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RESPONSABILIDADE CIVIL DO PRODUTOR E NEXO DE CAUSALIDADE:
BREVES CONSIDERACOES

Mafalda Miranda Barbosa’

RESUMO

Tendo em conta que a jurisprudéncia portuguesa tem exigido, no am-
bito da responsabilidade do produtor, a prova quer do defeito, quer da
causalidade entre aquele e o dano gerado e que o Tribunal de Justica da
Unido Europeia, num caso concreto sobre o qual foi chamado a pronun-
ciar-se, embora tenha afastado a exigéncia de uma prova cientifica e ir-
refutavel do nexo causal, recusa igualmente a comprovagao do requisito
com apelo a uma presuncao que leve a demonstrar automaticamente o
nexo de causalidade, propomo-nos, neste artigo, confrontar o tradicio-
nal entendimento acerca da causalidade com uma perspetiva imputa-
cional. No final, estaremos em condigdes de perceber em que medida a
exigéncia da jurisprudéncia portuguesa e europeia faz ou ndo sentido.
Palavras-chave: Responsabilidade do produtor. Jurisprudéncia. Nexo

de causalidade.

1 INTRODUCAO

Se a necessidade de garantir a protecao do consumidor determinou a consagracao de
uma hipodtese de responsabilidade civil independentemente de culpa, fundada no risco que o

produtor assume ao colocar no mercado um determinado produto defeituoso?®, o certo é que a

1 Doutora em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Professora Auxiliar da Faculdade de Direito de Coimbra.
Investigadora do Instituto Juridico da Faculdade de Direito de Coimbra.

FIDES, Natal, V. 8, n. 2, jul./dez. 2017.
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complexidade com que os problemas surgem na realidade ndo permitiu que s6 pela objetivacao
da responsabilidade se eliminassem todas as dificuldades que a esse nivel se podem enfrentar.
Na verdade, a previsdo da responsabilidade do produtor garantiu que se ultrapassasse o estrito
dominio contratual, viabilizando que o consumidor/adquirente de um bem que, por causa de um
defeito que ele contivesse, sofresse danos demandasse o fabricante e ndo apenas o fornecedor
direto’, a0 mesmo tempo que permitiu afastar a necessidade de prova do desvalor objetivo de
cuidado, sempre dificil de apurar pela intermediac¢ao dos diversos agentes do circuito produtivo.
Mas nem por isso arredou a exigéncia quer da prova do defeito, quer da prova da causalidade
entre aquele e o dano gerado.

A jurisprudéncia portuguesa tem sido perentoria na afirmacao dessa exigéncia. O Su-
premo Tribunal de Justi¢a, no Acordao de 25 de Margo de 2010, recordou que, numa agdo de
responsabilidade do produtor, “o lesado tera de alegar e provar os seus elementos constitutivos:
danos, defeitos, nexo causal entre estes e aqueles”, ndo obstante admitir que, porque a prova da
causalidade se pode revelar extremamente ardua, “as regras da experiéncia da vida, o id quod
plerumque accidit e a teoria da causalidade adequada poderdo permitir a preponderancia da
evidéncia, uma espécie de causalidade” (CORDEIRO, 2010). Também no Acérdao de 20 de No-
vembro de 2007°, a Relagdo do Porto, a proposito de um caso em que A, produtora de vinhos,
adquiriu postes de suporte de vinha, que acabaram por se degradar e rachar, caindo e provocan-
do danos decorrentes da necessidade de remog¢ao dos mesmos, considerou que o “lesado nao
tem de provar a culpa e a ilicitude, bastando provar a existéncia do defeito, do dano e do nexo de
causalidade entre um e outro”, razao pela qual se deveria conceder a indemnizagdo solicitada,
por aplicagdo do regime da responsabilidade do produtor®. E, no Acordao de 13 de Setembro de
2007, a Relagio de Evora voltou a repetir a disciplina, negando o ressarcimento, porque nio foi
demonstrada a existéncia do defeito, nem o nexo causal entre o defeito do automovel que tinha
sido adquirido e o acidente que com ele foi sofrido.

A li¢do resulta, alias, da disciplina legal, fruto da transposicdo da diretiva comunitaria
sobre responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos, segundo a qual cabe ao lesado a
prova do dano, do defeito e do nexo causal.

Nao se estranha, por isso, que sejam diversas as acdes que improcedem a este nivel e

que, em virtude disso, se procurem forjar expedientes de facilitagdo do 6nus probandi. Menezes

3 Sobre a questdo de saber se, no dominio contratual, haveria ou néo possibilidade de se obter o ressarcimento junto do produtor do bem,
cf. Luis MENEZES LEITAO, “A responsabilidade civil do produtor pelos danos causados ao consumidor”, Pandptica, 6/2,2011, 16 s. (www.
panoptica.org), considerando a possibilidade de se aplicar o artigo 800° CC, vendo-se o produtor como um auxiliar do vendedor, o que
permitiria tornar o ultimo responsavel perante o consumidor; ou a possibilidade de se configurar a existéncia de um contrato entre o
produtor e o consumidor.

Acoérdao do Supremo Tribunal de Justiga de 25 de Margo de 2010, Processo n° 5521/03.0TBALM.S1, www.dgsi.pt
Acordao do Tribunal da Relagdo do Porto de 20 de Novembro de 2007, Processo n°0725464, www.dgsi.pt

Naio se entende a decis@o do Tribunal da Relagdo do Porto, por dois motivos. Em primeiro lugar, os postes de suporte da vinha ndo se
destinavam a um uso nao profissional; em segundo lugar, os danos que se verificaram ndo resultam de uma lesd@o num objeto diferente
daquele que ¢ reputado de defeituoso. A decisdo, alids, contraria a decisdo do Tribunal da Relagdo do Porto de 17 de Junho de 2004, que
distingue claramente, a proposito de um carro defeituoso, a responsabilidade do produtor e a responsabilidade do vendedor por falta de
conformidade ou qualidade das coisas vendidas

7 Acorddo do Tribunal da Relagio de Evora de 13 de Setembro de 2007 (Processo n°1139/07-2), www.dgsi.pt
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Cordeiro (2010) aduz a este respeito que o ponto delicado da prova do vicio e da causalidade “foi
suplantado com a ideia de prova da primeira aparéncia (alema) ou da res ipsa loquitur (common
law): as coisas falam por si; se uma roda se desintegra, ¢ porque houve negligéncia no seu fabri-
co, ainda que ndo seja possivel provar como tal ocorreu”. Embora o autor se refira a um periodo
anterior a consagracao definitiva da responsabilidade objetiva do produtor, ndo ¢ menos seguro
afirmar que desses mesmos mecanismos se socorre hoje a jurisprudéncia e a doutrina para fazer
face aos problemas que tem de enfrentar.

A este proposito e recentemente, o Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia, no Acérdao
no processo C-621/15%, foi chamado a pronunciar-se sobre a questdo de saber se, numa situagao
em que ndo ha um consenso cientifico, o juiz se pode ou ndo basear, a despeito da exigéncia de
prova do dano, do defeito e do nexo causal pelo lesado, em indicios graves, precisos e concor-
dantes para estabelecer a ligacao que se exige entre um determinado produto e o resultado lesivo
advindo. Em causa estava a administracao de uma vacina, entre finais de 1998 e meados de 1999,
contra a hepatite B, produzida pela Sanofi Pasteur. Em Agosto de 1999, o senhor a quem tinha
sido administrada comegou a apresentar diversas perturbagdes, que levaram ao diagnostico de
esclerose multipla, acabando por falecer em 2011. No quadro da ac¢do proposta contra a Sanofi
para obter uma indemnizagdo, a Cour d Appel de Paris considerou que ndo estaria provado o
nexo de causalidade, por ndo haver consenso cientifico entre a vacinagdo contra a hepatite B e
o aparecimento de esclerose multipla. Chamado a pronunciar-se, o Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia, fazendo referéncia ao excelente estado de saude anterior do lesado, a inexisténcia de
antecedentes familiares e a relacdo temporal entre a vacinagao e o aparecimento da doenga, veio
considerar que ¢ compativel com a diretiva comunitdria na matéria um regime probatdrio que,
na falta de provas certas e irrefutdveis, permita ao juiz concluir pela existéncia de um defeito e
do exigivel nexo de causalidade. Basta que haja um conjunto de indicios que levem a considerar,
com um grau suficientemente elevado de probabilidade, que essa conclusdo corresponde a reali-
dade. Tais indicios devem ser suficientemente graves e precisos, de molde a permitirem extrair
as conclusdes que se procuram. Mais considerou o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia que
o legislador nacional ndo pode langar mao de uma prova por presungao que leve a demonstrar
automaticamente o nexo causal, quando estejam reunidos certos indicios predeterminados.

Em face do exposto, suscitam-se diversas duvidas. Com efeito, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia orienta-se pela ideia de (elevado gau de) probabilidade, ndo indo ao ponto de im-
por a prova certa e irrefutavel, a0 mesmo tempo que recusa a possibilidade de comprovagao do re-
quisito com apelo a uma presungao que leve a demonstrar automaticamente o nexo de causalidade.
Portanto, haveréd que, em primeiro lugar, perceber qual a probabilidade relevante para este efeito.

