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§ 1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

I. A Lei n.° 53-E/2006, de 29 de Dezembro, veio aprovar o regime
geral das taxas das autarquias locais (RGTAL). O seu principal objectivo
consistiu em densificar o regime juridico desta receita tributaria, de rele-
vancia fundamental ao nivel da administragao publica local, mas sobretudo
em criar mecanismos de controlo as taxas praticadas pelas autarquias,
controlo esse que foi, até a data, praticamente inexistente (V.

II. Para tal, a Lei n.° 53-E/2006 comega por definir as taxas das
autarquias locais como “tributos que assentam na prestagdo concreta de
um servigo publico local, na utilizagdo privada de bens do dominio ptblico
e privado das autarquias locais ou na remog¢@o de um obstaculo juridico
ao comportamento dos particulares, quando tal seja atribuicdo das autar-
quias locais, nos termos da lei” (artigo 3.° do RGTAL) e fixa os principios
a que estdo sujeitos os referidos tributos, para além de diversos outros
aspectos substanciais e formais relacionados com a incidéncia, liquidacéo,
cobranca e pagamento dos mesmos.

III. Porém, de todas as inovag¢des trazidas pelo RGTAL, aquela que
teve (rectius, tem) um impacto mais imediato e directo na vida das autar-
quias locais foi a imposi¢do dos requisitos estatuidos no artigo 8.° para a
criacdo de taxas ?, com claro destaque para a exigéncia de uma funda-
mentagdo econdmico-financeira relativa ao valor das taxas a cobrar @,

M Alertando para as limitagdes do novo regime geral das taxas das autarquias locais,
SERGIO VASQUES, O principio da equivaléncia como critério de igualdade tributdria, Colecgio
Teses, Coimbra, Almedina, 2008, p. 110. Vide também, do mesmo Autor, o comentario a Lei
n.° 53-E/2006, de 29 de Dezembro. SERGIO VASQUES, Regime das Taxas Locais. Introdugdo
e comentdrio, Cadernos IDEFF, n.° 8, reimpressao, Coimbra, Almedina, 2009.

@ Nos termos do artigo 8.° do RGTAL, as taxas das autarquias locais sdo criadas
por regulamento, o qual contém, sob pena de nulidade: “a) A indica¢do da base de inci-
déncia objectiva e subjectiva; ») O valor ou a formula de calculo do valor das taxas a
cobrar; ¢) A fundamentagdo econdomico-financeira relativa ao valor das taxas, designada-
mente os custos directos e indirectos, os encargos financeiros, amortiza¢des e futuros
investimentos realizados ou a realizar pela autarquia local; d) As isen¢des e sua fundamen-
tacdo; ¢) O modo de pagamento e outras formas de extingdo da prestacao tributaria admi-
tidas; f) A admissibilidade do pagamento em prestacdes.” Estes regulamentos tém ainda de
fixar as regras relativas a liquidacdo e cobranga das taxas (artigo 10.° do RGTAL) ¢ de
estar disponiveis em formato de papel em local visivel nos edificios das sedes e assembleias
respectivas da autarquia local e na sua pagina electronica (artigo 13.° do RGTAL).

©®  Sobre esta nova exigéncia legal, JOSE DA SiLvA CosTa, “Fundamentagdo econd-
mico-financeira das taxas municipais”, Os 10 anos de investigag¢do do CIJE. Estudos
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Esta exigéncia foi alargada pelo artigo 17.° do RGTAL a todas as taxas
das autarquias locais previamente existentes, sob pena de revogagdo, com
efeitos a partir de 30 de Abril de 2010 (Lei n.° 117/2009, de 29 de Dezembro).

A entrada em vigor da Lei n.° 53-E/2006, de 29 de Dezembro e sobretudo
o teor do seu artigo 17.° impuseram, assim, as autarquias locais a substituigdo
das suas tabelas de taxas até a data em vigor por complexos regulamentos
aprovados pelo orgdo deliberativo respectivo, que se pretendem clarificadores,
entre outros aspectos, do facto gerador da obrigacgdo tributaria ¢ do modo de
fixa¢do do valor da mesma, atendendo aos principios da equivaléncia juridica
e da justa reparticdo dos encargos publicos, caracteristicos das taxas.

§ 2. AS VANTAGENS DA AUTONOMIZACAO DE UM PRECARIO

I. A par da sua actuagdo como entes de direito publico, as autarquias
locais podem actuar também no mercado como sujeitos de direito privado,
praticando actos de comércio e celebrando contratos diversos, como a
compra ¢ venda, locagdo ou prestagao de servicos. Nestes casos, a con-
trapartida financeira da actuagdo prestada pela autarquia constituira um
prego @ (em sentido amplo, nos termos e com 0s contornos expostos
infra, em § 4.1) ¢ ndo uma taxa ©.

II. Até a entrada em vigor da Lei n.° 53-E/2006 e da correspondente
exigéncia de adaptacdo das tabelas de taxas existentes, a pratica foi no
sentido de ndo distinguir as contraprestagoes financeiras que consubstan-
ciavam taxas daquelas que constituiam precos de direito privado ©.

Sucede que as imposicdes legais do RGTAL e os principios que as
fundamentam vém trazer elementos novos a problematica da autonomiza-
¢do dos pregos praticados pelas autarquias locais face as taxas cobradas
pelas mesmas, merecendo esta problematica uma renovada reflexao.

Jjuridico-economicos, coordenagdo de Gloria Teixeira e Ana Sofia Carvalho, Coimbra,
Almedina, 2010, pp. 457-467.

@ A referéncia ao conceito de prego no ambito deste texto corresponde ao prego
de direito privado.

) JoaQuiM FREITAS DA RocHA, Direito Financeiro Local (Finangas Locais), Braga,
CEJUR — Centro de Estudos Juridicos do Minho, 2009, pp. 117-118.

©  Isto mesmo resulta claro do titulo de muitas das tabelas de taxas anteriormente
existentes, como por exemplo a “Tabela de taxas e outras receitas municipais” do munici-
pio de Lisboa.
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Sendo vejamos.

Em primeiro lugar (e focando apenas os aspectos mais relevantes),
importa ter presente que a Lei n.° 53-E/2006 ndo se aplica aos precos de
direito privado, pelo que a fixagdo destes ndo esta abrangida pelo artigo 8.°
do RGTAL e consequentemente ndo esta sujeita a fundamentagdo econo-
mico-financeira.

Mais, o principio fundamental em matéria de fixacdo do valor dos
pregos € o principio da autonomia privada e ndo o principio da equivaléncia
juridica, previsto no artigo 4.° do RGTAL, nos termos do qual o valor das
taxas tem de ser fixado de acordo com o principio da proporcionalidade,
nao devendo ultrapassar o custo da actividade publica local ou o beneficio
que o particular aufere (n.° 1), embora podendo ser ponderado por critérios
de desincentivo a pratica de dados actos ou operagoes (n.° 2) 7.

Por fim, a fixagdo de pregos ndo estd sujeita aos procedimentos de cria-
¢do e alteracdo previstos nos artigos 8.°, n.° 1, ¢ 9.°, n.° 2, do RGTAL, nao
tendo de ser aprovada pelo o6rgdo deliberativo da autarquia local em causa.

III. Ora, da conjugagdo das razdes acima apresentadas resulta que
ndo autonomizar as actividades da autarquia local que ddo origem a
cobranga de um preco e ndo de uma taxa significa, na pratica, sujeitar
indistintamente taxas e pregos ao regime legal das taxas das autarquias
locais, o que entendemos representar um desnecessario esforco técnico de
fundamentacdo econdmico-financeira de valores a ela ndo sujeitos (com
todos os gastos de tempo e procedimentos formais que isso implica para
a autarquia), para além de acarretar uma rigidificacao tendencial do valor
dos precos, contraria ao caracter flexivel do mercado ®.

§ 3. DIFICULDADES NA AUTONOMIZACAO DO PRECARIO

I. Sendo qualitativamente um tributo, a taxa caracteriza-se por ser
uma prestacdo coactiva devida a uma entidade publica, distinguindo-se,

(™ Sobre este principio, SERGIO VASQUES, O principio da equivaléncia como crité-
rio de igualdade tributaria, op. cit. Sobre os critérios em que assenta a fixa¢do do valor
das taxas, GLORIA TEIXEIRA, Manual de Direito Fiscal, 2.* edigdo, Coimbra, Almedina,
2010, pp. 36-37.

®  Alertando também para a utilidade de retirar os precos das tabelas de taxas,
Josk DA SiLva CosTta, “Fundamentagdo econdmico-financeira das taxas municipais”,
op. cit., p. 461.
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porém, dos impostos por ser dotada de natureza comutativa, isto é, por
constituir uma contraprestagdo devida por um servi¢o ou utilidade que a
entidade publica prestou aquele que a tem de pagar . O seu aspecto
central reside, assim, na utilizacao objectiva, pelo sujeito passivo, de meios
organizados do Estado 19,

Enquanto o imposto tem natureza unilateral, o pagamento da taxa tem
subjacente uma contraprestacdo especifica, que justifica esse pagamento.
E precisamente esta caracteristica da bilateralidade das taxas que funda-
menta que o calculo do valor das mesmas esteja sujeito ao principio da
equivaléncia juridica, a que fizemos referéncia supra (§ 2) V.

II. Contudo, se a caracteristica da bilateralidade ¢ o que permite, do
ponto de vista estrutural, distinguir as taxas dos impostos ¢ simultanea-

@ Sobre o conceito de taxa na doutrina portuguesa, usando um critério cronoldgico
de citagdo, vide, a titulo exemplificativo, J. J. TEIXEIRA RIBEIRO, “Nogao juridica de taxa”,
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 117.°, 1985, pp. 289 e ss.; J. G. XAVIER DE
BAsTO ¢ ANTONIO DA GAMA LoBO XAVIER, “Ainda a distingdo entre taxa e imposto: a
inconstitucionalidade dos emolumentos notariais e registrais devidos pela constituicdo de
sociedades e pelas modificagdes dos respectivos contratos”, Revista de Direito e de Estudos
Sociais, ano XXXVI, n.* 1, 2 e 3, 1994, pp. 4 ¢ ss.; ANIBAL ALMEIDA, “Sobre a natureza
juridica das «Taxas pela realizagdo de infra-estruturas urbanisticas»”, Estudos de Direito
Tributario, Coimbra, Almedina, 1996, pp. 57 e ss.; L. RODRIGUES DE ALMEIDA, Introdugdo
ao Direito Tributario Portugués, Coimbra, Almedina, 1997, pp. 35 e ss.; GLORIA TEIXEIRA
e JoAo FELIX NOGUEIRA, “Breve anotacdo sobre o conceito de taxa”, Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade do Porto, ano 11, 2005, pp. 167 e ss.; SERGIO VASQUES,
O principio da equivaléncia como critério de igualdade tributaria, op. cit., pp. 138 ¢ ss.,
e Regime das taxas locais. Introdugdo e comentario, op. cit., pp. 83 e ss.; ¢ GLORIA TEI-
XEIRA, Manual de Direito Fiscal, op. cit., pp. 36-37.

(19 CarLOS BAPTISTA LOBO, “Taxas enquanto instrumento de financiamento pablico
— as responsabilidades acrescidas do Estado”, Revista CTOC, n.° 76, 2006, p. 45.

(D Esclarega-se que, na senda da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, equi-
valéncia juridica ndo ¢ sinénimo de equivaléncia econdmica. Desta forma, ¢ possivel que
o montante da taxa seja superior ou inferior ao valor da respectiva contrapresta¢do, desde
que exista um certo nivel de proporcionalidade, que permita continuar a afirmar a natureza
comutativa do tributo cobrado. Veja-se, a titulo exemplificativo, os Acérdaos do Tribunal
Constitucional n.° 20/03, relativo as taxas cobradas pelo municipio de Sintra pela instalagao
em terreno do dominio publico municipal de postos de abastecimento de combustiveis e
n.° 365/03, relativo as taxas cobradas pelo municipio de Matosinhos pela utilizagdo do
subsolo dominial por condutas de transporte de combustiveis. Na doutrina, de forma
desenvolvida, Jost MANUEL CARDOSO DA CoSTA, “Ainda a distingdo entre «taxa» e
«imposto» na jurisprudéncia constitucional”, Homenagem a José Guilherme Xavier de
Basto, organizagdo de J. L. Saldanha Sanches ¢ Antonio Martins, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2006, pp. 547 e ss.



232 Rute Teixeira Pedro/Mariana Fontes da Costa

mente a caracteristica que aproxima as taxas dos pregos, tornando por
vezes muito dificil a sua distingdo. Na verdade, também o preco de direito
privado (em sentido amplo) partilha com a taxa a sua natureza bilateral,
caracterizando-se por constituir a contrapartida de uma prestacao, no caso
em analise efectuada pela autarquia local. Acresce que quer a prestacdo
em que a taxa se traduz quer a prestacdo em que o preco se traduz sdo de
natureza patrimonial, na medida em que o seu objecto ¢ uma obrigacdo
em dinheiro ou avaliavel em dinheiro (2.

III. Tradicionalmente, a distin¢cdo entre taxas e pregos de direito
privado assenta na natureza coactiva das primeiras, a qual se contrapde a
natureza negocial dos segundos.

Assim, a taxa € o tributo devido pela actuacdo da autarquia como enti-
dade de direito publico, no ambito do seu ius imperii. Trata-se de uma obri-
gacado legal, sendo o facto juridico que gera e modela a relagdo juridica na
qual ela se insere o conjunto das normas juridicas tributarias que a criam e
regulam ¥, Dai que muitos autores recusem atribuir a esta relagdo juridica
caracter sinalagmatico (sindallagma € uma palavra de origem grega, que se
traduz por “pacto” ou “contrato”), precisamente por nascer ope legis 19,

Diferentemente, o pagamento do prego ¢ uma contraprestacdo devida
pela actuagdo da autarquia como ente de direito privado, despida do seu
ius imperii. Trata-se de uma obrigagdo nascida ex voluntate, criada e
modelada pela vontade conjugada das partes (.

IV. Sucede que a pratica corrente da prévia determinacdo dos pregos
praticados pela autarquia local nas suas actuagdes ao abrigo do direito

(12 L. RODRIGUES DE ALMEIDA, Introdugdo ao Direito Tributdrio Portugués, op. cit.,
p. 37.

