao
que pressupunha o que ela afinal ndo tinha como fazer (urbanizar e
vender o que, juridicamente, se declarou ndo lhe pertencer), a res-
posta emergiu: seria injusto que a indemnizagao tivesse de ser
suportada com fundamento na decisdo arbitral condenatoria uma
vez que esta pressupunha uma razao — a urbanizagdo e a venda
com certo lucro estimado — que se concluia ndo poder verificar-
-se. Porém, numa analise prima facie, a barreira do caso julgado
parecia impedir a reposi¢ao do equilibrio: a decisdo arbitral conde-
natoria tornara-se imutavel. Mas logo avultava nova pergunta:
sendo certo que o efeito constitutivo do caso julgado nao pode ser
desconsiderado, aceitaria o Sistema uma solugao tao injusta quanto
aquela que impunha a indemnizagao de um dano que se sabia, na
altura e perante o estado de coisas entdo existente, nao poder veri-
ficar-se? A resposta surgiu-nos como evidente: o Sistema repu-
diava esta solugdo. E permitia a correcao do resultado flagrante-
mente injusto através da modificagdo do caso julgado. Instituto
relativamente pouco conhecido mesmo na area da jurisdigdo esta-
dual, tinha aqui plena aplicacdo. Ou, pelo menos, assim nos pare-
ceu desde o primeiro instante: a falta de previsao legal quanto a
modificabilidade do caso julgado em situagdes como aquela que
fora submetida a nossa apreciacdo — a disposicao normativa ape-
nas parece prever a modificag@o nos casos em que o réu tenha sido
condenado a prestar alimentos ou a realizagdo de prestagdes
dependentes, na sua medida e duragdo, de circunstancias especiais
— ndo podia impedir a for¢a da metodologia, nomeadamente no
que respeitava ao raciocinio — ou argumento, se assim se preferir
— analdgico. O nosso caso, ndo sendo externamente em nada igual
a nenhum dos outros em que a lei admite a modificagdo, era-lhes
em tudo semelhante, de um ponto de vista valorativo: o que justifi-
cava a modificabilidade nas hipoteses cobertas pelos arts. 619.°,
n.°2, CPC, e 282.°, n.° 2, CPC, eram exatamente os mesmos indi-
ces criticos que estavam presentes no nosso caso. Deste modo,
resolvé-lo de modo equivalente colocava-nos intra ius. Com todos
os riscos apontados as solu¢des que rompem com os limites decor-
rentes dos enunciados normativos a fim de atribuir coeréncia axio-
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logica ao sistema(*), havia que alargar o ambito de aplicacao literal
das regras pois casos idénticos haverdo de ser resolvidos pela
mesma norma. Neste sentido emitimos a nossa posi¢ao junto da
entdo demandada, agora recorrida. A relativa seguranga com que
entdo lhe enuncidmos a solugdo para o problema posto — criacao
de um estado juridico de coisas que impossibilitava a verificacao
do dano futuro em cuja indemnizagao a demandada havia sido con-
denada cinco anos antes —, quanto a agdo a propor e a pretensdo a
formular — acdo modificativa do caso julgado arbitral, com neces-
saria alegacao dos factos essenciais de que dependia a decisdo pre-
térita e do modo como estes vieram a verificar-se no tempo —, foi
sendo adquirida ao longo do tempo.

5. Dois marcos foram fundamentais na construc¢do ¢ na con-
solidacdo do nosso pensamento: o primeiro, a integracdo de um
dos autores do presente texto em juri de provas de doutoramento da
Doutora Isabel Alexandre, ocorridas em final de janeiro de 2012,
ou seja, perto de seis meses depois de termos tomado contacto com
o acordao arbitral. Apresentando-se a provas com uma tese muito
interessante sobre Modificacdo do caso julgado material civil por
alteracdo das circunstdncias, a entao candidata retomava um tema
que, em tese de doutoramento, haviamos deixado relativamente em
suspenso: o impacto da alteracdo das circunstancias nos negdcios
processuais entretanto homologados por decisdo transitada em jul-
gado(®).

Praticamente em simultaneo com a preparagao da arguigdo da
Doutora Isabel Alexandre, trabalhamos o problema da Estabili-
dade e caso julgado no direito da obriga¢do de indemnizar, desti-
nado a integrar nos Estudos em homenagem a Miguel Galvao
Teles, datados de 2012. Tudo confluia num mesmo sentido: a busca

(*) Por ultimo, entre nos, sobre os problemas da subdeterminag@o dedntica e da
inconsisténcia, concluindo pela inadmissibilidade de decisdes contra legem justificada
pela coeréncia axiologica do sistema, assente numa ratio iuris constituida por principios e
valores fundamentais e baseada em critérios indeterminados, JOSE LAMEGO, Elementos de
metodologia juridica, Almedina, 2016, §5.° [p. 130].

(°) PAuLA COSTA E SILVA, Ato e Processo, Coimbra Editora, 2003, pp. 617 e segs.,
onde nos ocupamos da ligagdo entre os atos postulativos e a alteragdo de circunstancias.
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de uma resposta para os casos em que a decisao pressupde circuns-
tdncias — termo que, aqui, usamos com ambiguidade ja que foi
tratado no estudo acabado de referir — que, ao longo do seu tempo
de provocacao de efeitos, se alteram.

