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RESuUMO

Um breve périplo pelas posi¢Bes jurisprudenciais e doutrinais em matéria de
causalidade, ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, mostra-nos uma
profunda ambivaléncia decisorio-judicativa, que impede, muitas vezes, que se chegue a
uma solucdo normativamente fundada e materialmente justa para os problemas que véo
emergindo. A situacdo torna-se tanto mais grave quanto se constata que inUmeras s&o as
pretensbes indemnizatorias que decaem em virtude da faléncia do requisito,
justificando, portanto, um percurso dialégico-argumentativo que tem como finalidade
imediata reflectir acerca da categoria.

Nesse percurso, depois de afloradas as principais doutrinas forjadas a prop6sito
do tema, recudmos historicamente. E concluimos, nesse excurso historico que nos levou
desde o direito romano até a pluralidade de perspectivas actuais, que a conformacéo do
nexo de causalidade depende quer da estrutura delitual em que estamos inseridos, quer
do tipo de racionalidade que se mobiliza juridicamente, quer das finalidades que a
responsabilidade civil sdo cometidas.

Impos-se, por isso, a investigacdo da teleologia do instituto. Percebemos, entéo,
que, sendo o recorte comutativo a pedra de toque da responsabilidade aquiliana, ela ndo
se esgota num esquema de contabilizacdo de danos, reclamando, antes, a afirmacéo da
pessoalidade do sujeito, sem a qual a prépria responsabilidade ndo pode ir pensada.
Nessa medida, a causalidade deixa de ser vista como uma categoria do mundo fisico,
mesmo que normativizada, para ser entendida em termos de imputacdo. O dado,
confirmado pelos referentes metodoldgicos que mobilizdmos, € o Unico que se
compatibiliza com um certo entendimento do direito, assente hum quadro axioldgico
que coloca no centro a pessoa, € Mostra-se em consondncia com 0s ensinamentos
filoséficos que, apartando a causalidade da natureza da causalidade livre e afastando-
nos do determinismo, reclamam para a valoracdo do comportamento humano um
sentido imputacional, que foi, no nosso trabalho, reafirmado do ponto de vista
dogmatico, ao abordarem-se determinados nichos problematicos como os que lidam
com a responsabilidade objectiva. Ai percebe-se que a causalidade ndo s6 ndo pode ser
arvorada em fundamento da responsabilidade, como, ao nivel dos critérios, ndo é ela —
mas a imputacdo objectiva — que vai permitir impor uma obrigacdo ressarcitoria.

Ainda dogmaticamente, mas agora no plano da responsabilidade subjectiva,
constata-se que a predicacédo da ilicitude no resultado insta o jurista a estabelecer o nexo
de causalidade a que tradicionalmente se alude. Contudo, os termos do problema séo
agora diversos. Em primeiro lugar, impde-se que, para la do preenchimento da
responsabilidade, seja resolvido, a montante, o problema da propria fundamentacdo da
responsabilidade. Sendo esse o segmento imputacional a que circunscrevemos a
dissertacdo, também limitada pelos contornos da violagdo do direito enquanto
modalidade de ilicitude, conforme anunciado no inicio dela, importa sublinhar que o
mesmo sO pode ser recortado com apelo a dimensdo ética personalistica a que fizemos



referéncia. Mas o cumprimento da validade ndo pode apagar uma vertente de eficacia,
compreendida em moldes ndo tecnocréticos, que, tendo em conta a realidade teldrica,
olhe para o risco como uma caracteristica inerente as sociedades actuais. Serd, pois, na
dialéctica entre a validade e a eficacia que se encontrard o ponto de ancoragem dos
critérios imputacionais que se procuram edificar.

Numa segunda parte do nosso trabalho, testamos, iluminados pelos referentes
enunciados, uma série de solugdes propostas pelos autores para resolver o problema
causal. Rejeitadas por ndo cumprirem a dialéctica anunciada, partimos de um dado
entendimento da accdo juridicamente relevante — viabilizado pela pressuposicdo
axiologica em que assentamos 0 modelo a propor —, que conjugamos com uma assungao
personalistica do risco, para tracarmos critérios imputacionais consentaneos com o que
até ai fomos afirmando. Assim, serd com base na assuncao de uma esfera de risco e no
cotejo dela com outras esferas de risco (tituladas pelo lesado, por um terceiro ou pela
propria realidade natural e social) que conseguiremos dizer quando deve haver
imputacédo objectiva do dano-lesdo ao comportamento do agente.

Embora tal permita a pertinéncia com o real, a necessidade de garantir a
transposicao entre o dever ser e 0 ser e a obrigatoriedade de cumprir um 6nus de contra-
argumentacdo levam-nos a, posteriormente, questionar o problema da prova da
causalidade e, conexionado com ele, a questfo da condicionalidade. E ai que lidaremos
com questbes, tdo importantes como dilematicas, como a causalidade hipotética,
concorrente, cumulativa e alternativa.

No final, tecem-se, ainda, como decorréncia do modelo proposto, consideragdes
acerca da questdo da causalidade preenchedora da responsabilidade.

Em tudo isto é a propria modelacdo do sistema delitual que conhece novos
contornos.



ABSTRACT

A brief journey through the positions assumed by the jurisprudence and doctrine
on causality, as far as civil liability is concerned, reveals us that there is a deep
ambivalence in judicial decisions, which often impedes reaching a materially just
solution with legal grounds for the problems that emerge. The situation becomes even
more serious as one may realise that countless claims for damages do not succeed by
virtue of not meeting the causality requirement and thus justify making a discursive and
argumentative voyage with the purpose of reflecting over this concept.

After briefly assessing the principal doctrines created over the matter, we went
historically back in time in this journey. We concluded in such historical voyage that
took us from Roman law to the multiple current perspectives that the shape of the causal
link depends on the structure of the tort we are dealing with, the type of juridical
rationality adopted, and the purposes conferred to civil liability.

Consequently, an investigation of the teleology of such juridical institute had to
be made. We then understand that corrective justice is the cornerstone of civil liability
and that it may not be reduced to a damage accounting scheme. It claims above all that
the personhood of the suject is proclaimed. Indeed, civil liability itself may not be
conceived without it. To that extent, causality is no longer seen as a category of the
physical world, even if juridified, but commences to be understood in terms of
imputation.

This fact, confirmed by the methodological references to which we appealed, is
the only one that is consistent with a certain understanding of law grounded on an
axiologic framework that places the individual in the centre of all. It is also in
agreement with the philosophical teachings that, separating causality from the nature of
free causality and driving us away from determinism, claim that the human behavior is
evaluated in terms of imputation. This was reaffirmed in our work from a dogmatic
point of view when we considered certain problematic niches, such as those dealing
with objective civil liability. Then, one realizes that causality may not be erected as a
ground for liability, as well as, in terms of criteria, it is not causality, but objective
imputation that will enables to impose an obligation to compensate damages.

Furthermore, in dogmatic terms, one may see that proclaiming illicitude in the
outcome of liability leads a legal expert to establish the causal link to which one
traditionally refers. However, the terms of the problem are now diverse. Firstly, beyond
the fulfilling of liability, it must be solved the upstream problem of the grounds of
liability themselves. We reduced the scope of our dissertation to such segment of
imputation, which is also limited by the boundaries of violation of rights as manner of
illicitude, as we announced at the beginning of our work. One must stress that the
aforementioned segment may only be defined if one appeals to the individual ethical
dimension to which we previously referred. However, the compliance of validity may



not annul a dimension of effectiveness, which must be understood in non-technocratic
terms, which, taking into account the reality of the outside world, looks at risk as an
inherent characteristic of modern society. Consequently, it will be in these dialectics
between validity and effectiveness that will shall find the anchorage point of the criteria
of imputation that we are attempting to edificate.

In the second part of our work and enlightened by the aforementioned
references, we tested a series of solutions proposed by legal authors for the purposes of
solving the causal problem. These were rejected, as they do not comply with the above
mentioned dialectics. We start from a given understanding of a juridically relevant
action, which is enabled by the axiologic presupposition in which we base the proposed
model and which we coordinate with an personalistic assumption of risk, in order to set
out criteria of imputation which are in agreement with what we have been saying until
then.

Therefore, it will be on the basis of an assuption of a sphere of risk and by
confronting it with others spheres of risk (held by the injured party, a third party or the
natural and social reality) that we shall be able to state when there should be objective
imputation of the damage-injury to the behavior of the tortfeasor.

Although this enables the contact with reality, the need to ensure the
transposition between the “must be” and the “be” and the duty to comply with a burden
of cross-debate, lead us to subsequently to question the problem of proving causality
and the conditionality issue to which is linked. We shall then deal with questions, as
important and problematic, such as hypothetical, concurring, cumulative and alternative
causation.

Finally, as consequence of the proposed model, considerations are made on the
issue of causation implementing liability.

In all this it is the model of tort itself that knows new frontiers.
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Cap.laV

O nexo de causalidade ao nivel da responsabilidade extracontratual: a formulacéo
do problema, o tratamento doutrinal e jurisprudencial que recebe e os referentes
historico-filosoficos, teleoldgicos, teleonomoldgicos, metodoldgicos e dogmaticos de
compreensdo do requisito.






CAPITULO |

Introducéo

1. O problema da causalidade no seio da responsabilidade civil extracontratual:

primeira aproximacéo ao problema. Circunscri¢do do &mbito de andlise.

A, hemofilico, é lesado na sua integridade fisica por B e, uma vez chegado ao
hospital, morre na sequéncia dos ferimentos ligeiros. Pode o pretenso lesante ser
responsabilizado pelo resultado morte? O exemplo de escola mostra-nos que nao basta a
constatacdo da ilicitude do comportamento — traduzida na violacdo do direito a vida —
ou a desvelacdo do caracter culposo daquele para se responder afirmativamente ao
quesito. Ao invés, sente-se a necessidade, ancorada em trés planos distintos, mas
complementares, de ligar o dano produzido a conduta desvaliosa. Tal exigéncia surge,
desde logo, como uma decorréncia do direito positivo.N&o raras sdo as vozes que se
ouvem no sentido de afirmar que a causalidade — enquanto pressuposto da imputagéo

delitual — tem assento normativo no artigo 483° CC*. Acresce que o requisito inspira-se

! Nesse sentido, invoca-se a parte final do artigo, a fazer referéncia aos danos resultantes da violacéo do
direito ou da disposicdo legal de proteccdo de interesses alheios. Entendem alguns autores que a
causalidade enquanto requisito da responsabilidade assentaria, positivamente, no citado preceito, lidando-
se, ao nivel do artigo 563° CC, com a questdo da medida da obrigacdo de indemnizar. Veja-se, a este
proposito, ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacfes, 122 edicdo, Almedina, Coimbra, 2009, p. 605.
Refira-se, também, a Gltima norma citada, tradicionalmente vista no sentido da consagracdo da
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directamente na teleologia do instituto, a apontar para a reparacdo como a sua finalidade
primacial, e implica a entrada em cena da intencionalidade normativa dele, a coenvolver
a chamada a colagdo da magna ideia de responsabilidade e pessoalidade.

Simplesmente, o0 que poderia parecer liquido encerra um dos mais dilematicos
topicos da dogmatica responsabilizatdria, ndo sé em atencdo a diabolica actividade
probatdria que fica a cargo — em regra — do lesado, como em atencdo a impossibilidade
de se encontrar a resposta ao problema do ponto de vista cientifico ou naturalistico.

Na verdade, se a outros niveis o que se indaga é a simples origem da causacéo
do dano — ainda que animada pela busca do responsavel no sentido da identificacdo do
agente etiologicamente causador da mutacdo no real —, a intencionalidade normativa do
problema que acompanha o discurso juridicamente cunhado insta-nos a operar divisdes
entre categorias que, comunicando entre si, ndo se confundem na sua pureza e cuja
inteleccdo obriga a um esforco suplementar — para quem queira ser consequente no seu
arrimo argumentativo — de convocacdo da dimensdo principioldgica do ordenamento
que, fazendo-nos aceder a teleo(nomo)logia do instituto, nos abra caminho para a
correcta densificacdo daquelas e funde respostas materialmente justas e normativamente
adequadas para um concreto problema sub iudice?.

Perfunctoriamente, dir-se-4 que ndo é a mesma a carga problematica com que se

depara 0 médico A que, perante a doenca de B, tenta saber qual a razdo da enfermidade

causalidade ao nivel da responsabilidade civil — “a obriga¢ao de indemnizar so existe em relagdo aos
danos que o0 lesado provavelmente ndo teria sofrido se ndo fosse a lesdo” —, e explique-se,
remissivamente, que o0 apontamento aqui inscrito nos leva & cisdo entre dois segmentos de
problematicidade causal a que aludiremos adiante.

Veja-se, também, PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 929 e nota 2605

2 0 pouco que aqui fica dito permite-nos, desde ja, tecer algumas consideraces. Na verdade, como
veremos, uma das grandes dificuldades que o jurista enfrenta quando lida com o tépico da causalidade
passa exactamente pela natureza dual da categoria. Quer isto dizer que com a causalidade se procura, por
um lado, garantir a pertinéncia ao real, numa légica explicativa que permita a reconstituicdo do iter que
conduziu ao dano, e, por outro lado, resolver uma questdo imputacional, a partir da qual ja ndo se indaga
o0 que Ihe deu causa, em sentido naturalistico, mas sim quem o deve suportar.

Diferentes perspectivas acerca do modo como a juridicidade se realiza em concreto justificam diversas
visBes sobre o tema, ressaltando, porém, em quase todas elas a dicotomizacdo entre a matéria de facto e a
matéria de direito, a convocar critérios também eles distintos para a solugcdo dos segmentos
problematicos, sem que, importa notar, se encontre unanimidade no tocante as nervuras com que a Cisao
se opera. Embora seja prematuro tecer mais esclarecimentos sobre tais segmentos dial6gicos, por serem
ininteligiveis por enquanto quer a nossa proposta concreta, quer os quadros conceptuais sedimentados
pelos autores, veja-se, inter alia, ndo pela coincidéncia com aquela que serd a nossa perspectiva, mas pelo
sentido impressivo que ai se encontra, FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de
causalité, Université Paris | — Pantheon — Sorbonne, 2005, p. 17 e ss.
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e aqueloutra com que se confronta o jurista quando, colocado defronte de uma situagédo
danosa, tem de imputar o dano a uma esfera juridica’.

Ai, h& que, em primeiro lugar, apelar a um dado fundamento que justifique a
transferéncia do prejuizo do patriménio que o sofre naturalisticamente para outro. Ou
seja, hd que justificar a imputacdo, para 0 que se convocam critérios ha longo tempo
sedimentados pela doutrina e positivados — mais ou menos directamente — pelo
legislador”.

Donde resulta, ainda que superficialmente, ndo estar em causa a simples
causacdo do dano. A comutacdo que se anuncia — e de que a seu tempo cuidaremos —
estd eivada de um recorte ético e axioldgico que ndo deixa indiferente o instituto da
responsabilidade civil. E por isso que a compreensdo do caréacter ilicito e culposo do
acto, para quem se estribe no sistema proposto por IHERING, ou do modo de ser fautif do
mesmo, no quadro do pensamento tributario do cddigo napoleodnico, surge na primeira
linha das preocupacbes do jurista que tenha que lidar com uma pretensao
indemnizatoria.

Sem que tal seja bastante. Sabemo-lo na pressuposicdo de dois dados
fundamentais da caracterizacdo do quadro ressarcitério: a ideia maior — como a propria
designagéo indicia — do ressarcimento ou, melhor dizendo, da finalidade reparadora do
instituto; e, directamente relacionada com ela, a certeza da imprescindivel presenca do

resultado enquanto elemento motriz de operacionalidade do sistema.

® No seio do ordenamento juridico, a procura da causa surge eivada da dimensdo imputacional de
identificacdo do responsavel, o que, adiantamo-lo, pode ndo ser compaginavel com a elei¢cdo do causador
natural do dano. Ha, de facto, casos em que a imputagdo de um resultado é feita em direc¢do a uma
pessoa que materialmente ndo contribuiu para a sua producéo.

Cf., novamente e inter alia, FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 72 e ss., distinguindo a
causalidade historica da causalidade juridica.

* Veja-se, quanto ao ponto, embora mobilizando um quadro de pensamento ndo inteiramente coincidente
com aqguele que, aqui e agora, se comega a eshbocar, ARTHUR RIPSTEIN, Equality, Responsibility and the
Law, Cambridge University Press, 1999, p. 25: “imagine a world in which the idea of responsibility has
no normative significance. In such a world, there might be various ways of distinguishing which people
did which things. We might employ any of the ways in which we could answer a question of the form
“who did that?” (...). In order to attach normative significance to the idea of responsibility, however, we
need more. In particular, we need some way of attaching persons to outcomes so that how something
came about makes a difference to the normative status of parties with respect to it”.

Por isso, RIPSTEIN recorre, ilustrativamente, ao estado de natureza descrito por HOBBES para mostrar
como, ali, ndo haveria lugar & responsabilidade, suportando cada um os danos que experimentasse. A
estreita ligacdo entre a responsabilidade e a ideia de justica é vincada, pois, pelo autor. A solugdo
passaria, entdo, segundo uma visdo liberal do problema, pela edificacdo de property rights. Como teremos
oportunidade de perceber, outras podem ser as vias de resposta para o problema do justo que
necessariamente emerge quando lidamos com questdes atinentes a responsabilidade. Veja-se, alids, a
analise critica que RIPSTEIN faz do pensamento de Nozick e HAYECK (cf. p. 29). E que, como o proprio
explicita, algo deve ser pressuposto para sustentar que as liberdades que se tutelam sdo mais importantes
do que aquelas que séo negadas.



Dito de outro modo, arredando-se uma fun¢do sancionadora ou colocando-se a
mesma sob a chancela da finalidade indemnizatdria, ndo pode o agente perpetrador do
facto ilicito e culposo ser civilmente responsabilizado excepto se, em concreto, se
dilucidar a existéncia de um dano que aquele seja imputavel. E o que em teoria pode
afigurar-se liquido avulta complexo ja que, na realidade, os factos dificilmente surgem
atomizados, antes dialogando numa cadeia de sucessivos efeitos e concorrendo com
outras eventuais causas.

Acresce que a estrutura causal do mundo fisico determina que um mesmo acto
possa gerar ad infinitum consequéncias distantes e imprevisiveis®.

Eis, pois, a razéo de ser da individualizagdo de outra categoria normativa que,
entretecendo a tecitura da responsabilidade civil, vem tradicionalmente dando resposta,
a um tempo, a duas gquestdes que a este ensejo emergem. Sera que aquele dano, que se
pretende apagar, foi causado pelo facto ilicito e culposo? Em que medida se devem

indemnizar as consequéncias do mesmo® ’?

> Com isto percebe-se que, embora um dos pilares estruturantes da causalidade seja a correspondéncia ao
real, ndo ha-de ser no plano do ser que vamos encontrar a resposta as inquietaces que se nos dirigem.

Cf., a este ensejo, FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 585 e ss. Questionando, a propdsito
do que cunha por “metodologia da qualificagdo do nexo causal”, a pertinéncia de se resolver o problema
da causalidade com recurso a argumentos retirados dos factos, aduz que tal tem um objectivo essencial,
qual seja o de “fazer com que o julgamento da causalidade reflicta melhor a realidade dos eventos
passados”, justificando a atribuigdo da responsabilidade aquele que efectivamente causou o facto ilicito.
Consideramos duvidosa a cisdo estanque entre o facto e o direito ao nivel da realizagéo judicativa deste e
ndo deixaremos de invocar novamente a ideia ja aflorada de que, no plano juridico, a responsabilidade
pode recair, por uma légica de imputagdo, sobre alguém que ndo deu causa material ao dano. Contudo,
importa, a este ensejo, relembrar que, ainda que ndo fossem estes 0S NOssos argumentos, sempre se
poderia dizer com a autora francesa que “ha um julgamento inerente quando se querem estabelecer os
factos. A dificuldade de tal julgamento é que ele ndo se apresenta sempre como certo. Como nédo vivemos
num mundo determinista, nunca obteremos certezas absolutas”. Mais se diga, € no que agora nos
interessa, que G’SELL MACREZ, em apelo ao seu esquema dialdgico distinto do nosso, fala de situacbes
em que o encadeamento causal é conhecido (tornando-se o diagnostico causal simples, ja que a inferéncia
do nexo é quase evidente, devendo reconhecer-se que a qualificacdo dele resulta de consideracdes
relativas a responsabilidade), para as apartar daqueloutras em que a influéncia causal ndo é clara, ou
porgue um evento preciso ndo pode ser estabelecido, ou porque o autor do dano ndo pode ser identificado
(p. 596). Em tudo isso se mostra, afinal, que a conformacgéo do requisito com que lidamos ndo pode
deixar de surgir enervada por consideracdes atinentes ao justo.

® Cf., a este propdsito, ndo obstante ulteriores precisdes acerca do pensamento do autor, CHRISTOPHE
QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2010, p. 3 e ss.,
afirmando que a responsabilidade civil e a causalidade séo nog¢des consubstanciais, que, embora ndo se
confundam, ndo podem deixar de dialogar continuamente, uma vez que o juizo de responsabilidade
implica a entrada em cena do principio da causalidade. Teremos oportunidade de, adiante, escalpelizar a
concepcdo causal que nos é fornecida pelo jurista francés, a0 mesmo tempo que questionaremos qual o
correcto entendimento acerca desta causalidade. Dito de outro modo, e adiantando algumas das nossas
conclusBes, veremos como 0 topoi argumentativo de que parte — na pressuposicdo das proprias fungdes
que sdo cometidas a responsabilidade civil — deve ser configurado como problematico, ou seja, em que
medida a necessidade de dar resposta as duas interrogacGes formuladas nos conduz insofismavelmente a
abracar a causalidade ou nos deixa espaco para abdicar dela em nome de um nexo de imputacdo orientado
pela teleonomologia juridica. Cf., também, p. 15, onde o autor fala de um movimento “vers I’évacuation
du lien de causalité”, através do estabelecimento de presun¢des de causalidade. Do mesmo modo, fala de
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Trata-se, no fundo, do problema do nexo de causalidade, que, ao ser desta forma
introduzido, permite antever algumas das linhas mestras da abordagem que dele se fara.

De facto, do pouco que foi dito resultam algumas ideias, que urge sedimentar.

Ha, e este é um aspecto sublinhado pelos autores que anteriormente se
debrucaram sobre a matéria®, uma ligacdo estreita entre uma dada finalidade que se
erige para a responsabilidade civil e o0 modo como se configura o tema da dita
causalidade® *°.

E se a teleologia a que se apela joga, aqui, um papel fundamental, ndo nos
podemos esquecer que, se nos ativermos exclusivamente a ela, corremos o risco de
incompreender a intencionalidade normativa das normas que mobilizamos. Pois que,
ndo se quedando o direito numa mera forma ordenadora de condutas, a remissao

daquelas para os principios torna-se imprescindivel. Portanto, a teleologia ha-de ser

hip6teses em que a previsao legal ndo faz apelo a uma ideia causal, como por exemplo da lei que introduz
a nog¢do de “implicagdo do veiculo no acidente de circulagdo”.

Veja-se, ainda, Y. LAMBERT-FAIVRE, “L’éthique de la responsabilité”, Revue Trimestrielle de Droit Civil,
1998, p. 5 e ss. e CHABAS, “TGI Montpellier, 21 déc. 19707, Recueil Dalloz, 1971, p. 637.

’ Veja-se, novamente, CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... op. cit., loc. cit.,
evidenciando os dois segmentos a indagacdo causal tradicionalmente vem dar resposta. A este proposito,
sublinhe-se que o autor considera que a causalidade néo é apenas uma condicdo da responsabilidade civil,
mas determina o fundamento da obrigagdo de reparacdo. A causalidade é entendida aqui como um
movimento de valor em detrimento da vitima, que vé o seu patriménio diminuido. Ligam-se estas
consideragfes a um entendimento da responsabilidade civil ancorada num ideal ressarcitorio. S&o suas as
palavras “a responsabilidade civil, instituto de equilibrio, faz nascer, em beneficio da vitima, uma
obrigacdo de reparagdo. A causa dessa obrigacdo é o movimento de valor que atenta contra o patrimonio
da vitima” — cf. p. 405.

8 Cf,, inter alia, TRIMARCHI, Causalita e danno, Giuffré Editore, Milano, 1967; PEREIRA COELHO, O
problema da causa virtual na responsabilidade civil, Colecgdo Teses, Almedina, Coimbra, 1998;
CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 12 e ss.

% Cf., a este propésito, RICHARD W. WRIGHT, “Actual causation vs. probabilistic linkage: the bane of
economic causaton”, Journal of Legal Studies, 14, 1985, p. 435 e ss., considerando que o0s problemas
atinentes ao nexo de causalidade se colocam precipuamente no tocante aos juristas que defendem a
contaminagdo do instituto da responsabilidade civil com as notas predicativas da justi¢a correctiva. O
autor vai mesmo mais longe e anuncia que a desconsideragdo da importancia do requisito na obra de
alguns juristas se deve ao tipo de racionalidade por eles mobilizada e a teleologia pela qual se deixam
guiar. Assim, chama a colagdo os social welfare theorists, os economic analysts, e 0s realistas juridicos
para ilustrar a sua assercao prévia.

Quanto aos ultimos, veja-se LEON GREEN, Rationale of Proximate Cause, Vernon Law Book Company,
Kansas City, 1927 e WEX MALONE, “Ruminations on cause-in-fact”, Standford Law Review, 9,
1956/1957, p. 60 e ss., citados por WRIGHT, e cujas obras teremos oportunidade de acompanhar,
apresentando referéncias especificas ao seu contetdo infra.

Apontamento, ainda, para o que WRIGHT cunha por normative theorists, a conexionarem a actual
causation com noc¢0es atinentes a responsabilidade moral e legal.

19 Esta ligagdo é tanto mais evidente quanto se pense que a exigéncia da causalidade é determinada pela
natureza essencialmente reparatdria do instituto. Do mesmo modo se vé& que a intima unido entre o
requisito e a intencionalidade normativa da responsabilidade civil torna imperiosa a identificagdo do autor
do dano. Simplesmente, como haveremos de perceber, ndo temos de ficar condenados a uma visdo
causalista do problema, antes devendo relevar o sentido imputacional da categoria com que temos de
lidar. Alias, em bom rigor, compreendido que seja o reflexo da pressuposigdo axiolégica na conformagdo
do critério, ndo poderemos continuar a olhar para a causalidade do ponto de vista tradicional, antes a
devendo convolar numa ideia de imputagdo.



complementada pela atencdo dispensada a teleonomologia, isto é, pela leitura dos
quadros sistémicos do ressarcimento a luz do sentido do direito e do fundamento ético-
axiologico que os alicergam.

Note-se, desde j&, que o que poderia parecer um discurso nefelibata se
caracteriza, pelo contrario, por uma apurada percepcdo da esséncia informadora da
juridicidade. Donde decorre que aquela que elegeremos, na esteira dos ensinamentos de
CASTANHEIRA NEVES', como a ideia do direito enquanto direito — a ineliminével
dignidade do ser humano como pessoa, com tudo o que isso implica — estara presente a
colorir todos os dados do sistema e, designadamente, todas as categorias normativas
tidas como pressupostos da responsabilidade civil. Assim, ndo é s6 ao nivel da
conformacéo da ilicitude ou da culpa que ela derrama a sua intencionalidade, mas ainda
e sempre a propdsito da prépria causalidade, anunciando-se, neste nosso breve excurso,
que as ideias a apresentar — projectadas num determinado quadro doutrinal — ndo s6
estardo em consonancia com a primaria teleologia referida, como serdo tributérias desse
pensamento axiologicamente cunhado.

Percebe-se, assim, embora ndo axiomaticamente, que se ha-de questionar o

préprio sentido da causacdo no imprescindivel cotejo com a ideia de imputagdo™ e na

11 Elegemos o autor por ser um marco incontornavel do pensamento juridico patrio. Sem que tal, no
entanto, implique a negagdo dos contributos de tantos onde o proprio bebeu influéncia. Néo serd, por isso,
de estranhar que, ao longo da nossa dissertacdo, a ideia personalista seja apresentada pela voz de
diferentes juristas, quer nacionais, quer estrangeiros.

2 A diferenca entre a imputagdo e a causalidade foi tematizada por LARENZ — cf. Hegels
Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung. Ein Beitrag zur Rechtsphilosophie des
kritischen Idealismus und zur Lehre der ,,juristischen Kausalitdt*“, reimp., Scientia, Aalen, 1970 (1927)
[cf., em especial, p. 60, 71 e 86]. Do autor, veja-se, ainda, Lehrbuch des Schuldrecht , Aligemeiner Teil, I,
14. Aufl. I, p. 112 e ss. e p. 435 e ss.

Quanto ao ponto, cf., também, E. A. KRAMER, “Das Prinzip der objektiven Zurechnung im Delikts- und
Vertragsrecht”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 171, 1971, p. 422 e ss.; PEREIRA COELHO, O problema
da causa virtual... cit., p. 171-173; HEINRICH LANGE, “Herrschaft und Verfall der Lehre vom addquaten
Kausalzusammenhang*, Archiv flr die civilistische Praxis, 156, 1957, p. 115 (note-se que o Ultimo autor
citado nos vem mostrar que a doutrina da causalidade adequada é mais uma doutrina de imputacéo e
fundamentacdo de responsabilidade, do que propriamente uma teoria causal estrita — “(...) die Theorie
vom  addquaten  Kausalzusammenhang  keine  besondere  Kausalitdts-,  sondern  eine
Haftungsbegrenzungstheorie ist, um so mehr hat man sie auf ihre Eignung geprift, den Umfang der
Haftung flr verursachte Schéden auf ein billiges Map einzuschrianken”. Refira-se que a ideia ndo é
exclusiva do autor, remetendo-se para o corpo da nossa dissertacdo a referéncia a outros pensadores que
dela comungam, donde a inser¢do desta nota s6 se justifica a titulo exemplificativo.); F. BYDLINSKI,
System und Prinzipien des Privatrechts, Springer Rechtswissenschaft, Wien, New York, 1996, p. 186 ¢
ss. e Probleme der Schadensverursachung nach deutschem und Osterreichischem Recht, F. Enke,
Estugarda, 1964, p. 4 e ss. e p. 59 e ss.; ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Causalidade e imputacdo na
responsabilidade civil ambiental, Almedina, Coimbra, 2007, p. 24; CARNEIRO DA FRADA, Teoria da
Confiangca e responsabilidade civil, Almedina, Lisboa-Porto, 2003, p. 626; GERT BRUGGEMEIER,
Haftungsrecht: Struktur, Prinzipien, Schutzbereich. Ein Beitrag zur Europdisierung des Privatrechts,
Springer, Berlin, Heidelberg, New York, 2006, p. 27; MARTIN GARCIA-RIPOLL MONTIJANO, Imputacién
objetiva, causa proxima y alcance de los dafios indemnizables, Editorial Comares, Granada, 2008; LUzZON
PENA, “Causalidad e imputacion objetiva como categorias distintas dentro del injusto”, Actualidad
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necessaria contemplacdo das duas interrogativas que se apresentam ao jurista neste
quadro e das quais ja& demos nota. A percepcdo do sentido imputacional permitira
resolver algumas das aporias com que tipicamente o jurista se confronta. E que, ao
lancar-se mdo de um mesmo critério para dar resposta a dois problemas que, estando
conexionados, resultam, ndo obstante, diversos, criam-se problemas delicados com que
a jurisprudéncia se vé confrontada no seu justo decidir concreto™.

E com isto é o nosso plano dialégico que € posto a nd. Centrar-nos-emos na
relevancia normativa do nexo de causalidade. Mas, como podemos constatar, tal
implicara a analise do proprio fundamento da imputacdo delitual, de tal forma que
sejamos capazes de compreender o nodulo central que a anima e de perceber em que
medida a causalidade cumpre ai um papel nuclear ou tdo-somente configura um
expediente de delimitacdo do dano indemnizavel. Donde a apurada inteleccdo do
problema resvalara sempre, mesmo que instrumental e incidentalmente, na
problematizacdo de certos aspectos dos restantes pressupostos da responsabilidade
civil*. Até porque, adequadamente entendido, aquele nexo — ou ndo significasse ele,
literalmente, uma ligacdo — estabelecera uma ponte entre os diversos momentos do juizo
ressarcitorio. Pelo que, dialecticamente, condicionara o olhar derramado para eles e por

eles sera co-conformado®.

Juridica, 1981, p. 78 e ss.; F. LEDUC, “Causalité civile et imputation”, Les distorsions du lien de causalité
en droit de la responsabilité civile, Revue Lamy Droit Civil, 2007/40, n°2631.; MENEZES CORDEIRO,
Direito das Obrigagdes, 11, AAFDUL, Lisboa, 2001, p. 337 e ss.

13 Referindo-se perfunctoriamente aos problemas suscitados pela compatibilizagdo entre a ideia de
causalidade e a ideia de responsabilidade, cf. ANTONY HONORE, “Causation in the law”, Stanford
Encyclopedia of Philosophy, www.plato.stanford.edu/entries/causation-law, 2005. A complexidade a que
o0 autor alude neste seu estudo fica a dever-se a quatro vectores: 1) incidéncia da responsabilidade, 2)
niveis de responsabilidade; 3) modos pelos quais a relagdo causal deve ser demonstrada; 4) variedade de
relagdes que, em certo sentido, podem ser tidas por causais.

14 Desfacam-se, contudo, quaisquer ddvidas quanto & ambicao da nossa dissertagdo. N&o temos pretensdes
de elaborar um qualquer tratado acerca da responsabilidade civil que, sistematizando os diversos
pressupostos de procedéncia de uma pretensdo indemnizatoria, os desenvolvesse com igual profundidade.
E outra a nossa miss&o. Centrados no nexo de causalidade — dentro do qual operaremos cisdes que nos
permitirdo, a breve trecho, identificar o ndédulo central do nosso tema e relegar para o plano subsidiario na
economia da tese outras questdes igualmente importantes —, sé chamaremos a colacdo os referidos
requisitos na medida em que a sua equacao se torne incontornavel para quem queira ser consistente no
tratamento daquele pressuposto delitual.

> Cf. GuIDO ALPA, Responsabilita civile e danno. Lineamenti e questioni, Il Mulino, 1991, p. 294 :
“I’attenzione che si ¢ nelle diverse esperienze spostata dai criteri di imputazione alla nozione e ai tipi di
danno ha investito direttamente il problema della causalita”.

Cf., também, CEES VAN DAM, European Tort Law, Oxford University Press, 2006, p. 267, onde se pode
ler que uma razdo para as dificuldades de se desenhar um conceito geral de causalidade (e para a
comparagdo entre os varios sistemas legais) ¢ o facto de “a causalidade ser determinada e influenciada
pelos outros requisitos da responsabilidade”, o que faz da categoria um elusive phenomenon.