(13 ANIBAL ALMEIDA, “Sobre a natureza juridica das «taxas pela realizagdo de
infra-estruturas urbanisticas»”, op. cit., p. 58.

9 Ver, por todos, o mesmo Autor, idem, pp. 62-63.

(19 A este proposito ¢ interessante notar a defini¢do de taxa apresentada pelo
Supremo Tribunal Administrativo em Acordao da 2.* Seccdo, de 10 de Fevereiro de 1983,
de acordo com o qual a taxa constitui “o pre¢o autoritariamente estabelecido...” — Acor-
ddos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, n.° 257, p. 579. No mesmo sentido,
0 Acordao de 10 de Outubro de 2001 (processo n.° 038714), cujo ponto IV sumaria o
seguinte: “A delimitacdo conceitual entre pregos ¢ taxas deve fazer-se com base no critério
da forma como sdo estabelecidas as quantias a cobrar que leva a qualificar como taxas as
quantias a cobrar se elas sdo autoritariamente fixadas e como pregos se elas sdo determi-
nadas negocialmente de acordo com as regras do mercado” — in <www.dgsi.pt> (consul-
tado em 08-02-2011).
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privado (problema a que voltaremos infra, em § 4.2), associada a definigao
de taxa que consta do artigo 3.° do RGTAL vieram realcar as dificuldades
praticas inerentes a aplicag@o deste critério formal da fonte da obrigagado
para a distingdo entre taxas e pregos. E que, segundo o estatuido no
artigo 3.° do RGTAL, ndo so constitui uma taxa o tributo que assenta na
utilizacdo privada de bens do dominio publico, como também o que assenta
na utilizagdo privada de bens do dominio privado das autarquias locais (9,

Assim, ¢ imperativo encontrar critérios materiais que auxiliem na
determinagdo da natureza coactiva ou voluntdria da fonte da prestagdo.
Para este efeito, entendemos util fazer aqui recurso ao artigo 2.2 a) da Ley
General Tributaria espanhola (Ley 58/2003, de 17 de diciembre), de acordo
com o qual: “Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la
utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico,
la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en régimen de
derecho publico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular
al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de
solicitud o recepcion voluntaria para los obligados tributarios o no se
presten o realicen por el sector privado. ' (sublinhado nosso).

O requisito da nao voluntariedade da solicitagdo ou recepcio das acti-
vidades ou servigos prende-se com a impossibilidade do administrado satis-
fazer as suas necessidades essenciais sem recorrer a administragao publica.
Trata-se, portanto, de um requisito aferido segundo um critério material,
relacionado com as actividades e servicos que devam reputar-se indispensa-
veis a qualidade de vida moderna a que todos tém direito. Estdo em causa
servicos ou actividades que a autarquia presta precisamente porque visam
dar resposta a uma necessidade que, atendendo ao grau de desenvolvimento
da sociedade, pode ser qualificada como essencial, pelo que ndo existe ver-
dadeira voluntariedade na procura dessa actividade ou desse servigo %),

19 Recusando que os bens do dominio privado possam gerar receitas de natureza
tributaria, JOAQUIM FREITAS DA ROCHA, Direito Financeiro Local (Finangas Locais),
op. cit., p. 140.

(7 “Taxas sdo os tributos, cujo facto tributavel consiste na utilizagdo privada ou no
aproveitamento especial do dominio publico, na prestacdo de servigos ou na realizagdo de
actividades em regime de direito publico que se refiram, afectem ou beneficiem de modo
particular o sujeito passivo, desde que esses servigos ou actividades ndo sejam de solici-
tacdo ou recepgdo voluntaria pelos sujeitos passivos ou ndo sejam prestados ou realizados
pelo sector privado.” (tradug¢@o nossa).

18 Seguimos aqui de perto M. A. COLLADO YURRITA € GRACIA M. LUCHENA Mozo,
“El tributo. Concepto, caracteristicas y clasificacion”, Derecho Tributario. Parte General,
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Este critério remete-nos para o problema das fungdes que cabe a
administra¢do publica desempenhar e, nessa medida, parece encontrar-se
também referéncia a ele no proprio artigo 3.° do RGTAL, in fine, quando
estatui ““...quando tal seja atribui¢do das autarquias locais, nos termos da
lei”. Concluimos, portanto, que s6 havera lugar ao pagamento de taxa se
i) o servigo prestado pela autarquia; ii) a utilizagdo privada do bem do
dominio publico ou privado da autarquia ou ii7) a remogdo do obstaculo
juridico ao comportamento do sujeito passivo se integrarem nas atribui¢des
especificas da autarquia local. Qualquer outra interpretacdo retiraria sen-
tido 1til a condi¢do fixada na parte final do artigo 3.° 19

Por fim, o requisito da ndo prestagdo ou realizacdo do servigo ou da
actividade pelo sector privado encontra também a sua teleologia na coac-
tividade associada as prestagdes tributarias. Na verdade, havera também
uma falta de voluntariedade (devido a inexisténcia de alternativa) inerente
a procura de servigos e actividades que a autarquia presta em posi¢do de
monopolio de facto ou de direito, mesmo que ndo se trate de servigos ou
actividades que visam satisfazer necessidades essenciais da generalidade
dos cidadaos @ @D,

§ 4. O PRECARIO DA AUTARQUIA LOCAL

4.1. Diversidade das contraprestacoes de direito privado consa-
gradas no precario

I. Da aplicacdo conjugada do critério da ndo voluntariedade da solici-
tacdo ou recepgdo das actividades ou servigos prestados pela autarquia local

2.2 edigdo, direcgdo de Miguel Angel Collado Yurrita e coordenagdo de Gracia Maria
Luchena Mozo, Barcelona, Atelier, 2007, pp. 161-163.

19 Esta posi¢do foi ja por nés defendida, ainda que de forma sucinta, em GLORIA
TEIXEIRA, RUTE TEIXEIRA PEDRO, MARIANA FONTES DA COSTA ¢ ANA SOFIA CARVALHO, “As
novas fronteiras dos conceitos legais de taxa e prego a luz da Lei das Financas Locais e do
Regime Geral das Taxas das Autarquias Locais”, Revista Fiscal, Setembro 2009, pp. 9-15.

@9 Sobre este requisito, vide o fundamento juridico 3.°, ¢), da Sentencia TC 185/1995,
de 14 de diciembre, BOE 11, de 12 de enero (disponivel online em <http://www.constitu-
cion.rediris.es/juris/1995/STC185.html>, consultado em 08-02-2011).

@D Sobre esta tematica em Portugal, fazendo referéncia aos critérios materiais do regime
econdmico em que ¢é realizada a prestagdo administrativa e da indispensabilidade que essa
prestacdo administrativa reveste para o particular, SERGIO VASQUES, O principio da equivalén-
cia como critério de igualdade tributaria, op. cit., pp. 147 e ss. (em especial pp. 150-153).
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com o critério da ndo prestacdo do servigo ou realizacdo da actividade pelo
sector privado € possivel entdo procedermos a depuracao dos regulamentos
de taxas das autarquias locais (ou da respectiva tabela anexa), autonomizando
deles todos os factos que ndo ddo origem ao pagamento de uma taxa, mas
sim de uma contraprestagdo pecuniaria de direito privado.

II. Subjacente a nogdo ampla de preco que temos utilizado, encontramos,
nessa tarefa de depuragdo, uma pluralidade de prestagdes de natureza privada
distintas, de que a autarquia local pode, em abstracto, ser credora ?2.

Assim, consoante o facto juridico gerador da prestagdo, o sujeito
passivo pode estar vinculado, por exemplo: i) ao pagamento de um prego
em sentido estrito — sera o caso do pagamento devido pela compra de
postais ou livros sobre a regido, vendidos pelo municipio; ii) a0 pagamento
de uma renda — pense-se no valor devido pela cedéncia temporaria de
instalacdes do dominio privado da autarquia para a realizagdo de uma
exposi¢do por um particular; ii7) ao pagamento de um aluguer — qualifi-
cagdo a atribuir ao pagamento devido pelo particular pelo gozo temporario
de plantas ornamentais; iv) ou até ao pagamento de uma retribui¢do por
prestacdo de servicos — como seja a organizagdo, pela autarquia, de visi-
tas guiadas a regido ¥,

Todas estas figuras tém em comum o facto de constituirem a contra-
partida de uma prestacdo da autarquia local, a qual se ligam, em regra,
através do nexo do sinalagma, pelo que a obrigagdo assumida por uma das
partes constitui a razdo de ser da obrigacdo da contraparte (sinalagma
genético) e as obrigagdes t€m de ser exercidas em paralelo, sendo que as
vicissitudes ocorridas com uma das prestagoes se reflectem na outra (sina-
lagma funcional) ®». O sinalagma funcional manifesta-se, ao nivel do
regime dos contratos bilaterais, no instituto da excepc¢do de ndo cumpri-
mento do contrato (artigo 428.°), no regime da impossibilidade de cum-
primento por facto ndo imputavel ao devedor (artigo 795.°) e na faculdade
de resolucdo do contrato, em caso de inadimplemento imputavel ao deve-
dor (artigo 801.°, n.° 2. Veja-se, porém, no contrato de compra ¢ venda,

@2 GLORIA TEIXEIRA, RUTE TEIXEIRA PEDRO, MARIANA FONTES DA COSTA € ANA SOFIA
CARVALHO, “As novas fronteiras dos conceitos legais de taxa e prego a luz da Lei das Finan-
¢as Locais ¢ do Regime Geral das Taxas das Autarquias Locais”, op. cit., pp. 10-13.

@3 Todos os exemplos utilizados foram retirados da anterior Tabela de Taxas e
Outras Receitas Municipais do municipio do Porto, na versdo de 15.05.2007.

@9 J. M. ANTUNES VARELA, Das Obriga¢des em geral, vol. 1, reimpressdo da
10.* edi¢do, Coimbra, Almedina, 2010, p. 397.
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o artigo 886.°). Sa@o ainda manifestacdes da interdependéncia funcional
das prestacdes o regime do ndo cumprimento parcial (artigo 793.° para a
impossibilidade parcial ndo imputavel ao devedor e artigo 802.° para a
impossibilidade parcial imputavel ao devedor) e a extensdo do vicio da
nulidade a todo o contrato, quando uma das prestagdes esta inquinada por
impossibilidade originaria (artigo 401.°, n.° 1) @9,

III. O termo prego é, em regra, reservado pelo legislador para o
objecto de uma das obriga¢des emergentes do contrato de compra ¢ venda,
a obrigacdo que ¢ contrapartida da obrigacdo de entrega da coisa e da
concomitante transmissdo do direito real sobre ela ? (artigos 874.%; 879.°,
al. ¢), e 883.° e seguintes). Porém, trata-se de uma precisdo conceptual
tendencial e ndo absoluta @7,

A obrigagdo de pagar o preco constitui uma obrigagdo pecunidria, logo
tem por objecto uma prestagdo em dinheiro e visa proporcionar ao credor
o valor incorporado nas espécies monetarias entregues. Sendo uma obri-
gacdo pecuniaria de soma ou quantidade ®®, ela encontra-se sujeita, em
principio, ao regime dos artigos 550.° e seguintes, nomeadamente ao prin-
cipio nominalista, de acordo com o qual “euro vale euro”. Em consequén-
cia, o cumprimento da obrigacdo deve ser feito em moeda corrente e
atender ao valor nominal da moeda na data do cumprimento.

25 Para maiores desenvolvimentos, J. M. ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em

geral, op. cit., pp. 396-404; M. J. DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, 12.* edigao,
Coimbra, Almedina, 2009, pp. 360-367 e J. L. RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagoes,
vol. I, Coimbra, Almedina, s/ data, pp. 223-238.

9 Abordando os contratos para a transmissdo de direitos mediante um prego,
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos II. Conteudo. Contratos de troca, Coimbra,
Almedina, 2007, pp. 137 e ss. Sobre o dever de pagar o preco no contrato de compra e
venda, L. M. T. DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, vol. 1Il.  Contratos em
especial, 7. edi¢do, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 36-40; ¢ PEDRO ROMANO MARTINEZ,
Direito das Obrigagdes (Parte Especial). Contratos, reimpressao da 2.* edigdo, Coimbra,
Almedina, 2010, pp. 48-54.

@D Veja-se o artigo 1207.°, no qual o legislador qualifica como prego o valor a
pagar pelo dono da obra no contrato de empreitada (“Empreitada é o contrato pelo
qual uma das partes se obriga em relacdo a outra a realizar certa obra, mediante um
preco.”).

@®  Sobre esta modalidade de obrigagdes quanto ao objecto, vide os Autores
supra citados na nota 25: J. M. ANTUNES VARELA, Das Obriga¢des em geral, op. cit.,
pp- 851-862; M. J. DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, op. cit., pp. 740-744,
e J. L. RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes, vol. 11., Coimbra, Almedina, s/ data,
pp. 216-228.
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O montante do pre¢o ndo tem de estar determinado no momento da
celebracao do contrato, sendo suficiente que seja determinavel, nos termos
do artigo 883.° Digna de nota sera, porém, também a pratica contraria de
prefixacdo unilateral do montante do preco por uma das partes.

IV. A obrigagdo de pagar uma renda ou um aluguer surge associada
a um contrato de locagdo ® (artigo 1022.°), respectivamente na modali-
dade de contrato de arrendamento, se estiver em causa um contrato relativo
a um bem imodvel e de contrato de aluguer, se estiver em causa um con-
trato relativo a um bem movel, nos termos do artigo 1023.°

Esta obrigacdo de pagar a renda ou o aluguer ¢ também, em regra,
uma obrigagdo pecunidria de soma ou quantidade, mas diverge da obriga-
cdo de pagar o preco, desde logo pelo seu caracter periddico.

