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§1. ENQUADRAMENTO. O ESTADO ACTUAL DA DISCUSSAO NA DOU-
TRINA E NA JURISPRUDENCIA PORTUGUESAS

I. O problema da compensabilidade dos danos nao patrimoniais dos familia-
res da vitima tem sido objecto de uma intensa discussao entre n6s®. No epicentro
dessa discussao nao tem estado tanto a identificacdo do fundamento constitutivo
do direito a compensacao do familiar da vitima, mas antes a questao de determi-
nar o alcance da tutela indemnizatoria. A controvérsia gravita habitualmente em

! Doutorando e Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Inves-
tigador do Centro de Investigagéo de Direito Privado.

2 Juiza de Direito.

Os autores agradecem os comentarios e a critica que dirigiram a alguns pontos deste texto aos
Senhores Professores Doutores Paula Costa e Silva, Francisco Mendes Correia, Maria de Lurdes
Pereira, Pedro Mdurias e Elsa Trigo.

3 ABRANTES GERALDES, Anténio Abrantes, «Ressarcibilidade dos danos n&o patrimoniais de ter-
ceiros em caso de lesédo corporal», Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio
Galvao Telles, 2002, pp. 263-290, ID., Temas da Responsabilidade Civil Il — Indemnizagédo dos
danos reflexos, Coimbra, Almedina, 2007. Para uma exposi¢éo do estado actual da discussao
sobre o problema, v. FERNANDES, Maria Gabriela Paris, «A compensacédo dos danos ndo patri-
moniais reflexos nos cinquenta anos de vigéncia do Caédigo Civil portugués de 1967», E. VAz
DE SEQUEIRA/F. OLIVEIRA E SA (Org.), Edicdo Comemorativa do Cinquentenario do Cédigo Civil,
Lisboa, Univ. Catdlica Ed., 2017, pp. 389-422.
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torno de dois problemas: o de saber se o direito & indemnizacéo se deve cingir
aos casos de morte da vitima ou se estende as situagdes de lesdo grave (em
regra, incapacitante); e o de saber se o circulo dos titulares do direito a compen-
sacao deve ser limitado aos familiares mais préximos da vitima, designadamente,
aqueles que se encontram referidos no n.° 2 do art. 496.° e segundo a ordem de
preferéncia que ali se encontra estabelecida.

II. O problema ja dividia a doutrina na vigéncia do Cédigo de Seabra* e
néo deixou de marcar o processo que antecedeu a aprovagéo do Cédigo actual.
Nos trabalhos preparatorios, VAZ SERRA propds a consagragao de uma regra
que atendesse aos danos sofridos por familiares da vitima de uma lesdo de que
nao tivesse resultado a morte, hipétese que se nao confundia com o direito a
satisfagdo dos danos causados a prépria vitima e que se transmitia mortis causa
para os seus herdeiros®. O direito a compensagdo dos danos nao patrimoniais
préprios haveria, segundo VAz SERRA, de ser reconhecido «aos parentes, afins
ou cdnjuge dessa pessoay, desde que «quanto aqueles, pela proximidade do
parentesco ou afinidade, seja de presumir que tivessem pelo falecido uma afeigdo
que justifique a mesma satisfagdo»®. Este preceito ja ndo figurava na versao do
anteprojecto saida da primeira revisao ministerial, que passou apenas a dispor:
«o direito a satisfagdo por danos ndo patrimoniais causados a vitima transmite-
-se aos herdeiros desta, ainda que o facto lesivo tenha causado a sua morte
imediata» (art. 476.°/2). Com a segunda revisao ministerial passou a prever-se
que «por morte da vitima, o direito a indemnizagdo por danos nao patrimoniais
cabe aos familiares» (art. 498.°/2). Uma solucéo que veio a surgir concretizada
no art. 496.°/2 do Coédigo de 1966 (correspondente ao n.° 3 na redacgéo actual):
«por morte da vitima, o direito a indemnizagdo por danos ndo patrimoniais cabe,
em conjunto, ao cénjuge ndo separado judicialmente de pessoas e bens e aos
filhos ou outros descendentes; na falta destes, aos pais ou outros ascendentes;
e, por ultimo, aos irmaos ou sobrinhos que os representemy.

4 Para uma analise pormenorizada do problema dos danos nao patrimoniais de terceiro na vigéncia
do Codigo de 1867, FERNANDES, Maria Gabriela Paris, Sobre a reparagéo do dano moral no dominio
do Cadigo Civil de 1867 e a titularidade do direito a sua indemnizagdo, Dissertagdo de Mestrado
apresentada na Escola de Lisboa da Universidade Catodlica Portuguesa, Lisboa, 2011, passim.

5 O art. 759.°, § 4 do articulado proposto por A. VAzZ SERRA dispunha: «o direito de satisfagdo por
danos nao patrimoniais causados a vitima transmite-se aos herdeiros desta, mesmo que o facto
lesivo tenha causado a sua morte e esta tenha sido instantanea». No § 5 do mesmo preceito
podia ler-se: «no caso de dano que atinja uma pessoa de modo diferente do previsto no § 2,
tém os familiares dela direito de satisfagdo pelo dano a eles pessoalmente causado. Aplica-se a
estes familiares o disposto nos paragrafos anteriores; mas o aludido direito ndo pode prejudicar
o da vitima imediata». SERRA, Adriano Paes da Silva, «Direito das Obrigagdes — Anteprojecto
(parte extensa)», BMJ, n.° 101 (1960), p. 138.

6 Como solugéo alternativa, admitia o Autor que o direito a compensacgéo fosse explicitamente
reconhecido, em conjunto, ao cénjuge e aos descendentes, observando-se quanto a estes o
disposto na lei sucessoria, embora sem deixar de ressalvar que tal direito pressupunha a exis-
téncia de lagos de afeigdo e que as regras de precedéncia podiam ser modificadas em face das
circunstancias do caso, de sorte que a compensacao pudesse ser concedida «a outros paren-
tes, a afins ou a estranhos, desde que essas pessoas estivessem ligadas a vitima de modo a
constituirem uma familia com ela».
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Il. E na evolugdo que acabamos de documentar e no teor literal do art.
496.°/3 que, num primeiro momento, um sector generalizado da doutrina, repre-
sentado por ANTUNES VARELA, se apoiou para sustentar quatro proposigoes’:

(i) a perda da vida ndo seria um dano autébnomo, reparavel;

(i) pela morte da vitima sé seriam lesados os familiares proximos da
vitima, a titulo proprio (ndo sucessorio), pelos danos nao patrimo-
niais por si sofridos;

(i) os familiares proximos da vitima s6 teriam direito a uma compen-
sacao por morte da vitima, ja ndo por lesdes de outro tipo;

(iv) nem todos os familiares proximos da vitima teriam direito a ser
compensados pela morte da vitima, mas apenas os indicados no
n.° 3 — e, agora, no n.° 4 — do art. 496.°, e segundo a ordem ali
fixada.

IV. Atese que nega a compensacgao do dano morte, ainda que tivesse encon-
trado defesa na pena de J. DE OLIVEIRAASCENSAO?, encontra-se hoje claramente
superada, quer na doutrina, quer na jurisprudéncia®. Nao nos ocuparemos desta
questao, que escapa ao objecto do tema que nos propusemos tratar neste texto.

V. A segunda proposig¢ao relne o aparente consenso da doutrina, no sen-
tido de que o direito a compensacéao € adquirido iure proprio pelos familiares da
vitima e ex lege, e ndo por via sucessoria. No entanto, ao mesmo tempo que
se se pronuncia pelo sentido indemnizatorio (rectius, compensatoério) do direito
dos familiares da vitima, a orientagcdo dominante parece ser a de que esse
direito possui uma natureza reflexa ou derivada'®, no sentido de que ele tem
como pressuposto a violagdo de um direito de uma pessoa diversa do titular
do crédito indemnizatério — a prépria vitima («primaria»), mais precisamente,
de um certo direito desta: o direito a vida. Nao tendo a vitima primaria sofrido
uma lesao prépria, ndo seriam os respectivos familiares titulares de qualquer
pretensao indemnizatoria. Mais recentemente, porém, tem sido defendida a
natureza auténoma de tal pretenséo, com diferentes justificacdes. M. CARNEIRO
DA FRADA configura a hipotese como uma perda da vida em relagao, que atinge
directamente o familiar da vitima nas condi¢cbes basicas para a sua constituicao

7 VARELA, Jodo Antunes Das Obrigacbes em Geral, 1, 10.2 Ed., Coimbra, Almedina, 2000, pp. 608
ess..

8 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil/Sucessées, 5.2 Ed., Coimbra Ed., 2000, pp. 243 e ss..

9 Discutiveis permanecem apenas as questdes da sedes materiae do direito a satisfagdo pela
morte da vitima, se no n.° 3 ou non.° 1 do art. 496.° e, bem assim, a de saber se a transmissao
mortis causa do crédito a indemnizagao segue as regras presentes nos preceitos citados ou
as regras gerais do direito sucessorio. V., por exemplo, CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado
de Direito Civil, VI, Coimbra, Almedina, Coimbra, pp. 521 e ss.; LEITAO, Luis Menezes, Direito
das Obrigagées, 15.2 Ed., Almedina, Coimbra, 2019, pp. 336 e ss.; BARBOSA, Mafalda Miranda,
Ligbes de Responsabilidade Civil, Cascais, Principia, 2017, pp. 307 e ss..

0 Assim, por exemplo, LEITAO (n. 9), p. 337; VICENTE, Dério Moura, Direito Comparado, Il, Coimbra,
Almedina, 2019, p. 443.
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como pessoa e, logo, na singularidade da sua existéncia: um dano existencial.
Na opinido de MAFALDA MIRANDA BARBOSA, o direito a reparagao dos familiares
funda-se também num ilicito préprio, que a Autora localiza na violagdo do direito
geral de personalidade, posi¢do que leva a Autora a recusar a recondugao do
problema aos «danos em ricochete»'?.

VI. E, contudo, a terceira proposicdo aquela que tem gerado a maior con-
trovérsia. Uma primeira orientagéo sustenta, como dissemos, uma interpretagéo
literal do art. 496.° para limitar a indemnizagao aos casos de morte da vitima™.
A essa interpretacao opbs-se uma outra, com apoio no argumento de que a
ofensa corporal grave a um familiar proximo é frequentemente motivo de soffri-
mento profundo, constituindo um dano nao patrimonial cuja gravidade justifica
o dever de reparagéo a luz do n.° 1 do art. 496.°. Haveria, pois, que proceder
a uma interpretagao actualista do n.° 3 daquele preceito, por forma a que se
sobrepusessem a intencdo subjectiva e historica do legislador as concepgdes
ético-juridicas actualmente vigentes, entre elas o anseio por uma tutela mais
alargada e mais perfeita dos bens da personalidade e a aspiragdo a uma compen-
sagao cada vez mais abrangente dos interesses ndo patrimoniais'*. A realidade
social, econdmica e cultural era ja distante daquela que existia em 1967: a uma
sociedade mais complexa e em permanente mutagao, caracterizada por novos
e multiplos riscos, também mais préspera, deveria corresponder um sistema
de responsabilidade que incorporasse um principio de protecgédo da vitima e
que compatibilizasse o principio da culpa com o principio do risco, o programa
igualitario da indemnizagdo com uma ideia de diluicdo social do dano mercé da
interpenetracdo no direito da responsabilidade da légica do seguro™®.

Na jurisprudéncia, a tese restritiva foi cedendo o seu lugar, ndo sem hesi-
tagdes ou recuos, a tese amplexiva. A evolugao culminou com a prolacgéo, pelo
Supremo Tribunal de Justiga, do Acérdao de Uniformizagdo de Jurisprudéncia
n.° 6/2014'%. Estava em causa um pedido indemnizatério pelos danos nao patri-
moniais que a autora sofrera pelo facto de o seu conjuge, vitima num acidente
de viagao provocado por culpa do segurado da ré, ter sofrido lesdes que o
incapacitaram e tornaram dependente dos seus cuidados para o resto da sua
vida. No Acordéo recorrido, atribuira-se a autora uma compensagéao no valor de

" FRADA, Manuel Carneiro da, «Nos 40 anos do Cédigo Civil portugués: tutela da personalidade e
dano existencial», Themis, 8 (2008), pp. 47-68 (pp. 50 e ss.): 0 coOmputo do prejuizo obriga assim
o decisor «a descer totalmente a realidade da pessoa concreta», por forma a que «a incarne
plenamente naquilo que a identifica e que permite por isso também distingui-la das demais», e
néo deixe de fora nada daquilo que é decisivo para a sua esfera «existencial» e que, por natureza,
difere de pessoa para pessoa).

2. BARBOSA (n. 9), p. 316.

3 Além de J. ANTUNES VARELA, v. MONTEIRO, Jorge Sinde, «Dano corporal — um roteiro do direito
portugués», Revista de Direito e Economia, XV, 1989, pp. 449-454.

4 Sobre a evolugdo, CORDEIRO (n. 9), pp. 419 e ss..

5 Nesse sentido, o Ac. de Uniformizagao de Jurisprudéncia n.° 6/2014 (Joao Marques Bernardo),
Proc. n.° 6430/07.0TBBRG.S1.

6 Ac. de Uniformizagéo de Jurisprudéncia n.° 6/2014 (Jodo Marques Bernardo).
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€15.000,00 pela tristeza profunda e pela desesperanga na recuperagao de uma
vida conjugal plena e feliz e, bem assim, pela perda de autonomia provocada,
decorrente da necessidade da assisténcia ao seu conjuge. Por maioria, o Plenario
das Secc¢des Civeis do Supremo Tribunal de Justica confirmou a justeza daquela
decisao e acordou uniformizar a jurisprudéncia relativamente a interpretacao dos
arts. 483.%/1 e 496.°/1, no sentido de «abrangerem os danos nao patrimoniais,
particularmente graves, sofridos por cénjuge de vitima sobrevivente, atingida de
modo particularmente grave».

Pode concluir-se que, na referida decisdo do Supremo Tribunal de Justica,
prevaleceu o entendimento de que o direito a compensagao do conjuge constitui
um dano ndo patrimonial de terceiro'’, o qual estaria duplamente condicionado:
por um lado, a suportacéo de um dano «especialmente grave» do terceiro, que
excederia o limiar minimo de relevancia de que depende a constituigdo do direito
a reparagao dos danos sofridos pela propria vitima; por outro, a suportagao, por
esta ultima, de uma lesao especialmente grave.

VII. Relativamente a quarta proposic¢ao, respeitante ao conjunto das pessoas
legitimadas a pedir uma compensacgao pelos danos nao patrimoniais sofridos
em consequéncia da lesdo corporal grave de outrem, o problema permanece
por resolver na ordem juridica portuguesa. No citado Acdrdao uniformizador
de jurisprudéncia, o Supremo Tribunal apenas considerou, por um lado, que o
conjuge teria direito a compensacgao e, por outro, que nem todos aqueles que
tivessem sofrido danos nao patrimoniais em consequéncia da lesdo corporal
grave seriam titulares de um crédito compensatorio. A intencéo de evitar «a
inflacgdo do coro de chorosos» pela abertura da compensabilidade a todos
0s que, chegados ao lesado, tivessem sofrido com a sua leséo, nao significa,
contudo, que o Supremo Tribunal de Justigca tenha pretendido cingir o dever de
compensacao ao cénjuge. Pelo contrario, afirmou-se de forma clara que «além
do cénjuge, outros podem e devem beneficiar da tutela deste tipo de danos»'®.
A opgéao de nao delimitar de forma abstracta o circulo dos titulares do direito a
compensacao deveu-se, antes, ao facto de se ter entendido que essa é uma
tarefa da competéncia do legislador e ndo do Supremo Tribunal de Justi¢ca no
exercicio da fungédo de harmonizagéo da jurisprudéncia.

Na auséncia de uma disposicao legal que permita a identificagéo dos titu-
lares do direito a indemnizagao, incumbe, portanto, aos tribunais determinar se
no caso existe um vinculo de afecto entre a vitima e o terceiro lesado tal que os
danos deste ultimo, contanto que graves e motivados por uma leséo grave da
saude do primeiro, reclamem uma compensagao. A questao continua a suscitar

7 Depois de ter desvalorizado o relevo pratico da questao de se tratar de um dano proprio ou de
um dano de terceiro, reflexo ou «em ricochete», acabou o Supremo Tribunal por considerar, com
o reconhecimento da ressarcibilidade deste tipo de prejuizos, estar a «introduzir uma brecha na
dogmatica geral de que é a vitima, se sobreviver, a pessoa a indemnizar».

8 Afirmando lapidarmente que «n&o pode questionar-se que, para além do conjuge, outros podem e
devem beneficiar da tutela deste tipo de danos», admitiu obter dicta o Supremo Tribunal de Justica
ser manifestamente esse o caso do sofrimento motivado pela lesdo grave da saude de um filho.
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decisdes desencontradas. Assim, no caso da unido de facto, a tese restritiva,
segundo a qual o direito a compensagao dos danos nao patrimoniais consequen-
tes a lesédo grave da saude de terceiro se deve limitar ao conjuge e aos parentes
referidos no n.° 3 do art. 496.° foi, entretanto, sujeita a apreciagdo do Tribunal
Constitucional, que renovando o entendimento ja expressado em momento ante-
rior ao Acordao n.° 6/2014, nao a julgou inconstitucional com fundamento na
violagao do principio da igualdade e do direito a constituigao da familia™.

VIII. Em nossa opinido, o Acérdao de Uniformizagado de Justica n.° 6/2014
representa um marco positivo na evolugao do direito da responsabilidade aqui-
liana. Nele vai sinalizada a superagao do positivismo legalista, em favor da
primazia das postulagdes sistematico-teleoldgicas. A doenga ou a incapacidade
de um familiar proximo pode provocar um sofrimento mais profundo do que a
sua morte. Por seu turno, a auséncia de vinculos reais de afecto pode justifi-
car que nao se atribua uma compensacgao a um familiar, solugdo que surgia
expressamente prevista no articulado proposto por VAz SERRA e que a doutrina
actual aceita como correcta?®. No entanto, se o critério legitimador do direito a
compensagao € o sofrimento moral experimentado por aquele que com a vitima
mantém uma relagao de afecto, da aplicagéo desse critério néo se devera chegar
a uma solugao diversa quando a vitima, ndo perdendo a vida com a leséo, fica,
no entanto, a padecer de lesdes que causam um sofrimento do mesmo tipo a
quem com ela mantém a relagéo de afecto. Sendo este o argumento determi-
nante para justificar o direito a compensacao dos danos ditos «reflexos», bem se
compreende que esse resultado tenha de ser estendido a outros terceiros além
do coénjuge e dos parentes referidos no n.° 2 do art. 496.°. E que o fundamento
legitimador do direito a compensagao pode, na verdade, verificar-se de uma
forma idéntica relativamente a outras pessoas, unidas ou ndo com a «vitima
primaria» por lagos de parentesco. Basta para tanto que entre ambos exista a
relacdo de amor e de afeigdo que, uma vez afectada, lhe tenha causado um
sofrimento moral significativo e que esse sofrimento seja o resultado de uma
reacgao razoavel e compreensivel ao facto lesivo.

IX. Nesta discussao, o dilema com que se confronta o intérprete-aplicador do
Direito é aquele que op&e a procura da justica individualizadora a previsibilidade
das solugbes e a seguranca juridica. Se quanto a este ponto acompanhamos
a argumentacao acolhida no Acérdao de Uniformizacao de Jurisprudéncia, ja
somos menos cépticos quanto a relevancia, quer dogmatica, quer pratica, da
discusséao acerca da natureza — propria ou «reflexa» — do direito a compensa-
¢ao dos danos nao patrimoniais da pessoa existencialmente préxima da vitima.

9 Cf. o Ac. do Tribunal Constitucional n.° 624/2019, de 23 de Outubro (José Antonio Teles Pereira).
Ja em momento anterior, os Acs. n.° 86/2007 (Paulo Mota Pinto) e 87/2007 (Paulo Mota Pinto),
ambos de 6 de Fevereiro, n.° 210/2007 (Maria dos Prazeres Beleza), de 21 de Margo; mas, em
sentido diverso, num caso de homicidio doloso, o Ac. n.° 275/2002 (Paulo Mota Pinto), de 19 de
Junho.

20 CORDEIRO, Nn. 9, p. 519; BARBOSA, n. 9, p. 316.
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O problema da determinagao dos limites objectivos e subjectivos da compensa-
¢ao deste tipo de danos néo patrimoniais néo pode ser enfrentado eficazmente
enquanto se nao dispuser de um entendimento claro quanto aos pressupostos,
ao objecto e ao fundamento do dever de compensar este tipo de prejuizos. Neste
plano, distanciamo-nos também da tese que obteve vencimento no Acérdao n.°
6/2014, segundo a qual estaria em causa o ressarcimento de um dano de terceiro,
hipotese que ndo sendo singular na ordem juridica portuguesa (como acontece
nos casos previstos nos arts. 496.°/2 e 495.° do Cédigo Civil) ndo deixaria de
constituir um desvio a logica geral da responsabilidade civil, assente na regra
da coincidéncia subjectiva entre a titularidade do direito violado e a titularidade
do crédito indemnizatorio.

X. Nas paginas que seguem, exporemos um entendimento que diverge
daquele que acabamos de expor em trés aspectos fundamentais. O primeiro é o
de que o direito a compensacgao pode, nestes casos, ter duas justificagbes diver-
sas. Quando se tratar de ressarcir o dano do sofrimento moral ou da perda da vida
em relagao com um familiar préximo (esta uma modalidade de dano existencial),
o crédito indemnizatério remonta a violagado de um direito de terceiro e encontra
cobertura na norma constante do n.° 2 do art. 496.°. Diversamente, quando o
comportamento lesivo se tiver repercutido numa perturbacao diagnosticavel
como uma doenga psiquica daquele que reclama a indemnizagao, também ele
deve ser considerado um lesado, uma vez que os danos pelos quais pretende
ser compensado resultam da violagdo de um direito proprio?'.