Adquirida a resposta a dar ao entrosamento entre o caso jul-
gado e a obrigagdo de indemnizar, pelos anotagdes de que dispo-
mos ja em 2012 comunicamos ao entdo consulente, o demandado e
agora recorrido, que estava aberta a via da modificagdo do caso
julgado caso se verificassem factos que pudessem determinar a
erosdo dos fundamentos da sua condenagdo em indemnizacdo de
danos futuros.

6. E tais factos adversos ao demandado/recorrido vieram
efetivamente a ocorrer ao longo do tempo que se seguiu. Neste
contexto, apresentamos definitivamente a solug¢do do caso ao con-
sulente: havia que instaurar uma a¢do modificativa do caso julgado
no momento em que as decisdes de declaragdo de nulidade do
loteamento e de anulagdo da hasta publica adquiriram estabilidade.
Nao obstante as resisténcias iniciais — que nao podem deixar de se
compreender atendendo a circunstancia de ter sido, porquanto
pudemos apurar na altura, entre nds pela primeira vez trilhado o
caminho da modificag@o do caso julgado arbitral por meio de acao
propria — o entdo demandado aceitou o parecer que lhe demos:
instaurou a acdo modificativa, fundada nos factos que haviamos
identificado como factos essenciais.

O tempo veio a dar-lhe razdo: tanto o tribunal arbitral, quanto
os tribunais estaduais que sobre o caso se pronunciaram, julgaram
admissivel a modifica¢do do caso julgado arbitral. Estava funda-
mentado o segundo provérbio: a justica tarda mas ndo falha.

7. No interim, publicamos o estudo Ac¢do modificativa do
caso julgado arbitral — um meio de impugnac¢do esquecido,
datado de 2014. Este mais ndo era do que a transposi¢do, para um
s0 texto, de todas as conclusdes que haviamos até entdo alcangado
quanto a modificabilidade do caso julgado, com uma pequena
expansdo: se a modificagdo do caso julgado foi, desde sempre,
aceite como meio de adaptagdo de decisdes estaduais a conforma-
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cao futura do estado de coisas pressuposto, seria este meio aplica-
vel a decisdo arbitral? A pergunta parece tdo espuria que mal se
justificaria o texto. Mas havia que lhe dar resposta direta ja que,
pela primeira vez, se desafiava, também, o aparente fechamento
dos meios de impugnacao de decisdes arbitrais. Para ndo falar ja no
corte de amarras que o direito da arbitragem, como todos os direi-
tos que visam autonomizar-se(®), pretende operar face a teoria
geral do processo, construida sobre as formas de realizagao da jus-
tica por intermédio de orgaos estaduais. Como veremos, o facto de
se ter afirmado, logo em 2014, que ndo haveria razao para excluir a
pretensdao modificativa quando o suporte fosse, ndo uma decisdo
estadual, mas sim uma decisdo arbitral, revelou-se crucial: os tri-
bunais estaduais que tiveram de se pronunciar acerca da admissibi-
lidade deste meio fundaram esta valoragdo na equivaléncia entre
decisdo de tribunal arbitral e decisdo de tribunal estadual.

8. Feita a arqueologia, passemos, entdo, ao passado recente.
O que nos vai interessar, em primeiro lugar, € o iter que liga a deci-
sao modificativa do caso julgado ao acordao do Supremo Tribunal
de Justica, proferido em setembro de 2016. Mas, para a exata com-
preensdo do caso, ¢ essencial que se tenham presentes os factos
que arrumamos sob a nossa descrigdo arqueoldgica. Ocorre pensar
que a palavra verdade tinha, em grego cldssico, dois termos de
expressao: transliterados, aletheia e mnemosine. Sem memoria ou
com memoria adulterada, a realidade permanece velada, sendo a
verdade — ou, talvez com maior rigor, o juizo de verdade — con-
genitamente intangivel.

9. Inconformado com a decisdo arbitral, datada de 2014,
que determinou a modificagdo do quantum respondeatur em que
havia sido condenada pela decis@o arbitral de 2009, o entdo
demandado requereu a anulagdo do acérdao arbitral. Como era