V. Por fim, o legislador refere-se ao objecto de uma das obrigacdes
emergentes do contrato de prestacdo de servigos oneroso — a obrigacao
que ¢ contrapartida do dever de proporcionar a outra parte um certo
resultado do trabalho intelectual ou manual desenvolvido (artigo 1154.°)
— como retribui¢do ¢, Vimos, porém, ja que, por vezes, esta retribui¢do
¢ designada indistintamente na lei como prego GV 62,

4.2. O principio da autonomia privada e a prévia fixacdo do
preco pela autarquia local

I. A fungdo central do direito civil consiste na tutela da vida quoti-
diana da pessoa, nas suas relagdes com outras pessoas. Esta tutela assenta

@9 Vejam-se, sobre a obrigagdo de pagamento da renda ou aluguer, L. M. T. de
MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, vol. 11l.  Contratos em especial, op. cit.,
pp. 324-330; e PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagdes (Parte Especial). Con-
tratos, op. cit., pp. 193-201. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA refere-se a locagdo como um
“contrato de troca para o uso de coisa corporea”. Contratos Il. Conteudo. Contratos de
troca, op. cit., p. 209.

@9 Sobre a obrigagdo de pagamento da retribui¢do nos contratos de prestagdo de
servicos, L. M. T. DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, vol. 1ll. Contratos em
especial, op. cit., pp. 448-449, para o contrato de mandato; pp. 488-489, para o contrato
de depdsito, e pp. 524-526 e 530-531 para o contrato de empreitada. Apenas para o con-
trato de empreitada, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagdes (Parte Especial).
Contratos, op. cit., pp. 372-373 e 393-401.

@Y Vide nota 27.

(2 Nio abordaremos neste ponto prestagdes que consubstanciem a fixa¢do do
quantum indemnizatério pela pratica de determinados actos ilicitos, a qual sera objecto de
analise autébnoma, em § 5.
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essencialmente no reconhecimento da autonomia do ser humano, como
condi¢do basica do desenvolvimento da sua personalidade ©%.

O principio da autonomia privada tem uma natureza qualitativa e
constitui um mecanismo de ordenagdo da vida em sociedade, através da
atribuicao a cada sujeito da faculdade de estabelecer livremente relagdes
juridicas com outros sujeitos, bem como de definir as regras pelas quais
aquelas se regem %,

A principal manifestagdo da autonomia privada no direito dos con-
tratos ¢ o principio da liberdade contratual, que goza de consagracdo
expressa no artigo 405.° do Codigo Civil. A liberdade contratual consiste
na faculdade que cada sujeito tem de, dentro dos limites da lei, celebrar
ou ndo celebrar contratos; escolher a pessoa com quem celebrar o con-
trato e fixar, de acordo com a sua vontade, o conteudo dos contratos que
celebrar.

A aplicag@o ou ndo do principio da autonomia privada (e da sua con-
cretizagdo no principio da liberdade contratual) ¢ uma das mais relevantes
consequéncias da qualificacdo da contraprestagdo devida pelo sujeito pas-
sivo como taxa ou preco. Se na fixagdo do valor da taxa a autarquia local
esta limitada pelo principio da equivaléncia juridica, na fixagdo do prego
vigora o principio geral da liberdade contratual (dentro dos limites impos-
tos pelo ordenamento juridico) ¢,

II. Na sua modalidade positiva de livre fixacdo do contetido contra-
tual, encontra-se insita ao principio da liberdade contratual a imanente
bilateralidade (ou plurilateralidade) do contrato, na medida em que a
assun¢do da vontade do declarante exige sempre o acordo do declaratario
que, por sua vez, assume também o papel de declarante de uma vontade
a conciliar no acordo. Nao se trata de reconhecer ao sujeito um poder de,
sozinho, fixar as regras das relacdes juridico-privadas que o vinculam, mas

@3 C. A. da Mota PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4* edigdo, por Antonio
Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 58 e ss.

G9  RoDOLFO SAcco, “Liberté contractuelle, volonté contractuelle”, Revue interna-
tionale de droit comparé, 59, n.° 4, 2007, p. 744.

©9  JoaQuiM FREITAS DA ROCHA escreve a este propdsito sobre a necessidade dos
precos praticados pelas autarquias locais revestirem natureza uniforme e ndo discriminato-
ria, devendo as quantias a exigir ser proporcionais, ou seja, ndo inferiores aos custos directa
e indirectamente suportados com a prestacdo dos servigos ou com o fornecimento dos bens
(sobre esta tltima parte, o artigo 16.°, n.° 1, da Lei das Finangas Locais). Direito Finan-
ceiro Local (Finangas Locais), op. cit., pp. 118-119.
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de o reconhecer como o mais capaz de optimizar os seus interesses numa
relagdo que ¢ normalmente de troca; que implica, em regra, a satisfagdo
de interesses convergentes de outro(s) sujeito(s) capaz(es) e que idealmente
se revela, aos olhos dos intervenientes, equitativa.

Porém, a realidade moderna do mercado tem vindo a contrariar esta
premissa central do direito civil.

Cada vez mais se assiste a prefixagdo das clausulas contratuais por
uma das partes contratantes, negando a contraparte qualquer poder de
modelagdo do conteudo contratual. Aqui se insere o problema, sobeja-
mente abordado pela doutrina, da contratacdo por contratos de adesdo ou
clausulas contratuais gerais ¢ ©7),

III. A autonomizag¢ao de um precario da autarquia local, organizado
de forma tabelada, pressupde que o valor do preco (em sentido amplo) a
pagar pelo fornecimento do bem ou pela prestacdo do servigo pela autar-
quia esteja previamente indicado por esta, de forma unilateral.

A situagdo ndo € nova e nem sequer excepcional nas relagdes que se
estabelecem entre particulares. Basta pensar nas vendas por catalogo, no
pregario que se encontra a porta dos restaurantes ou na etiquetagem dos
precos em qualquer loja de artigos de vestuario. Com frequéncia estamos
perante uma oferta ao publico, entendida enquanto modalidade particular de
proposta contratual, que se caracteriza por ser dirigida a uma pluralidade de
pessoas. A oferta ao publico tem de obedecer aos requisitos da proposta
contratual, isto ¢, tem de ser completa, revelar uma vontade séria e firme
de contratar e de obedecer a forma exigida para a celebracdo do contrato

©9 Em Portugal, por todos, JOAQUIM DE SousA RIBEIRO, O problema do contrato.
As clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual, reimpressdo, Colec-
¢do Teses, Coimbra, Almedina, 2003. Um claro exemplo legislativo da preocupagdo do
ordenamento juridico em garantir que o contrato nao ¢ utilizado como autoridade unilate-
ral de uma parte sobre a outra encontra-se, alids, no artigo 16.° do DL n.° 446/85, de 25
de Outubro (que regula as clausulas contratuais gerais), o qual determina que se afere da
boa f¢é das clausulas contratuais gerais introduzidas no contrato — e consequentemente da
sua permissdo ou proibigdo — em fungdo da confianga suscitada e do objectivo que ambas
as partes visam atingir negocialmente.

67 E interessante notar, como chama a atengio CARNEIRO DA FRADA, que a
preocupacdo do legislador na regulagdo do regime das clausulas contratuais gerais se
centra ndo nos deveres de prestacdo, mas sim nos aspectos complementares, divergindo,
neste ponto, do instituto da usura. MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da confian¢a
e responsabilidade civil, reimpressdo, Colecg¢do Teses, Coimbra, Almedina, 2007, p. 490,
nota 516.
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final ®® e apresenta a vantagem de permitir reduzir o tempo e custo das
negociagdes, em caso de haver uma pluralidade de destinatarios .

Porém, se o fendmeno da apresentagdo ao publico do preco a pagar,
pelo vendedor, locador ou prestador de servigos, ndo suscita particulares
dificuldades (constituindo até um util mecanismo de ndo discriminagdo
dos sujeitos passivos), uma reflexdo mais profunda suscitara a consagragao,
nas antigas tabelas de taxas e outras receitas municipais e nos actuais
regulamentos de taxas das autarquias locais, de prestagoes de direito pri-
vado que constituam verdadeiras prefixacdes do quantum indemnizatério
a pagar pela pratica de determinados actos ilicitos.

§ 5 A PREVISAO UNILATERAL, ANTECIPADA E ABSTRACTA
DO QUANTUM RESPONDEATUR POR DANOS RESULTANTES
DA PRATICA DE ACTOS GERADORES DE RESPONSABILI-
DADE CIVIL

I. Na operacao de depuragdo dos regulamentos de taxas das autarquias
locais (ou da respectiva tabela anexa), visando proceder a autonomizagao
de todos os factos que ndo dao origem ao pagamento de uma taxa, mas
sim de uma contraprestacdo pecuniaria de direito privado e que se coligi-
riam num pre¢ario, com as vantagens enunciadas supra em § 2, depara-
mo-nos com uma outra espécie de estipulagdes que suscitaram a nossa
atencdo mais detida. Falamos da previsdo antecipada e abstracta do quan-
tum reparatorio, ou dos limites maximo e minimo para esse quantum, ou
do critério a aplicar para o determinar, no que respeita a actos que impor-
tem a produgdo de danos em bens do patriménio da autarquia local “?,

Decidimos tomar para objecto de reflexdo esta espécie de estipulagdes
quando o seu ambito de aplicagdo abranja a lesdo de bens do dominio privado

68  Sobre as fronteiras dos requisitos de validade da proposta, vide, de forma

muito pertinente, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I; conceito, fontes, formagdo,
4. edigdo, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 115 e ss.

69 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués. 1. Parte geral.
Tomo I, reimpressdo da 3.* edicdo, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 557-558, ¢ CARLOS FERREIRA
DE ALMEIDA, Texto e enunciado na teoria do negocio juridico, vol. 11, Coimbra, Almedina,
1992, pp. 804-809, e Contratos 1I; conceito, fontes, formagdo, op. cit., pp. 120-122.

@9 Sobre a nogdo de patriménio das pessoas colectivas e dos direitos que o podem
integrar, vide MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. 1, 10.* reimpres-
sdo da 10.* edigdo, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 218 e ss.
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disponivel da entidade ptblica “). Curamos, por isso, apenas de hipoteses
em que a Ultima aparece, perante o particular autor do acto ilicito civil #?,
despida do seu ius imperii * e que sdo reguladas pelo direito civil ¢4,

@D Como afirma MARCELLO CAETANO “Cada pessoa colectiva ¢ um centro autonomo
de imputagdo de direitos e obrigagdes tendo por objecto coisas que estejam no comércio
segundo o direito privado”. Manual de Direito Administrativo, vol. 1, op. cit., p. 218. Na
esfera juridica patrimonial da pessoa colectiva publica compreendem-se bens proprios que
se acham sujeitos ao seu dominio, quer publico quer privado, “consoante se trate de bens
submetidos a um regime de direito publico ou principalmente a um regime de direito
privado”. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. 11, reimpressdo da
10.* edigdo, Coimbra, Almedina, 2010, p. 880. Dentro da ultima espécie de bens pode
ainda distinguir-se os que estdo sujeitos a um dominio privado indisponivel e os que estdo
sujeitos a um dominio privado disponivel. Sobre esta distingdo vide, 0 mesmo Autor, idem,
pp. 968 ¢ ss. Os bens do patriménio privado disponivel estdo “sujeitos, em geral, a um
regime juridico de direito patrimonial privado”. J. J. GOMES CANOTILHO € VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1, Artigos 1.° a 107.°, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, Anotagdo II ao artigo 84.°, p. 1002. ANA RAQUEL GONCALVES
MonNi1z recorda que “subjacente a individualizagdo do dominio publico face ao dominio
privado da Administragdo encontra-se a distingdo fundamental entre o direito publico e
direito privado (bens disciplinados pelo direito publico e bens disciplinados pelo direito
privado)”. O Dominio Publico. O critério e o regime juridico da dominialidade, reim-
pressdo, Coimbra, Almedina, 2006, p.10.

@2 A nossa reflexdo concerne apenas a pratica de um ilicito civil e ao seu efeito
indemnizatério. N&o nos debrucaremos sobre a eventualidade do acto em questdo poder
gerar o dever de pagamento de outros valores pecunidrios, por comportar a pratica de um
ilicito contra-ordenacional ou penal com a consequente aplicacdo de uma coima ou de uma
pena multa, respectivamente. Sobre o direito contra-ordenacional ou de mera ordenagdo
social, cujo regime geral se encontra plasmado no Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outu-
bro, que prevé um “processamento das contra-ordenac¢des e a aplicagdo das coimas” da
competéncia das entidades administrativas (art. 33.°), vide A. TAIPA DE CARVALHO, Direito
Penal. Parte Geral. Questoes Fundamentais. Teoria Geral do Crime, 2.* edi¢do, Coimbra,
Coimbra Editora, 2008, pp. 124 ¢ ss.

@ Como nos diz ROGERIO EHRHARDT SOARES, referindo-se ao relevo juridico dos
factos ilicitos dos particulares, “ndo levanta problemas de monta o ilicito civil, traduzido
na producao de lesdes patrimoniais & Administragdo. A consequéncia normal ¢ o nasci-
mento duma pretensdo ao ressarcimento do dano, que se exercita através da utilizagdo dos
principios gerais de direito privado". Direito Administrativo, Li¢des ao Curso Com-
plementar de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra no ano
lectivo 1977/78, Coimbra, 1978, p. 33.

@9 Tratar-se-4, em Gltima analise, de hipdteses reconduziveis & denominada actividade
de gestdo privada que se desenvolve sob a égide do direito privado. Vide, sobre a disting@o
entre actividades de gestdo publica e de gestdo privada, J. M. ANTUNES VARELA, Das Obri-
gagoes em geral, vol. 1, op. cit., pp. 647-648, e “Anotagdo ao Acorddo do S.T.J. de 7 de
Novembro de 19857, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, 1985, n.° 3803, pp. 59 e ss.;
D. FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 1, 5.* reimpressdo da 3.* edi¢ao
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II. Da previsao unilateral e antecipada de tais valores indemnizatorios
emerge um conjunto de dificuldades juridicas que acrescem as questdes a
que nos referimos supra em § 4.2. Sobre essas dificuldades, no estrito
ambito acabado de referir, nos debrugaremos sucessivamente nos paragra-
fos seguintes. Assim, em primeiro lugar, indagaremos da existéncia da
possibilidade da celebragdo de convencdes relativas a futuras e eventuais
pretensoes indemnizatérias surgidas ao abrigo do regime da responsabili-
dade civil delitual; em segundo lugar, analisaremos trés espécies de esti-
pulacdes unilaterais encontradas em tabelas de taxas e outras receitas
municipais, na pressuposi¢ao da sua aplicagdo a determinagdo do quantum
respondeatur por danos produzidos em bens do patriménio de dominio
privado disponivel da autarquia local; em terceiro lugar, concentrar-
-nos-emos na aparente independéncia da aplicacdao de tais mecanismos em
relagdo ao instituto da responsabilidade civil; em quarto e ultimo lugar,
assente que seja a admissibilidade de estipulagdes das espécies referidas,
equacionaremos o seu caracter vinculativo nos casos em analise.