Tal ndo sera, contudo, bastante: de facto, orientando-se a jurisprudéncia pelo critério
da causalidade adequada, o centro nevralgico da indagacdo ¢ exatamente a probabilidade de

que se fala. Simplesmente, a leitura atenta do acérdao em questdo parece apontar para a ideia

8 Cf. Comunicado de imprensa n°66/17
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de que, ao invés de se recorrer ao juizo probabilistico proprio da adequacao, se estd a alijar o
onus probatorio ao nivel factico. Nessa medida, questiona-se se, afinal, ndo entra em cena um
primeiro patamar de indaga¢do causal, a identificar-se com uma nog¢ao de condicionalidade.

O dado importa uma terceira consideragdo, talvez a mais relevante: saber, entdo, do
que se fala quando se fala de causalidade, e, consequentemente, quando se lida com o problema

da prova do nexo que se procura erigir.

2 O REGIME DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO PRODUTOR (BREVE
EXCURSO). CAUSALIDADE ADEQUADA E CONDICIONALIDADE. A
PROBABILIDADE DO SURGIMENTO DO DANO

O artigo 1° DL n°383/89, de 6 de Novembro, alterado pelo DL n°131/2001, de 24 de
Abril, estabelece que o produtor € responsavel, independentemente de culpa, pelos danos cau-
sados por defeitos dos produtos que pde em circulagdo, entendendo-se por produtor o fabricante
do produto acabado, de uma parte componente ou de matéria-prima, ¢ ainda quem se apresente
como tal pela aposi¢do no produto do seu nome, marca ou outro sinal distintivo (artigo 2°, n°1).
De acordo com o n°2 do artigo 2° ¢ também considerado produtor aquele que, na Comunidade
Economica Europeia e no exercicio da sua atividade comercial, importe do exterior produto
para venda, aluguer, locacao financeira, ou qualquer outra forma de distribuicao, bem como
qualquer fornecedor do produto cujo produtor comunitario ou importador ndo esteja identifi-
cado, salvo se, uma vez notificado por escrito, comunicar ao lesado no prazo de trés meses a
identidade de um ou outro ou a de algum fornecedor precedente.

Nio basta que o produtor coloque o produto em circulagdo. E necessario que o produto
seja defeituoso. O defeito de que se cura tem, no entanto, uma abrangéncia muito mais do que
ampla do que aquela com que somos confrontados ao nivel da linguagem corrente ou no qua-
dro de outros regimes privatisticos. Na verdade, o produto tem-se por defeituoso quando nao
oferece a seguranca com que legitimamente se pode contar, tendo em ateng¢do todas as circuns-
tancias, designadamente a apresentacao, a utilizagao que dele razoavelmente possa ser feita e o
momento da sua entrada em circulagdo, nos termos do artigo 4°.

Ha, no entanto, excegdes a esta responsabilidade, que estao consagradas no artigo 5° O
produtor nao ¢ responsavel se provar que a) nao pds o produto em circulacao; b) que, tendo em
conta as circunstancias, se pode razoavelmente admitir a inexisténcia do defeito no momento da
entrada do produto em circulacao; ¢) que ndo fabricou o produto para venda ou qualquer outra
forma de distribui¢ao com um objetivo econdmico, nem o produziu ou distribuiu no ambito da
sua atividade profissional; d) que o defeito ¢ devido a conformidade do produto com as nor-
mas imperativas estabelecidas pelas autoridades publicas; €) que o estado dos conhecimentos
cientificos e técnicos, no momento em que pds o produto em circulagao, ndo permitia detetar a
existéncia do defeito; ) que, no caso de parte componente, o defeito ¢ imputavel a concegao do

produto em que foi incorporada ou as instru¢des dadas pelo fabricante do mesmo.
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Além disso, o artigo 8° estabelece um limite aos danos ressarciveis, considerando que
sO 0 sdo os que resultem de morte ou lesdo pessoal e os que ocorram em coisa diversa do pro-
duto defeituoso, desde que seja normalmente destinado ao uso ou consumo privado e o lesado
lhe tenha dado principalmente este destino. E o artigo 9° consagra que os danos causados em
coisas s0 sdo indemnizaveis na medida em que excedam o valor de 500 euros.

Fundamental passa a ser, como se compreenderd, o estabelecimento de um nexo de
ligacdo entre o defeito do produto e os danos que sobrevenham. Embora o diploma nao se refira
especificamente ao requisito, ele resulta com naturalidade quer da finalidade da responsabili-
dade civil do produtor (ressarcitéria), quer do fundamento ultimo que para ela encontremos: o
produtor ndo deve ser onerado com uma hiper-responsabilidade, mas tdo s6 deve ser chamado
a responder pelos danos que tenham sido gerados pelo seu produto.

O busilis da questao esta em saber o que entender por este nexo de causalidade. Tradi-
cionalmente, a doutrina maioritaria tem deposto no sentido de que ele se descobre com base na
questao “é normal e provavel (adequado) que de um comportamento do tipo do do lesante — no
caso, a colocagdo de um produto com aquele tipo de defeito em circulagdo — resulte um dano
daquele género?”. Tal indagacdo surgiria na sequéncia de uma prévia inquiri¢do condicional,
por meio da qual se procuravam afastar todos os comportamentos irrelevantes para o surgimen-
to do dano — haveria de determinar se o dano teria surgido se ndo tivesse existido aquele defeito.

Porque a realidade ndo se nos oferece em termos deterministicos e continuamente li-
neares, a resposta que se pudesse obter para a questdo da condicionalidade acabaria por ser ofe-
recida, as mais das vezes, em termos probabilisticos. A aproximacao entre os dois critérios de
estabelecimento da causalidade passa, portanto, a ser notoria, sem que, contudo, se confunda a
sua intencionalidade’. Se a condicionalidade surge a depor no sentido de afastar comportamen-
tos irrelevantes, a adequagao pretenderia introduzir uma solugdo normativizada para o proble-
ma. Simplesmente, dependendo da perspetiva do observador que se assuma, assim chegaremos
ou a uma formulacdo probabilistica-estatistica que ndo s6 quadra mal com a intencionalidade
predicativa da juridicidade, como ndo nos permite avancar em relacdo ao resultado que se ob-

tém com a conditio; ou a uma formulacao que, porque baseada nos dados do conhecimento do

9 Veja-se, a este proposito, WESTER-OUIssE, “Définition de la causalité dans les projets européens sur le droit de la responsabilité”, www.
grerca.univ-rennesl.fr/digital Assets/267/267962 _vwesterouisse.pdf, 6, considerando que, no articulado em analise, a conditio sine qua
non da, em muitas situacdes, lugar a probabilidade, sendo consideradas pertinentes todas as causas que, de maneira provavel, causaram
ou contribuiram para causar o dano. No fundo, haveria uma aproximagao a doutrina da causalidade adequada em casos como aqueles
em que a) ha multiplas causas que isoladamente terdo causado o dano; b) ha multiplas causas que, em conjunto, causaram o dano; c) ha
multiplas putativas causas, ndo se sabendo qual delas causou efetivamente o dano; d) ha muitas vitimas de uma atividade, a ser tratadas
igualmente em termos de causa provavel; e) ha a contribui¢do causal da vitima.

Para uma aproximagdo entre a doutrina da conditio sine qua non e da causalidade adequada, cf. Florence G’SELL-MACREZ, Recherches sur
la notion de causalité, Université Paris I — Pantheon — Sorbonne, 2005, 163 ¢ 171. Afirma a autora francesa que a teoria da causalidade
adequada implica, também, um raciocinio contrafactual na medida em que leva a interrogar sobre o aumento da probabilidade do dano
gerado por um antecedente. Ao mesmo tempo, explica que, “mesmo centrando-nos no concreto e individual, temos de recorrer, pela
referéncia ao curso normal das coisas, as regras da experiéncia, as generalizagdes causais que pensavamos reservadas para a teoria da
causalidade adequada. De facto, a logica probabilistica da teoria da adequagdo ressurge quando o caracter sine qua non da condi¢do
examinada ndo se impde pela evidéncia”, ou seja, “o raciocinio contrafactual supde que se represente aquilo que teria sido o curso
provavel dos eventos na auséncia do fator considerado”, pelo que “a resposta a questdo da conditio sine qua non ndo ¢ dada sendo em
termos de probabilidade”.

Sobre o ponto, cf., também, Mafalda Miranda BARBosA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo. Contributo para a compreensdo da
natureza bindria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2017, 98 s.
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agente concreto, nos aproxima da culpa, ndo permitindo dar uma resposta consistente para a
indagacao causal.

Em tudo isto, o que se deteta ¢ uma predominancia da probabilidade, a cumprir di-
versos papéis. Por um lado, ela € critério do juizo causal, por outro lado ¢ indice probatério de
determinagdo do iter conducente ao dano.

Percebe-se, portanto, que ndo existe um grande desvio entre as solu¢des a que chegamos
no seio do nosso ordenamento juridico e aquelas que sdo veiculadas pelo Tribunal de Justica da
Unido Europeia. A referéncia ao elevado grau de probabilidade parece, claramente, apontar no
sentido da determinacao da concatenacao ao nivel factual. E, se ela nos desonera em certa medi-
da, por ndo nos impor a prova certa e irrefutavel, nem por isso afasta todos os nossos problemas.