(°) Sobre os métodos de que se socorrem os juristas sempre que pretendem criar
ramos ou areas no Direito, assim justificando a emergéncia de novos atores, cf. PAULA
COSTA E SILVA, Ato e Processo, Coimbra Editora, 2003, pp. 123 e ss., quanto a autonomi-
zacao do contencioso administrativo.
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expectavel(”), a entdo demandante invocou, entre outros, a inad-
missibilidade da agdo modificativa como meio de impugnagao da
decisdo arbitral, a violagdo do caso julgado da decisdo anterior-
mente proferida e a ndo inclusdo da pretensdo anulatdria no con-
teudo da convencdo de arbitragem. O Tribunal da Relagdo julgou
improcedente o pedido de anulagdo(®), considerando justificada
uma «ag¢do modificativa de uma decisdo arbitral anterior, fundada
na superveniéncia de alguns factos que alteraram os pressupostos
da verificag¢do do dano reconhecido na primeira decisdo». Nao
haveria, assim, qualquer violagdo do caso julgado, porquanto a
decisdo arbitral se movimentava «entre a andlise do sentido e
alcance da primeira decisdo, proferida no ano de 2009, e a valora-
¢do dos factos supervenientes que foram invocados para fundar a
modificagdo do decididoy. Os factos essenciais de que dependia a
procedéncia da primeira acdo, nomeadamente, a verificagdo de cer-
tos danos — os lucros cessantes futuros que proviriam da promo-
cao do empreendimento imobilidrio previsto realizar nos terrenos
da Feira Popular, ou subsidiariamente, nos terrenos do Parque
Mayer —, haviam sido primeiramente julgados como assentes.
A prova de tais factos permanecia indiscutida: de facto, na agdo
modificativa, o tribunal arbitral ndo procedera a corre¢ao do juizo
de prognose do primeiro decisor acerca da verificagao futura do
dano que estava em causa, limitando-se a apreciar, de forma indivi-
dualizada e criteriosa, «os factos considerados supervenientes, em
que assentou a conclusdo de que a pena se tinha tornado exces-
siva, a luz da propria decisdo arbitraly. O Tribunal da Relacao
considerou que a demarcacdo do alcance do caso julgado da sen-
tenca arbitral ndo poderia deixar de fazer-se de acordo com o dis-
posto no art. 621.° do CPC, uma vez que a decisdo arbitral ¢ funcio-
nalmente equiparavel a decisdo proferida por um tribunal estadual

(7) Os fundamentos em que a agora recorrente estribou a anulagéo foram alguns
dos obstaculos que o entdo consulente e aqui recorrido opunha ao sentido da opinido que
lhe veiculamos quando ocorreu a preparacao da agao modificativa. Por esta razdo dizemos
que a sua dedugdo era expectavel.

(®) V. Ac. do TRLx. de 28-Jan.-2016 (FARINHA ALVES), Proc. n.° 660/15.8YRLSB-
-2, disponivel em <www.dgsi.pt>.
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(art. 42.°, n.° 7 da LAV): a sentenca arbitral constitui caso julgado
nos precisos limites € termos em que julga, nao obstando a dedugao
de um novo pedido, fundado em factos essenciais ocorridos em
momento ulterior a fixacao definitiva do objeto do processo.

10. Considerando ser aquela a primeira vez que se confron-
tava com a questao da relevancia dos factos supervenientes ao tran-
sito em julgado da agdo condenatoria no pagamento de uma indem-
nizagdo por um dano futuro, concluiu o Tribunal que ndo via
«como poderia ser recusada a possibilidade de uma decisdo juris-
dicional ser modificada se os factos em que assentou vierem a
sofrer alteragdo relevante posterior, designadamente, deixando de
se verificary, sendo «evidente que o transito em julgado da deci-
sdo ndo tem a virtualidade de conformar a realidade ao que nela
foi pressupostoy. A invocabilidade dos factos ulteriores ao transito
em julgado da decisdo que afectarem os seus pressupostos seria, na
substancia, comparavel a invocabilidade da «alteracdo relevante,
verificada na pendéncia da causa», a qual deve ser atendida na
decisdo a proferir, se for oportunamente invocada pela parte inte-
ressada: ambas as situagdes seriam, portanto, manifestacoes da
relevancia processual da superveniéncia dos factos essenciais a
apreciagdo do mérito da pretensdo. A possibilidade de invocar os
factos supervenientes ao transito em julgado a fim de requerer a
modificacdo ou a adaptacao dos efeitos da decisdo transitada ao
novo enquadramento factico, talqualmente ele se apresenta no pre-
sente, encontra-se, de resto, materialmente ancorada no direito a
tutela jurisdicional: «/...] é apodictico que tal situagcdo é merece-
dora de tutela jurisdicional e, por conseguinte, ndo deve deixar de
ser reconhecido o correspondente direito de a¢doy.

11. Uma vez mais inconformada com a decisdo que julgou
improcedente o pedido de anulagdo da decisdo arbitral modificativa(®),

() Chamando a atengdo para esta decisdo e acentuando os riscos de uma aceitacao
da ac¢do modificativa do caso julgado arbitral, DUARTE G. HENRIQUES, Arbitral Awards
modifying Arbitral Awards? The Principle of “Equilibrium” of arbitral awards, publicado
em European International Arbitration Review, 2016, vol. 4.2., pp. 59-68.
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a entdo autora da acdo de anulagdo — recorde-se, demandante na
acdo arbitral cujo acordao foi proferido em 2009 — dela interpos
recurso.