5.1. Da admissibilidade de convencdes “ que previamente regu-
lem a responsabilidade civil delitual

I. As estipulagdes a que nos referimos e que tomamos para objecto
de analise autonoma t€m em comum o facto de se referirem a um dos

de 2006, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 149 e ss.; e J. L. RIBEIRO DE FARIA, Direito das
Obrigagoes, vol. 11, op. cit., p. 21. Constituirdo situacdes relativas a areas de actuagdo da
autarquia local, em que falece a esta entidade publica o poder regulamentar que, noutros
dominios, lhe ¢ reconhecido, a luz do art. 241.° da Constituigdo da Repuiblica Portuguesa.
Sobre o poder regulamentar autarquico, veja-se J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, vol. 11, Coimbra, Coimbra Editora, 2010,
Anotagdo ao artigo 241.°, pp. 740-744; e JORGE G. MIRANDA e Rul MEDEIROS, Constituigdo
Portuguesa Anotada, Tomo 11I, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, pp. 483-498.

@9 Referimo-nos a convengdes € ndo a clausulas, dado que, como explicitaremos de
seguida, as estipulagdes de que tratamos concernem a pretensdes indemnizatorias surgidas no
dominio da responsabilidade civil delitual. Constituindo as cldusulas elementos de negocios
juridicos, como M. J. DE ALMEIDA COSTA precisa, “s6 na esfera contratual, portanto, sera rigo-
roso falar de clausulas sobre responsabilidade”. Direito das Obrigagoes, op. cit., pp. 786-787.
ANA PRATA, referindo-se a esta possibilidade de os acordos sobre responsabilidade civil apare-
cerem “como contratos a se” e visarem disciplinar a responsabilidade extra-obrigacional,
assinala, para um tratamento doutrinal conjunto, a preferéncia genérica pela designagdo de
convengoes ou pactos. Este entendimento ndo se reflecte, no entanto, no titulo do seu estudo,
por ele apenas respeitar as convengdes relativas a responsabilidade contratual. Clausulas
de exclusdo e limitagdo da Responsabilidade Contratual, Coimbra, Almedina, 1985, p. 17.
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aspectos da responsabilidade civil: o da determinagdo do montante repa-
ratorio “9),

Através delas, a autarquia local pretende, de modo unilateral e ante-
cipado — num momento anterior ao da verificagdo, por uma acgdo ou
omissdo de terceiro, de um eventual dano num dos bens do dominio pri-
vado disponivel do patrimoénio daquela entidade publica —, formular os
critérios a aplicar para a fixacdo do valor da indemnizagdo exigivel ou
proceder imediatamente a respectiva liquidagao.

Sublinhe-se que ndo se trata de pretensdes indemnizatorias que nascerao
do incumprimento de obrigagdes em sentido técnico “” que vinculem um
determinado terceiro particular a realizacdo de uma dada prestagdo perante
a entidade publica. Nao se pressupde, por isso, a verificacdo de hipodteses
facticas que importem o surgimento da apelidada responsabilidade obriga-
cional. Pelo contrario, estdo em causa situacdes que desencadeiam outra
modalidade de responsabilidade: a responsabilidade delitual ¢® ¢,

A obriga¢dao de indemnizar decorrera, assim, da violagdo ilicita e
culposa de um dever juridico geral de natureza ndo crediticia, nomeada-
mente do dever geral de abstencgdo (a denominada obrigagdo passiva uni-
versal) correspectivo da titularidade por outrem de um direito absoluto
oponivel erga omnes — maxime, in casu, a titularidade, pela autarquia
local, de direitos reais sobre os bens de dominio privado disponivel que
integram o seu patriménio 9,

@9 Alids, como sublinha A. PINTO MONTEIRO, as convengdes relativas a responsa-
bilidade civil “actuam fundamentalmente ao nivel da obriga¢ao de indemniza¢ao”. Cldu-
sulas limitativas e de exclusdo de Responsabilidade Civil, Coimbra, Almedina, 2003, p. 98.

@D Vide, por todos, sobre a nogdo de obrigagdo em sentido técnico como “relagdo juridica
por virtude da qual uma (ou mais) pessoa pode exigir de outra (ou outras) a realizagdo de uma
prestacdo”, J. M. ANTUNES VARELA, Das Obrigacoes em geral, vol. 1, op. cit., pp. 61 e ss.

@8 Sobre a distingdo entre as duas modalidades de responsabilidade civil, vide
INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, 7.* edigdo, Coimbra, Coimbra Editora,
1997, pp. 211-213; J. M. ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em geral, vol. 1, op. cit.,
pp- 518 e ss.; e F. PESSOA JORGE, “A limita¢do convencional da Responsabilidade Civil”,
Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 281, Dezembro de 1978, pp. 19-20.

@) Cumpre, desde ja sublinhar, que as estipulagdes em analise respeitam a hipotese em
que existe responsabilidade dos particulares perante a autarquia local e ndo a situagdo inversa.
Por isso, reportamo-nos as regras previstas no ambito do Direito Civil, em especial no Codigo
Civil, e ndo ao regime especialmente previsto para a responsabilidade extracontratual do
Estado e demais entidades publicas, contido na Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro.

% MARCELLO CAETANO esclarece-nos que “devem ser incluidos no dominio privado
de qualquer pessoa colectiva de direito publico, como parte do seu activo patrimonial — os
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I. As referidas estipulagdes pretendem, entdo, converter-se em con-
vengdes relativas a responsabilidade civil delitual, pela anuéncia GV dos
sujeitos que se poderdo constituir, no futuro, devedores de uma indemni-
zagdo pela pratica de um acto ilicito e culposo gerador de um dano da
espécie considerada e recortada na facti-species de cada estipulacdo.

Ora, se as convengdes concernentes as pretensdes indemnizatorias
assentes na responsabilidade contratual “sdo especialmente significativas
e divulgadas no trafico juridico-negocial” ©?, 0o mesmo ndo acontece
quanto as convengoes relativas a responsabilidade civil delitual.

III. Pode inclusivamente ser questionada a admissibilidade de tal
espécie de convengodes nesta modalidade de responsabilidade. No sentido
da proibicao de celebragdo, e consequente nulidade das convengdes do
referido género que venham a ser celebradas, foram esgrimidos varios
argumentos ).

direito reais (quer de propriedade, quer direitos reais menores) ...”. Manual de Direito
Administrativo, vol. 11, op. cit., p. 966. “Recorde-se o disposto no art. 1304.° integrado
na sec¢do I (Disposi¢des gerais) do capitulo I (propriedade em geral) do Titulo II (Do
Direito de Propriedade) do Livro III (Direito das Coisas) do Coédigo Civil: “O dominio das
coisas pertencentes ao Estado ou a quaisquer outras pessoas colectivas publicas esta igual-
mente sujeito as disposigdes deste codigo em tudo o que ndo for especialmente regulado
e ndo contrarie a natureza propria daquele dominio”. E, como MARCELLO CAETANO afirma
se “este preceito ndo se amolda convenientemente as realidades do nosso direito pelo que
toca ao dominio publico, j& 0 mesmo ndo acontece no que respeita ao dominio privado”,
pelo que “em relagdo a este, com efeito, a regra tradicional e razoavel — que o art. 1304.°
perfilha e mantém — ¢ a de lhe aplicar em principio o regime de propriedade privada
contido naquele codigo”. Manual de Direito Administrativo, vol. 11, op. cit., p. 962.

GD A esta questdo voltaremos, para desenvolvimentos, infra em § 5.4.

62 A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de Responsabilidade
Civil, op. cit., p. 82. Por isso, este Autor reconhece que, neste seu trabalho dedicado a
esta espécie de estipulagdes, concentrou a sua analise naquelas que respeitam a responsa-
bilidade contratual, as quais, como adverte, leva, em regra, “pressupostas na caracteriza¢ao
geral da figura”. Idem. Por esse facto, t€m sido elas que tém sido objecto de reflexdo
doutrinal desenvolvida entre nés. A mesma razdo justificara que o legislador apenas se
tenha ocupado expressamente da disciplina das clausulas relativas a responsabilidade con-
tratual. Apresentando esta explica¢do, vide F. PESSOA JORGE, “A limitagdo convencional
da Responsabilidade Civil”, op. cit., p. 28. A este propdsito M. J. de ALMEIDA COSTA ¢
peremptdrio ao afirmar que “teria manifesta vantagem a existéncia de uma regulamen-
tacdo geral e sistematica relativa as estipulagdes sobre a responsabilidade civil, em vez de
normas esporadicas como a do n.° 2 do art. 800.° do Cddigo Civil”. Direito das Obriga-
¢oes, op. cit., p. 784.

(3 Para uma enunciag¢do dos argumentos que sustentam a tese da inadmissibilidade
das convengdes em analise, vide F. PESSOA JORGE, “A limitagdo convencional da Respon-
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Por um lado, invocou-se uma impossibilidade loégica que minaria a
celebragdo antecipada ¥ de tais convengdes. Na verdade, no dominio
extra-obrigacional, “o facto ilicito ¢ puramente eventual e, a ocorrer, ndo
se sabe de antemdo quem ¢ o lesado” ©%. Prosseguindo-se nesta linha de
raciocinio afirma-se, entdo, que a impossibilidade de determinagdo anteci-
pada de todas as potenciais vitimas acarretaria a impossibilidade de cele-
bragdao de convengdes daquela indole.

Tal argumentagdo ndo parece, no entanto, merecer acolhimento. Ela
apenas permite fundar a conclusdo de que se colocam superiores dificul-
dades praticas a celebragdo de convencdes reguladoras da responsabilidade
delitual que derivam da maior complexidade de, em geral, se determinar
antecipadamente as pessoas que podem vir a ser lesadas pela actuagdo
futura de cada qual ©®. Porém, diferente sera a situagdo se se apresentar
exequivel a delimitagdo do circulo de pessoas que, em virtude de um
conjunto de factores, se encontram num ambito em que a produgdo de
danos € especialmente potenciada e se mostra, por isso, previsivel. Sera,
assim, relativamente “as pessoas cuja situacdo de facto — tendo em conta
a sua relacdo de proximidade ou de vizinhanga — faca prever apresenta-
rem-se como potenciais vitimas” ¢, Nestes casos, ndo so6 é concebivel a
celebracdo de convengdes reguladoras da responsabilidade delitual como

sabilidade Civil”, op. cit., pp. 20-22; e A. PINTO MONTEIRO, Clausulas limitativas e de
exclusdo de Responsabilidade Civil, op. cit., pp. 391 e ss.

(% Falamos, naturalmente, da celebra¢do de convengdes num momento anterior ao
da produgdo do facto danoso. Na verdade a celebracdo posterior ndo levanta, em regra,
problemas, dado que cabera ao credor da indemnizagdo, num momento em que conhece o
seu direito, ndo o exercer ou conformar convencionalmente, por acordo com o devedor, o
conteudo desse direito. Nestas hipdteses, o exercicio da autonomia privada ndo impede o
surgimento do direito, apenas se manifesta no seu exercicio. As convengdes anteriores a
que nos referimos em texto impedem o nascimento do direito ao ressarcimento ou definem
a configura¢do do direito que, no futuro, venha a surgir. A. DE Cupis, I/ Danno. Teoria
Generale della Responsabilita Civile, Mildo, Giuffré Editore, p. 344.

(3 F. PESsoA JORGE, “A limitagdo convencional da Responsabilidade Civil”, op.
cit., p. 20.

(9 Nos casos em analise, considerando que a estipulagdo é predisposta pelo titular
dos direitos que potencialmente virdo a ser lesados, a dificuldade ndo estard tanto em
determinar a identidade dos eventuais lesados, mas em identificar o possivel e futuro
lesante. Para o efeito ¢, no entanto, indiferente, ja que como veremos, esta dificuldade
pratica ndo tem repercussdes juridicas de monta. Apenas dita, na realidade, a consequén-
cia de um menor recurso a estas convengdes no dominio extra-obrigacional.

7 A. PINTO MONTEIRO, Clausulas limitativas e de exclusdo de Responsabilidade
Civil, op. cit., p. 393.
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ela pode constituir “uma importante forma de regulamentagao pacifica de
problemas emergentes das relagdes de vizinhanga” ©%).

Tomem-se em consideracdo dois exemplos ilustrativos da utilidade da
celebragdo destas convencgdes. Por um lado, pense-se na situacao de
alguém que pretende jogar a bola num dado espago convencionar com o
proprietario de um edificio adjacente ao mesmo a sua irresponsabilidade
pelos vidros que eventualmente venha a partir nas janelas daquele imo-
vel . Por outro, imagine-se a circunstancia de uma pessoa regular, por
acordo com o seu vizinho, a responsabilidade pelos danos resultantes da
emissdo de fumo em desrespeito pelos ditames legais sobre a matéria %,

IV. Por outro lado, para recusar a validade da celebracao das con-
vengdes em apreciagdo afirma-se, também, que, no ambito da responsabi-
lidade civil delitual, ndo havera espago para o funcionamento da autonomia
privada sob a forma de liberdade de estipulacdo, na medida em que os
deveres cuja violacdo desencadeia essa espécie de responsabilidade sao
sempre “de interesse e ordem publica” ©V, Por consequéncia, a produgdo
de um dano num caso gerador de responsabilidade civil extra-obrigacional
importaria, em todos os casos, a ofensa da ordem publica.

Nao nos parece, porém, que este argumento colha, dado que, como ¢
afirmado por Vaz Serra, “a ordem publica ndo esta sempre interessada na
reparabilidade de todos os danos resultantes de factos ilicitos” ¢?. Essen-

69 A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de Responsabilidade
Civil, op. cit. e loc. cit. Para além das situa¢des de vizinhanca, F. PESSOA JORGE refere-se
a realizagdo conjunta de certas actividades perigosas como outra espécie de situagdes em
que ¢ concebivel a celebragdo de convencdes disciplinadoras da responsabilidade civil.
“A limitagdo convencional da Responsabilidade Civil”, op. cit., p. 21.