Veja-se, igualmente, quanto ao ponto, CHRISTIAN VON BAR, The Common European Law of Torts, vol. 2,
Clarendon Press, Oxford, 2000, p. 442. Considera o autor que, ndo obstante uma ponderacao analitica dos
diversos pressupostos da responsabilidade civil, 0 juizo entretecido a propdsito de um deles ndo deixa
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NoO nosso percurso, serdo as proprias solucdes jurisprudenciais a ser objecto de
uma reflexdo critica. Pois que, se todos estes dados se conjugam problematicamente
quando abrimos as portas do raciocinio ao tema que nos propomos tratar, intuitivamente
conseguimos discernir uma, pelo menos aparente, contradicao entre a densidade daquele
e a simplicidade enunciativa da fundamentacdo dos nossos tribunais perante os casos
concretos.

Efectivamente, contra o que se poderia deduzir do ultimo pardgrafo, ndo €
despiciendo um calcorrear comprometido pelos arestos que se debrucam sobre o
problema. N&o s6 a percepc¢do do caso concreto como o prius metodologico justifica,
até, que se inicie 0 nosso percurso por essa analise, como ela representa uma mais-valia.
Mais-valia por, remetendo-nos para os dados da realidade, permitir realgar alguns dos
elementos da relevancia concreta dos casos emergentes no mundo da praxis. Mais-valia
ainda por, traduzindo a realizacdo judicativo-decisoria do direito, comunicar a
orientagcdo de um estrato do sistema na matéria, e bem assim mostrar as insuficiéncias
de que a mesma possa padecer.

Sera, portanto, este o ponto de partida, que nos levara a percorrer um longo
caminho.

Mostrando-se a jurisprudéncia, em homenagem aos ensinamentos da melhor
doutrina nacional e estrangeira, maioritariamente adepta da teoria da causalidade
adequada, a mesma nao deixa de a convocar em termos que nos fazem lembrar um
decidir com base no justo intuir, de que foi arauto o movimento do direito livre®.

Muitos dos acordaos consultados parecem denotar a espontanea adesdo a uma solucao

incGlumes os restantes. E defende que, ainda que se deva arredar do horizonte qualquer arbitrariedade,
ndo podemos esquecer uma visdo global do fendmeno ressarcitdrio. llustra a importancia destas
considerages com trés constelagdes problematicas, quais sejam a) o comportamento licito alternativo
(rechtmassiges Alternativverhalten) [considera, na verdade, o autor que, num caso como o do médico que
omite negligentemente um tratamento conduzindo a morte do paciente que, de todo o modo, face ao
quadro clinico, teria morrido, se pode aventar a hipdtese de nem ter havido violagdo do dever, ja que ndo
ha quebra do dever de auxilio de alguém que ndo pode ser auxiliado. E adianta que, concluindo-se pela
violagdo do dever, tal ndo pode ficar intocavel]; b) o problema da perda de chance; ¢) a questdo da
causalidade hipotética. Ver, ainda, p. 441: “in tort, a breach of duty and damage are needed to prove
causation and vice versa”.

18 Cf. TRIMARCHI, Causalita... cit., p. 41.

Né&o implica a afirmacgdo a pretensdo de dotar a realizacdo do direito de um cardcter meramente l6gico e
dedutivo, garante da certeza e seguranca juridica que eram apanagio de outros tempos. N&do sé tal se
afigura irrealizavel, como correriamos o risco de irrelevar as especificidades do caso concreto, com
sacrificio 6bvio da justica que se quer material.

Referindo-se ao problema, e aproveitando para com isso se demarcar da pura tautologia, cf. HANS GIGER,
“Analyse der Addquanzproblematik im Hapftplichtrecht. Beitrag zur Objektivierung der
Wertungsmassstiabe*, Festschrift fiir Max Keller zum 65. Geburtstag, Schulthess Polygraphischer Verlag,
Zirich, 1989, p. 150-151.



tida por materialmente adequada sem que se consiga dilucidar convenientemente um
iter argumentativo que, chamando & colacéo os diversos estratos do sistema predisposto
para orientar o decidente, funde normativamente aquele resultado. E se nenhuma
desconfiangca nos move contra o juiz — até porque acreditamos no papel activamente
conformador do direito e redensificador da normatividade que ele desempenha —, ja ndo
nos parece consentdneo com uma ideia de igualdade e seguranga, ainda que
materialmente conformadas, a ambivaléncia de um decidir que se quer justo'” *®,

Pesara nesse desacerto a falta de quadros de inteligibilidade da categoria em
apreco verdadeiramente sedimentados. Nao negamos a existéncia de obras de referéncia
na matéria. Porém, ndo podemos deixar de ter em conta que os tempos séo hoje outros e
que, em face de eventuais mudancas de paradigma — que fazem, inclusivamente,
repensar as finalidades que a responsabilidade civil é chamada a desempenhar — e da
multiplicacdo das situacdes de conflitualidade, eivadas de uma complexidade crescente,

novas respostas urgem®?.

7 No mesmo sentido, denotando a preocupacdo de munir a jurisprudéncia de um acervo de critérios
mobiliziveis sempre que, face a um concreto problema juridico, se questione a matéria do nexo de
causalidade, cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade na responsabilidade civil”, Boletim da
Faculdade de Direito, suplemento IX, 1951, p. 73. Denuncia o autor a posi¢do de todos aqueles que,
aberta ou veladamente, defendem a reconducédo do tema para o puro arbitrio do julgador.

N&o se pense, porém, existir uma perfeita sintonia entre o testemunho do autor e o entendimento que
sobre a matéria vertemos.

Comecamos por nos afastar — em termos metodologicamente consonantes com o que tem sido a licdo de
CASTANHEIRA NEVES e PINTO BRONZE, inter alia (cf. Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 1993 e LicGes de Introdugéo ao Direito, Coimbra Editora, Coimbra, 2002) —
da ideia de lacuna da lei, a ser preenchida pelo intérprete. Saliente-se que o trabalho do autor se refere a
codificagdo de Seabra, mas o cerne da abertura legislativa a judicatura acaba por se manter com o
diploma de 1966. Pelo que, verdadeiramente, o dissidio de opinido se cunha em termos metodoldgicos
estritos, com todas as implica¢Bes que isso possa acarretar.

18 \Veja-se, a este prop6sito, WILLIAM PROSSER, Handbook of the Law of Torts, 4th edition, 1971, p. 237,
sublinhando que o aspecto mais simples e mais dbvio da determinacéo da responsabilidade era a prova de
que o lesante causou o dano. Discordamos em absoluto da posi¢do expendida pelo autor. N&o s6 porque,
em muitos casos, se torna dificil provar a naturalistica causa¢do do dano, como porque, judicativamente, a
nossa intencionalidade ndo coincide com a operante no mundo fisicista. N&o obstante, a asser¢do mostra-
nos claramente como vem pensado o problema por muitos autores e como, ao nivel judicial, a solucéo da
causalidade é encontrada, ndo raras vezes, em termos intuitivos.

Cf., igualmente, THOMAS RAISER, “Adédquanztheorie und Haftung nach dem Schultzzweck der verletzen
Norm”, Juristenzeitung, 18, Heft 15, 1963, p. 462 ¢ ss, considerando que “uma analise da jurisprudéncia
mostra que nunca houve uma aplicagdo uniforme da teoria da adequagdo quando se recorre a ela para
limitar a responsabilidade. Aberta ou veladamete, recorre-se amilude a outros pontos de vista
imputacionais que nos permitam chegar a resultados convincentes”. Designadamente, adianta RAISER que
muitos sdo os casos complexos, passando a dificuldade pelo facto de, segundo o critério da experiéncia,
poder ser estatisticamente muito baixa a probabilidade de ocorréncia de um dano se ndo tivermos em
conta as ameacas reais e as informacgdes especificas sobre o que aconteceu. S6 que, como bem veremos,
isso conduz-nos a um outro leque de nervuras problematicas, quais sejam a determinagdo do grau de
probabilidade e a perspectiva a partir da qual ela deve ser avaliada.

19 Veja-se a este propésito a acutilante critica que MENEZES CORDEIRO desfere contra a causalidade
adequada — cf. MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores das sociedades
comerciais, Lex, Lisboa, 1997, p. 533-534.



S80 essas novas respostas reclamadas que geram o primeiro dos grandes
problemas. Na verdade, a complexificacdo social e a emergéncia de uma sociedade de
risco, potenciando casos de pluralidade de responsaveis, nem sempre totalmente
isolados, impelem a causalidade a solucionar a questdo da identificacdo do agente

responséavel*’

. Ora, o cotejo desta ideia com uma solucdo marcada no seu inicio pelo
mecanicismo, a despeito da normativizacdo que a mesma sofreu, determina a introducao
de correcgdes a formulacdo inicial da teoria da causalidade adequada que, se de um
ponto de vista material sdo de aplaudir, fazem resvalar um critério que se pretendia
objectivo para o limbo da subjectividade. Probabilidade e previsibilidade surgem,
dicotomicamente, em confronto, sem que seja muitas vezes liquida a distancia que as
separa, 0 que implica, igualmente, a dificuldade pratica da demarcacdo de fronteiras

entre a culpa e a causalidade® 2,

Sintetizam-se em trés grandes frentes. Por um lado, a férmula explicita pouco, ficando dependente dos
dados que se lhe acrescentem. Ao que se alia o facto de a justica material reclamar que o jurista se desvie
do puro juizo abstracto de adequacdo, langando méo de bitolas concretas, sem que se consiga dilucidar
quem as fornece, pelo que conclui que “a adequagdo ndo ¢ bitola de coisa nenhuma: trata-se, apenas, de
um espaco que iremos preenchendo com base no senso comum e em juizos de tipo ético, até que a
Ciéncia do Direito seja capaz de explicar o fenébmeno”. Por tltimo, ela concita dividas e dificuldades
perante normas de proteccao e tutelas indirectas.

Tendo, a certa altura do seu percurso académico, aderido a teoria da accdo final (cf. Direito das
Obrigacoes, 2° volume, Lisboa, 1988, p. 336), explicitamente se demarca dela nesta obra — cf. Da
responsabilidade civil... cit., p. 533, nota 224 — em virtude da sua insuficiéncia dogmatica, ou seja, “da
sua inoperacionalidade, na resolugdo dos casos concretos”. Particular atengdo ¢ dada, em alternativa, a
doutrina da finalidade da norma.

20 Veja-se GUIDO ALPA, Responsabilita civile e danno... cit., p. 295. Note-se que o autor, evidenciando
gue a multicausalidade concita novos e complexos problemas no quadro dogmatico atinente a
responsabilidade civil, frisa, ainda, que, se aquela complexidade se agiganta no dominio dos mass torts,
ela ndo se exclui nos eventos ocasionais ndo catastréficos, impondo a procura de novas solugdes.

Cf., igualmente, quanto ao ponto, DONALD G. GIFFORD, “The Challenge to the Individual Causation
Requirement in Mass Product Torts”, University of Maryland School of Law Legal Studies Research
Paper n°2005-34, www.ssrn.com/abstract=696561, apontando como factores perturbadores da
causalidade os casos problematicos que emergem, cuja estrutura ja ndo assenta na linearidade do agente
isolado causador de um dano fisico, e o debate entretecido pelos académicos a propdésito da prépria
esséncia da tort law

2L Cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade na responsabilidade civil”... cit, p. 121. O autor,
apresentando uma monografia sobre o nexo de causalidade no quadro da responsabilidade civil, mostra a
importancia de, de modo instrumental, enquadrar o requisito no dominio mais vasto da articulacdo entre
0s pressupostos da obrigacdo ressarcitoria e acentua a necessidade de a extremar da nogao de culpa.
Veja-se, ainda, do autor, “A causalidade na responsabilidade civil, em direito portugués”, Revista de
Direito e Estudos Sociais, ano XlI, 1965, p. 39-58.

Em sentido diverso, mostrando a ligacdo entre a culpa e 0 juizo causal, embora no quadro de um
pensamento estranho & dogmatica nacional, que se centra na analise critica dos outcome responsibility, cf.
PETER CANE, “Responsibility and Fault: a relational and functional approach to responsibility”, Relating
to responsibility. Essays for Tony Honoré on his eightieth birthday, Portland Oregon, Oxford, 2001, p.
107.

Também apresentando uma conexao nitida entre a culpa e a causalidade, cf. o pensamento de SAO TOMAS
DE AQUINO e alguns dos seus seguidores, apud JAMES GORDLEY, “Tort Law in the Aristotelian
Tradition”, Philosophical Foundations of Tort Law, DAVID G. OWEN ed., Clarendon Press, Oxford, 1996,
p. 131. Refere o autor que, segundo a tradicéo aristotélica por aqueles seguidos, se procurou fornecer uma
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A equacdo que nos motiva conduzira, inexoravelmente, a re-problematizacéo
daquela dualidade, a0 mesmo tempo que impord uma reflexdo acerca dos pélos unidos
pela segunda. E com isto é toda a dogmaética da responsabilidade civil que entra em
campo, huma tentativa de compreender os pressupostos do seu funcionamento e 0 modo
como se interligam. De um modo perfunctorio, dir-se-ia que conduzira inexoravelmente
ao debate que opde os defensores da ilicitude da conduta a ilicitude do resultado e
chamara a colacdo a operacionalidade do finalismo no quadro da responsabilidade civil.

Reforcando o que ficou dito, podemos repetir que a compreensdo do centro
nevralgico da problematica repousard, ainda, na inquietante dlvida sobre se
verdadeiramente fard sentido falar, a este propoésito, de causalidade ou, outrossim, e
mais rigorosamente, de imputacdo® 2,

E se assim é, e porque o discurso juridico €, também, na sua matriz, um
perguntar problematizante de sentido, novas duvidas afloram no nosso horizonte
discursivo. Designadamente, afigura-se pertinente interrogar em que medida deve o

conceito de causalidade (cuja assertividade seré ela mesma questionada) continuar a ser

explicagdo conjunta para a causalidade ¢ a culpa: “one could not say a person was the cause of another’s
harm unless he chose to harm him by acting intentionally or negligently”.

Veja-se, igualmente, o importante testemunho de CHRISTIAN VON BAR, The Common European Law ...
cit., p. 412, nota 7, considerando que, pese embora a independéncia do critério causalidade, existe uma
relagdo necessaria entre ele e aqueloutro da culpa, na medida em que ambos pressupdem um juizo de
probabilidade e previsibilidade e em que a possibilidade do teste da causalidade depende ainda da
formulacéo do dever concretamente em causa. O autor argumenta nesse sentido relembrando a categoria
alema da Einwand des rechtmassigen Alternativverhalten (comportamento licito alternativo).

In fine, cf., também, ROTHER, “Die Begriffe Kausalitdt, Rechtswidrigkeit und Verschulden in ihrer
Beziehung zueinander”, Festschrift fir Karl Larenz zum 80. Geburstag, Miinchen, 1983, p. 537 € ss.

22 Cf., ainda, CEES VAN DAM, European Tort Law... cit., p. 267, considerando que o0s requisitos da
negligéncia e da causalidade estdo directamente relacionados um com o outro, jA que nos dois a
probabilidade joga um papel preponderante (se ao nivel da culpa, a questdo é como o dano poderia ser
causado pela conduta negligente, no tocante a causalidade, questiona-se em que medida o dano foi
causado por aquela ou pela causa pelo qual o lesante € responsavel), do mesmo modo que a
previsibilidade actua por referéncia aos dois requisitos. Acresce que, quanto maior for o grau de
negligéncia, mais fécil se torna a atribuicdo de consequéncia remotas e imprevisiveis, pondendo mesmo
dizer-se que quem actua com dolo deve responder por todos os efeitos directos. Na perspectiva
comparatistica que encabeca, o autor adianta também que, na Common Law, os elementos do scope of the
duty absorvem certos topicos da causalidade, que, por sua vez, e de acordo com o que também ja foi por
nos sublinhado ao falarmos da dependéncia reciproca dos diversos pressupostos delituais, é influenciada
pelo tipo de dano ou mais concretamente pelo carcter do direito ou interesse violado, sendo mais fécil
estabelecé-la nas hipoteses de morte ou lesdo corporal do que nos casos de dano a propriedade ou dos
pure economic losses).

% Considerando que a relagdo entre a causalidade e a responsabilidade esta eivada de um grau de
complexidade elevado e apresenta contornos mutaveis ao longo do tempo e do espaco, inculcando a ideia
da dependéncia dela relativamente a diversos factores, entre os quais salientamos, em sintonia com o que
fica inscrito em texto, o0 modo como se compreende a propria juridicidade, cf. GUIDO ALPA,
Responsabilita civile e danno... cit., p. 295.

24 Cf., numa perspectiva que ndo é seguramente a nossa quando referimos o abandono da causalidade e a
sua substituicdo por uma ideia de imputagdo, JUDITH JARVIS THOMSON, “The decline of cause”,
Georgetown Law Journal, 76, 1987, p. 13, afirmando que “fault went first (...) now cause is going”.
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pensado em termos unitarios ou se, pelo contrario, fard sentido realcar a natureza
bifronte da questdo juridicamente relevante. Natureza bifronte que nos encaminhard, a
montante, para a supra indicada nogdo de imputacdo, dialogante, ou ndo nos
inserissemos nds num modelo de inspiracdo iheringuiana, com a nogéo de ilicitude e
culpa; e a jusante para circunscricdo dos danos que naquele quadro dogmatico de
imputacéo delitual se podem inscrever?® 2°,

A bifurcacdo a que se alude é anéloga a estabelecida no quadro do ordenamento
juridico germanico. Distinguem, ai, os autores a haftungsbegriindende Kausalitat da

haftungsausfiillende Kausalitat?” 28, A primeira prende-se com o estabelecimento da

% Cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 11 de Julho de 2006, onde se pode ler que “o nexo
de causalidade ndo tem apenas por fungdo delimitar os danos indemnizéveis (artigo 563° CC), mas
também e previamente constitui um elemento da responsabilidade civil (artigo 483°, n°l CC: “...
resultantes da...”) [www.dgsi.pt].

No mesmo sentido, vide MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores... cit., p.
547-548.

Cf., ainda, GIOVANNI VALCAVI, “Intorno al rapporto di causalita nel torto civile”, Rivista di diritto civile,
anno XLI, n°5, 1995, p. 489. Afirma, ai, o autor que “il giudizio causale nella responsabilita civile assume
rilevo per individuare, dall’un lato, la causa (...) e, attraverso questa, il danneggiante, e dall’altro lato, per
determinare (...) quali e quanti siano stati i danni di cui lo stesso deve rispondere e qual la loro
dimensione” e G. ALPA, M. BESSONE, ZENO-ZENCOVICH, I Fatti illeciti”, in PIETRO RESCIGNO, Trattato
di diritto privato, 14, Obligazioni e Contratti, VI, 22 edicdo, UTET, Torino, 1995, p. 68 [falam os autores
da funcdo polivalente do nexo de causalidade: “serve a individuare eziologicamente il rapporto tra
comportamento, evento, danno e quindi serve a selezionare le cause e le concause; serve quindi a
selezionare gli interessi apprezzabili e a contenere i danni risarcibili”. Note-se que a segunda fungéo
acaba por ser exercida, segundo o depoimento colhido nas paginas citadas, conjuntamente com a ideia de
injustica do dano; e a terceira queda-se na racional distribuicdo dos riscos, excluindo da érea da
ressarcibilidade as consequéncias que, mesmo por alguma via coligadas com a causa, coenvolveriam um
6nus excessivo para o lesante. E ai que os autores inserem a razdo do ndo ressarcimento dos chamados
danos reflexos. Cf. p. 68-69].

%6 Note-se que 0 segundo segmento dito causal — atinente & causalidade preenchedora da responsabilidade
— se liga sobremaneira com o problema da determinagéo do dano indemnizavel.

Sobre o ponto, veja-se, inter alia, CESARE SALVI, Il danno extracontrattuale. Modelli e funzioni, Jovene
Editore, Napoli, 1985, p. 43 e ss. O autor, comegando por apresentar, a prop6sito do dano extracontratual,
0 principio da equivaléncia entre 0 quantum dell’obbligazione risarcitoria € 0 danno subito dalla vittima
(o qual se refracte, segundo a sua licdo, em quatro sub-principios — cf. nota 1, p. cit.: a) irrilevanza di
grado di colpevolezza ai fini di quantum; b) criterio di nessun arrichimento della vittima; c) irrilevanza
dell’arricchimento del responsabile, quando superior ao dano a ressarcir; d) inapplicabilita alla materia
aquiliana della regola dell’art. 1225 CC), acaba por relaciona-lo com o problema da causalidade juridica,
atestando a dificuldade — ndo identificada com impossibilidade — de distinguir o plano causal daqueloutro
da valorag&o do dano (cf. p. 47).

7ICf. TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht, Elwert, Malburg, 1904, p. 219;
ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht | Allgemeiner Teil, Teilband 1, 8 Aufl., 1995, p. 210 (cf. também p. 521,
afirmando que o nexo de causalidade cumpre uma funcéo positiva de imputagdo e uma funcdo negativa
de delimitacdo dos danos) ; LARENZz, Lehrbuch des Schuldrechts ...cit. I, p. 432 [definindo a
haftungsbegriindende Kauslitat como ,,eine Kausalzusammenhang zwischen einen bestimmten Tun und
dem dadurch hervongerufenen Erfolg, z. B. Einer Handlungen des Esatzpflichtigen und der Verletzung
des Kopers oder der Beschadigung einer Sache des Verletzten (...), e considerando que com ,,dem
haftungsausfiillenden Kausalzusammenhang ist dagegen der zwischen der Verletzung des Korpers oder
der Beschadigung der Sache und den daraus weiter entstehenden Schadensfolgen gemeint®. Veja-Se,
ainda, p. 433, para a exemplificagdo da distingdo com casos concretos]; ENNECCERUS-LEHMANN,
Lehrbuch des burgerlichen Rechts, Recht der Schuldverhéltnisse, 15 Aufl., Mohr, Tubingen, 1958, p. 60;
ULRICH MAGNUS, “Causation in german tort law”, Unification of Tort Law: causation, J. SPIER (ed.),
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Principles of European Tort Law, vol. 4, European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law
International, London, Boston, 2000, p. 63; GERT BRUGGEMEIER, Haftungsrecht. ... cit., p. 545 e ss.
(afirmando que a dicotomia espelha a diferenca que se estabelece entre a lesdo do interesse e o dano. Para
que haja responsabilidade, é necessario que haja uma lesdo de um bem juridico ou de um interesse
protegido que seja imputdvel a um sujeito diverso daquele que o titula. Problematiza-se, assim, o
fundamento da responsabilidade, devendo-se posteriormente saber que danos sdo indemnizaveis ou nao,
na medida em que os danos devem ser causados através da lesdo do interesse); FIKENTSCHER,
Schuldrecht, 9 Aufl., De Gruyter, Berlin, New York, 1997, p. 290-292 (Cf., também,
FIKENTSCHER/HEINEMANN, Schuldrecht, 10 Aufl., De Gruyter, Berlin, 2006, p. 299 e ss.); ERWIN
DeuTscH, Allgemeines Haftungsrecht, 2. vollig neugestaltete end erw. Aufl., Carl Heymanns Kaéln,
Berlin, Bonn, Miinchen, 1996, p. 84 (considerando, ademais, que a causalidade fundamentadora da
responsabilidade ndo necessita de ser adequada, ndo tendo de se verificar o requisito da adequacdo
também ao nivel das disposicdes de proteccdo de interesses alheios); HERMANN LANGE, GOTTFFRIED
SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts. Schadenersatz, 3 Aufl., Mohr, Tibingen, 2003, p. 77 e ss.
[considerando, no entanto, que a distingdo entre estas duas formas de causalidade ndo se aplica se a lei se
fixar no nexo de causalidade entre um comportamento especifico — como, por exemplo, a conducdo em
excesso de velocidade, relevante nos termos do § 823 1| BGB — ou um determinado processo operativo —
responsabilidade objectiva — e o prejuizo. A distin¢do teria importancia, entre outras razdes, por uma
questdo probatéria — no caso da responsabilidade fundamentadora da responsabilidade, aplicar-se-ia o0 §
286 ZPO, mobilizando-se o § 287 ZPO no que tange a causalidade preenchedora da responsabilidade];
HENNIG LOWE, Der Gedanke der Pravention im deutschen Schadensersatzrecht. Die Flucht in den
Geldersatz immaterieller Schaden. Zugleich eine Besprechung der Caroleine — Urteil des
Bundesgerichtshofs und des Draehmpaehl — Urteil des Europaischen Gerichtshofs, Peter Lang,
Européische Hochschuldschriften, Reihe 11, Rechtsissenschaft, Frankfurt, Berlin, Bern, Bruxelles, New
York, Oxford, Wien, 1999/2000, p. 106, 115 e 230 e ss. [Segundo LOWE, no caso da
haftungsbegrindende Kausalitét, trata-se de seleccionar a causa entre as diferentes condi¢Bes, enquanto a
haftungsausfiillende Kausalitat aponta no sentido da selec¢do das diferentes consequéncias possiveis,
donde a diferenca residiria, em primeiro lugar, no enfoque com que cada questdo seria abordada]; HANS
StoLL, Haftungsfolgen im birgerlichen Recht. Eine Darstellung auf rechtsvergleichender Grundlage,
C.F. Miller, Heidelberg, 1993, p. 392 e ss. [Veja-se, ainda, na obra citada p. 403. Na verdade, o autor,
depois de ter estabelecido uma aproximacao a doutrina do fim da norma para resolver o problema da
imputagdo do primeiro evento lesivo a conduta do agente, vem afirmar que, no que respeita a imputagdo
dos danos subsequentes, ja ndo é possivel determinar o nexo requerido com base na finalidade do padrédo
de comportamento imposto ao lesante ou outros fundamentos da responsabilidade. Justifica a assergéo
pelo facto de o propdsito teleologicamente delineado se esgotar na prevencéo do evento danoso que serve
de base a responsabilidade. Curiosamente, a referéncia feita pelo autor aos danos subsequentes ndo nos
remete sem mais para o problema da determinacéo do dano a indemnizar, posto estar-se ali, ainda, a tratar
questdes atinentes a imputacéo e ndo ao calculo indemnizatério. Sublinhe-se, portanto, a ndo coincidéncia
entre estes danos subsequentes e aqueloutros apelidados pelo autor de danos consequenciais. Sobre eles,
cf., na obra citada, p. 419 e ss. Designadamente, na pagina 424, deparamo-nos com o sentido critico da
transposicdo da doutrina da adequacdo ou da finalidade da norma para a resolugdo destes. Para STOLL a
tentativa de tratamento unitario das duas questfes estd votada ao fracasso]; CEES VAN DAM, European
Tort Law, cit.,, p. 270 e ss.[mostrando a importancia da distingdo entre a haftungsbegriindenden
Kausalitat — liability founding causation — e a haftungsausfilllende Kausalitat — liability specifying
causation —, refere que a primeira diz respeito a relagdo entre a conduta e a violagdo de um direito e
requer a prova total e certa (full proof and effective certainty) de que a conduta do lesante causou certo
tipo de dano, nos termos do §286 ZPO, enquanto a segunda determinaria a extenséo da responsabilidade e
refere-se a relagdo entre a violagdo do direito e o Gltimo dano, ndo exigindo a certeza efectiva de que 0
acidente o causou, podendo o tribunal bastar-se com um nivel razodvel de conviccdo acerca da
causalidade entre o loss e o damage, nos termos do § 287 ZPO. No mesmo sentido, cf. a obra e pégs.
citadas de LANGE e SCHIEMANN]; B. WINIGER/H. KozIoL/B.A.KOCH/R. ZIMMERMANN (eds.), Digest of
European Tort Law, vol. 1, Essential Cases on Natural Causation, Springer, Wien, New York, 2007, p. 7
e 593 e ss. [veja-se, a este proposito, o relatério de R. ZIMMERMAN e J. KLEINSCHMIDT, a pags. 594 e ss.,
onde se apresenta um elenco das consequéncias da diviséria tracada. Assim: a) o requisito da culpa
apenas se relaciona com a determinacdo da responsabilidade; b) o testes relevantes sdo diferentes nos dois
momentos, sendo suficiente para a haftungsbegriindende kausalitat o teste da conditio sine qua non, mas
tendo de se cumprir, para a haftungsausfullende Kausalitét, o teste da adequacédo, procurando determinar
em que medida o interesse violado se encontra no escopo de protec¢do da norma; ¢) o 6nus da prova pode
ser relaxado em relagdo a segunda componente causal. Atente-se, ainda, na ilustracdo que nos é fornecida
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a proposito da cisdo. No caso de ser diagnosticada uma doenca durante um exame médico feito na
sequéncia de um acidente, pelo qual A é responsavel, consideram 0s autores que estamos no ambito da
haftungsbegriindende kausalitat quando estabelecemos a ligacéo entre o acidente com o carro e a lesdo da
integridade fisica, e no campo da haftungsausfiillende Kausalitat quando questionamos a ligacédo entre a
lesdo da integridade fisica e a perda de lucros. Note-se, numa abordagem mais ampla da obra colectiva,
que resulta dos varios relatérios dos contributors nacionais, que a diferenca é reconduzida, as mais das
vezes, a classica dicotomia entre uma causalidade de facto, tendente a estabelecer a responsabilidade, e
uma causalidade juridica, apta a limitar os danos indemnizaveis. Veja-se, porém, p. 609/610, em
aplicacdo dos Principles of European Tort Law. Considerando, a propésito do caso em que é descoberta,
na sequéncia de um acidente, uma doenca, motivadora da reforma prematura de A, que se tem de lidar
com um problema de natural causation, sustenta-se que deve ser estabelecido um duplo nexo e que, no
quadro do ambito de proteccdo da norma, ndo haveria direito a indemnizacdo, porque a) mais cedo ou
mais tarde a doenca se teria manifestado (art. 3:106 PETL); b) a descoberta da doenca faz parte dos riscos
gerais da vida (art. 3:201 a) PETL); c) a proibicdo de lesar a integridade fisica ndo protege contra a
descoberta de doencas ja existentes, concluindo-se que ndo houve materializagcdo do risco que se queria
impedir (art. 3:201 e))]; KRAMER, “Schutzgesetze und addquate Kausalitdt”, Juristenzeitung, 31, Heft
11/12, 1976, p. 338 e ss., onde, estabelecendo-se a mesma distingdo, o autor fala de Folgesschédden como
sinbnimo de haftungsausfullende Kausalitdt; GOTZLER, Rechtsméssiges Alternativverhalten im
haftungsbegriindenden Zurechnungszusammenhang, Beck, Minchen, 1977, p. 101 e ss.; FRITZ
LINDENMAIER, ,,Addquate Ursache und néchste Ursache. Zur Kausalitdt im allgemeinen biirgerlichen
Recht und in den Allgemeinen Deutschen Seeverischerungsbedingungen®, Festschrift fiir Wistendorfer ,
Zeitschrift flr das Gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 1950, p.
207 e ss., em especial p. 214 e ss. (distinguindo a dupla fungdo da causalidade: haftungsauslésender
Kausalitat e haftungsbegrindende Kausalitat); ULRICH HUBER, ,Normzwecktheorie und
Adéquanztheorie. Zugleich eine Besprechung des Urteils des BGH v. 7.6.1968%, Juristenzeitung, 21,
1969, p. 677 e ss., aqui p. 678; GREGOR CHRISTANDL, ,,.BHG, 12 febbraio 2008, VI ZR 221/06 (OLG
Saarbriicken) — Responsabilita medica: causalita e onere della prova nel diritto tedesco®, Persona e
Danno, www.personaedanno.it/cms/data/articoli/010849.aspx, falando da distingdo entre a
haftungsbegriindende Kausalitat e a haftungsausfillende Kausalitét, e considerando que a primeira releva
como elemento estrutural do ilicito (a distingdo relevaria, designadamente, em matéria de prova,
sustentando que a regra do ,,mais provavel do que ndo“, a que faz apelo a doutrina e jurisprudéncia
italianas, deve ser considerada absolutamente inadequada se aplicada ao regime acerca da
responsabilidade, valendo exclusivamente para a causalidade juridica); HEIN K&Tz, / GERHARD WAGNER,
Deliktsrecht, 11. neu bearbeitete Auflage, Verlag Franz VVahlen, Minchen, 2010, p. 59.

Cf., ainda, a este propdsito, a distincdo de SCHLOBACH, Das Préventionsprinzip im Recht des
Schadensersatzes, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 2003, p. 5 e ss. [Fala o autor da
Haftungsrecht, isto é, do nivel de fundamentacdo da responsabilidade (Ebene der Haftungsbegriindung), e
do Schadensrecht, respeitante ao desempenho dela (Ebene der Haftungsausfillung). Ou seja, biparte os
problemas em duas zonas, fazendo-o, contudo, em termos mais amplos do que aqueles que respeitam a
causalidade. O sentido da distingdo ndo é, pese embora o alargamento do &mbito, dispar daquele de que ja
tinhamos dado conta] e, ainda, HEINRICH LANGE, “Herrschaft und Verfall der Lehre vom adédquaten
Kausalzusammenhang®, ... cit., p. 126, a propésito da doutrina edificada em torno do pensamento de
RABEL, bem como STEPHAN PHILIPP FORST, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter
haftungsbegriindender Kausalitat, Rechtswissenschaftliche Forschung und Entwicklung, Minchen, 2000,
p. 25-26. E a partir da distingdo que o autor erige um esquema imputacional de explicagdo do § 823 BGB.
Dele damos, sumariamente, conta. Assim, fala de: Handlung des Haftungssubjekts (accdo do sujeito
responsavel); Rechtsgutverletzung (violagdo de bens juridicos); Haftungsbegrindende Kausalitat
(causalidade entre a accdo do sujeito e a lesdo de bens juridicos); Rechtswidrigkeit (ilicitude);
Verschulden (culpa); Rechtsfolge (Schadensersatz nach 88 249, no ambito do que trata o segundo
segmento causal, colimado na haftungsausfillunde Kausalitat, a qual surge paredes-meias com a
consideragdo da pertinéncia ou impertinéncia entre os danos directos e indirectos e a questdo da
diminuicdo da indemnizagdo em virtude da contribuicdo negligente do lesado para o dano — Kiirzung des
Schadens wegen Mitverschuldens nach § 254). O esquema apresentado mostra, segundo esclarecimento
nas paginas citadas encontrado, que quando o autor fala de pressupostos da responsabilidade civil é a
focalizagdo na haftungsbegriindender Kausalitat que derrama a sua eficécia discursiva.