O Supremo Tribunal de Justica, através do acordao que agora
se anota, veio a julgar improcedente o recurso, reafirmando a ine-
xisténcia de quaisquer vicios do acordao arbitral que justificassem
a sua anulagdo. O Supremo ndo se limitou, no entanto, a reconhe-
cer a admissibilidade da a¢do modificativa do caso julgado: foi
mais longe, a ponto de afirmar que a tese contraria, ao restringir
injustificadamente o direito de agdo, se afigura como uma interpre-
tacdo das normas sobre o alcance do caso julgado desconforme
com a Constitui¢do, afirmando: «a autora questiona fundamental-
mente, a admissibilidade da a¢do modificativa de anterior decisdo
transitada. Mas, com todo o respeito, inconstitucional seria ndo
admitir a possibilidade dessa ag¢do, uma vez assente que determi-
nado segmento da anterior decisdo assentou na pressuposicdo de
factos futuros que acabaram por ndo se verificary. Na fundamen-
tacdo, nao deixou de sublinhar as especificidades do caso concreto,
traduzidas, por um lado, na circunstancia de os factos supervenien-
tes ao transito em julgado surgirem como factos essenciais para a
procedéncia do pedido indemnizatdrio: (i) o proferimento do Acor-
dao do Tribunal Central Administrativo do Sul proferido na acao
popular proposta em 29-Mar.-2012, e que, ao declarar a nulidade
do contrato de permuta do Parque Mayer e dos terrenos da Feira
Popular, teria inevitavelmente inviabilizado a realizacao do projeto
imobiliario perspectivado pelas partes, «abalando decisiva e con-
sequencialmente a existéncia de lucros cessantes futuros, tidos por
provaveis na primeira arbitragem realizaday; (ii) a atuagdo do
Municipio de Lisboa, consubstanciado na aprovagao de um novo
Plano de Pormenor para o Parque Mayer, o qual, «ao prever uma
utilizagcdo daquele espaco orientada, em larga medida, para fins de
interesse publico, teria identicamente inviabilizado qualquer hipo-
tese de exploracdo privada de um empreendimento imobilidrio,
objeto de permuta». A verificagdo, cumulativa, destes factos impli-
cava a impossibilidade de verificagao do dano futuro. Por outro
lado, tais factos supervenientes — uma decisao jurisdicional, transi-
tada em julgado, e um ato normativo de natureza regulamentar —
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eram facilmente demonstraveis no processo: eles eram suscetiveis
de prova documental e encontravam-se, na verdade, provados por
documento auténtico junto aos autos da acao modificativa.

12. Os trés acérdaos a que nos referimos, nos seus aspetos
essenciais, ndo podem deixar de merecer a nossa inteira concor-
dancia. Neles encontramos confirmada a justeza da nossa constru-
¢do, que expusemos em momento anterior ao proferimento da
decisdo arbitral modificativa. No direito portugués, a obrigacao de
indemnizagdo compreende os danos que o lesado vier a sofrer em
momento ulterior ao momento da definitiva estabilizagdao do objeto
processual (ao termo da audiéncia de discussao e julgamento), vg.,
os danos futuros (danos emergentes ou lucros cessantes), con-
quanto a sua verificagdo se mostre ex ante como um facto previsi-
vel para o decisor, ainda que tais ndo sejam j& determinaveis
(art. 564.°, n.° 2 do CC). A decisdo condenatéria na indemnizagao
do dano futuro, assente no juizo de prognose, uma vez transitada
em julgado, torna indiscutivel entre as partes o acerto do juizo de
prognose quanto a probabilidade de verificagdo futura do dano.
Como sucede em qualquer a¢do, os efeitos do caso julgado limi-
tam-se aos pressupostos facticos essenciais da decisdo, mais preci-
samente, aos factos essenciais que, constando do objeto do pro-
cesso, puderam ser alegados pelas partes num contexto de plena
contraditoriedade. A verificagdao de factos ulteriores com incidén-
cia no crédito indemnizatorio, seja no sentido de um agravamento
dos danos face ao que era previsivel, seja no sentido do impedi-
mento da sua verificagcdo, devem poder ser invocados ulterior-
mente, por duas ordens de razao.

13. A invocabilidade dos factos supervenientes que agra-
vem, diminuam ou impeg¢am a ocorréncia do dano futuro, impdem-
se como unica solu¢do compativel com os dados do direito subs-
tantivo: a manutengao dos efeitos da decisdo transitada significaria
a violacao do principio da compensagao, na sua expressao positiva
— o principio do ressarcimento integral dos danos — quando a
evolugdo ulterior dos acontecimentos revelasse que a situagado real
do lesado era afinal mais desfavoravel do que o previsto, ou na sua
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expressao negativa — o principio da proibi¢ao do enriquecimento
do lesado — quando a situacao real do lesado fosse mais favoravel
do que o previsto, no limite, quando ela ilustrasse que o dano
futuro, afinal, ndo se verificara('?).

Era esta ultima hipotese que se verificava no caso concreto.

Na parte em que exceda o valor do dano real e comprovada-
mente suportado pelo lesado, a obrigagdo perde o sentido de uma
indemnizagao, por coloca-lo numa situacdo melhor do que aquela
em que ele se encontraria se o evento nao se tivesse verificado, tra-
duzindo-se num enriquecimento injustificado para o lesante. Cabe,
assim, concluir que os beneficios da intangibilidade da decisao sobre
o crédito indemnizatorio e o valor da paz juridica que a concentragao
dos juizos possiveis sobre o dever de indemnizar num unico
momento pretende assegurar devem ser articulados e conciliados
com outros principios relevantes do direito da indemnizagio. E jus-
tamente o mais relevante desses principios na escala de valoragdes
da ordem juridica — o principio do ressarcimento integral dos danos
ou da realizagdo da finalidade ressarcitoria da responsabilidade —,
que justifica a possibilidade de condenagao do devedor na indemni-
zacao de um dano futuro. Mas este ndo permite sacrificar a natureza
estritamente ressarcitoria dessa mesma responsabilidade, o que equi-
vale a afirmar que a parte condenada a indemnizar danos futuros tem
de ser reconhecida a possibilidade de demonstrar que, em concreto,
a situacao real do lesado diverge da previsao anterior('!).