A segunda tese que pretendemos defender € a de que é diverso o regime
aplicavel a cada uma das pretensdes compensatérias. Quando fundado na rup-
tura de uma relagao proxima de afecto, o direito a indemnizagéo pressupde néo
apenas uma lesdo efectiva de um direito de um terceiro, mas também que tal
leséo seja grave, a ponto de resultar dela a morte ou a incapacidade. O direito a
compensacao do dano de terceiro pressupde também a existéncia de uma rela-
¢ao de afecto profundo com a «vitima primaria». Do lado da «vitima secundaria»,
nao se exige, contudo, mais do que gravidade do dano sofrido, aferida a luz da
bitola geral do n.° 1 do art. 496.°. Porém, quando adquirido «a titulo préprio», o
crédito indemnizatério da pessoa préxima da «vitima primaria» € também auto-
nomo do direito a reparacao de que esta seja titular. Isso decorre da circunstancia
de o crédito a compensacgao da vitima dita «secundaria» depender da verifica-
¢ao, quanto a ela, dos pressupostos gerais da responsabilidade civil e do facto

21 Atese da natureza propria do direito &8 compensagao do familiar da vitima foi defendida pelos Juizes
Conselheiros MARIA DOS PRAZERES BELEZA, LOPES DO REGO E ALVES VELHO, que, de resto, expu-
seram esse entendimento nos respectivos votos de vencido. Os Juizes Conselheiros MARIA DOS
PRAZERES BELEZA e LOPES DO REGO localizaram o fundamento do direito & reparagéo na violagado
do direito geral de personalidade (art. 70.°, n.° 1); o Juiz Conselheiro ALVES VELHO sustentou que a
solugao favoravel a reparagéo poderia ter sido sustentada com base «na lesdo de direitos da perso-
nalidade (dignidade da pessoa humana, sadde, familia), tutelados pela Constituicao da Republica e
pela lei». Para uma defesa da interpretacéo do art. 496.°/2 estd em causa uma les&o do direito geral
de personalidade daqueles que se integram no nucleo familiar da vitima, BARBOSA, n. 9, p. 317.
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de ela ndo exigir mais do que a verificagdo desses mesmos pressupostos. Em
especial, o direito a ser compensada pelo dano a saude psiquica nao depende
nem do facto de a «vitima primaria» ser titular de qualquer indemnizagao, nem
de ter sido efectivamente violado algum direito seu. A constituicdo do crédito
indemnizatorio exige a demonstragao de uma lesdo com a gravidade suficiente
para ser valorado como uma perturbagao psiquica: em contrapartida, porém,
deverao ser compensados todos os danos, patrimoniais e nao patrimoniais, que
dessa lesao tiverem resultado para a «vitima secundaria».

A terceira ideia, e que decorre das anteriores, € a de que o direito a com-
pensacao do dano psiquico motivado pela morte, lesdo ou pelo risco para a vida
ou para a saude de terceiro ndo obriga a introduzir qualquer desvio as regras
€ aos principios gerais da responsabilidade. A compensagao do dano psiquico
coloca apenas dificuldades agravadas ao nivel da afericdo dos elementos gerais
da responsabilidade: na determinagéo da violagédo do direito; na valoragéo sobre
a gravidade do dano; no preenchimento do nexo de imputacéo; e na considera-
¢ao sobre a relevancia da culpa da «vitima primaria» para a redugao ou para a
exclusao da compensacao devida. Essa dificuldade acrescida no apuramento dos
pressupostos da obrigacdo de indemnizar ndo autoriza um desvio a dogmatica
geral da indemnizagao. Pelo contrario, é das conexdes de sentido com outras nor-
mas e da analogia com lugares paralelos no sistema da responsabilidade que se
deve procurar o resultado desejado de proporcionar a compensagao mais perfeita
possivel ao lesado sem que, com isso, se chegue a um «excesso indemnizatorio».

§2. A IMPROCEDENCIA DA TESE QUE ENTENDE O DANO DO FAMI-
LIAR LESADO COMO UM DANO DE TERCEIRO

I. A tese segundo a qual o direito a compensagao sofrido por pessoa dife-
rente da vitima € um dano de terceiro deve ser rejeitada, uma vez que ela ndo
esta em condigbes de prestar uma justificagdo para que se constitua na sua
esfera o crédito compensatério. A pergunta sobre a razao legitimadora do direito a
reparagao, a tese do dano de terceiro poderia responder de uma de duas formas.
A luz de uma primeira explicagao possivel, o n.° 2 do art. 496.° seria uma norma
indemnizatoria «auto-suficiente», no sentido de que o preenchimento da sua
previsao — a morte ou a lesédo grave da saude da vitima — seria bastante para
que se constituisse no patrimoénio do familiar da vitima o direito a compensacao.
Esta hipétese deve, contudo, ser afastada. A mera existéncia de uma relagéo de
parentesco nao pode, por si, justificar a atribuicdo de uma compensagao pecu-
niaria, seja por lesao grave, seja por morte da vitima. A ideia de uma reparagao
puramente abstracta, que desconsiderasse o dano real sofrido pelo familiar da
vitima, revela-se incompativel com o principio compensatorio, que é o esteio
do sistema do direito da responsabilidade. Ainda que se deva reconhecer a
compensagao por danos nao patrimoniais um cunho punitivo mais vincado por
comparagao com o direito a reparagcédo do dano patrimonial, nem por isso se
pode prescindir do elemento compensatério, mesmo no campo nao patrimonial.
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II. Uma alternativa seria a de entender que o n.° 2 do art. 496.° se limitava
a introduzir uma limitagdo no plano da titularidade do direito a indemnizagéo.
A norma em causa nao fixaria os pressupostos de que depende a constituicdo
do direito a reparagao, apenas determinaria quem, no conjunto das pessoas rela-
tivamente as quais estivessem reunidos esses pressupostos, poderia reclamar
uma compensagao que a desagravasse do mal sofrido. Segundo esta orientagao,
0 preceito em causa viria responder a necessidade de restringir o universo dos
titulares do direito sobre o devedor, uma vez que, pela sua natureza, a morte
ou a lesédo grave a saude de uma pessoa sao factos idoneos a prejudicar um
numero ilimitado de pessoas. A compensacao de todos os danos, mesmo que
graves, daria lugar a um excesso de responsabilidade e traria, com isso, o perigo
das indemnizagdes economicamente opressivas para o lesante e do efeito des-
proporcionadamente limitador da liberdade de acgéo no trafego. Contra esta
posigdo pode, em primeiro lugar, argumentar-se que ela da por demonstrado
aquilo que, na verdade, esta por demonstrar. Para se saber se, sem uma regra
que restringisse a titularidade do crédito compensatério a determinado universo
de lesados, haveria uma responsabilidade excessiva, teriamos, desde logo, de
dispor de dados empiricos que nos faltam, precisamente porque nao tivemos a
experiéncia de um sistema onde vigorasse essa solugao?.

N&o deixamos, porém, de sublinhar que nao é rigoroso dizer-se que, sem
a restricdo que resulta da enumeracgao legal dos titulares do direito a compen-
sacao, todo e qualquer lesado poderia reclamar uma indemnizagao ao lesante.
Na verdade, a proliferagao, para la do aceitavel, das pretensdes indemnizatérias
sO ocorreria caso se verificassem, quanto a cada um dos lesados, todos os
pressupostos necessarios a constituicdo do dever de indemnizar. E para isso
nao seria naturalmente suficiente que cada um dos lesados tivesse sofrido um
dano, tdo-pouco que o seu dano devesse ser valorado como grave a ponto de
merecer a protecgao do direito (art. 496.°/1). Exigir-se-ia, além disso, que aquele
que se arrogasse titular do direito a indemnizagéao fosse titular de um direito que
pudesse dizer-se ter sido violado pelo facto lesivo. Relativamente a este ponto
existe consenso: a regra geral no nosso Direito € a de que a responsabilidade
aquiliana depende da violagdo de um direito ou de um interesse delitualmente
protegidos?.

2 NaAlemanha, escreve J. LUCKEY, ele préoprio um juiz de Direito, que a proporgao de acidentes
de viagao de que resulta a morte tem-se fixado de forma consistente num valor inferior a 1% do
numero total de sinistros: uma cifra infeliz, mas que faz duvidar da forga do argumento da neces-
sidade politico-legislativa de restringir ao minimo a compensacao dos danos n&o patrimoniais:
LUCKEY, Jan, «He blew his mind out in a car. Anspriiche naher Angehdriger beim Unfalltod»,
SVR, 1/2012, pp. 1-5 (p. 5).

2 86 nao seria assim na presenga de uma norma que excepcionalmente admitisse a reparagéo
de um dano de terceiro, ie., de um dano que n&o resultasse da frustragdo de uma vantagem
compreendida no escopo protector de um direito proprio, mas no de um direito alheio. Aos
defensores da tese da natureza reflexa do direito @ compensagao assiste razdo quando alegam
que o nosso Direito ndo conhece uma regra geral que obrigue ao ressarcimento de um dano de
terceiro, no sentido que estamos a atribuir a expressdo. No entanto, essa alegacéo derrota ao
mesmo tempo o argumento da necessidade de conter uma expanséo subjectivamente incontrola-

Almedina® JULGAR - N.° 46 - 2022



166 Nuno Trigo dos Reis / Oriana Queluz

A multiplicagdo das pretensdes indemnizatérias pressuporia, pois, que o
titular dessa pretensao tivesse sido pessoalmente atingido pela lesdo. Se fosse
assim, a pergunta que importaria formular seria uma outra: que razao justificaria
que fosse negado o direito a reparagdo aquele que tivesse sofrido um prejuizo
em resultado da violagao de um direito seu? Em nossa opinido, nenhuma razao
poderia justificar tal resultado?*. Uma coisa é certa: o direito a indemnizagéo do
«terceiro» ndo poderia ser afastado com base no argumento de que o verdadeiro
lesado, o titular do direito a indemnizacgao, seria a vitima. Essa n&o seria uma
descrigao normativamente rigorosa do problema, uma vez que teremos entdo um
delito duplo: duas vitimas, dois lesados e dois credores de duas indemnizagoes
diversas. O facto de s6 um deles ter perdido a vida ou s6 um deles ter sofrido
uma lesao corpdrea nao exclui, s6 por si, que também um outro possa ter tido
um direito seu violado em consequéncia do mesmo facto lesivo.

[ll. Ocorre perguntar se, nos casos de que nos ocupamos, o facto que
determina a lesdo da «vitima primaria» implica ao mesmo tempo a violagao
de alguma situacao juridica de que seja titular a pessoa proxima daquela, a
«vitima secundaria». E, em caso afirmativo, importara determinar o contetido e
a natureza dessa situagao juridica, bem como os pressupostos de que depende
o reconhecimento da sua violagdo. Conforme veremos em momento ulterior,
em muitos dos casos com que se deparam os tribunais, o evento que atinge a
«vitima primaria» repercute-se sobre a «secundaria» com gravidade suficiente
para afectar, de forma mais ou menos intensa, a sua salde psiquica. No entanto,
nao é esse o aspecto fundamental a reter neste momento. Aquilo que se pre-
tende assinalar € que a compreensao do tipo de danos em causa como um dano
reflexo ou «em ricochete» e da pessoa que o sofre como um terceiro parte de
uma perspectiva equivocada: o credor da indemnizagao s6 é necessariamente
um terceiro aos olhos da «vitima primaria». Seria, no entanto, errébneo supor
que todas as consequéncias do facto lesivo tivessem de ser aferidas a partir
da violag&o do direito da pessoa que € primeiramente atingida. Nas hipéteses
em que o facto lesivo tiver atingido direitos ou interesses protegidos de outras
pessoas, havera que reconhecer na situagado de cada uma dos polos de uma
autonoma relagao obrigacional constituida em virtude de uma interacgéo nao

vel das indemnizagdes, uma vez que, sendo em regra ndo reparavel o dano de terceiro, o perigo
do excesso de responsabilidade ndo chega a verificar-se. Daqui ressalta o teor essencialmente
circular da argumentagéo em defesa do caracter reflexo do dano n&o patrimonial consequente
a lesdo da vida ou da saude de outrem e, bem assim, da excepcionalidade da norma que, no
n.° 2 do art. 496.°, determina a sua compensagao nos casos de morte e da inviabilidade da sua
aplicagdo analdgica.

2 Com razao alertam alguns autores para o risco de, a pretexto do perigo da proliferagéo incontrola-
vel das indemnizagdes, se dar o passo no sentido radicalmente oposto de introduzir complicadas
restrigdes ao circulo dos titulares do crédito indemnizatério, que conduzem a deixar sem qualquer
reparag@o muitos dos lesados: TEICHMANN, Arndt, «Zum Schadensersatz bei posttraumatischen
Storungen von Unfallzeugeny, JZ, 2007, pp. 1156-9 (p. 1157); SOERGEL/Ekkenga/Kuntz'3, § 249,
Rdr. 157.
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desejada com o lesante. Trata-se, em suma, de um dano proprio, resultante da
violagdo de um direito do préprio credor com direito a reparagao: um «dano de
choque» («Schockschaden», «nervous schock») ou, conforme talvez seja mais
rigoroso dizer-se, um dano resultante da lesdo a saude psiquica («psychische
Gesundheitsschaden», «psychiatric harm»)?S.

IV. A mudancga de perspectiva aqui sugerida, de um dano reflexo de um
terceiro para um dano proprio causado indirectamente por um facto lesivo que
ameagca ou viola um direito de outrem, nao tem um relevo meramente tedrico-
-expositivo. Pelo contrario, dela decorrem consequéncias praticas de relevo.
A primeira é a de que, ndo tendo havido a violagdo de um direito a saude psiquica
do autor, ndo havera, a partida e na auséncia de uma justificagéo adicional,
lugar a compensagéo dos danos néo patrimoniais. O dever de indemnizar ndo
chegaria a constituir-se, porque se nao preenche, quanto ao credor, qualquer
tipo de ilicito. Sem a infracgao de uma destinagao juridicamente afecta a deter-
minada pessoa nao ocorre o fundamento de um dever de indemnizar, por mais
grave que haja sido a leséo sofrida pelo terceiro ou por mais préxima que seja
a sua relagéo com ele.

V. A segunda consequéncia é que, tendo determinado comportamento
lesado ilicita e culposamente o direito a saude de outrem, havera que com-
pensar os danos dai resultantes. E indiferente para a constituicdo do dever de
compensacgao do dano moral a questao de saber se aquela leséo foi provocada
directa ou indirectamente ou se ela foi motivada pela morte ou por uma ofensa

% Acompreenséo do «dano de choque» como um dano resultante de um ilicito cometido contra o
proprio titular do direito a compensagao, posto que motivado pela violagédo (ou de uma ameaga
de leséo) de um direito pessoal de um terceiro, corresponde a visdo dominante na doutrina alema
actual, que considera que estes casos nao representam qualquer desvio ao «dogma do credor»
e rejeita, por isso, um paralelismo entre estes casos e as hipéteses de compensagédo de um dano
de terceiro (como a do § 844 do BGB, referente a danos patrimoniais sofridos em consequéncia
da morte de outrem): vON CAEMMERER, Ernst, «Die Bedeutung des Schutzbereichs einer Norm
fur die Geltenmachung von Schadensersatzanspriiche aus Verkehrsunfallen», Deutsches Auto-
recht, 1970, pp. 283 e ss. (p. 291); SELB, Walter, «xAnmerkung zu BGH Urteil 11.5.1971 VI ZR
78/70», JZ, 1972, pp. 124-6 (p. 124); DEUTSCH, Erwin, «Schmerzensgeld und Genugtuung», JuS,
1969, pp. 197-204 (p. 200) e Ip., Allgemeines Haftungsrecht, 2.2 Ed., C. Heymanns, 1996, p.
369; LANGE, Hermann/SCHIEMANN, Gottfried, Schadensersatz, 3.2 Ed., Tlibingen, Mohr Siebeck,
2003, p. 149; ScHMIDT, Eike, «Schockschaden Dritter und adaquate Kausalitat», MDR, 1971, pp.
538-541; LARENZ, Karl, Lehrbuch des Schuldrechts, 14.2 Ed., I/1, Minchen, C. H. Beck, 1987,
p. 460; EsSER, Josef/ScHMIDT, Eike, Schuldrecht, 8.2 Ed., Il, Heidelberg, C. F. Miiller, 2000, p.
260; K&Tz, HEIN/WAGNER, Gerhard, Deliktsrecht, 13.2 Ed., Munchen, F. Vahlen, 2016, pp. 302-3
e MUNcHKomM/Wagner’, § 823, Rdr. 186; ODERsKY, Walter, Schmerzensgeld bei Tétung néher
Angehdrigen, Minchen, C. H, Beck, 1989, pp. 10 e ss.; SCHUBERT, Claudia, Die Wiedergutma-
chung immaterieller Schaden im Privatrecht, Mohr Siebeck, Tlbingen, Mohr Siebeck, 2013, p.
64; FISCHER, Michael, Der Schockschaden im deutschen Recht und im Common Law, Berlin,
Duncker & Humblot, 2015, pp. 26 e ss.; MUNCHKoOMM/Oetker®, § 249, Rdr. 149; STAUDINGER/
Schiemann (2017), § 249, Rdr. 44; STAUDINGER/Hager'?, § 823, B. 39; SOERGEL/Ekkenga/Kuntz'?,
Vor § 249, Rdr. 156. MURPHY, John/ WITTING, Christian, Street on Torts, 13.2 Ed., Oxford, Oxford
Univ. Press, 2012, pp. 76 e ss.; PEEL, Edwin/ GOubkAMP, James, Winfield and Jolowicz on Tort,
19.2 Ed., Sweet & Maxwell, Thomson, 2014, 5-081 e ss..
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corporal de outrem. O familiar que assiste ao acidente de viagdo de que resulta
a incapacidade total e permanente da vitima e que, em consequéncia desse
facto, fica a padecer da perturbagéo de stress pos-traumatico, pode reclamar
uma compensagao. Nao menos merecedor de uma compensagao € aquele que
tiver recebido a noticia do acidente por terceiro e em momento ulterior, por causa
do acidente que vitimou o familiar préximo, se tiver desenvolvido uma depresséo
profunda ou uma perturbagao de ansiedade cronica. O modo de conhecimento
do facto perturbador ndo é o aspecto decisivo para a constituicdo de um direito a
compensagao, mas antes a questao de saber se o facto lesivo provocou ou nao
uma lesdo a saude psiquica do segundo lesado e se esta, por sua vez, motivou
um dano merecedor de compensagéo?.

VI. Podemos tentar demonstrar a validade do argumento referindo-nos
as hipoteses em que se deve reconhecer um dever de indemnizar ainda que
néo exista entre a «vitima primaria» e a «vitima secundaria» qualquer relagéo
pré-existente ao facto lesivo. Na verdade, existe um conjunto diversificado de
casos em que a compensagao do dano nao patrimonial de pessoa diversa da
fisicamente atingida sera porventura menos controversa do que na situagao do
familiar que nao testemunhe directamente o facto lesivo. Tome-se como ponto de
referéncia os casos das pessoas expostas ao perigo lesivo, dos «participantes
involuntarios» ou dos prestadores de auxilio?”. Na primeira situagao, quanto aos
terceiros que tiverem sido expostos ao mesmo risco lesivo que atingiu a vitima,
ainda que nado tenham com isso chegado a «sofrer um arranhao», nao podera
dizer-se que tenham escapado ilesos se, em razao do perigo lesivo, vierem a
desenvolver ulteriormente alguma perturbagao psiquica relevante. E por essa
razao que também reconhecemos como lesado, e como titular de um direito
proprio a indemnizagao, aquele que tiver padecido do transtorno psiquico nao
por receio da propria morte?®, mas pelo choque de ter presenciado a morte ou

%6 Neste sentido, supomos ser insatisfatoria a solugdo ainda dominante no Common Law, que
consiste em exigir que o «nervous schock» tenha provindo de uma experiéncia directa do evento
lesivo pela «vitima secundaria» (a «aftermath doctrine»). Sdo reveladoras disso mesmo as
sucessivas concessdes que a pratica jurisprudencial se viu forgada a introduzir a regra segundo
a qual o facto lesivo deve ter sido objecto da percepgéo dos sentidos da «secondary victim»,
admitindo-se, por exemplo, uma percepgao directa do facto quando o lesado tem conhecimento
dele através dos érgaos de comunicacéo social, quando o lesado chega ao local do acidente
poucas horas depois de este ter ocorrido ou ainda quando o abalo psiquico, ainda que ocorrido
numa ocasido diversa do acidente, representar a concretizagdo do perigo que um dever de
cuidado («duty of care») constituido previamente visava evitar. Neste aspecto, é claramente de
preferir a solugdo que é hoje acolhida pelos tribunais alemées, que é a de considerar que a noticia
(«Benachrichtigung») da lesdo da vitima primaria € um facto idoéneo a provocar uma lesdo da
saude de uma pessoa existencialmente proxima, constituindo essa uma hipoétese de causalidade
indirecta ou mediata que, nos termos gerais, é susceptivel de justificar o preenchimento de um
Tatbestand delitual. V., com referéncias, KARCzWESKI, Cristoph, Die Haftung fiir Schockschéaden:
Eine rechtsvergleichende Untersuchung, Frankfurt/Berlin/Bern/Wien/New York, P. Lang, 1992,
pp. 153 e ss., 370 e ss.; FISCHER, (n. 25), pp. 165 e ss., 184 e ss..