%8 Cf., sobre 0 ponto, HERMANN LANGE/GOTTFRIED SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts... cit., p. 94
e ss., adiantando que, “segundo um ponto de vista amplamente divulgado, o critério da adequagdo nédo
tem importancia no quadro da causalidade fundamentadora da responsabilidade, porque a obrigacdo de
indemnizagdo ¢ limitada por meio da culpa”. Como teremos oportunidade de explicitar, ndo basta a culpa
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ligacdo entre 0 acto do agente e a lesdo do direito da vitima; a segunda lida com o nexo

entre esta e as consequéncias que dai advém. E acaba por ser conexa com cisdes

estabelecidas no quadro de outros ordenamentos juridicos®® % 3! 3233

para resolver todos os problemas da imputagdo, ndo se concordando, por isso, com a assercdo. Mas ja
damos 0 nosso assentimento na parte que respeita ao papel da adequacgdo para cumprir aquele desiderato.
E que, como sublinharemos, ela nfo acrescentara nada verdadeiramente relevante ao juizo culpabilistico.
2% Cf. GINO GORLA, “Sulla cosidetta causalita giuridica “fatto dannoso e conseguenze”, Rivista di Diritto
Commercial e del Diritto Generale delle Obbligazioni, anno XLIX, 1951, p. 405 e ss. [0 autor relaciona a
distincdo com aqueloutra entre o dano evento e 0 dano consequéncia e considera que ela esta conotada
com modelos de valoracdo especificos] e PONZANELLI, La responsabilita civile. Profili di diritto
comparato, Il Mulino, Bologna, 1992, p. 88. O autor afirma que, de um ponto de vista da analise
econémica do direito, o problema da causalidade acaba por se fundir com a questdo da imputagdo da
responsabilidade.

A este proposito importa tecer dois esclarecimentos, a titulo de andncio preliminar. Como decorrera da
nossa exposicdo subsequente, rejeitaremos liminarmente a prestabilidade da law and economics para
apreender o fenémeno juridico, mormente na sua dimensao judicativa. Mas isso ndo implica que sejamos
condenados a uma conceptualizacdo formalista que, desarreigando-nos do perscrutar dos fundamentos
Gltimos do instituto da responsabilidade civil, nos impeca de iluminar o discurso com os pilares éticos que
informam o sistema e de, a partir deles, encontrar recortes de projec¢do que viabilizem a dicotomizacdo
dos problemas e o tracar de fronteiras entre nichos problematicos conexos. No ordenamento juridico
italiano, veja-se, também, CESARE SALVI, Il danno extracontrattuale. ... cit., p. 49; PIETRO TRIMARCHI,
Causalita e danno, cit, p. 17 (cf., também, do autor, “La causalita nella responsabilita civile”, Persona e
danno, www.personaedanno.it/cms/data/articoli/files/011251 resourcel_orig.pdf, p. 1, onde o autor
explica a importancia de se distinguir a causalidade do evento danoso da causalidade da existéncia do
dano, e sustenta que o teste da conditio sine qua non deve ser evitado, usando-se, em alternativa, o
conceito da causalidade das ciéncias naturais e sociais, sem o tentar analisar ou definir. Assim, o conceito
de condicdo necesséria operaria, exclusivamente, ao nivel do juizo acerca da existéncia do dano);
CLAUDIO TURCO, Interesse negativo e responsabilita precontrattuale, Giuffre Editore, Milano, 1999, p.
344; ALBERTO MONNOSI, “Prova dell’inadempimento e liquidazione del danno”, Responsabilita civile e
previdenza, 2000, p. 1025 a 1044, aqui 1026; CARLO ROSSELLO, Il danno evitabile. La misura della
responsabilita tra diligenza ed efficienza, Cedam, Padova, 1990, p. 9 e ss. [CARLO ROSSELLO distingue
claramente dois problemas: a imputacdo do evento lesivo e a medida do ressarcimento e afirma que o
segundo pressupde a prévia resolucdo do primeiro, postulando-se, para o efeito, um pré-requisito: que seja
determinada a imputacdo de um certo evento danoso a um sujeito — cf. p. 11. Concatena a dicotomia com
aqueloutra que aponta para a cisdo dogmatica entre o dano evento e 0 dano consequéncia, que ROSSELLO
acaba por ligar intrinsecamente a funcdo operativa da valoracdo da causalidade no quadro da ilicitude
civil. Saliente-se, ainda, que o autor funda positivamente a distincdo a que adere, reportando-se para 0
efeito aos artigos 1221°, 11230, 1225° e 1227° CC italiano. Mais explicitamente, cf. p. 14-15. Apresenta ai
as duas fungdes atribuidas a causalidade. Séo elas: a imputagédo do evento produtor do dano ao sujeito, de
acordo com critérios normativamente previstos — ou seja, a individualizacdo do responsavel, colocando-se
neste ambito problemas atinentes, por exemplo, a interferéncia de causas concursais, cumulativas ou
sucessivas, a resolverem-se, no quadro do ordenamento juridico italiano, para 0 que se convocardo 0s
artigos 40°, 41° 45° Cddigo Penal; 2043° e 1227° Codigo Civil —; e a solucdo do problema da
determinacdo da medida da indemnizagdo — estabelecimento das consequéncias reconduziveis ao agente
que devem ser ressarcidas, segundo uma valoracdo normativamente qualificada de consequencialidade e
de acordo com o artigo 1223° Cdédigo Civil que, apresentando um caracter causal, pressupde a prévia
resposta a primeira das interrogacdes formuladas]; FRANCESCO GALGANO, Trattato di diritto civile, vol.
3, Cedam, 2010, p. 170 (considerando que a norma resultante da combinacao entre o artigo 1223° e 2056°
ndo atende a relacdo de causalidade entre o facto iliccito e o evento gerador do dano, mas a ulterior
relacdo entre o evento causado pelo lesante e o dano sofrido pelo lesado. Nas palavras do autor, torna-se
ndo s6 inequivoca a biparticéo entre dois nexos causais juridicamente relevantes, como se encontra um
critério de compatibilizagdo entre a solucéo legalmente predisposta sobre a matéria e a responsabilizagdo,
por via da decisdo jurisprudencial de certos casos, dos autores de causas mediatas).

Veja-se, ainda, no tocante ao ordenamento juridico italiano, M. GRAZIADEI E D. MIGLIASSO, in B.
WINIGER/H. KozloL/B.A.KOCH/R. ZIMMERMANN (eds.), Digest of European Tort Law... cit., p. 602 e ss.
(a dicotomia é reflectida pela diferenca conceptual entre a causalidade material e a causalidade juridica,
sendo também conexa da cisdo entre o dano evento e 0 dano consequéncia); RANIERO BORDON, Il nesso
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di causalita, Utet Giuridica, Torino, 2006, p. 31 e ss. (falando de dois segmentos causais: 0 primeiro,
definido como causalidade material, de facto ou natural, que regula a existéncia da propria
responsabilidade; o segundo, denominado de causalidade juridica, que regula a extensdo da
responsabilidade, isto é, as consequéncias ressarciveis do facto ilicito. Veja-se, também, p. 33, com
referéncia a posicdo da Cassazione e da Corte Costituzionale quanto ao ponto. Do autor, cf., ainda,
»Causalita ~ (nesso  di)“, Personna e  danno, a cura di PaoLo  CENDON,
www.personnaedanno.it/cms/data/enciclopedia/008163.aspx, distinguindo o accertamento della
responsabilita, a relagdo entre o facto e o evento, e a estensione della responsabilita, a relagdo entre o
facto e o dano, e falando, mais a frente, na cisdo entre a causalidade material, que se refere a imputacédo
do facto ilicito ao responsavel, e a causalidade juridica, através da qual se da resposta a questdo da
determinagdo do dano ressarcivel; e ,,Una nuova causalita per la responsabilita civile”, Persona e danno,
a cura di PAOLO CENDON, www.personaedanno.it/cms/data/articoli/009574/aspx);
BORDON/ROSSI/TRAMONTANO, La nuova responsabilita civile, Causalita — Responsabilita oggettiva —
Lavoro, Utet, Torino, 2011, p. 33 e ss., falando das duas funges do nexo de causalidade : accertamento
della responsabilita e estensione della responsabilita.

Acerca da distincdo, cf., igualmente. H.L.A. HART E TONY HONORE, Causation in the law, 2" edition,
Claredon Press, Oxford, 2002 (reprinted), p. 84-85 [Os autores afirmam que a causalidade (causation)
pode ser chamada a depor acerca da ligacdo entre a ac¢do e o dano de forma a determinar a extensdo da
responsabilidade, mas também para responder ao problema da propria existéncia dela. Acrescentam,
ainda, que “in tort causal questions are usually relevant both to the existence of liability and to its
extent.”] ¢ LEON GREEN, “The causal relation issue in negligence law”, Michigan Law Review, vol. 60,
n°5, 1962, p. 574 [O autor mergulha directamente no tratamento da problematica causal no seio das
hip6teses de surgimento de uma pretensdo indemnizatéria de base negligente. E, ao fazé-lo, em vez de
analisar de forma compreensiva o problema, cinde-o em diversos tépicos, quais sejam a causal relation
issue, 0 duty issue, a negligence issue, aos quais acrescenta um Gltimo, o damage issue. Tornando-se
relevante quando os demais obtenham uma resposta positiva, procura resolver a questdo “quais os danos
que a vitima sofreu e qual a compensagdo pecuniaria que por eles deve ser atribuida?”. Sobre ela, diz-nos
GREEN que, “teoricamente, se 0s outros topicos sdo favoraveis ao demandante, ele devera ser compensado
pela totalidade dos danos sofridos”, acrescentando, porém, ser na pratica jurisdicional raro que tal ocorra.
E a esse propdsito que salienta ndo poder haver uma diviso de responsabilidade com base em critérios
puramente causais — cf. p. 575 —, exigindo-se, pelo contrério, a comparacdo das faults de cada um dos
intervenientes. Com isto, ndo s6 atesta no sentido que expendiremos infra, como mostra que o problema
do estabelecimento de uma relagdo de causalidade se aparta do computo da indemnizagdo devida a
vitima].

Cf., ainda, STATHIS BANAKAS, « Causalité juridique et imputation: réflexions sur quelques
développements récents en droit anglais », WWW.grerca.univ-
rennesl.fr/digital Assets/267/267949 banakas.pdf, que, por referéncia ao ordenamento juridico inglés,
cinde a causalidade factual, natural ou cientifica, a reenviar para a causalidade fundamentadora da
responsabilidade, e a causalidade juridica ou remoteness, a remeter para a causalidade preenchedora da
responsabilidade (“Causalité juridique et imputation. Réflexions sur quelques développements récents en
droit anglais”, Les distorsions du lien de causalité en droit de la responsabilité civile, actes du colloque
des 15 et 16 décembre 2006, Faculté de droit et de science politiques de Rennes, Revue Lamy Droit Civil,
2007/40, n°2641, p. 94 e ss.)

% Entre nés, abordando unitariamente o problema, cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade na
responsabilidade civil”, cit, p. 113 a 115. Sublinhe-se que o autor apresenta o tema do nexo de
causalidade na sua estreita ligagdo com o problema da indemnizagdo do dano e da diferenca entre uma
situacdo hipotética e a situacdo real em que o lesado se encontra, mas, a propdsito do estudo da
causalidade virtual ou hipotética, acaba por ser sensivel a cisdo (cf. Infra o acompanhamento do
pensamento do autor acerca desse ponto).

Note-se que tradicionalmente o problema da causalidade era tratado ao nivel da obriga¢&o de indemnizar.
Tal corresponde a estrutura sistematica das diversas codificagdes e, entre nds, respeita a orientagdo
expendida nos trabalhos preparatérios do diploma mde em matéria de direito civil — cf. VAZ SERRA,
“Obrigacao de indemnizagdo. Colocagdo. Fontes. Conceito e espécies de dano. Nexo causal. Extensdo do
dever de indemnizar. Espécies de indemnizagdo. Direito de abstengdo e de remocgdo”, Boletim do
Ministério da Justiga, n°84, 1959, p. 5 a 301, aqui p. 7.

A este propdsito, cf., ainda, SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendacGes ou
informagdes, Almedina, Coimbra, 1989, p. 270. Referindo-se, no quadro da segunda modalidade de
ilicitude delitual — colimada na violagdo de disposicoes legais de proteccdo de interesses alheios —, a
questdo da causalidade, o insigne civilista entra em didlogo com as doutrinas da adequagédo e do fim da
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norma. Indagando se esta cumpriria a funcdo tradicionalmente cometida a primeira, no ambito especifico
ja identificado, considera essencial, para uma lograda resposta, distinguir a haftungsbegriindende
Kausalitat (causalidade “referida a uma primeira violagdo de bens juridico ou a um primeiro dano”) da
haftungsausfiillende Kausalitat (“atinente aos danos subsequentes”). E conclui que, “com respeito a
primeira, na medida em que aquela lesdo pressuponha a culpa (mas s6 nessa medida), parece de facto
desnecessario formular o juizo de adequagdo, 0 que se antolha uma repeticdo inGtil. Bem menos
transparentes nos parecem as coisas com respeito a segunda”.

N&o concordamos com o exposto, embora haja num dado segmento uma sintonia de pensamento. Na
verdade, como veremos — e agora de modo complexivo, isto é, sem estabelecer as devidas distingdes entre
as varias modalidades de ilicitude delitual —, a culpa torna despiciendo um juizo de adequacdo em muitas
situacdes, sem, no entanto, resolver todos os problemas que a causalidade é chamada a resolver. Por isso,
se pode avant la lettre rejeitar a proposta que procura substituir a causalidade pela culpabilidade, sem que
tal implique a adesdo a causalidade adequada, cujas insuficiéncias teremos oportunidade de denunciar.

Do autor, cf.,, ainda, Relatorio sobre o programa, conteido e métodos de uma disciplina de
responsabilidade civil (curso de mestrado), Coimbra, 2001, policopiado e “Rudimentos da
responsabilidade civil”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano 2°, 2005, p. 349-
390.

No quadro da doutrina portuguesa, veja-se, igualmente, CARNEIRO DA FRADA, Contrato e deveres de
proteccdo, Separata do Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1994, p. 337, Teoria da confianca ...
cit., p. 304; e Direito Civil/Responsabilidade civil. O método do caso, Almedina, Coimbra, 2006, p. 100;
BRANDAO PROENGA, A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacdo do dano
extracontratual, Almedina, Coimbra, 1997, p. 429-430; CUNHA GONCALVES, Tratado de Direito Civil em
comentario ao Cdédigo Civil Portugués, Coimbra, 1929, XII, p. 441; RIBEIRO DE FARIA, Direito das
Obrigacoes, vol. I, reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 507; PITTA E CUNHA, Omissdo e dever de
agir em direito civil. Contributo para uma teoria geral da responsabilidade civil por omissdo, Almedina,
Coimbra, 1999, p. 50; GOMES DA SILVA, O dever de prestar e o dever de indemnizar, Lisboa, 1944, p. 65
e sS.; ANA PERESTRELO OLIVEIRA, Causalidade e imputacéo ... cit., p. 67, nota 157 [ndo considerando a
distincdo, refere-se, contudo, expressamente a ela]; PEDRO DE ALBUQUERQUE, Responsabilidade
processual por litigncia de m& fé, abuso de direito e responsabilidade civil em virtude de actos
praticados no processo, Almedina, Coimbra, 2006, p. 143, nota 426 [em sentido critico]; e, com grande
desenvolvimento (bem como com uma extensa lista de referéncias bibliograficas), PAULO MOTA PINTO,
Interesse contratual negativo ... cit., p. 640 e ss.; p. 924 e ss., nota 1834. Considerando que a formulacéo
rigorosa dela suscita problemas, a que ndo é imune a prépria relevancia da cisdo (v. p. 924-925), vem
afirmar que ha vantagens claras no seu estabelecimento: permite separar o direito da responsabilidade do
direito da indemnizagdo, a0 mesmo tempo que pode ser relevante para delimitar os poderes do Tribunal
na decisdo sobre a existéncia de um dano e o0 seu quantitativo, permitindo-se um aligeiramento da prova
para a causalidade preenchedora da responsabilidade. Para PAULO MOTA PINTO, a quem devemos, aliés,
importantes referéncias bibliograficas na matéria, a “distingdo ndo ¢ uma determinacdo da natureza das
coisas, mas deve ser adoptada e como distin¢do entre dois nexos de causalidade e ndo apenas como um
problema de causalidade e um outro de avaliacdo e medida dos danos” (cf. p. 927). E deve sé-lo porque
“a distingdo € necessaria nos casos em que a conduta do responsavel ndo seja relevante sem mais mas
apenas na medida em que preenche uma previsdo legal que concede relevancia a um resultado lesivo”. Ou
seja, e acompanhando a fundamentagdo da dicotomia oferecida pelo autor, ela “compreende-se se
considerarmos a necessidade delimitadora da responsabilidade segundo certas hipéteses: dada a auséncia
de uma responsabilidade por danos patrimoniais (isto €, dada a responsabilidade civil estar delimitada por
hip6teses de responsabilidade que consideram relevantes determinadas ofensas e portanto a imediata
relagdo entre um comportamento e certos prejuizos nao ser, sd por si, relevante para a sua imputagao
juridicamente relevante), a admissdo do dever de indemnizar tem de exigir ndo s6 a relagdo entre o
comportamento e um determinado evento lesivo integrador da responsabilidade, como a relagdo entre
aquele e os danos a reparar”, assentando positivamente na diferenca que separa a previsao do artigo 563° -
referente a causalidade preenchedora da responsabilidade — da pressuposicdo da causalidade
fundamentadora da responsabilidade contida no artigo 483° (cf. p. 928 e ss. e nota 2605). Cf., ainda, p.
640, nota 1834.

31 Cf. GENEVIEVE VINEY e PATRICE JOURDAIN, Traité de droit civil, Les conditions de la responsabilité,
dir. JACQUES GHESTHIN, 3e. édition, LGDJ, 2006, p. 197, considerando que o processo de causalidade se
desenrola em duas fases distintas: a) do facto lesivo ao dano inicial; b) do dano inicial as consequéncias
danosas.Veja-se, ainda, FRANGOIS-PAUL BENOIT, “Essai sur les conditions de la responsabilité civile en
droit public et privé. Problémes de causalité et d” imputabilité”, JCP, La semaine juridique, 1957, I, 1351,
também citado pelas autoras.
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V., igualmente, CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 11, 205 e 348,
considerando que o conceito de causalidade em responsabilidade civil é Unico, mas integra duas por¢des
de nexo causal diferentes: um entre o facto lesivo e o dano, fazendo avultar a causalidade como condigédo
da responsabilidade civil, e outro que se estende a obrigacdo de reparagdo (note-se que o autor considera
que o dano deve ser visto como uma espécie de pivot, em torno do qual se articula o nexo de causalidade,
ditinguindo-se do prejuizo. Veja-se p. 207, onde somos confrontados com a segmentagdo causal,
questionando, designadamente, a propriedade da diferenciacdo de valoracdo dos problemas); R.
CHAPELARD, Le préjudice indemnisable dans la responsabilité extra-contractuelle de la puissance
publique, Grenoble, 1981, p. 152 e ss., considerando que existem dois nexos de causalidade, que se
distinguem conceptual e funcionalmente (cf. p. 153, p. 157 e ss.) e que sdo apreciados de diversos modos
(cf. p. 170); S. ROUXEL, Recherches sur la distinction du dommage et du préjudice en droit civil francais,
Grenoble, 1994, p. 94 e ss., apud CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 207,
nota 1

%2 Negam a pertinéncia da dicotomia, ZIMMERMANN, “Herausfordenungsformel und Haftung fiir fremde
Willensbetitigung nach §823 1 BGB“, Juristenzeitung, 1980, p. 10 e ss.; ERNST WOLF, Lehrbuch des
Schuldrechts, Allgemeiner Teil, Carl Heymann, Kdéln, Berlin, 1978, p. 205; FORCHIELLI, Il rapporto di
causalita nell’illecito civile, CEDAM, Padova, 1960, p. 21 e ss. [0 autor entende ser inadmissivel a ndo
integracdo do dano consequéncia na fattispecie do ilicito e exclui a possibilidade de se distinguir o dano
enquanto lesdo do interesse juridicamente relevante do dano enquanto efeito econémico prejudicial. No
fundo, poder-se-4 dizer que a critica de FORCHIELLI se alicerca no plano da negacdo dicotémica entre o
dano evento e o dano consequéncia. Acompanhando de perto as palavras do autor, podemos dizer que, a
proposito do ambito de relevancia do artigo 1223° CC, tido como norma central (se ndo mesmo Unica) ao
nivel da causalidade, se questiona se o requisito da natureza directa e imediata do dano diz também
respeito ao dano evento, o dano inicial, ou se apenas se aplica aos danos sucessivos. Ora, segundo o
testemunho do insigne jurista, caso abranja aquele dano inicial, a distin¢do entre ele e o dano consequente
afigura-se irrelavente. Nessa hipdtese, a interpretacdo do preceito citado redunda num problema de
causalidade (ndo sendo concebivel um ilicito civil sem dano, para estabelecer se estamos ou ndo diante de
uma fattispecie de ilicito civil, torna-se imprescindivel saber ndo s6 se uma determinada conduta produziu
o0 dano, mas também se ela gerou um dano directo e imediato). Para a visdo contréria, seria necessario
admitir a existéncia autbnoma e paralela de dois problemas causais — um relativo a relagdo entre conduta
e evento; e outro relativo a relagdo entre os danos sequenciais produzidos e a conduta ilicita. Em face da
divergéncia, FORCHIELLI ndo hesita em considerar que a distingdo ndo deve ser abracada, até porque seria
dificil ndo aplicar, a0 menos por analogia, a disciplina do artigo 1223° CC a relacdo causal entre a
conduta humana e o dano evento — cf. p. 24. O autor reconhece claramente a distin¢éo entre o evento e a
consequéncia. Mas entende (cf. p. 25) que o ilicito civil ndo se presta a distingdo entre os dois planos: o
dano evento e o dano consequéncia. E isto porque, ao nivel do direito civil, qualquer dano tem de ser
sempre considerado como evento em sentido técnico. E que, neste dominio, nfo estamos limitados pelo
principio da tipicidade — h4d uma Unica previsdo normativa, contida no artigo 2043° CC, pelo que um dano
sO podera obter ressarcimento se estiver contido na fattispecie do preceito. Este apenas define o tipo de
sancdo — o ressarcimento — e reenvia a sua medida para a entidade concreta do dano, estabelecendo uma
perfeita equacdo entre os dois. O elemento mais importante de qualificacdo daquela fattispecie é o evento
danoso. O legislador desinteressa-se em absoluto do tipo de conduta, concentrando-se exclusivamente
num certo tipo de resultado — o danno ingiusto. Por isso, (cf. p. 29, nota 18), FORCHIELLI avanca que é
insustentavel tentar limitar a doutrina da conditio sine qua non, de acordo com a diversidade dos
interesses lesados (directa ou mediatamente protegidos), a despeito do vigor que a posi¢do colheu na
Alemanha, sobretudo a partir da obra de RABEL. Retomando os ensinamentos do autor, podemos dizer
que o ilicito civil se caracteriza por ser um delito de resultado. S6 que, para FORCHIELLI, 0 resultado de
que se cura ao nivel da imputacdo delitual ndo pode ser outro sendo, nos termos do artigo 2043° CC,
patrimonial, e este, para ser ressarcivel, deve integrar-se na hipétese normativa do citado preceito, sendo
por isso, necessariamente, um evento em sentido técnico. De outro modo, a congruéncia sistematica seria
posta em causa. Chegava-se, na verdade, a um contrassenso: a autonomizagdo de um dano evento levaria
a que o preenchimento de uma fattispecie de ilicito ficasse privada de sancdo, estando o Unico efeito
juridico do ilicito ligado a fattispecie consequencial (cf. p. 30 e ss.). Aprofundemos, entdo, um pouco
mais 0 pensamento. FORCHIELLI parte do pressuposto dialégico de que nenhum dano pode ser
indemnizado se ndo integrar o ambito de relevancia do preceito. Isto quer dizer que s6 os danos injustos
podem ser ressarcidos, pelo que, para o autor, o dano consequéncia também tera de ser qualificado como
ingiusto, sob pena de estarmos a aplicar uma san¢do a um caso ndo previsto naquele &mbito de relevancia.
Portanto, ndo ha qualquer justificacdo para uma diferenga de tratamento entre o dano evento e o dano
consequéncia, tornando-se evanescente a dicotomia tragada. Entre nos, o quadro dogmatico com que
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operamos altera os dados do problema. De facto, ndo basta, para ser procedente uma pretensdo
indemnizatdria, que se experimente um dano. Este tem de ser ilicito e essa ilicitude desvela-se ndo pelas
especiais nervuras que coloram a conduta, mas pela verificacdo de um resultado. Também entre nds, o
apelo a ilicitude polarizada neste é evidente. S6 que o resultado que nos importa a este nivel tem de se
traduzir na violagdo de um direito absoluto. Isto significa que, para além da questdo do limite da
indemnizacéo, a coincidir com a delimitacdo dos danos, ha uma outra que, sendo prévia, se prende com a
ligacdo dessa lesdo do direito protegido erga omnes ao comportamento do pretenso lesante. Entende-se,
por isso, que no seio do ordenamento juridico italiano (e a despeito da proposta metodoldgica de assungao
do dano como o prius que se tenta reconduzir ao comportamento do agente, ao invés da opgao de partir
do sujeito para discernir todas as consequéncias lesivas da sua conduta — cf. p. 32), os contornos do
problema sejam diversos. Percebe-se, também, que nesse horizonte transalpino, onde a caracterizacdo do
dano injusto esta longe de colher unanimidade, haja igualmente vozes dissonantes no que tange a bondade
ou ndo da autonomizacdo de duas questBes causais. Do mesmo modo, torna-se inteligivel que, entre nos,
onde se conhecem outras vias de desvelagdo da ilicitude, o problema possa conhecer diversos cambiantes.
Deste modo, se pensarmos na terceira modalidade de ilicitude delitual, a dualidade parece dar lugar a
univocidade. Constatada uma situacdo abusiva do direito, temos de ver se o prejuizo gerado se reconduz
ou ndo ao comportamento assim configurado. Nao ha, aqui, henhuma realidade intermédia a mediar as
duas grandezas que se pretendem unir].

Pronunciando-se em sentido critico, vide, ainda, GRUNSKY, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch vor 8249, Rdnr. 39; PABLO SALVADOR CODERCH, “Recension a Cees Van Dam, European
Tort Law”, Indret 2/2007, www.indret.com, p. 3, considerando despicienda e pouco relevante a distin¢éo,
sem que, contudo, apresente argumentos sustentadores da sua peticdo de principio; GOTTWALD,

Schadenszurechnung und Schadensschatzung: zum Ermessen des Richters im Schadensrecht und im

Schadensersatzprozef, Beck, Munchen, 1979, p. 49 e ss. e 81 e ss.

Vide, igualmente, no sentido delineado por FORCHIELLI da indistin¢cdo entre o dano evento e o dano
consequéncia, CARNELUTTI, “Perseverare diabolicum (a proposito dei limiti della responsabilitd per
danni)”, Foro italiano, 1952, 1V, p. 97 e ss. [0 autor afirma que a causalidade é interior ao dano e néo
exterior. Para ele, a perda ndo deriva do inadimplemento mas é o proprio inadimplemento considerado em
si, como lesdo de um interesse ou violagdo de uma obrigacdo. Exclui a possibilidade de dano e
inadimplemento serem vistos como dois factos diversos, entre 0s quais possa intercorrer um nexo causal
(cf. p. 99): inadempimento stesso & il danno in quanto lede l'interesse del creditore. Posto 0 que o0 autor
sustenta que a relevancia do critério predisposto pelo artigo 1223° CC se predica na distingdo entre 0s
interesses cuja lesdo pode conduzir a uma pretensao indemnizatéria daqueloutros que nao logram obter tal
desiderato, so aqueles que sdo imediatamente protegidos ganham projeccdo a este nivel. O limite do
ressarcimento € a projeccdo do limite do inadimplemento e este, por seu turno, € a projeccédo do limite da
obrigacgdo. Pelo que conclui ndo ter aqui lugar a questdo da causalidade (cf. p. 100). Em suma, o autor,
considerando embora a existéncia de dois problemas auténomos a este nivel, nega que a relacdo entre o
evento e a consequéncia danosa tenha uma esséncia causal. Assim, o artigo 41° CP aplicar-se-ia ao
problema do dano evento; j& o artigo 1223° CC destinar-se-ia ao segundo segmento problematico].

Cf., ainda, R. SCOGNAMIGLIO, “Responsabilita civile”, Novissimo Digesto Italiano, vol. XV, Torino,
1968, p. 628 a 657. O autor, embora critique a distin¢do entre 0 dano evento e 0 dano consequéncia aceite
por grande parte da doutrina italiana, parece admitir, ndo obstante, a biparticdo a que nesta nota fazemos
alusdo. Cf, p. 650, onde SCOGNAMIGLIO defende a ndo pertinéncia do artigo 1223° CC italiano a doutrina
da causalidade, mas a sua predicacdo na questdo da limitagdo quantitativa do prejuizo ressarcivel. Note-
se, contudo, que, para ele, a duplicacdo do nexo de causalidade constitui um artificio ldgico e representa
uma fonte de equivocos, numa questdo que ja de si é delicada, pelo que o nexo causal relevante ndo pode
ser sendo aquele que se estabelece entre a fattispecie subjectiva e o dano, enquanto evento final. Veja-se,
também e ainda, V. CARBONE, ,,I1 rapporto di causalita“, La responsabilita civile — Aggiornamento 1988-
1996 (Guibo ALPA/MARIO BESSONE, ed.), Utet Giuridica, Torino, p. 51 a 96, aqui p. 65 (este autor ndo
nega a distin¢do, mas considera que o segundo segmento da inquiri¢cdo ndo tem natureza causal, antes se
polarizando na questdo do dano ressarcivel).

Dispensando, pese embora aduzindo outros argumentos, a mesma interpretacdo do preceito em aprego, cf.
BUSNELLI, La lesione del credito da parte di terzo, Milano, 1964, p. 116; SALvi, Il danno
extracontrattuale, ... cit., p. 49.

Cf. BERND SCHILDER € WOLFGANG KLEEWEIN, “Osterreich”, in CHRISTIAN VON BAR (hrsg.), Deliktrecht
in Europe, Landesberichte: D&nemark, England, Frankreich, Griechenland, Italien, Jugoslawien,
Niederlande, Norwegen, Osterreich, Pdlen, Portugal, Schweden, Schweiz, Spanien, Tiirkei, Carl
Heymanns Verlag KG, Kdln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1994, p. 64. Consideram 0s autores que, sendo
comum hodiernamente a separagdo entre a haftungsbegriindender e a haftungsausfiillender Kausalitat, é

19


http://www.indret.com/

dificil encontrar um critério plausivel de distin¢do, pelo que salientam que a mesma diz respeito a uma
diversa forma como o problema é perspectivado. No fundo, segundo o seu entendimento, se perguntamos
em que medida a lesdo é imputavel a alguém, estamos a localizar-nos no primeiro dano e é a primeira
forma de causalidade a emergir; se, pelo contréario, focarmos o olhar na vitima e indagarmos qual a
medida do seu dano que deve ser indemnizado, entdo, estamos a colocar o enfoque no dano subsequente.
Veja-se, igualmente, ANGELO LUMINOSO, “Possbilita, realta o necessita della relazione causale”, Studi
economico-giuridici, vol. LI, 1989-1990, p. 219.

Também, com referéncia na matéria, cf. CHRISTIAN VON BAR, The Common European Law of Torts... cit.,
p. 454, nota 231, dando nota que em alguns ordenamentos juridicos, como o Holandés, se abandonou a
distincédo.

% A proposito das questes que o tratamento da causalidade pode encobrir e que, se encaradas
seriamente, poderiam vir a reduzir a problematicidade que Ihe esta subjacente, cf. a posicdo de CARDOZO,
apud ANDRE TUNC, « Les récents développements des droits anglais et américain sur la relation de
causalité entre la faute et le dommage dont on doit réparation », Revue Internationale de Droit Comparé,
cinquiéme année, n°1, 1953, p. 9 e ss., em especial p. 11. Pode encontrar-se ai a afirmacdo da existéncia
de um problema preliminar relativamente ao da causalidade, capaz de fazer diminuir a importancia com
que este é encarado, “a savoir le probléme de la détermination des personnes a 1’égard de qui une faute a
été commise”. Sublinhe-se a ndo coincidéncia entre este pensamento e aquele que temos vindo a
acompanhar. Na verdade, o que CARDOZO, cuja li¢do nos é rememorada por TUNC, pretende salientar é
que hd uma polarizacdo das consequéncias indemnizaveis num dado comportamento culposo que viola
interesses alheios, pelo que a primeira tarefa a encetar serd a da determinagdo daquele que, sendo titular
do interesse, tem direito a uma indemnizagé&o.

Repara-se, agora, na importancia da assercéo do nosso ponto de vista. Pois que, se 0 que CARDOZO, pelas
palavras de TUNC, nos transmite é uma ideia de imperiosa delimitagdo dos titulares da pretensdo
indemnizatoria pela determinagdo prévia da “ilicitude”, a partir da qual o montante dos danos a ressarcir
sera encontrado, entdo ficamos a perceber que — do ponto de vista imputacional — ha que solucionar prima
facie uma questdo: a da suposta causalidade entre 0 comportamento do pretenso lesante e a viola¢do do
direito ou interesse protegido. Pois que s6 assim € possivel escapar as criticas que sdo dirigidas ao ponto
de vista do jurista inglés, porquanto alargaria demasiado a responsabilidade. Cf. p. 12-13 e veja-se, infra,
0 modo como nos propomos resolver a questdo. Adiante-se, ainda, que algumas dessas criticas se
agigantam no contexto de insercdo dialdgica do autor citado, dada a inexisténcia de um conceito claro de
ilicitude, dicotomizavel da culpa, no espectro de influéncia do modelo napolednico da responsabilidade
civil e bem assim no &mbito da Common Law.

Veja-se, igualmente, do autor citado, p. 13, nota 2. Apresentando a teoria de CARDOzO como a risk
theory, considera, apegando-se aos ensinamentos de autores que sobre ela se pronunciaram, que a mesma
supde, na sua aplicacdo, a confluéncia de quatro elementos: “1° probabilidade que um interesse
juridicamente protegido da vitima seja lesado, segundo a perspectiva de um homem razoavel colocado na
situacdo do autor do accident; 2° entendimento do dano como realizagdo do risco, segundo a dptica de um
homem razoavel colocado na posi¢do do real agente; 3° utilidade social da conduta do autor; 4°
inconvenientes sociais subjacentes & conduta necessaria para evitar o dano”.