(9 Inspiramo-nos no exemplo apresentado por A. DE Cupis. [l Danno. Teoria
Generale della Responsabilita Civile, op. cit., p. 344, nota 60.

©»  Configuragdo factual apresentada por A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas
e de exclusdo de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 394. Para mais exemplos, vide F.
PESsoA JORGE, “A limitagdo convencional da Responsabilidade Civil”, op. cit., p. 22; ¢
Luiz pA CuNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil em comentario ao Codigo Civil
Portugués, Volume XII, Coimbra, Coimbra Editora, 1937, Anotacdo aos artigos 2361.°
a 2366.°, nimero 1907 d), p. 609.

©D F. PESSOA JORGE, “A limitagdo convencional da Responsabilidade Civil”,
op. cit., p. 21.

© A, VAz SERRA, “Clausulas modificadoras da responsabilidade. Obrigagdo de
garantia contra a responsabilidade por danos a terceiros”, Boletim do Ministério da Justica,
n.° 79, Outubro 1958, p. 132. No mesmo sentido, F. PESSOA JORGE sublinha que “nada
permite afirmar que seja necessariamente de interesse e ordem publica toda e qualquer
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cial sera, portanto, averiguar se o direito, cuja ofensa € pressuposta na
convencao relativa a responsabilidade extra-obrigacional, € ou ndo dispo-
nivel. Se o for, poderd funcionar o principio geral da liberdade contra-
tual ©¥, de que a possibilidade de celebragdo antecipada de um pacto
disciplinador da responsabilidade civil que venha a surgir em virtude da
sua violag¢do serd um coroldrio ¥,

Alias, fundando-se a possibilidade de celebragdao de pactos sobre a
responsabilidade delitual na liberdade contratual, os limites aquela possi-
bilidade encontram-se precisamente nas restricdes a essa liberdade. Assim,
como se 1€ no inicio do artigo 405.° do Cédigo Civil, a que supra ja fize-
mos referéncia, as partes t€m liberdade de fixar livremente o conteudo dos
contratos “dentro dos limites da lei”. Recorde-se que, no n.° 2 do artigo 280.°
do mesmo diploma, se impde como limite ao objecto do negdcio, entre
outros, o respeito “a ordem publica” ©9,

norma que impde um dever ndo obrigacional”, in “A limitagdo convencional da Respon-
sabilidade Civil”, op. cit., p. 21.

©3 A liberdade contratual ¢ comummente apresentada como o fundamento da cele-
bragdo das convengdes limitativas da responsabilidade. Vide J. M. ANTUNES VARELA, Das
Obrigagdes em geral, vol. 1, op. cit., p. 914; M. J. DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obri-
gacgoes, op. cit., p. 785; J. L. RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagées, vol. 1, op. cit., p.
517; e L. M. T. DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, vol. 1l. Transmissdo e
extingdo das Obrigag¢ées. Ndo cumprimento e garantias do Crédito, 7.* edigdo, Coimbra,
Almedina, 2010, p. 293. E, alids, dessa constatacdo que parte o estudo de JOSE DE AZEREDO
PERDIGAO, que, a luz do Codigo Civil anterior, visava averiguar da possibilidade de cele-
bragdo de convengdes limitativas da responsabilidade civil, debrugando-se em particular
sobre a responsabilidade contratual. O Autor, no seu trabalho “O principio da autonomia
da vontade e as clausulas limitativas da responsabilidade”, interrogava-se se “a vontade
poderia, neste capitulo, ditar livremente a lei da conven¢do” ou se intervém restrigdes a
“forca geradora da vontade” individual como sejam os “principios da equidade, da Justica
social e da ordem publica”. “O principio da autonomia da vontade e as clausulas limita-
tivas da responsabilidade”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 6.°, n.* 3 ¢ 4,3.°¢ 4.°
trimestres de 1946, pp. 25 e ss., em especial, pp. 26 e 42.

©)  Como matéria subtraida a disponibilidade das partes e em que, por isso, ndo
seriam possiveis clausulas limitativas de responsabilidade apresenta L. M. T. DE MENEZES
LEITAO a obrigagdo de alimentos. Direito das Obrigagées, vol. 1. Transmissdo e extingdo
das Obrigagdes. Ndo cumprimento e garantias do Crédito, op. cit., p. 277.

©9  Definindo ordem publica como “o conjunto dos principios fundamentais, subja-
centes ao sistema juridico, que o Estado e a sociedade estdo substancialmente interessados
em que prevalecam e que t€ém uma acuidade tdo forte que devem prevalecer sobre as
convengdes privadas”, vide C. A. DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, op. cit.,
pp. 557-558.
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V. Por consequéncia, ndo deve ser acolhido um principio de proibigao
geral das convengdes regulamentadoras da responsabilidade civil deli-
tual 9 antes se impondo uma apreciacdo casuistica das mesmas ©7).
Ent3o, cumprird averiguar se, na situacdo disciplinada, estdo ou ndo em
jogo razdes de ordem publica ©¥, intangiveis por convengdo das partes ¢,
e se sdo ultrapassados outros limites consagrados imperativamente na

©9 A doutrina portuguesa, quando se debruga sobre a questdo, pronuncia-se no
sentido de que a responsabilidade civil delitual pode ser objecto de convengdo das partes.
Vide M. J. DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagoes, op. cit., p. 786; F. PESSOA JORGE,
“A limitag¢@o convencional da Responsabilidade Civil”, op. cit., pp. 28-29; e J. L. RIBEIRO
DE FARIA, Direito das Obrigagées, vol. 1, op. cit., p. 521. Assim, também, A. PINTO MON-
TEIRO que lembra que sdo “apenas menos frequentes e com reduzido alcance pratico”.
Clausulas limitativas e de exclusdo de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 91. No mesmo
sentido, se pronuncia J. M. ANTUNES VARELA que, no entanto, precisa apenas admitir que
as convengoes limitem ou excluam a responsabilidade delitual “quando os danos resultem
de mera negligéncia” (sublinhado do Autor). Das Obriga¢ées em geral, vol. 1, op. cit.,
p. 916.

7 Neste sentido se pronuncia A. DE CupIs, Il Danno. Teoria Generale della Res-
ponsabilita Civile, op. cit., p. 344, nota 60.

©®  Para se poder afirmar a existéncia de uma razdo de ordem publica que impega
a celebragdo de convengdes relativas a responsabilidade civil delitual, ndo bastard a cons-
tatacdo do interesse publico omnipresente “de auto-conservagdo e auto-tutela” do ordena-
mento juridico, in casu através da aplicacdo das regras legais da responsabilidade civil.
Tal interesse publico genérico e “presente em todos os ramos do direito” ndo sera, em regra
suficiente, para justificar a inexisténcia de espago para que a autonomia privada auto-com-
ponha o regime da responsabilidade civil delitual. Sobre o interesse publico a que nos
referimos, vide JULIO GOMES, “Uma funcdo punitiva para a responsabilidade civil e uma
fungdo reparatdria para a responsabilidade penal?”, Revista de Direito e Economia, Coim-
bra, Ano XV, 1989, p. 112.

©®)  Era, alids, esta a solu¢do que o citado Autor propunha no Articulado que apre-
sentou no ambito dos trabalhos preparatorios do Codigo que viria a ser aprovado em 1966.
Depois de consagrar a nulidade para “as convengdes de exclusdo ou limitacdo da respon-
sabilidade para os casos em que o facto do devedor represente a violagdo de obrigacdes
resultantes de normas de ordem publica” (n.° 2 do artigo proposto), vinha estender a apli-
cagdo desta regra a responsabilidade extracontratual (n.° 3 do artigo). Vide A. VAZ SERRA,
“Clausulas modificadoras da responsabilidade. Obrigacdo de garantia contra a responsa-
bilidade por danos a terceiros”, op. cit., p. 146. Poderia equacionar-se se a ndo adopgdo
da redacgdo proposta pelo Autor, e a falta de referéncia expressa as clausulas de limitagao
e exclusdo da responsabilidade extracontratual, representaria a rejeicdo da solucdo ai con-
sagrada. Nao parece, no entanto, ter sido esse o caso. A falta de previsdo de uma regra
sobre esta matéria no dominio extracontratual parece explicar-se pela sua desnecessidade,
desde logo em virtude da pouca frequéncia com que sdo celebrados esses acordos sobre
essa modalidade de responsabilidade, mas também pela suficiéncia do funcionamento dos
principios gerais do ordenamento juridico como explicitaremos em texto. No mesmo
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lei ™9, Apenas na hipdtese de a resposta ser afirmativa ¢ que as conven-
¢oes reguladoras da responsabilidade delitual serdo proibidas Y. No caso
inverso, as convengdes deverdo ser consideradas validas. Como exemplos
paradigmaticos de situacgdes desta tltima espécie apresentam-se as hipote-
ses em que apenas estdo em causa bens de natureza patrimonial, como
acontece nas facti-species que estamos a considerar — e que, lembramos,
sd0 aquelas em que ha a les@o de bens do dominio privado disponivel das
entidades publicas.

Assim, ndo se encontrando ultrapassados os limites referidos ?, ndo
julgamos que haja qualquer obstaculo, em principio, & admissibilidade de
convengoes disciplinadoras de responsabilidade civil nos casos em estudo.
Aceite a celebracao em abstracto, havera agora que considerar o seu con-

sentido, vide F. PESSOA JORGE, “A limitacdo convencional da Responsabilidade Civil”,
op. cit., p. 28.

7 Como exemplos de normas imperativas ou de ordem publica que ndo podem ser
afastadas pelas convencdes reguladoras da responsabilidade civil sdo, comummente, apre-
sentadas as do n.° 3 do artigo 504.° ¢ do n.° 2 do artigo 800.° do Codigo Civil. Vide J.
M. ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em geral, vol. 1, op. cit., p. 916 e M. J. DE ALMEIDA
CosTa, Direito das Obrigagées, op. cit., p. 786, nota 1. Sobre a ordem publica, como
limite a derrogabilidade convencional das regras sobre a obrigagdo de indemnizar nascida
da responsabilidade contratual, vide ANA PRATA, Clausulas de exclusdo e limitagdo da
Responsabilidade Contratual, op. cit., pp. 757 ¢ ss.

D “Quando haja razdes para admitir ser de interesse e ordem publica a norma que
impde determinado dever, tem de se entender ndo ser valida a clausula de limitagdo (pelo
menos, a de limitagdo total ou exclusdo) da responsabilidade civil”. F. PESSOA JORGE, “A
limitagdo convencional da Responsabilidade Civil”, op. cit., p. 22. Assim sera nos casos
em que se trate do dever de respeitar bens de natureza pessoal como a vida ou a integridade
fisica ou quando se trate de actos susceptiveis de gerar responsabilidade penal ou importar
a ofensa aos bons costumes. Mas, mesmo quando estejam em causa factos ilicitos que
atinjam a vida ou a integridade da pessoa, as convengdes de limitagdo ou exclusdo de
responsabilidade poderdo ser admitidas quando houver um fim racional que as justifique,
nas palavras de Zitelmann citado por A. VAz SERRA, “Clausulas modificadoras da respon-
sabilidade. Obrigacdo de garantia contra a responsabilidade por danos a terceiros”, op.
cit., p. 133, nota 55. CUNHA GONCALVES pronuncia-se¢ no sentido da validade de uma
convengdo em que, no ambito de uma competi¢ao automobilistica, os varios intervenientes
acordem que ndo responderdo por danos que causarem uns aos outros. Tratado de Direito
Civil em comentario ao Codigo Civil Portugués, op. cit., p. 609.

2 Como veremos, em nenhuma das hipéteses se verifica a exclusdo ou limitagdo
acentuada da responsabilidade delitual de terceiros contra o patriménio municipal o que
poderia, em ultima andlise, redundar na ofensa ao limite representado pela ordem publica
e pelos principios que devem reger a administragdo publica em geral e a protec¢do do
patrimoénio publico em particular.
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teudo, quer no que concerne ao estatuido, quer no que concerne aos requi-
sitos da sua aplicagdo.

5.2. A avaliacdo convencional do quantum respondeatur

I. Assente que seja a responsabilidade civil do lesante por danos
causados a um lesado, ¢é, entdo, reconhecida ao ultimo a titularidade de
uma pretensdo indemnizatoria, contra aquele, pelos danos produzidos. Ora,
em principio, o montante indemnizatorio devido ¢ calculado nos termos
previstos na lei. Assim, tratando-se de danos patrimoniais, como acontece
nas hipdteses que estamos a considerar, a determinagdo do quantum respon-
deatur faz-se a luz do disposto no artigo 566.° do Codigo Civil 73,

Se a reparagdo in natura nao for possivel, ou ndo for suficiente para
reparar todos os danos produzidos ou, ainda, se for especialmente onerosa
para o lesado, recorrer-se-4 a indemnizacdo por equivalente, através do
pagamento de um montante pecuniario. Nos termos do n.° 2 do artigo 566.°,
apurar-se-4, entdo, a diferenca entre a situagdo real e a situagdo hipotética
do patrimoénio do lesado, considerando, para o efeito, a data mais recente
que puder ser atendida ¥,

Entre os varios desvios " a esta regra, a que se atribuiu o nome de
“teoria da diferenga”, aparece a fixa¢ao convencional do quantum respon-
deatur 79 através da celebrag¢do de convengdes entre o lesante e o lesado,
como as que estamos ora a considerar.

II. Ao lado da liquidag¢do do dano a luz das regras legais, pode exis-
tir, entdo, uma liquidacdo convencional do mesmo, em que o quantum
reparatorio € “autodeterminado pelos sujeitos da respectiva obriga¢do” 7,
Assim, ¢ comum afirmar-se que “os proprios interessados podem fixar, por

3 Sobre a obrigagdo de indemnizagdo e o regime do artigo 566.° do Codigo Civil,

vide L. M. T. DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, vol. 1. Introdugdo da Consti-
tuicdo das Obrigagoes, 9.* edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 418 ¢ ss.

7 A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de Responsabilidade
Civil, op. cit., p. 91.

3 Qutros desvios sdo os que resultam da aplicagdo do disposto no artigo 570.° (os
casos de culpa do lesado) e no artigo 494.° (quando o lesante actua com mera culpa).