27 KARCZWESKI, (n. 26), pp. 361-2; FISCHER (n. 25), pp. 118 e ss..

28 Reconhecendo nesse caso o direito a indemnizagao, Dulieu v. White & Sons [1901], 2 K. B., 669.
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a lesdo grave de alguém que, com ele, tiver participado num acidente?. A dou-
trina alema e os tribunais ingleses tém defendido que, nesses casos, o credor
é ainda de considerar como uma vitima do facto lesivo, devendo por isso ser
compensado pelo transtorno sofrido®. A solugdo é diversa no caso das meras
testemunhas do facto lesivo, embora nem sempre seja facil distinguir entre os
dois tipos de situagdes, nem clara a justificagdo oferecida para se recusar a
compensacao nesta Ultima®'.

A autonomizagao da violagao do direito a saude psiquica torna-se mais
clara na hipotese dos «participantes involuntarios», aqueles que tiverem sido
motivados pelo perigo de uma lesdo para um terceiro a aceder ao local de um aci-
dente e ai tiverem sido expostos a uma experiéncia traumatica. A essa categoria
pertencem nao apenas as pessoas obrigadas a experienciar um acontecimento
traumatico, como, na «tragédia de Hillsborough», os restantes espectadores, que
nao estavam na bancada de um estadio que veio a ceder em consequéncia da
sobrelotacéo permitida pelas forgas de autoridade e que, por isso ndo chegaram
a correr um perigo fisico e pessoal®.

Ainda mais reveladora da necessidade de autonomizar a violagao do direito
a saude psiquica do credor como fonte da ilicitude aquiliana é a circunstancia
de o seu direito a indemnizagao poder constituir-se ainda que néo tenha havido
a violagdo de um direito de outra pessoa. Pense-se no exemplo do pai que fica
horrorizado com a imagem de um camiao, que circulava em velocidade excessiva,
a atropelar o filho, e que mais tarde se verifica ter miraculosamente passado
incolume, deitado entre os eixos do veiculo®, a mae que é confrontada com o
possivel diagnostico de uma doenca incuravel dos filhos3* ou, ainda no caso do
desastre do estadio de Sheffield, a mae que assiste, pela televiséo, ao acidente,
agoniada pela hipétese de um filho estar morto ou ferido e que, por causa disso,
acaba por desenvolver um quadro depressivo ou de stress pos-traumatico mesmo
depois de saber que o filho escapou ileso a tragédia®. A tese segundo a qual nao
poderia existir um dever de indemnizar em nenhum destes casos pressupde que
o direito 8 compensacé&o tem uma natureza derivada e depende da lesdo de um
direito de terceiro. Pensamos, no entanto, que essa solugéo seria ndo apenas
injusta, mas também carecida de fundamento jus-positivo. Nos trés exemplos

2 Cf. a Decisdo do BGH de 12-Nov.-1985, que analisamos infra, em §5.

% FISCHER (n. 25), pp. 125 e ss..

31 vON HIPPEL, Eike «Haftung fir Schockschaden Dritter», NJW, 1966, pp. 1890 e ss. (p. 1893);
ERMAN/Ebert, §§ 249-253, Rdr. 54.

32 Alcock v. Chief Constable of the South Yorkshire Police [1992], 1 A. C., 310.

3 Admitindo a responsabilidade nesses casos: MUNCHKoMM/Oetker?, § 249, Rdr. 154; LANGE/
SCHIEMANN, (n. 25), p. 150. Um caso semelhante foi decidido em Inglaterra no caso Hambrook
v. Stokes Brothers [1925], 1 K. B., 141.

3 V.aDecis&o do BGH de 20-Mai.-2014, BGHZ, 201, pp. 263 e ss., e que apreciamos seguidamente.

3% Na citada decisdo Alcock v. Chief Constable of the South Yorkshire Police entendeu-se, porém,
negar a compensacao aos familiares que assistiram ao acidente pela televiséo, com o argumento
da auséncia de proximidade fisica com o facto lesivo. Para uma analise detalhada, NOLAN, Donal,
«Alcock v. Chief Constable of South Yorkshire Police (1991), C. MITCHELL/P. MITCHELL (Ed.),
Landmark cases in Tort Law, Hart, 2010, pp. 273-309 (pp. 299 e ss.).
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que enunciamos, o condutor do veiculo, 0 médico ou a sociedade proprietaria
do estadio criam um perigo proibido, que se vem a concretizar na violagao do
direito a saude da méae. Nao é pressuposto do ressarcimento do dano do abalo
psiquico que um terceiro tenha efectivamente sofrido uma lesao, bastando que
exista por quem sofre a perturbacéo psiquica a crenga justificada de que essa
leséo se tenha verificado. O reconhecimento de um dever de indemnizar nes-
tas situagoes ilustra o caracter autonomo do direito a compensagao dos danos
resultantes do sofrimento moral de quem supde, ainda que equivocadamente,
ter perdido um filho®®.

§3. 0 MODELO DUALISTA DA COMPENSAGCAO PELO DANO DA
MORTE OU DA LESAO GRAVE DE TERCEIRO: O DANO PSiQUICO
E O DANO DA PERDA DE PESSOA PROXIMA

I. Poderiamos terminar a nossa reflexdo no paragrafo anterior, afirmando
que o fundamento do direito a compensagao pelos danos patrimoniais moti-
vados pela morte ou leséo grave de terceiro radicava, em qualquer caso, na
violagao de um direito proprio e que essa violagao consistia na lesao de um
bem da personalidade, a saude, mais concretamente, a saude psiquica. Teria
essa tese a virtude de prestar uma justificagcao sistematicamente coerente da
solucao, pressupondo a coeréncia entre titularidade do direito violado, a alocacao
subjectiva do dano e a titularidade do direito a indemnizagéo. Supomos, porém,
que a proposta de reduzir a violagédo do direito a saude psiquica o fundamento
para reconhecer o direito a compensagao pelo dano moral resultante da morte
ou da lesao grave de terceiro tdo-pouco deve ser considerada convincente. Ela
nao esta em condi¢cdes de mostrar «a outra face de Jano», que esta nos casos
em que, nao obstante nao ter chegado a desenvolver uma doenga psiquica, néo
deixa a morte ou a lesdo grave de outrem de causar ao titular do crédito com-
pensatorio um sofrimento moral digno de reparagéo®. Tao pouco pode procurar
reduzir-se a perda da saude psiquica os outros prejuizos que nao consistam
propriamente na dor e no desgosto do falecimento da pessoa proxima, mas se
traduzam antes na nao obtengado das alegrias e dos prazeres de uma relagao
que, de tao préxima, é constitutiva da identidade do lesado e condigéo da pre-
servacao do seu bem-estar. Pergunta-se, entdo: nesses casos, em que a dor
ou maleficio da perda de uma relagao existencialmente significativa tiver sido
suportada sem que a pessoa — em virtude da sua resisténcia emocional, da

3 A prépria terminologia deveria, em rigor, ser revista: ndo existindo uma «vitima primaria», faria
pouco sentido continuar a designar o (Unico) credor legitimo do direito a compensagdo como
uma «vitima secundaria». Mantemo-la, porém, com o propésito Unico de facilitar a identificagao
dos sujeitos envolvidos.

37 No Direito inglés, MULHERON, Rachel, «Rewriting the Requirement of a “Recognized Psychiatric
Injury”, in Negligence Claims», Oxford Journal of Legal Studies, 32 (2012), pp. 77-112 (pp. 96
e ss.).
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sua circunstancia ou da mera sorte — sogobre perante a doenga, deixa ela de
receber qualquer compensagao? Efectivamente, o facto lesivo nédo é, quanto a
ela, ilicito, uma vez que nenhum direito seu foi violado. Nem por isso, porém, a
solugéo deixaria ser de ser injusta.

Il. E precisamente para obviar ao resultado de restringir o direito a repara-
¢ao aos danos que resultassem da violagéo de um direito subjectivo préprio que
encontramos no n.° 2 do art. 496.° um sentido regulativo util. A disposicdo em
causa nao vem restringir o ambito da compensagéao pela morte ou pela lesao
grave de terceiro relativamente aquilo que resulta das regras gerais da responsa-
bilidade aquiliana (arts. 70.°, 483.°/1 e 496.°/1), mas, pelo contrario, vem alargar a
responsabilidade civil a hipdteses em que, a luz dessas regras, ndo haveria lugar
a um dever de indemnizar. Dela resulta que também um terceiro relativamente
ao facto lesivo primario possa, verificados certos pressupostos, reclamar uma
indemnizacéo. O elemento determinante para a justificacéo ressalta da previsao
da norma: a relagao de parentesco. Ela faz presumir a relagédo de amor e de
afecto que serve de justificagdo axioldgica para a compensacao do dano. Sendo
esse o fundamento para que se repare o dano que néo resulta da violagéo de
um direito proprio, mas da violagdo de um direito alheio, o &mbito do dever de
indemnizar estara, ai, limitado objectivamente pela relagdo de amor e afecto que
a legitima®8. Por outras palavras, o dano a reparar consiste no sofrimento moral
ou na diminui¢cao da alegria de viver que naturalmente ocorre com a ruptura
de uma relagao existencialmente significativa. O direito a compensagéo nao
prescinde de um dano real, mas nao deixa porventura de revelar uma fungao
de satisfagéo ou de desagravo mais vincada.

Ill. Comega, portanto, a ganhar forma a ideia de que o direito a compensagao
por danos n&o patrimoniais resultantes da morte ou da lesdo grave de terceiro
pode ser legitimado com base em mais de um principio. Mais concretamente,
0 nosso sistema parece sugerir um modelo dualista. Uma coisa € a reparagao
do «dano de choque», da perturbacao que atinge a pessoa com a intensidade
suficiente para colocar em crise a sua saude mental. Outra, o sofrimento moral
ou o dano existencial decorrente do sofrimento moral que, ndo tendo a gravi-
dade suficiente para ser valorado como uma patologia, ndo deixa de envolver
a supressao de uma vantagem moral merecedora de protecgao: o afecto por
uma pessoa préxima. E importante sublinhar que o critério de distingdo entre os
dois conjuntos de problemas néo passa por saber se entre o credor (a «vitima
secundaria») e a «vitima primaria» existe ou ndo uma relagéo de proximidade
existencial. Na verdade, essa relagao € pressuposta no dano existencial e é
dispensavel no «dano de choque», mas néo € menos certo que ela pode existir

3 Deixamos em aberto a questao de saber se, conforme defende BARBOSA (n. 9), p. 316 € ss.,
estd em causa a violagdo de um direito geral de personalidade ou antes a leséo de um interesse,
ainda que conexo com a personalidade.
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também neste segundo caso, sendo certo que neste caso os prejuizos a reparar
sao todos aqueles que resultem da lesdo psiquica e nao apenas o dano exis-
tencial (da perda de relacgéo). O critério delimitador consiste antes em saber se
a ruptura da relagéo de afecto com a pessoa fisicamente atingida se projectou
na lesao da saude psiquica de uma outra, independentemente de esta manter
com ela uma relagdo de afecto. Parece inegavel que, existindo uma relagéo
deste tipo, havera entre as duas rubricas danosas uma zona de sobreposi¢ao:
o dano psiquico pressupde néo soé o sofrimento decorrente da perda da pessoa
proxima, mas também que esse sofrimento tenha assumido a expresséo de uma
patologia clinicamente identificavel como tal.

IV. E interessante verificar que, tendo partido de um sistema diferente
do nosso, o Direito aleméo actual apresente uma feigao préxima daquele que
encontramos no nosso Cadigo Civil. O facto de a responsabilidade aquiliana se
encontrar limitada a violagdo de um dos direitos previstos no catalogo fechado
do § 823 (1) do BGB, e de assim se recusar uma responsabilidade fundada na
frustragdo de uma vantagem nao inscrita no campo de protecgdo de um desses
direitos, explicaria o facto de os danos nao patrimoniais de outras pessoas,
além da vitima primaria, se terem desenvolvido no quadrante do direito a saude,
precisamente um dos direitos inscritos na clausula geral limitada da lei alema®.
No entanto, as exigéncias feitas pela jurisprudéncia quanto a demonstragao
de uma violagado da saude psiquica quando motivada por uma leséo a vida ou
a saude de um terceiro acabavam por traduzir-se em solugdes restritivas, que
passavam por negar a compensacao do dano do sofrimento moral em todos os
casos que ndo fossem de uma extrema gravidade*’. Essa é a raz&o pela qual,
em 2017, foi aprovada uma reforma com vista a melhorar o estatuto indemniza-
tério dos familiares em caso de morte da vitima e que, entre outras alteragoes,
incluiu o aditamento de um inciso terceiro ao § 844 do Codigo alemao, por
forma a reconhecer o direito a compensacao do «dano moral do sobrevivente»
(«Hinterbliebenengeld»)*'.

O ambito subjectivo e objectivo deste direito a reparagdo tem sido objecto
de discusséo, o mesmo sucedendo com o seu fundamento. Embora alguns o

3% Com referéncias, KARCZEWSKI (n. 26), pp. 19 e ss.; FISCHER (n. 25), pp. 63 e ss..

4 Adoutrina refere-se a uma lacuna de protec¢do quanto aos prejuizos que ndo atingem o limiar
da lesdo psiquica: BERGMANN, Dennis, Hinterbliebenengeld, Berlin, Duncker & Humblot, 2021,
pp. 93 e ss..

41 0 §844 (3)do BGB dispde: «o obrigado a reparagéo deve prestar ao sobrevivente que, ao tempo
da leséao, tivesse uma especial relagéo de proximidade pessoal com a vitima, uma indemnizagéo
em dinheiro adequada pelo sofrimento moral que aquele tiver suportado. Presume-se existir uma
especial relagdo de proximidade pessoal quando o sobrevivente for o conjuge, o parceiro numa
unido de facto registada, um dos pais ou um filho da pessoa falecida» (tradugdo nossa). Sobre
os antecedentes da norma, e as razdes que levaram a Alemanha a ser o «ultimo dos moicanos»
na recusa da compensacao dos danos morais dos familiares em caso de morte, BEHR, Angelina
Maria, Schmerzensgeld und Hinterbliebenengeld im System des Schadensrechts, Tubingen,
Mohr Siebeck, 2021, pp. 209 e ss..
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localizem na violagéo do direito a saude*?, ou do direito geral de personalidade*,
a maioria da doutrina parece aceitar que a reparagao dispense a violagdo de um
direito préprio, tratando-se de um dano néo patrimonial de terceiro**. O aspecto
que mais nos interessa sublinhar é que, conforme ja resultava dos trabalhos
preparatorios da reforma, este regime nao tem em vista substituir o direito a
compensagéao do dano a saude psiquica, o qual continua a dever ser reconhecido
em caso de preenchimento da previsao do § 823 (1) do BGB. A compensagéo
pelo «Schockschaden» continua a ter plena aplicabilidade, por exemplo, nas
hipoteses da lesdo da qual nao tiver resultado a morte da «vitima primaria»,
mas nao apenas nessas: também naquelas outras em que o sofrimento moral
nao tiver atingido o limiar de gravidade que é exigido para identificar uma lesédo
psiquica. Por isso se tem entendido que, além de nao deverem ser confundidas
as duas pretensdes compensatorias, o «Schockschaden» deve ser reservado
aos danos mais graves e dar lugar a indemnizagdes mais elevadas*. O facto de
o «Hinterbliebenengeld» constituir como que um «minus» relativamente aquela

42 SCHWINTOWSKI, Hans-Peter/ScHAH SEDI, Cordula, «Angehérigenschmerzensgeld — Uberwindung
eines zivilrechtlichen Dogmas», zfs, 2012, pp. 6-12.

4 KLINGER, Remo, «Schmerzensgeld fiir Hinterbliebene von Verkehrsopfern? Verfassungsrechtliche
Uberlegungen unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes», NZV,
2005, pp. 290-3.

4 WAGNER, Gerhard, «Schadensersatz in Todesféllen — Das neue Hinterbliebenengeld», NJW,
2017, pp. 2641-6 (p. 2644) e MUNCHKoMM/Wagner’, § 844, Rdr. 7; HUBER, Christian, «Das
,neue” Hinterbliebenengeld des § 844 Abs. 3 BGB», Innovatives Denken zwischen Recht und
Markt: Festschrift fiir Hans-Peter Schwintowski, Nomos, 2017, pp. 20-54, Ip., «Das Hinterblie-
bengeld nach § 844 Il BGB», JuS, 2018, pp. 744-750; WITSCHEN, Stefan, «Der Anspruch auf
Hinterbliebenengeld bei tédlichen Arbeitsunfallen», JZ, 2018, pp. 490-6; BEHR (n. 41), pp. 216-7;
MUNcHKoMM/Oetker®, § 254, Rdr. 28.

4 K&Tz/ WAGNER, (n. 25), p. 304; HUBER (n. 44), pp. 950-1; BEHR (n. 41), pp. 224 e 275; JAEGER,
Lothar, «Gesetz zur Einfihrung eines Anspruchs auf Hinterbliebenengeld», VersR, 2017, pp.
1041-1057; MULLER, Gerda, «Der Anspruch auf Hinterbliebenengeld», VersR, 2017, pp. 321-5.
Discutivel é a questao de saber se o prejuizo da vida em relagéo, como modalidade do dano
existencial, também merece ser compensado. A maioria da doutrina pronuncia-se negativamente,
argumentando que o dano a compensar &, apenas, o do sofrimento moral «seelische Leid»:
SCHIEMANN, Gottfried, «Das Hinterbliebenengeld und seine Bedeutung fiir das Arzthaftungsrecht»,
GesundheitsRecht, 2018, pp. 69-75. Outros sustentam, mesmo antes da reforma de 2017, a
compensacao do dano existencial com fundamento na violagao do direito geral de personalidade:
ScHRAMM, Annina, Haftung fiir T6tung, TUbingen, Mohr Siebeck, 2010, pp. 337 e ss.; STAUDIN-
GER, Ansgar, «Vom Ausbau des § 844 Abs. 2 S. 1 BGB, Uber den erleichterten Nachweis eines
Schockschadens bis hin zur Angehérigenentschadigung», Deutsches Autorecht, 2012, pp. 280-5.
Contra este entendimento tem-se argumentado, entre outras razdes, que neste tipo de casos
o ilicito ndo precede da proibigdo da interferéncia com o direito de personalidade do familiar da
vitima, mas antes, e directamente, da violagao do direito a vida ou a saude da segunda, razéo
pela qual ndo é necessario proceder a compatibilizagéo entre o direito ao desenvolvimento da
personalidade com a liberdade geral da acgéo de terceiros, como se exige, em geral, para a
concretizagao do conceito-quadro do direito geral de personalidade, e pela qual é aqui irrelevante
para demarcar o espaco da proibigao no trafego a determinagéo de um direito préprio do credor;
e que, para o tratamento sistematico deste tipo de problemas se mostra sem duvida mais util a
dogmatica geral da responsabilidade aquiliana e, em especial, a da responsabilidade fundada
em acidentes de viagdo, do que a dogmatica do direito de personalidade e da sua tutela. Por
exemplo, SCHUBERT (n. 25), pp. 64 e ss. BEHR (n. 41), pp. 230 e ss.. Pronuncia-se favoravelmente
a compensagao do dano existencial nos quadros do proprio «Hinterbliebenengeld», como dano
de terceiro, BEHR (n. 41), p. 233.
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pretenséo, justificando compensagbes comparativamente mais reduzidas, nao
deixaria de ser também menos exigente no plano da verificagdo dos seus pres-
supostos, o que tera retirado em parte o interesse pratico em reclamar a com-
pensacgao do dano psiquico no caso de o lesado ser uma pessoa proxima da
«vitima primaria»“6. Discutivel é também a natureza da relagéo entre as duas
pretensdes, embora seja certo que o cumulo ndo seja admissivel, visto existir
uma identidade parcial entre as duas rubricas danosas*’.

V. A perspectiva que aqui defendemos nao impede, antes pressupde, que
se identifique um fundamento valorativo comum ao dano psiquico e ao dano
existencial. Em ambos ocorre uma realidade impalpavel, que é o sofrimento
moral. Pensamos que € essa a via que torna mais claro o critério legitimador
do direito a compensacgao das pessoas referidas nos n.°s 2 e 3 do art. 496.°. Ao
mesmo tempo, e por causa disso mesmo, a colocagao do ponto de partida para
o problema na violagdo de um direito absoluto mostra que o problema nao é, na
sua esséncia, o de saber até onde deve ir o universo de titulares do crédito a
indemnizacgao, mas antes o de saber até onde deve ir a tutela da personalidade
e dos interesses imateriais com ela conexionados*. A questao decisiva a colocar
nao € a de saber se a relagéo entre a vitima e a pessoa que sofre com a sua
morte ou a lesdo grave pode ser equiparada as relagcdes de parentesco que se
encontram mencionadas no n.° 2 do art. 496.°. A questao esta, antes, em saber
se a pessoa que sofre com a morte ou a lesdo grave de outrem pode imputar
esses danos ao responsavel por aquele primeiro resultado lesivo: independen-
temente de essa imputacao resultar das normas gerais da responsabilidade
aquiliana (arts. 70.°, 483.°/1 e 496.°/1) ou daquela que excepcionalmente impde
a reparacao do dano nao patrimonial de terceiro (art. 496.°/2).

VI. O problema em analise revela de forma exemplar a natureza cultural do
Direito. Mesmo partindo de um quadro legal mais restritivo — s6 havia lugar a
indemnizagao quando houvesse lesédo a saude — o jurista alemao ja conseguia
proporcionar solugbes mais protectoras para as “vitimas indirectas” do que o
portugués. No nosso Direito, mesmo com uma disposigéo que ja alarga a indem-
nizagéo além da violagéao do direito a saude psiquica do préprio, bastando-se
com a gravidade do dano do terceiro, chega-se a conclusao dificiimente justifi-
cavel de, a pretexto da auséncia de uma relagdo de parentesco com a «vitima
primaria», se negar a reparagaéo de um dano do proprio: mesmo quando estiver
demonstrada uma lesdo com o desvalor de uma perturbagéo psiquica, como
uma depressao, uma perturbagao de ansiedade, ou de stress pds-traumatico,
ou um esgotamento nervoso.