Percebe-se, portanto, que contagiando-se a doutrina em apre¢o com consideracfes atinentes a utilidade
social acaba por resvalar numa racionalidade de pendor tecnocratico que, a seu tempo, teremos
oportunidade de criticar veementemente. Mais se diga que, ainda que infra chamemos novamente a
colagdo uma ideia de risco como possivel forma de tratamento da questdo causal, andaremos longe desta
tecnocracia encoberta que aqui nos € relatada. No ponto que agora nos interessa salientar, resta sublinhar
gue, também com CARDOZO, e embora longe da ortodoxia com que a questdo costuma surgir aflorada, o
problema da ligacdo dos danos consequenciais ao evento gerador de responsabilidade é mediada pela
prévia indagacdo imputacional daquele primeiro dano — traduzivel na violagdo de direitos ou interesses
legalmente protegidos — ao pretenso lesante.

Sublinhe-se a dimensdo idiossincratica da perspectiva apresentada por CARDOZO e encontrada em alguns
precedentes jurisdicionais da Common Law. Na verdade, contra a éptica adoptada tradicionalmente, a
ideia passa a ser a da delimitacdo do circulo de credores de uma pretensdo indemnizatéria. Para uma
andlise das decisdes centradas na limitacdo do nimero de pessoas que tém direito a reparacdo, cf. ANDRE
TUNC, « Les récents développements...», ... cit., p. 20 e ss. Procuram, no fundo, resolver o problema
tradicionalmente reportado a causalidade por uma outra via. Para que ndo se pense, contudo, ser a posi¢ao
unanime ao nivel dos sistemas anglo-saxdnicos, cf., no texto do autor citado, p. 14 e ss. Para uma
sistematizacdo das posic¢des ai encontradas, veja-se, igualmente, p. 24.
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Ao longo da nossa dissertacdo, abraca-la-emos. E se, por ora, abdicamos de
explicitar as razdes mais fundas desse acolhimento — as quais vdo muito além da
facilidade analitica —, remetendo para momento posterior o desvendar de tais
fundamentos, é tempo, ndo obstante, de, chamando-a a colacdo, circunscrevermos o
ambito da nossa dissertacdo. Na verdade, ainda que incidentalmente as nervuras
proprias da causalidade preenchedora da responsabilidade contaminem o nosso
discurso, o certo € que nos debrucaremos sobre o primeiro segmento dito causal,
centrando-nos na dimensdo imputacional que dela ressalta.

N&o negamos que, muito além da uma sistematica consonante com a
intencionalidade predicativa da normatividade com que se opera, sdo as proprias
solucBes concretas — no que a determinacdo do quantum indemnizatério diz respeito —
que estdo em causa. Jogam-se aqui problemas de indubitavel relevo, que vao desde
questdes substantivas da definicdo dos critérios que orientem este particular aspecto do

juizo decisério até a questdes adjectivas relativas a reparticdo do 6nus da prova®*.

Note-se, a este propoésito, que o tratamento apresentado por CARDOZO, sendo impar, vem, no fundo, a
entroncar nas diversas vias de abordagem do problema da conculpabilidade do lesado. Sobre o ponto,
veja-se, também infra, a exposicao subsequente.

% Note-se que o problema da prova do que tradicionalmente é cunhado por causalidade diz respeito ndo
s0 a causalidade fundamentadora da responsabilidade, como também a causalidade preenchedora da
indemnizacéo.

Referindo-se ao impacto que a conformacdo do problema da causalidade pode ter em matéria de
reparticdo do onus da prova, cf. PEREIRA COELHO, O problema da causa virtual... cit., p. 221, nota 83 e
JOsSE ALBERTO GONZALEZ, Responsabilidade civil, 22 edigdo, Quid luris, Lisboa, 2009, p. 89 [1? edigdo,
p. 82]. Em causa estaria a possibilidade de a adop¢édo da formulacdo negativa da doutrina da causalidade
adequada conduzir a uma inversdo do 6nus probandi.

Note-se, ademais, que ndo é despicienda a concatenagdo a que se alude. Pelo contrério, galvaniza-se em
dois momentos, pois se, por um lado, a solugdo a que se chega em termos substantivos ndo pode deixar
inc6lume a questdo da reparticdo do 6nus probandi, por outro lado, a prépria jurisprudéncia e doutrina
forjam caminhos de atenuacdo do grau de prova exigida diante de cenarios eivados por um nivel de
problematicidade acrescida. A partir dai abre-se a porta a reequacgao dogmatica do pressuposto delitual.
Dando conta disso ao nivel da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente, cf. ANA PERESTRELO
DE OLIVEIRA, Causalidade e imputagdo...cit., p. 34 (“no seio dos ordenamento continentais em que a
tematica da causalidade é expressamente tratada ao nivel legislativo, identificamos dois tipos de solugdes:
de um lado, temos aqueles ordenamentos que optam pela atenuacdo do grau ou medida da prova requerida
em matéria de causalidade, exigindo-se td0-s6 a probabilidade do nexo causal; de outro lado, encontramos
os ordenamentos que seguem a via da inversdo do énus da prova, através da consagragdo de presuncées
de causalidade™); e a proposito da responsabilidade médica, cf., em termos genéricos, CARNEIRO DA
FRADA, Direito Civil. Responsabilidade civil. ... cit., p. 102 e ss. (ulteriormente, serdo indicadas outras
referéncias bibliograficas de autores que lidam com o problema da prova da causalidade ao nivel da
responsabilidade civil médica, devendo entender-se a remissao para a obra de CARNEIRO DA FRADA por
ela constituir um alerta acerca da necessidade de repensar 0s termos em que, designadamente quando em
analise esteja um acto médico, é equacionada a causalidade).

Da primeira autora citada, veja-se, ainda, no mesmo estudo, de forma coincidente com o que aqui
deixamos inscrito, p. 52 (“ndo é possivel ... discutir o grau ou medida da prova a exigir, v.g. uma
probabilidade séria, predominante, razodvel ou a certeza, sem antes se determinar como deve ser
estabelecida a causalidade™) e p. 64 (“néo pode prescindir-se da definigdo do modo de imputar os danos e
deslocar-se o problema para o &mbito exclusivo da prova, pois que ha que definir o que provar antes de se
discutir quando e como se ha-de tomar por provado”).
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Tradicionalmente, o problema do nexo de causalidade, sendo visto como um dos
pressupostos da obrigacdo de indemnizar, era tratado com frequéncia ao nivel da
determinacdo daquele quantum, chegando a patentear-se como uma ligagéo entre a
conduta do lesante e os danos subsequentes. Ora, como veremos, sem negar a refraccao
de alguns problemas nesse segundo nivel de inquiricdo, sublinharemos, sobretudo, uma
dimensdo imputacional da questdo (ligacdo entre a conduta do lesante e o primeiro
dano)®® *®. A cisao ganha acutilancia a propésito da chamada primeira modalidade de
ilicitude, onde nos concentraremos, tornando-se translicido que sé nos situaremos no

quadro da responsabilidade extracontratual®’.

Evidenciando as dificuldades de prova com que somos confrontados ao nivel da causalidade, veja-se,
ainda, PAoLO CENDON, “Circostanze incerte e responsabilita civile”, Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, ano LIII, n°4, 1999, p. 1237-1311, aqui p. 1273 e ss., onde se colhem importantes
referéncias jurisprudenciais.

Com um ambito mais vasto, e independentemente de posteriores consideragdes acerca do problema e do
estudo que agora se cita, cf. FERNANDO GOMEZ POMAR, “Carga de la prueba y responsabilidad objetiva”,
Indret, 1/2001 (www.indret.com)

Veja-se, ainda, sobre os problemas gue nuclearmente enervam a prova da causalidade, IAN FRECKELTON,
“Epilogue: Dilemmas in Proof of Causation”, Causation in Law and Medicine, edited by IAN
FRECKELTON and DANUTA MENDELSON, Ahsgate, Darthmouth, 2002, p. 429-481.

% Pretendemos, no final do nosso percurso dialégico, tecer algumas consideracdes a propdsito da questio
da causalidade preenchedora da responsabilidade. Advertimos, porém, que, ndo sendo esse o nulcleo
fulcral da dissertacdo, as notas a expender tém como objectivo tornar claras determinadas consequéncias
da perspectiva imputacional que, a montante, abragamos.

% \Veja-se, a prop6sito, MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes, ... cit., I, p. 297. Ainda que nio
distinga, ai, claramente as duas perspectivas danosas, sublinha que “o nexo de causalidade ndo é uma
questdo de dano, mas antes de imputagao (...); ndo se trata de saber que danos sofreu Bento por causa do
atraso, mas quais os danos sofridos por Bento devem ser imputados a Anténio (...). Tratando-se da
imputagdo delitual, ha que averiguar os danos efectivamente proibidos pelo direito, do ponto de vista do
agente”.

Em sentido diverso, cf. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, ...cit., p. 605: sustentando que 0 nexo
de causalidade desempenha a dupla funcdo de pressuposto da responsabilidade civil e medida da
obrigagdo de indemnizar, o insigne civilista opta por tratar o problema ao nivel da segunda, até porque,
segundo o seu parecer, a ligacdo entre o facto e o dano, muitas vezes, determina-se com facilidade.
Sublinhe-se, contudo, que pela leitura da obra de ALMEIDA COSTA se torna inequivoca a cisdo entre 0s
dois segmentos problematicos da causalidade, tanto que, no que tange & dimensdo de pressuposto, o autor
funda a exigéncia no artigo 483° CC (“... pelos danos resultantes da viola¢do...”), abrindo a porta a
questdo de saber se, uma vez assumida a dicotomia, ela encontra eco no direito positivado.

%" Pressupomos, portanto, a cisdo entre duas modalidades de responsabilidade civil: a responsabilidade
extracontratual e a responsabilidade contratual, deixando de lado a interessante questdo da existéncia de
uma terceira via (e eventualmente uma quarta) de responsabilidade. Sobre este dltimo ponto, cf.
CARNEIRO DA FRADA, Contrato e deveres de proteccdo... cit.; ID., Teoria da Confianga e
responsabilidade civil...cit.; ID., Uma terceira via da responsabilidade civil?, Almedina, Coimbra, 1997
Elegendo o estabelecimento dos indices da dicotomia — bem como todas as questdes que lhe andam
associadas — como um dos problemas mais candentes da responsabilidade civil em Italia, na passagem do
milénio, cf. CARLO CASTRONOVO, “La responsabilita civile in Italia al passaggio del millennio”, Europa e
diritto privato, 1/2003, p. 123-169 (aqui p. 7).

Veja-se, ainda, a este propdsito, CARNEIRO DA FRADA, “A responsabilidade objectiva por facto de outrém
face a distingdo entre responsabilidade obrigacional e responsabilidade aquiliana”, Direito e Justiga, vol.
XIl, tomo I, 1998, p. 297 a 312; ID., Contrato...cit., p. 49, nota 91 (Note-Se que o0 autor, embora leve
pressuposta a diferenga entre a responsabilidade contratual e extracontratual, entende ser legitimo e
pertinente uma teoria unitaria que as englobe, “a um nivel de abstracgdo superior, e que faculte até uma
atil aproximagdo dos preceitos que no CC se lhe referem”); FRANCESCA GIARDINA, Responsabilita
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Esta sera pensada em termos macroscopicos, como um todo, que
transversalmente atravessa diversos sectores do ordenamento juridico, ja que, em todos
eles, os constrangimentos ditados pelo desenho tradicional das categorias delituais e as
duvidas interpretativas sdo notorios.

Mas, se duvidas ha em geral, elas avolumam-se quando derramamos 0 NOSSO
olhar sobre nichos problematicos circunscritos ou, e para utilizar uma expressao nova —
sem que com isto se adira previamente (ou sequer se adira) a um funcionalismo
sistémico —, subsistemas de danos: responsabilidade civil médica, responsabilidade por
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danos ao meio ambiente , responsabilidade por informacGes. Nao se estranhe,

Contrattuale e Responsabilta Extracontrattuale, Significato Attuale di una Distinzione Tradizionale,
Mildo, Giuffré Editores, 1993; MAJELLO, “Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale”, Fondamento
e funzione della responsabilita civile, Atti del Seminério diretto da Buonocore e Majello, Napoli, 1975, p.
7 e ss.; ID., “Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale”, Rassegna diritto civile, 1988, p. 109 e ss.;
MENEZzES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores... cit., p. 470, nota 316; PEDRO
MURIAS, “A responsabilidade por actos de auxiliares e o entendimento dualista da responsabilidade

civil”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. 37, n°1, 1996, p. 171 a 217, Rul
DE ALARCAO, Direito das Obrigagdes (texto elaborado por J. Sousa Ribeiro, J. Sinde Monteiro, Almeno
de S& e J.C. Proenga. Com base nas ligdes do Prof. Doutor Rui de Alarcdo ao 3° ano juridico),
policopiado, Coimbra, 1983, p. 206 e ss.; VAZ SERRA, « Responsabilidade contratual e responsabilidade
extracontratual », Boletim do Ministério da Justica, 85, 1959, 115-241; LoBO XAVIER, Anulacdo de
deliberacdes sociais e deliberacbes conexas, Coimbra, 1976, p. 320 e 359; PEREIRA COELHO, “O nexo de
causalidade...”, ... cit.,, p. 98 ¢ ss.; SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos... cit.; MOTA
PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4% edigdo por PINTO MONTEIRO e PAULO MOTA PINTO, Coimbra
Editora, Coimbra, 2005, p. 123 e ss.; ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral, vol. 1, 10° edigéo,
Almedina, Coimbra, 2003, p. 518 e ss.; PINTO MONTEIRO, Clausulas limitativas e de exclusdo da
responsabilidade civil, Almedina, Coimbra, 2003, p. 389; VISINTINI, « Responsabilita contrattuale ed
extracontrattuale », Enciclopedia giuridica Treccani, vol. XXVI, Roma, 1991, p. 2 e ss.

Igualmente importante é a referéncia aqueles que, entre nds, negam a dicotomia pressuposta, defendendo
uma visdo monista da arquitectura delitual. Assim, GOMES DA SILVA, O dever de prestar... cit., p. 300 e
ss.; PESSOA JORGE, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Almedina, Coimbra, 1999
(reimpresséo), p. 40 e ss.; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento defeituoso, em especial na compra e
venda e na empreitada, Coimbra, 1994, p. 260 e ss.; MENEZES LEITAO, “Acidentes de trabalho e
responsabilidade civil/A natureza juridica da reparacdo dos danos emergentes de acidentes de trabalho e a
distingdo entre as responsabilidade obrigacional e delitual”, Revista da Ordem dos Advogados, 1988, p.
773 e ss. (0 autor afastou-se deste entendimento monista em A responsabilidade do gestor perante o dono
do negécio no direito civil portugués, Almedina, Coimbra, 2005, p. 95 e ss. (também publicado em “A
responsabilidade do gestor perante 0 dono do negécio no direito civil portugués”, Ciéncia e Técnica
Fiscal, n°363, Julho-Setembro, 1991, p. 37-244 e n°364, Outubro-Dezembro, 1991, p. 13 a 188);

Vide, igualmente, PICKER, « Vertragliche und deliktische Schadenshaftung/Uberlegungen zu einer
Neutrukturierung der Haftungssysteme », Juristenzeitung, 1987, p. 1041-1058; ID. Positive
Forderundsverletzung und culpa in contrahendo. Zur Problematik der Haftungen zwischen Vertrag und
Delikt”, Archiv fir die civilistische Praxis, 183, 1983, p. 465 e ss.

% Cf. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Causalidade e imputagdo ... cit. A autora, identificando, por
referéncia ao direito ambiental, alguns dos nichos problematicos a que somos conduzidos pelo
entendimento tradicional da causalidade (casos de multicausalidade, refractada nas hip6teses de
causalidade alternativa, cumulativa, aditiva, potenciada ou sinergética — cf, p. 18, nota 15; danos a
distancia, danos tardios, dano anénimo, acumulado, dano futuro nédo previsivel — cf. p. 18, nota 17), acaba
por salientar — dando mote ao seu percurso de investigacdo — a necessidade de, nesse &mbito, procurar
“novas vias de resposta, com maior aptiddo para enquadrar dogmaticamente os problemas praticos que se
suscitam”. E, em jeito de anlincio, afirma ficar em aberto “a possibilidade de se prescindir da conditio
sine qua non como base da imputacéo, caminhando-se para outros critérios normativos de causalidade” —
cf. p. 23. Mais do que isso, porque o verdadeiro Obice ao funcionamento consistente dos quadros

23



dogmaticos cristalizados ao longo do tempo pela jurisprudéncia e doutrina reside no aporético sentido da
desvelacdo da causalidade dita factica, afirma ANA OLIVEIRA que ndo podemos “insistir numa defesa de
causalidade como critério-base de imputa¢do”, porquanto tal equivale a “destruir antecipadamente a
propria protecgdo juridica conferida pelo instituto da responsabilidade no dmbito em estudo” (cf. p. 63-
64).

Da necessidade circunscrita ao dominio tematico erigido em pano de fundo das lucubragGes da autora
passamos a afirmacdo generalista da urgéncia de reponderar a prépria matriz da causalidade. Ndo nos
cingiremos, portanto, a um nicho tematico mas ousaremos, com todos 0s riscos que isso envolve, a
abordagem caleidoscOpica da questdo. Sem que ignoremos, contudo, a influéncia dialecticamente
entretecida entre o geral e o especial. Dito de outro modo, sdo também os desenvolvimentos potenciados
pelos novos problemas emergentes a proposito de praticas ou preocupacdes concretas e hodiernas, a que
urgia dar resposta, a instar o jurista a uma ponderada reflexdo critica. No fundo, findo 0 nosso proprio
percurso, que se anuncia longo e se prevé sinuoso, estaremos em condi¢cdes de concluir se 0 novo se
imp0e apenas a proposito da novidade trazida pela praxis ou se, outrotanto, ele resulta configuravel por
referéncia ao todo sistematico, ainda que do primeiro receba um impulso determinante.

Saliente-se, ainda, com preocupacges didactico-expositivas, que o que aqui ficou dito ndo sé ndo choca,
como se compagina perfeitamente, com a chamada a colacdo pontual de questbes atinentes a essoutros
dominios especificos.

Veja-se, hum sentido préximo daquele que aqui expendemos, langando o repto acerca da necessidade de
se revisitarem os quadros dogmaticos da responsabilidade civil, maxime no tocante a causalidade, a
proposito dos problemas suscitados pela responsabilidade médica, CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil.
Responsabilidade civil. ...cit., p. 102 e ss.

Em abono do rigor, enfatize-se, porém, a existéncia de regras especificas em matéria de causalidade no
tocante a responsabilidade por danos ambientais. Cf. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Causalidade e
imputacéo ...cit., p. 46-48.

Na verdade, pensamos ndo exagerar se salientarmos que, neste dominio, se tem assistido a pequenas
revolucBes em matéria causal, ditadas pela estrutura e intencionalidade probleméaticas que convidam o
jurista a forjar novas solugdes. Nem sempre animadas por uma racionalidade estritamente juridica, as
mais das vezes contaminadas por uma indole consequencialista, o certo é que elas deixam transparecer as
dificuldades crescentes com que os cristalizados quadros causalistas se deparam.

As mesmas dificuldades que avultam diante de hipdteses ha muito conhecidas por causalidade alternativa,
causalidade cumulativa e causalidade concorrente e que se galvanizam com a complexificacdo das
estruturas sociais e a emergéncia de danos ditos anénimos (no sentido de nédo ser possivel encontrar um
Unico polo de imputacgdo deles, antes se denotando que sé um efeito sinergético combinado é de molde a
produzir a lesdo). Extravasando o dominio ambiental, veja-se a este propdsito JOAO CALVAO DA SILVA,
“Causalidade alternativa. L’arrét Des”, European Review of Private Law, 2, 1994, p. 465-469. Lida-se ai,
e em comentario, com um caso de uma lesdo provocada por um produto defeituoso, sem que, pelo
imbricamento de relagdes produtivas, seja possivel identificar o produtor especifico do bem que causou o
dano. Num momento prévio a regulamentacéo da responsabilidade civil do produtor, porquanto esclarece
0 autor que o decreto-lei n°383/89, de 6 de Novembro, se ndo aplica aos danos gerados por produtos
postos em circulagdo antes da sua entrada em vigor, enfrenta-se antes de mais a “probatio diabélica” da
culpa, para logo em seguida, esclarecida que seja a possibilidade de inversdo do dnus que em regra recai
sobre o lesado, por se tratar, in casu, de bens farmacéuticos, e como tal potencialmente perigosos [cf. p.
466], se debater a questdo da causalidade. Sublinha a esse proposito CALVAO DA SILVA a
insusceptibilidade de se langcar m&o da regra do market-share liability, engendrada pelo Supremo Tribunal
da California no caso Sindell v. Abbott laboratories. Mas adianta que, em nome de uma solucdo que se
pretende justa, se deve flexibilizar a prova do requisito, ndo exigindo certezas, mas satisfazendo-se com a
prova da probabilidade razoavel de o pretenso lesante ser responsavel no caso concreto (cf. p. 468). Mais
concretamente bastara ao lesado provar que uma qualquer causa, ou melhor um dos comportamentos de
um dos produtores, é conditio sine qua non.Cada uma dessas condi¢des é presumida como causa
adequada do dano (“le dommage est la conséquence normale, typique, probable du DES défectueux” —
op. cit.,, loc. cit.), pelo que “o autor da lesdo deve ilidir essa presung¢do, demonstrando circunstancias
excepcionais, anormais, extraordinarias ou irregulares” que tenham influenciado a situagdo. Determinada
a capacidade abstracta, entende-se que o lesado pode utiliza-la para estabelecer a sua presungdo, a
probabilidade séria que aquele ou aqueles produtores sejam os responsaveis. Mais especificamente,
“pode-se mesmo dizer que o agente do dano ndo ¢é verdadeiramente um desconhecido”

Trata-se, segundo parece decorrer dos termos postos em didlogo pelo insigne civilista portugués, de uma
flexibilizagdo substancial e processual animada pela necessidade de protec¢do reconhecida a vitima
inocente diante do(s) produtor(es) anénimos. N&o cremos, porém, que esses termos a que aludimos nos
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possam esclarecer insofismavelmente acerca dos dados controversos. Poder-se-a frustrar as mais das
vezes a lograda certificacdo da conditio sine qua non, posto que todo o problema resulta da natureza
andnima da estrutura produtiva (cf. ADAM L. FLETCHER, “Alternative liability and deprivation of remedy:
teaching old tort law new tricks”, Cleveland State Law Review, vol. 56, p. 1029 e ss., em especial p. 1031,
considerando que o problema da indeterminacéo do lesado surge, desde logo, ao nivel da cause-in-fact).
Pense-se nos casos de escola do consumo de produtos tabagicos. Se A fuma ha vinte anos, tendo por isso
contraido um cancro pulmonar, pode ser inviavel obter a prova de que a colocagcdo no mercado dos
cigarros por parte de B foi condicdo sem a qual o dano ndo teria ocorrido, porquanto sempre haveria a
possibilidade de adquirir o mesmo bem num produtor concorrente. Ao que acresce que pode ndo ser
viavel estabelecé-la por outros motivos, entre 0s quais a alegacdo da predisposicdo constitucional do
lesado e bem assim outros factores exdgenos de surgimento da patologia. Pelo que, afinal, se deve ancorar
a causalidade no risco gerado pelo comportamento do produtor, a exigir uma pertinéncia funcional da
lesdo ao perigo que se perspectiva. No fundo, o que estaria em causa — e essa parece ser a ligdo colhida na
jurisprudéncia estrangeira, designadamente norte-americana — seria um juizo causal assente na
probabilidade, questionando-se se a partir daqui se denota uma transformacdo da causalidade adequada,
assim reduzida a um jogo estatistico, e se se convola o problema causal num problema factual.

Saliente-se, no entanto, a importancia da licdo do autor, em harmonia com o que 0 mesmo ja havia
expendido em Responsabilidade civil do produtor... cit., p. 579 a 587. Na verdade, ndo s6 langa um olhar
atento sobre um dos mais dilematicos casos convocadores da categoria causal, como abre a porta a uma
solugdo acolhedora da causalidade alternativa, para fazer face a situagdo de individualizagdo do autor do
dano. Sobre o ponto, cf., ainda, no seio do ordenamento juridico portugués, DIANA MONTENEGRO DA
SILVEIRA, Responsabilidade civil por danos causados por medicamentos defeituosos, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010, em especial p. 189 e ss.

Veja-se, ainda, a propdésito do que além fronteiras ficou conhecido pelos mass tort products cases,
DONALD G. GIFFORD, “The Death of Causation: mass products torts’ incomplete incorporation of social
welfare principles”, Legal Studies Research Papers of University of Maryland School of Law, 11, 2006
(www.ssrn.com/abstract=898628), p. 1-85. Sublinha-se ai como factor perturbador do funcionamento dos
sistemas delituais classicos na matéria, para alem do anonimato da producéo, o caracter diferido no tempo
de emergéncia da lesdo.

Sobre a necessidade de serem repensados os termos da causalidade, cf. JANE STAPLETON, “Legal cause:
cause-in-fact and the scope of liability for consequences”, Vanderbilt Law Review, 54, 2001, p. 942 e ss.,
onde a autora evidencia ser a nocdo de legal cause uma das que mais necessita, no quadro da Common
Law, de clarificagdo, j& porque o seu tratamento seja opaco, ja porque revele, as mais das vezes, inimeras
contradicdes.

V., igualmente, ARTHUR RIPSTEIN e BENJAMIM C. ZIPURSKY, “Corrective justice in an age of mass torts”,
Philosophy and the law of torts, GERALD J. POSTEMA (Ed.), Cambridge University Press, 2001, p. 214 e
ss. (Chapter 6), considerando que 0s mass torts constituem um dos modernos desafios ao predominio da
justica correctiva ao nivel da tort law e bem assim & nogéo e papel da causalidade, concluindo, porém,
pela compatibilidade entre os dois p6los de tens&o.

A referéncia ilustrativa a estes problemas ndo dispensa uma posterior abordagem mais aprofundada das
questBes. Cremos, porém, que ndo estdo, ainda, reunidos os pressupostos de inteligibilidade de todas as
nervuras problematicas que elas envolvem, remetendo-se, assim, para um ponto expositivo ulterior o
tratamento das mesmas. De facto, sublinham-se mais as dificuldades que o jurista enfrenta do que a
solucédo acabada para as solucionar.

% Os problemas patenteados em torno do ambiente e dos danos por intermédio dele perpetrados
agigantam-se hodiernamente. Importa, por isso, notar a este ensejo que a estrutura complexiva que os
acompanha leva a que, na maioria dos casos, a solugdo que para eles se encontra extravase 0s quadros
classicos da responsabilidade civil.

N&o se pense, contudo, tratar-se da mera constatacdo da faléncia dos instrumentos tradicionais, pois se a
dogmatica civilista é desafiada pela intencionalidade problematica dos casos que emergem a este nivel —
que a ndo deixam intocavel, antes provocando a abertura redensificada do préprio sistema, como ocorre
por via quer da tematizacdo do problema dos danos puramente patrimoniais, quer dos nddulos
controversos da causalidade —, ndo menos verdade é que os danos ao ambiente, pela natureza do bem
juridico envolvido, o qual apresenta um cunho supra-individual, e pelos contornos plurilocalizados da sua
repercussdo, clamam pela mobilizagdo de outros dominios normativos, proprios do direito publico e do
direito internacional.

Sobre o ponto, veja-se o recente estudo de CARLOS DE OLIVEIRA COELHO, Poluigdo maritima por
hidrocarbonetos e responsabilidade civil (em torno da Convengdo Internacional sobre a
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portanto, que pontualmente afunilemos a perspectiva em direccdo a tais dominios
especificos, quer porque por meio deles ficamos mais despertos para as necessidades
que se devem cumprir com 0 requisito, quer porque podemos beber, em solugdes
particulares, inspiracdo para um esquema decisorio de indole mais vasta, desde que a
intencionalidade problematica das primeiras ndo se oponha, abertamente, a extenséo.

O caminho anunciado permitir-nos-a, a0 mesmo tempo que dialogamos com
diversas teorias de solucdo do problema, ir bosquejando critico-reflexivamente os

critérios de solucdo do problema abracado.

A experiéncia decisorio-judicativa: a ambivaléncia da jurisprudéncia

nacional

A jurisprudéncia patria fornece um riquissimo acervo de redensificacdo dos
quadros da responsabilidade civil. Muitos sdo o0s acorddos que tomam posi¢do acerca da
procedéncia ou ndo de uma pretensdo indemnizatéria. E, mesmo que descontemos —
fiéis que somos a uma visdo dualista do instituto — as hipoteses de tratamento da
responsabilidade contratual, ndo podemos negar o0 manancial decisorio sobre o tema que
ela constitui.

N&do se estranha, por isso, que, confrontados com inGmeros arestos que
directamente questionam o problema do nexo de -causalidade, seja possivel
individualizar linhas de orientacdo na matéria e desenhar uma tendéncia evolutiva que
se pressente®.

Tendéncia evolutiva essa que acompanha a alteragdo do entendimento do
Supremo Tribunal de Justica em matéria de qualificacdo do problema que, de simples

questdo-de-facto, passa a ser vista como uma questdo-de-direito* ** *3. Na verdade, a

responsabilidade civil pelos prejuizos devidos a poluicdo por hidrocarbonetos de 29 de Novembro de
19609 revista pelo Protocolo de Londres d 27 de Novembro de 1992), Almedina, Coimbra, 2007.

Outras referéncias serdo inscritas infra.

0 Dando conta da evolugdo da jurisprudéncia em matéria de causalidade, e trazendo a lume intimeros
acorddos, cf. MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil... cit., p. 542 e ss.

4 . . . o . .

Para uma andlise profundissima da (im)pertinéncia da dicotomia e do modo como a mesma deve ser

encarada em termos metodolégica e filosoficamente comprometidos, cf. CASTANHEIRA NEVES, Questdo-
de-facto e Questao-de-direito ou o Problema Metodoldgico da Juridicidade (ensaio de uma reposigédo
critica). A Crise, Almedina, Coimbra, 1967.
*2 Neste sentido, cf. MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil... cit., 546. Salienta o autor que essa
alteracdo jurisprudencial é consentanea com o paulatino abandono do tratamento do tema da causalidade
sob o prisma da adequagdo naturalistica no sentido da actual re-leitura do mesmo centrado no caracter
normativo que o predica.
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* Veja-se a este propésito os Acérddos do STJ de 26 de Novembro de 1987 (Boletim do Ministério da
Justica, n°371, 1987, p. 402-407); de 26 de Fevereiro de 1991 (Boletim do Ministério da Justica, n°404,
1991, p. 424-429), também citados por MENEZES CORDEIRO (0p. cit., loc. cit), e bem assim os Ac6rddos
do STJ de 17 de Abril de 2007 (www.dgsi.pt), de 11 de Maio de 2000, (www.dgsi.pt), de 30 de Novembro
de 2000 (Colectanea dos Acorddos do STJ, VIII, 39, 2000, p. 150), de 21 de Junho de 2001, (Colectanea
dos Acordaos do STJ, IX, 2°, 2001, p. 127); de 15 de Janeiro de 2002 (Colectanea dos Acordaos do STJ.,
X, 1°, 2002, p. 36).

Cf., igualmente, o Ac6rddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 31 de Outubro de 2006 (www.dgsi.pt),
onde se apresenta a natureza dual do nexo de causalidade, repartida entre um momento de facto e um
momento de direito; Acordao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 11 de Julho de 2006 (www.dgsi.pt) ,
ao afirmar que “o juizo normativo de adequacéo, que ha-de acrescer ao juizo naturalistico da causalidade,
deve ter um sentido que se coadune com a espécie de responsabilidade civil em causa, a pré-determinar”;
Acérddo do STJ de 23 de Abril de 2009 (a distinguir, dentro do juizo de causalidade, uma questdo de
facto e uma questdo de direito)

Veja-se, ainda, a proposito da qualificagdo do problema da causalidade como uma questdo de facto ou de
direito, A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, International Encyclopedia of
comparative law, vol. XI, Torts (ANDRE TUNC, ed.), chapter 7, Tubingen, Paris, New York, 1971, p. 6.
Para o autor, a reducdo do problema a uma pura questdo de facto implicaria a simples indagacdo da
resposta a pergunta: “como surgiu o dano”? Mas, a ser assim, ela teria de ser complementada por uma
outra: quando e como é que a lei compensa um dano surgido daquela forma, pois, de outro modo, ndo era
possivel ter em conta a intencionalidade especificamente juridica a este ensejo. Prop8e, por isso, a
dicotomizacdo daquela em dois momentos judicativos, um factual e um juridico.

Argumento determinante na qualificacdo da juridicidade do requisito da responsabilidade em debate é
apresentado a paginas 21, quando o autor afirma que, a ser encarada como uma questdo de facto, a
concepcdo de causalidade nédo variaria consoante o nicho normativo em que nos situdssemos.

Note-se que o autor adverte que do ponto de vista marxista e bem assim no ordenamento juridico norte-
americano a questao é concebida como uma mera questdo de facto.

Sobre o ponto, cf. PALANDT, Birgerliches Gesetzbuch, 69. Aufl., Beck, Miinchen, 2010, §823, Rn. 5 e
HART e HONORE, Causation in the law, ...cit., p. 100-101, onde os autores, dando voz as criticas que se
abatem sobre uma viséo tradicional do problema da causalidade, trazem a lume um importante argumento
na matéria que se prende com a responsabilidade por omissfes. Na verdade, e consentaneamente com o
que ali é dito, questiona-se como tratar como um facto algo que nunca existiu, partindo-se daquela para
afirmar o caracter normativo do problema subjacente a tematica.

Porque ela envolve a apurada percepcdo de complexos problemas ao nivel da filosofia e metodologia
juridica, quais sejam o proprio sentido da conceptualizagdo juridica e a forma como através dela se
articula a normatividade com a realidade, remetemos outras consideracGes sobre o ponto para um
momento posterior. Até porque ele tera importancia decisiva na altura em que, apresentando-se uma
determinada proposta dogmaética de impostacdo do problema da causalidade, tivermos de testar a sua
admissibilidade metodoldgica, sistematica e material.

Cf., ainda, com amplo desenvolvimento, WRIGHT, “Causation, Responsibility, Risk, Probability, Naked
Statistics, and Proof: Pruning the Bramble Bush for Clarifying the Concepts”, lowa Law Review, 73,
1987-1988, p. 1001 e ss., em especial 1009 e ss., dando conta das divergéncias da doutrina no contexto
anglo-saxonico sobre o ponto, e “Causation in tort law”, California Law Review, 73, 1985, p. 1735 e ss.,
em especial p. 1803 e ss., reafirmando a natureza factual da actual causation e rejeitando as posicdes de
todos quantos procuram sustentar que o requisito surge eivado de consideracdes de policy.