De resto, a invocabilidade de factos supervenientes, relevan-
tes para o apuramento do dano real reconduz-se a um conjunto de
problemas de direito substantivo mais geral, qual seja o da relevan-

(') O sentido da norma que permite o ressarcimento dos danos futuros €, assim,
apenas o atribuir ao credor o beneficio da tutela indemnizatdria, ao mesmo tempo que
mitiga o risco da insuficiéncia dos meios do devedor para satisfazer o crédito indemnizato-
rio no futuro. Neste sentido, por ex., A. VAZ SERRA, «Anotagdo ao Ac. do STJ de 22-05-
-1979», RLJ, 112.°, n.° 3654, pp. 328-9, «[o] tribunal ndo pode atender a um momento
posterior ao da sentenga, a ndo ser que o dano futuro seja previsivel e possa ja ser calcu-
lado no momento desta. Se ndo o puder ser entdo, pode o tribunal reservar o dano ulterior,
e, de qualquer modo, pode o credor exigir nova indemnizagdo quando o dano so depois da
sentenga se tiver verificado ou puder ser apreciado.

(") De novo, «Estabilidade e caso julgado...», cit., pp. 301 e ss.
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cia do tempo na obriga¢do de indemnizar e, em especial, o
momento relevante para a fixa¢ao do objeto da prestagdao indemni-
zatoria('?).

('?) No direito alemao, o entendimento dominante ¢ hoje o de que o termo da
audiéncia de discussdo e julgamento, como ultimo momento em que ¢ admissivel aduzir-se
factos novos para proceder ao computo da indemnizagdo, constitui um referente mera-
mente processual, ndo sendo possivel extrair dele uma norma material sobre 0 momento
relevante para apurar a situagdo real do lesado; a posigdo contraria, tributaria da teoria da
diferenga, na sua versdo original, foi defendida, além de F. MOMMSEN, Zur Lehre von dem
Interesse, Schwetschke, Braunschweig, 1855, p. 199, também por F. LEONHARD, A/lgemei-
nes Schuldrecht des BGB, 1, Duncker & Humblot, Miinchen und Leipzig, 1929, p. 214;
H.-J. KNAPPE, Das Problem der iiberholenden Kausalitdt, Schwartz, Gottingen, 1954,
p- 89, n. 53, mas encontra-se hoje ultrapassada. A estabilidade da obrigac@o de indemnizar
apenas se atinge no momento do cumprimento da prestagao indemnizatoria; em consonan-
cia com isso, admite-se nao apenas a possibilidade de valoragdo como dano de um estado
de coisas anterior ao termo da audiéncia de discussdo e julgamento, mas também a ponde-
ragdo de ocorréncias posteriores aquele momento, sacrificando-se a estabilidade da ac¢ao
em homenagem a finalidade reparatdria da obrigagdo de indemnizacao: LENT, «Welcher
Zeitpunkt ist fiir die Bemessung des Schadensersatzes massgebend?» DJ, 1941, pp. 770
e ss.; STAUDINGER/ Werner, § 249, Rdr. 23 e ss.; H. MOLLER, Summen- und Einzelschaden
— Beitrdge zur Erneuerung der Schadenslehre vom Wirtschaftsrecht, de Gruyter, Ham-
burg, 1937, pp. 17 e ss.; P. DETLEFSEN, Schadensersatz fiir entgangene Gebrauchsvorteile,
Verlag Versicherungswirtschaft e. V., Karlsruhe, 1969, pp. 30-40; A. ZEUNER, «Schadens-
begriff und Ersatz von Vermdgensschiadeny, cit., p. 400; B. LEMHOFER, «Die tiberholende
Kausalitdt und das Gesetz», JuS, 1966, pp. 337 e ss. (p. 344); H. LANGE/G. SCHIEMANN,
Schadensersatz®, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2003, pp. 45 e ss.; J. ESSER/E. SCHMIDT, Schul-
drecht®, 1/2, cit., pp. 184-5; W. FIKENTSCHER/A. HEINEMANN, Schuldrecht', cit., p. 343; ALT-
Komm/Riissmann, Vor §§ 249-253, Rdr. 82; STAUDINGER/Medicus, § 249, Rdr. 240, pp. 108-
-9; MUNCHKOMM/Grunsky, Vor § 249, Rdr. 129, p. 367, MUNCHKOMM/Oetker, § 249,
Rdr. 307, p. 381; STAUDINGER/Schiemann, Vor § 249, Rdr. 80, p. 44; SOERGEL/Mertens, Vor
§ 249, Rdr. 290, p. 314; P. GOTTWALD, Schadenszurechnung und Schadensschdtzung: zum
Ermessen des Richters im Schadensrecht und im Schadensersartzprozess, C. H. Beck, Miin-
chen, 1979, pp. 126 ¢ ss.; M. ScHULTZ, « Schadensfortentwicklung und Prozessrecht», AcP,
191 (1991), p. 433 e ss. (455); BRIGITTE KEUK, Vermdgensschaden und Interesse, L. Rohrs-
cheid, Bonn, 1972, pp. 24 e ss. e 100 ¢ ss.; SUSANNE WURTHWEIN, Schadensersatz fiir Verlust
der Nutzungsmaoglichkeit einer Sache oder fiir entgangene Gebrauchsvorteile?, Mohr Sie-
beck, Tiibingen, 2001; p. 228. Na doutrina processualista: A. BLOMEYER, Zivilprozessrecht,
Springer, Berlin — Gottingen — Heidelberg, 1963, p. 435; MUNCHKOMMZPO/Gottwald,
§ 323, Rdr. 7, p. 2055; H. RoTH, «Richterliche Prognoseentscheidung, Rechtskraftwirkung
und materielle Gerechtigkeit im Fall der Abanderungsklage nach § 323 ZPO», NJW, 1988,
pp- 1233 e ss., ¢ WIECZOREK/SCHUTZE/Biischer, § 323, Rdr. 1, pp. 358-9. Entre nos, v.,
nesse sentido, também A. VAZ SERRA, «Obrigacdo de indemnizagdo Obrigagdo de indem-
nizagdo (Colocagao. Fontes. Conceito e espécies de dano. Nexo causal. Extensdo do dever
de indemnizagdo). Direito de abstenc¢do e de remogdo», BMJ, 84 (1959), pp. 5-303
(p. 259); P. Mota PINTO, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo,
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14. Em favor da suscetibilidade de modificacdo da decisdo
incidente sobre a pretensdo indemnizatoria depdem igualmente
ponderosas razoes de ordem processual.