4 MUNCHKoMM/Oetker®, § 249, Rdr. 151; BEHR (n. 41), pp. 256 e ss., 273 e ss..

47 QOdireito a compensagao pelo dano psiquico cobre, entre outros danos, também o do sofrimento
pela perda de uma pessoa proxima, pelo que a sua constituigdo consome o direito ao «desagravo
do sobrevivente»: BERGMANN (n. 40), p. 165.

4 CORDEIRO (n. 9), p. 518.
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A partir daqui o passo logico seria analisar o regime aplicavel a cada uma
das figuras que analisamos, e confirmar ou infirmar a tese de que se trata efec-
tivamente de realidades dogmaticamente distintas. Nao sendo possivel realizar
até ao fim esse exercicio nesta sede, faremos incidir as reflexdes seguintes,
sobretudo, sobre o dano resultante da lesdo a saude psiquica. Ele constitui, afinal,
o reduto ultimo da tutela aquiliana do lesado: sempre que estiver demonstrada
a violacao do direito a saude e a suportagédo de um dano grave, havera que
reconhecer o direito a indemnizacéo.

§4. A VIOLAGAO DO DIREITO A SAUDE PSIQUICA COMO O FUNDA-
MENTO DO DIREITO A COMPENSAGAO DOS DANOS SOFRIDOS
POR PESSOAS EXISTENCIALMENTE PROXIMAS DA VITIMA PRI-
MARIA

I. Segundo o ponto de vista que vimos defendendo, uma parte significativa
dos problemas da compensacao dos danos consequentes a morte ou a lesao
corporal de outrem deve ser perspectivada a partir do direito a saude psiquica
do proprio titular do direito a compensagéo. O direito a saude constitui um direito
de personalidade inominado, cuja protec¢ao decorre do principio geral da tutela
da pessoa (art. 70.°/1)*. Apesar de este modo de equacionar o problema poder
ser encontrado noutras ordens juridicas, como a alema ou a inglesa, ndo tem
sido esse o caso entre n6s®.

II. O facto de néo se adoptar a violagdo do direito a salde mental da pes-
soa que sofre com a morte ou a lesdo grave de outrem como ponto de partida
do juizo sobre o ilicito objectivo tem razbées que cumpre identificar. Ela sinaliza,
por um lado, uma compreensivel tendéncia do direito civil para valorizar os
fendmenos apreensiveis pelos sentidos e para desconsiderar aqueles que nao
o sejam. Documenta-o o longo lastro histérico da responsabilidade aquiliana,
que evoluiu de um sistema formular e de uma concepgao naturalistica de ilicito

4 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil*, IV, Colab. CORDEIRO, Anténio Barreto
Menezes, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 174: a evolugdo da protecgdo da salde tem-se feito
também através de um alargamento da proteccéo da intregridade fisica, estendendo-a além das
actuagoes fisicas e pessoais, e englobando todas as que «visem a pessoa enquanto unidade
biolégica ou indirectamente, mediante atuagdes que venham bulir com aspectos circundantes ou
ambientais». No plano indemnizatério, TRIGO, Maria da Graga, «Adopgéo do conceito de dano
biolégico pelo Direito portugués», ROA, pp 147-178 (pp. 163 e ss.).

5 Alguma doutrina mais recente tem admitido que o dano provém da violacéo do direito geral de
personalidade. Nao ¢ este o lugar apropriado para retomar a discussao sobre se essa figura tem
cabimento no nosso Direito ou se, ao invés, ela representa «uma sobrecarga dispensavel», face
ao catalogo aberto de direitos de personalidade. Tao-pouco cuidaremos de saber se a lesdo de
um bem pessoal de outra pessoa pode constituir uma violagao do direito geral de personalidade.
Aquilo que, em qualquer caso, se podera afirmar € que nao havera que convocar o direito geral
de personalidade quando tiver sido identificada uma dimens&o da personalidade objectivada
numa situagéo juridica auténoma, como conteudo de um especifico direito de personalidade.
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e de causalidade que pressupde um dano forgosamente provocado por um
corpo a um outro («corpore et corporiy»), para um sistema fundado na protecgao
do direito, assente numa ideia de atipicidade dos modos de lesdo, numa com-
preenséo especificamente normativa da causalidade e apto a reconhecer como
protegidas vantagens imateriais e irredutiveis a uma separacao estrita entre a
pessoa e o objecto mediato do seu direito®'. A inclinagdo para deixar passar por
entre os angulos mortos da responsabilidade aquilina as perturbagdes psiquicas
tem como primeira explicacao a natural tendéncia para sobrestimar a «physis»
na demarcagéo dos espagos de permisséo e de proibigdo no trafego delitual®?.
Também aqui o unico aspecto relevante esta em saber se o comportamento do
terceiro traduz uma interferéncia com o conteudo da destinagao juridicamente
protegida, independentemente de ela ter assumido ou n&do uma manifestacao
biologicamente observavel. Pela sua natureza, as perturbagdes psiquicas nao
se traduzem numa leséo infligida no corpo de quem delas padece, ainda que
possam manifestar-se somaticamente, e frequentemente assim sucede, no corpo
ou no exercicio de certas fungdes do organismo.

[ll. A desconfianga, mesmo quando n&o assumida, relativamente a ressar-
cibilidade dos danos resultantes das lesGes a saude psiquica apoia-se também
na ideia de que este tipo de patologias ndo permitiria uma forma objectiva de
identificacdo e de classificagao®®. A auséncia de critérios seguros para distinguir
o trivial e passageiro estado de tristeza de uma depresséo, a acrasia ou a falta de
animo da perturbagao de fadiga cronica, tornariam o juizo acerca do preenchimento
do tipo delitual inevitavelmente arbitrario. Consequentemente, também a prépria
mensuragao da gravidade seria inviavel, proporcionando com isso n&o apenas a
banalizagdo das compensagdes por danos morais, mas também um quadro de
imprevisibilidade e de desigualdade na resolugéo dos litigios relativos a responsa-
bilidade por este tipo de danos. Ndo pode negar-se a este receio alguma razao de
ser. Contudo, a medicina dispde hoje de critérios consensualmente reconhecidos
como validos para a identificagdo e classificacdo das perturbagdes psiquicas®,
porventura reunidos sobre um pressuposto comum da perturbagao do equilibrio
bio-psico-relacional da pessoa. Ao mesmo tempo, as leges artis dispdem de meto-

51 Entre muitos, VALDITARA, Giuseppe, Damnum Iniuria Datum, 2.2 Ed., Torino, Giappichelli, 2005,
pp. 25 e ss.; Cursl, Maria Floriana, Danno e responsabilita extracontrattuale nella storia del
diritto privato, Napoli, Jovene, 2010, pp. 21 e ss..

52 Para uma critica da tendéncia para «materializagdo» do direito privado, operada pelo desvio da
tutela do direito para a tutela do objecto do direito e da violagao do direito para lesédo do bem
juridico, PICKER, Eduard, Privatrechtssystem und negatorischer Rechtsschutz, Tubingen, Mohr
Siebeck, 2019, pp. 60 e ss., e ja antes ID., «Das Deliktsrecht im Zivilrechtssystem — Eine Studie
am Beispiel des Fleet-Falls BGHZ 55, 153», ZfPW, 2015, pp. 385-434.

5 PeEL/ GOUDKAMP, (n. 25), 5:082.

5 V., da American Psychological Association (APA), American Diagnostic and Statistical Manual
of Mental Disorder®, de 2013 (DSM-V); da Organizagdo Mundial da Saude (OMS), International
Classification of Diseases (ICD) 10, Verséo de 2019 (sobretudo F30-F30, F40-F49, F.50-F59).
Com implicagdes para o direito da responsabilidade, N. MULLANY/P. HANDFORD, Tort Liability for
Psychiatric Damage?, Thomson Reuters, Australia, 2006 (sobretudo, capitulos 2 e 3).
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dologias conhecidas quer para o diagndstico da doenga mental, quer para a ava-
liagao da sua gravidade subjectiva e individual. A subjectividade no diagnostico, na
avaliagéo e na terapéutica deste tipo de perturbacdes, nao se distingue daquela
que existe em qualquer outra area da medicina, inclusivamente, no tocante as
patologias do foro, por assim dizer, «estritamente bioldgico».

IV. Numa monografia dedicada ao tema, e que vimos citando neste estudo,
escreve MICHAEL FISCHER ser surpreendente que, no estadio actual do direito
aquiliano, continue a ser «mais facil obter uma compensagéo pelo menor arra-
nhéo do que pela depresséo grave»®®. E, citando uma decisdo de um tribunal
canadiano, pergunta: «qual é afinal a diferenga logica entre uma cicatriz na
carne e uma cicatriz na mente? Se uma cicatriz na carne reparavel ainda que
néo tiver causado qualquer prejuizo patrimonial, por que razdo se deveria julgar
ser a cicatriz na mente menos merecedora de compensagdo?»%. A tese que
pretendemos sustentar é justamente a de que o direito a saude psiquica nao se
encontra sujeito a qualquer tratamento de desfavor no direito delitual, de sorte
que a perturbacgao psiquica provocada por um comportamento ilicito de um
terceiro obriga-o a compensar o lesado pelos danos que tiver sofrido em conse-
quéncia dessa perturbagao®’. O receio quanto ao excesso da responsabilidade
€ acautelado por uma via adequada quando se questiona se 0s pressupostos
constitutivos do dever de indemnizar se encontram verificados®: desde logo, se o
facto lesivo que atinge ou ameaca atingir um terceiro efectivamente originou um
estado de sofrimento se reconduz ou constitui uma verdadeira patologia psiquica,
mas (e sobretudo) também se, pela sua feigéo, extensao ou intensidade, esse
sofrimento é merecedor da tutela indemnizatéria.

V. Antes de indagarmos sobre as exigéncias que, em nossa opini&o, devem
ser respeitadas para que se deva reconhecer uma ofensa aquiliana do direito a
saude, pretendemos ainda sublinhar um aspecto prévio. Muito embora o direito
a saude psiquica tenha a mesma dignidade e seja merecedor do mesmo grau
de protecgao que a saude do corpo, o reconhecimento de uma lesao do direito
é nestes casos mais complexo. Ao contrario do direito a integridade fisica, os
contornos da saude psiquica ndo séao identificaveis externamente e, por isso, o
alcance da sua proteccgéao torna-se menos reconhecivel para os demais partici-

% FISCHER (n. 25), p. 22.

5%  FISCHER (n. 25), loc. cit..

57 MUNCHKoMM/Oetker?, § 249, Rdr. 150; SOERGEL/Ekkenga/Kuntz'3, Vor § 249, Rdr. 155. SILVA,
JoAo CALVAO DA, Responsabilidade Civil do Produtor, Aimedina, Coimbra, 1990, p. 679.

5%  No dizer de H. OETKER, o caminho dogmaticamente prestavel para uma limitagdo da respon-
sabilidade ndo pode ser encontrado na recusa da imputagao do dano com base no argumento
de que o dano psiquico se inscreve no risco geral da vida do lesado, mas directamente «no
ambito da norma que fundamenta a pretensdo do lesado»: MUNCHKoOMM/Oetker?, § 249, Rdr.
152. Também MUNCHKoOMM/Wagner, § 823, Rdr. 187; STAUDINGER/Hager'®, § 823, B. 30 e ss;
WALDKIRCH, Conrad, Zufall und Zurechnung im Haftungsrecht, Tibingen, Mohr Siebeck, 2018,
pp. 357 e ss..
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pantes no trafego. Além disso, a preservagao do equilibrio psiquico depende de
inUmeras variaveis externas a pessoa e tem uma forte componente relacional:
ninguém pode desenvolver-se de uma forma sa sem um conjunto de relagbes
significativas com outros. A morte ou a lesdo grave de uma pessoa &€ compre-
ensivelmente apta a comprometer a saude psiquica daquele que com ela tiver
uma profunda relagao de amor e afecto. E, no entanto, ndo pode afirmar-se que
este «segundo lesado» tenha algum direito a preservagao da vida ou da saude
do primeiro, nem que disponha de alguma pretenséo dirigida a seguranca ou
a defesa de algum dos bens da personalidade de um terceiro. Como justificar,
entao, que a lesao vital ou grave de uma pessoa constitua uma infracgéo do
direito de outra pessoa que nao a pessoa atingida? Em nossa opinido, a resposta
a esta questao passa por reconhecer que a modificagdo desfavoravel de certas
condi¢des ambientais ou externas ao direito a saude do lesado, ainda que nao
compreendidas no contetdo da destinagdo, pode representar a supressao de
uma vantagem inscrita no conteudo desse direito®®. Com a perda de um ente
querido, ha uma dimenséo da vida do proprio que se perde; com a lesdo grave
e incapacitante, um sofrimento que atinge directamente aquele a quem a vida
prendeu pelos lagos mais estreitos. Sao as relagdes de que provém as vivéncias
e as memorias que fazem da propria existéncia uma realidade viva, concreta e
irrepetivel que, ao serem abruptamente interrompidas ou perturbadas por uma
ingeréncia de um terceiro, podem afectar todas as pessoas que nela figuram
como parte. O facto de uma das partes ter sido atingida na sua integridade bio-
I6gica e fisica e outra, antes, na dimensao psiquica ou moral da sua saude &,
do ponto de vista do preenchimento da previséo do art. 483.°, n.° 1, irrelevante.

4.1. Pressupostos da tutela delitual do direito a saude psiquica.
A existéncia de uma perturbagao clinicamente reconhecida

I. Quanto ao preenchimento do tipo delitual (a violagao do direito de outrem),
a primeira nota que fazemos € que a mesma nao ocorre logo com a verificagao
de qualquer transtorno de humor ou perturbagao emocional, nem com qualquer
forma de sofrimento. A violagédo do direito que fundamenta responsabilidade
s6 ocorre quando a situagao do lesado se reconduzir a uma patologia psiquica
clinicamente reconhecida. Questdo que tem sido intensamente discutida na
ordem juridica aleméa é a de saber se a verificagdo de uma doenga psiquica é,
por si, suficiente para que se preencha o elemento relativo ao ilicito objectivo.

5% Nao nos sendo possivel desenvolver aqui a questédo, ndo podemos deixar de referir que o
fendmeno de que aqui damos conta se pode verificar também relativamente a qualquer outro
direito absoluto, ndo apenas quanto a outros direitos de personalidade, mas também quanto aos
direitos reais. O direito de propriedade sobre um automoével ndo é apenas violado quando se
danifica, se destroéi ou se furta o veiculo, mas quando se retém ilicitamente o documento Unico
automovel (sem o qual ele ndo pode circular), se esconde as chaves do seu proprietario ou se
blogueia a garagem onde ele se encontra estacionado, impedindo de ser conduzido para outro
lugar.
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A jurisprudéncia alema tem respondido negativamente a esta questdo, com o
argumento de que, sem a introdugdo de algum critério restritivo, haveria uma
expansao incontrolavel da responsabilidade, ndo s6 porque a prova de que a
perturbagao sofrida pelo lesado atingia o significado de uma patologia seria
extraordinariamente dificil, mas também porque de outro modo se compensa-
riam prejuizos decorrentes de patologias sentidas geralmente como comuns e
suportaveis, como seria o caso das depressoes ligeiras ou das perturbagdes
do sono. A solugao de reparar qualquer lesdo da saude mental seria, por isso,
incompativel com a opgao fundamental de limitar a responsabilidade aquiliana
a violagao de um dos bens constantes da enumeracao exaustiva presente no §
823 (1) do BGB e a violagéo de deveres de protecgao desses bens. Esta orien-
tagéo acabou por ficar consagrada na formula do BGH, segundo a qual o direito
a compensacgao do dano do abalo psiquico, quando decorrente da violagao de
um direito de terceiro, depende de uma «lesdo da saude especialmente grave
aluz das concepgdes do trafego» («besondere Gesundheitsverletzung nach der
Verkehrsauffassung»)®. E a partir deste ponto de vista que os tribunais alemaes
recusam a compensacgao dos danos morais que nao excedam a perturbacéo
emocional ou psiquica que, segundo as regras da experiéncia comum, € normal-
mente provocada pela experiéncia directa ou pela noticia da morte ou da lesédo
grave de um familiar préximo e que esta na origem da recusa da dor associada
ao luto, enquanto ela se contiver dentro do sofrimento tipicamente associado
a essa experiéncia. Certa doutrina tem manifestado apoio a essa tese, com o
argumento de que o conhecimento (directo ou indirecto) de um acidente que atinja
um terceiro, ou a experiéncia da perda de uma pessoa proxima, constituem riscos
gerais da vida, de sorte que s6 as perturbagdes mais graves ou significativas
exorbitavam da zona de riscos do lesado, devendo ser imputadas ao lesante
como danos merecedores de compensacgéo®'.

60 V., sobretudo, a Decisdo do BGH de 11-Mai.-1971, BGHZ, 56, pp. 163 e ss.: a autora que, ao ser
informada do falecimento do cénjuge, desenvolveu uma depressao e que, durante meses, sofre
disturbios de humor e choro compulsivo e perturbagdes do sono, e que recebe um diagnostico
meédico a atestar esta patologia, ndo foi, contudo, violado o seu direito a saude, uma vez que este
direito apenas protege a pessoa contra abalos psiquicos que possam ser tidos como severos,
ndo apenas por um médico, mas por qualquer participante no trafego, acrescentando mesmo
que «na linguagem quotidiana, a expressédo «choque psiquico grave» denota uma reaccao
emocional violenta que pode nada ter em comum com qualquer tipo de doenca. E os médicos
nao usam o termo «choque» para descrever uma situagao psico-patolégica». O BGH reconheceu
a excepgao relativa ao dolo: a perturbagéo psiquica intencionalmente provocada daria sempre
lugar & compensagao, ainda que ndo superasse o limiar da gravidade do sofrimento associado ao
facto lesivo de acordo com o curso normal dos acontecimentos. A Decisdo de 13-Jan.-1976, de
31-Jan.-1984, VersR, 1984, pp. 439 e ss. (a dependéncia do alcool, desenvolvida pelo sofrimento
motivado pela perda do marido, ndo é susceptivel de ser valorada como um dano de choque
considerado como grave a luz das concepgdes do trafego), de 4-Abr.-1989, NJW, 1989, pp. 2317
e ss., de 6-Fev.-2007, VersR, 2007, pp. 803 e ss., e de 20-Mar-2012, BGHZ, 193, pp. 34 e ss.
(recusa da indemnizagao dos danos resultantes de uma depressao, por sua vez motivada pelo
atropelamento mortal de um animal de companhia).

61 V., entre outros, Bick, Udo, Die Haftung fiir psychisch verursachte Kérperverletzungen und
Gesundheitsschdden im deutschen und anglo-amerikanischen Deliktsrecht, 1970, pp. 146 e
ss.; LANG, Rolf, Normzweck und Duty of Care, Minchen, C. H. Beck, 1983, pp. 143 e ss.; SELB
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1. O critério restritivo introduzido pela jurisprudéncia alema tem sido objecto
de criticas pela doutrina mais recente. Desde logo, a distingdo entre as lesdes
do direito a saude mais graves e as menos graves ndo encontra qualquer apoio
na lei alema, que se refere apenas a violagéo desse direito no Tatbestand geral
do § 823 (1) do BGB®2. Particularmente inadequada seria a via de restringir a
protecgao delitual da saude com recurso a um conceito especificamente juri-
dico como as «concepgdes dominantes no trafego», pois que com ela se corre
o risco de manipular um conceito proveniente das ciéncias médicas por via
de uma remiss&o para um discurso leigo e racionalmente ndo controlavel®®. O
aspecto determinante para aferir de uma lesédo a saude nao €, pois, o de saber
se 0 concreto estado em que a vitima se encontra €, em geral, considerado na
comunidade como uma patologia psiquica, mas antes o de saber se, a luz dos
conhecimentos actuais da medicina, aquele estado deve ser assim valorado®.
Por seu turno, a posigao segundo a qual o dano nao patrimonial sé mereceria
ser compensado quando excedesse o sofrimento normalmente suportado com
a morte de um parente proximo, além de reveladora de um cinismo evitavel,
parte do pressuposto de normalidade e de indiferenga perante o sofrimento
moral que n&o apenas se mostra incompativel com a estrutura de valores que
cunha a ordem juridica®, mas que acaba na pratica por representar uma «dupla»
ofensa para a vitima®®,

O argumento fundamental é o de que a compensagéo do dano nao patri-
monial resultante da violagdo do direito a saude nao deve depender do con-
creto modo de lesdo que se tiver verificado®”. Contra a tese que criticamos
pode dizer-se que ela incorre na injustificada tendéncia para sujeitar o direito a
saude psiquica a uma tutela menos extensa do que aquela que é reconhecida a
outros direitos absolutos, ndo apenas no campo patrimonial®®, mas também no

(n. 25), p. 124; LANGE/SCHIEMANN (n. 25), p. 149; LOOSCHELDERS, Dirk, Schuldrecht — Allgemeiner
Teil, 18.2 Ed., Mlinchen, Vahlen, 2020, p. 382; PALANDT/Griineberg™, Vor § 249, Rdr. 40; ERMAN/
Ebert, Vor §§ 249-253, Rdr. 41 e ss..