Em primeiro lugar, haveremos de questionar qual o grau de probabilidade de que se
cura. Exigir-se-4, apenas, uma probabilidade de 50% ou a elevada probabilidade implicaré a
presencga de indices estatisticos superiores? Acresce que o facto de existir, por exemplo, uma
probabilidade de 99% nao garante que o facto efetivamente ocorrido ndo se situe no intervalo
percentual remanescente, pelo que ndo se conseguira determinar com certeza qual a causa na-
tural do dano. Por outro lado, o critério probabilistico estatistico parece claudicar sempre que
em causa esteja um comportamento omissivo ou qualquer outro que escape a uma légica natu-
ralistica de regularidade causal. Ademais, o resultado que se obtém para a indagagdo variara
consoante os termos de descri¢do dos eventos, mais ou menos pormenorizados, correndo-se o
risco de termos de lidar com o que a doutrina designa, a propdsito da causalidade adequada,
por férmula vazia. In fine, enfrentar-se-do problemas sempre que a probabilidade estatistica nos
indicar mais do que um eventual efeito causador do dano, sem que nos ofereca, concomitante-
mente, a possibilidade de discernir com certeza sobre qual foi a verdadeira causa. No fundo,
entramos ai no cerne do que vem conhecido por causalidade multipla, com as suas nuances
proprias, mais ou menos dilematicas, que se agigantam nas hipdteses de causalidade alternativa
incerta e justificaram, inclusivamente, no seio da responsabilidade do produtor, a teorizagdo de

critérios como o da market share liability"’.

3 AS CRITICAS A TEORIA DA CONDITIO SINE QUA NON E A TEORIA DA
CAUSALIDADE ADEQUADA

As dificuldades anunciadas no ponto expositivo anterior correspondem, afinal, as di-
ficuldades a que somos conduzidos, isoladamente, pela teoria da conditio sine qua non e pela
teoria da causalidade adequada.

Segundo a doutrina da conditio sine qua non, uma conduta ¢ causa do dano sempre

10 Sobre a teoria e a sua inviabilidade no quadro do ordenamento juridico portugués, quer porque, numa perspetiva, afronta a intenciona-
lidade predicativa da juridicidade, quer porque, mesmo que surja normativizada de acordo com um ideal de justi¢a, quadra mal com os
dados intrassistematicos, cf. Mafalda Miranda BarBosa, “Responsabilidade por danos em massa : reflexdes em torno da market-share
liability”, Estudos de Direito do Consumidor, n°10, 2016.
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que se conclua que este ndo se teria verificado sem aquela. Fortemente inspirada na doutrina
filosofica de Stuart Mill", percebe-se que a mesma tenha colhido grande entusiasmo no século
XIX, fruto do clima cientista e positivista que naquela época se viveu'*". Para o autor, a causa
¢ tida como a soma de todas as condi¢gdes que conjuntamente se mostrem suficientes para a
producdo de um evento de tal modo que, uma vez verificadas, invariavelmente o resultado sera
aquele. Importada para o mundo juridico pelas maos de Von Buri', a reconducgao da causa a
simples condi¢do baseia-se, sobretudo, na impossibilidade cientifica de se eleger, de entre as
varias circunstancias potenciadoras do resultado, aquela que efetivamente possa ser vista como
determinante’. A intervencdo da condi¢do seria necessaria para a producdo do dano e nessa
medida suficiente para a imputagdo da responsabilidade '°. A despeito da aparente simplicidade
da teoria, a granjear adeptos pela desoneragdo a que conduz o julgador, a verdade ¢ que nao so
aquela ¢ meramente aparente — conduzindo, na pratica, ao artificialismo do critério mobilizado

em concreto —, como se improcedente na pratica judicativa'’.

11 Para Stuart Mill, a causa real ¢ o grupo de antecedentes que determinaram o fendmeno e sem o qual ele ndo teria lugar, pelo que “nin-
guém tem o direito, filosoficamente falando, de dar o nome de causa a um deles” (Sistema de logica dedutiva e indutiva, apud PEREIRA
CoELHO, “Onexo de causalidade na responsabilidade civil ”, Boletim da Faculdade de Direito, suplemento 1X, 1951, 181. Cf., ainda, 4
system of logic: raciocinative and inductive, John W. Parker, London, 1843, 392 s.)

12 Sobre a justificagdo para esta equiparagdo entre a causa ¢ qualquer condi¢do sem a qual o evento ndo se teria verificado, cf. PEREIRA
CoEeLHO, “Onexo de causalidade na responsabilidade civil ”, Boletim da Faculdade de Direito, suplemento IX, 1951, 183. Veja-se, ainda,
Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2010, 31 s., expondo a transi¢do entre
o mundo da juridicidade da doutrina filosofica de Mill através da ideia de sinédoque.

13 Neste sentido, cf. ANTUNES VARELA, Das obrigagées em geral, vol. 1, 10° edi¢do, Almedina, Coimbra, 2003, 883. Note-se que o autor,
apesar de repudiar a teoria, salienta que a mesma configura ja uma forma de delimita¢do dos danos a ressarcir, designadamente no
cotejo com o critério puramente empirico do post hoc ergo propter hoc. Limita a obrigagdo de indemnizar aos danos que se inserem no
processo de causalidade em que interfere aquele facto e, dentro desses, aqueles que nao se verificariam sem tal facto. No mesmo sentido,
cf. RiBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagées, 1, 497. Veja-se, também, RENE DEMOGUE, Traité des obligations en générale, 1, Source des
obligations, t. 1V, Libraire A. Rousseau, Paris, 1923, 25.

14 Aderindo a doutrina, cf., ainda, DEMOGUE, Traité des obligations en générale, 1, Source des obligations, Libraire A. Rousseau, Paris,
1923, t. 1V, 24.

15 Para outras consideragdes, veja-se ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes, 916; MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos admi-
nistradores das sociedades comerciais, Lex, Lisboa, 1997, 532 s.; M. FrRanzonl, “Dei fatti illeciti. Art. 2043-2059”, in F. GaLcano (ed.),
Commentario del codice civile Scialoja-Branca, 1993, 95 s.; TRIMARCHI, Causalita e danno, 194 s.; G. ALpa, M. BESSONE, V. ZENO-ZENCO-
vicH, “I fatti illeciti”, Tratatto di diritto civile, 14, Obligazioni e Contratti, V1 (a cura di PiETRO RESCIGNO), 2% edi¢@o, UTET, Torino, 1995,
63 s.; Fritz HauEIsEN, “Die Theorie der wesentlichen Bedingund — ein wichtige Ursachenlehre”, Juristenzeitung, 16, Heft 1, 1961, 9 s.

16 Qualquer condigdo seria vista como causa e nessa medida todas as condi¢des seriam equivalentes. Nao ha, portanto, uma importacao
literal do pensamento de Mill para o mundo juridico, ja que ndo ¢ a soma das condi¢des que determinaria a relevancia da causa.

E, alias, neste ponto que se localiza a critica de Birkmeyer a Von Buri. E que, partindo da ideia de que o evento sé ocorre pelo concurso
de todas as condigdes predispostas para o efeito, Von Buri, sustentando a impossibilidade de alguma se destacar das demais, defende
a equivaléncia entre todas, recusando a ideia de causa eficiente insita a teoriaprotagonizada pelo primeiro autor. Acontece que este,
exatamente porque todas se mostram necessarias para a produgao do dano, deduz daqui o corolario da insuficiéncia dela, dizendo que,
consentaneamente com o ponto de partida do autor, se deveria sustentar como causa a soma de todas as condi¢des. Afasta, desta forma,
a critica que Von Buri lhe dirige relativamente a impossibilidade de elei¢do de uma causa eficiente entre as diversas condigoes. Cf., a
frente, o que se explicita — de forma sumaria — acerca da teoria daquele.

Para uma analise comparatistica entre os dois autores, cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade”, 186 s. O autor afirma, contundente-
mente, que Von Buri parte de um sofisma. Parte da ideia de que todas as condi¢des sdo necessarias para chegar a conclusio que o efeito
¢ produto de cada uma delas, porque cada uma das condi¢des torna causais as restantes. Ora, como salienta Pereira Coelho “se A+B+-
C+D sdo iguais a E, ¢ evidente que s6 uma dessas grandezas ndo pode ser igual a E. E ¢ isto que em resumo afirma Buri” (cf. pag. 187).

Acentua, por isso, o autor a nuance da concegdo hodierna da teoria da equivaléncia das condig¢des. “Os jurisconsultos que hoje em dia
defendem a teoria da conditio sine qua non limitam-se a acentuar que todas as condi¢des sdo necessarias para o efeito e que portanto
elas sdo, neste sentido, equivalentes, ndo sendo possivel fazer entre elas qualquer distingdo”. Dito de outro modo, todas podem ser
consideradas causas.

Cf., ainda, OLIVEIRA ASCENSAO, Ac¢do finalista e nexo causal, Dissertagdo do Curso Complementar de Ciéncias Juridicas, Faculdade de
Direito de Lisboa, 1956, 112 s.