Os factos supervenientes ao transito em julgado com relevan-
cia para o apuramento das consequéncias reais e concretas da lesao
tém de poder ser invocados, por algum meio processual: trata-se de
factos essenciais que, pela natureza das coisas, ndo podiam ter sido
alegados pelas partes e que relevam para apreciagdo do mérito das
suas pretensoes. Neste sentido, ndo se pode deixar de aplaudir o
entendimento do Supremo Tribunal de Justica: a admissibilidade
da acdo modificativa encontra justificacdo na perspectiva do
direito de acao da parte, em termos que a prevaléncia de uma ideia
de imunidade da decisdo condenatdria as superveniéncias que
impedissem o ocorréncia do dano constituiria um insuficiéncia de
tutela daquele direito fundamental. Quer dizer, ante a inexisténcia
ex lege stricta de um meio processual idoneo a fazer valer a preten-
sao da parte em invocar os factos supervenientes ao transito em jul-
gado da decisdo e que afectam os pressupostos que constituem o
seu fundamento, esse meio teria de ser desenvolvido praeter legem
pelo intérprete-aplicador, de modo a assegurar a possibilidade do
exercicio jurisdicional da situagdo juridica material de que aquela é
titular (art. 2.° do Cédigo de Processo Civil).

15. Se ¢ certo que ndo encontramos tipificada na lei proces-
sual a agdo modificativa como um meio processual geral, nao dei-
xamos de encontrar no sistema indicios fortes no sentido do sua
vigéncia. Nesse sentido depde ndo apenas a norma que delimita
objetivamente o caso julgado aos factos essenciais que integram o
objeto da acgdo (art. 621.° do CPC), mas igualmente as disposigdes
processuais que, versando sobre decisdes que tém por base um
estado de coisas futuro, admitem e regulam a sua modificabilidade,

Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 565-7. Mais restritivo, defendendo a ininvocabili-
dade da causa virtual em momento ulterior ao encerramento da discussdo, de modo a que
sentenga corresponda ao estado de coisas existente nesse momento, ditada «por pondero-
sas razoes de seguranga juridica», F. PEREIRA COELHO, virtual na responsabilidade civil,
Almedina, Coimbra, 1998 (Reimp.), p. 220, n. 80. V., com maior desenvolvimento, «Esta-
bilidade e caso julgado...», loc. cit., pp. 289 e ss.
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apos o transito em julgado, como aquelas que preveem a modifica-
bilidade das decisdes que condenem no cumprimento de obriga-
¢oOes de alimentos ou outras prestacoes dependentes de circunstan-
cias especiais quanto a sua medida ou a sua duragdo (arts. 282.°,
n.°1 e 619.° n.° 2 do Codigo de Processo Civil), ou aquela que,
com um alcance geral, determina a possibilidade de modificar a
providéncia decretada num processo de jurisdicdo voluntaria
(art. 988.°, n.° 1, do Cddigo de Processo Civil). No dominio da
obriga¢do de indemnizar, o legislador civil admite a possibilidade
de revisdo do crédito indemnizatorio fundada na superveniéncia
nas situagdes em que indemnizagdo tiver sido fixada sob a forma
de renda (art. 567.°, n.° 2 do Cddigo Civil)('3).

16. Quando submetidas a uma interpretacao integrada, as
sobrecitadas disposi¢des desvelam o acolhimento pelo sistema de
um principio de modificabilidade (ou de adaptabilidade) das deci-
sdes cujos efeitos, por incidirem sobre prestagdes duradouras ou
futuras, se acham dependentes da verificagdo de um estado de coi-
sas futuro('4).