Em sentido contréario, ainda no seio da Common Law, veja-se WEX S. MALONE, “Ruminations on cause-
in-fact”, ... cit, p. 60 e ss., considerando que, mesmo ao nivel daquilo que tradicionalmente foi
autonomizado como cause-in-fact, a “misteriosa relagdo entre facto e normatividade (fact and policy)”
deve ser repensada, e adiantando que no seu ajuizamento intervém factores de policy [note-se, ademais,
que o autor considera que, ndo sendo a causa um facto no sentido de poder ser estabelecido pela simples
producdo de um testemunho, a dilemética dilucida¢do da natureza factual ou normativa do requisito ndo
dista sobremaneira do grau de complexidade que contamina o dominio juridico sempre que se tenha de
lidar com o problema da prova, especialmente se tivermos em conta que esta envolve sempre um trabalho
de interpretagdo. No fundo, o que MALONE aduz é que a componente subjectiva estard sempre presente
em qualquer actividade racional humana, ao que acresce o facto de a resposta concretamente encontrada
para uma indagacéo causal ficar dependente do contexto de inquiri¢do e das finalidades prosseguidas].
Veja-se, também, FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de causalité... cit., p. 540 e ss.
[sublinhe-se como ai somos levados a ponderar a articulagdo do binémio questdo de facto-questdo de
direito com aqueloutro, tdo tipico dos ordenamentos da Common Law, que aparta a cause in fact da legal
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partir do momento em que o0 nexo de causalidade deixa de ser encarado em termos
meramente naturalisticos h& toda uma intencionalidade juridica a predica-lo que
legitima, segundo os Tribunais superiores, a apreciacdo do mesmo por estes*.

Note-se, porem, que nao é da simples rejei¢do da teoria da conditio sine qua non
que resulta imediatamente a propalada dimensdo normativa da categoria. Isso mesmo,
que parece resultar dos ensinamentos de MENEzES CORDEIRO™, pode ser constatado
pela leitura de alguns dos acord&os citados.

Se em torno da causalidade adequada se gera uma quase unanimidade judicativa,
ndo s&o coincidentes os termos sopesados, sequer a formulacéo adoptada*. E em muitas
das decisdes a que tivemos acesso, a causalidade adequada continua a ser ponderada em
termos naturalisticos.

No Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 30 de Novembro de 2006,
pode ler-se que “apurado sem margem para davidas que o valor das vendas feitas por
uma casa de venda de tecidos nos 3 meses subsequentes a quebra de um vidro na sua
montra, que esteve tapada com placas de aglomerado durante 66 dias, foi
substancialmente inferior ao valor das vendas de igual periodo do ano anterior e que
nos meses anteriores ao sinistro o valor das vendas fora sempre superior ao dos
correspondentes meses do ano anterior — ha que concluir que essa quebra de vendas

teve como causa o estado de desmazelo que a montra apresentava ™.

cause, sem que, contudo, os termos das dualidades sejam coincidentes, ja que a causalidade dita de facto,
a ser acolhida, pode também ser percepcionada como uma questdo de direito. Cf., igualmente, p. 16 e ss.,
nas quais a autora distingue uma versao descriptif (a causalidade € ai vista como uma relacdo entre dois
termos, sendo fiel aos factos, e levando o juiz a recorrer a concepgdes logicas e cientificas, ou seja, e nas
palavras da autora, a causalidade ndo é, nesta acepcdo, diferente no seio do direito ou fora dele,
reenviando-nos para as teorias da causalidade adequada e da equivaléncia das condi¢fes) de uma verséo
attributif (a traduzir-se numa verdadeira questdo de direito. Ora, aqui chegados, biparte novamente as
suas consideracdes, pois que, se para a corrente positivista, a causalidade constitui uma nogdo técnica que
ndo exprime mais do que uma vontade normativa, sem referéncia a natureza as coisas, ha que considerar
uma inspiragao céptica, que vé na causalidade um expediente manipulavel em funcéo de consideragdes de
oportunidade). Os termos em que a autora equaciona o problema parecem-nos redutores, uma vez que,
como concluiremos, infra, ha outras alternativas discursivas para além do binémio aludido].

Nota ainda para os ensinamentos de PAOLO FORCHIELLI, Il rapporto di causalita nell’illecito civile, ...cit.,
p. 4 e ss., referindo-se a uma tendéncia doutrinal segundo a qual o problema se restringe a uma mera
questdo de facto, deixada a sensibilidade e ao prudente arbitrio do juiz e apontando-a como uma das
possiveis razfes para a pouca atencdo que € dada pelos autores ao requisito causal.

* MENEZES CORDEIRO — Da responsabilidade... cit., p. 542 — apresenta trés estadios de evolugdo da
jurisprudéncia na matéria. Um primeiro caracterizado pela natureza intuitiva das decisfes; uma segunda
etapa marcada pela adesdo clara a doutrina da causalidade adequada; uma terceira fase, na qual, pese
embora a fidelidade a teoria anunciada, os problemas passam a ser ponderados em termos normativos.

** Cf. 0 que ficou dito na nota de rodapé anterior.

*® Desde logo em causa esta a opgéo entre a formulagdo negativa e a formulago positiva da causalidade
adequada. N&o teceremos, por agora, quaisquer consideracdes atinentes a cada uma das formulagdes,
remetendo para um momento posterior a enunciacdo e critica delas. O mesmo, alids, serd feito
relativamente as demais teorias que emergem a propo6sito do nexo de causalidade.
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Adere-se explicitamente & doutrina da causalidade adequada®’, afirmando-se que
a accao se deve mostrar, face a experiéncia comum, adequada a producdo do referido
prejuizo, mas, longe da abstraccdo que o juizo pressuple, apura-se, a partir da
constatacdo do decréscimo das vendas no periodo subsequente a quebra do referido
vidro, 0 nexo requerido. Em termos tais que o relator do acordao chega a questionar:
“Mas que mais serd preciso para se fazer uma conexdo entre o vidro partido, a ma
imagem que tal originava e o abaixamento das vendas? Como é possivel apurar tais
factos para além de qualquer duvida razoavel e depois dizer-se que ndo se provou que
a montra avariada tivesse alguma coisa a ver com a baixa das vendas? ” Mais do que 0
registo interpelativo retorico do aresto, pesa neste contexto o desenvolvimento
subsequente que ali se regista:

“Nao ha efeito sem causa e, se as vendas efectivamente baixaram, por alguma
razéo foi.

N&o foi por causa de tratar de uma época especial do ano, porque se assim
fosse também no ano anterior tal fenémeno se teria verificado.

N&o foi por causa de algum retraimento especial do consumo, porque se assim
fosse tal factor ter-se-ia também repercutido nos meses antecedentes e subsequentes ao
sinistro.

Foi seguramente porque hd menos pessoas dispostas a comprar vestuario e
fazendas numa casa com o frontispicio parcialmente entaipado com placas de
aglomerado de madeira, que lhe ddo um ar de desmazelo desagradavel para qualquer
potencial cliente .

Pergunta-se, entdo, se 0 nexo de causalidade é fixado segundo uma ideia
abstracta de adequacdo ou se, outrossim, ele implicou, na traducdo do critério, o

afastamento de outras eventuais causas até ao ponto da individualizacio da real*®. Ou

*" \eja-se, também, inter alia, Ac. STJ 20 de Janeiro de 2010, a atestar que o ordenamento juridico
portugués consagra a doutrina da causalidade adequada (www.dgsi.pt)

8 Cf. GENEVIEVE VINEY, “Responsabilité civil”, La semaine juridique, année 1996, n°50, 3985, p. 489,
falando da prova da causalidade pela constatacdo da auséncia de outras causas possiveis e salientando que
“este método de apreciacdo da causalidade por eliminagdo de outras possiveis causas foi utilizado a
proposito dos danos imobiliarios provocados pelos avies no momento em que atravessam a barreira do
som a uma baixa altitude”.

Foi mobilizado pela 1°" Chambre civile de la Cour de Cassation em duas decisdes: a) um paciente, no
seguimento de uma transfusdo de sangue, contraiu SIDA e Hepatite C. Foi proposta uma accdo de
responsabilidade contra a Fundagdo Nacional de Transfusdo Sanguinea. A premiére Chambre civile de la
Cour de Cassation du 14 novembre 1995 veio realcar que relevante foi a inexisténcia da prova de outros
factores de transmissdo da doengca; b) caso de responsabilidade médica por defeito de informagéo sobre o
risco genético, decidido pela 1°* Chambre civile a 26 mars 1996, no qual se admite que uma consulta
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dito de outro modo, teria sido a mesma a solucdo da Relacéo de Lisboa se se provasse
que houve, de facto, uma retraccéo generalizada no consumo naqueles meses**?

E se se disser presuntivamente que ndo, ndo ficara tal a dever-se a inexisténcia,
em concreto, de um dano e ja ndo a inadequacdo do comportamento para causar aquele
tipo de prejuizo? E que, sendo esta apurada em abstracto, a identificacdo de
circunstancias diversas na composi¢do do caso concreto ndo podera alterar a solucdo a

que se chega™.

médica cinco anos antes do nascimento de uma crianca tem uma relagdo directa com ele, porque 0s
problemas que esta enfrenta ndo assentam noutra causa, nem outros conselhos médicos foram dados.

* pese embora a confessada adesdo & doutrina da causalidade adequada, o critério guia mobilizado pelo
Tribunal da Relacdo de Lisboa poderia fazer-nos lembrar o chamado método da eliminagdo de que dao
conta HART e HONORE, Causation in the law, ...cit., p. 443, embora com ele pare¢a ndo se confundir.
Trata-se de um método que, tendo sido cristalizado por GLASER em 1858, procurava densificar a teoria da
conditio sine qua non, estando portanto imbuido de uma visdo naturalistica do fenémeno causal. No
fundo, defendia-se que se deveria, em teoria, eliminar o evento protagonizado pelo autor do conjunto das
condicbes de produgdo do dano. Depois se veria se este continuaria a ocorrer ou ndo, assim se
determinando se ele foi ou ndo condicdo daquele. Diferente é 0 método da substituicdo de que nos ddo
conta, no cotejo com o primeiro referido, BASIL S. MARKESINIS € HANNES UNBERATH The German Law
of Torts. A comparative treatise, 4" edition, entirely revised and updated, Hart Publishing, Oxford and
Portland, Oregon, 2002, p. 104. (Cf., também, BAsIL S. MARKESINIS, The German Law of Obligations,
vol. II: The Law of Torts: A comparative introduction, 3" edition (with corrections and additions),
Claredon Press, Oxford, 1997, p. 96). No tocante ao segundo, ja ndo se ficcionaria a inexisténcia da
actuacdo do lesante, mas a substituicdo da sua actuagdo ilicita por uma actuacdo licita. Note-se que,
segundo os autores citados em ultimos lugar, o0 método da eliminacdo ndo pode ser utilizado quando em
causa esteja uma conduta omissiva, sendo, entdo, imperioso o recurso ao método da substituicdo. Mais
complexamente, os autores aduzem a inoperacionalidade do critério quando haja uma contribuicdo da
vitima para a producédo do dano. Cf. p. 105, onde se mostra claramente a iniquidade dos resultados a que
se pode chegar com a mobilizacéo da regra da conditio sine qua non. O exemplo que ai é dado mostra que
ela ndo consegue resolver cabalmente os problemas colocados pela situacdo em que dois agentes, por
meios diversos, produzem o dano, sendo certo que cada um deles isoladamente o teria feito igualmente.
Paradoxalmente, poder-se-ia chegar & conclusdo da néo indemnizabilidade da vitima.Curiosamente, tal
parece contrariar, inclusivamente, os dados legais fornecidos pelo ordenamento juridico alemdo. Os
problemas da chamada causalidade multipla e bem assim da causalidade alternativa sdo solucionados,
em regra, de acordo com a ideia de que nenhum dos agentes pode excluir a sua responsabilidade,
alegando que a mesma lesdo teria ocorrido sem a sua contribuicdo. Cf. §830 BGB. Sobre o ponto, cf.
HART e HONORE, Causation... cit., p. 454, sem embargo do tratamento mais aprofundado que infra
faremos do problema, momento em que, oportunamente, apontaremos como pertinentes outras referéncias
bibliogréaficas. Para uma comparagdo entre 0 método de GLASER — com a sua dimensdo psicoldgica e
subjectiva — e 0 método da substituigdo, com uma orientacdo mais objectiva, cf. A. M. HONORE,
“Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 34. Para um contacto aprofundado com o pensamento
de GLASER, cf. do autor Abhandlungen aus dem &sterreichischen Strafrechte, 1858, p. 298 e ss., apud A.
HONORE, op. cit., loc. cit.

A despeito destas consideragdes, parece-nos, contudo, que o tribunal ndo se orientou sendo pela tentativa
de reconstituicdo do iter factual conducente ao dano, no puro plano naturalista, ficando, inclusivamente,
aquém da determinacdo do caracter condicional do facto. Sobre o ponto, veja-se FLORENCE G’SELL-
MACREZ, Recherches... cit.,, p. 596 e ss., onde, lidando com as situagdes em que ndo ¢é possivel
determinar um facto material, muitos autores consideram que, estando menos em apre¢o a causalidade do
que um facto que serve de suporte a qualificagdo causal, a solugcdo passa pela presuncdo daquele,
consistindo, depois disso, o raciocinio em proceder a eliminacdo de outras possiveis causas, 0 que sO é
viavel se todas as eventuais causas forem conhecidas, pois de outra forma o argumento é pouco
convincente.

Ressalve-se a delicadeza da davida enunciada, a qual, lidando com a questio dos indices cognitivos na
base da formulacéo do juizo de adequacdo, merece um olhar mais atento (cf. Infra o que diremos sobre o
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Donde, ou abdicamos do critério e forjamos ad hoc uma solucéo que se afigure
materialmente justa, olvidando parcialmente o polo judicativo, para nos cingirmos ao
plano decisério, ou somos forgcados a seguir aquele critério, redundando a fidelidade
criterioldgica em dados resolutivos desconformes com a intencionalidade predicativa do
sistema.

E mesmo que se diga que, na sub-hipGtese por nds considerada, inexistiria
verdadeiramente um dano, isso S6 nos vem mostrar que a teoria da causalidade
adequada, da forma como é pensada e mobilizada, confunde dois niveis argumentativos
e resolve unitariamente dois problemas portadores de especificidades proprias e de
intencionalidades dispares.

N&o €, de facto, 0 mesmo tentar saber quem € o autor de um determinado dano
ou circunscrever o circulo de danos, em concreto, indemnizaveis.

Exemplificativamente: ndo é o mesmo debrugarmo-nos sobre o tipico caso de

escola em que um hemofilico € atingido na face com um pequeno golpe, vindo a falecer,

ponto). Mais se refira que os termos vagos em que o problema é por nés, aqui, inscrito deixa margem
suficiente para indagar se ndo estaremos, afinal, a lidar com uma questdo de condicionalidade.

Importa, ainda, salientar que a mesma linha de consideracGes poderia ndo ser possivel se se aderisse a
formulacdo negativa da teoria da causalidade adequada. Admitindo-se, ai, a quebra do nexo quando para a
producdo do dano tenham contribuido outros factores, excluir-se-ia a adequacdo. Sendo essa a linha
seguida pelo Supremo Tribunal de Justica no Acorddo de 17 de Abril de 2007 (www.dgsi.pt), a mesma
mostra-se dispar relativamente ao enunciado proposto pela doutrina. De facto, se rememorarmos a
formulaco negativa de ENNECCERUS-LEHMANN (cf. Recht der Schuldverhdltnisse, ...cCit., p. 63), diremos
que um facto ndo é causa adequada se se mostrar totalmente indiferente a producédo do dano, tendo-o
provocado sé por circunstancias anomalas que intercederam no caso concreto.

Donde, verdadeiramente, se no aresto citado em nota pode ser procedente a invoca¢do da dimensdo
negativa da causalidade adequada, a mesma tolheria a possibilidade de argumentacdo no caso de que
demos conta em texto.

Mas aproveite-se 0 ensejo para dar nota de uma outra ideia. E que, a 17 de Abril de 2007, o STJ, na
indagacdo do carécter excepcional e anormal da circunstancia que intercedeu entre a constatacdo da porta
do comboio aberta e o dano sofrido pela senhora passageira, acaba por recorrer a analise das normas
constantes do Regulamento para Exploracdo e Policia dos Caminhos de Ferro, aprovado pelo decreto-lei
39780.

Pode ler-se, no acordédo, que ¢é proibido aos passageiros ““ entrar ou sair das carruagens a nao ser nas
estacOes e apeadeiros e quando o comboio estiver parado” — art. 42, 1°, n°4, do Regulamento. Ao que
acresce a citagdo do artigo 69° do mesmo diploma, que prescreve “Entende-se que o transporte comega
no momento em que o passageiro se confia ao transportador e subsiste enquanto dura esta situacédo. Sao
da responsabilidade do passageiro os actos de subir para a carruagem e descer dela”.

Significa isto que o relator do aresto, mesmo que disso ndo tenha tido nitida consciéncia, acaba por
decidir fundadamente com base no ambito de proteccdo de uma determinada norma, ancorando nele a
reparticdo de riscos que a situacdo material envolve. Ainda que em causa esteja um problema de
concorréncia de culpas do lesado — a exigir a ponderacdo da sua real natureza e a justificar o cotejo entre
a culpa e a causalidade — ndo é despiciendo sublinhar este ponto, evidenciando uma tendéncia de
normativizacdo da categoria em apreco.

Tendéncia essa que se denota noutras decisdes dos nossos tribunais superiores. Cf. Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 21 de Setembro de 2006 (www.dgsi.pt) , onde, a propdésito de uma acidente numa
auto-estrada provocado pelo facto de um senhor atravessar a via, depois de nela se ter introduzido por
meio de um buraco que havia na vedacéo, se pode ler que esta ndo é determinada nem tem por finalidade
proteger bens nem interesses exteriores a ela.

Cf., igualmente, MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil... cit., p. 545
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pelo que se tem de apurar se o autor da agressdo deve ou ndo ser responsabilizado pelo
resultado morte ou procurar saber diante do comportamento de A, que destrdi o carro de
B, se no quantum indemnizatério ha-de ser computado ou ndo o facto de ele ter chegado
tarde a uma reunido e com isso perdido um importante negdcio para a sua empresa.

O caréacter caleidoscopico com que a categoria causalidade tem vindo a ser
conformada ndo permite percepcionar claramente a ciséo entre a natureza das duas
questdes. Com todas as consequéncias que isso comporta.

Consequéncias ao nivel da pureza dos alicerces, pois no primeiro caso 0 que esta
verdadeiramente em causa é um problema referente a imputacao, quadrando mal com a
teleologia Ultima do instituto, ética e axiologicamente informada, o apelo a uma ideia
materialista.

Consequéncias ao nivel intrassistematico, jA& que a impossibilidade de se
salvaguardar a pureza da adequacdo, pela imperiosa consciéncia da impertinéncia de um
critério fisicista, desarreigado de consideracBes normativas, impde a introducdo de
correcgBes ao mesmo. Dir-se-4, entdo, que se devem tomar em conta as circunstancias
conhecidas pelo agente no momento da préatica do facto. Mas, ao fazé-lo, estamos a
subjectivar um critério que se quer objectivo e a aproximar inexoravelmente a
causalidade da aferi¢do da culpa. Nas palavras de MENEZES CORDEIRO, transformamos a
adequacio numa férmula vazia®.

E claro que em teoria é plausivel dizer que um golpe néo é causa adequada da
morte de uma pessoa saudavel, mas ja sera de um hemofilico. Sem que isso afaste por
completo as criticas que sobre a proposta doutrinal, de que é fiel depositaria a nossa
jurisprudéncia, podem ser derramadas.

Por um lado, torna-se complexa a distincdo entre a probabilidade a que a
causalidade faz referéncia e a previsibilidade de que a culpa cura®.

Por outro lado, se no exemplo avancado € viavel cogitar-se uma clausula de
salvaguarda da teoria, 0 mesmo nao podera dizer-se de muitas outras situagdes nas quais
a intuicdo do justo nos impele a estabelecer a dita causalidade e a adopgéo estrita do
critério obsta a que tal ocorra. Pense-se no caso discutido e decidido pelo Tribunal da

Relacdo de Lisboa e vertido no Acordao de 7 de Maio de 2002. Tratando-se embora de

L Cf. MenEzEs CoRrDEIRO, Da responsabilidade... cit., p. 533-534 e nota 225. Veja-se, ainda, a
equivalente expressdo no idioma germénico em GUNTHER BERNERT, “Die Leerformel von der
Adaequanz®, Archiv fir die civilistische Praxis, 169 Band, Heft 5/6, 1969, p. 421 a 442

520 ponto ndo gera unanimidade, sendo imperioso dialogar com as diversas posicdes firmadas a este
proposito. Para tanto, cf. infra o que se dird acerca da questéo.
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um caso respeitante a responsabilidade do Estado pela omissdo do cumprimento das
fungBes legislativas, sempre se podera dizer com GOMES CANOTILHO que 0S juizes

7%, “que justifica a ruptura

operaram um “passe de magica em torno da causalidade
I6gica na argumentacéo, quando, depois de se reconhecer que o agente real, provocador
do dano da morte, era a empresa Aquaparque, (...) se transita para uma causa virtual — a
do legislador omissivo”.

O mediatismo do caso apreciado® chama a atencdo para um dado
relevantissimo. Com efeito, tendo o dano sido provocado pela conduta dos responsaveis
do Aquaparque, acaba por se responsabilizar o Estado pela omissao de legislacdo que
impusesse as devidas medidas protectoras. Donde se pode questionar se a imputacao
operada se pode basear na ideia de causalidade adequada, ja que, a havé-la, sempre
haveria que determinar se a mesma ndo teria sido interrompida pela conduta voluntaria
daqueles responséveis materiais>>.

Com o que se viabiliza o salto para dois nichos dogmaticos especificos, a

evidenciar as insuficiéncias da teoria a que a jurisprudéncia quase unanimemente adere.

5% Cf. GOMES CANOTILHO, “Anota¢do ao Acérddo de 7 de Maio de 2002 do Tribunal da Relagdo de
Lisboa”, Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia, n°3927, 3928, ano 134°, p. 202 a 224 (aqui 222).

> Trata-se, de facto, do caso que ecoou durante largo tempo nos meios de comunicago social, depois de
uma crianga ter morrido numa das piscinas do parque aquatico da cidade de Lisboa, ao ter sido sugada por
uma das condutas de aspiracdo que ndo dispunha da devida grelha de proteccéo.

% VVeja-se, ainda, neste ensejo, MARGARET ISABEL HALL, “Duty, causation and third-party perpetrators:
The Bonnie Mooney Case”, Revue de Droit de McGill, 50, 2005, p. 597 e ss. O caso comentado pela
autora resume-se em poucas palavras. Bonnie Mooney, temendo ser vitima de mais um acto de violéncia
domeéstica por parte do seu ex companheiro, recorre a policia que, confrontada com a situagdo, diz nada
poder fazer para além de investigar. Sete semanas mais tarde, aquele invade a casa da lesada, matando
uma amiga que ali se encontrava e causando grande sofrimento moral a si e as suas filhas, que passam a
sofrer de um quadro de stress pés-traumatico. A British Columbia Supreme Court veio considerar que
neste caso ndo se provou o nexo de causalidade (cf. p. 601). No recurso interposto pela lesada, discutiu-se
0 &mbito de um eventual dever de cuidado perante o outro que, em face da denlncia efectuada, poderia
ter emergido em concreto. Mais se aduziu que o tradicional but-for test ndo deveria ser aplicado em face
de condutas omissivas, devendo ser substituido pelo material contribution test: o que se questionaria
seria, assim, se a negligéncia do pretenso lesante tinha ou ndo tido alguma contribuicdo material para a
emergéncia da lesdo. Veja-se, a propdsito, p. 603-604, oferecendo uma explicitacdo do teste com base
numa ideia de risco: “causation could be established by showing that an employer had materially
contributed (more than de minimis) to the risk that a claimant would develop a particular condition”.
Note-se que em causa esta uma conduta omissiva por parte do agente policial, a levantar, ab initio, o
problema da desvelacdo de um concreto dever de agir, sem o qual aquela ndo se equipara a accao. Nestes
termos, € em comentario ao precedente jurisdicional, a autora aduz que “a new theory of causation is
necessary in the context of third-party perpetrator harm to take account of the particular and unusual
factual circumstances of these cases, just as the material contribution test has developed in the context of
industrial disease” (cf. p, 612). Alerta, ainda, que nessa missdo h& que ser tido em conta o pendor
analdgico do raciocinio juridico, pelo que urgira ter em consideracdo as regras estabelecidas a proposito
da vicarious liability. Sendo certo que a disciplina da questdo diverge daquela que a mesma recebe no
nosso ordenamento juridico, importara, ainda assim, ter em conta alguns dos apontamentos a que no
estudo temos acesso. Na verdade, tornando dialogantes os conceitos de compensation, deterrence e
fairness, sustenta-se que as regras da causalidade devem ser compreendidas com a devida flexibilidade,
potenciadora da correcta realizag8o da justica no caso concreto.
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Todo o circunstancialismo respeitante a responsabilidade por informacdes e,
com apelo a uma memdria pre-disponivel do sistema j& constituido, questionado. A,
confiando nas informagdes prestadas por B, resolve levar a cabo uma determinada
conduta que o lesa na sua integridade fisica. Em que medida, verificados os restantes
pressupostos densificadores do subsistema ressarcitorio a que se alude, pode o dano ser
imputado ao segundo, sendo certo que a adequacdo — radicada num primeiro momento
numa relagdo naturalistica® — podera ser excluida pelo comportamento voluntério do
proprio lesado®”? Afigura-se, portanto, imprescindivel a reconducdo do problema a uma
ideia de causalidade normativa®.

A mesma ideia de causalidade normativa ndo se pode deixar de fazer apelo
sempre que em causa esteja uma omissdo. Pois em que medida, sendo através da
juridificacdo do critério, é possivel que um determinado efeito resulte do nada? Nao
estaremos, ao estabelecer a ligacdo exigivel, a imputar um dano a omissao porque, em
rigor, existia o dever de agir a impender sobre um agente? E ndo sera esse mesmo dever
de agir, ao recortar a sua teleologia, a determinar quais 0os danos que com seu
incumprimento estdo conectados®®?

Questiona-se, por isso, a bondade da decisao proferida pelo Tribunal da Relacdo
de Coimbra, vertida no Acérdéo de 5 de Junho de 2001%. Considera-se, ai, ndo haver
causalidade adequada entre a inexisténcia de sinalizacdo alertando para zona perigosa
no estaleiro duma obra e o acidente sofrido por um menor de oito anos que, com outras
duas criancas, foi brincar para o interior da obra, num sabado, em que o0s

trabalhadores gozavam o descanso semanal, tendo uma delas tocado num tijolo que

% Cf. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 17 de Abril de 2007 (www.dgsi.pt) .

>" O problema é aqui considerado a prop6sito da responsabilidade por informagdes por ser esse o dominio
onde foi mais amplamente tratado entre nés. Ele pode, no entanto, ser equacionado em termos mais
amplos. Na verdade, o que estd em debate neste ponto especifico é o que ficou conhecido, noutras
paragens, por causalidade psicoldgica e prende-se com a circunstancia de alguém oferecer a outrem um
motivo para agir. Sobre o ponto, explicando-o no quadro do que qualifica como causalidade de um facto
humano FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 629 e ss.

O ponto serd amplamente considerado infra, transformando-se inclusivamente num dos pilares de
argumentacao no sentido da edificacdo da proposta doutrinal que apresentamos.

*8 Nesse sentido, cf. CARNEIRO DA FRADA, Teoria da confianca ...cit., p. 618 e ss.

> Sobre 0 problema da omisso, cf. PEDRO PITTA E CUNHA, Omissdo e dever de agir ...Cit., p. 49 e ss.

Cf. VAZ SERRA, “Obrigacdo de indemnizagdo...”, ... cit., p. 35. O autor aduz que qualquer teoria acerca
da causalidade se confrontard com problemas respeitantes & omissdo. Esta € um nada e ndo pode, nessa
medida, considerar-se causa de um resultado, sendo certo que em determinadas condi¢des deve dar lugar
a responsabilidade. Parece-nos que a dificuldade resulta, afinal, da ndo normativizagdo da categoria.
Sobre a omissdo, mais notas serdo expendidas ao longo da dissertacdo, incidentalmente, dedicando-se-lhe
um ponto expositivo especifico pela riqueza que a sua contemplagéo transmite na economia da tese que
pretendemos expor.

% www.dgsi.pt
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caiu, atingindo-o na regido frontal. A justificar a assercdo considera aquele Tribunal
néo se poder concluir que o facto imediatamente causador do dano — atitude da crianca
que tocou no tijolo que caiu e atingiu 0 menor lesado — foi uma consequéncia adequada
da auséncia de sinalizacéo.

A decisdo da Relacéo é, do ponto de vista logico, inatacavel. Mas pergunta-se se,
mobilizada que seja outra racionalidade, ela ndo pode ser posta em causa, chegando-se,
inclusivamente, a solucdo oposta. Isto €, considerando-se que houve, de facto, violagdo
do dever de sinalizar o perigo por parte do responsavel pela obra, pergunta-se se ndo
sera isso bastante para, dentro da esfera de danos que aquele dever visava evitar, se
indemnizarem os prejuizos decorrentes das lesGes ocorridas. E 6bvio que nunca se
podera saber com meridiana certeza se a lesdo do direito teria ou ndo sido postergada,
mas exactamente por isso a reparticdo do risco sé podera ser operada em termos
normativos.

Alids, parece ser esse o recorte intencional da decisdo proferida pelo Tribunal da
Relacdo do Porto de 31 de Outubro de 2006, onde se responsabiliza uma superficie
comercial, a titulo de culpa, pelos danos sofridos por uma sua cliente que escorrega e
cai no piso molhado, que ndo foi vedado pelos seus funcionarios enquanto procediam a

sua lavagem®”.

81 \www.dgsi.pt. Note-se que o problema, perspectivado pelo relator do aresto sob o prisma da causalidade,
é resolvido com apelo a doutrina maioritariamente conformadora do problema entre nds: a tantas vezes
referida teoria da causalidade adequada. Importa, no entanto, perceber o que aqui estd em causa. A
ilicitude desvela-se pela violagéo do direito a integridade fisica. Inexiste, contudo, um comportamento do
agente que directamente atente contra ela. Nem tdo pouco se pode ver na actividade de limpeza levada a
cabo um acto juridicamente desvalioso. Ao ser imputada a lesdo ao proprietario da superficie comercial,
sé-lo-4 a pretericdo do cumprimento de um dever de prevencdo do perigo. Donde se concita uma duvida:
sera que € normal e adequado que da ndo indicacdo do caracter escorregadio do piso decorra uma leséo a
integridade fisica? Ou, se quisermos lancar méao da formulacdo negativa da adequacdo, sera que o facto de
ndo se alertar para o estado do chdo é ou ndo indiferente a producdo do dano? Responder-se-4, a Ultima,
que ndo ¢ de todo indiferente. Mas, bem vistas as coisas, e se pressupusermos a forma de produgdo causal
da realidade, dificilmente um evento sera absolutamente irrelevante do ponto de vista da eficacia lesiva.
Pelo que, excepto nas hipoteses se interferéncia de circunstancias anémalas, dificilmente se excluira a
causalidade. Retomando ao caso em aprecgo, imaginemos que a cliente que sofre a queda tinha corrido a
grande velocidade naquele recinto. Quem deveria suportar o dano? A propria ou 0s responsaveis pelo
centro comercial? Ou se decide com base num justo intuir, ou a lograda solucdo da inquietacdo implicara
sempre o cotejo das esferas de accao e risco e a delimitagdo normativa do ambito teleolégico de eventuais
deveres de cuidado preteridos.

Atendo-nos a formulacdo positiva, previamente enunciada, sempre se podera dizer com maior acutilancia
que, de um ponto de vista, ndo se gera um processo causal entre aquela omissao e a lesdo sofrida. A havé-
lo, seré entre a lavagem do chéo e a queda, mas aquela ndo é ilicita, perturbando-se, desta feita, o juizo
ressarcitorio levado a cabo.

Cf., a este ensejo, 0 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 25 de Julho de 1985, citado por
MENEZES CORDEIRO (Da responsabilidade civil... cit., p. 545) [cf. Boletim do Ministério da Justiga,
n°349, 1985, p. 516-520]. No caso em debate, um doente psiquiatrico foge do hospital, vindo a falecer,
em virtude do atropelamento de que foi vitima. Condenou-se, entdo, o Hospital pela omissdo do dever de
prevenir aquele dano. Como salienta o insigne civilista (loc. cit., nota 282), “a adequagdo néo liga entre a
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As dificuldades experimentadas a este nivel comunicam-se, mutatis mutandi, as
hipGteses de circunscrigdo do circulo de danos indemnizéveis. De outro modo nédo
poderia deixar de ser, até porque — j& o dissemos — o problema &, entre nos, tratado de
forma unitaria®.

Assim, fica por esclarecer qual a correcta solucdo de um problema com a
estrutura daquele que foi tratado pelo Acérddo de 23 de Marco de 2006 do Tribunal da
Relacdo do Porto. Considera-se, ai, que 0s danos ndo patrimoniais indirectos ou
reflexos estdo abrangidos na previsdo do artigo 496° do CC, pois 0 n® 2 deste
normativo legal ndo abrange apenas aquele que € directamente atingido por lesdes de
natureza fisica ou psiquica graves, mas também os terceiros que sé reflexa ou

indirectamente s&o atingidos [por elas]®.

hipétese extraordinaria do atropelamento (...) e a saida do Hospital; apenas juridicamente poderemos
estabelecer ligagdes, dada a natureza particular das concretas normas violadas”.

62 No é esta, ja 0 sabemos, a nossa preocupacao cimeira. Na verdade, a necessidade de circunscrevermos
0 ambito de andlise de um problema cujos contornos sdo densos e vastos ditou que arredassemos do
horizonte imediato das nossas lucubrages o tratamento da causalidade centrada no dano subsequente. Em
abono do rigor, a questdo patenteada pelo acérdao citado lida, inclusivamente, de forma mais evidente
com a propria nogdo de dano e com as regras atinentes a delimitagio da sua relevancia delitual. E que néo
nos podemos esquecer que toda a problematica que envolve os danos ndo patrimoniais nao tem de ser,
com cardcter de necessidade, ponderada de acordo com as licBes da causalidade. A chamada a colagdo
deste caso compreende-se, pois, por outro motivo: é que, na procura da coeréncia sistematica, o que ficar
dito em sede de imputagéo reflectir-se-4 também no modo como se deve conceber o segundo segmento
causal e ai encontramos argumentos suficientemente seguros que nos permitirdo lidar com uma questéo
como esta.