17 Cf. G. Marty, “La relation de cause a effet comme condition de la responsabilité civile”, 691 s.; FRancois CHABAS, L'influence de la
pluralité de causes, n°l00;RANIERO BORDON, I/ nesso di causalita, 42. Para outras consideragdes, cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do
nexo de causalidade ao nexo de imputagdo, cap. 11
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Assim, o critério quadra mal com a intencionalidade juridica. Parte de uma visdo de-
terministica do mundo, que ndo € sequer aceite no campo das ciéncias exatas, esquecendo que,
ao nivel juridico, o direito ndo pode ser determinado pelo ser, na medida em que se traduz num
dever-ser. Por outro lado, deixa-nos sem resposta em todos os casos em que o dano tem origem
no comportamento da vitima. Desde logo, ha a considerar todos aqueles casos em que se desvela
um comportamento do lesado que, concorrentemente, desempenha um papel ativo no processo
causal. E ndo falamos s6 das hipoteses de concorréncia de culpas do lesado — a encerrar a vexata
quaestio da qualificacdo do seu &mago como um problema atinente a culpa ou a causalidade —,
mas também daqueloutras em que o processo causal tem inicio num comportamento da vitima,
adotado em face da influéncia psicolégica que um terceiro sobre ela exerceu. Lembramo-nos,
num exercicio de chamada a colagdo de uma memoria predisponivel dos problemas com que o
sistema se vai debatendo, das situa¢des de responsabilidade por informagdes'.

Ao mesmo tempo, conduz a uma extensao desmedida da responsabilidade'®. Na verda-

de, o imbricamento em cadeia de acontecimentos opera-se com uma tal voracidade na realidade

18 Na verdade, sempre que o processo causal seja integrado por uma dimensao psicologica torna-se extremamente dificil, ou mesmo
impossivel, raciocinar em termos contrafactuais. Sera que, sem o conselho recebido, o lesado teria atuado de forma diferente? Mas isso
ndo afeta o nucleo de autonomia que predica a decisdo em que radica, afinal, o agir humano?

19 Nesse sentido, cf. VAz SERRA, “Obrigacdo de indemnizagdo”, 22-23; PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade”, 189 s.; ANTUNESVARELA,
Dasobrigagoes, 884-885; ALMEIDA CoSTA, Direito das Obrigagoes, 761-762; PEssoa JORGE, Ensaio, 390 s. e Direito das Obrigagaes, 1°
vol., AAFDL, Lisboa, 1975/1976, 569 e 573; SINDE MONTEIRO, “Rudimentos da responsabilidade civil”, Revista da Faculdade de Direito
da Universidade do Porto, ano 2° 2005, 379; CARNEIRO DA FrRADA, Direito Civil. Responsabilidade civil, 101; MANUEL DE ANDRADE, Teoria
geral das obrigagoes, 349; MENEzES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores, 547 e Direito das Obrigagoes,334; Ri-
BEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagées, 1, 498; GaLvao TELLES, Direito das Obrigagoes, 404 s.; PauLo Mota PiNTO, Interesse contratual
negativo, 655;CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité, 35; RANIERO BORDON, 1] nesso di causalita, 45; G. VaLcavl, “Intorno
al rapporto di causalita nel torto civile”, 488; W.V.H. RoGErs, Winfiel and Jolowicz 212 e 213, adiantando que a conditio sine qua non,
identificada ao nivel da Common Law com o but-for test, ndo serve para restringir a responsabilidade, sendo, amiude, visto como um
primeiro filtro no sentido da eliminag@o das condi¢des irrelevantes.
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pratica que torna imprestavel um critério assente na pura conexao causal?*?!. Do mesmo passo,
mas sem contradi¢do, restringe, noutras situacdes, a responsabilidade, impedindo uma decisao
justa. Pense-se no ambito de relevancia dos casos em abstrato assimilaveis pela intencionalidade
problematica do conceito de causalidade cumulativa ou alternativa. A e B disparam ao mesmo
tempo sobre C, pelo que nenhum dos ferimentos pode ser visto como condi¢do sem a qual o

dano ndo teria ocorrido, ja que qualquer um deles poderia desaparecer, continuando o processo

20  Sobre esta critica em especial, cf., inter alia, ANTUNES VARELA, Das obrigagdes, 885; PEREIRA CoELHO, “O nexo de causalidade”, 80;
GoOMES DA SILVA, O dever de prestar, 67 s.; LUISMENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, 1, 359 e n.760.

21  Porque a doutrina da conditio sine qua non remonta, como dissemos, ao quadro filosofico de inspira¢do millesiana, importa dar aqui
nota da adverténcia feita por Pereira Coelho (cf. “O nexo de causalidadel81, n. 1). Na verdade, afirma-se amitde que a doutrina em
causa abre a porta ao infinito. Alerta o jurista portugués que tal ndo é necessariamente assim, no quadro filos6fico do problema. E ndo é
porque, quando Stuart Mill “define a causa como a totalidade das condi¢des, ndo compreende entre tais condi¢des também os seus ante-
cedentes mediatos, isto é, as condigdes das condi¢des”. Cf. STUART MILL, 4 system of logic, 392 s. Diante da explicacdo — que, saliente-se,
ndo leva o autor a aderir a posicdo juridica equivalente — concita-se uma duvida e afiguram-se razoaveis alguns esclarecimentos. Em
bom rigor, como distinguir as condi¢des das condigdes, os tais antecedentes mediatos, das condigdes imediatas e proprias? A impresta-
bilidade de tal juizo — quando normativamente assumido, ao vestir a roupagem da teoria da equivaléncia das condi¢des — s6 se lograra
compreender, porém, na bifurcagéo de perspetivas. Centrando-nos no dano concretamente sofrido, indagamos ex ante se ele foi causado
pelo comportamento do putativo lesante para, de acordo com a doutrina em apreco, respondermos que sim, sempre que surja como uma
condigdo sem a qual ndo teria sobrevindo. Pergunta-se, ento, e se confluir mais do que uma causa juridicamente atendivel como eleger
uma como o polo de imputacdo da responsabilidade? Prospetivamente, olhamos para a multiplicidade de danos sobrevindos. Operando
arealidade segundo uma cadeia de causas e efeitos, como balizar o dano indemnizavel? Contrariamente a pressuposi¢do epistemologica
da condicionalidade como padréo explicativo da realidade, do ponto de vista da intencionalidade juridica ela nada nos comunica, sendo
a idoneidade do meio para produzir um determinado dano. Tanto mais que, no seio do que pode ser identificado com o kantiano reino
dos fins, a estrutura dos acontecimentos ¢ menos linear e mais tentacular.

No plano juridico, Pereira Coelho mostra-se critico da doutrina da conditio sine qua non exatamente pela “latitude verdadeiramente de-
marcada e incomportavel” que ela fornece a nogao de causa (cf. “O nexo de causalidade” 188 e 190 s. Nelas, o autor, afastando visdes
caricaturais acerca da teoria, mostra que o que releva é saber em que medida o dano pode ser causalmente reconduzido ao facto que
viole ou ofenda um direito de outrem).

Também no sentido de mostrar a impraticabilidade da adogdo da doutrina da condition sine qua non no quadro do direito civil, embora nao
se pronuncie sobre a prestabilidade da mesma no dmbito penalista, cf. Vaz SERRA, “Obrigac@o de indemnizagdo”, 23; OLIVEIRA ASCEN-
sko, Acg¢do finalista e nexo causal, 115.

Acerca da possivel recondugdo do pensamento a um regresso ad infinitum, veja-se, ainda, LARENZ, Schuldrecht, 1, 434.

Cf., igualmente, PaurL EsMEIN, “Trois problémes de responsabilité civile. Causalité. Concours des responsabilités. Conventions d’irresponsa-
bilité”, 317-369. Para uma sistematizagdo das criticas apontadas a doutrina, CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité, 34 s.
(alargamento desmesurado do niimero de potenciais responsaveis, risco de condug@o da responsabilidade ad infinitum, impossibilidade
de reparti¢do do encargo ressarcitorio entre os diversos coautores ou entre a vitima e um dos autores do dano, insusceptibilidade de
resoluc@o dos problemas de sobredeterminagao causal)

FIDES, Natal, V. 8, n. 2, jul./dez. 2017.

180



FIDZS

causal a seguir o seu curso letal??.

Em face das inconcludéncias da doutrina da condicionalidade, os autores passaram,

com formulagdes diversas, a propor um entendimento causal que — aparentemente — se afasta

de uma impostagdo naturalista e logica para abragar, do ponto de vista da juridicidade, a espe-

cifica intencionalidade que a predica. Ja ndo se indaga qual a causa do dano, mas olha-se para

o comportamento do lesante para ver se, em abstrato, ele ¢ ou ndo idoneo a produzir um dano

daquele tipo. Encontra-se, por isso, o ponto de clivagem entre esta perspetiva e as doutrinas que

22

Cf., no mesmo sentido, dando este exemplo, ANTUNES VARELA, Das obrigagées, 1, 884, n. 1 ¢ 739 s.