79 A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de Responsabilidade
Civil, op. cit., pp. 91 ¢ ss.

U7 A. PINTO MONTEIRO, Ibidem, op. cit., p. 97.
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acordo, o quantum respondeatur, ou estabelecer o seu limite maximo” 7.

Ora, precisamente, como modalidades de fixa¢do convencional e anteci-
pada do montante da indemnizagdo, soi apresentar-se, por um lado, os
acordos em que se fixa “de forma invariavel, o montante preciso da indem-
niza¢do” e, por outro lado, os acordos em que se determina “um limite
maximo a obriga¢do de indemnizagdo” .

Porém, partindo das hipoteses detectadas em tabelas municipais, ¢ que
pressupomos aqui aplicaveis a areas em que a actuagdo da entidade publica
se desenrole sob a ¢égide do direito privado, podemos recortar duas espécies
de estipulagdes que ndo se reconduzem linear e necessariamente a estas
duas modalidades mais referidas pela doutrina que estuda esta tematica.
Na verdade, ao lado da previsdo antecipada e invariavel do quantum repa-
ratério, deparamo-nos com a consagragdo de um critério de determinagao
desse quantum que nao fica de imediato estabelecido e, também, com a
fixagdo de limites maximo e minimo de uma moldura dentro da qual o
montante reparatorio deve ser estabelecido.

Consideremos individualmente, de forma mais detida, estas trés espé-
cies de estipulagdo.

a) A liquidagdo antecipada do dano

I. Tomemos para analise, em primeiro lugar, situacdes em que apenas
se encontra previsto o exacto valor que o terceiro deve satisfazer a autar-
quia local no caso de destruicdo de um bem (de dominio privado dispo-
nivel) de uma determinada espécie. Havera, portanto, “uma liquidagado
prévia do dano, dispensando o recurso as normas estabelecidas para efeito
do calculo da indemnizagido” ®9, Trata-se do funcionamento caracteristico
da denominada clausula penal @Y.

78 A. PINTO MONTEIRO, Ibidem, p. 96.

O sublinhado do adjectivo “preciso” ¢ do Autor. A. PINTO MONTEIRO, Ibidem,
p- 97.

9 A. PINTO MONTEIRO, Ibidem, op. cit., p. 137.

@D Sobre a clausula penal, vide, por todos entre nés A. PINTO MONTEIRO, Cldusula
Penal e indemnizagdo, Colec¢do Teses, Coimbra, Almedina, 1990. Admitindo, de forma
inequivoca, que uma convengdo desta espécie possa respeitar a responsabilidade extracon-
tratual, veja-se pp. 44 e 45, e em especial pela clareza da afirmagdo, nota 104. Em sentido
semelhante, se pronunciam A. VAz SERRA, “Pena Convencional ”, Boletim do Ministério
da Justi¢a, n.° 67, Junho de 1957, p. 187; e M. J. DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obri-
gacgoes, op. cit., p. 787.
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II. Em regra, figuras dessa espécie aparecem como clausulas acesso-
rias de negodcios juridicos, mas, também, sdo configurdveis, na responsa-
bilidade delitual, estipulagdes idénticas ®2).

Pode, entdo, proceder-se, também neste dominio, a fixagdo a forfait
do montante da indemnizagdo e assim prosseguir a dupla funcdo que se
costuma assinalar a esta espécie de convengdo: por um lado, uma fungdo
indemnizatoria, na medida em que ela importa a fixa¢do prévia do mon-
tante indemnizatorio devido ®¥ e, por outro, uma fungdo compulsoria, em
virtude de a sua previsao coenvolver um estimulo a observancia do dever
a que o sujeito esta vinculado. Alias, como as palavras de PINTO MON-
TEIRO sublinham, uma estipulagdo da espécie da clausula penal, no domi-
nio delitual, “dada a sua natureza tipicamente compulsoria” servira para
“reforga[r] a tutela dos direitos ex lege” 9.

III. Recorde-se, ainda, que, através da fixagdo antecipada do montante
exacto do quantum respondeatur, alcangam-se importantes ganhos de
simplificacdo da tarefa de liquidagdo da indemnizagdo. Na verdade, evi-
tam-se “as dificuldades inerentes ao processo de avaliagdo da mesma, por
aplicacdo dos critérios definidos pela teoria da diferenga”, ja que o “lesado
tera direito a soma previamente acordada com o lesante, sendo o dano
ressarcido, pois, nos termos calculados pelos proprios interessados” ¢,

2 M. J. DE ALMEIDA CoOSTA ilustra esta possibilidade com o seguinte exemplo:
“A tem uma exploragdo pecudria contigua a um terreno cerealifero de B; na previsdo de
que os animais possam causar danos nessa seara, A ¢ B convencionam uma certa indem-
nizagdo fixa por cada cabeca que ultrapasse a linha divisoria dos dois prédios™. Direito
das Obrigagaes, op. cit., p. 787.

@3 Quanto a dupla fungdo desempenhada pela clausula penal, vide A. VAZ SERRA,
“Pena Convencional”, op. cit., p. 187; J. M. ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em geral,
vol. II, 5.2 reimpressdo da 7.* edi¢ao de 1997, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 139 e ss.; M.
J. DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, op. cit., pp. 794-795; A. DE Cupis, I/ Danno.
Teoria Generale della Responsabilita Civile, op. cit., pp. 226 e ss.; A. PINTO MONTEIRO,
Clausula Penal e indemnizagdo, op. cit., pp. 26 e ss. Ao “fim duplo da clausula penal”,
compreendendo uma ameaga contra o incumprimento ¢ a avaliagdo antecipada dos danos
indemnizaveis se referia, também, AZEVEDO SouTo, “A clausula Penal. Sua natureza e
seus limites”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 10.°, n.* 3 e 4, 3.° ¢ 4.° trimestres
de 1950, pp. 72 e ss., em especial pp. 73 e 74. Para um estudo desenvolvido sobre as
multiplas fungdes que a clausula penal pode prosseguir e as modalidades que ela pode
revestir atendendo as finalidades que, em concreto, prossiga, vide A. PINTO MONTEIRO,
Clausula Penal e indemnizagdo, op. cit., em especial pp. 26 e ss e pp. 281 e ss.

&) A. PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal e indemnizagdo, op. cit., p. 45, em nota 104.

9 A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo de Responsabilidade
Civil, op. cit., p. 96.
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IV. Cumpre, por fim, sublinhar que, as estipulagdes desta espécie, no
dominio extracontratual, devera aplicar-se, mutatis mutandis, o regime
consagrado para as clausulas penais nos artigos 810.° e seguintes do
Caodigo Civil ®9. Assumira, desde logo, particular relevo a possibilidade
prevista no artigo 812.° de o montante convencionado ser equitativamente

reduzido, quando se puder afirmar que ele ¢ manifestamente excessivo,
ainda que por causa superveniente.

b) A4 fixagdo abstracta do critério a empregar para a liquidagdo do dano

I. Por outro lado, consideremos estipulagdes em que, ndo se deter-
minando o valor preciso do montante indemnizatério exigivel, se fixa o
critério a aplicar para a sua determinagao.

Nestas hipoteses o quantum respondeatur nao € antecipadamente
determinado, mas somente determinavel. Exige-se, portanto, uma operacio
aritmética posterior de liquidacdo da quantia em que se procedera a con-
cretizagdo dos critérios fixados.

II. Consideremos, em particular, a hipoétese em que se prevé que o
valor da indemnizagdo a pagar corresponderd ao montante dos custos
previstos para a reparagdo in natura do dano real produzido, a realizar
pelos agentes da autarquia local, adicionada de um montante correspon-
dente a uma percentagem definida desse valor.

Impde-se a indagacdo da razdo de ser desse plus que acresce ao
valor de custo da interven¢do de restauracdo em espécie do dano. Nao
sdo claras as finalidades prosseguidas com a previsdo desse montante
adicional.

Podemos considerar que a estipulagdo desse valor suplementar ¢
explicada apenas pela necessidade de reparagdo integral do dano causado.
Vislumbramos que possa traduzir somente a previsdo de que o computo
dos custos da operacdo de reparagdo in natura ndo eliminara a integrali-
dade dos danos produzidos, deixando sem cobertura danos adicionais:
estaremos perante uma hip6tese antecipada no n.° 1 do art. 566.° do Codigo
Civil e, neste caso, ndo deixamos o ambito ressarcitorio.

Nao sendo certo que o custeamento da operagdo de reparacao seja,
em geral, insuficiente para reconstruir a situagdo patrimonial existente se

@9 Neste sentido, vide M. J. DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacédes, op. cit.,
p. 787.
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nao se tivesse verificado a lesdo, parece-nos que, na maioria das situagdes,
a previsdo da percentagem adicional ndo apresentara uma relacdo directa
com o dano sofrido. Pensamos, por isso, que representara a ultrapassagem
de uma estrita finalidade reparatoria e a prossecugdo autonoma e reforcada
de uma finalidade preventiva ®” ® de danos daquela espécie.

c) A determinagdo de uma moldura limitativa do valor reparatorio

I. Por fim, configuramos situagdes em que as autarquias locais pre-
vejam um intervalo de valores dentro de cujos limites se deva conter a
indemnizacdo. Nas estipulacdes a que nos referimos, em vez de se iden-
tificar o critério a aplicar para determinar o montante devido, estabele-
cem-se pontos de referéncia minimos e maximos a serem tomados em
conta para a operacdo de liquidacdo do quantum respondeatur.

Trata-se, portanto, de uma situagdo em que o objecto da futura e
eventual prestagdo ndo ¢ determinado antecipadamente, sendo meramente
determinavel. Impde-se, entdo, uma posterior operagdo de concretiza-
¢do ® que, in casu, parece atribuida a um dos sujeitos ligados pela puta-
tiva convengdo — o credor ®? da indemnizagdo, a autarquia local.

@9 No sentido de que ¢ configuravel, “ao abrigo do principio da liberdade contra-
tual”, a estipulacdo de “uma verba a cumular com a indemnizagdo”, vide INOCENCIO
GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, reimpressdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010,
p- 447. Segundo o Autor, “essa verba ndo terd entdo o cardcter indemnizatorio”, desem-
penhando antes uma fungdo essencialmente preventiva, destinando-se a constituir forte
estimulo ao cumprimento especifico” (italicos do Autor). Idem.

@ Recordamos que os valores de que nos estamos a ocupar sdo apenas os valores
que possam ser qualificados como montantes indemnizatérios, pelo que a funcdo preventiva
a que nos referimos em texto ¢ desempenhada pela responsabilidade civil. Como sublinha
J. F. SINDE MONTEIRO, na responsabilidade civil, o desempenho de uma funcdo preventiva
e sancionatéria encontra-se “escondida por detras da funcdo na verdade essencial da repa-
ra¢do do dano”. Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagoes, Colec-
¢do Teses, Coimbra, Almedina, 1989, p. 294.

@) Uma estipulagdo da espécie considerada ndo dispensa o apuramento dos danos
produzidos, havendo que proceder ao calculo da indemnizag¢do nos termos gerais. Em
principio, o quantum respondeatur correspondera ao valor do dano efectivo. A clausula
em analise apenas funcionara se o valor do dano realmente produzido for inferior ao limite
minimo previsto ou se exceder o limite maximo estabelecido.

©9  Pronunciando-se no sentido de que pode ser atribuido o poder de determinagéo
do montante da indemnizagdo ao credor da mesma, vide A. PINTO MONTEIRO, Cldausula
Penal e indemnizagdo, op. cit., pp. 49 ¢ 50. Alias, este entendimento é um corolario do
regime previsto no artigo 400.° do Cédigo Civil que consagra a possibilidade de a deter-
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II. Constatamos que, no tratamento doutrinal da problematica das
convengdes reguladoras da responsabilidade civil, ndo sdao consideradas
estipulagdes em que se estabelecem apenas molduras D para o montante
indemnizatorio que sera determinado s posteriormente.

A razdo que justifica a indiferenga por esta espécie de convengdes
talvez se encontre no facto de assim se perder uma das principais vanta-
gens da liquidacdo convencional antecipada da indemnizagdo que é, como
supra assinalamos, a da simplificagdo das opera¢des de determinacdo do
quantum respondeatur.

III. Apesar deste siléncio doutrinal e ancorados no principio da liber-
dade contratual, tendemos a considerar que nao existem obstaculos juridi-
cos a previsao de convengodes desta espécie, por ndo se vislumbrar ofen-
dido, in casu, qualquer dos limites legais aquela liberdade (tratando-se de
areas em que a actuagdo da entidade publica se desenvolve a luz do direito
privado, como sdo as que pressupomos nesta nossa reflexao, recordamos).

Cumpre, ainda, sublinhar que nos parecem respeitados os requisi-
tos consagrados nos artigos 280.° e 400.° do Cdédigo Civil, quanto a
exigéncia de determinabilidade do objecto da convengdo e da prestagdo
estipulada ©2.

minagdo da prestagdo, quando seja meramente determindvel, ser confiada a uma ou a outra
das partes, devendo, na operagdo de determinag@o, ser respeitados juizos de equidade se
outros critérios ndo tiverem sido estabelecidos. Aparentemente em sentido contrario,
referindo-se a clausula penal, propugnando a nulidade, por indeterminabilidade do objecto
e contrariedade aos bons costumes, da clausula penal cujo montante ficasse na disponibi-
lidade de uma das partes, vide L. M. T. DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes,
vol. Il.  Transmissdo e extingdo das Obrigagdes. Ndo cumprimento e garantias do Creédito,
op. cit., p. 294.

©b A doutrina refere-se separadamente a admissibilidade da estipulagdo de limites
minimos e maximos, mas ndo a estipulagdo simultdnea de ambos. No que respeita a
possibilidade fixacdo de um limite maximo a indemnizagdo, veja-se, por todos, A. PINTO
MONTEIRO, Clausula Penal e indemnizagdo, op. cit., pp. 259 e ss. Este Autor sublinha que
“se a lei [art. 810.°, n.° 1] permite as partes a determinacdo de uma soma invariavel, ha-de
igualmente permitir-lhes a estipulagdo de um /limite mdximo.” (italicos do Autor). Nas
estipulagdes que consideramos existe, também, a fixagdo de um limite minimo. Admitindo
que, por acordo, as partes estabelecam um valor minimo de indemnizagdo a que o credor
tera direito ainda que os danos produzidos sejam inferiores ou nulos, vide M. J. DE ALMEIDA
Cosrta, Direito das Obrigagoes, op. cit., p. 787.