83 www.dgsi.pt. Considera o relator do aresto que tal resultado judicativo é logo viabilizado pelo n°1 do
preceito que, impondo como requisito para a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais, a gravidade dos
mesmos, ndo limita a compensagéo aos lesados directos.

Cremos que esta interpretacdo literal do preceito, ao arrepio inclusivamente da coeréncia sistematica que
se almeja, ndo deve ser sufragada. Diversas sdo as razfes que depdem nesse sentido. Por um lado, é a
prépria hermenéutica levada a cabo que, porque tributaria de uma concepcdo metodolégica superada,
deve ser posta de parte. Por outro lado, parecem olvidar-se dois dados fundamentais da inteleccdo do
sistema ressarcitério. Ainda que ndo justificado plenamente, a verdade é que se assume — por referéncia
aos danos patrimoniais — que sé sdo ressarcidos aqueles que forem sofridos pelo lesado directo, isto €, o
titular do direito preterido, ndo tendo sido, para afastar a posicdo, cumprido o 6nus de contra-
argumentacéo exigivel. Se assim é nessa hipotese, por que razdo ha-de ser diverso no caso dos danos
extrapatrimoniais, quando se assume, ab initio, e depois de grande celeuma em torno dos mesmos, que a
sua compensacdao tem caracter excepcional?

Mais se diga que a solucéo a que se chega parece esquecer o primeiro nivel imputacional — a ilicitude. Na
verdade, a partir do momento em que esta se colima na violagdo de direitos absolutos, ndo sera este o polo
definidor dos credores de uma pretensdo indemnizatdria? Cf., o que, infra, serd dito a proposito da
sindicancia do direito subjectivo absoluto. Em face dos desenvolvimentos ai expendidos, abdicamos por
ora de ulteriores lucubragGes, sublinhando apenas as ddvidas que nos assaltaram ao sermos confrontados
com uma deciséo deste teor.

Cf., ainda, a restante argumentacio expendida no aresto: “Como tal, embora tenha natureza excepcional,
nada obsta a que se faga uma interpretagdo extensiva (art® 9° do CC) da norma do art® 496°, n°2, do Cdd.
Civil para os casos de ofensa corporal ndo causadora da morte, situacdo em que as pessoas referidas nesse
n° 2 se poderdo apresentar como credoras de indemnizagdo por danos ndo patrimoniais que elas proprias
tenham sofrido, desde que se trate de situagfes compreendidas no espirito da norma (designadamente
quando fique gravemente prejudicada a sua relagdo com o lesado ou quando as lesdes causem neste grave
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Trata-se, pois, da admissibilidade, por via jurisdicional, da compensacdo de

danos indirectos® .

dependéncia ou perda de autonomia do lesado). Dai, também, que tal direito de indemnizacdo por danos
indirectos ou reflexos deve ser circunscrito as pessoas indicadas no aludido n°2 do art.496°.

Contra a posicdo expendida no ac6rddo, cf. Acorddo da Relagdo do Porto de 4-4-1991, Colectanea de
Jurisprudéncia, ano XVI, tomo I, p. 255 e ss.; Acérdao da Relacdo de Coimbra de 20-9-1994, Colectanea
de Jurisprudéncia, ano XIX, tomo IV, p. 35 e ss.; Acorddo da Relacdo de Coimbra de 26-10-1993,
Colectanea de Jurisprudéncia, ano XVIII, tomo IV, p. 69 e ss.; Acérddo da Relacdo de Lishoa de 6-5-
1999, Colectanea de Jurisprudéncia, ano XXIV, tomo IlI, p. 88 e ss.; Acorddo do Supremo Tribunal de
Justica de 21-3-2000, Colectanea de Jurisprudéncia — Acérdaos do Supremo Tribunal de Justica, ano
VIII, tomo |, p.138 e ss.; Ac6rdao da Relacdo do Porto de 31-3-2009, Colecténea de Jurisprudéncia, ano
XXXIV, tomo 2, 2009, p. 216 e ss.; Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 17-9-2009, Colectanea
de Jurisprudéncia — Acordéaos do Supremo Tribunal de Justi¢ca, ano XVII, tomo 3, 2009, p. 55 € ss..

Em sentido concordante, permitindo a indemnizacao dos danos morais reflexos, cf. Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 26-5-2009, Colectanea de Jurisprudéncia — Acérdaos do Supremo Tribunal de
Justica, ano XVII, tomo 2, 2009, p. 77 e ss.; Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 8-9-2009,
Colectanea de Jurisprudéncia — Acordaos do Supremo Tribunal de Justica, ano XVII, tomo 3, 2009, p.
43 e ss.

Sobre o ponto, cf., ainda, VAZ SERRA, “O dever de indemnizar ¢ o interesse de terceiros”, Boletim do
Ministério da Justica, vol. 86, 1959, p. 103 e ss.; RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacdes, vol. |, ...
cit., p. 491 e nota 2; MENEZES LEITAO, Direito das Obrigac@es, vol. 1, 92 edicdo, Almedina, Coimbra,
2010, p. 422 e nota 898; AMERICO MARCELINO, Acidentes de viagcdo e responsabilidade civil, Petrony,
102 edicdo, 2009, p. 380; ANTONIO ABRANTES GERALDES, “Ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais
de terceiros em caso de lesdo corporal”, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvao
Telles, 1V, Novos Estudos de Direito Privado, Almedina, Coimbra, 2003, p. 263 e ss.

A proposito da interpretacdo do artigo 496°, no que aos unidos de facto respeita, cf., ainda, os Acs. do STJ
de 23 de Abril de 1998, Colectanea de Jurisprudéncia — STJ, 1998, t. 2, p. 49 e Ac. 4 de Novembro de
2003, Colecténea de Jurisprudéncia — STJ, 2003, t. 3, p. 133; e 0 Ac. N°86/2007, da 22 seccdo do
Tribunal Constitucional de 6 de Fevereiro de 2007, que decidiu nao julgar inconstitucional o artigo 496°,
n°2, na parte em que exclui o direito & indemnizagdo por danos ndo patrimoniais da pessoa que vivia em
unido de facto com a vitima mortal de acidente de viagdo resultante de culpa exclusiva de outrem. Em
sentido diverso, cf. Ac. n°275/2002, da 22 sec¢do do Tribunal Constitucional de 19 de Junho de 2002, DR,
Il série, de 24 de Julho de 2002, p. 12896. Em sentido concordante com o primeiro entendimento, veja-se
FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da Familia, vol. I, 4% edic&o,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 87

% Repare-se que estes danos indirectos a que agora, incidentalmente, aludimos néo se confundem com
aqueloutros que integram a categoria dos chamados danos puramente patrimoniais. Em comum tém o
facto de serem sofridos sem que se dilucide a violagdo de um direito subjectivo absoluto ou uma
disposicdo legal de proteccéo de interesses alheios. Mas enquanto os segundos se repercutem na esfera
patrimonial de um sujeito, colocando-se o problema de saber se havera alguma forma de, desvelando-se a
ilicitude, se obter o ressarcimento dos mesmos; os primeiros quadram com a problematica da dita
causalidade, instando-nos a perceber por que razdo, havendo a exigivel violagcdo de direitos de tipo
absoluto, nem todas as consequéncias dai resultantes podem ser compensadas.

Para maiores desenvolvimentos acerca da nogdo, intencionalidade e problemas suscitados em torno do
conceito de danos puramente patrimoniais, cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Liberdade versus
responsabilidade. A precaugdo como fundamento da imputagdo delitual? Consideragdes a proposito dos
cable cases, Almedina, Coimbra, 2006, e demais bibliografia ai especificamente citada sobre o tema.

% Tradicionalmente tem sido sustentada a posicdo oposta, em nome do caracter excepcional do preceito e
da impossibilidade de aplicacdo analdgica de normas excepcionais, conforme o disposto no artigo 11°
CC. Cf. ANTUNES VARELA, “Anotacdo ao Parecer de 31 de Outubro de 1969 da Procuradoria-geral da
Republica”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 103°, n°3421, 1970-1971, p. 245 a 256, p.
250, nota 1.

Sem embargo de podermos vir a chegar a mesma conclusdo, ndo colhe a argumentagdo aduzida. Na
verdade, temos por metodologicamente insustentdvel — e como tal superada — a posicdo tradicional que,
partindo da dicotomia entre interpretacdo extensiva e analogia, proscrevia a segunda quando em causa
estivessem normas excepcionais. Colimando-se numa perspectiva hermenéutica da interpretacdo, ela
deixa de fazer sentido a partir do momento em que assumamos a norma como uma norma-problema e
reservemos para a concreta realizagdo do direito uma matriz anal6gica que nunca a abandona. De facto, se
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Sendo embora meritério o juizo de fundo entretecido pelos magistrados patrios,
a verdade é que a analogia de que se lanca mdo ndo pode ser estabelecida da forma
automatica que ali surge plasmada.

Efectivamente, ndo basta, para que se mobilize uma norma como critério de
orientacdo do discurso do decidente, que haja uma similitude bastante entre dois
problemas. Esse momento do juizo analdgico esta, sem sombra de ddvidas, cumprido.
Hé& que, porém, verificar a pertinéncia de um outro: 0 momento da analogia judicativa.
Ou seja, e acompanhando neste dominio metodologicamente comprometido o0s
ensinamentos de CASTANHEIRA NEVES®®, ha que em concreto indagar se a razéo de ser
da solugéo pensada para o problema hipoteticamente resolvido pela norma se estende ou
ndo aqueloutro que com ele apresenta uma forte semelhanca. Para tanto, ha que, no caso
sub iudice, compreender, contrariamente ao que foi o entendimento da Relacdo do
Porto, que a compensacdo dos danos morais ndo se estende a terceiros, mas apenas
cobre aqueles que o titular do direito subjectivo violado venha a experimentar®’. Pois s6
a partir desse dado é possivel indagar por que razdo, ocorrendo a morte de alguém, se
admite a indemnizabilidade de principio dos danos morais que as pessoas elencadas no
artigo 496° CC sintam®.

a norma se interpreta a luz do caso concreto e no cotejo entre as exigéncias de sentido por ele
comunicadas e a intencionalidade problematica que lhe é insita, toda a interpretacdo é ja analogia, pelo
gue jamais se podera dar cumprimento metodolégico ao disposto na parte geral do Cédigo Civil.

Cf., para mais desenvolvimentos acerca do problema das normas excepcionais, CASTANHEIRA NEVES,
Metodologia Juridica ... cit.,, p. 273. Veja-se, ainda, PINTO BRONZE, “Quae sunt Caesaris, Caesari: et
quae sunt iurisprudentiae, iurisprudentiae”, Comemoragdes dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da
Reforma de 1977, volume I, A parte geral do Cddigo e a Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra
Editora, Coimbra, 2006, p. 77-87.

Numa perspectiva diferente, mas admitindo ja a aplicacdo analégica de normas excepcionais, cf.,
também, MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. I, Coimbra, 1992 (reimpressdo),
p. 323, nota 2

% Cf. CASTANHEIRA NEVES, Metodologia juridica. .. cit., p. 272 e ss.

87 Circunscrevemos, aqui, a nossa analise aos problemas postos pelos casos que sdo assimilados pela
primeira modalidade de ilicitude delitual, ja que séo esses aqueles que somos instados a comentar em face
da sentenca proferida.

% Sobre este ponto, vide, infra, as considerages que expenderemos. Por ora, limitar-nos-emos a tragar as
linhas mestras de inteligibilidade do problema.

A partir do momento em que a ilicitude que faz emergir uma pretensdo indemnizatéria se alicerca na
violacdo de um direito absoluto alheio a circunscrigdo dos danos a indemnizar — e ou a compensar — ha-de
ser pensada a partir desse fildo. Ora, como haveremos de ver, ao direito subjectivo é insita uma matriz
axioldgica, por estar ele entroncado na pessoalidade. Sendo preterido, ela é posta em cheque, pelo que faz
todo o sentido compensar a repercussao negativa da conduta anti-juridica que se projecte obviamente na
afectacdo de elementos subjectivos ndo avaliaveis em dinheiro.

Daqui decorrem duas ideias basicas, a desenvolver em sede prdpria: 1) a ndo excepcionalidade da
indemnizacdo dos danos extrapatrimoniais, embora se continue a aceitar a ideia de compensagdo dos
mesmos, a resvalar, inclusivamente, numa hierarquizacdo diversa das finalidades ressarcitorias (cf.
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Reflexdes em torno da responsabilidade civil: teleologia e
teleonomologia em debate”, Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXI, Coimbra, 2005, p. 511-600); 2)
a polarizacdo dos danos extrapatrimoniais na esfera do titular do direito violado.
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Decorre do que ficou dito que a nossa discordancia se prende, sobretudo, com a
ideia contida no aresto de que ao abrigo do artigo 496°, n°1, CC se podem indemnizar 0s
danos morais indirectos. Mais do que isso, estamos em crer que a correcta solucdo do
problema s6 pode ser logradamente obtida se o discurso se recentrar no topoi da
causalidade, e mais precisamente na segunda dimensao dialdgica que a predica. Para
tanto, ha que assumi-lo na sua intencionalidade, arredando um juizo de adequag&o que,
para |4 de respostas muitas vezes insatisfatorias, apaga do horizonte discursivo a
possibilidade de obtencdo de uma fundamentacdo suficientemente solida capaz de
afastar o dissenso e a controvérsia®®.

Preliminarmente, e sem embargo de outras conclusdes — também elas prévias —
que possamos tirar, dir-se-a que a causalidade adequada continua a ser assumida como
a doutrina preferencial pelos nossos tribunais, ndo obstante as dificuldades a que, por
meio dela, somos conduzidos e pese embora a paulatina normativizacao da categoria a

que se assiste’°.

3. A experiéncia judicativo-decisdria: os dados sistematicos colhidos além-

fronteiras’

Muitos dos problemas que se enfrentam a proposito da causalidade no quadro

do ordenamento juridico portugués — evidenciados pela leitura atenta de algumas

% Note-se que n&o é a controvérsia, por si s6, que se afigura desvaliosa, mas a incapacidade de superagdo
dial6gica da mesma, pela falta de quadros dogmaéticos enraizados que, conduzindo a uma insustentavel —
porque atentatoria do principio da igualdade e da seguranca juridica — ambivaléncia deciséria, deve ser
obviada.

"% N&o querendo uma vez mais antecipar consideragdes que deverao ter lugar posteriormente, porque s6 af
estardo reunidos os quadros de inteligibilidade do discurso, adiantar-se-4, no entanto, que conforme a
doutrina tradicional a propria teoria da causalidade adequada implica ja o afastamento de uma visdo
naturalista estrita.

™ Néo se trata, contudo, de uma tentativa de dar lugar a uma exposicdo de direito comparado, ja porque
arredamos 0 método especifico de abordagem dessa disciplina juridica, j& porque a nossa pretenséo é tao-
sO a de mostrar como, em situacdes analogas, se decide judicativamente além-fronteiras.

Acerca do direito comparado, veja-se, inter alia, com uma importante exposicdo acerca da sua propria
sedimentacdo desse ramo do direito, CEES VAN DAM, European Tort Law... cit., p. 5 e ss., alertando que
0 jurista — e ele proprio — lida com trés niveis quando se debruca sobre o direito delitual europeu: upper
tier (sistemas que resultam das normas emanadas pelo Conselho da Europa, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, o direito comunitario e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades);
lower tier (sistemas legais dos diversos Estados-membros); e um patamar intermédio, composto pelo
direito comparado, com base no qual se poderd, eventualmente, indagar da viabilidade de um direito
europeu da responsabilidade civil.
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decisbes jurisprudenciais e denotados pelos estudos doutrinarios — sdo comuns ao
espectro dos sistemas estrangeiros’.

E certo que nem sempre os dados da controvérsia sdo os mesmos, resultando a
clivagem dos diferentes modelos ressarcitérios com que ai somos confrontados, o que,
por si sO, permitira adiantar a intima conexao entre a forma como se erige a imputacgéo e
o tratamento dispensado a uma das categorias em que ela se alicerca’.

A normativizacdo da causalidade, ja indiciada pelos avancos introduzidos pela

jurisprudéncia portuguesa, torna-se, entdo, mais clara.

"2 para uma analise comparativa do tratamento da causalidade ao nivel dos diversos ordenamentos
juridicos europeus, cf. CHRISTIAN VON BAR (hrsg.), Deliktsrecht in Europa, Landesberichte: Danemark,
England ,Frankreich, Griechenland, Italien, Jugoslawien, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Pdlen,
Portugal, Schweden, Schwiez, Spanien, Tirkei, Carl Heymanns Verlag KG, Kdoln, Berlin, Bonn,
Minchen, 1994. Vide, igualmente, MARTY, “La relation de cause a effer comme condition de la
responsabilité civile. Etude comparative des conceptions allemande, anglaise et francaise”, Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1939, p. 686-723 ¢, entre n6s, MANUEL CORTES ROsA, “A delimitacdo do
prejuizo indemnizavel em direito comparado inglés e francés”, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, vol. XIV, p. 339 e ss.

Sobre a importancia de tal analise comparativa, sobretudo num momento em que se questiona a
possibilidade de edificacdo de uma disciplina europeia da responsabilidade civil, cf., apontando os
contributos da doutrina italiana e escalpelizando o sentido europeu que vai assumido, CARLO
CASTRONOVO, “Dagli ordinamenti nazionali al diritto uniforme europeo: la prospettiva italiana”, Europa
e diritto privato, 2/1999, p. 445-478. Cf., também, AA. VVv., “Um Cédigo Civil para a Europa”, Boletim
da Faculdade de Direito, Studia luridica, n°4, 2002; HARTKAMP/HESSELINK/HONDIUS/JOUSTRA
/PERRON/VELDMAN, Toward a European Civil Code, Third Edition, Ultrecht, 1998

”® No fundo, anuncia-se uma ideia que nos guiara dialogicamente daqui em diante. A causalidade esta
imbuida de uma intencionalidade normativa especifica. E essa, sendo comum a qualquer forma de
responsabilidade civil, refracte-se em esquemas de imputacdo diversos. Pelo que, obviamente, essa
projeccéo condicionara o desenho particular com que a categoria é pensada.

Posteriormente, teremos oportunidade de, explicando o papel que ela cumpre, perceber melhor a assercéo.
Aproveite-se, porém, o ensejo para, estabelecendo a ponte com o que ficou dito anteriormente, dizer que,
tal como a adesdo a diferentes esquemas ressarcitorios justifica a modelagdo particular da causalidade,
também a presenca de modalidades diversas de ilicitude, a apontar no sentido da aproximacdo a cada um
daqueles esquemas, pode justificar especificidades no modo como aquela se concebe.

Assim, cf. Acérddo do Tribunal da Rela¢do de Coimbra de 5 de Dezembro de 2006 (www.dgsi.pt), onde
se considera que a presunc¢do de culpa contida no artigo 491° CC engloba, também, uma presuncdo de
causalidade.

O que assim fica exemplificado s podera ser percebido se tivermos em conta que, contra o entendimento
tradicional da doutrina, surgem hodiernamente vozes no sentido de defender a recondugdo das tipicas
presuncdes de culpa ao modelo napolednico da faute. Cf., nesse sentido, MENEZES CORDEIRO, Da
responsabilidade civil... cit., p. 469.

Para maiores desenvolvimentos acerca do modo como, considerando plausivel essa aproximacao a faute
francesa, interpretamos o artigo 493°, n°2, CC, na sua ligacdo com a doutrina do abuso do direito, cf.
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Liberdade versus responsabilidade... cit. e, infra, ulteriores
esclarecimentos que sdo prestados sobre o tema.

Veja-se, ainda, MARIA CLARA SOTTOMAYOR, “A responsabilidade civil dos pais pelos factos ilicitos
praticados pelos filhos menores”, Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXI, 1995, p. 411, a propdsito
daquela presuncdo de causalidade.

Cf., igualmente, o Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 11 de Julho de 2006, onde se aduz que
“o juizo normativo de adequagdo (...) deve ter um sentido que se coadune com a espécie de
responsabilidade civil em causa” (Www.dgsi.pt).

Em sentido diverso, vide o Acdrdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 21 de Setembro de 2004
(www.dgsi.pt), no qual se pode ler, referentemente a um caso que suscita a mobilizacdo do artigo 493°
CC, que “a presuncdo de culpa ndo envolve qualquer presungdo de causalidade”.
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Na Alemanha, por exemplo, inexistindo uma definicdo geral da categoria, é

entendimento comum que ela ndo pode ter o alcance que lhe é dado no ambito das

74 75 76 77. Mais

ciéncias exactas frequentemente que no nosso ordenamento juridico,

7 Cf. J. ESSER/E. ScHMIDT, Schuldrecht I , ...cit., p. 210, e, numa perspectiva de direito comparado,
ULRICH MAGNUS, “Causation in German Tort Law”, ... cit., p. 63. Cf., igualmente, BASIL S. MARKESINIS,
The German Law of Obligations, ... cit., p. 95 a 108 e 599 a 665 e BASIL S. MARKESINIS € HANNES
UNBERATH The German Law of Torts. ... cit., p. 103 a 114 e 628 a 691; OLIVER BERG, « La causalité en
droit allemand », www.grerca.univ-rennesl.fr/digital Assets/267/267951 obergallemand.pdf.

Cf., também, em termos muito genéricos e para uma simples caracterizacdo do sistema delitual
germanico, sem embargo de ulteriores especificacdes bibliograficas, JOSE CORDEIRO ALMADA,
Responsabilidade delitual no BGB, Relatério apresentado no curso de mestrado, Faculdade de Direito de
Lisboa, Lisboa 1999 (policopiado).

> Veja-se, porém, o relato apresentado por ULRICH MAGNUS, “Causation in German...”, ... cit., p. 64.
Evidencia o autor, na pressuposicdo do estado da jurisprudéncia naquele pais, que a maioria dos Tribunais
acaba por ndo discutir verdadeiramente a questdo da causalidade. Seguindo um entendimento
naturalistico, resolvem a-problematicamente o problema, apenas o tematizando em casos complexos, v.g.
quando intercedem no circunstancialismo concreto dados como a predisposicdo natural da vitima para a
ocorréncia do dano, a actuagdo de um terceiro ou outro evento. No mesmo sentido, afirmando que muitas
vezes os tribunais resolvem os problemas referentes a causalidade, a despeito da rica elaboragdo da
doutrina na matéria, com apelo ao senso comum e a equidade, cf. MARKESINIS, The German Law... cit., p.
103 e MARKESINIS e HANNES UNBERATH The German Law of Torts... cit., p. 95.

Naquelas hipoteses, de acordo com os ensinamentos do autor, a jurisprudéncia segue, na sua maioria, a
doutrina da causalidade adequada. Porém, introduzem-se limitagdes & mesma, quer em matéria de prova,
guer nos casos em que ndo é possivel identificar o lesante, pela contribuicdo de véarios agente para a
producdo do dano — cf. ULRICH MAGNUS, “Causation in German...”, ... cit.,, p. 65. Acresce que, em
virtude da imprecisdo do critério, ndo raras sdo as vezes em que os Tribunais tudescos decidem com apelo
a policy considerations (wertende Uberlegungen) [loc. cit.].

A propésito da concorréncia de uma predisposi¢do natural da vitima para a ocorréncia do dano, cf. a
decisdo de 22 de Junho de 1931 do Reichsgericht (RGZ, 133, 126, apud MARKESINIS, The German Law
of Obligations, ... cit., p. 601 e ss.).

Debate-se ai um problema referente a uma senhora que, sofrendo um acidente, é afectada mentalmente
por ele, tendo para o efeito contribuido o facto de estar gravida.

Note-se a peculiaridade do caso sub iudice. Nao se prende a hipotese com a individualizacdo dos danos
que, apos identificada a violagdo de um direito subjectivo, se concatenam com a lesdo ilicita. O que releva
é saber se as perturbacdes psiquicas experimentadas podem ou ndo ser imputadas ao agente que causou 0
acidente. No fundo, do que se trata é de saber se a par da violagdo da integridade fisica houve ou néo
violacdo da integridade psiquica. O critério da causalidade adequada dir-nos-4 se tal estado € ou ndo uma
consequéncia tipica e normal do evento observado. Ou, na sua formulacdo negativa, se este foi ou néo
indiferente & produgdo do primeiro. Mas deixa sem resposta o jurista que se confronta, exactamente, com
0 problema de saber se a predisposi¢do da vitima poder ter contribuido causalmente para a situagdo em
que ela se encontra.

O Tribunal de 12 instancia veio considerar estabelecido o nexo causal. Mesmo sem o cabal esclarecimento
das duvidas concitadas, entendeu que 0 acidente podera ser sempre visto como condi¢do da perturbagdo
actual, ndo ficando demonstrado que a gravidez teve o condao de interromper a dita conexdo. O Tribunal
de recurso, contrariamente, veio sustentar, com base na posi¢do dos peritos, que o acidente ndo foi
responsavel pelo estado de perturbacdo da senhora, tendo num segundo recurso colhido provimento a
deciséo do primeiro. Cf. MARKESINIS, The German Law... cit., p. 602.

N&o hd, portanto, na matéria unanimidade na jurisprudéncia alema. ULRICH MAGNUS — “Causation in
German...”,....cit., p. 67 — avanca com duas explicacdes alternativas conducentes aos resultados dispares
que se verificam. Por um lado, é a ideia de que o lesante deve suportar o risco de lesar uma pessoa débil
na sua constituicao fisica ou psiquica e o principio segundo o qual who wrongfully acts against a person
with weak health has no right to be treated as if he had injured a healthy person a deporem num sentido.
Por outro, é a nocdo de que, ainda que uma pessoa seja portadora de especificidades que a limitem, deve
suportar o risco de uma vida normal a jogar o seu papel.

Ainda sobre o problema da existéncia de predisposi¢des da vitima para a ocorréncia dos danos, cf. a
decisdo de 29 de Abril de 1942 do Reichsgericht (RGZ 169, 117, apud MARKESINIS, The German Law...
cit., p. 602- 605).
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Questiona-se, ai, em que medida a incapacidade decorrente de um acidente e as dores sentidas devem ser
indemnizadas pelo agente causador do acidente, quando o estado de salde da vitima implicava uma
predisposicdo natural para o surgimento da situacdo e, segundo os peritos, o estado actual apenas se ficou
a dever em 50% ao referido acidente. Entende o Tribunal de recurso que, na esteira da causalidade
adequada, ndo se pode aceitar a ideia da interrupcdo do nexo causal apenas e s porque a doenga teria
surgido de outra forma.

Uma nota para diferenciar as duas situa¢fes. Enquanto a primeira pode lograr ser resolvida neste quadro
com apelo ao referente cognitivo do agente no momento da préatica do facto; a segunda prende-se com a
problematicidade de uma eventual causa virtual, solicitando, portanto, um tratamento diverso.

Refira-se, por ultimo, precisando a assercdo tomada em texto que na Alemanha se tem defendido que a
conexdo legal entre o evento e o dano sofrido pelo lesado s6 deve ser perscrutada depois de, previamente,
se concluir que aquele foi uma condicdo do dano no plano natural. Dito de outro modo, o juizo de
causalidade desdobrar-se-ia em dois planos. Um primeiro, factual, através do qual se indagaria se
naturalisticamente a conduta do agente determinou ou ndo o dano verificado. Um segundo, mais
normativo e informado por policy considerations, que procura determinar qual, entre as diversas
condi¢Bes de ocorréncia do dano, deve ser considerada a causa legal. Cf. MARKESINIS, The German
Law... cit., p. 95-96; 665 e BASIL S. MARKESINIS e HANNES UNBERATH The German Law of Torts... Cit.,
p. 103.

No ordenamento juridico tudesco continua, pois, a ser decisiva a Aquivalenztheorie (conditio sine qua
non), excluindo-se a priori a causalidade sempre que se prove que o dano se teria verificado apesar da
conduta do lesante. A relevancia da ideia de apesar da conduta do lesante projecta-se na nomenclatura
gue este primeiro grau de sindicancia conhece ao nivel da Common Law: but-for test. [cf. op. cit. loc. cit.
Veja-se, em geral sobre o teste e sem embargo de ulteriores explicitagdes, WILLIAM L. PROSSER,
“Proximate Cause in California”, California Law Review, vol. 38, n°3, 1950, p. 369-425, aqui p. 378].

A propésito das situagBes em que um factor causal diverso teria, supervenientemente, causado de igual
modo o dano, cf. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrecht, ...cit. I, p. 481. O autor distingue o dano real e o
dano consequencial. Se relativamente ao primeiro a causa virtual ndo pode ser tida em conta, ja o poderia
ser no que tange ao segundo.

Para uma apurada compreensdo das diversas cambiantes que envolvem a tematica da relevancia da causa
virtual, cf., infra, 0 acompanhamento que faremos da tematica (em rigor, alids, todos os dados inscritos
neste ponto expositivo padecem de fortes insuficiéncias, so6 justificadas pelo caracter problematizante e
ndo concludente com que o mesmo é assumido. Serd, pois, ao longo da nossa dissertacdo que
colmataremos as lacunas que aqui poderdo ser denotadas).

’® Saliente-se, porém, que o recurso a causalidade adequada continua a marcar terreno no ordenamento
juridico germanico, como, alias, se explicitou na nota anterior.

Cf., desde logo, a decisdo de 13 de Outubro de 1922 do Reichsgericht (RGZ 105, 264, citada por
MARKESINIS, The German Law of Obligations, ...cit., p. 599, e por MENEzES CORDEIRO, Da
responsabilidade civil... Cit., p. 534).

A é atingido a tiro por um policia, pelo que € internado no hospital, onde contrai gripe, na sequéncia da
qual vem a morrer. Coloca-se a questdo de saber se aquele que desfere o disparo pode ou ndo ser
responsabilizado pelo resultado morte, sendo certo que naturalisticamente 0 mesmo deriva directamente
da doenca que afectou A. Considerou o tribunal de recurso que a gripe era “uma doenca acidental
subsequente”. Mais sustentou que, naquele periodo em que grassava uma epidemia, o risco de infecgdo
era tdo elevado dentro do hospital como fora dele, pelo que acaba por negar a conexao causal entre o tiro
e a morte do senhor.

Criticando esta posicdo, o Reichsgericht vem manifestar-se no sentido previamente proferido pelo
Landgericht, que estabeleceu o nexo causal, responsabilizando o policia. Cf. MARKESINIS, The German
Law... cit., p. 599-600.

Cf., igualmente, a decisdo de 24 de Abril de 1952 do Bundesgerichtshof (NJW 1952, 1010 apud
MARKESINIS, The German Law... Cit., p. 611-613).

A decisdo envolve um problema interessante do ponto de vista da causalidade. Assim, um senhor é lesado
na sua integridade fisica, na sequéncia de um acidente, em 1937. E, posteriormente, em 1945, morre por
virtude de outra situacdo acidental, da qual ndo consegue fugir atempadamente por causa da capacidade
diminuida de que, a partir daquele primeiro evento lesivo, padece numa perna. Sendo o acidente uma
conditio sine qua non da producdo do resultado morte, ele ndo pode ser visto como uma causa adequada
desta. Na verdade, “a doutrina da causalidade adequada tem de ser vista como um limite da
responsabilidade” e s6 nessa medida pode ser “evitado o perigo de esquematizagdo da formula” (cf.
MARKESINIS, The German Law... Cit., p. 612). Introduz-se no debate do caso sub iudice a nota da
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apela-se ali a ideia de fim da norma violada , embora seja certo que o dominio

preferencial de recurso ao escopo normativo se situa no ambito da violagdo de

probabilidade, acedendo-se com ela a uma melhor inteleccdo do nddulo central da doutrina em apreco.
S6 dilucidando-se esta em concreto é possivel considerar um resultado como imputavel e ndo acidental.
Note-se que, na explicitacdo que € feita da deciséo, se fala amilde de previsibilidade, em detrimento da
probabilidade.

" Para uma primeira aproximacao ao tema da causalidade no ordenamento juridico aleméo, cf., inter alia,
e sem embargo de ulteriores precisdes pontuais e de posteriores referéncias bibliogréaficas, LARENZ,
“Tatzurechnung und Unterbrechung des Kausalzusammenhanges”, Neue Juristische Wochenschrift, 1955,
p. 1009 e ss.; ID., “Zum heutigen Stand der Lehre von der objektiven Zurechnung im Schadensrecht”,
Festschrift fur Richard M. Honig zum 80. Geburtstag, Schwartz, Géttingen, 1970, p. 79 e ss.; VON
CAEMMERER, ,Das Problem des Kausalzusammenhangs“, Gesammelte Schriften, Band |
(Rechtsvergleichung und Schuldrecht), Mohr Siebeck, Freiburg, 1962, p. 395; HEINRICH LANGE,
“Herrschaft und Verfall der Lehre vom adédquaten Kausalzusammenhang”, ... cit, p. 114 e ss;
BYDLINSKI, “Mittaterschaft im Schadensrecht”, Archiv flr die civilistische Praxis, 158, 1959, p. 410 e ss.;
ID., Probleme der Schadensverursachung ... cit.; ID., ,,Haftung bei alternativer Kausalitt®, Juristische
Blatter, 1959, p. 9-12; ID., “Aktuelle Streitfragen um die alternative Kausalitit”, Festschrift fur Glinther
Beitzke zum 70. Geburtstag am 26 April 1979, OTTO SANDROCK (hrgs.), De Gruyter, Berlin, New York,
1979, p. 3 e ss.; ID., “Haftungsgrund und Zufall als alternativ mogliche Schadensursachen”, Festschrift
fuir Gerhard Frotz, Wien, 1993, p. 3 e ss.; ID., ,Die Verursachung im Entwurf eines neuen
Schadenersatzrechts®, Entwurf eines neuen Osterrichischen Schadenersatzrechts, Springer, Wien-New
York, 2006; JosepH GEORG WOLF, Der Normweck im Deliksrecht, Ein Diskussionsbeitrag, Otto
Schwartz & Co., Gottingen, 1962; ZEUNER, “Zum Problem der iiberholenden Kausalitdt®, Archiv fir die
civilistische Praxis, 157, 1958/1959, p. 441 a 454; DEUTSCH, ,,Begrenzung der Haftung aus abftrafter
Gefahrdung wegen fehlender addquater Kausalitat?*, Juristenzeitung, 1966, p. 556 e ss.; ID.,
« Regrepverbot und Unterbrechung des Haftungszusammenhangs im Zivilrecht », Juristenzeitung, 27,
Heft 18, 1972, p. 551 e ss.; FORST, Grenzen deliktischer Haftung ... cit.; GOTTWALD, ,,Kausalitdt und
Zurechnung — Probleme und Entwicklungstendenzen des Haftungsrechts®, Karlsruher Forum, 1986, p. 3
e ss.; PETER HANAU, Die Kausalitat der Pflichtwidrigkeit: eine Studie zum Problem des pflichtmdssigen
Alternativverhaltens im biirgerlichen Recht, Schwartz, Géttingen, 1971; SOURLAS, Adaquanztheorie und
Normzwecklehre bei der Begrindung der Haftung nach §823 Abs. 1 BGB, Dunckler & Humblot,
Minchen, 1974; Roussos, Schaden und Folgschaden, die systematischen und die Wertungsgrundlagen
der Schadenszurechnung, Carl Heymanns, Kdéln, 1992, p. 45 e ss. e p. 73 e ss.; HERMANN LANGE,
»>Addquanztheorie, Rechtswidrigkeitszusammenhang, Schutzzwecklehre ~ und selbsténdinge
Zurechnungsmoment®, Juristenzeitung, 76, 1976, p. 198 e ss

"8 Primeiramente formulada por referéncia ao mundo contratual, gracas ao labor de RABEL (cf. Das Recht
des Warenkaufs, De Gruyter, Berlin, 1936, p. 495) a doutrina do escopo da norma tem sido, ultimamente,
aproveitada no ambito delitual.