Este tipo de decisdes, proferidas no ambito de uma agdo com
um «objeto processual temporalmente conformadoy, comportam
uma inevitavel margem de incerteza quanto a sua estabilidade, pois
uma alteragao sensivel da factualidade subjacente determina, nesse
momento, a falta de justeza ou a incorrecao da decisdo transi-
tada('?). Ao contrario do que sucede tipicamente, os factos essen-
ciais que compdem o objeto do processo ndo se reportam ao pas-
sado (por referéncia a0 momento da propositura da agao); o objeto

(*) O problema ¢ aprofundado por ISABEL ALEXANDRE, Modificagdo do caso jul-
gado material civil por alterag¢do das circunstancias, Policopiado, 2010, pp. 531 e ss.

(") Acgdo modificativa..., cit., pp. 431 e ss.

(%) O fendémeno ndo ¢, aqui, diverso da caducidade do caso julgado: M. TEIXEIRA
DE SOUSA, Estudos sobre o Novo Processo Civil?, Lex, Lisboa, 1997, pp. 586-7: «a decisdo
reporta-se a situagdo de facto existente no momento do encerramento da discussdo
(art. 663.° n.° 1), mas nao pode ser indiferente uma alteragdo ocorrida posteriormente.
Quer dizer: também o caso julgado se encontra submetido ao principio rebus sic stantibus
e, por isso, deixa de valer quando se alteram os condicionalismos de facto em que a deci-
sdo foi proferida. [...] A caducidade do caso julgado ocorre quando deixa de se verificar
a situagdo de facto subjacente a decisdo.
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do processo tem, aqui, a potencialidade de se projetar no futuro,
para além do momento em que a decisdo deve ser proferida. Uma
vez que as partes hdo de poder alegar nesse processo todos os fac-
tos essenciais, e defender-se dos factos essenciais alegados pela
parte contraria, a justaposi¢do entre as fronteiras do objeto do pro-
Cesso € 0s pressupostos para a constituicdo das situagdes juridicas
processuais determina o reconhecimento da faculdade de modifi-
car o proprio objeto processual.

17. O aspeto especial em todos os conjuntos de casos ante-
riormente identificados reside na circunstancia de a modificacdo
de factos essenciais ser postuma ao proprio encerramento da ins-
tancia em virtude do transito em julgado de uma decisdo que haja
conhecido do mérito da causa('®). Nao admitindo a lei processual a
possibilidade modificar, na instancia entretanto extinta, o objeto da
acdo com fundamento na ocorréncia de factos supervenientes ao
transito em julgado, cabe concluir que a invocabilidade de tais fac-
tos tera de ocorrer por via de uma nova a¢gdo — uma agao modifi-
cativa — cujo objeto, sendo diverso do da agdo anterior, ¢ com ele
parcialmente coincidente(!”): o pedido traduz-se na modificacao
dos efeitos juridicos produzidos pela decisao transitada e o objeto
da acdo modificativa nos factos juridicos essenciais ocorridos apds
o momento em que se fixou definitivamente o objeto da primeira
agao.

18. Conforme escrevemos anteriormente('?), a natureza da
jurisdicdo ¢ neutra quanto a modificabilidade das decisdes. Por
radicar numa exigéncia de justica material, a pretensdo a modifica-
¢do da decisdo jurisdicional fundada em factos relevantes cuja
verificagdo supera, temporalmente, o momento do proferimento da
decisdo deve ser reconhecida tanto na jurisdi¢ao estadual quanto
na jurisdi¢do arbitral. A celebracdo da convengdo de arbitragem

(') V. onosso «Estabilidade e caso julgado...», cit., pp. 320 ¢ ss.

(") Acg¢ao modificativa..., cit., p. 432. Com desenvolvimentos, ISABEL ALEXAN-
DRE, Modificagdo..., cit., pp. 770 e ss., pp. 825 e ss.

('®)  Acgdo modificativa..., cit., pp. 438 e ss.
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nao pode ter o efeito de retirar as partes a pretensao a reposi¢ao do
acerto da decisdo arbitral a proferir: além de nao ser esse o sentido
que subjaz a vontade de vinculagdo a convencao, o efeito positivo
desta ndo pode ser imune as exigéncias de justica impostas pelo
direito objectivo, incluindo a limitagdo dos efeitos das decisdes
jurisdicionais & regra rebus sic stantibus. E justamente por essa
ordem de razdes que, além de se admitir a modificabilidade do
caso julgado arbitral, se deve partir do pressuposto de que a jurisdi-
¢do competente €, a partida, a jurisdigdo arbitral.

19. No caso visado pelos trés acorddos, encontrava-se
preenchida a factispecies propria da agdo modificativa: o pressu-
posto factico em que assentou a decisdo arbitral condenatoéria no
pagamento de uma indemnizagdo — a suportagdo na esfera do
lesado de um dano secundario e futuro — nao se verificou, tendo
ao invés ocorrido apos o transito em julgado daquela factos que,
por atingirem os pressupostos da aquisi¢ao do proveito futuro pelo
lesado, impossibilitavam a ocorréncia do lucro cessante anterior-
mente julgado como provavel. Tais factos conferiam ao entdo
demandado um meio de defesa novo, que nao poderia ter sido exer-
cido no processo anterior: um facto impeditivo da suportagdo, pelo
lesado, do dano futuro.