62 STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 46.

8 KARCZEWSKI (n. 26), p. 349; A. SPICKHOFF, Karlsruher Forum 2007: Folgenzurechnung im Scha-
densersatzrecht: Grunde und Grenzen, VVG, 2008, p. 54; FISCHER (n. 25), pp. 108 e ss.; WALD-
KIRCH, (n. 58), p. 366; SOERGEL/Ekkenga/Kuntz'3, Vor § 249, Rdr. 156; STAUDINGER/Schiemann
(2017), § 249, Rdr. 44 (a tese do BGH permite que se adoptem como pressupostos facticos da
deciséo judicial construgdes cientificamente insustentaveis).

64 STAUDINGER/Schiemann (2017), §249, Rdr. 46.

8 DEUTSCH (n. 25), p. 578, vé na posigao de excluir a reparagdo de uma parte significativa dos
prejuizos morais como normais nas relacdes de parentesco um pensamento «condizente com
a banalizagédo das perdas que é propria dos tempos de guerray.

6 LUCKEY (n. 22), p. 4.

87 STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 46.

68 W. DAUBLER, «Sachen und Menschen im Schadensrecht», NJW, 1999, pp. 1611-2; LUCKEY, (n.
22), p. 4: se, no caso da perda do «filho predilecto» do direito da obriga¢éo de indemnizar — o
automovel — o lesado tem direito a ser compensado pela perda temporaria da possibilidade
de utilizagdo (dano de privagéo de uso), é dificil afirmar, num sistema coerente, que a perda
— definitiva — da companhia ou de uma relagdo plena com uma pessoa préxima deva ser
considerada como um sacrificio normal e toleravel. E, conforme nota, DEUTSCH (n. 25), p. 578,
o dano patrimonial que a vitima viesse a sofrer em consequéncia do abalo psiquico ndo deixaria
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préprio dominio particular da saude®. O argumento de que o desenvolvimento
da patologia se inscreve na zona dos «riscos gerais da vida» levaria a excluir
a responsabilidade por qualquer dano resultante da leséo a saude, pois que o
facto de a doenca ter ou ndo uma origem organica ou bioldgica é, de todo em
todo, indiferente para decidir acerca da «natureza» dos riscos lesivos e da sua
atribuicdo ao lesante ou ao lesado™.

Nao se deixa de notar que, no tocante as lesdes psiquicas provocadas
directamente ao credor da indemnizagao (hipéteses frequentes, por exemplo, no
dominio da responsabilidade médica), colocam-se frequentemente as mesmas
dificuldades de prova quanto a existéncia de uma lesao psiquica, sem que essa
circunstancia deva, por si, excluir a responsabilidade ou limita-la as patologias
gue qualquer um valorasse como particularmente gravosas’'. Nado se vé, por
isso, como poderia ser outra a solugao a reservar aos casos em que a doenga
tivesse origem num abalo ou perturbagao provocada pela lesdo de um terceiro:
o facto de a perturbagéo psiquica ter sido causada de uma forma mediata é,
s6 por si, irrelevante, uma vez que os danos indirectos néo deixam de dever
ser ressarcidos, contanto que se estabeleca entre eles e o facto lesivo um nexo
de imputagao. Tao-pouco se pode argumentar em favor da introdugdo de um
elemento restritivo afirmando que, sem ele, se daria protegéo as vitimas com
uma «sensibilidade extremaday, atribuindo-se-lhes uma compensacéao pelas
agruras e sofrimentos que sao normalmente associados a qualquer aconteci-
mento infeliz ou tragico, que qualquer um tem de suportar. Alguns replicam com
a regra segundo a qual o lesado deve aceitar a vitima no estado em que ela se
encontrar’?. Mesmo que se ndo veja nesta regra uma orientacéo apta a resolver
o problema do computo do dever de indemnizar, ndo deixara de dizer-se que
a necessidade de nao onerar o lesante com o dever de compensar os danos
resultantes de uma doenca psiquica de todo em todo improvavel ou imprevisivel

de dever ser integralmente ressarcivel, ao contrario do dano de choque primario, por ficar aquém
da gravidade perceptivel segundo as concepgdes do trafego.

% SOERGEL/Ekkenga/Kuntz'®, Vor § 249, Rdr. 157: o argumento de que o lesante ndo pode contar
com o risco de um terceiro adoecer em consequéncia da les&o infligida noutro participante nao
procede e levaria, em coeréncia, a valorar como néo reparaveis muitos dos danos tipicamente
resultantes de um acidente de viagao (n&o € excluida a imputacédo do dano resultante da integri-
dade fisica daquele que tem o infortinio de estar a passar perto do acidente quando é atingido
por uma peca de um automdvel que se soltara com a colisdo). LARENZ, Karl/ CANARIS, Claus-
Wilhelm, Lehrbuch des Schuldrechts, 1/2, 13.2 Ed., Minchen, C. H. Beck, 1994, pp. 381.

0 De resto, é questionavel se faria sentido fazer uma distingdo a partir da origem organica ou
meramente psiquica da patologia, uma vez que parece aceitar-se que muitas (sendo todas)
as patologias psiquicas tém também uma causa ou componente organica: TEICHMANN (n. 24),
p. 1157.

™ STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 45. O proprio BGH tem afirmado que a violagédo
do direito a saude psiquica do lesado n&o pressupde a existéncia de uma lesdo orgéanica ou de
uma manifestagdo somatica, desde que a perturbagao seja identificavel clinicamente como uma
doenga e haja a convicgdo razoavel de que ela néo teria ocorrido sem o facto lesivo: decisées
de 2-Out.-1990, VersR, 1991, pp. 432 e ss., de 30-Abr.-1996, BGHZ, 132, pp. 341 e ss., de
4-Abr.-1989, VersR, 1989, pp. 853 e ss., de 9-Abr.-1991, VersR, 1991, pp. 704 € ss..

72 STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 45.
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encontra resposta ao nivel da causalidade, por via da exclusdo da imputagao,
ou pela atenuagao excepcional da indemnizagédo em caso de mera culpa (art.
494.°); nao pela restricdo do conceito de violagdo do direito de outrem ou pela
defesa de uma conceito de doenga psiquica diverso daquele que é consensu-
almente aceite na medicina.

Ajurisprudéncia mais recente do BGH parece, de resto, ter recebido estas
criticas™, passando a aceitar que qualquer perturbacao classificada como doencga
psiquica constitui, sem mais, uma violagdo do direito a saude para efeitos da
aplicagao do § 823 (1) do BGB™.

7> DIEDERICHSEN, Angela, «’Angehdrigenschmerzensgeld”: Fiir und Wider», Deutsches Autorecht,
2011, pp. 122-4, ID., «Angehdriger von Unfallopfern», NJW, 2013, pp. 641-8.

7 Na Decisdo de 20-Mai.-2014, BGHZ, 201, pp. 263 e ss., o BGH foi chamado a pronunciar-se
sobre um interessante caso: a autora havia sido informada pelo médico do ex-marido, e a pedido
deste, de que padecia de uma doenca degenerativa no cérebro; por se tratar de uma doenga com
uma elevada probabilidade de ser herdada geneticamente, a autora passou a viver aterrorizada
pelo pensamento de que os seus filhos pudessem vir a desenvolver a mesma patologia. Nao
sendo possivel realizar exames genéticos que pudessem comprovar a predisposi¢ao genética
para contrair a doenga (entre outras razdes, porque o consentimento para esses exames so
poderia, na falta de sintomatologia especifica, ser prestado pelo préprio e os filhos ainda eram
menores), a autora desenvolveu um quadro depressivo e de perturbagdo do sono, que alega
ter-se devido a informagéao prestada pelo médico, que entendia ser uma violagao do direito geral
de personalidade. O BGH excluiu a existéncia de uma lesao deste direito, ndo s6 porque o direito
geral de personalidade apenas tutela o interesse na ignorancia sobre a identidade genética do
proprio e nao de terceiros, mas também porque, no caso, a doenga do ex-marido ndo deixaria se
ser por si conhecida mais tarde (comportamento licito alternativo). Reconheceu-se, no entanto,
a violagdo do direito a saude, para o que ndo seria necessario mais do que a identificacdo de
uma doenga mental atestada por um médico. A pretensao indemnizatéria acabou por ser julgada
improcedente, mas por se entender faltar o nexo de imputagéo, aferido pelo escopo da norma
violada: o dever de respeito pela sadde psiquica de terceiros n&o visa proteger o titular do direito
de informacdes relativas ao estado de saude de terceiros ou a possibilidade de estes virem a
desenvolver certa doenga, tratando-se este de um risco geral da vida. Noutra Decisdo, esta de
27-Jan.-2015, NJW, 2015, pp. 1451 e ss., o autor pedia uma compensagéo pelos danos nao
patrimoniais associados a perturbagéo do stress agudo motivado pelo facto de ter assistido ao
acidente de viagédo que atingira fatalmente a sua mulher, que conduzia um motociclo atras do
seu e que, por pouco, também n&o o atingiu: o lesado ficou emocionalmente incapacitado para
continuar a exercer a sua profissdo de camionista e viu-se forgado a mudar de residéncia; o
BGH reconheceu o direito a indemnizacéo, afirmando que o facto de o autor ter presenciado
pessoalmente o acidente, e também o de ele proprio ter corrido perigo para a sua vida, tornavam
compreensivel o seu transtorno, que se presumia ter uma intensidade maior do que nos casos
em que o conhecimento do falecimento da vitima primaria é indirecto. Recusando este ultimo
argumento, v. THORA, Cornelius Maria, «Schockschaden durch Unfalltod naher Angehdériger»,
NJW, 2015, pp. 1451-3. Pouco tempo depois, na Deciséo de 10-Fev.-2015, NJW, 2015, pp. 2246
e ss., o Tribunal Federal aleméo foi chamado a apreciar o pedido de indemnizacéo por danos
morais que a autora alegava ter sofrido depois de ter sido alertada pelos vizinhos que o seu
filho de quatro anos havia sido atropelado na rua, enquanto jogava futebol; em consequéncia do
trauma e do sofrimento motivado pelas lesées corpéreas do filho (fractura do fémur, commotio
cerebri e laceragao da parte posterior da cabega), a autora desenvolveu uma perturbagéo de
stress pés-traumatico e uma anorexia nervosa; o BGH entendeu que os danos superavam o
limiar de gravidade de que dependia a sua compensagao e que deviam ser imputados ao res-
ponsavel pelo atropelamento, reconhecendo apenas que, por um lado, o dano em causa nao
deveria, em rigor, ser atribuido a perturbagao de stress pos-traumatico, uma vez que a autora
ndo presenciara pessoal e directamente o facto lesivo e que, por outro, os danos decorrentes
da anorexia nao deveriam ser integralmente ressarcidos, uma vez que a autora interrompera a
terapia e & ndo realizara tratamento adequado para este tipo de patologia, o que configurava
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IIl. No Direito portugués, tem aplicacdo a mesma regra que vimos valer na
ordem juridica alema. A mera suportagdo de um prejuizo nao patrimonial, como
a situagado de tristeza ou angustia, ndo é suficiente para justificar um dever de
indemnizar. Em contrapartida, a ocorréncia de uma perturbagéo com o desvalor
de uma doenga psiquica, a luz dos padrdes aceites internacionalmente, como
o0 DMS-V ou o ICD-10, constitui uma lesédo do direito a saude para o efeito do
preenchimento da ilicitude aquiliana (arts. 70.°/1 e 483.°/1)"5. Em face da lei
portuguesa, torna-se particularmente claro que o ilicito delitual n&do depende
da gravidade da lesao infligida, uma vez que esta exigéncia se reporta apenas
ao dano nao patrimonial, como pressuposto da sua tutela compensatoria (art.
496.°/1)%. Nessa perspectiva, uma doenga psiquica pode provocar um sofri-
mento ou um grau de incapacidade mais ou menos acentuado, mas também
pode provocar danos que se contenham aquém do limiar de gravidade que a lei
estabelece como pressuposto do dever de indemnizar. Em fungédo da dimenséo
e da extensdo do dano, mas também da ponderacdo conjugada com outros
elementos de justiga, como o grau de culpa do lesante (arts. 496.°/4 e 494.°), a
pretensao compensatoria sera maior ou menor, senao dever mesmo ser excluida.

IV. A violagao do direito a saude psiquica pode ter uma diferente natureza
e assumir diferentes graus de gravidade. A perturbacgéo pode traduzir-se numa
depressao profunda, que suprima totalmente a capacidade da pessoa para
conduzir a sua vida profissional e relacional ou possa mesmo propiciar pensa-
mentos suicidas, mas nao tem de atingir esse grau extremo de gravidade para
ser valorada como a violagao de um direito a saude. Isso constituiria uma outra
manifestagdo de um tratamento de desfavor da salude psiquica relativamente a
saude «corporeax», mas também relativamente a violagédo das situagdes juridicas
patrimoniais, como € o caso paradigmatico da lesdo da propriedade.

uma contribuigao «culposa» para o agravamento dos danos. Este entendimento mais amplexivo
quanto a tutela do direito a saude psiquica foi, depois, estendido ao dominio da responsabilidade
médica (Decisdo do BGH de 21-Mai.-2019, BGHZ, 222, pp. 125 e ss.: depressao e perturbacédo
da ansiedade com significativas queixas psico-somaticas, motivadas pelo falecimento do marido,
vitima de uma peritonite causada por uma perfuracédo do intestino durante uma colonoscopia),
dos danos sofridos por membros das forgas de seguranga ou prestadores de auxilio (Deciséo do
BGH de 8-Dez.-2020, BGHZ, 228, pp. 265 e ss.: a perturbagao sofrida por um policia durante uma
operagao, apesar de constituir, por um lado, a concretizagdo do risco assumido com o exercicio
da profissédo, nédo deixa, por outro, de poder constituir um dano ndo patrimonial indemnizavel,
quando, apesar da existéncia de treino e formacédo adequados e da maior robustez emocional
que é de esperar de um policia, ndo deixe de se desenvolver numa doenga mental, como o
stress pés-traumatico ou uma fobia motivada por uma agresséo que coloca o agente numa
situagdo de incapacidade para continuar a sua profissdo; e v. igualmente a Decisdo de 17-Abr.-
2018, BGHZ, 218, pp. 220 e ss., com anot. favoravel de G. SCHIEMANN, «Schadensersatzpflicht
beu psychischer Gesundheitsbeeintrachtigung eines Beamten nach Polizeieinsatz», JZ, 2019,
pp. 101-4).

S MUNCHKoOMM/Oetker®, § 249, Rdr. 150; STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 45; SOERGEL/
Ekkenga/Kuntz'®, Vor § 249, Rdr. 156.

6 Anecessidade de distinguir entre a violagao do direito (o «ilicito», ou a parte dele que se reporta
a um «resultado») e o dano, ndo deve, quanto a nds, deixar de fazer-se também no dominio dos
danos n&o patrimoniais.
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Pode perguntar-se qual deve ser o ambito da competéncia deciséria do
tribunal para conhecer da existéncia de uma lesao psiquica. Neste ponto, ndo
vemos razao para ndo acolher a solugao que, em geral, se segue sempre que 0
tribunal tiver que proferir uma deciséo sobre um facto que pertenca ao dominio
de um conhecimento técnico especializado. A prova pericial deve ser livremente
apreciada pelo tribunal, o que significa que o tribunal pode decidir de modo
diverso, desde que observe o dever de fundamentagéo. Este dever, por incidir
sobre uma matéria que ndo domina, surge como particularmente oneroso e,
nao raro, pressupde apoio num relatorio provindo de um outro perito ao qual se
atribui criticamente uma superior forga de convencimento”.

V. Questao diversa é a de saber se se deve exigir como pressuposto do
direito a compensagéo do dano a existéncia de um diagndstico médico ou mesmo
de realizagao de tratamentos psicoldgicos ou psiquiatricos’®. Neste ponto, supo-
mos dever ser feita uma distingdo. No plano da prova da existéncia de uma
patologia psiquica, ndo deve ser dispensada a existéncia de um parecer técnico
feito por um médico especializado. Nada obsta a que esse parecer seja efectuado
algum tempo depois do evento traumatico, depois de os sintomas da doenca
comegarem a manifestar-se’®, ou mesmo depois de estes terem cessado, tendo
0 médico, neste caso, de ser coadjuvado pela prova dos sintomas ou compor-
tamentos do lesado a data em que a pretensa patologia se tiver manifestado. A
auséncia de um diagndstico mais precoce ou do tratamento adequado so relevam
para atenuar ou mesmo para excluir o dever de indemnizar se, € na medida em
que essa auséncia resultar de uma omissao «culposa» do lesado (art. 570.%/1)%.
Determinante para saber se se verifica uma leséo delitualmente relevante nao
€ tanto a questao de saber se o lesado recebeu algum tipo de tratamento, mas
antes a de saber se se encontra (ou se se encontrava ao tempo do periodo lesivo)
numa situacao de necessidade de tratamento, motivada por uma depressao ou

7 FISCHER (n. 25), pp. 107-8.

78 FISCHER (n. 25), pp. 108-9.

i Uma das manifestacdes da gravidade da lesdo é, justamente, a circunstancia de ela perdurar
além de um periodo considerado como razoavel ou normal para a superagéo do sofrimento
provocado pela lesdo de um familiar préximo: as Decisées do KG de 10-Nov.-1997, NZV, 1999,
pp. 329 e ss., e do OLG de Karlsruhe de 18-11-2011, N2V, 2012, pp. 41 e ss..

8 A qual, em nossa opinido, ndo envolve apenas uma contribui¢do causal pelo lesado, mas um
comportamento incompativel com uma ideia de auto-responsabilidade, revelador da falta de
uma diligéncia nos assuntos proprios a ponto de tornar materialmente justificada a atenuagao
do dever de indemnizar. A tese segundo a qual a culpa do lesado no agravamento dos danos se
reconduz ao problema geral de uma alocagao valorativamente ajustada das consequéncias da
lesdo, defendida entre nos (v., desenvolvidamente, PROENCA, José Carlos Brandao, A conduta
do lesado como pressuposto e critério de imputagdo do dano extracontratual, Coimbra, Almedina,
1997, pp. 643 e ss.), € comprovada, entre outros argumentos, pela justeza de se considerar
argumentos relativos as razées do lesado para néo ter realizado o tratamento (como um erro
desculpavel sobre a situagéo de doenca ou a sua gravidade ou a auséncia de capacidade eco-
némica para suportar os custos do tratamento). Nesse sentido também a Decisdo do BGH de
10-Fev.-2015, anteriormente citada.
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um esgotamento nervoso®'. A existéncia de um tratamento psiquiatrico, seja
ambulatério, seja em regime de internamento, ndo deixa de constituir, ainda
assim, um indicio favoravel a existéncia de uma patologia psiquica®?, do mesmo
modo que a auséncia de tratamento é susceptivel de indiciar a inexisténcia de
uma tal patologia ou a existéncia de uma les&o insuficientemente grave®®. Em
ambos os casos, deve admitir-se a formagdo de uma convicgdo em sentido
contrario, contanto que justificada®.

4.2. O sofrimento moral e o limite da gravidade do dano nao patri-
monial

I. Quanto a gravidade do dano, cumpre sublinhar a auséncia de critérios
seguros, tanto para afirmar a superagéo do limiar de relevancia que & pressu-
posto pela lei, quanto para fixar o quantum da compensacao correspondente. O
recurso, pelo decisor, a ponderagéao de um conjunto heterogéneo de argumentos,
no dmbito de uma «discricionariedade vinculada», nada tem de verdadeiramente
singular, pois essa € uma circunstancia que ocorre sempre que ha que avaliar
a compensabilidade de um dano nao patrimonial. Nao deixamos, contudo, de
sublinhar trés aspectos fundamentais. O primeiro é o de que a identificagéo de
uma doenga mental pressupde alguma forma de afectagdo da pessoa, seja de
um ponto de vista psicolégico (como a prevaléncia de pensamentos ou emogdes
perturbadoras do bem-estar individual), seja social (por exemplo, na perda da
alegria de viver, da autoestima ou nas dificuldades de gestao do humor que
levam ao isolamento social), ou mesmo bio-fisico (pense-se, por exemplo, nas
repercussdes mais gerais para a saude de uma anorexia nervosa ou da depen-
déncia do alcool ou estupefacientes, desenvolvida por um episddio traumatico,
mas também nas alteragdes quimicas no cérebro motivadas por uma depressao
ou uma perturbagcéo da ansiedade cronicas). Estas situagdes serdo, em regra,
ja reveladoras de um prejuizo relevante, sendo porventura susceptiveis de ser
enquadradas na categoria do «dano bioldgico», para quem aceitar a figura®. Seja

81 Ajurisprudéncia alema nem sempre tem tratado de uma forma uniforme o problema: nesse
sentido, a decisdo do LG de Oldenburg de 10-Mai.-1995, ZFS, 1995, pp. 372 e ss. V. FISCHER
(n. 25), pp. 92-3, com outras indicagées jurisprudenciais.

8 Assim, na Decisdo do OLG de Oldenburg de 1-Dez.-1998, NJWRR, 1990, p. 820 (internamento
durante varios meses motivado por uma depresséo, consequente a comunicagédo da perda de
uma filha adoptiva).

8 Decisoes do OLG KoIn de 24-Out.-1980, VersR, 1982, pp. 558 e ss., do OLG Hamm de 10-Mar.-
1997 NJW-RR, 1999, pp. 1048 e ss., do OLG de Karlsruhe de 198-Out.-2011, N2V, 2012, pp. 41
ess..

8 Mesmo quem, como FISCHER (n. 25), p. 93, considere a sujei¢do da vitima a um plano de tra-
tamento como um «critério forte» ou argumento conclusivo em favor da responsabilidade, ndo
deixa de ressalvar as hipéteses de um diagnéstico defeituoso ou de uma inadequada terapéutica
(por exemplo, medicamentosa).