A justificar o apelo a tal expediente dogmatico talvez esteja a inoperacionalidade da doutrina da
causalidade adequada para responder cabalmente a alguns dos problemas suscitados pela praxis.
Designadamente, uma exaustiva anélise jurisprudencial leva o jurista a concluir que ela deixa, amiude, de
cumprir a sua funcdo de delimitacdo da responsabilidade. Nesse sentido, VON CAEMMERER, “Das
Problem des Kausalzusammenhangs”, ...cit., p. 403.

Cf. MENEzZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil...cit., p. 535, dando conta de que a indagagdo
jurisprudencial do escopo das normas violadas para delimitar a responsabilidade é mais antiga do que se
poderia supor, remontando a uma decisdo de 1911.

A doutrina do escopo da norma tem conhecido um franco desenvolvimento no quadro do ordenamento
juridico austriaco — cf. HELMUT KozIoL, “Causation under Austrian Law”, Unification of Tort Law:
causation, J. SPIER (ed.), Principles of European Tort Law, vol. 4, European Centre of Tort and Insurance
Law, Kluwer Law International, London, Boston, 2000, p. 12; WILBURG, Die Elemente des
Schadensrechts, Elwert, Marburg, 1941, p. 244 e ss. Embora seja certo que a teoria da conditio sine qua
non ou da equivaléncia das condicdes prevalece, no sentido de ser suficiente para o estabelecimento da
causalidade, ela é depois complementada por consideracdes suplementares, tendentes a limitar o circulo
de danos ressarciveis (cf. B.A. KocH, Comentario a Oberster Gerischshof, 22 de Maio de 1978, in
Digest... cit., p. 17 e ss., considerando que, na Austria, o standard de estabelecimento da causalidade é a
condicionalidade sem a qual, com excepc¢éo dos casos de incerteza, completando-se, depois, a indagagéo
com consideragBes atinentes a adequacdo causal e as razdes objectivas e subjectivas de atribuicdo do
dano). E nesse &mbito que o apelo ao escopo da norma violada ganha relevo, alias & semelhanca do que
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sucede relativamente & ideia de adequagdo (cf. HELMUT KozlIoL, “Causation under Austrian...”, ... cit., p.
12, onde se afirma expressamente que os Tribunais austriacos recorrem quer a uma, quer a outra doutrina,
e as encaram nao como “part of the theory of causation, but rather as na independent theory that tries to
limit liability”). A primeira ¢ sobretudo chamada a actuar, segundo depoimento do autor, nos casos de
violacdo de disposicGes legais, de quebra do dever de cuidado e de responsabilidade objectiva.

Ainda acerca da disciplina causal na Austria, cf. BARBARA C. STEININGER, “Austria”, European Tort Law
2008, HELMUT KozioL e BARBARA C. STEININGER (ed.), Springer, 2009, p. 108 e ss., em andlise ao
projecto de reforma da responsabilidade austriaca [Explicita a autora que, no quadro da referida reforma,
ha que ter em conta dois projectos: um apresentado em 2005, por um grupo reunido pelo ministério da
Justica, objecto de profundas criticas, em virtude das quais foi elaborada uma segunda versdo, pronta em
2008; um projecto alternativo, concluido em 2007, por um conjunto de juristas que se mostrou
profundamente contrario as solucdes plasmadas no projecto ordinario. Segundo o testemunho da autora,
“a nog¢do de causalidade ndo surge no projecto alternativo, mas assume-se que a conditio sine qua non
sera a base dela, tal como de acordo com a lei vigente”. Também ¢ assim no no caso do projecto do grupo
do Ministério da Justica, sendo que o § 1264 deste Ultimo prevé expressamente a mencionada solucéo.
Mais se refira que o dito projecto alternativo inclui expressamente regras atinentes & causalidade
potencial, que trataremos com maior pormenor infra, prevendo-se, nos termos do 8§ 1302, a
responsabilidade solidaria na hipdtese de causalidade cumulativa; e, no tocante a causalidade
superveniente, estabelece que s6 a primeira causa deve ser tida em conta. Se nestes pontos nao se denota
qualquer clivagem em relacéo as solugdes actualmente vigentes, o § 1302 do projecto alternativo explicita
gue a vitima tera de suportar o seu proprio dano sozinha em caso de causalidade alternativa entre um acto
culposo de um terceiro e uma chance, quando os tribunais constumam condenar a responsabilidade
parcial. Veja-se, ainda, nestes diplomas ndo vigentes, o § 1295 ABGB, para cuja redacgdo foram
propostas algumas alteragcdes. Assim, “a clausula geral do primeiro §, acrescentam-Se outras duas,
aproximando a solug@o normativa da plasmada no § 823 BGB”. Um quarto paragrafo vem limitar a
responsabilidade a violagdo de uma lei de protec¢do que visasse evitar a ocorréncia daquele dano ou as
hip6teses em que uma norma o determinasse. Sendo certo que o segundo § do preceito fala da violagéo de
um dever contratual ou de maneira néo relacionada com o contrato e que o terceiro paragrafo contempla
uma disciplina em tudo andloga a do § 823 BGB, entende a autora que parece que “os danos puramente
patrimoniais se incluem aqui”, ndo se resolvendo, contudo, a vexata quaestio que opfe a
Verhaltensunrecht a Erfolgsunrecht, e néo se percebendo “também se houve ou ndo uma limitagdo da
aplicagdo da doutrina do ambito de protec¢do da norma”, uma vez que “a redacgdo proposta leva a crer
que se fala de normas de proteccdo, enquanto que, de acordo com o direito vigente, ela tem aplicagdo
geral”. Infra, analisaremos mais pormenorizadamente as propostas de alteragéo.

® Cf. a decisdo do Bundesgerichtshof de 19 de Novembro de 1991 (BGHZ 116, 104, in Juristenzeitung,
1993, p. 671, citado e traduzido por MARKESINIS € UNBERATH The German Law of Torts... Cit., p. 579 e
ss.). Discutindo-se a responsabilidade pelos danos provocados pelo consumo de um doce contaminado
com salmonelas, conclui o Tribunal que o demandante ndo teria direito ao ressarcimento pelos prejuizos
experimentados por ter de adiar a sua lua-de-mel. Embora argumente nesse sentido com base na nao
patrimonialidade dos mesmos, relevando aqui a diferente licdo que no ordenamento juridico germénico se
colhe a propdsito da problematica, a verdade é que na base da sindicAncia do juizo de imputacdo dos
danos se encontrava a norma referente a seguranca alimentar, nos termos da qual é proibida a preparacdo
e distribuicdo de produtos alimentares nocivos. Perscrutado o &mbito de protecgéo delineado por aquela
disposicdo normativa ndo se encontra a inclusdo nesse circulo deste tipo de danos.

Note-se que a discussdo no caso se centrou, sobremaneira, nos proprios requisitos da responsabilidade.
Integrado no ndcleo hipotético da responsabilidade do produtor, o debate resvalou, a par da aplicabilidade
das regras daquela em concreto e da distingdo entre pequenos e grandes negocios, na indagacao da culpa,
procurando determinar-se se, uma vez violada a norma, esta pode ser ou ndo automaticamente presumida.
A fundamentacdo colhida nas péaginas citadas de MARKESINIS e UNBERATH fornece-nos importantes
pistas para enfrentar a temética da segunda modalidade de ilicitude delitual, consubstanciada na violagéo
de disposicdes legais de proteccdo de interesses alheios. Na verdade, podemos em relacdo a esta
questionar se a violagdo da norma é de molde a presumir a culpa. Ao que, & primeira vista, e ainda
superficialmente, se podera responder que tudo dependera da propria estrutura normativa em causa. Pois
que, a partir do momento em que a norma primaria sé admita a sua pretericdo em casos de culpa, a
determinacdo da quebra do que ela se impGe em concreto ja leva insita a afericdo da culpa. Ndo o
fazendo, o juizo bifurca-se, sendo destringavel. JA o inverso ndo nos parece verdadeiro, devendo
sustentar-se que uma presun¢do de culpa fixada, ao funcionar in casu, leva adjacente a afericdo da
ilicitude.
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disposicdes legais de proteccdo de interesses alheios e da pretericdo de deveres de
cuidado.

Interessante do ponto de vista da argumentacdo que procuramos expender € 0
caso decidido em 24 de Novembro de 1964 pelo Tribunal de Recurso de Estugarda®.
Ocorrido um acidente, provocado pela conducdo sob excesso de alcool, A acaba por
ficar ferido, pelo fogo, quando tentava salvar os ocupantes do veiculo. Considerou-se,
entdo, que o condutor é responsavel pelos danos sofridos por A. Para o juiz, mesmo que
a intervencao livre do terceiro seja a causa imediata do dano ocorrido, ha uma conexao
adequada entre este e 0 evento inicial, desde que a actuacdo de quem pretende salvar os
acidentados se afigure justificavel. Trata-se, contudo, da decisdo do Tribunal superior,
ao arrepio do que foi defendido na sentenca proferida pela primeira instancia. O
Landgericht entendeu, de facto, que a probabilidade de alguém interceder junto dos
acidentados e com isso sair lesado é tdo remota que o condutor do veiculo ndo pode vir
a ser responsabilizado por tais danos®'. No fundo, a segunda instancia vem consagrar, in
casu, a doutrina segundo a qual a intervencdo ndo ilicita de um terceiro ndo interrompe
0 nexo causal.

A exemplaridade do caso viabiliza preliminarmente uma nota. Tal como ficou
subjacente no nosso discurso anterior, a doutrina da adequacdo ndo permite a
eliminagdo das duvidas interpretativas no momento da judicativa realizacdo do direito.
E embora se reconheca o mérito de uma férmula que faculte ao jurista decidente uma
margem de discricionariedade que garanta a adequacdo da decisdo as especificidades
reclamadas pelo caso concreto, ndo podemos deixar de sublinhar que se assiste, mais do
a maleabilidade do critério, a ficcdo de cientificidade de uma doutrina que, confrontada
com as suas proprias inconcludéncias, resvala em ponderacGes de outro tipo. Pois o que
acaba por ser determinante na fundamentacdo do Tribunal de Estugarda é o facto de o
jurista ter sido sensivel & dimens&o eticamente valiosa da conduta do lesado, eivada pela
nota da solidariedade.

Mais directamente a ver com 0 nosso nicho tematico, pode perguntar-se em que medida a determinacéo
da ilicitude e da culpa por esta via implicara ou ndo a dilucidacdo do nexo causal na sua primeira vertente
de fundamentagdo da imputacéo.

Cf. a fundamentacdo da decisdo do Bundesgerichtshof de 22 de Abril de 1958 (BGHZ 21, 137, apud
MARKESINIS, The German Law...Cit., p. 622 e ss.), onde se recorre expressamente ao &mbito dos
interesses protegidos pelo §823 | BGB para excluir uma pretensdo indemnizatoria relativa as despesas
que o lesado enfrentou com um processo criminal de que foi alvo na sequéncia de um acidente em que se
viu envolvido e em relacdo ao qual foi assacada a responsabilidade do outro condutor.

8 Cf. OLG Stuttgart = NJW 1965, 112, apud MARKESINIS, The German Law... cit., p. 629.

81 Cf. MARKESINIS, The German Law... cit., p. 630.

45



Isso mesmo é denotado pela doutrina fixada pelo Bundesgerichtshof em 30 de
Junho de 1987%2. Em virtude de um erro médico, uma crianca tem necessidade de
receber um novo rim através de um transplante, tendo a sua mée actuado como doadora
do 6rgdo. Mais tarde questiona-se se, a par da indemnizacao devida ao lesado directo, a
progenitora pode ou ndo vir a ser ressarcida pelos danos suportados, entrando em cena,
uma vez mais, a problematica do estabelecimento do nexo de causalidade. Entendeu-se,
entdo, que esse nexo existe entre a remogéo do rim do autor do processo, relativamente
ao qual ndo se pode duvidar da responsabilidade, e a doacdo de um substituto pela mée.
Mais se considerou que tal acto voluntario e meritério era uma probabilidade a ter em
conta no momento da operacgdo cirlrgica da qual resultou, incorrectamente, a remogéo
do unico rim funcional do menor. Ou seja, e continuando a acompanhar a
fundamentacdo aduzida, ndo se quebra o nexo de causalidade pela voluntariedade do
comportamento materno, até porque a sua atitude foi induzida pela situacdo de perigo,
pela qual o réu era responsavel®.

Conforme a traducdo de KURT LIPSTEIN, “uma causa mentalmente induzida pode
ser suficiente para estabelecer a responsabilidade”. No fundo, do que se trata ¢ de
considerar que, se uma pessoa € culpada pela criacdo de uma situacdo perigosa, deve-
Ihe ser atribuida a responsabilidade pelos riscos que um terceiro que tenha evitar a
consumacao do mesmo ou salvar o lesado directo assume e bem assim os danos que
aquele se auto-inflige.

Alguns principios foram, entdo, formulados a este propésito®*: a) a actuacio do
terceiro tem de ser sugerida pelo acto lesivo inicial; b) a sua intervengdo tem de ser
aceitavel segundo as regras de conduta social reconhecidas.

Mas com isto acaba por haver um desvio relativamente ao nucleo central da
causalidade adequada. As ideias de risco, numa sociedade caracterizada pelo dominio
de situacdes potencialmente perigosas, e de cotejo de esferas de accdo passam a ser
determinantes no estabelecimento da causalidade, aqui transmutada em verdadeira

imputagdo®.

82 0 caso surge no Juristenzeitung de 1988, p. 150 e consta da extensa lista de jurisprudéncia que se pode
colher em MARKESINIS, The German Law... cit., p. 632 e ss.

8 Cf. MARKESINIS, The German Law... cit., p. 635.

8 Cf. MARKESINIS, The German Law... cit., p. 636.

8 Esta ideia, como veremos adiante, serd determinante no delinear da proposta doutrinal que
encabecaremos na nossa dissertacdo. Por ora, limitar-nos-emos a dar nota de que a intencionalidade de
tais casos ndo é s6 sublinhada no ordenamento juridico alemdo. A titulo de exemplo, pensemos na
aplicacdo do chamado critério da provocagdo no ordenamento juridico espanhol. Forjado para as
situacdes de criacdo ilegitima de um perigo para terceiros ou 0s seus bens, 0 mesmo tem sido pouco
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mobilizado pela jurisprudéncia civil, circunscrevendo-se praticamente ao dominio penal. Cf. ANTONIO
FERNANDEZ CRENDE, “Imputacion objetiva en un caso de responsabilidad civil ex delicto: criterio de la
provocacion. Comentario a la STS, 2%, 26.9.2005”, Indret, Revista para el Andlisis del Derecho, 313,
2006, p. 6. Acaba, ndo obstante, por relevar em matéria civil, pela presenca da figura da responsabilidad
civil ex delicto. Trata-se de uma responsabilidade conexa com a pratica de um crime, objecto de uma
regulamentacéo diversa da responsabilidade resultante do ilicito civil (cf. artigos 109° Cédigo Penal
Espanhol e 1902° Cédigo Civil Espanhol).

Questiona-se, naquele caso, a imputagdo de danos que alguém sofre quando tenta fugir do alcance
daqueles que, exercendo violéncia, cometeram contra ela os crimes de detencdo ilegal e roubo. Tendo
sido os danos resultado do comportamento da vitima, questiona-se em que medida a sua indemnizacédo
pode ser imposta aos perpetradores do ilicito criminal.

Para maiores desenvolvimentos sobre o tratamento do problema da causalidade no ordenamento juridico
espanhol, cf., inter alia, ENCARNA RocCA, Derecho de dafios. Textos y materiales, 3% edicdo, Tirant lo
Blanch, Valéncia, 2000, capitulo 1V. e JosE Luis RODRiGUEZ, Derecho de dafios, Edtorial Bosch,
Madrid, 1999; RICARDO DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de responsabilidad civil, Civitas, Madrid, 1993, p.
751 e ss. (considerando que a existéncia de uma relagdo de causalidade material entre a conduta do
demandado e o resultado € o ponto de partida, mas ndo a solucdo dos problemas patenteados pela
causalidade enquanto requisito da responsabilidade civil. Mais entende o autor que o artigo 1.103 CC
admite uma reducédo da responsabilidade nos casos de concorréncia de causas. Para o autor, se, faltando o
nexo de causalidade, se exclui a responsabilidade, deve defender-se uma imposi¢do proporcional de
responsabilidade quando o acto culposo esta ligado ao resultado, mas existe um acontecimento estranho
ao agente que também lhe deu causa); PANTALEON PRIETO, “Causalidad e imputacion objetiva”,
Centenario del Cadigo Civil Il, ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL, Ceura, Madrid, 1990, p.
1561 e ss. (analisando os critérios de imputacdo objectiva que alicercam o tratamento do problema ao
nivel da responsabilidade delitual em Espanha. Conclui o autor que a jurisprudéncia espanhola na matéria
torna clara a adopcdo de uma multiplicidade de critérios imputacionais: risco geral da vida, critério da
provocacdo, critério da proibicdo de regresso, critério do aumento do risco, critério do fim de proteccéo
da norma. Num outro estudo, PANTALEON conclui que, em determinados casos, sobretudo naqueles que
envolvem cursos causais irregulares, apenas é possivel encontrar uma solucdo justa com apelo ao critério
da adequagdo — cf. “Comentario ao articulo 1902 del Cddigo Civil”, Comentario del Cédigo Civil,
MINISTERIO DE JUSTICIA, Madrid, 1991, p. 1987 e ss.); ALFONSO DE CosslO, “La causalidad en la
responsabilidad civil. Estudio del derecho espafiol”, Anuario de derecho civil, 19, 1966, p. 527-554;
ALBALADEJO, Derecho civil, tomo Il, vol. 2, 7% edigdo, Barcelona, 1982, p. 476 e ss.; SANTOS BRIz,
Responsabilidad civil. Derecho sustantivo y derecho procesal, Madrid, 1986, p. 223 e ss.; Diez-
P1cAzo/GULLON, Sistema de derecho civil, 11, 92 edicéo, tecnos, Madrid, 2001, p. 548 e ss.

Em termos jurisprudenciais, cf., para percepcionar o tratamento que o problema da causalidade recebe no
pais vizinho, STS 15.11.2007 [polemiza a questdo do nexo de causalidade a propdsito de um caso
envolvendo a explosdo de uma botija de gas]; STS 14.11.2007 [no &mbito da responsabilidade civil
médica, debruca-se o Tribunal sobre o caso de uma pessoa que € internada para extrair um quisto ovarico,
tendo de Ihe ser feita, fruto de complicacdes sobrevindas, uma traqueotomia que provoca uma lesdo no
nervo da faringe, afirmando que a causalidade ha-de ser provada pelo paciente lesado]; STS 8.11.2007
[questiona o problema da perdida de la oportunidad, no quadro da responsabilidade médica, a propdsito
do que se afirma ser entendimento da sala civil que a causalidade ndo se pode estribar em meras
dedugdes, conjecturas ou probabilidades, mas em certezas probatdrias, exigindo-se uma relagdo directa
entre a negligéncia e os danos]; STS 11.9.2006 [afirmando que a causalidade tem de ser provada pelo
demandante]; STS 23.10.2007 [salientando que o nexo de causalidade se traduz numa questéo de facto];
STS 19.10.2007 [a propdsito de um dano advindo por meio de uma infec¢do nosocomial, fala-se na
sentenca do estabelecimento do nexo de causalidade tendo em conta o critério de imputacéo cifrado na
legitima expectativa de seguranca inerente a realizacdo de uma intervencdo cirdrgica num centro
hospitalar]; STS 16.10.2007 [negando a causalidade no caso da venda de cianeto a um jovem que
acabaria por o ingerir, suicidando-se, com base nos critérios da proibicdo de regresso, risco geral da vida,
imprevisibilidade racional e causalidade adequada. A propoésito da questdo do suicidio e do problema de
saber se ele interrompe ou ndo o nexo de causalidade, cf. STS 14.2.2000]; STS 17.7.2007 [negando a
responsabilidade dos anfitrides de uma festa onde o lesado acaba por escorregar e cair, porquanto 0 mero
risco ndo justifica a imputacéo]; STS 4.7.2007 [tendo por base a morte de um paciente por falta de
vigilancia na unidade de cuidados intensivos, questiona-se o critério causal, falando-se, entéo, posto que
dominantes na jurisprudéncia, da causalidade adequada, também ai dita de eficiente, da relacéo precisa e
directa entre a acgdo ou omissdo e 0 dano ou prejuizo resultante, ao que se acrescenta o facto de o acto
que se apresenta como causa ter de possuir a virtualidade suficiente para que dele derive, como
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De facto, ja ndo se indaga unicamente quem causou o dano, sequer se ele pode
ser visto como o resultado adequado de uma conduta, mas eé-se orientado pela

interrogacdo quem assumiu normativamente o risco da sua consumacao. E para lograr

consequéncia natural e suficiente, o resultado]; STS 30.4.2007 [nega-se a responsabilidade de um médico
pela cegueira gerada numa intervencéo cirlirgica a que foi submetida uma crianca nascida com sindrome
de Down e cataratas congénitas, por se entender que se trata de uma complicacdo operatoria pouco
frequente, inevitavel e excepcional]; STS 26.1.2007 [considera responsavel 0 museu pela morte de uma
crianga em cima da qual caiu uma pedra, enquanto nele se encontrava. Questionando-se a pretensa quebra
do nexo de causalidade, em virtude da omissdo ou ndo dos pais do dever de vigilancia do filho menor,
alega-se a causalidade adequada e considera-se que ndo basta a invocacdo de uma causalidade fisica,
importando, outrossim, a prova, pelo lesado, de uma probabilidade qualificada]; STS 26.9.2006
[abracando a doutrina da causalidade adequada, mas advertindo para a necessidade de valorar todas as
condutas, obstando ao que chama de exclusivismo doutrinal]; STS 17.9.1987 [afirmando a causalidade
como uma questdo ndo légica e portanto ndo apurével por meio de leis materiais]; STS 4.3.1988
[considerando a causalidade uma questdo de direito]; STS 6.3.1989 [ligando a conexdo a imputabilidade
do agente de forma néo a reduzir a uma mera responsabilidade pelo resultado. No mesmo sentido, cf. STS
22.2.1946; STS 30.4.1998; STS 2.3.2001 e STS 9.7.2003. Aqui afirma-se especificamente que o0 nexo
causal ha-de fazer patente a imputabilidade do agente, com o que se sublinha o caracter imputacional da
causalidade]; STS 13.2.1993 [considera aplicavel a doutrina da causalidade adequada e inaplicavel a
doutrina do risco. Numa projeccdo da orientag¢do dos tribunais na matéria para o caso concreto, salienta-se
no aresto que aquela tem sido a predominantemente mobilizada pelos juizes, “exigindo-se para a
apreciacdo da culpa do agente que o resultado seja uma consequéncia natural, adequada e suficiente da
determinacgdo da vontade, devendo entender-se por consequéncia natural aquela que propicia, entre o acto
inicial e o resultado danoso, uma relacdo de necessidade, conforme os conhecimentos normalmente
aceites, e devendo valorar-se em cada caso concreto se 0 acto antecedente que se apresenta como causa
tem virtualidade suficiente para que do mesmo se derive, como consequéncia necesséria, o efeito lesivo
produzido, ndo sendo suficientes as simples conjecturas ou a existéncia de dados facticos que, por uma
mera coincidéncia, induzam a pensar huma possivel inter-relagdo desses acontecimentos, sem que seja
precisa a existéncia de uma prova relativa ao nexo entre a conduta e o dano”. Note-Se que a preocupacao
ai demonstrada é a de ndo desvirtuar a intencionalidade do sistema com uma possivel aplicacdo da teoria
do risco, da objectivacdo da responsabilidade ou a inversdo do 6nus da prova. Donde se pode adiantar,
sem cair em erro, que se denota no quadro da jurisprudéncia espanhola uma aproximacao entre a ideia de
causalidade e de culpa. Néo &, por isso, de estranhar que se fale amitde de relagéo de causalidade culposa
— cf. STS 16.2.1995; STS 6.11.1990; STS 8.10.1992; STS 23.3.1993; STS 29.3.1994 — e que o
afastamento da doutrina do risco mais ndo represente do que a salvaguarda da culpa, para cuja
determinacdo se oferece o resultado da indagacdo causal. Nesse sentido, cf., ainda, STS 13.6.1996. Fala-
se ai da necessidade de estabelecer o nexo causal para se aferir da culpa do agente e acrescenta-se que a
qualificagdo de nexo causal ha-de ligar-se ao conceito de culpa ou negligéncia, rejeitando-se, por isso, a
aplicacdo da teoria do risco, aqui vista na perspectiva daquela objectivagdo que se evita. Veja-se, também,
STS 18.3.2004; STS 11.4.2002, a qual deduz da existéncia de um nexo de causalidade a culpabilidade do
agente]; STS 16.2.1998 [cindindo a causalidade numa questdo factica e numa dimensdo juridica, que deve
ser resolvida com apelo aos critérios da culpa e do risco]; STS 13.2.1997 [no quadro da responsabilidade
médica, considera-se que se pode deduzir da despropor¢do entre o dano e a operagao cirdrgica levada a
cabo a causalidade]; STS 6.12.1999 [afirmando a causalidade como uma questdo de direito, considera
aplicavel a doutrina da causalidade adequada, “que exige, para a apreciacdo da culpa do agente, que o
resultado seja uma consequéncia natural, adequada e suficiente da determinacdo da vontade”,
reproduzindo, assim, o contetdo doutrinal consagrado na sentenca de 1993 supra citada]; STS 29.5.1999
[aplica aquilo que designa por teoria dos riscos. Implica que os danos sejam produzidos por uma
actividade perigosa, entendida aqui restritivamente. Nem todas as actividades, mas apenas as que
impliquem um risco anormal em relacdo ao standard médio pode ascender a essa qualificacdo. Ademais,
no que respeita a existéncia de um nexo preciso e directo entre a ac¢ao e a omissao aplica-se a doutrina da
causalidade adequada]; STS 24.6.2002 [afirmando a inadmissibilidade da tese de que aquele que com
risco pessoal tenta evitar consequéncias de um facto inicial fique em pior posicdo do que qualquer outra
pessoa que podia ter resultado lesada com alto grau de probabilidade]; STS 19.6.2006 [abracando a
causalidade adequada como critério guia na matéria].

Para uma analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal, cf. RICARDO DE ANGEL YAGUEZ, Tratado de
responsabilidad civil, ... cit., p. 760 e ss.
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um esclarecimento da divida ja ndo sdo bastantes as operacfes cientificizantes da
causalidade adequada. Pois que ou esta é transformada na formula vazia que denunciava
MENEZES CORDEIRO®, ou corremos o risco de incompreender a intencionalidade
subjacente ao instituto pela prisdo a um critério herdado do mundo fisico. No caso
citado em ultimo lugar, a opcdo pela afirmacdo da concatenacdo exigivel ao abrigo da
doutrina tradicional ou ndo redunda, afinal, numa sintese dilemética a solucionar a
priori. De facto, ou se admite que tudo pode ser, em geral e abstracto, adequado a
produzir o dano — resvalando-se numa abertura criteriologica que condena ao fracasso o
nexo de causalidade na sua fungédo delimitativa da responsabilidade — ou, se quisermos
expurgar os excessos desta no quadro da busca de solugbes que se pretendem
materialmente justas, podemos correr o risco de ficar presos a uma esquematizacdo do
conceito que ndo capte a esséncia do mesmo.

A intuicdo do problema, no confronto com casos cuja problematicidade supera
as comezinhas hipo6teses de surgimento de danos, conduziu, como se denota, a
normativizacdo do problema. Se ela ficou patente nas decisGes que acompanhamos, ndo
menos transparece a partir de outras, como aquela que foi proferida logo em 27 de
Junho de 1913 pelo Reichsgericht®’. Suscita-se, af, um problema referente & conduta
subsequente do lesado que, recusando-se a receber o tratamento médico que a situagao
aconselhava, agravou a sua lesdo®. Se nos ativéssemos a um critério de pura
adequacdo, dir-se-ia, sem grandes davidas, que, em face da factualidade apresentada
pelos autos, o estado actual do dedo da vitima é um resultado normal e tipico da lesdo
contra ele perpetrada®. Talvez por isso o tribunal de primeira instancia e o primeiro
tribunal de recurso tenham concedido uma indemnizacao a cobrir a totalidade dos danos
experimentados. Seria, porém, outra a decisdo do Reichsgericht. Atendendo as
particularidades da situacdo, formula-se ai a regra segundo a qual a vitima que tenha

rejeitado um tratamento que poderia diminuir as consequéncias do primeiro acto tem de

8 Cf., supra, 0 que dissemos acerca da posicao do autor.

8 RGZ 83, 15, colhida em MARKESINIS, The German Law... cit., p. 646 ¢ ss. (tradugio de TONY WEIR)

8 O problema, entre nés, seria reconduzido, na sua qualificacdo dogmética, & questdo do concurso de
culpas do lesado, indagando-se, depois, se 0 mesmo deve ser perspectivado sob a dptica da culpa ou sob o
bico de Bunsen da causalidade. De todo o modo, na obra citada na nota anterior o problema vem
integrado nas paginas referentes ao segundo nicho. Saliente-se, também, que a questdo é olhada, muitas
vezes, do ponto de vista da delimitagdo do quantum indemnizatério.

Sobre o ponto, veja-se o que se dird infra.

8 Mesmo do ponto de vista da formulagéo negativa da causalidade adequada, haveria de considerar que
ndo houve nenhuma circunstancia extraordinaria que, interferindo posteriormente, viesse determinar o
resultado lesivo. Na verdade, a conduta omissiva do lesado ndo agrava a situacdo, apenas viabiliza que a
lesdo siga o seu curso, ndo sendo travada.
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explicar as suas razdes, a serem sopesadas em juizo. No fundo, impde-se, ao abrigo dos
principios consagrados no BGB, um limite ao direito que cada um tem de exercer a
autodeterminagdo sobre o seu proprio corpo®™. E fundamenta-se normativamente a
solucdo com apelo ao principio da boa fé (Treu und Glauben), a que esta sujeito o
exercicio do direito de exigir judicialmente o ressarcimento de um dano. Torna-se,
portanto, claro, no que a n6s importa, a normativizacdo do problema da causalidade. Em
ultima instancia é a remissdo do caso concreto para o estrato dos principios normativos
que fornece a judicativa argumentacéo reclamada por uma decisao.

Note-se, porém, que noutras situacdes a normativizacao de que se fala resvala
para uma limitacdo da responsabilidade segundo juizos de oportunidade. Ja ndo é a
intencionalidade predicativa do sistema a funcionar, mas uma racionalidade de outro
tipo que entra em jogo e dita a solucéo tida por adequada®.

E ainda que ndo se extremem posicOes, € ponto assente que, para la da
simplicidade patenteada por alguns casos, na maioria das situacfes séo consideracdes de
razoabilidade, oportunidade e distribuicdo social do risco que s&o tidas em conta®® para

fazer face as inconcludéncias das diversas teorias acerca da causalidade®.

% Cf. MARKESINIS, The German Law... cit., p. 648.

%1 Esse parece ser, alias, um dos perigos da a-problemética abordagem que se faz do tema. Na verdade,
redundando muitas vezes a adequagdo num critério inoperacional que ou esmaga a procura da solugao
materialmente justa ou, sendo encarada no sentido de conceder ao intérprete uma margem ampla de
adaptacdo as especificidades do caso concreto, tudo, tendencialmente, abarca, corre-se o risco de nada nos
transmitir, sendo o seu conte(ido preenchido por referéncia a dados colhidos do exterior. Pelo que se
afigura imprescindivel, sob pena de sermos confrontados com a importacéo de racionalidades espurias ao
mundo juridicamente cunhado, a determinacdo de um critério balizador da responsabilidade ética e
axiologicamente fundado que capte a intencionalidade normativa que se reclama.

% Cf. ULRICH MAGNUS, “Causation in German...” cit., p. 67-68. O autor ndo defende, porém, um puro
casuismo, sustentando a importancia de se forjarem critérios, que, mesmo que ndo funcionem em termos
gerais, podem ser validos para grupos de casos.

Esta ideia da fragmentaridade propria da causalidade, entendida no sentido de ndo ser viavel a adopcao de
um critério geral para todos os casos de responsabilidade civil, estd em consonancia com a ideia avangada
anteriormente de que ela deve ser tida como um factor de imputacdo por referéncia a um quadro
especifico erigido para o efeito.

Cf., a este proposito, o pensamento de WILBURG sobre a matéria — Die Elemente des Schadensrechts, ...
cit., p. 242 e ss. Em homenagem a sua ideia de sistema movel de responsabilidade, o autor aduz o caracter
flexivel dos critérios de causalidade, a depender do grau de censurabilidade da actuagdo do agente e da
finalidade protectora da norma, em concreto, violada. Dito de outro modo, o estabelecimento da
adequacdo torna-se variavel consoante o agente tenha agido intencionalmente ou ndo e, no tocante ao
escopo da norma protegida, o circulo de danos indemnizaveis pode ser ou nao alargado de acordo com o
peso especifico dos pressupostos de imputacdo da responsabilidade desvelaveis em concreto.

A ideia estd em perfeita consondncia com a proposta genérica do autor (cf. Die Elemente des
Schadensrechts...Cit., p. 26 € ss. e p. 283 e ss.)