Note-se que a critica pode ser contornada, considerando que o que importa para o estabelecimento da conexao causal € o evento concreto

—a morte tal como ela ocorreu — e ndo abstrato. Cf. PEREIRA COELHO, O problema da causa virtual, 9, n. 6 ¢ 180 s. [Entre os principais
argumentos invocados pelo autor, referéncia nacional em matéria de causalidade, contam-se o facto de o juizo de condicionalidade dever
ser um juizo puro, ndo devendo resvalar para nenhuma sele¢éo segundo razdes atinentes a valiosidade do comportamento e as davidas
suscitadas pelos casos de causalidadecumulativa]; Vaz SERRrA, “Obrigacdo de indemnizar. Colocagdo. Fontes. Conceito e espécies de
dano. Nexo causal. Extensdo do dever de indemnizar. Espécies de indemnizagdo. Direito de abstencdo e de remoc¢do”, Boletim do Mi-
nistério da Justi¢a, n°84, Margo 1959, 63-64 ¢ n. 185; TriMARrcHI, Causalita e danno, 5; BypLiNsk1, “Mittdterschaft im Schadenrecht”,
Archiv fiir die civilistische Praxis, 158, 1959, 416 [De ByDLINsKI veja-se, porém, Probleme der Schadensverursachung nach deutschem
und osterreichischemRecht, F. Enke, Estugarda, 1964, 17, colocando em evidéncia algumas das aporias a que pode conduzir a conside-
racgdo do resultado em concreto]; RiBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes, 499; GERALDES DE CARVALHO, “A causalidade. Subsidios para
uma teoria da responsabilidade juridica em geral”, 26 s.; JORGE CARLOS DA FONSECA, “A relevancia negativa da causa virtual ou hipotética
na responsabilidade civil (Delimitagdo do problema. Sua incidéncia no Direito Portugués)”, Revista Juridica, AAFDL, n°4, 1984, 43;
HarT E HoNorE, Causation in the law, 2™ edition, Claredon Press, Oxford, 2002, reimpressio, 124, 235, 252 e ss.; LARENZ, Lehrbuch des
Schuldrechts, Allgemeiner Teil, 14 Auflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 1987, I, 360; CHRISTOPHROTHENFUSSER, Kausalitdtund Nachteil,
Beck, Miinchen, 2003, 75-81, mostrando-se critico da configuragdo concreta do resultado (cf. pag. 60 s.).

Sobre o ponto, cf., também, VAz SErRRrA, “Obriga¢do de indemnizagao”, 95. No ambito dos trabalhos preparatorios do atual Codigo Civil, e

aderindo previamente a doutrina da causalidade adequada, Vaz Serra pondera uma hipdtese pratica com uma intencionalidade analoga
a que problematizamos em texto. Relativamente a ela, pode ai ler-se: “poderia julgar-se que falta a conexdo causal entre o facto e um dos
autores e o dano, pois esse facto ndo ¢ condicdo sine qua non do dano. No entanto, tal ndo seria razoavel. A vitima ficaria sem indem-
nizagdo apesar de o facto de qualquer dos autores ter sido suficiente para produzir o dano. Portanto, deve cada um deles considerar-se
responsavel pelo dano total”. Note-se que o discurso do civilista se dirige a doutrina da causalidade adequada, mostrando, em sintonia
com o que posteriormente denunciaremos, que, ao partir-se da doutrina da equivaléncia das condi¢des para a corrigirmos, continuamos
a ser contagiados com alguns dos seus anatemas. Saliente-se, ainda, que em debate esta a possibilidade de, no seio do ordenamento
juridico patrio, se chegar a uma solugido como a que ¢ viabilizada pelo §830 BGB.

Mais se diga que, no que a teoria da conditio sine qua non tange, a possibilidade corretiva a que aqui aludimos se traduz, afinal, na total

subversao do seu nucleo predicativo, ja que com ela deixa-se de conseguir eliminar os acontecimentos irrelevantes para a emergéncia
do resultado.

Acerca desta problemaética, veja-se, ainda, com amplo desenvolvimento, PAuLo MoTaPINTO, Interesse contratual negativo e interesse con-

tratual positivo, volume I e 11, Coimbra, Coimbra Editora, 2008,659 s.Fala o autor, ademais, num outro desafio lan¢ado as teorias por si
designadas de contrafactuais, a coincidir com a problematica da causalidade virtual, que receberia uma possivel resposta com base no
argumento da conformacgao concreta do resultado. E nesse ensejo, dualiza as posi¢des dos autores, agrupando-as entre aqueles segundo
os quais “¢ indispensavel abstrair de algumas caracteristicas do resultado, de acordo com um critério juridica, sob pena de se chegar a
resultados estranhos” e aqueloutros para quem ha que “considerar o resultado na sua configuragdo concreta, com as suas caracteristicas
individualizadoras, isto ¢, tal como ocorreu, naquele momento e lugar e daquele modo”. Entre os primeiros encontrar-se-ia Traeger; en-
tre os segundos Miiller e Engisch. Ponderando argumentos a favor e contra cada uma das posi¢des, Paulo Mota Pinto erige como nédulo
problematico central destas lucubrag¢des a indagagdo: “o problema ¢, pois, o de saber qual ¢ a configuracéo concreta do resultado rele-
vante e o que sdo circunstancias adjacentes irrelevantes: a separagdo entre circunstancias ou elementos laterais em relagio a produgao
do resultado e irrelevantes para este (mas que o caracterizam em concreto), por um lado, e circunstancias ou elementos relevantes para
o resultado.” [A propdsito do pensamento de MULLER, cf. Die Bedeutung des Kausalzusammenhangs im Straf- und Schadensersatzrecht,
Mohr, Tiibingen, 1912]

No fundo, parece resultar a dificuldade do facto de contra cada uma das posi¢des poderem ser desferidas criticas que as atingem no seu

23

cerne. Assim, no que a conformacao concreta do resultado concerne, ha que considerar a consequéncia da elevagdo de todas as circuns-
tancias acidentais a fatores causais (cf. PAuLo Mota PiNTo, Interesse contratual negativo, 661s., acompanhando de perto a ligdo de Ca-
NARIS vertida em “Die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens und ihre Grundlagen”, FRANz HAUSER et alii, Festschrift fiir Walther
Hadding zum 70. Geburststag, De Gruyter, Berlin, 2004, p. 3-24, aqui 13-14), bem como o facto de ela permitir “obter as conclusdes
causais que se pretender, manipulando a descrig¢@o do resultado, isto ¢, incluindo na descrigdo do resultado concreto justamente aquelas
circunstancias para as quais aquela pessoa, cujo comportamento se pretende que seja considerado causal para o resultado, pde uma
condi¢do necessaria, caindo assim num circulo vicioso” (PauLo Mota PiNTO, Interesse contratual negativo,663), pelo que se exigiria
a selegdo dos elementos relevantes a luz da intencionalidade da norma. E, alias, essa a posicio de CaNaris (cf. “Die Vermutung au-
fklarungsrichtigen”, 15). Sobre a consideragdo do resultado em concreto, v., igualmente, WOLFGANG B. SCHUNEMANN, “Unzulédnglichkeit
der Addquanztheorie? AG und LG Regensburg, VersR 1977, 4597, Juristische Schulung, 19. Jahrgang, Heft 1, 1979, 22; ¢ CHRISTOPHE
QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité, 43

A teoria, tendo origem doutrinal, tera sido consagrada na jurisprudéncia tudesca em 1913 e confirmada em 1951, a propésito do
naufragio do navio Edelweiss — cf. HART e HoNORE, Causation, 474 s. Com a mesma referéncia, acrescentando ainda um outro acérdéo,
datado de 1972, v. FLoRENCE G’SELL-MACREZ, Recherches, 111.
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se integram naquilo que Honoré apelidou de necessity theories ¢ de explanatory theories®. A
questdo que passa a orientar o jurista ¢ — numa formulacdo positiva — a de saber se ¢ normal e
adequado (provavel) que aquele tipo de comportamento gere aquele tipo de dano; ou — numa
formulagdo negativa — a de saber se ¢ de todo indiferente para a producido de um dano daquele
tipo um comportamento como o do lesante.

Sobre a doutrina da causalidade adequada haveremos desde j& de considerar que ela
ndo constitui um magma uniforme. Pelo contrario, no seu seio albergam-se formulagdes abso-
lutamente dispares que vao desde uma visdo probabilistica-estatistica, que quadra mal com a
intencionalidade juridica, até um conceito normativizado de causalidade. O certo, porém, ¢ que
mesmo numa visdo normativa de adequacgao as inconcludéncias a que a doutrina aporta o jurista
ndo sdo de pequena monta®.

Assim, colocam-se desde logo problemas ao nivel da descri¢ao dos relatas, isto €, dos
termos a relacionar. Na verdade, se se perguntar “¢ normal e provavel que um pequeno golpe na
face provoque a morte de uma pessoa”, a resposta sera, em principio, negativa. Mas se se per-
guntar “é¢ normal e provavel que um pequeno golpe na face provoque a morte de um hemofilico
em ultimo grau”, a resposta pode ja ser afirmativa. Quer isto dizer que consoante a descrigao
que se faga dos eventos, assim a resposta ja vai contida na indagacao. E ndo serd fécil optar por
uma descricao dos relata em abstrato — porque se perde a necessdria relevancia do caso concre-
to — ou em concreto, porque a pormenoriza¢ao pode, de facto, condicionar uma solucdo que, a
priori, ndo deveria estar estabelecida. Isto quer dizer, no fundo, que — consoante afirmam certos
autores — a adequagdo € critério de coisa alguma, uma formula vazia (Leeformel)™.