©2 Sobre o requisito da determinabilidade da prestagdo, vide L. M. T. DE MENEZES
LEiTAo, Direito das Obrigagées, vol. 1. Introdugdo da Constitui¢do das Obrigagdes, op. cit.,
pp- 119 e ss. e 143 e ss.
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I. Um efeito, que pode decorrer da aplicacdo das estipulagdes consi-
deradas, ¢ o do agravamento da responsabilidade civil em que o lesante
incorrera. Isso resultara de o valor preciso fixado, na primeira modalidade
de estipulagdes analisadas, para montante indemnizatorio, ou de o montante
obtido pelo emprego do critério de liquidag@o previsto, na segunda espécie
de estipulagdes referidas, ou ainda, de o valor minimo ¥ fixado para
indemnizagdo exigivel, na terceira modalidade de estipulagdes supra enun-
ciadas, poderem ser, em concreto, valores superiores ao que resultaria da
aplicagdo das regras legais para o calculo da indemnizacdo. Na verdade,
em qualquer das trés hipoteses referidas, o quantum respondeatur pode
revelar-se superior ao valor dos danos produzidos ©.

Tal consequéncia ndo constitui @ se um argumento suficiente para
considerar inadmissiveis estas estipulagdes * nos casos analisados. Ponto
¢ que elas constituam uma manifestagdo da autonomia privada das partes

©3 A possibilidade de fixagdo de um valor minimo para a indemnizagéo, no que

concerne a responsabilidade contratual, ¢ admitida no n.° 2 do artigo 811.° Neste sentido
e considerando que esta figura estd indevidamente enquadrada no ambito da chamada
clausula penal, vide INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagoes, op. cit., p. 427 ¢
pp. 436 € ss.

9 Nas estipulagdes analisadas néo se vislumbra um intuito atenuador da respon-
sabilidade, no sentido de se pretender que o montante resultante da liquidagdo convencio-
nal do quantum respondeatur venha a ser inferior aos danos verificados em concreto. De
qualquer modo, cumpre sublinhar, que a intervengdo de interesses de ordem publica pode
retirar & entidade publica a possibilidade de intervir livremente na redugdo do gquantum
indemnizatério exigivel por ofensa a bens do seu patriménio. Alids, essa possibilidade
— de exclusdo e limitacdo acentuada da responsabilidade — estd vedada, aos particulares
no dominio obrigacional (artigo 812.° do Cddigo Civil) e no dominio extracontratual quando
seja ofendida a ordem puiblica, 0 mesmo podendo acontecer, quando nas convengdes inter-
venha uma entidade publica como credor da indemnizacdo auto-determinada por acordo
prévio. Recordamos que o montante convencionado ndo pode ser um montante simbolico
para a indemnizagdo, sob pena de a convengdo sobre a responsabilidade civil esconder uma
convencao de exclusdo da responsabilidade que, como se sabe, nos termos do artigo 812.°
¢ proibida. Vide, por todos, no sentido desta equiparagdo para efeitos de tratamento, INO-
CENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagées, op. cit., p. 429. Existe, no entanto, uma
parte da doutrina portuguesa que entende que deve fazer-se uma interpretacdo restritiva
deste artigo no sentido de apenas serem proscritas tais clausulas quando o agente respon-
savel tiver actuado com dolo ou culpa grave. Vide, por todos, M. J. DE ALMEIDA COSTA,
Direito das Obrigagoes, op. cit., pp. 790-793.

©9 Desde logo, porque ndo importam qualquer tratamento injustificadamente dis-
criminatorio dos particulares por parte da autarquia local. A sua previsdo geral para um
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— 0 que pressupOe a formagdo de um acordo relativamente a elas “® — ¢
que ndo sejam ultrapassados os limites resultantes de normas legais impe-
rativas, nomeadamente nao seja ofendida a ordem publica.

II. Assente a admissibilidade de convengdes relativas a responsabili-
dade delitual por danos causados em bens do dominio privado disponivel
das entidades publicas e admitida a configuracdo triplice acabada de refe-
rir, importa indagar, ainda, em que condig¢des seriam estas estipulagdes
aplicaveis, aceitando, de momento e com o propdsito de levar a cabo esta
reflexdo, o seu caracter vinculativo. A questdo magna da sua eficacia
vinculativa serd formulada e respondida subsequentemente.

5.3. A aparente independéncia do funcionamento dos mecanismos
convencionais de fixacdo do quantum respondeatur em analise
em relacdo ao instituto da responsabilidade civil

I. Colocando, para ja, de lado os obices que apresentaremos infra ao
caracter vinculativo, nos casos em analise, da previsdo antecipada de esti-
pulacdes sobre o quantum reparatorio, pretendemos considerar mais deti-
damente as facti-species que, em principio, desencadeariam a sua aplicagao.

As estipulagdes consideradas como ponto de partida para esta reflexao
referem-se singelamente a destrui¢do de coisas pertencentes a um deter-
minado género definido em fungdo de certas notas identificativas (um vaso
de flores ornamentais, uma arvore situada num jardim de um imoével do
dominio privado da entidade municipal, por exemplo).

I. O siléncio de tais estipulagdes, no que respeita aos factos causa-
dores desses efeitos, quanto a espécie de acto (a destruicdo como acto de
um agente) a que a destruicdo da coisa (no sentido de efeito produzido
por um acto) causalmente se liga parece, numa primeira leitura, permitir
concluir que a destrui¢do de uma coisa que pertenca a categoria delimitada
desencadeia sempre a vinculagdo do autor do acto ao pagamento do valor
estabelecido.

Ademais poder-se-ia considerar que tal consequéncia ligar-se-ia a
constatacdo de uma destruicdo que pudesse ser afribuida naturalisticamente

ambito subjectivo indiferenciado de sujeitos ndo comporta, em principio, qualquer ofensa
ao principio da igualdade a que deve obedecer a actuagdo das entidades publicas.

©9 O que, no caso das estipulagdes contidas em tabelas de taxas e outras receitas
municipais, ndo nos parece ocorrer, como explicitaremos infra em §5.4.
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ao acto de alguém, sem ulteriores consideragdes sobre a natureza do acto
e do agente envolvido.

Dito de outra forma, a redac¢ao da estipulagdo nos termos em que a
estamos a considerar parece inculcar a ideia de que a sua aplicag@o ocorre
com independéncia em relag@o ao instituto da responsabilidade civil. Nao
¢, no entanto, assim.

III. As convengoes de que vimos falando reportam-se apenas ao mon-
tante da indemnizacdo de que um sujeito podera vir a ser devedor em relagdo
a outro — o respectivo credor — como consequéncia de o primeiro ter pra-
ticado um acto que o fez incorrer em responsabilidade civil perante o segundo.
Tais estipulagdes, com formulagdes da espécie referida, nao afectam por si 50,
os requisitos do surgimento da indemnizagdo ©”. Assim, como pressuposto
da aplicacao destas estipulagdes encontra-se a verificagdo de uma situagao
originadora da responsabilidade civil de alguém ©®. E tal pressupde o pre-
enchimento dos requisitos dessa espécie de responsabilidade ©”.

Entdo, tratando-se de convengdes celebradas para disciplinar a pretensao
indemnizatdria assente em responsabilidade civil delitual, necessario se
revela a pratica de um acto que seja subsumivel ao n.° 1 do artigo 483.° do
Codigo Civil. Quer dizer, impde-se averiguar se estdo reunidos in casu
todos os requisitos ai previstos: o facto voluntario do agente, a ilicitude, a
culpa, o dano e o nexo causal entre aquele facto e este dano. Somente no
caso de a resposta ser afirmativa, o dano deve, entdo, deslocar-se da esfera
do lesado (autarquia local) para a esfera do lesante (terceiro que destruiu o
bem do patrimoénio da entidade publica), que ¢ obrigado a repara-lo.

Recorde-se, ademais, que a existéncia de responsabilidade civil sem a
exigéncia da pratica de um acto culposo pressupde que haja uma previsdo

©D As hipoteses consideradas concernem apenas ao efeito da responsabilidade civil
(obrigagdo de indemnizacdo), regulando a operagao de fixacdo do quantum reparatdrio, nao
se reportando aos pressupostos da sua existéncia. Atente-se na formula das estipulagdes
que servem de objecto a nossa reflexdo: “Indemnizacdo por destruicdo do objecto da
espécie Y — x euros” ou “Indemnizag@o por destrui¢do do objecto da espécie Y — entre
X e X euros” ou ainda “Indemnizagdo por destruicdo do objecto da espécie Y — custo de
reparagdo + x% desse valor”. Estas estipulagdes deixam intocados os pressupostos da
responsabilidade civil.

%) Referindo-se ao funcionamento da avaliagdo convencional da indemnizagéo, A.
PiNTO MONTEIRO diz-nos que “Pressuposta a responsabilidade, esta traduzir-se-a no quan-
tum indemnizatorio autodeterminado pelos sujeitos da respectiva obrigacdo”. Cldusulas
limitativas e de exclusdo de Responsabilidade Civil, op. cit., p. 96.

9 Assim, A. PINTO MONTEIRO, Ibidem, p. 99.
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legal que a sustente (n.° 2 do artigo 483.°) ou o acordo das partes nesse sen-
tido. Ora, as estipulacdes consideradas ndo convertem, per se, a responsabi-
lidade fundante da indemnizagdo devida em responsabilidade objectiva (19,

IV. Nao cabendo na economia deste trabalho a analise dos pressupostos
de responsabilidade civil 1°Y, cumpre sublinhar que ndo sera, em principio,
suficiente, a verificacdo de um qualquer facto de um agente que acarrete a
destrui¢do de um bem do patrimoénio privado disponivel da entidade publica,
para importar o surgimento de uma obrigagdo de indemnizar os danos dai
advenientes. Para além de o acto (positivo ou negativo) ter que ser suscep-
tivel de ser controlado pela vontade do agente %2, 0 mesmo deve merecer os
juizos de censura que a ilicitude e a culpa representam (1%,

Assim, por um lado, importa averiguar se se verificou, no caso concreto,
a violacao de deveres juridicos gerais de respeito pelos direitos reais relativos
a bens que pertengam a outrem, no caso a autarquia local. Por outro lado,
necessario se tornara apreciar se o sujeito em causa ¢ imputavel % e se ndo

(100 Fazemos aqui apelo as palavras de A. PINTO MONTEIRO, a propdsito da “impres-
cindibilidade do requisito da culpa” para o funcionamento da clausula penal: “aquela [a
culpa] ¢ requisito essencial da responsabilidade, excepto nos dominios em que a mesma,
por for¢a da lei ou de convengdo das partes, ¢ de caracter objectivo. Mas a clausula
penal, por si s6, ndo confere tal natureza a responsabilidade do devedor. O credor
s0 podera pretender a satisfacdo da pena em caso de incumprimento culposo.” (italicos
do Autor). Cldausula Penal e indemnizagdo, op. cit., p. 275. E acrescenta, de imediato,
que se ressalva apenas “o que concerne a prova, pelo credor, da existéncia e extensdo
do prejuizo, cuja averiguagdo a clausula penal dispensa”. Idem, nota 565. Assim, para
que a aplicagdo da estipulag@o radicasse numa hipotese fundadora de responsabilidade
objectiva ndo consagrada na lei, teriam as partes que prever que a estipulagdo se aplica-
ria mesmo que o lesante actuasse sem culpa, isto é, que a indemnizagdo era devida
independentemente da culpa do devedor. Teria, portanto, que resultar da estipulacdo que
as partes pretendiam ndo so disciplinar o efeito indemnizatério, mas também os requisi-
tos de que depende a sua exigibilidade. Nos casos, por nos analisados (vide nota 97),
tal ndo ocorre.

(19D Para uma analise dos pressupostos da responsabilidade civil delitual, vide, por
todos, L. M. DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagoes, vol. 1. Introdug¢do da Consti-
tuicdo das Obrigagoes, op. cit., pp. 295 ¢ ss.

(192 Pensemos na hipotese de o agente sofrer uma sincope cardiaca ou desmaiar, caindo
sobre um arbusto, destruindo-o. Sobre o requisito do facto voluntario do agente, vide, por
todos, J. M. ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em geral, vol. 1, op. cit., pp. 527 ¢ ss.

(193 Sobre os pressupostos de ilicitude e culpa, considere-se, por todos, J. M. ANTUNES
VARELA, Das Obrigagoes em geral, vol. 1, op. cit., pp. 533 e ss. e 566 e ss., respectivamente.

(1049 Sem prejuizo da responsabilidade dos respectivos vigilantes regulada no artigo
491.° do Cédigo Civil.
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lhe era exigivel, nas concretas circunstdncias em que o agente actuou, um
outro comportamento.

De relevo se mostrara, por isso, a verificagdo de uma causa justificativa
do comportamento do agente (1% ou a demonstragdo de que a sua actuagdo
nao foi culposa — por verificagdo de factos que tornam inexigivel outra con-
duta, nas circunstancias concretas com que o sujeito se deparou — ou nao foi
causalmente eficiente para a produ¢do do dano ocorrido — porque, o nexo
causal foi quebrado por um facto de terceiro que lhe é estranho, por um facto
do proéprio lesado ou por um facto fortuito ou de forga maior.

V. Serda, desde logo, relevante para a defini¢do do quantum respon-
deatur, a eventual existéncia de um acto atribuivel a autarquia local que
tenha concorrido em concreto para a producdo do dano %, Como sabemos,
nos termos do artigo 570.°, ela pode importar a diminui¢do ou exclusao
da pretensdo indemnizatoria.

VI. Concluimos, entdo, que uma estipulacdo em que se discipline o
quantum respondeatur ndo ¢ suficiente para importar a supressao total da
aplicacdo do regime geral da responsabilidade civil. Havera, desde logo,
que considerar aplicaveis os pressupostos em que assenta o nascimento de
uma pretensdo indemnizatoria.