8 TRIGO (n. 49), pp. 163 e ss.. Em Itdlia, ROSSETTI, Marco, Il danno alla salute, 2.2 Ed., CEDAM,
2017, pp. 951 e ss..
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como for, os danos sofridos pela pessoa podem ser mais ou menos extensos,
em razao da intensidade ou da duragéo da perda de bem-estar psicoldgico, mas
também da intensidade ou da duracdo das perturbagbes funcionais, como a
perda ou diminuicdo da capacidade para assegurar o cumprimento de deveres
familiares ou profissionais, para praticar as actividades de lazer habituais ou,
mesmo, para assegurar as necessidades essenciais a uma normal condugao
da vida quotidiana.

II. O segundo aspecto a que pretendemos aludir € o de que nao parece
adequado adoptar-se um critério excessivamente restritivo no reconhecimento
da gravidade do dano resultante das lesdes a saude psiquica. A verificagdo de
alguma das afectagdes funcionais que acabamos de referir constitui, quanto a
nos, um dano cuja gravidade o torna merecedor de reparacao. A hipotese de
cingir a responsabilidade as hipéteses mais extremas, dos danos mais graves,
da doenga cronica ou totalmente incapacitante, ndo seria a solugdo mais justa,
tdo-pouco a mais coerente com 0 nosso sistema.

[ll. Em terceiro lugar, pode verificar-se a situacéo, por assim dizer, inversa
daquela que acabamos de retratar: a de um sofrimento que ndo assuma a gravi-
dade suficiente para se concretizar numa lesédo a saude, mas que, ainda assim,
seja grave a ponto de justificar, por si, o direito a reparagdo. Estas séo as ver-
dadeiras hipoteses de um dano de terceiro, a que corresponde o n.° 2 do art.
496.°. Ali, a auséncia de um ilicito relativamente ao credor da indemnizagao é
«compensada» pela existéncia de uma especial relacdo de proximidade exis-
tencial com a «vitima primaria» para o efeito de justificar um direito a satisfagéo
do dano do dano, que também aqui se pode manifestar de varias formas além
do sofrimento psicolégico. Ndo sendo este o lugar para avangarmos no caminho
trepidante da delimitacdo entre o «dano moral» e o «dano existencial», ndo
deixamos de notar que nenhuma razao obriga a supor que s6 o prejuizo do
sofrimento moral, como a dor do luto, contaria como um dano n&o patrimonial
merecedor de compensacao. Pelo contrario, na auséncia de uma restricao legal
(semelhante aquela que, por exemplo, se encontra no § 844 (3) do BGB), deve
supor-se que todos os interesses nao patrimoniais devem ser compensados em
dinheiro, desde que a nao satisfacao desses interesses se tenha ficado a dever
a circunstancia de ter sido atingida uma relagéo existencialmente significativa
para o lesado e que o dano que dela resulte tenha a gravidade que justifique o
dever de indemnizar. Um resultado desse tipo pode provir de qualquer forma de
projeccao no bem-estar do lesado da perda da relagéo existencialmente signi-
ficativa: a perda da capacidade de comunicagdo ou da partilha de memodrias, a
quebra de uma relagéo de afecto plena, a perda da capacidade reprodutiva ou
da funcionalidade sexual, mas também o agravamento dos encargos familiares
ou a renuncia forgada a actividades futuras (patrimoniais ou ndo). Em causa
estao todas as formas possiveis da afectagéo da existéncia concreta que depen-
dem da vida em relagado e que, entre nés, foram precursoramente relatadas por
CARNEIRO DA FRADA.
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IV. O resultado a que chegamos é tributario do principio geral favoravel a
compensabilidade pecuniaria dos danos nao patrimoniais®, Um principio que
se manifesta com maior intensidade no tocante aos danos nao patrimoniais
emergentes da lesdo de bens da personalidade®’, e que propiciou um terreno
favoravel ao desenvolvimento dogmatico da tutela da dimensé&o imaterial da
pessoat®, mas que ndo deixa de se colocar, também, no dominio das lesées
de bens patrimoniais, nem tal restrigdo encontraria, de resto, apoio na nossa
lei. Esta circunstancia transparece da jurisprudéncia actual em matérias muito
diversas, desde as relagdes de vizinhanga® ao reconhecimento do prejuizo das
«férias arruinadas»®, no ressarcimento do dano de privacédo de uso e, em geral,
da nao obtengédo do gozo ou do desfruto de determinadas situagdes juridicas
(patrimoniais)®', ou no ndo cumprimento de obrigacbes dirigidas a satisfagao de
finalidades imateriais do credor®.

8  BARBOSA(n.9), p. 302; FERNANDES, Maria Gabriela Paris, Anot. Art. 496.°, J. BRANDAO PROENGA
(Coord.), Comentario..., cit., p. 355.

8 Atitulo meramente exemplificativo, Sousa, Rabindranath Capelo de, O Direito Geral de Perso-
nalidade, Coimbra, Coimbra Ed., 1995, pp. 455 e ss.; CORDEIRO (n. 9), pp. 409 e ss.; FRADA (n.
11), pp. 47 e ss.; MATOS, Filipe Albuguerque de, «Comemoracao dos 50 anos do Cédigo Civil
Portugués — tutela da personalidade e responsabilidade civil», A. PINTO MONTEIRO (Coord.), 50
Anos do Cédigo Civil— Em Homenagem aos Professores Doutores Vaz Serra, Antunes Varela
e Rui de Alarcdo, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 145-170 (e ja em momento anterior, ID., «Tutela
da personalidade e responsabilidade civil», RLJ, 147 (2017), pp. 10-25, ID., «<A Compensagao
dos Danos Nao Patrimoniais no Codigo Civil de 1966», MAFALDA MIRANDA BARBOSA/F. MUNIZ
(Org.), Responsabilidade Civil. Cinquenta Anos em Portugal, Quinze Anos no Brasil, Instituto
Juridico — FDUC, Coimbra, 2017, pp. 31-60).

8  Cf., por todos, CORDEIRO (n. 9), pp. 410-1; FRADA (n. 11), pp. 51-3.

8  Por ex., o Ac. de 13-Abr.-2010 (Fonseca Ramos), Proc. n.° 109/2002.C1.S1: os proprietarios
do imovel afectado por escavagdes do prédio vizinho tém direito a serem compensados, nao
apenas pelas perturbagdes causadas pelas obras, mas também pela perda das comodidades
inerentes a vivéncia no seu reduto e aos dissabores de terem de mudar por diversas vezes de
habitacéo.

% A titulo exemplificativo, o Acorddo do TRPt. de 5-Fev.-2002 (Mario Cruz), pp. 205 e ss., € 0
Acordao do TRG de 5-Fev.-2003 (Manso Rainho), CJ, 2002, pp. 288 e ss..

91 V., entre muitos, o Acérdao do STJ de 3-Abr.-2003 (Quirino Soares), Proc. n.° 03B809: a imobi-
lizagdo do automovel comprado aos réus em consequéncia de um acidente provocado por um
defeito de funcionamento deu origem a «privagdes, preocupacdes, arrelias e incomodos», com
relevancia suficiente para justificar a compensagao.

9 A titulo meramente exemplificativo, os Acordaos do STJ de 4-Jun.-1974 (Bogarim Guedes),
BMJ, 238 (1974), pp. 204 e ss. (entendendo constituir um dano n&do patrimonial merecedor de
compensagao a perda repentina da habitagdo, motivada por facto culposo do senhorio, quando
o inquilino se vé impossibilitado de encontrar outra no mesmo local, onde criara o seu centro de
vida), de 26-Jun.-2008 (Santos Bernardino), Proc. n.° 08B628 (outro caso de incumprimento de
contrato de arrendamento de imével para habitagéo, em que a privagao do locado originou, para
os arrendatarios com idade avangada e que ali habitavam ha muitos anos, incomodos e sofrimento
psicoldgico, por terem deixado de poder usufruir do recheio da habitacédo e de terem deixado
de conviver tanto tempo com os netos), de 24-Set.-2009 (Maria dos Prazeres Beleza), Proc.
n.° 09B0368 (a existéncia de defeitos no imdvel vendido aos lesados foi causa de infiltragdes,
que provocaram sérias perturbagées ao funcionamento da vida familiar, e de 14-Jul.-2016 (Fer-
nanda Isabel Pereira), Proc. n.° 1047/12.0TVPRT.P1.S1 (entrega de um terreno com dimensdes
inferiores ao acordado: a necessidade de desocupacéo de parte do terreno correspondente ao
logradouro, onde os compradores tencionavam construir uma piscina e um jardim para desfruto
dos filhos, ndo da apenas lugar ao direito a redugéo do preco nos termos do art. 911.°, mas
constitui também um dano moral indemnizavel, pelo desgosto que se prende com a frustragdo
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V. Um outro argumento sistematico em favor do merecimento de protecgéo
do dano de choque retira-se do art. 493.°-A, que prevé o direito do proprietario
de animal de companhia a uma «indemnizagcdo adequada pelo desgosto ou
sofrimento moral» provocado pela lesdo de que tenha provindo a morte, a pri-
vagao de importante 6rgao ou membro ou a afectagéo grave e permanente da
sua capacidade de locomogdo. Sem prejuizo das criticas que justificadamente
podem ser dirigidas ao preceito, de estarem ainda por determinar as suas reper-
cussoes sobre a dogmatica geral da obrigagéo de indemnizagao e de, conforme
tem sido salientado, de n&o se poder extrair dele, de forma automatica, um direito
a reparagéo®, a solugdo ndo pode deixar de ser considerada na apreciagédo do
problema que nos ocupa. Com efeito, ha entre os dois problemas uma seme-
Ihanca que ndo pode ser questionada e que se projecta em duas dimensodes
distintas. Trata-se, em ambos 0s casos, de um dano que assume uma natureza
nao patrimonial e, mais concretamente, se traduz numa forma de sofrimento
moral. Em segundo lugar, num caso e no outro o sofrimento moral é provocado
por uma lesao primaria, infligida num ente diverso da pessoa prejudicada. Uma
primeira diferenca consiste, evidentemente, na circunstancia de o problema
que estamos a analisar neste texto respeitar ao dano resultante da leséo grave

de expectativas e do malogro de um projecto para a sua vida familiar), de 18-Fev.-2014 (Ana
Paula Boularot), Proc. n.° 1373/03.9TCGMR.G1.S1 (incumprimento de contrato de empreitada).
Com mais referéncias, PEREIRA, Rui Soares, A responsabilidade por danos néo patrimoniais do
incumprimento das obrigag6es no direito civil portugués, Coimbra, Coimbra Ed., 2009, pp. 259 e
ss.; PEDRO, Rute Teixeira, «Da ressarcibilidade dos danos n&o patrimoniais no direito portugués:
a emergéncia de uma nova expressdo compensatdria da pessoa», Estudos Comemorativos dos
20 anos da FDUP, Aimedina, Coimbra, 2017, pp. 681-712 (pp. 684 e ss.); PROENGA, José Carlos
Brandao, Ligbes de cumprimento e ndo cumprimento de obrigagdes, 2.2 Ed., Coimbra, Aimedina,
2016, pp. 301 e ss..

% Decerto que a superagdo do crivo do merecimento de protecgédo deste tipo de interesses, e da
intensidade minima do dano, estardo dependentes da valoragdo de elementos contingentes (FER-
NANDES, Maria Gabriela Paris, Anot. Art. 493.°-A, J. BRANDAO PROENGA (Coord.), Comentario...,
cit., p. 332, a propésito dos critérios de computo da compensagéo, ex vi art. 496.°/4, refere «o
maior ou menor lago de afeicdo que se tenha estabelecido com o animal», e que pode variar,
designadamente, com as caracteristicas da espécie do animal, da «duracédo desses lagos» ou
«das condigbes particulares da vida familiar e do proprietario do animal») como aqueles que
relevam para aferir a relagéo de estima ou de afeigdo pelo animal, mas isso em nada difere da
«dependéncia contextual» que é natural a afericdo da «relagdo de valor» entre uma pessoa
e um estado de coisas determinado de que precede o dano (patrimonial ou ndo patrimonial).
A principal critica de fundo que pode dirigir-se ao legislador é a de que esta previsao &, em rigor,
desnecessaria em face da cladusula geral de compensagéo do dano n&o patrimonial (PEDRO
(n. 92), p. 709, n. 95), razoavelmente aferido a partir de bitolas objectivas, e que a sua sujeigao
directa a norma do art. 496.°/1 teria, de resto, a vantagem, pertinentemente sublinhada por FER-
NANDES, Maria Gabriela Paris, Anot. Art. 493.°-A, J. BRANDAO PROENGA (Coord.), Comentario...,
cit., pp. 330-1, de eleger como critério primordial para a atribuicdo do dano nédo patrimonial o valor
de afeigao atingido, a semelhanca do que vigora no art. 43 (1) do Cédigo das Obrigagées suico,
em lugar do tipo ou gravidade da ofensa dirigida ao animal: de resto, pensamos que a leitura
sistematicamente integrada do art. 493.°-A permite obviar as solugdes injustas e incoerentes de
recusar qualquer compensagao quando o sofrimento ou abalo emocional do proprietario prove-
nha de uma lesdo que néo se traduza na privagao de um érgdo ou membro ou da afectacéo da
sua capacidade de locomogao (nos exemplos dados pela Autora, as hipoteses de subnutrigdo
ou desidratacdo do animal). Sublinhando também o relevo metodoldgico do art. 493.°-A para o
alargamento da tutela dos interesses n&o patrimoniais no nosso Direito, PROENGA (n. 92), p. 303.

JULGAR - N.° 46 - 2022 Almedina®



As Dores de uma Lesao Invisivel: Do «Dano Nao Patrimonial Reflexo» ao Dano Psiquico 189

provocada a uma pessoa, enquanto a hipétese do art. 493.°-A se refere ao dano
proveniente da lesdo grave de um animal de companhia. O sofrimento moral
resultante da morte ou lesdo grave de um animal de companhia — supomos
como boa a restrigdo: com o qual o proprietario haja estabelecido uma relagao
de afecto profundo — é valorado como grave a ponto de justificar o dever de
indemnizar. Pergunta-se, entdo: num sistema onde vigore semelhante regra,
pode o sofrimento moral, quando motivado pela morte ou pela lesdo grave de
uma pessoa, ser valorado como indiferente ou desmerecedor do direito a com-
pensacao? Supomos que a resposta so possa ser negativa. A solugao contraria
conduziria ao resultado grotesco de se elevar a relagdo entre uma pessoa e um
animal de companhia a um patamar de dignidade superior aquele se concederia
a relagao entre duas pessoas, aceitando-se que a afectacédo do primeiro tipo
de relagbes seja idonea a prejudicar o bem-estar psiquico da pessoa a ponto
de justificar a responsabilidade, mas ja ndo assim no caso de ser afectada uma
relacdo do segundo tipo. Poder-se-ia contra-argumentar, salientando que, na
hipotese do art. 493.°-A, haveria a violagao do direito préprio do lesado — o
direito de propriedade — e que o direito a compensagao seria dirigido a satis-
fagdo do especial valor de uso (mais rigorosamente, no interesse na afeigéo)
do objecto mediato desse direito. O argumento nao deixaria de improceder.
Conforme temos vindo a defender, o titular do direito a reparagao também pode
surgir como titular de um direito violado, o direito a saude psiquica. A recusa do
direito a compensacéo seria, entao, duplamente inconsistente com as postula-
¢Oes axiolégico-materiais da ordem juridica. Ndo s6 concederia a propriedade
uma tutela mais intensa do que aquela que é reconhecida a personalidade, mas
admitiria que o dano resultante da perda ou diminui¢gdo do valor de afeigdo no
objecto do direito tivesse uma gravidade superior ao sofrimento moral emergente
de uma lesdo da saude psiquica. O facto de essa solugdo ndo parecer aceitavel
permite, pois, encontrar no art. 493.°-A uma conexao de sentido forte com a tese
que aceita a compensacéo dos danos ndo patrimoniais, como a angustia e o
sofrimento moral, quando motivados pela morte, mas também pela lesdo grave
a saude de uma pessoa com quem tiver sido estabelecida uma relagéo de afecto
profundo.

§5. A RELEVANCIA DE UMA ESPECIAL RELAGAO DE PROXIMIDADE
EXISTENCIAL ENTRE O CREDOR E A «VITIMA PRIMARIA»

|. Da analogia com a hipotese prevista no art. 493.°-A ja se poderia concluir
nao ser pressuposto do direito a compensacéao a existéncia de uma relagao de
parentesco entre o titular do direito a indemnizagéo e a «vitima primaria» e, por
maioria de razao, a existéncia de uma relagéo de parentesco que se subsumisse
a alguma daquelas que se encontram no n.° 2 do art. 496.°. A restrigao da titula-
ridade do direito a indemnizagao aos familiares referidos naquele preceito, bem
como, em geral, qualquer tentativa de delimitar de forma aprioristica e abstracta
o circulo dos titulares do direito a compensagéao s6 pode ser justificada no con-
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texto de uma abordagem do problema que assuma como ponto de partida a
necessidade de fixar um limite ao ressarcimento dos danos nao patrimoniais,
em lugar da necessidade de fixar, a montante, o critério que legitime o dever de
indemnizar esses danos. Ora, de acordo com o modelo dualista que supomos ser
aquele que resulta do Direito positivo portugués, havera que distinguir consoante
esteja em causa a compensacgéo do dano psiquico ou a compensagao do dano
decorrente da lesdo de uma pessoa proxima.

II. No caso do dano psiquico, as razdes determinantes para a constitui-
¢ao do crédito indemnizatério devem ser procuradas na esfera da respectivo
credor, que é a «vitima secundaria», e ndo na esfera da «vitima primaria»®*.
Segundo esta perspectiva, havera que recusar um «privilégio de parentesco»
(«Angehérigensprivileg»)®, uma vez que o fundamento do direito a reparagéo
esta na violagéo ilicita do direito a saude psiquica e “o grau de parentesco” nao €,
segundo os conhecimentos das ciéncias médicas, uma categoria cientificamente
operativa para identificar uma lesao deste tipo®.

Ill. A dispensa de uma relagao de proximidade entre o lesado e a pessoa
directamente ofendida é particularmente evidente nos casos em que o primeiro
tiver sido chamado a intervir ou a participar, de forma pessoal e directa, no pré-
prio facto lesivo. A natureza e o alcance da participagao que a vitima do dano
de choque tem de assumir por forma a legitimar o seu direito a compensacao
tem, contudo, sido entendida de forma muito diversificada.

No Direito alemao, a questao tem passado essencialmente por restringir o
direito a indemnizagdo aos participantes no acidente, excluindo-o no caso das
testemunhas, com base no argumento de que a percepgao de um evento trau-
matico constitui a mera concretizagao do «risco geral da vida» e que, de todo o
modo, essa experiéncia traumatica poderia ter sido evitada caso a testemunha
se tivesse mantido distante do lugar do acidente. O Tribunal Federal alemao
tem concretizado a nogéo de «participante no facto lesivo» com base na formula
segundo a qual merece essa qualificagdo aquele que tiver sido exposto ao aci-
dente, que nele tiver participado, voluntariamente ou por forga do facto lesivo®.
Se, por um lado, esta orientagéo se basta com a mera existéncia de um dano
psiquico, sem que haja necessidade de o lesado ter sofrido alguma les&o cor-
porea em consequéncia do acidente, ainda assim exige-se que, pelo menos, o
mesmo tenha sido exposto ao perigo de uma lesdo desse tipo®. Por essa ordem

% STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 46.

% SCHUBERT (n. 25), p. 69; MUNCHKOMM/Oetker®, § 249, Rdr. 153.

% STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 46; SOERGEL/Ekkenga/Kuntz'3, Vor § 249, Rdr. 157.

97 Esta posicéo foi assumida pela primeira vez na Decisdo do BGH de 12-Nov.-1985, NJW, 1986,
pp. 777 e ss. FISCHER (n. 25), pp. 118 e ss..

% Adeciséo citada na nota anterior recaiu sobre um caso interessante: durante uma viagem numa
auto-estrada, o passageiro que circulava ao lado do condutor deixou escapar um papel, que o
vento levou até ao separador central entre as faixas de rodagem; depois de ter saido do veiculo,
enquanto tentava alcanga-lo, foi mortalmente atropelado pelo autor, que conduzia a uma velo-
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de razdes, tem-se entendido que ndo ha lugar a qualquer indemnizagdo quando
o credor néo tiver chegado a sofrer o risco de uma lesao fisica, se por exemplo,
ndo se chegou a realizar a tentativa de salvamento projectada por causa de
um incéndio®, ou se foi possivel fazer um desvio do acidente a tempo, ou se o
acidente tiver resultado num embate na parte traseira do seu veiculo'®, e ainda
que o facto lesivo tiver comprovadamente constituido a causa de uma pertur-
bacao de stress traumatico''. Este entendimento tem sido objecto de criticas
pela doutrina que, por um lado, denuncia o caracter formalista de se considerar
nestes casos a vitima como uma mera testemunha e ndo como um verdadeiro
participante e, sobretudo, a auséncia de uma justificagdo bastante para se des-
considerar nelas a violagao do direito a saude psiquica. O facto de a pessoa nédo
ter chegado a correr o risco de ficar fisicamente magoada, ndo significa que néo
tenha corrido um perigo lesivo para a sua saude, o qual se veio a concretizar no
ilicito concretamente verificado. Apesar de ter permanecido fisicamente ileso,
também aquele que é obrigado a vivenciar o episédio tragico para um terceiro
desconhecido se pode dizer ter sido «arrastado contra a sua vontade para o
acidente». A sua qualidade de lesado depende, por isso, apenas da questao de
saber se dessa experiéncia resultou a suportagédo de uma perturbagéao clinica-
mente identificavel como uma doenga psiquica, nos termos que anteriormente

cidade adequada e com todos os cuidados exigidos. Além de alguns males fisicos, como uma
ligeira lesé@o na coluna cervical, o autor ficou a padecer de uma depresséo depois do acidente,
reclamando aos herdeiros da vitima mortal uma compensagéo pelos danos nao patrimoniais que
sofrera em consequéncia disso. Os réus contestaram, alegando, entre outras razdes, que nédo se
poderia dizer que o comportamento do de cujus violara algum direito do autor além da integridade
fisica: relativamente ao sofrimento que o autor alegara ter sofrido, a conduta da pessoa falecida
seria permitida, uma vez que, no limite, a vitima poderia ter cometido livremente o suicidio. O
BGH rejeitou, no entanto, esse argumento, considerando que a conduta da pessoa atropelada
s6 poderia ser valorada como licita (néo ilicita) relativamente ao pedido de indemnizagao de que
ela fosse titular (e, mesmo ai, porventura, convocando as regras sobre a culpa do lesado), mas
ja teria de ser valorada como ilicita da perspectiva do direito a indemnizagéo do autor, uma vez
que dela resultara a violagdo de um direito absoluto: o direito a autolesdo nao poderia significar
o direito a fazer de outrem um participante num acontecimento lesivo.