Por outro lado, coloca-se o problema de saber qual o ponto de vista que se deve adotar
nesta indagagdo: o ponto de vista do sujeito que atuou, o ponto de vista do homem médio ou
o ponto de vista do observador 6timo e experiente? E devem ou ndo ter-se em conta os conhe-
cimentos efetivos do lesante que, em concreto, podem alterar o juizo de prognose a encetar?
Basta pensar, por exemplo, na hipotese em que o sujeito sabia da hemofilia da vitima e por isso
desfere contra ela um golpe. Mas, ao considerarmos esta probabilidade corrigida por indices de
subjetividade, ndo estamos a aproximar-nos da culpa e da previsibilidade, sendo certo que os
autores a rejeitam — e bem — para estabelecer o nexo de causalidade? O mesmo nao se podera
perguntar se 0 nosso juizo um juizo ex ante? Mas, por outro lado, se o juizo for absolutamente
objetivo e formulado ex post, ndo estaremos a condenar-nos a uma resposta de tipo estatistico
que quadra mal com a intencionalidade predicativa da juridicidade e nos afasta de solug¢des jus-

tas, como no exemplo apresentado anteriormente? E, in fine, qual o grau de probabilidade que

24 A proposito da classificagdo das teorias causais, cf. CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité, 23 s.

Para outros desenvolvimentos e uma enunciagdo destas diversas doutrinas, cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do nexo de causalidade ao
nexo de imputagdo, 86 s.

25 Paraum acompanhamento mais pormenorizado das diversas criticas que langamos sobre a causalidade adequada, cf. MAFALDA MIRAN-
DA BARBOsA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo, 99 s., bem como a demais bibliografia ai citada.

26 MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade, 534, ao afirmar que ela ndo ¢ bitola de coisa nenhuma, mas “espago que iremos preenchendo

com base no senso comum e em juizos de tipo ético””; MENEZES LEITAO, A responsabilidade do gestor,325; GUNTHER BERNERT, “Die Lee-
formel von der Addquanz”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 169, 1969,421-442
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deve ser requerido?

A causalidade adequada mostra-se ainda falha noutras situa¢des. Em primeiro lugar,
ela ndo nos oferece uma resposta satisfatoria sempre que esteja em causa a chamada causalida-
de psicoldgica, isto €, sempre que o sujeito atua para levar o lesado ou um terceiro a agir. Do
mesmo modo, mostra-se insuficiente nas hipdteses de causalidade cumulativa necessaria. Por
ultimo, ao partir de uma ideia de condicionalidade, acaba por ficar refém dos problemas ante-
riormente patenteados.

As duvidas e dificuldades expostas acerca da justeza das solugdes alicercadas na pro-
babilidade refletem estes dados, embora, pela confluéncia a que aludimos entre a condicionali-
dade sem a qual e a causalidade adequada, eles possam surgir miscigenados.

Do mesmo passo, permitem-nos perceber que ndo podemos — se quisermos ser con-
gruentes na busca de uma solu¢do normativamente fundada e materialmente justa — ficar presos

as solugdes doutrinais tradicionais. Ha que, portanto, repensar o problema.

4 UMA PERSPETIVA IMPUTACIONAL DO PROBLEMA CAUSAL

Metodologicamente, se toda a interpretacdo da norma faz apelo aos principios que ela
leva pressupostos, entdo o cumprimento das exigéncias de sentido comunicadas pelo direito —
desvelavel na ideia de liberdade e responsabilidade (no sentido da role-responsability colimada
na pessoalidade) — so sera logrado se e quando todas as categorias harmonicamente articuladas
para fundar a sua procedéncia forem interpretadas, no cotejo com o caso concreto, tendo em
considerac¢do, ndo so as finalidades primarias desse ressarcimento, mas ainda a intencionalida-
de normativa dela. Na interpretacdo que se faga dos referidos requisitos, ha que trancendé-los
pela pressuposicao da intencionalidade ético-axioldgica daquele principio da responsabilidade
assente na pessoalidade. Assim, em relacao a causalidade: mais do que ser vista como um pro-
blema normativo, ha-de ser recortada, entre outros aspetos, com base na ideia de pessoalidade
livre em que se ancora toda a juridicidade. A leitura ético-axiologica do pressuposto delitual
nao pode, contudo, apagar do nosso referente dialdgico as outras notas que, num nivel menos
rarefeito de compreensao delitual, concorrem para a caracterizagao do sistema. Nessa medida,
importa nao esquecer a ideia de comutagdo a que somos conduzidos pela analise da teleologia
primaria da responsabilidade civil. Se a finalidade precipua do instituto € a reparagcdo dos danos,
torna-se urgente considerar o resultado lesivo, sem o qual a indemnizagao ndo tera razao de ser.
E ele que torna a causalidade imprescindivel como requisito delitual: permite estabelecer a pon-
te entre a teleonomologia e a teleologia da responsabilidade civil. Ou dito de outro modo, ¢ ela
que evita o desenho puramente sancionatério do instituto, impondo que este apenas assimile a
relevancia do caso concreto quando e se o comportamento ilicito e culposo se projete num dano.
Na verdade, ndo basta que se olhe para uma dimensao de validade. Qualquer critério juridico
ha-de ser perpassado por uma ideia de eficacia. Nessa medida, na busca dos contornos com que

deve ser desenhada a causalidade, importa nao obnubilar o dado ontolégico envolvente. Sera
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ele a chamar-nos a aten¢do quer para a complexidade causal, quer para o imbricamento condi-
cional. Nesta medida, influenciara, numa dialética entretecida com o plano axioldgico, a propria
modela¢do da causalidade enquanto requisito do direito delitual. O risco ¢, assim, chamado para
o centro do discurso do decidente. O apelo a conformacao societaria como uma comunidade de
risco serve menos para evidenciar a perigosidade de cada ato concreto — ou atividade encabega-
da — do que para mostrar que, sendo aquele risco imanente ao modus vivendi, nao sera possivel
ajuizar causalmente abstraindo do contexto relacional de esferas que se cruzam. E, alias, este o
unico recorte compaginavel com a nog¢do de a¢do em se estrutura o nosso delito.

Nas hipoteses de responsabilidade pelo risco, como aquela que estamos a contemplar
a proposito da responsabilidade do produtor?’, o risco cumpre, ainda, a fungdo de fundamento
da propria responsabilidade.

A mutagao de perspetiva é possivel a partir do momento em que olhamos para a respon-
sabilidade do ponto de vista ético-axiologico € ndo apenas dogmatico®®. A propria agdo, de onde
se parte, deve ser vista como uma categoria onto-axiologica o que, no didlogo com a pressupo-
sicao do risco, nos permite inverter alguns dos aspetos tradicionais do problema. Assim, e desde
logo, podemos afirmar que o fildo fundamentador da imputagdo objetiva ndo pode deixar de se
encontrar numa esfera de risco que se assume. Nao basta contemplar a esfera de risco assumida
pelo agente de uma forma atomistica, desenraizada da tessitura antropoldgico-social e munda-
nal em que ele estd inserido. Dito de outro modo, e relacionando-se isso com o pertinentemente
aceite em matéria de definicdo da conduta juridicamente relevante, salienta-se aqui que, porque
o referencial de sentido de que partimos ¢ a pessoa humana, matizada pelo dialéctico encontro
entre o eu, componente da sua individualidade, e o fu, potenciador do desenvolvimento integral
da sua personalidade, ha que coteja-la com a esfera de risco encabegada pelo lesado, pelos ter-
ceiros que compdem teluricamente o horizonte de atuag¢do daquele, e ainda com a esfera de ris-
co geral da vida. Ao que, alids, ndo serd também estranho o facto de todo o problema vir ener-
vado pela teleologia primdria da responsabilidade delitual, ou seja, pelo escopo eminentemente
reparador do instituto. A pessoa, ao agir, porque € livre, assume uma role responsibility, tendo
de, no encontro com o seu semelhante, cumprir uma série de deveres de cuidado. Duas hipdte-
ses sdo, entdo, em teoria, viaveis: ou a pessoa atua investida num especial papel/fun¢do ou se
integra numa comunidade de perigo concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta
a alicergar o juizo imputacional fica a priori desenhada, hipétese que ocorre, concretamente,
no caso da responsabilidade objetiva; ou a esfera de risco/responsabilidade que abraca ndo ¢

suficientemente definida para garantir o acerto daquele juizo. Exige-se, por isso, que haja um

27 A este proposito — e em geral acerca de toda a responsabilidade do produtor —, cf. Calvao da SiLva, Responsabilidade civil do produtor,
503 s., considerando que se trata de uma responsabilidade objetiva. Em sentido contrario, sustentando que em causa esta uma respon-
sabilidade subjetiva, veja-se Menezes CorDEIRO, Tratadode Direito Civil Portugués, 11, Direito das Obrigagées, tomo 111, Almedina,
2010, 692