Ora, somos, por fim chegados a uma questao nevralgica relativa a eficacia
das estipulagdes em andlise: constituindo convengdes, por definicdo, a sua forca
vinculativa advém do acordo de vontades dos interessados (isto ¢, do credor
e do devedor da indemniza¢ao). Consideremos, entdo, esta problematica.

5.4. A falta de caracter vinculativo das estipulacdes unilaterais do
quantum respondeatur por inexisténcia de acordo de vontades
dos interessados

I. Como ja ficou referido, a liberdade contratual, enquanto manifes-
tacdo da autonomia privada, ¢ o fundamento em que assenta a faculdade

(199 Imagine-se que a destrui¢do ocorre com o intuito de afastar um perigo manifes-
tamente superior para terceiro. Estaremos perante uma actua¢do em estado de necessidade
que constituird uma causa justificativa da ilicitude da lesdo. Recorde-se que, apesar de o
acto ser considerado licito pode dar origem a uma obrigagdo de indemnizag@o, nos termos
do n.° 2 do artigo 339.°

(19 Imagine-se, por exemplo, que a danificagdo do bem por um particular ¢ atribuivel
ndo s6 a um acto de descuido do ultimo, mas também a omissdo do dever de vigilancia e
tratamento por parte dos agentes da entidade publica.
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de celebracao de convengdes sobre a responsabilidade civil (contratual ou
delitual no ambito regulado pelo direito privado).

Ademais, a convengdo sobre a responsabilidade delitual, como con-
ven¢do que €, pressupde, por sua natureza, o acordo de vontades dos
interessados 197, Trata-se de, mais uma vez, dar concretiza¢do a imanente
bilateralidade (ou plurilateralidade) do contrato de que falamos supra em
§ 4.2, na medida em que, como vimos entdo, a assunc¢do da vontade do
declarante exige sempre o acordo do declaratario que, por sua vez,
assume também o papel de declarante de uma vontade a conciliar no
acordo.

Assim, para que seja reconhecida eficdcia as estipulagdes analisadas
e predispostas por uma das partes (no caso a autarquia local, como futuro
e eventual credor de uma indemnizagado), é essencial que a outra parte (os
sujeitos que possam vir a incorrer em responsabilidade civil pela pratica
de um acto ilicito e culposo que cause danos a um bem do patriménio da
autarquia) aceite os termos propostos.

Ademais, compreende-se esta exigéncia, considerando a finalidade
desempenhada por esta espécie de estipulagdes: “s6 por consentimento
prévio podera impor-se a alguém uma san¢do ou um montante indemni-
zatorio prefixado” (199,

II. Ora, a estipulagdo em analise consta de um instrumento documen-
tal redigido pelo potencial titular do direito indemnizatério. In casu o
estipulante formula uma regra que pretende venha a disciplinar a eventual
responsabilidade em que terceiros incorram face a ele, e inclui-a numa
tabela de receitas municipais a qual ¢ dada publicidade.

Cumpre averiguar se podemos considerar que existe mutuo acordo
quanto a estas estipulagdes 1%,

(107 «Ag clausulas de exclusdo ou limitagdo de responsabilidade, quando admissiveis,
s6 obrigam depois de aceitas, como ¢ proprio das convengdes.” A. VAz SERRA, “Clausulas
modificadoras da responsabilidade. Obrigagdo de garantia contra a responsabilidade por
danos a terceiros”, op. cit., p. 129.

(199 As palavras sdo de A. PINTO MONTEIRO, Cldusula Penal e indemnizagdo, op. cit.,
p. 70.

(19 Por falta de acordo dos interessados, A. PINTO MONTEIRO ndo considera legi-
tima a aplicagdo, em caso de furto de bens de um estabelecimento comercial, do valor
que esteja indicado, para a hipdtese de subtracg¢do desses bens, em aviso afixado no
interior do estabelecimento. Entende o Autor que “ndo parece adequado, nem sequer
pela via de um «comportamento social tipico», ver na atitude de uma pessoa que entra
num desses estabelecimentos (ainda que, eventualmente, ai compre algo) uma aceitagao,
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Sublinhe-se que, ao invés do que ocorre nas hipdteses supra analisa-
das em § 4, na factualidade que desencadeara a aplicacdo das estipulagdes
ora consideradas ndo nos encontramos no ambito da celebragdo de um
contrato entre a autarquia local e o particular. Faltara agora o processo
de formacdo do contrato, no decurso do qual havera ocasido de se dar a
conhecer um conjunto de condigdes gerais pré-estabelecidas pelo dispo-
nente para aplicagdo a varios contratos 19 e se proporcionara a oportuni-
dade da contraparte as aceitar, expressamente ou tacitamente (artigo 217.°
do Cédigo Civil), como clausulas do contrato que se venha a celebrar.

Nos casos ora analisados, inexiste a celebragdo de um contrato entre a
autarquia local e o terceiro, pelo que se reduz consideravelmente a possibili-
dade de se concretizar o acordo de vontades dos interessados V. A aceitagio
expressa sera, alids, de muito dificil verificacdo. Consideremos a verosimi-
lhanga da ocorréncia de uma aceitagdo tacita por comportamento concludente.

III. Em primeiro lugar, cumpre sublinhar que, apesar de haver a
publicitagdo do instrumento documental em que estdo contidas as estipu-

implicita, de uma pena, ou seja o indispensavel elemento que integraria o acordo, ¢ que
legitimaria, portanto, a sua qualificacdo como clausula penal”. Clausula Penal e indem-
nizagdo, op. cit., p. 42.

(119 Repare-se que a existéncia de um processo negocial conducente a celebragio de
um contrato, em que se propicia a possibilidade de conhecimento (e consequente aceitagio)
das estipulagdes predispostas sobre a responsabilidade civil, ndo ¢ por si s6 suficiente para
fundar o acordo de vontades. Oug¢amos A. VAz SERRA quando nos adverte que “O
mero facto de o devedor afixar essas clausulas no lugar de execugdo do contrato (v. g., o
dono do hotel afixa nos quartos ou no hall deste a cldusula de que ndo responde pelos
objectos que ndo sejam entregues ao porteiro) ou de a inscrever no titulo entregue ao
credor para certificar o contrato (v. g., o transportador declara nos bilhetes que néo responde
pela perda ou deterioragdo dos objectos transportados) ndo ¢ suficiente para poder con-
cluir-se que houve aceitagdo. Com efeito, a outra parte pode ndo tomar conhecimento
delas, apesar de afixadas ou inscritas, e, mesmo que tome esse conhecimento, a circuns-
tancia de concluir o contrato de albergaria ou de transporte nao significa, sem mais, que
aceita tais clausulas. Mas, se o albergueiro ou os seus empregados chamaram a atengio
do cliente para o aviso antes de concluido o contrato, o facto de o cliente concluir, sem
reserva, este contrato ¢ de interpretar como aceitagdo da clausula.”. “Clausulas modifica-
doras da responsabilidade. Obriga¢ao de garantia contra a responsabilidade por danos a
terceiros”, op. cit., p. 109.

(1 A semelhanca do que ocorre no exemplo apresentado na nota 109. Como
acrescenta o seu Autor, “tratando-se de sancionar uma obrigac¢ao de fonte legal” — como
¢ o caso das hipoteses que estamos a considerar, sublinhe-se — “a imposi¢do da pena nio
consta de uma simples cldusula, integrada ao lado de outras, num contrato, antes ¢ ela
mesma o proprio objecto da convengdo”. A. PINTO MONTEIRO, Clausula Penal e indem-
nizagdo, op. cit., p. 72.
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lagdes, o que proporciona a sua cognoscibilidade pelos potenciais lesantes,
nao ha, na realidade, uma base factual que afiance a concretizagdo do seu
efectivo conhecimento pelo concreto sujeito que praticou o acto lesivo.

Consideremos, no entanto, como hipdtese para a reflexdo subsequente
que o sujeito em causa tem efectivo conhecimento das estipulacdes. Tal
conhecimento articulado com a pratica de um acto que o faga incorrer em
responsabilidade civil perante a autarquia local podera constituir um com-
portamento complexo concludente no sentido de significar a aceitagdo dos
termos da estipulagdo reguladora dessa responsabilidade?

Julgamos que a resposta terd que ser negativa. N&o nos parece que
a pratica de um acto ilicito e culposo fundante de um dever de indemnizar
pelos danos produzidos traduza, em regra, “com toda a probabilidade” (n.° 1
do artigo 217.° do Codigo Civil) a aceitagdo do quantum respondeatur
predeterminado ou do critério fixado para o calcular. A falta de verosimi-
lhanga de uma tal conclusdao adensa-se nas situagdes, de verificacdo mais
frequente, em que o agente se limita a actuar com mera culpa. Porém,
parece-nos, também que, nos casos em que haja uma actuagdo dolosa do
agente, ndo sera de conjecturar que do dolo na pratica do acto ilicito e
culposo se possa extrair a adesdo da vontade a estipulagdo predisposta pela
autarquia local (e cujo conhecimento nao ¢ garantido, mas que nesta nossa
reflexdo pressupusemos).

Assim, na generalidade das situa¢des, ndo nos parece intervinda uma
realidade de que se possa desentranhar o suporte volitivo em que o parti-
cular manifeste a sua aceitagdo a esta espécie de estipulagdes 112 (13 no
concreto dominio referido.

IV. Por tal facto, ndo vislumbramos a utilidade da sua previsdo num
documento auténomo que reja a actividade da autarquia local disciplinada

(12 Veja-se, como exemplo de uma situagdo em que, diferentemente das hipoteses
consideradas em texto, se podia concluir estar perante um facto que “com toda a probabi-
lidade revela” a aceitagdo da declaragdo unilateral do quantum respondeatur, aquela que ¢
apresentado por A. PINTO MONTEIRO. Trata-se da previsdo de cldusulas penais para quem
viaje clandestinamente num meio de transporte publico. Segundo o Autor referido, do uso
de um meio de transporte publico por quem ndo estd munido do bilhete necessario para o
efeito pode retirar-se a aceitagdo da dita clausula penal publicitada nos locais de venda de
bilhetes e no interior dos proprios veiculos. O que pode depois intervir ¢ a necessidade
de redugdo da pena quando o seu valor seja manifestamente excessivo. Clausula Penal e
indemnizagdo, op. cit., p. 73, nota 167.

(13 Ressalvamos a possibilidade de as estipulagdes disciplinadoras da pretensdo
indemnizatéria ganharem eficacia se a posteriori o responséavel as aceitar.
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pelo direito civil, como o precgario cuja autonomizagdo propugnamos
supra no § 4.

§ 6. CONSIDERACOES FINAIS

I. A Lei n.° 53-E/2006, de 29 de Dezembro aprovou o novo regime geral
das taxas das autarquias locais. Tendo como principal objectivo criar meca-
nismos de controlo as taxas praticadas pelas autarquias, esta Lei veio impor
a substitui¢do das tabelas de taxas até a data em vigor por complexos regula-
mentos de taxas das autarquias locais, aprovados pelo 6rgdo deliberativo
respectivo, dos quais tém de constar, entre outros aspectos, o facto gerador da
obrigacdo tributaria, o valor ou a féormula de calculo do valor das taxas e a
fundamentacao econémico-financeira relativa ao valor das mesmas.

II. A exigéncia técnica e tendencial rigidez destes regulamentos,
associada a imposi¢ao legal de que o valor das taxas obedeca aos princi-
pios da equivaléncia juridica e da justa reparticdo dos encargos publicos
vieram tornar premente a tarefa de autonomizagdo, nas autarquias locais,
de um precario, que congregue as prestacdes pecunidrias devidas pelos
sujeitos passivos, como contrapartida por uma actuagdo da autarquia na
qualidade de sujeito de direito privado.

III. Sucede, porém, que a distingdo entre taxa e preco de direito
privado apresenta fronteiras de dificil delimitagdo, sendo insuficiente o
critério formal da fonte da obrigagdo, de acordo com o qual a taxa cons-
titui uma obrigacdo inserida numa relagdo juridica nascida ope legis e o
pagamento do pre¢o sera uma obrigagdo inserida numa relagdo juridica
nascida ex voluntate. Este critério deve ser complementado pelos critérios
materiais da ndo voluntariedade da solicitacdo ou recep¢ao das actividades
ou servigos prestados pela autarquia local e da ndo prestagao do servigo
ou realizagdo da actividade pelo sector privado.

IV. Autonomizadas que estejam, entdo, a pluralidade de prestagdes
pecuniarias de natureza privada de que a autarquia local pode ser credora
como contrapartida de uma sua actuacdo, sera possivel agrega-las num
documento auténomo: o pregario da autarquia.

V. A apresentago tabelada dos pregos associados a prestagdo de um
dado servico ou actividade ou ao fornecimento de um dado bem é muito
comum nas relagdes entre particulares e constitui, em regra, uma oferta ao
publico, entendida enquanto modalidade de proposta contratual, que se
caracteriza por ser dirigida a uma pluralidade de pessoas.
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VI. As estipulagdes formuladas antecipada e abstractamente pelas
autarquias locais para disciplinar as pretensdes indemnizatorias de que
estas venham a ser titulares contra particulares que pratiquem actos de
que resulte a ofensa de bens do seu dominio privado disponivel merecem
uma reflexdo detida. Considerando a questdo da admissibilidade desta
espécie de acordos quando eles se refiram a responsabilidade delitual,
pode concluir-se que, ressalvadas as limitagdes decorrentes das normas
imperativas e da ordem publica, eles podem, em principio, ser valida-
mente celebrados.

VII. Podem ser configuradas varias modalidades de estipulagdes
sobre quantum respondeatur: a previsao antecipada do quantum reparato-
rio, a fixagdo em abstracto dos limites maximo e minimo para esse quan-
tum, e a determinagdo prévia do critério a aplicar para o determinar.

VIII. Destacamos, de seguida, que a aplicacdo de convengdes da
espécie em analise pressupde o nascimento de um direito de indemnizagao,
0 que importa a reunido dos pressupostos da responsabilidade civil.

IX. Por fim, sublinhdmos que a eficacia das convengdes disciplina-
doras da responsabilidade civil, num dominio regulado pelo direito privado,
assenta na formagao de acordo de vontade dos interessados que, no caso
das estipulagdes em analise, em regra, ndo chega a ocorrer, pelo menos
num momento anterior ao da verificagdo do acto fundador.

Fevereiro de 2011