% Assim acontecia na Decisdo do BGH de 22-Mai.-2007, BGHZ, 172, pp. 263 e ss.: dois agentes
das forgas de seguranga sdo chamados ao local de um acidente na auto-estrada, resultante de
uma colisdo frontal entre dois veiculos, tendo, ai, deparado com o cenario horrendo de uma familia
de quatro pessoas a morrerem carbonizadas por um incéndio que deflagrara num veiculo onde
circulavam. Os dois agentes ficaram a padecer de uma perturbagdo de stress pds-traumatico
que os deixou numa situacao de incapacidade para o trabalho durante varios meses. Perante o
pedido de indemnizacgéao dirigido contra a seguradora do automobilista que conduzia em sentido
contrario, o BGH entendeu que o mesmo carecia de fundamento, uma vez que o testemunho do
acidente constituia um «risco geral da vida» e, além disso, a concretizagéo do risco profissional
especifico das forgas de seguranga, o qual ainda compreende o risco de experienciar este tipo
de acontecimentos tragicos e de suportar os constrangimentos psicolégicos e emocionais que
Ihe estdo normalmente associados.

190 FiscHER (n. 25), p. 119, que cita a Decisdo do LG Magdeburg de 14-Mar.-2007, a que nao
pudemos aceder.

101 Caso fosse de aceitar tal restricdo, haveria que recusar o direito & compensagédo em todos os
casos em que o dano de choque ndo estivesse estritamente ligado a lesao fisica do proprio, mas
antes decorresse da experiéncia do acontecimento causador do sofrimento de outrem, conforme
o proprio BGH ja havia reconhecido, por ex., na Decisdo de 12-Nov.-1985.
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analisamos'%. O direito a reparacgao pode, de resto, ser reconhecido a luz deste
critério quanto aos autores de uma tentativa de salvamento, como agentes de
policia, bombeiros, médicos intensivistas — também eles «participantes forca-
dos» ou, pelo menos, «motivados» pelo facto lesivo — sem que, naturalmente
se pressuponha qualquer relagdo pré-existente com a «vitima primaria» '3,

IV. Estas reflexdes que acabamos de expor séo inteiramente pertinentes
em face do Direito portugués. A relagao de especial proximidade existencial
entre a «vitima primaria» e a «secundaria» parece ser necessaria para aceitar
o direito a indemnizacédo da segunda quando esta tiver ficado a padecer de
uma perturbagao psiquica relevante em consequéncia do facto lesivo. Poderia
dizer-se, com OETKER, que em geral € mais facil justificar o direito a indemni-
zagao quanto mais directo tiver sido o conhecimento do facto lesivo pela «vitima
secundaria»'%4. Em qualquer caso, o modo de conhecimento do facto lesivo
apenas releva dogmaticamente para afirmar um diferente grau de intensidade
do nexo de imputagéo entre esse facto e o dano resultante da lesdo a saude'®.
Por outras palavras, ndo é que uma relacao de especial proximidade existencial

102 E por esta razao, alias, que muitos admitem que também a propria qualificagdo como «partici-
pante» ou «testemunhan é irrelevante para aferir a qualidade de titular do direito a indemnizagao:
tudo consiste em saber se o facto que origina o acidente se pode dizer ter violado o direito a
saude dessa pessoa (preenchimento do tipo de ilicito) e se entre esse facto e esta lesdo se pode
estabelecer um nexo de imputagdo. DEUTSCH, Erwin, «Schmerzensgeld und Genugtuung», JuS,
1969, pp. 197-204 (p. 200); FISCHER, (n. 25), pp. 148-9 (o Unico aspecto a ter em consideragéo
é o de saber se o dano de choque se compreende no dever de seguranga no trafego que tiver
sido concretamente violado e, no caso dos acidentes de viagao, esse dever dirige-se ainda a pre-
vengao dos abalos psiquicos que possam resultar de um acidente para qualquer participante no
trafego); MUNCHKoMM/Oetker®, § 249, Rdr. 153, LANGE/ SCHIEMANN, (n. 25), p. 150; WALDKIRCH
(n. 58), p. 363; STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 46; SOERGEL/Ekkenga/Kuntz'®, Vor
§ 249, Rdr. 157 (nenhum participante no trafego pode refugiar-se de forma bem sucedida do
risco de se ver exposto aos efeitos perturbadores de um acidente e, por outro lado, esse risco
ndo deixa de ser imputavel aquele que tiver culposamente causado o acidente ou que explore
a fonte de perigos que esta na sua origem).

93 Reconhece-se, no entanto, que a reparagdo do dano psiquico dependera, nestes casos, de
ponderagdes especificas. V., entre outros, HELDERMANN, Guido, Schadensersatz fiir Schock-
schéden dritter im Vergleich des deutschen Rechts geméss § 823 | BGB zum englischen bzw.
irischen Recht, Diss., 2004, pp. 117 e ss.; FISCHER (n. 25), pp. 120 e ss.. A atribuicdo de uma
indemnizagéo sera menos contestavel nos casos do auxilio prestado espontaneamente, sobre-
tudo se for por pessoa nédo habilitada profissionalmente: mesmo que o prestador de auxilio ndo
tenha chegado a correr perigo (por exemplo, chegou ao local depois do acidente ter ocorrido)
e ainda que o fim prosseguido ndo se tenha verificado (a vitima a socorrer ja havia falecido).
A solugéo sera mais controversa na hipétese do auxilio profissional, embora também aqui ndo
seja de excluir a indemnizagao em todas as situacdes, designadamente, quando a perturbagéo
psiquica tiver resultado de um risco que ja nédo esteja coberto pela assungéo voluntaria da
tarefa do profissional ou que exceda o limite dos constrangimentos que é razoavel suportarem
no cumprimento do seu dever, tendo em conta também as circunstancias do caso, como o grau
de formagao técnica e profissional do lesado, a sua experiéncia e o facto de ja ter vivido outros
acontecimentos traumaticos, a natureza e a previsibilidade do facto perturbador, entre outros.

104 MUNCHKoMM/Oetker®, § 249, Rdr. 153 (comparando a testemunha do acidente com a pessoa
que toma conhecimento dele através de uma noticia num jornal); um tanto na mesma linha,
LANGE/SCHIEMANN (n. 25), pp. 149-150; WALDKIRCH, (n. 58), p. 368.

105 STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 46.
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com a «vitima primaria» seja um pressuposto indispensavel do direito a indem-
nizagdo. O que se verifica é que, sem participagédo ou testemunho directo do
facto lesivo, das duas uma. Ou existe uma relagao especial de amor e afecto que
torne justificavel a existéncia de uma perturbacgéao psiquica ou esta, mesmo que
se verifique, ndo serd uma reacgao valorada como compreensivel ou justificavel
em face do facto lesivo praticado.

V. Diversamente, caso esteja em causa a compensacgao do dano existen-
cial decorrente da lesdo de outrem, ja deve ser exigida como pressuposto do
crédito indemnizatorio a existéncia de uma determinada relagdo com a «vitima
primaria». Neste plano, mesmo perante a formulagéo do art. 496.°/2 e os seus
antecedentes historicos, ndo se deve cingir uma relagcéo desse tipo as relagdes
de parentesco mencionadas naquele preceito. E esse o entendimento dominante
no Direito alemao, mesmo antes da introdugao do § 844 (3) do BGB'%. Determi-
nante é apenas que entre ambas exista uma relagao préxima de afecto, ou uma
especial relagéo de proximidade'”’, que seja susceptivel de justificar a imputacéo
do dano de choque ao autor do facto lesivo'®.A jurisprudéncia, embora continue
a apelar ao conceito de «familiar proximo»'%®, e a reconhecer sempre como
titular do crédito indemnizatério o conjuge™?, o parceiro numa parceria de vida
registada', os pais''? e os filhos''3, em muitos casos também os irmaos™'4, vem
revelando uma abertura crescente, reconhecendo o direito aos unidos de facto'®,
aos nubentes'®, as pessoas separadas de facto'’. Quanto a ascendentes em
segundo grau, a outros parentes, ao padrasto'®, ao namorado?, a indemni-

1% Além dos Autores citados nas n. anteriores, VON HIPPEL (n. 31), pp. 1890 e ss.; LANGE/SCHIEMANN
(n. 25), p. 149; KARCZEWSKI (n. 26), pp. 353 e ss.; HELDERMANN (n. 103), pp. 102 e ss.; ERMAN/
Ebert, §§ 249-253, Rdr. 53-4.

197 MUNCcHKomm/Wagner’, § 823, Rdr. 191.

198 SCHUBERT (n. 25), loc. cit.; também SPICKHOFF, (n. 63), pp. 57 e ss..

199 Concordante, DEUTSCH (n. 25), cit., p. 579, por entender o direito a reparagéo do dano de choque como
um sucedaneo funcional do dano moral dos familiares da vitima («Angehdrigenschmerzensgeldy).

10 V. a Decisdo do BGH de 11-Mai.-1971, ja citada, e a de 5-Fev.-1985, BGHZ, 93, pp. 351 e ss..

" HELDERMANN (n. 103), p. 115; FISCHER (n. 25), p. 115.

"2 V. ja a Decis&o do Reichsgericht de 21-Set.-1931, RGZ, 133, pp. 270 e ss.; KARCZEWSKI (n. 26),
cit., p. 355; FISCHER (n. 25), p. 116. Reconhecendo também a indemnizagao ao pai adoptivo, a
Decisé@o do OLG Oldenburg de 1-Dez.-1998, NJW-RR, 1998, pp. 820 e ss..

3V, por exemplo, a Decisdo do OLG Bamberg de 12-Ago.-2014, NJW-RR, 2015, pp. 404 € ss.;
KARCZEWSKI (n. 26), p. 355; FISCHER (n. 25), p. 116.

"4 Aceitando a solugéo quando os irmaos partilharem a mesma casa de morada de familia, FISCHER
(n. 25), p. 117; contra, KARCZEWSKI (n. 26), p. 355.

5 V. a Deciséo do OLG Koln de 16-Set.-2010, VersR, 2010, pp. 674 e ss.; DEUTSCH (n. 25), p. 579;
LANGE/SCHIEMANN (n. 25), p. 149; BEHR (n. 41), p. 245; MUNCHKOMM/Oetker®, § 249, Rdr. 153.

16 LANGE/SCHIEMANN (n. 25), p. 149; FISCHER (n. 25) p. 115; MUNCHKOMM/Oetker?, § 249, Rdr. 153.

"7 Decisdo do OLG Karlsruhe de 18-Out.-2011, NZV, 2012, pp. 41 e ss.: a relacédo de especial
proximidade pode subsistir a separagao, pelo que a perturbagéo sofrida com a morte do cénjuge
nao deve ser considerada atipica ou anormal, embora a separagao possa ser tida em conta no
calculo da prestagdo compensatoria.

8 V. a Decisdo do LG de Miinster de 23-Nov.-1965, VersR, 1965, pp. 501 e ss.: desde que exista
uma relagéo de suficiente proximidade emocional com o enteado atingido pela lesao.

9 Considerando o ponto discutivel, e indicando decisées desencontradas, MUNCHKomM/Oetker®,
§ 249, Rdr. 153.
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zagado nao se encontra sempre excluida, embora a especial relagdo de afecto
nao deva ser, entdo, presumida. Ja relativamente a amigos, ainda proximos, ou
colegas de trabalho, a orientacdo dominante parece ser aquela que ndo aceita a
responsabilidade'?.

O que acaba de afirmar-se permite, assim, emprestar um sentido util aos
n. 2 e 3do art. 496.°, ainda que nao coincidente com as coordenadas historico-
-subjectivas do preceito. Em face de uma das relagdes de parentesco ai referidas
e, bem assim, na unido de facto'®', sera de presumir a existéncia da relagdo de
amor e afecto que torna justificada a compensagéo pelo dano do sofrimento moral
do credor, ainda que este ndo tenha dado lugar a uma patologia psiquica’?. Trata-
-se de uma presungao ilidivel, pois, conforme tem sido reconhecido, ndo havera
lugar a responsabilidade quando, ainda que exista a relagao de parentesco, a ela
ndo corresponda uma efectiva relagao de proximidade existencial'®. Ao mesmo
tempo, sera possivel demonstrar a existéncia de uma relagao dessa natureza
com uma pessoa com outro grau de parentesco ou com um nao familiar, como
0 noivo ou o namorado.

§6. A CAUSALIDADE PSiQUICA: O CARACTER RAZOAVEL DA LESAO,
A RELEVANCIA DA FRAGILIDADE DA CONSTITUIGAO PSIiQUICA
DO LESADO E O PAPEL A ATRIBUIR A VIOLAGAO DE UM DIREITO
DA «VITIMA PRIMARIA»

|. Também ao nivel do apuramento do nexo imputacional se tornam visiveis
as distingdes a fazer consoante a espécie do dano moral «da vitima secunda-
ria». O estabelecimento do nexo causal ndo suscita dificuldades particulares
quando estiver em causa o dano nao patrimonial da perda da vida em relagao.
O aspecto essencial nesse plano é o da imputagéo ao lesante do evento lesivo
primario — a morte ou a les&o grave da «vitima primaria». Com o risco de uma
lesao deste tipo causar um sofrimento moral a um terceiro todos os participantes
no trafego devem contar quando criam ou assumem uma fonte de perigo para
a vida de outrem?4,

20 KARCZEWSKI (n. 26), p. 360; FISCHER (n. 25), p. 117.

21 CoRDEIRO (n. 25), cit., p. 519.

22 CORDEIRO (n. 25), p. 519 (com o exemplo: «uma crianga € abandonada pelos pais, sendo reco-
lhida pelos avéds; pessoas imputaveis matam-na; o desgosto &, todo, dos avos: vai-se atribuir
a indemnizagéo aos pais? Porque ndo aos avos se é esse (e €) o espirito da lei?»); BARBOSA
(n. 9), pp. 314 e 316 (embora a Autora justifique a solugdo com a tese de que «a delimitagdo
dos titulares do direito a compensagéo dos danos se deve operar por via da concretizagdo do
conceito de ilicito por referéncia ao direito geral de personalidade»). Contra, LEITAO (n. 9), cit.,
p. 339, considerando a enumeragao taxativa e nao susceptivel de aplicagédo analdgica.

23 BARBOSA (n. 9), p. 314 (restricéo teleologica do art. 496.°/2).

124 LARENZ/ CANARIS (n. 69), p. 380; BARBOSA (n. 9), p. 317.
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Il. A afericdo do nexo imputacional quanto ao «dano de choque» suscita,
porém, dificuldades de outro tipo. Estamos no dominio préprio da chamada
causalidade psiquica, uma vez que entre o facto lesivo e o dano interpde-se
necessariamente uma reacgao interna, bio-psicoldgica da prépria vitima'?s.
O mesmo acontecimento pode ser praticamente indolor para determinada pes-
soa e, para outra, motivar um sofrimento moral profundo e prolongado. E assim
porque o desenvolvimento da perturbagéo psiquica depende, de forma decisiva,
da constituicdo e da robustez emocional da prépria vitima, da sua histéria de
vida e das experiéncias que a enformam, da sua circunstancia e das relagdes
que estabeleceu com terceiros, da sua profissdo e, em geral, do seu modo de
vida, mas também da predisposigéo que tiver para o desenvolvimento de doen-
¢as psiquicas ou mesmo da existéncia de um historial de patologias deste tipo.
O facto de o juizo sobre a violagao do direito estar, assim, mais dependente da
constituicao individual do lesado do que em lesdes de outro tipo poderia sugerir
que a protecgéo da saude psiquica seria, de algum modo, mais controlavel pelo
lesado do que a saude corporea ou bioldgica, inscrevendo-se, por isso mesmo
na sua zona de riscos proprios'?. Estas séo as razbes que estdo na base da
ideia segundo a qual a imputagao do dano psiquico deveria ser negada ou, pelo
menos, restringida as hipoteses em que para ele nao tivesse contribuido uma
fragilidade do proprio™?.

Supomos, porém, que o principio da equivaléncia entre a protecgado da
integridade fisica e a proteccéo da saude corporea, que temos vindo a seguir,
deva igualmente ser aplicado no dominio do nexo de causalidade. Decerto que
os danos excluidos do fim de proteccédo da norma violada ndo serao imputaveis
ao lesante. Nao vemos, no entanto, qualquer razdo para considerar ser esse 0
caso do dano psiquico, inclusivamente, do dano psiquico resultante do choque
da noticia da morte ou da doenga grave da «vitima primaria»'. As solucdes
materialmente adequadas podem ser prestadas pelo critério geralmente pro-
posto para resolver os problemas da causalidade psiquica, e que consiste em

25 Sobre a causalidade psiquica v., por exemplo, MEDICUS, Dieter, «Die psychisch vermittelte Kau-
salitat im Zivilrecht», JuS, 2005, pp.289-296; entre nds, desenvolvidamente, BARBOSA, Mafalda
Miranda, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagéo, 1l, Cascais, Principia, 2013, pp. 1000
e ss.; PEREIRA, Maria de Lurdes, A indemnizagdo das despesas inutilizadas na responsabilidade
obrigacional, Lisboa, Gestlegal, 2020, pp. 520 e ss..

26 A questéo coloca-se, sobretudo, quanto a ressarcibilidade dos danos sofridos por vitimas mais
frageis, com historial clinico ou predisposigao para o desenvolvimento de patologias psiquicas,
argumentando-se que, quando a elas, a doenga se deve a um «principio danoso» que é indepen-
dente do facto lesivo ou que ela se teria desenvolvido posteriormente ou por outra razdo, ainda
que aquele facto ndo tivesse ocorrido. BRAND, Oliver, «Schockschaden, Angehdrigenschmer-
zensgeld und der Dritte Weg», Festschrift fiir Lothar Jaeger zum 75. Geburtstag, Luchterhand,
2014, 191-206 (p. 195).

27 BRAND (n. 126), pp. 191 e ss., ID., Schadensersatzrecht, 2.2 Ed., Minchen, C. H. Beck, 2015, p.
39, mostra-se céptico quanto a imputagédo do dano de choque causado a terceiro (uma «solugao
de recurso»), argumentando que, por essa via, se discriminariam aqueles que tivessem a coragem
e a capacidade para superar os infortinios do destino, ao mesmo tempo que se atribuia ao lesado
uma espécie de prémio pela fraqueza.

128 MUcHKomMm/Oetker®, § 249, Rdr. 152.
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indagar sobre se a recg¢éo (no caso, do lesado) deve ser valorada como razoavel
ou materialmente adequada em face do comportamento lesivo assumido pelo
lesante. A lesdo psiquica sera imputavel ao lesante quando o facto lesivo dever
ser uma causa razoavel («nachvollziehbar Anlass») ou, de acordo com outra for-
mulagao, quando puder ser vista como compreensivel aos olhos de uma pessoa
de sensibilidade média'?. A luz deste critério, é efectivamente de auséncia de
imputacao que se trata nos casos em que a perturbagao sé possa ser devida a
uma sensibilidade extrema da vitima (como a depresséao induzida pelo acidente
que envolve a estrela da televisdo ou do desporto ou pela noticia do falecimento
do vizinho)™°. O mesmo nao parece verificar-se quando existir apenas uma
ductilidade particular da vitima ou uma predisposigéo para desenvolver certa
patologia (como uma depressdo ou uma anorexia nervosa) que contribui para
0 surgimento ou para o agravamento da doenga. Nestas ultimas hipéteses, nao
deve o lesante deixar de responder pelo dano real que tiver provocado, uma
vez que a predisposicao danosa pode nao vir a concretizar-se; e mesmo que
haja razdes para supor que assim possa suceder, havera, em principio, que
tratar o caso como uma causa virtual ou hipotética irrelevante para excluir a
indemnizagdo. Embora esse néo seja um entendimento unanime, a especial
fragilidade psiquica ou emocional da vitima nédo deve ser entendida como um
«facto culposo» do lesado (art. 570.°), embora possa justificar a atenuagéo do
dever de indemnizar, em caso de mera culpa do lesante e nos quadros de uma
ponderagdo conjunta com as outras circunstancias relevantes do caso (arts.
496.°/4 e 494.°).

[ll. A férmula da razoabilidade objectiva da reacgéo da vitima constitui um
caso especial do problema da responsabilidade fundada na violagéo de deveres
de seguranca no trafego. Ndo surpreende, por isso, que para a sua concreti-
zagdo venham sendo apresentados modelos com base no chamado «sistema
movel» ™', a luz dos quais o surgimento de um dever de seguranga depende da
ponderagdo de um conjunto aberto de elementos ou razées de justica’?. O dano
psiquico sera tdo mais «compreensivel» quanto mais proxima a relagdo, ou mais
profundos os lagos de afecto entre ambos. No caso dos participantes directos e
das testemunhas, o dano psiquico sera tdo mais justificavel quanto maior for a

29 L ANGE/SCHIEMANN (n. 25), p. 150; MONCHKOMM/Wagner’, § 823, Rdr. 191; MUNCHKoMM/Oetker®,
§ 249, Rdr. 155. No sentido do texto, v., com desenvolvimento, WALDKIRCH (n. 58), pp. 358 e ss.
Contra o critério, TEICHMANN (n. 24), p. 1158; STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 46.