28  Cf., para maiores desenvolvimentos, Mafalda Miranda BarBosa, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo, 890 s. e 1130 s.,
bem como a demais bibliografia ai citada e que aqui damos por reproduzimos. Repristinamos algumas das conclusdes a que, naquela
investigagdo, chegdmos.
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aumento do risco, que pode ser comprovado, exatamente, pela pretericdo daqueles deveres de
cuidado. Estes cumprem uma dupla fun¢@o. Por um lado, permitem desvelar a culpa (devendo,
para tanto, haver previsibilidade da lesdo e exigibilidade do comportamento contrario tendo
como referente 0 homem médio); por outro lado, alicercam o juizo imputacional, ao definirem
um circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de determinar, posteriormente, se o dano
pertence ou ndo ao seu nucleo. A culpabilidade ndo se confunde com a “causalidade”. Pode o
epicentro da imputacdo objetiva residir na imputacdo subjetiva firmada, sem que, contudo, os
dois planos se confundam. Condicionam-se dialeticamente, ¢ certo, ndo indo ao ponto de se
identificar. O condicionamento dialéctico de que se d4 conta passa pela repercussao do ambito
de relevancia da culpa em sede de imputagdo objetiva. Isto €, a partir do momento em que o
agente atua de forma dolosa, encabe¢ando uma esfera de risco, as exigéncias comunicadas em
sede do que tradicionalmente era entendido como o nexo de causalidade atenuam-se. Acresce
que, ainda que a previsibilidade releve a este nivel, o ponto de referéncia dela sera diferente.
Assim, a previsibilidade de que se cura deve ser entendida como cognoscibilidade do potencial
lesante da esfera de risco que assume, que gera ou que incrementa. Ela ndo tem de se referir
a todos os danos eventos. Designadamente, ndo tera de se referir aos danos subsequentes ou
aqueles que resultem do agravamento da primeira lesdo. Por isso, quando afirmamos que, ao
nivel da primeira modalidade de ilicitude, a culpa tem de se referir ao resultado, acompanha-
mos, entre outros, autores como Lindenmaier, Von Caemmerer ou Till Ristow, para sustentar
que a previsibilidade que enforma a culpa deve recuar, no seu ponto referencial, até ao momento
da edificacdo da esfera de risco que se passa a titular. Assim, para que haja imputacao objetiva,
tem de verificar-se a assungdo de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa do julgador sera
a de procurar o gérmen da sua emergéncia. Sdo-lhe, por isso, em principio, imputéveis todos
os danos que tenham a sua raiz naquela esfera, donde, a priori, podemos fixar dois polos de
desvelacdo da imputagdo: um negativo, a excluir a responsabilidade nos casos em que o dano
se mostra impossivel (impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou por inidoneidade do
meio; outro positivo, a afirma-la diante de situagdes de aumento do risco.

Exclui-se a imputagdo quando o risco ndo foi criado (ndo criagdo do risco), quando
haja diminui¢do do risco e quando ocorra um facto fortuito ou de for¢a maior. Impde-se, ade-
mais, a ponderacdo da problematica atinente ao comportamento licito alternativo.

No tocante a responsabilidade pelo risco, a esfera de risco ¢ definida previamente pelo
legislador, atento o modelo de tipicidade com que nos confrontamos, sendo encabegada no mo-
mento em que o sujeito (pretensamente responsavel) a assume.

Abre-se, posteriormente, o segundo patamar da indagacgao “causal”.

Contemplando, prima facie, a esfera de risco geral da vida, diremos que a imputagdo
deveria ser recusada quando o facto do lesante, criando embora uma esfera de risco, apenas
determina a presenca do bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdo do mesmo. O cotejo
com a esfera de risco natural permite antever que esta absorve o risco criado pelo agente, por-

quanto seja sempre presente € mais amplo que aquele. A pergunta que nos orienta é: um evento
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danoso do tipo do ocorrido distribui-se de modo substancialmente uniforme nesse tempo e
nesse espaco, ou, de uma forma mais simplista, trata-se ou nao de um risco a que todos — indi-
ferenciadamente — estao expostos?

O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado impde-se de igual modo. Sao a
este nivel ponderadas as tradicionais hipdteses da existéncia de uma predisposi¢ao constitucio-
nal do lesado para sofrer o dano. Lidando-se com a questdo das debilidades constitucionais do
lesado, duas hipdteses sdo cogitaveis. Se elas forem conhecidas do lesante, afirma-se, em regra,
a imputagdo, exceto se ndo for razoavel considerar que ele fica, por esse especial conhecimento,
investido numa posi¢do de garante. Se ndo forem conhecidas, entdo a ponderagdo ha-de ser
outra. Partindo da contemplagdo da esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-4 que, ao agir
em contravencao com os deveres do trafego que sobre ele impendem, assume a responsabilida-
de pelos danos que ali se inscrevam, pelo que havera de suportar o risco de se cruzar com um
lesado dotado de idiossincrasias que agravem a lesdo perpetrada. Excluir-se-4, contudo, a im-
putacdo quando o lesado, em face de debilidades tao atipicas e tdo profundas, devesse assumir
especiais deveres para consigo mesmo. A mesma estrutura valorativa se mobiliza quando em
causa ndo esteja uma dimensao constitutiva do lesado, mas sim uma conduta dele que permita
erigir uma esfera de responsabilidade, pelo que, também nos casos de um comportamento nao
condicionado pelo seu biopsiquismo, a solu¢ao alcancada pelo cotejo referido pode ser intuida,
em termos sistematicos, a partir da ponderag@o aqui posta a nu. Ha que determinar nestes casos
em que medida existe ou ndo uma atuacao livre do lesado que convoque uma ideia de autorres-
ponsabilidade pela lesdo sofrida. Nao € outro o raciocinio encetado a proposito das debilidades
constitucionais dele, tanto que a imputagdo sé ¢ negada quando se verifique a omissao de deter-
minados deveres que nos oneram enquanto pessoas para salvaguarda de nds mesmos.

Nao se estranha, por isso, que o pensamento juridico — mormente o pensamento juri-
dico transfronteiri¢o — tenha gizado como critério guia do decidente o critério da provocagdo.
Tornam-se, também, operantes a este nivel ideias como a autocolocagdo em risco ou a hetero-
colocagdo em risco consentido.

Havendo essa atuacdo livre do lesado, temos que ver até que ponto os deveres que
oneravam o lesante tinham ou ndo como objetivo obviar o comportamento do lesado. Tido isto
em mente, bem como a gravidade da atuacdo de cada um, poderemos saber que esfera de risco
absorve a outra ou, em alternativa, se se deve estabelecer um concurso entre ambas.

O juizo comparatistico encetado e justificado ndo dista sobremaneira pelo facto de a
titularidade da segunda esfera de risco, concorrente com aquela, vir encabegada por um tercei-
ro.A triangular assung@o problematica a que nos referimos leva implicita uma prévia alocagao
imputacional, posto que ela envolve que, a jusante, se determine que o comportamento dele nao
¢ simples meio ou instrumento de atuagdo do primeiro lesante. Donde, afinal, o que estd em
causa ¢ a distingdo entre uma autoria mediata e um verdadeiro concurso de esferas de risco e
responsabilidade, a fazer rememorar a ligdo de Forst, embora ndo a acolhamos plenamente. O

segundo agente, que causa efetivamente o dano sofrido pelo lesado, ndo tem o dominio absoluto
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da sua vontade, ou porque houve indugdo a pratica do ato, ou porque ndo lhe era exigivel outro
tipo de comportamento, atenta a conduta do primeiro agente (o nosso lesante, a quem queremos
imputar a les@o). Neste caso, ou este ultimo surge como um autor mediato e ¢ responsavel, ou a
ulterior conduta lesiva se integra ainda na esfera de responsabilidade por ele erigida e a imputa-
¢do também nao pode ser negada.

Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma atuagdo livre por parte
do terceiro que conduz ao dano. H4, ai, que ter em conta alguns aspetos. Desde logo, temos de
saber se os deveres do trafego que coloram a esfera de risco/responsabilidade encabegada pelo
lesante tinham ou ndo por finalidade imediata obviar o comportamento do terceiro, pois, nesse
caso, torna-se liquida a resposta afirmativa a indaga¢ao imputacional. Nao tendo tal finalidade,
0 juizo ha-de ser outro. O confronto entre o circulo de responsabilidade desenhado pelo lesante
e o circulo titulado pelo terceiro — independentemente de, em concreto, se verificarem, quanto
a ele, os restantes requisitos delituais — torna-se urgente e leva o jurista decidente a ponderar se
ha ou ndo consun¢do de um pelo outro. Dito de outro modo, a gravidade do comportamento do
terceiro pode ser de molde a consumir a responsabilidade do primeiro lesante. Mas, ao invés,
a obliteragdo dos deveres de respeito — deveres de evitar o resultado — pelo primeiro lesante,
levando a atualizagdo da esfera de responsabilidade a jusante, pode implicar que a lesdo perpe-
trada pelo terceiro seja imputavel aquele. Como fatores relevantes de ponderacao de uma e outra
hipdtese encontramos a intencionalidade da intervengao dita interruptiva e o nivel de risco que
foi assumido ou incrementado pelo lesante.