20. Se descontarmos a circunstancia de, no caso concreto
que fundou as decisdes e o acordao sob comentario, os factos que
servem de fundamento a exceptio serem de facil demonstragao, por
via de prova documental, ele ndo revela qualquer especificidade,
nem reclama qualquer solucdo de exceg¢do: a possibilidade de
requerer a modificagdo da decisdo, adaptando-a ao novo enquadra-
mento factico essencial, ¢ admissivel sempre que o objeto proces-
sual revelar uma conformacao temporal idéntica, ie., sempre que se
projetar para o futuro, envolvendo juizos de prognose incidentes
sobre estados de coisas ainda ndo ocorridos.

Importa abandonar de vez o dogma da imutabilidade da deci-
s30 como suposto argumento contra a possibilidade de modifica-
¢do ou de adaptagdo dos efeitos da decisao fundada na superve-
niéncia objetiva ao Ultimo momento em que se admite a alteracdo
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do objeto da agdo pretérita: a decisdo €, na verdade, definitiva e o
caso julgado imutavel sempre por referéncia a determinado objeto,
sem excluir a possibilidade de surgimento de uma nova agdo, com
um objeto diverso, que as partes conformam no exercicio do
direito fundamental a agdo e no respeito pelo principio do contradi-
torio.

21. Nao resistimos a suscitar a questao de saber se o funda-
mento ultimo da pretensdao a modificacdo ou adaptacdo dos efeitos
da decisao radica efetivamente na circunstancia de o objeto da acao
envolver “factos futuros” e de a decisdo pressupor um juizo de
prognose, cuja falibilidade decorre da natureza das coisas e que ¢
imediatamente intuida por todos. Na verdade, a legitimac¢do da
acdo modificativa pode ser procurada alhures, numa ideia mais
geral de limitagdo dos efeitos da decisao proferida em ambiente de
incerteza, e segundo um principio de congruéncia entre o nivel da
convicgao formada sobre os factos integrantes do objeto e a imuni-
dade dos efeitos da decisdo a discussao ulterior e exauriente sobre
os mesmos factos. A ser assim, o problema ultrapassa em muito a
analise da recente decisdo do Supremo Tribunal de Justica e o res-
petivo comentario.

Apesar de, uma vez mais e porque nunca deixamos de ir pen-
sando conjugadamente o problema do tempo, da natureza dos jui-
zos e dos efeitos da decisdo, remetermos o seu desenvolvimento
para um estudo autdbnomo, deixamos ja enunciada a solugdo tes-
tanda: em casos como o que foi submetido a nossa consideracao
em 2009, vem-se dizendo que a decisdo forma caso julgado por
simpatia: se toda a decisdo proferida em processo com conheci-
mento exauriente e contraditdrio forte forma caso julgado, também
aquela que se projeta no futuro ou que pressupde a realidade com
uma certa configuragdo no futuro provoca este efeito (ou, para
quem assim prefira, tem esta qualidade). Mas, se nos distanciarmos
e pensarmos tudo a partir da periferia ou dos casos periféricos, per-
cebemos que, apesar de assim se vir dizendo, ndo ha de poder
dizer-se assim. Na verdade, repudiando, por insuficientes, as justi-
ficagdes institucionais ou formais, aceitamos substancialmente o
efeito de caso julgado porque a decisdo ¢ a melhor decisdo possi-
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vel, atendendo ao procedimento percorrido para a alcangarmos: um
processo equitativo, com igualdade e contraditoério forte € uma
decisdo fundada em conhecimento exauriente e proferida por um
decisor que ¢ necessariamente imparcial e neutro. Se assim é — ¢
intuimos que assim devera ser porquanto sempre se defendeu que
as decisoes proferidas em procedimentos que, ndo obstante subor-
dinados aos principios processuais fundamentais, determinavam o
proferimento de decisdes com base em juizos de probabilidade,
nao formavam, por esta razao caso julgado —, o problema do caso
ndo era de modificag@o de caso julgado porque s6 se modifica o
que preexiste. Em rigor, ndo hé caso julgado em casos como o que
foi julgado. Porque o caso julgado, tdo draconianamente fatal no
que dita, ha de pressupor uma certeza sobre o adjudicando, incom-
pativel com a mera prognose. Ora, porque o futuro é incerto e a
Deus pertence, ao homem o que ¢ do homem, a Deus o que ¢ de
Deus. Ao homem, a pretensdo — ilusao ainda aceitavel porque
ordenada a permitir-lhe suportar a fragilidade dos seus juizos num
sistema falivel de acesso ao conhecimento? — de conhecer a reali-
dade; a Deus, na parabola de Boccaccio, a que Urbano Tavares
Rodrigues deu o titulo de Trespasse de um pecador e que bem
acentua a contingéncia do juizo humano, o mistério('?).

Outubro de 2016

(") Decameron, I.1: “(m)a per cio che questo n’¢ oculto, secondo quello che ne
puo apparire ragiono (...).” [Na tradugdo de Urbano Tavares Rodrigues: “Mas isto ¢ um
mistério. Raciocino segundo as aparéncias (...)"].