30 WALDKIRCH (n. 58), pp. 370 e ss., funda essa solugdo no principio da confianga — a confianga do
terceiro na protecgéo contra os sortilégios normais da vida néo seria merecedora de protecgéo
— que estaria na base do dever de seguranga para a saude psiquica. E com essa justificagdo
que o Autor ja admita um dever de seguranga quando o agente conhecer ou dever conhecer a
especial fragilidade da vitima.

31 Entre nds, ATAIDE, Rui de Mascarenhas, Responsabilidade civil por violagéo de deveres no trafego,
Coimbra, Aimedina, 2015, pp. 653 e ss.; FIGUEIREDO, Isabel Mousinho de, Responsabilidade do
Supervisor, Coimbra, Alimedina, 2021, pp. 149 e ss..

32 WALDKIRCH (n. 58), pp. 369 e ss.; FISCHER (n. 25), pp. 209 € ss..
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proximidade com o facto lesivo e mais impressionante ou perturbador tiver sido
este facto ou as suas consequéncias para as «vitimas primarias».

E também na perspectiva do nexo imputacional que deve ser equacionada a
relevancia da leséo da vitima primaria. Em nossa opinido, a violagao do direito da
«vitima primaria» nao constitui propriamente um pressuposto do direito a compen-
sacao pelo dano psiquico da «vitima secundaria», mas antes um indicio quanto ao
caracter justificado ou compreensivel do dano que se tiver verificado. Poder-se-a
dizer que, sem outras consideragdes, o nexo de imputacao sera, a partida, tdo
mais intenso quanto mais grave tiver sido a lesao dirigida a vitima primaria. Isso
né&o pode significar, conforme resulta do entendimento expressado no Acérdéo de
Uniformizagao de Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica n.° 6/2014, que
s6 a lesao de que tenha resultado a morte torna merecedor de reparagao o dano
moral da pessoa existencialmente proxima. Nao seria adequado fazer depender
a compensacao pelo dano psiquico do resultado da lesdo provocada na «vitima
primaria», o qual pode nao ser conhecido no momento em que tiver de ser apre-
ciada a pretensao indemnizatodria, ao que acresce que a leséo que tiver afectado de
forma séria a vitima primaria para o resto da sua vida pode ter motivado na “vitima
secundaria” um sofrimento moral tdo ou mais profundo do que uma lesdo mortal'.

Poderia pensar-se que, tendo a lesdo da saude da vitima primaria sido
pouco grave (por exemplo, fractura de um braco de um filho), a perturbagéao
psiquica teria de ser valorada como nao justificada ou irrazoavel'*. Pode duvidar-
-se, porém, da correcgao deste ponto de vista: a mera colocagéo da «vitima
primaria» em perigo de uma les&o grave pode constituir uma causa propicia ao
dano psiquico de um terceiro'™5. Ou nem isso: basta que na «vitima secunda-
ria» tenha sido motivado o receio de que um terceiro sofra uma lesdo grave'.
Este ponto merece ser sublinhado, pois que ele atesta o caracter auténomo
do direito a compensagao do dano de choque. Uma vez que o fundamento do
direito a indemnizagao reside na perturbagdo motivada pelo receio que outra
pessoa sofra uma lesao grave, o aspecto decisivo ndo deve ser o de saber se
essa lesao chegou a concretizar-se ou ndo, mas antes o de saber se aquele
receio era justificado, se justificada é a perturbacéo interna que se Ihe seguiu e
se sdo graves, a ponto de merecerem reparagao, os danos que resultaram da
perda da saude psiquica.

133 LANGE/ SCHIEMANN (n. 25), p. 150; SCHUBERT (n. 25), p. 70; FISCHER (n. 25), p. 152; MOUNCHKOMM/
Oetker®, § 249, Rdr. 154.

134 KARCZEWSKI (n. 26), p. 375; HELDERMANN (103), p. 147; FISCHER (n. 25), p. 152.

135 WALDKIRCH (n. 58), pp. 359 e ss..

% Pense-se, novamente, no exemplo do falso diagnostico de uma doenga grave a uma pessoa
proxima da vitima do dano psiquico. Em rigor, deve reconhecer-se que nao é pressuposto do
direito da «vitima secundaria» a existéncia de uma «primaria». O que ja pode afirmar-se é que,
existindo esta, o comportamento do lesante tem de revelar-se ilicito quanto a ela, criando o risco
lesivo de um direito seu, para que se verifique o ilicito na esfera da «vitima secundaria». BICK
(n. 61), p. 182; WALDKIRCH (n. 58), p. 359.
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§7. A EXCLUSAO OU A LIMITAGAO DO DEVER DE INDEMNIZAR COM
FUNDAMENTO NA CULPA DO LESADO: EM ESPECIAL, A RELE-
VANCIA DA CONTRIBUICAO DA «VITIMA PRIMARIA» PARA O
DANO NAO PATRIMONIAL SOFRIDO PELA «ViTIMA SECUNDARIA»

I. Uma ultima questao consiste em saber se a «culpa» da «vitima primaria»
justifica a redugao ou a exclusao da compensagéao devida a «vitima secundaria»
pelo dano resultante da leséo psiquica.

II. A compreenséao deste dano como um «dano de terceiro» ou «em rico-
chete» levaria a concluir afirmativamente, uma vez que as excepgdes que 0
lesante pudesse invocar contra o titular da pretensao primaria principal ndo pode-
riam deixar de onerar o crédito emergente da relagdo dependente ou acessoria.
A orientagéo favoravel a consideragao da culpa da vitima primaria tem também
sido defendida no contexto da tese da autonomia do direito a compensagao
do dano psiquico, entre outras razées'’, com o argumento de que a relagdo
especial de amor e afecto implica, em coeréncia, uma relagdo de comunhéo de
riscos'®. Assim, a redugdo ou a exclusdo do dever de indemnizar, embora ndo
resultando em rigor do preenchimento da previsdo da norma relativa a culpa do
lesado, corresponderia ainda a ideia regulativa geral que a fundamentava, fosse
esta entendida como a reparticdo equitativa ou o principio da boa fé'*°.

A maioria dos defensores da tese da autonomia sustenta, contudo, que o
crédito a reparagao se constitui na esfera da vitima secundaria em consequén-
cia da violagdo de um direito subjectivo proprio, sendo, por isso, indiferente a
contribuigdo da «vitima primaria» para o acidente. Esta ndo deixava de figurar
perante o titular do direito a compensagao como um terceiro e a excluséo ou dimi-
nuicédo da responsabilidade com fundamento num comportamento de terceiro s

87 O Reichsgericht chegou a defender que o § 846 do BGB que explicitamente admite a relevancia
da culpa do lesado na compensacéo de danos patrimoniais de terceiro, fosse aplicado analogica-
mente ao dano psiquico de familiar em caso de culpa da vitima primaria, mesmo reconhecendo
que a situacdo era estruturalmente diversa (dano préprio e de cariz ndo patrimonial). Em sen-
tido favoravel, LOOSCHELDERS, Dirk, Die Mitveranwortlichkeit des Geschédigten im Privatrecht,
Tubingen, Mohr Siebeck, 1999, p. 541. O BGH veio, entretanto, rejeitar esse entendimento, na
Deciséo de 11-Mai.-1971, anteriormente citada, justamente por entender que a diferencga entre
as duas situagbes n&o permitia uma analogia.

%8 V. Decisdo do BGH de 11-Mai.-1971, inscrevendo a culpa do parente proximo na esfera da
propria vitima, alegando também que o dano poderia ser provocado licitamente em virtude de
um comportamento autolesivo do primeiro.

3% ScHRAMM, Annina, Haftung fiir Tétung, Tubingen, Mohr Siebeck, 2010, pp. 161 e ss.; K&Tz/
WAGNER (n. 25), p. 303. Posigéo diversa tem DEUTSCH (n. 25), p. 369, que entende que ha
lugar a compensagao parcial do crédito indemnizatério com o direito proprio da vitima primaria
a reparagao e que lhe é transmitido por via sucessoéria. V. a critica de MUNCHKoMM/Oetker?, §
249, Rdr. 150, de que assim se penaliza o lesado duas vezes, uma na qualidade de vitima do
dano psiquico, outra na qualidade de herdeiro.

140 DEUBNER, Karl, «<Rechtsanwendung und Billigkeitsbekenntnis», JuS, 1971, pp. 622-6 (pp. 625-6);
STAUDINGER/Schiemann (2017), § 249, Rdr. 45 (mas v., aparentemente no sentido favoravel a
compensacgao, § 254, Rdr. 110).
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poderia ter lugar nos casos previstos na lei, como o da culpa dos representantes
legais ou auxiliares do lesado (cf., entre nds, o art. 572.°)'4",

Segundo uma terceira posigao, a «culpa» da «vitima primaria» assumiria
um duplo relevo: em sentido impréprio, como «culpa do lesado» (art. 570.°) rela-
tivamente ao direito que a propria dispde contra o lesante; em sentido proprio,
por referéncia ao direito da «vitima primaria», na medida em que a omissao do
cuidado com os proprios bens teria contribuido indirectamente para o abalo e
a ofensa a saude psiquica de quem lhe estava existencialmente mais proximo.
Nesta perspectiva, o lesante e a vitima primaria seriam ambos autores de um
comportamento lesivo, respondendo solidariamente pelo «dano de choque». No
entanto, a existéncia de uma excepg¢ao relativamente a vitima primaria — como
a observancia do cuidado nos assuntos proprios ou o exercicio de um direito ou
de uma liberdade (de auto-colocagao em risco, por exemplo), nao deveria deixar
de ser tida em conta nas relagdes externas entre o lesante e a «vitima secun-
daria», levando a redugao da responsabilidade na proporgao da contribui¢cao da
«primaria» para o dano psiquico'?.

Por fim, uma quarta posicao sustenta que a relevancia da culpa da vitima
primaria depende da natureza da pretensdo compensatoria do credor. Ela ndo
deveria ser tida em conta quando a pretensao se fundasse num «dano de cho-
que» proprio da «vitima secundaria», devendo valer a posigao contraria quando
estivesse em causa o dano da perda da vida em relagéo, uma vez que o crédito
indemnizatdrio teria, entdo, uma natureza derivada ou dependente da violagao
de um direito de terceiro™3.

Ill. Uma posigao definitiva sobre o problema obrigaria a desenvolvimentos e
a diferenciagdes que ndo podemos expor de uma forma exauriente nesta sede.
Mais relevantes do que a questado formal da natureza ou estrutura do direito a
reparagao da vitima sao as valoragdes materiais em presenca e a sua repercus-
sao na reparticao justa do dano entre as partes. De todo o modo, n&o deixamos de
intuir que parece, a partida, justificado distinguir consoante o fundamento do dano
esteja na violagao do direito préprio a saude psiquica ou no sofrimento causado
pela ruptura de uma relagéo existencial proxima com um terceiro. A consideragao
da culpa da vitima primaria ndo parece dever colocar-se nas situagdes em que
o dano psiquico tiver sido provocado pela participagdo ou envolvimento no aci-
dente, uma vez que, nestes casos, € a propria «vitima primaria» que, pela forma
como contribui para o evento traumatico, acaba por comparticipar na violagcao
do direito a saude psiquica de um terceiro, sendo essa uma hipétese de plura-

41 KARCZEWSKI (n. 26), pp. 388 e ss..

42 DEUBNER (n. 140), loc. cit.; E. SCHMIDT (n. 25), p. 540; SCHUNEMANN, Wolfgang, ,Mitwirkendes
Verschulden® als Haftungsgrund bei Fernwirkungsschaden», VersR, 1978, pp. 116-9; WALDKIRCH
(n. 58), p. 359, n. 108; STAUDINGER/Hager™, § 823, B. 39.

43 FISCHER (n. 25), pp. 196 e ss.; MUNCHKOMM/Oetker®, § 249, Rdr. 150 e § 254, Rdr.10. Admitindo
a culpa do lesado no ambito do «Hinterbliebenengeld», por ser dano de terceiro, HUBER (n. 44),
p. 942; BEHR (n. 41), p. 275.
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lidade de responsaveis (art. 497.°)"#4. A solugdo deve valer igualmente no caso
de a «vitima primaria» ser a Unica responsavel pelo acidente — inclusivamente
no caso do suicidio™® — e independentemente de o participante ou testemunha
ser um parente ou uma pessoa existencialmente préxima'®. Nas hipéteses do
«dano de perda de uma pessoa proximay», porque o fundamento do dever de
indemnizar se localiza na relagdo com a vitima primaria, € de aceitar a relevancia
da culpa desta para o fim de atenuar ou de excluir a responsabilidade do lesante.
Fazemos, apenas notar que, no nosso Direito, ndo parece existir qualquer 6bice
metodolégico a defesa desta solugéo, dada a «flexibilidade» aberta pela norma
que impde um calculo equitativo da compensacao por danos nao patrimoniais
(art. 496.°/4), e que permite atender a «outra circunstancia do caso», além das
referidas no art. 494.°. Mais controversa, e dificil de resolver, é a questao de
saber se, neste ultimo conjunto de hipdteses, a «vitima primaria» deve também
ser considerada autora de um comportamento lesivo do direito a saude psiquica
da «secundaria». A questao convoca um problema de colisdo entre a liberdade
individual da primeira (a liberdade de autocolocagao em risco, sendo mesmo o
direito a autoles&o) e o direito a seguranga (para a saude) da segunda, o qual
ndo parece encontrar respostas validas num plano puramente abstracto.

44 Recorde-se a imagem utilizada pelo BGH na Decisdo de 12-Nov.-1985, anteriormente citada:
ninguém tem o direito a «arrastar outrem» para um evento tragico e traumatizante.

45 Pense-se nos casos dos maquinistas do comboio ou do metropolitano que assistem ao suicidio
de pessoas na linha: na visdo de StoLL, Hans, «Selbstimmung und haftungsrechtliche Veran-
twortung des Suizidenten», P. APATHY et alii (Hrsg.), J. Sramek, 2010, pp. 887-904, e de FISCHER
(n. 25), pp. 123 e ss., deve reconhecer-se o direito a8 compensagéo dos danos decorrentes do
stress pos-traumatico dos condutores que os colocam numa situagao de incapacidade para o
trabalho (e que, segundo informam os Autores, a Deutsche Bahn optou por ndo exercer, por
motivos de compaixdo com os familiares da pessoa falecida), pelo menos nos casos em que o
comportamento seja de considerar como livre e ndo motivado ele préprio por uma doenga ou
outra causa de desculpa.

146 WALDKIRCH (n. 58), p. 370, da o exemplo do activista que, com vista a difundir uma mensagem
religiosa ou politica, ateia fogo em si préprio numa praga publica, horrorizando ou assustando
os transeuntes.

47 Poder-se-ia, com KARCZEWSKI (n. 26), pp. 389-390, alegar que o comportamento da vitima pri-
maria jamais poderia ser considera ilicita, uma vez que, no limite, o mesmo tipo de sofrimento
moral poderia ter sido provocado, de forma nao proibida, pelo suicidio. Supomos, porém, que o
argumento prova demasiado, por entendermos que o suicidio da «vitima primaria» possa, pelo
menos em certos casos, constituir um comportamento ilicito, se considerado da perspectiva das
relagdes com a «vitima secundaria». Pense-se, novamente, nas hipoteses da participagao directa
e involuntaria, por exemplo, no autor de uma operagao de salvamento que ficou traumatizado por
ter sido confrontado com a morte do suicida. Seria estranho que o direito a compensacgéao fosse
reconhecido no caso de a vitima do stress pos-traumatico ser um terceiro e ja ser negado no
caso de se tratar de uma pessoa préxima do suicida, porque as relagdes de afecto (por maioria
de razéo, as de familia) ndo justificam uma atenuacgdo dos deveres genéricos de respeito que
regem as relagdes entre os participantes no trafego. Por outro lado, seria também de duvidosa
coeréncia a solugdo de admitir o direito a compensagéo apenas nos casos em que o familiar (ou
pessoa proxima) tivesse participado directamente no facto lesivo, uma vez que o fundamento do
seu direito ndo esta naquilo que foi percebido pelos seus olhos e ouvidos, mas na provocagao
do sofrimento moral no outro a ponto de o fazer adoecer. O facto de, no segundo caso, o dano
ter sido causado indirectamente, ndo excluiria a causalidade que, aqui como em geral, pode ser
mediata. Nao é menos certo que a tese favoravel a reparacéo pressupde o reconhecimento da
existéncia de um limite do direito a disposi¢cao do corpo e da saiude com fundamento na rela-

JULGAR - N.° 46 - 2022 Almedina®



As Dores de uma Lesao Invisivel: Do «Dano Nao Patrimonial Reflexo» ao Dano Psiquico 201

§8. CONCLUSOES

Das reflexdes que antecedem, podemos retirar as seguintes conclusdes
principais:

1. O dano néo patrimonial fundado na lesdo de um bem pessoal de
terceiro pode assumir duas configuragdes diversas: como dano de
perda de pessoa existencialmente préxima e como dano resultante
da lesédo da saude psiquica. O regime aplicavel as duas pretensodes
compensatorias € diverso, tanto do ponto de vista dos pressupostos
como do das respectivas consequéncias indemnizatérias.

2. A compensagado do dano de perda de pessoa proxima tem justifica-
¢do no sofrimento moral que advém da ruptura de uma relagao
existencialmente significativa. O direito a compensagao pressupde,
por isso, uma especial relacdo de proximidade, a qual se presume
existir nos casos do n.° 2 do art. 496.°, mas que pode igualmente
estar presente noutras relagdes, mesmo nao familiares, desde que
fundadas em lagos de afecto profundo. Exige-se também uma leséo
efectiva da pessoa proxima: ndo s6 a morte, mas também qualquer
lesdo grave que se tiver repercutido na relagdo com o titular do
crédito indemnizatério. O sofrimento moral ndo tem que superar o
crivo geral da gravidade do dano (art. 496.°/1): no entanto, o quantum
da prestagao limita-se a quantia adequada ao desagravo da vitima
sobrevivente. A culpa da «vitima primaria» deve, em regra, ser con-
siderada no cdmputo da compensagédo, como «outra circunstancia»
relevante no caso (arts. 496.°/4 e 494.°): ndo tanto por estar em
causa a reparagdo de um dano de terceiro, mas porque a relagao
de afecto deve corresponder uma relagéo de partilha de riscos que
aproveita ao lesante.

3. A compensagéo pelo sofrimento moral e pela perda da vida em
relagédo nao esgota o ambito da tutela indemnizatéria fundada na
lesdo de bens pessoais de terceiro. O facto lesivo pode violar o direito
a saude de pessoa diversa daquela que por ele for imediatamente
atingida, hipotese em que a titularidade do direito a reparacao da
primeira se extrai directamente das regras gerais (arts. 70.°, 483.°/1

¢do estabelecida com o outro, a quem se prendeu pelos lagos mais fortes de uma existéncia
construida em relagédo. Diga-se, apenas, que, caso se encontre razdo para valorar a conduta
da vitima ndo apenas como autolesiva, mas também como heterolesiva, a hipotese sera, tam-
bém aqui, de solidariedade entre responsaveis (art. 497.°), devendo, nas relagbes internas, ser
considerada a relagdo de afecto como um dos aspectos relevantes para a alocagdo do dano.
Nos casos em que a vitima primaria for a Unica responsavel por um acidente de viagéo, vale o
Acérdao de Uniformizagéo de Jurisprudéncia n.° 12/2014 (Sérgio Gongalves Pocas), Proc. n.°
108/08.4TBMCNP1.S1-A, em que se veio negar as pessoas referidas no art. 496.°/2 o direito a
qualquer compensagao pelos danos nao patrimoniais decorrentes da morte. Trata-se, porém,
de um caso em que ha «culpa» («negligéncia») exclusiva da vitima primaria e em que o dano
da «secundaria» é indirecto, ndo permitindo retirar consequéncias para situagdes de outro tipo.
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e 496.°/1). Este caso do dano psiquico ou «de choque» néo pressu-
pde qualquer especial relagéo de proximidade, embora possa ocorrer
também no ambito de uma relagdo deste tipo. Nestes casos, a
especial gravidade do dano resulta do facto de ele decorrer de uma
lesdo susceptivel de ser qualificada como uma perturbacgéo psiquica
segundo os critérios da medicina. Os encargos probatoérios da «vitima
secundaria» sao maiores nestes casos, devendo a compensagao ser
tendencialmente fixada em valor superior, em razéo da gravidade da
patologia e da intensidade e duragao do sofrimento por ela causado.
O dano psiquico n&o pressupde uma lesdo grave da vitima primaria
ou, sequer, que alguma leséo haja efectivamente ocorrido, bastando-
-se 0 nexo de imputagdo com a existéncia de um motivo justificado
ou razoavel para o desenvolvimento da perturbacdo. A causalidade
psiquica é tdo mais facilmente estabelecida quanto maior for a pro-
ximidade em face do facto lesivo: ela pode ser reconhecida a parti-
cipantes, prestadores de auxilio ou a testemunhas do facto lesivo,
mas ja pressupde uma especial relagdo de proximidade pessoal nos
demais casos. A relevancia da culpa da «vitima primaria» depende
do papel que aquela relagao for chamada a assumir na justificacéo
do dever de indemnizar, devendo ser recusada na participagdo ou
no testemunho directo do facto lesivo, mas aceite nas hipéteses em
que a razao para o desenvolvimento da doenga psiquica residir na
especial relagdo de proximidade existencial.
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