O modelo cogitado para a causalidade, assim transmutada em imputacao, continua a
ser valido para a responsabilidade pelo risco. Pensemo-lo, entdo, por referéncia a responsabi-
lidade do produtor. Ao colocar no mercado um determinado produto (defeituoso), o produtor
assume uma esfera de risco, pelo que responderd, em regra, por todos os danos que possam
ligar-se funcionalmente ao defeito detetado. Nao se exige, para que a ligagdo se estabeleca, um
qualquer grau de probabilidade bastante, contentando-nos antes com a mera possibilidade. Na
verdade, a densificagdo da imputacdo que se comega, assim, a erigir serd oferecida pelo cotejo
entre esta esfera de risco com outras esferas de risco que com ela se confrontem.

Tal como no caso da responsabilidade subjetiva, a esfera de risco geral da vida conduz
a exclusdo da imputagdo quando a atividade em questao (a colocagdo do produto defeituoso no
mercado), identificando embora uma esfera de risco, apenas determina a presenca do bem ou
direito ofendido no tempo e lugar da lesdo do mesmo.

A consideragdo da esfera de risco do lesado, por seu turno, levar-nos-4, igualmente,
a ponderar a este nivel o problema das predisposi¢cdes constitucionais do lesado. Ao assumir
uma atividade arriscada, o agente assume a responsabilidade pelos danos que se inscrevem na
sua esfera de risco, pelo que haverd de suportar o risco de se cruzar com um lesado dotado de
idiossincrasias que agravem a lesdo perpetrada. Excluir-se-4, contudo, a imputa¢do quando o
lesado, em face de debilidades tao atipicas e tdo profundas, devesse assumir especiais deveres

para consigo mesmo. Fundamental neste juizo — porque de uma responsabilidade alargada se
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trata — ¢ considerar a propria intencionalidade da responsabilidade em questdo. Ora, no caso da
responsabilidade do produtor, a defeituosidade de que se parte implica a falta de seguranga do
produto, tendo em conta todas as circunstancias, entre as quais a utilizacdo que razoavelmente
dele se faga, donde as predisposigdes constitucionais do lesado podem ser de molde a, se deter-
minarem uma utiliza¢@o nao razoavel do bem, excluir a imputagdo. Ja ndo sera esta a pondera-
¢do se o defeito ndo for afastado, mas o impacto que o produto tiver no lesado determinar uma
lesdo agravada. Nessa hipotese, parecem-nos ser mobilizaveis os critérios predispostos em geral
para resolver a questdo imputacional, a partir dos quais a responsabilidade pode ser excluida ou
limitada.

E nesse sentido que deve ser interpretado o artigo 7%1 DL n°383/89, nos termos do
qual, “quando um facto culposo do lesado tiver concorrido para o dano, pode o tribunal, tendo
em conta todas as circunstancias, reduzir ou excluir a indemnizagao”. Tal como por referéncia
ao artigo 570° CC, a ideia de culpa ndo deve ser compreendida em sentido estrito, por nao
ser possivel fazer recair um juizo de censura ético-juridica sobre a propria pessoa, pelo que
a simples presen¢a de uma predisposi¢do constitucional ndo acompanhada dos deveres de
cuidado em relagdo a si mesmo que deveriam ser adotados pode ser de molde a desencadear a
consequéncia juridica.

Finalmente, ha que confrontar a esfera de risco do lesante com a esfera de risco enca-
becada por um terceiro. Fundamental €, entdo, perceber em que medida o comportamento do
terceiro ¢ ou ndo livre, qual a amplitude do risco assumido pelo lesante e qual a gravidade do
comportamento do terceiro. Ao contrario do que se sustentou durante largo tempo, a disciplina
da responsabilidade civil do produtor abre-nos as portas para situacdes de concurso entre culpa
e risco, afastando solugdes radicais de exclusdao da responsabilidade pelo risco, sempre que se

verifique uma hipotese concorrente de culpa®.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A aceitar-se como boa a perspetiva imputacional assim delineada, o problema da pro-
va, ou melhor, do 6nus probatério ganha outros contornos. Na verdade, transmutada numa
questdo imputacional, a causalidade adquire um cunho normativo, consubstanciando-se num
juizo a ser levado a cabo pelo julgador. E claro que ele se ha-de alicercar em dados da realida-
de concreta. Mas, para tanto, basta que o lesado prove a edificacao de uma esfera de risco e a
existéncia do evento lesivo. O juizo acerca da pertenca deste aquela esfera traduzir-se-a4 numa
dimensao normativa da realizagdo judicativo-deciséria do direito.

Perguntar-se-a, contudo, e sobretudo porque estamos diante de uma hipotese de res-
ponsabilidade pelo risco (em que a esfera de risco € assumida a montante, no momento em que

se da inicio a uma qualquer atividade tida pelo legislador como arriscada ao ponto de, com

29  Cf. artigo 6° e 7° DL n°383/89
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base em critérios de justica distributiva, se admitir a imposi¢ao de uma obrigacao ressarcitoria
independentemente de culpa), se sera bastante a comprovacao da edificagdo/assunc¢ao da esfera
de risco de que se cura, para, de imediato, se responder que urge, num caso como este, provar a
interferéncia daquela atividade na historia de surgimento do evento lesivo. Mas, para tanto, ndo
nos precisamos de enredar numa légica contraféctica, propria de um juizo condicionalista (que,
alids, se mostra irrealizdvel em concreto), nem necessitamos de partir em busca de uma verdade
cientifica acerca dos factos.

Numa hipotese de responsabilidade do produtor, devemos contentar-nos com a prova
da utilizagdo/consumo/aquisi¢cao do produto defeituoso pelo lesado e do dano. A ligacdo entre
a colocag@o do produto no mercado e a emergéncia da lesao implica o referido juizo normativo
a cargo do julgador.

Resta, porém, um problema de ndo pequena monta. Confrontados com a decisdao do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, torna-se forgoso pensar em que medida € que o que fica
dito é compativel com a ideia de que, embora haja a possibilidade de se dar por estabelecida a
causalidade com base num grau suficientemente elevado de probabilidade, deixando de lado
a exigéncia de uma verdade cientifica, se posterga a hipotese de se langar mao de uma prova
por presuncdo que leve a demonstrar automaticamente o nexo causal, quando estejam reunidos
certos indicios predeterminados.

A duvida, sendo pertinente, ndo nos conduz a uma aporia. Em primeiro lugar, embora
a diretiva pretenda harmonizar os diversos ordenamentos juridicos nesta matéria, introduzin-
do uma protecdo bastante para o consumidor e, assim, consolidando as bases de um mercado
unico, ela ndo vai ao ponto de impor uma dada concecdo dogmadtica acerca dos pressupostos de
procedéncia da pretensdo indemnizatéria em relagdo aos quais, explicitamente, ndo crie uma
disciplina excecional. Embora no artigo 4° Diretiva 85/374/CEE se disponha que cabe ao lesado
a prova do dano, do defeito e do nexo de causalidade, o certo € que a prova que se exige a este
nivel ficard sempre dependente do entendimento que se derrame sobre o requisito. Ora, a partir
do momento em que a nossa perspetiva ¢ imputacional, a prova que se requer ndo pode ir além
do que ficou explicitado supra.

Note-se, alias, que, de acordo com o modelo que edificdmos, ndo estd em causa qual-
quer presuncao de causalidade. O que se propde ndo ¢ que o julgador presuma a ligagao exigivel
a partir de qualquer dado apresentado pelo lesado, mas que edifique um juizo normativo com
base na comprovacdo da existéncia de uma esfera de risco, na comprovagao da participagao
dessa esfera de risco na historia de surgimento do evento e na comprovacdo do proprio evento
lesivo. Estas provas terdo de ser oferecidas pelo lesado, prescindindo-se, contudo, da prova da
ligacdo entre eles. Se em certo sentido se pode aqui falar de uma inversao do énus probatorio,
fazendo-se recair o risco processual sobre aquele que assume, ab initio, o risco substancial, nao
menos seguro ¢ afirmar que tal inversdo se alicerga quer nos principios normativos operantes a
este nivel, quer em pressupostos metodoldgicos, ndo redundando na discussdo factico-probabi-

listica a que se refere o Tribunal de Justica da Unido Europeia.
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CIVIL LIABILITY OF THE PRODUCER AND NEXUS OF CAUSALITY: BRIEF
CONSIDERATIONS

ABSTRACT

Taking into consideration that the Portuguese Courts, in the context of
product liability, require the proof of defect and of causation between
the defect and the damages and that the European Union Court of Jus-
tice, in a specific case, even considering that it is not required a scien-
tific and irrefutable proof of the causal link, also refuses the proof by
presumption that automatically demonstrates causation, we intend to
confront the traditional understanding of causation with an imputation-
al perspective of the requisite. In the end, we will be able to conclude
to what extent the requirement of Portuguese and European case-law
makes sense.

KeywordsProducer liability. Jurisprudence. Nexus of causality.
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