WILBURG, partindo da constatacdo do estado actual da jurisprudéncia, oscilante entre o conceptualismo
em fase de superacdo e a opgdo por juizes juridicamente desvinculados, propde uma impostacao
metodologica assente na conformacdo mais modvel ou flexivel do direito civil — cf. WILBURG,
“Desenvolvimento de um sistema moével no direito civil”, Direito e Justica, vol. XIV, tomo 3, 2000, p. 51
a 76 (aqui 56). Nesse contexto, tenta “encontrar uma ordem interna para o direito da responsabilidade
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N&o se pode, porém, confundir um pensamento teleologicamente orientado com
um pensamento finalistico espurio. Embora este concite forte entusiasmo junto de
autores que se inserem no sistema da Common Law, cultores da Law and Economics, a
verdade € que nem sempre o contdgio das solucbes acerca da causalidade com
consideracBGes daquela indole implica o afastamento do in totu da intencionalidade
normativa do discurso.

E aproveite-se 0 ensejo para esclarecer que, a despeito da invocagdo dos
ordenamentos que se inserem na Common Law, ndo é correcto afirmar o predominio —
ou sequer o dominio — da tecnocracia judicativa no seu seio. Nao s6 no plano doutrinal a
riqueza metodoldgica ali vivenciada tornaria inexacta a afirmagdo, como a andlise até
agora encetada — privilegiando o enfoque jurisprudencial — desmentiria a eventual

pretensdo de a expender® %,

civil pressupondo que este instituto ndo se deixa reconduzir a uma ideia unitaria, mas antes resulta de um
jogo de pontos de vista que podem ser apreendidos cientifica e legalmente como elementos ou (...) forgas
moveis” — cf. “Desenvolvimento de um sistema movel...”, ... cit., p. 63-64. S80, de acordo com 0
testemunho do autor, quatro esses factores moveis: 1) deficiéncia causal para a ocorréncia do dano, a
residir na esfera do responsavel, que adquire pesos diversos, consoante o agente tenha actuado com culpa
ou sem culpa (isto é, a interferéncia na esfera juridica alheia ou uma actuacdo que redunde num pér em
perigo); 2) perigo dominado pelo lesante que tenha conduzido ao dano; 3) o grau de proximidade do nexo
causal existente entre o evento que deu lugar a responsabilidade e o dano ocorrido; 4) ponderacdo social
da situacdo patrimonial do lesado e do lesante [cf. “Desenvolvimento de um sistema movel...”, ... cit., p.
64, que aqui reproduzimos quase integralmente para garantir a fidelidade ao pensamento do jurista].
Decisivo no juizo de imputacdo seria, portanto, o efeito da articulagdo variavel de cada uma destas forcas,
pelo que, “quando um elemento assume uma especial intensidade, pode suceder que seja s6 por si
suficiente para justificar a responsabilidade pelo dano” (cf. op. cit., loc. cit).

Para uma anélise da concep¢do alternativa de responsabilidade pensada por WILBURG, cf. KLAUS
SCHLOBACH, Das Prdventionsprinzip ... Cit., p. 46 e ss. Considera 0 autor que o Ultimo elemento citado
foi acolhido com particular entusiasmo pelos cultores da andlise econdmica do direito, tendo resultado na
adopcdo de critérios de imputacdo varios como o cheap cost insurer or avoider, cheap risk bear.
Sublinha, igualmente, que a particularidade do sistema de WILBURG passa pelo ndo estaticismo da sua
articulacdo. Na verdade, consoante o caso concreto, 0 peso relativo deles varia, podendo prescindir-se,
inclusivamente, de alguns diante de uma presenca marcante dos demais. E a partir daqui que SCHLOBACH
elenca possiveis criticas ao sistema movel. Sobre ele alerta que, pese embora a sua estrutura consistente,
pode resvalar na assunc¢do da ideia de “o que ¢ util a comunidade” como critério guia de resolugdo dos
problemas, com todos os perigos que dai derivam, quais sejam a prévia definicdo de comunidade e o
fantasma do nacional-socialismo (cf. p. 47). Veja-se, ainda, ADELAIDE MENEZES LEITAO, Normas de
proteccdo e danos puramente patrimoniais, Almedina, Coimbra, 2009, p. 528 (a autora explicita na nota
1417 que a ideia de concentracdo da vantagem e perigo numa empresa foi acrescentado posteriormente,
passando a considerar-se duvidoso o elemento referente a ponderacdo da situacdo patrimonial do
responsavel).

% Cf. UMBERTO 1270, “Storie di stra ordinaria causalita: rischio prevenibile ed accertamento della
causalita giuridica in materia di responsabilita extracontrattuale”, Rivista Critica di Diritto Privatto, anno
XIX, 1, 2001, p. 55, nota 11. O autor afirma que a particular maleabilidade da linguagem causal permitiu
gue o amago do problema fosse assumido pelo realismo juridico e pelo funcionalismo da analise
econémica do direito como um campo de ensaio ideal para a construcdo de modelos interpretativos
orientados pela prossecucéo da eficiéncia alocativa.

% Sem embargo de outras referéncias especificas a obras de insignes juristas ingleses e norte-americanos,
v., para uma andlise do direito delitual da common law, CAROL HARLOW, Understanding tort law, series
Editor J.A.G., Seconde Edition, Fortana Press, 1995
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% Para uma percepcéo de algumas das questes tratadas, a propésito da causalidade, nos sistemas da
Common Law, cf., inter alia, Standard Chartered Bank v. Pakistan National Shipping Corps & Ors
[2000] EWCA Civ 230 (27th July 2000) [questiona-se ai o relevo que a contribuicdo do lesado possa ter
ao nivel do direito a indemnizacdo, ou, e para utilizar a expressdo inglesa, problematiza-se o tema do
apportionment of the damage. E afirma-se que até ao Judicature Acts 1873-5 ndo era admitida a
reparticdo de responsabilidade, ndo podendo o lesado ser ressarcido quando tenha causado parte do dano,
ainda que para a sua producdo também tenha contribuido a violacdo do dever por parte do lesante. A regra
tera, porém, sido derrogada com a Law Reform (Contributory negligence) Act 1945. Colocando 0 mesmo
problema e solucionando-o pela via da exclusdo das situaces em que o lesado tenha actuado
intencionalmente, veja-se, ainda, Alliance and Leicester Building Society v. Edgestop [1993], 1 WLR
1462 e Corp. Nacional v. Sogemin Metals [1997] 1 WLR 1396. Acerca da contributory negligence, cf.
Casey v. Morane Ltd [2000] EWCA Civ 147 (5th May 2000), onde se lida com o caso de um trabalhador
que ficou ferido com uma maquina da oficina onde laborava. Colocando-se o problema da
responsabilidade da entidade patronal, invoca-se, simultaneamente, a titulo de defesa, a contribuicdo do
lesado que ndo terd desligado o mecanismo antes de limpar o aparelho e equaciona-se a possibilidade de
se considerar o lesante responsavel em 85% e o lesado em 15%, pelo que o but-for test ndo seria aqui
suficiente, ndo bastando uma decisdo em termos puramente l6gicos e cientificos. Préximo do concurso de
culpa do lesado, colocando o problema da mitigation of damage, veja-se Standard Chartered Bank v.
Pakistan National Shipping Corporation & Ors [2001] EWCA 55 (26th January 2001). Explicita-se, ai,
que o lesado ndo tem propriamente o dever de mitigar o dano, mas ndo pode ser ressarcido por um dano
que teria sido evitado pela sua ac¢do razodvel porque, se o tivesse podido razoavelmente evitar, ele ndo
pode ser considerado como causado pelo lesante. Sobre a questdo do apportionment of damage, mas
agora nao do prisma da contribuicdo do lesado, mas da causalidade mdaltipla, cf. Rahman v. Arearose Ltd.
& Anor [2000] EWCA Civ 190 (15th June 2000). Salienta-se ai a intencionalidade problematica da
questdo, a ter de lidar com uma miriade de estruturas de ac¢do e mais concretamente com a questdo da
indivisibilidade do dano e bem assim com questBes atinentes quer a causalidade concorrente, quer a
causalidade alternativa. N&o se estranha, por isso, que no mesmo ensejo, 0 precedente se pronuncie sobre
uma segunda vertente da causation, sublinhando que o lesante deve ser responsavel por qualquer dano
que o lesado néo teria sofrido se ndo fosse a negligéncia do primeiro e evidenciando, de acordo com as
préprias palavras ai contidas, a natureza caleidoscopica da categoria. Designadamente, polemiza-se ainda
a regra da eggshell skul e do novus actus interveniens. Sobre a indivisibilidade do dano, veja-se, também,
Baker v. Saint Gobain Pipelines Plc [2004] EWCA Civ 545]; Cambrigde Water Company v. Eastern
Counties Leather Plc. [1994] 2 AC 264 [a propdsito da nuisance e langando médo do argumento de
maioria de razdo, LORD GOFF OF CHIEVELY explica por que motivo a foreseeablity of damage deve ser
tida como um requisito de procedéncia da pretensdo indemnizatdria. Referindo-se, igualmente, a
foreseeablity, veja-se, ainda, Laing Ltd v. Essa [2004] EWCA Civ 2 (21st January 2004), onde se
considera que ela ndo elimina os complexos problemas que envolvem a causation, porguanto seja
necessario determinar a extensdo do dano pelo qual o lesante deve responder, para 0 que se afirma ser
bastante que o dano decorra directa e naturalmente do wrongful act. E, porque é necessario prevenir uma
multiplicidade de acgdes, insiste-se na urgéncia de considerar um mecanismo de controlo beyond that of
causation, apelando-se, entdo, ao bom senso judicativo, em detrimento da inicialmente invocada
foreseeablity, que parece s6 se mobilizar nos casos de lesdo pessoal. Igualmente importante a leitura de
Lamb v. Camden LBC [1981] EWCA Civ. 7 (18th March 1981), onde também se debate o critério da
previsibilidade, assumindo como indice heuristico a possibilidade de transposi¢cdo do critério da
reasonable foresight da negligéncia para o preenchimento do contelido da remoteness of damage, e
alertando para a necessidade de o jurista se ater, neste ambito, a consideracfes de policy. A propdsito da
previsibilidade, cf., ainda, Baker v. Willonghby [1970] AC 467, que, sustentando o principio segundo o
qual a tortfeasor takes is victim as he finds him, pelo que se este for especialmente vulneravel — a
eggshell skull — e tal for desconhecido, o lesante deve pagar a indemnizacéo pelo dano total, mesmo que
em circunstancias normais o seu comportamento ndo fosse apto a causar mais do que uma comum dor de
cabeca [a prop6sito da previsibilidade, cf. ainda, WESTER-OUISSE, “Définition de la causalité dans les
projets européens sur le droit de la responsabilité”, WWW.Jrerca.univ-
rennesl.fr/digital Assets/267/267962_vwesterouisse.pdf, p. 6 e ss., considerando que os juristas ingleses e
americanos, numa segunda etapa de exame da causalidade, fazem apelo a critérios como a previsibilidade,
o caracter directo do dano, o caracter proporcional e justo da responsabilidade, a proximidade no tempo e
no espaco. No tocante a previsibilidade, cf., ainda, a analise que a autora faz do artigo 3:201 dos PETL —
p. 10 —, sublinhando que a mesma ¢ aferida tendo em conta a pessoa abstracta, 0 homem razoavel, a
proximidade no tempo e no espago entre a actividade e o dano; a importancia do dano face as
consequéncias normais de tal actividade]. Em sentido contrario, veja-se Jobling v. Associated Dairies
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[1982] AC 794. Sobre os thin-skull cases, veja-se, ainda, Smith v. Leech Brain & Co. Ltd [1962] 2 QB
405 e Total Transport Corporation v. Arcadia Petroleum Ltd (C.A.), explicando que pode ndo haver
interrupcdo do nexo de causalidade em virtude de uma predisposi¢do do lesado porquando se ela existe
antes de ser perpetrado o ilicito ndo se pode logicamente pensar na quebra da conexdo. Remontando a
génese da fixacdo do critério da previsibilidade, cf. The Wagon Mound No.1 [1961] AC 388, criticando a
doutrina das consequéncias directas e naturais, fixado em Re Polemis [1921] 3 KB 550 [Polemis v.
Furness, Withy and Co.: define o critério do dano directo, considerado como aquele que se pode
reconduzir a culpa de uma maneira suficientemente directa e que ndo é devido a causas independentes em
relacdo aquela. Note-se que o critério haveria de, logo em 1933, sofrer uma restricdo no tocante ao seu
ambito de aplicacdo — passava a aplicar-se apenas as consequéncias fisicas imediatas de um acto ilicito.
Cf. Liesbosch Dredger v. Edison S.S] . Vincando que a previsibilidade de que se fala se refere ao tipo de
dano e ndo a extensdo dele, cf. Robinson v. Post Office [1974] 1 WLR 1176]; Gregg v. Scott [2002]
EWCA Civ 1471 (29th Octobre 2002) [a prop6sito de um diagnéstico médico errado, coloca-se o
problema da responsabilidade e do requisito da causalidade, salientando-se que as probabilidades de
ocorréncia do dano a partir daquele comportamento negligente devem ser sopesadas, ndo podendo o
lesado ser indemnizado de uma forma completa pelo loss of a chance. Lidando com a dificuldade que se
enfrenta com este recorte de emergéncia da responsabilidade, cf., ainda, Morris (A Child) v. Blackpool
Victoria Hospital NHS Trust [2004] EWCA Civ 1294 (13th Octobre 2004), onde se mostra que a
causalidade ndo pode ser provada se a negligencia se traduzir num erro médico, o que ndo pode fazer, ndo
obstante, resvalar o juizo para as meras probabilidades. A questdo é enfrentada em muitos outros
precedentes. A dualidade que se sopesa oscila entre a exigéncia do cumprimento do but-for test e a adeséo
ao principio do aumento do risco, a converter-se, ali, num célculo probabilistico. Pondo a nd os termos do
binémio, veja-se, a propdsito da exposi¢do a produtos patogénicos, Novartis Grimsby Ltd. V. Cookson
[2007] EWCA Civ 1261 (29th Novembre 2007). Pronunciando-se, também, sobre a questdo da exposicao
a produtos cancerigenos, mas tentando determinar se hd ou ndo direito & indemnizagdo pelos danos
emocionais sofridos pelo receio gerado com aquela, e negando a causalidade, cf. Rothwell v. Chemical &
Insulating Co. Ltd. and Anr and Ors [2006] EWCA Civ 27. Igualmente veja-se Holtby v. Brigham &
Cowan (Hull) Ltd [2000] EWCA Civ 111 (6th April 2000) e Elvicta Wood Engineering Ltd & Anor v.
Huxley [2000] EWCA Civ 139 (19" April 2000), defendendo, no contexto de exposigdo a produtos
cancerigenos, a ponderagdo probabilistica para se aceder a um juizo causalista. Repare-se que a novidade
introduzida pelo precedente citado em penultimo lugar se prende com o facto de a vitima ter ficado
exposta durante largos anos a acgdo patogénica por virtude da actuacdo de diferentes pessoas. Cada uma
delas deve responder pela totalidade do dano ou s6 pela parte dele para que contribuiu, sendo certo que é
extremamente dificil, se ndo impossivel, saber com exactiddo qual a quota parte para que cada um
contribuiu, dado o efeito cumulativo das diversas condutas. Paradigmatico tendo em conta a questao da
exposicdo da vitima a produtos patogénicos é o precedente Fairchild v. Glenhaven [2001] EWCA Civ
1881 (11th December 2001), com importantissimas referéncias a causation case law. A saber:
Bonnington Castings Ltd v. Wardlaw [1956] AC 613 (uma pessoa desenvolve pneumococicus depois de
estar durante oito anos exposto, no seu local de trabalho, a silica dust. Para a infec¢do, houve uma causa
non tortious (“the use of a pneumatic hammer which could not be fitted with dust extraction plant”) e
uma tortious cause (“the failure to keep the dust extraction plant on the swing grinders in the foundry free
from obstruction”). [Sobre o ponto, veja-se, ainda, JANE STAPLETON, “Lords A Leaping Evidentiary
Gaps”, Tort Law Review, 10, 2003, p. 276 e ss.] Os empregadores argumentaram que, na ponderacéo de
probabilidades, a doenca teria sido causada pelo comportamento ndo ilicito, vindo o tribunal a decidir
pela ndo inversdo do 6nus da prova, firmada em Vyner v. Waldenberg Brothers Ltd [1946] kB 50, € a
depor no sentido da causalidade cumulativa); Nicholson v. Atlas Steel Fourndry and Engineering Co. Ltd.
[1957] 1 WLR 613 (onde se considerou que a falta de ventilacdo aumenta o risco a que fica exposto o
trabalhador, pelo que a violagdo do dever materially contributed para a lesdo); Gardiner v. Motherwell
Machinery and Scrap Co. Ltd [1961] 1 WLR 1424 (uma pessoa que trabalha durante trés meses numa
construgdo contrai uma dermatite, tendo o empregador actuado negligentemente por ndo ter
providenciado os correctos sistemas de lavagem. Diante do cenario de controvérsia descrito, hipotizou-se
uma presun¢do prima facie. Envolvendo, também, uma dermatite, cf. Magher v. National Coal Board
[1973] 1 WLR. O debate é recentrado na dicotomia entre a exigéncia da prova da causalidade ou a
edificacdo de uma presuncdo prima facie, tendo a First Division of the Court of Session optado pela
primeira alternativa posta em didlogo, defendendo ser insuficiente provar que o cumprimento do dever
“would have materially reduced the risk of injury”. Em cena entra ndo s6 a propria esséncia da
causalidade, mas a refraccdo dela em sede probatoria). Acerca da (in)suficiéncia do calculo de
probabilidades para o estabelecimento da causalidade, cf. ainda Lamoon v. Fry [2004] EWCA Civ 591 e
Saw v. Atkins [2005] EWCA Civ 1452, atinentes a acidentes rodoviarios. Veja-se, também, Abada v.
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Gray & Anor [1997] EWCA Civ 1968 (25th June 1997): um acidente de transito provoca diversas lesdes
pessoais. Dois meses mais tarde é diagnosticado um quadro de esquizofrenia, que leva o paciente a
considerar tratar-se de uma consequéncia daquele mesmo acidente. Demandando o lesante primario em
juizo, coloca-se o problema da causalidade, tendo o tribunal tentado determinar, com base no calculo de
probabilidades, se ele foi ou ndo causa da perturbagdo psiquica. E também com recurso ao calculo
probabilistico que se trata da causalidade no julgamento Phelps v. London Borough of Hillingdon [1998]
EWCA Civ 1686 (4th November 1998), no qual foi processada uma escola pelo ndo desenvolvimento
cognitivo de uma crianca que sofria de dislexia]; Corr v. IBC Vehicles [2006] EWCA Civ 331 (31st
March 2006) [a partir de um suicidio subsequente a stress pos-traumatico, afirma-se ser a causalidade a
matter of fact, que clama pelo but for test, devendo depois considerar-se a remoteness of damage. Néao
dando como assente, mas problematizando, se a causalidade envolve uma questdo de facto ou uma
questdo de direito, cf. Rouse v. Squires [1973] EWCA Civ 9 (22nd March 1973). Em sentido conexo,
embora ndo igual, porquanto colima a solucdo da questdo causal na resposta que se encontre ao nivel do
senso comum, cf. Stevenson v. Rodbourne [1998] EWCA Civ 1689 (5th Novembre 1998). Consulte-se,
igualmente, Gerber Garment Technology Inc. v. Lectra Systems Ltd. & Anor [1996] EWCA Civ 1245
(18th December 1996), no qual, a partir da controvérsia em torno da violagcdo do direito a patente sobre
uma invencdo, se afirma que primeiramente ha que enfrentar a causalidade as a matter of physical
consequences or common sense, mostrando que a conduta do lesante foi uma causa — e ndo
necessariamente a causa ou causa dominante — do dano; e subsequentemente associé-la a foreseeability e
a principles of public policy, a partir dos quais se concretizard a nocdo de remoteness of damage. A
dualidade que a causalidade leva insita é também vincada no precedente Humber Oil Terminal Trustee
Ltd. v. Sivand, Owners of Ship [1998] EWCA Civ 100: a questdo de facto devera ser resolvida com apelo
a nocoes prdprias do senso comum; 0s aspectos legais da causalidade dependem da circunstancia de se
estar sob a égide contratual ou extracontratual. Ainda sobre os casos de suicidio e os problemas que eles
co-envolvem, veja-se Reeves v. Commissioner of Policy for Metropolis [1997] EWCA Civ 2868 (10th
November 1997), no qual se debatem duas teses: uma que olha para o suicidio como um novus actus
interveniens, responsavel pela interrupcdo do nexo de causalidade; outra que olha para o comportamento
do potencial lesante do ponto de vista do incremento do risco e que questiona se o policia tinha ou ndo um
dever especial de cuidado para com a vitima. Cf., igualmente, Wakeman and Ors v. Quick Corporation
and Anor [1999] EWCA Civ 810 (18" February 1999): questiona-se a responsabilidade da entidade
patronal pela discriminacéo racial levada a cabo e sustenta-se que a aproximacdo a causalidade deve ser
simple pragmatic and commonsensial, pese embora se acrescente que ndo é simplesmente a matter of
factual, scientific or historical explanation of a sequenc of events, devendo responder-se a pergunta “what
(...) is the effective and prdominant cause?”, procurando-se 0 sentido dela pela indagag@o “o lesado teria
recebido o mesmo tratamento se tivesse outra raga?”’, pelo que se conclui pelo depoimento do precedente
no sentido da adesdo ao but-for test para os casos de discriminagdo directa. Acerca da ancoragem da
solucdo da indagagdo causal no senso comum, veja-se, igualmente, Sier, R (on application of) v.
Cambridge City Council Benefit Review Board [2001] EWCA Civ 1523 (8th October 2001). Salienta-se,
ai, que a nogdo de sentido comum varia consoante o propésito com que se langa a questdo, pelo que,
porque a causalidade vai imbuida pelo sentido da atribuicdo de responsabilidade a um agente, a resposta
vai depender da regra por meio da qual aquela responsabilidade venha a ser imputada]; Miland Mainline
Ltd & Ors v. Eagle Star Insurance Company Ltd. [2004] EWCA Civ 1042 [falando da causa préxima];
Boateng v. Hughmans (Firm) [2002] EWCA Civ 593 (10th May 2002) [lidando com o aconselhamento
incorrecto que um advogado presta a um cliente, coloca-se o problema do nexo de causalidade entre esse
comportamento e o dano sobrevindo, tematizando-se o problema da loss of a chance. Considera-se, ai, ser
o leading case em matéria de negligéncia dos advogados o precedente Allied Maples Group Ltd. v.
Simmons & Simmons [1995] 1 WLR 1602, onde se distingue a hipotese de a negligéncia do advogado
consistir na prestacdo de um mau aconselhamento daqueloutra em que se traduz na ndo prestagdo do
conselho adequado. Dito de outro modo, aparta-se a situacdo de misfeasance da non-misfeasence, para se
considerar que no primeiro caso a causalidade é one of historical fact, pelo que o tribunal deve
determinar, sopesando as probabilidades, em que medida o acto do agente causou ou ndao o dano,
enquanto no segundo se tem de responder preliminarmente a uma questdo hipotética, qual seja a de qual
seria 0 comportamento do lesado se o conselho tivesse sido prestado, entrando-se em linha de conta com
presumiveis comportamentos de terceiros. Distinguindo igualmente estas duas hipoteses, cf. Mothew (t/a
Stapley & Co.) v. Bristol & West Building Society Respondant [1996] EWCA Civ 533, onde, a propdsito
de uma informacdo negligentemente prestada, geradora de um investimento prejudicial, se trata do
problema da causalidade e se retoma, a esse ensejo, a distin¢co entre 0 caso em que ndo se presta um
aconselhamento adequado, relativamente ao qual se tem de, na ponderacdo de probabilidades, mostrar
que, se tal conselho ndo tivesse sido dado, a actuagdo teria sido outra, e 0 caso da prestacdo de uma
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Pensemos, por exemplo, no ordenamento juridico inglés. Os problemas da
causalidade sdo ai tratados em termos que escapam a funcionaliza¢do do direito, pese
embora a estrutura do tort permita a introducdo, num segundo plano de aferigdo

daquela, de predicacées de diversa indole®.

informac&o incorrecta, relativamente a qual é suficiente mostrar que o lesado ndo teria agido assim se néo
fosse o conselho, ndo se impondo que se va ao ponto de mostrar que ele teria agido de outro modo caso o
conselho correcto tivesse sido dado. Mais se diga que ai se frisa que o lesado tera de, posteriormente,
provar que sofreu danos e que estes se inscrevem no escopo do dever que foi preterido. Sobre o problema
dos maus conselhos prestados por advogados, veja-se, ainda, Veitch & Anor v. Avery [2007] EWCA Civ
711 (12th July 2007), onde se distingue o problema da causation da questdo da mitigation of damage e se
salienta a necessidade de cindir, no que concerne a loss of chance as real, significant or substantial das
fanciful, speculative or negligible possibility, e White v. Paul Davidson & Taylor [2003] EWCA Civ 1511
(18th Novembre 2004), com exposicdo das questbes hipotéticas a que neste segmento se ha-de dar
resposta: “que conselho deveria ter sido dado por um profissional competente? Se o lesado tivesse
recebido tal conselho que comportamento adoptaria, ponderando as probabilidades? O dano foi de facto
causado pelo conselho dado tendo em conta as outras questfes? Veja-se, ainda, no quadro da mesma
tematica, Gugliotta v. Messrswalkers (a firm) [1998] EWCA Civ 1690 (5th Novembre 1998) e Dixon v.
Clement Jones Solicitor (a firm) [2004] EWCA Civ 1005 (8th July 2004), ndo sem antes salientar, da
nossa parte, a ndo pertinéncia pura das situagdes em analise ao dominio extracontratual, pelo que a
ilustracdo que aqui se consegue mais ndo é, neste ponto, do que ancilar, tendo em conta a questdo da
perda de chance em que a frente teremos de mergulhar. Aliés, frisando a possivel inser¢do dos problemas
suscitados pelas condutas negligentes do advogado no ambito contratual, cf. Swindle v. Harrison & Anor
[1997] EWCA Civ 1339 (25th March 1997), no qual, para além de se sublinhar a importancia de
distinguir a recolocagdo do lesado na posi¢do em que estava antes da lesdo da recolocacdo do lesado na
situacdo em que estaria se ndo fosse aquela, para o que se aponta a necessidade de uma férmula da
diferenca, se salienta a necessidade de considerar o duty e os prejuizos que ele intentava evitar, sem que
isso implique insofismavelmente que, oferecendo embora uma oportunidade para o dano aflorar, se possa
considerar que a violacdo do dever foi a causa dele, pelo que se fala do stingent test of causation e se
explicita que, sendo o dominio o do trust, ndo se podem aplicar as regras da remoteness of damage. Sobre
a perda de chance, veja-se, também, Bank of Credit & Commerce International SA v. Husain & Anor
[2001] EWCA Civ 636 (4th May 2001), onde, a propdsito da perda patrimonial subsequente a uma leséo
da reputacdo, se afirma que proof of causation of a chance of a loss is quit distinct from proof of
causation of the loss of a chance, permitindo-nos antever com meridiana clareza a dupla natureza daquilo
que uniformemente vem conhecido pela designacdo apontada. Sobre a distingdo veja-se 0 que, no
desenvolvimento do nosso tema, se dird]; Marshall v. Rubypint Ltd [1997] EWCA Civ 898 (31st January
1997) [questiona a remoteness of damage e a quebra do nexo de causalidade. Sobre o ponto, cf., ainda,
Iron and Steel Holdings and Realisation Agency v. Compensation Appeal Tribunal [1966] 1 WLR 480];
Woodbridge School v. Chittock [2002] EWCA 915 (26" June 2002) [mostrando a dificuldade em cindir o
problema da causalidde daqueloutro que lida com a violagdo do dever]; Blackburn Rovers Football &
Athletic Club Plc v. Avon Insurance Plc & Ors [2005] EWCA Civ 423 [ligando o problema da
causalidade a ideia de proximate cause]; Stacey v. National Leisure Catering [2001] EWCA Civ 355 (6th
March 2001) [distinguindo o problema da causalidade daqueloutro da determinacdo do quantum
indemnizatério]; McManus & Ors v. Beckham [2002] EWCA Civ 939 (4th July 2002) [Victoria Beckham
denunciou em voz alta que as fotografias e os autografos do marido que uma loja estava a vender eram
falsos, tendo provocado avultados prejuizos aos proprietarios daquela, e levando os juizes a ter de imputar
uma eventual responsabilidade, para o que mobilizaram, separadamente, a categoria da causalidade e a
questdo da natural and probable or foresseable consequence].

% Cf. JOSEPHINE SHAW, “England und Wales™, in CHRISTIAN VON BAR (hrsg.), Deliktsrecht in Europa,
Landesberichte... cit., p. 30 e ss. Salienta-se, ai, que no Reino Unido o problema da causalidade surge
dividido em causalidade factual e causalidade legal ou juridica, restringindo-se posteriormente a
indemnizacéo com recurso ao critério da remoteness of damage.

Cf., ainda, W.V.H. ROGERs, Winfield and Jolowicz on Torts, sixteenth edition, Thomson, Sweet and
Maxwell, London, 2002, p. 209 a 262. Analisa-se o problema da causalidade por referéncia a um
especifico tort — o tort of negligence. Trata-se, segundo 0 que realga o autor, de um tort independente,
com intimeros elementos, ndo fungivel com a ideia de negligence que se traduz num determinado grau de
culpa. Nesse sentido, para se considerar preenchido o referido tort, ha que provar um nexo causal entre o
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prejuizo sofrido e o comportamento antijuridico do lesante. Note-se, porém, que ROGERS distingue
claramente o problema da causalidade daqueloutro da avalia¢do do dano e desdobra o primeiro na questao
da causation in fact (pretende aqui indagar-se até que ponto o acto do lesante ou a sua omissao deve ser
excluido do conjunto dos eventos que contribuiram para a ocorréncia do dano, pelo que ndo se questiona
se aquele foi a causa, mas se foi uma causa. No fundo, este primeiro nivel de causalidade traduz-se num
matter of historical, perguntando-se “but for the defendant’s act would the damage have occured?”. Na
pratica, o but for test — equiparavel a inquiri¢do levada a cabo no seio da conditio sine qua non — apenas
serve para eliminar os factos irrelevantes, ndo determinando a causalidade. Ndo obstante a qualidade de
primeiro filtro que se Ihe reconhece, ROGERS nega que 0 nivel avaliativo possa ancorar-se no senso
comum [cf. p. 212] e reconhece que problemas podem surgir a propdsito dos casos de mudltipla
causalidade [cf. p. 214]) e na causation in law, onde se lida com a remoteness of damage [cf. p. 223 e ss.].
Sublinhe-se, ainda, que, na consciéncia das dificuldades a que pode conduzir a aplicacdo do critério da
forseeability, em que aquela ideia maior se concretiza, o autor acaba por dar nota de outros principios que
podem ser convocados para dar resposta ao problema. Assim, dicotomizando entre aquilo que sdo
consequéncias desejadas e indesejadas, e considerando que as primeiras nunca podem ser apodadas de
longinquas, convida o jurista, no quadro da determinacdo da relevancia das segundas, a ponderar 0
existing states of affairs, onde integra indices avaliativos como o pecuniary amount of the damage (se o
agente lesa um objecto propriedade de alguém com um elevadissimo valor intrinseco ndo pode depois
arguir que néo esperava que o dano fosse tdo elevado [cf. p. 235]); o extent of the damage (se o acidente
acontece de uma forseeable way, o lesante é responsavel mesmo que o dano se concretize numa extensdo
muito superior & que ele tinha antecipado [cf. p. 235]); o the egg-shell skull principle (o lesante deve
tomar a vitima como a encontrar, dado que assume especial importancia quando a lesdo é exacerbada
devido & combinacéo de caracteristicas proprias do lesado ou causas naturais intervenientes [cf. p. 236.
Veja-se, ainda, p. 230, onde o autor explicita que se uma determinada caracteristica da vitima conduz a
uma exacerbacdo do dano, o lesado encontrard muito pouco apoio nas regras da remoteness of damage
para alijar a sua responsabilidade]); a claimant’s impecuniosity (estabelecendo-se aqui a analogia com as
caracteristicas intrinsecas do lesado que agravam a lesdo [cf. p. 236]); e os problemas atinentes a
interrupcdo do nexo de causalidade (cf. p. 240-245).

Cf., também, PETER BARRIE, Personal Injury Law, Liability, Compensation and Procedure, 2nd edition,
Oxford University Press, 2005, p. 127 e ss. Afirma o autor que, ao nivel dos sistemas de Common Law, a
preocupacao se prende com duas questdes conexas. Primeiro, tem de existir um nexo causal entre o acto
ilicito do lesante, susceptivel de desencadear a responsabilidade, e o dano sofrido pelo lesado, para, em
segunda linha, se considerar as rules of policy que limitam a indemnizacéo dessas consequéncias nefastas,
deixando de lado outros que se consideram too remote. Note-se que com o but-for test ndo se procura
determinar a causalidade, mas apenas excluir os pedidos relativamente aos quais ndo é possivel sequer
estabelecer uma relagéo de condicionalidade. E entre as but-for causes que se procura saber qual a causa
suficiente. Ao que acresce, como terceiro passo, a consideracdo do escopo legal a limitar o direito a
indemnizacdo. Lancga-se, entdo, mao do test of foreseeability (p. 132); da consideragdo do tipo de dano
(kind of harm — p. 133-134); pondera-se a interrup¢do do nexo causal pela interferéncia de uma causa
estranha, a suscitar, eventualmente, em caso de resposta negativa, um problema relativo ao concurso de
responsabilidades (new intervening acts — cf. p. 134/136); questiona-se a razoabilidade de cogitar um
dever de mitigar o seu dano a impender sobre o lesado (mitigation of loss — cf. p. 137); e analisa-se a
extensdo do dano, sublinhando-se, entdo, a subtil diferenca entre causar danos imprevisiveis de um
determinado tipo ou causar danos do mesmo tipo mas numa extensdo imprevisivel (unexpected severe
consequences — cf. p. 138, onde se pode ler que se entendermos que existe um dever de cuidado para
proteger o risco de uma lesdo previsivel, devemos considerar que a indemnizagdo dos segundos danos
referidos é ai admissivel).

Igualmente relevante a andlise oferecida por TONY WEIR, Tort Law, Clarendon Law Séries, Oxford
University Press, 2002, p. 67 e ss. A paginas 77 e ss., 0 autor analisa os limites que se estabelecem a
responsabilidade do lesante, uma vez determinada a causalidade material, apontando trés regras
fundamentais. A saber: 1) remoteness (em causa estaria a discussdo acerca do caracter directo e previsivel
do dano. D&-nos o autor conta de que, em 1921, a Court of Appeal considerou que o lesante que actua
negligentemente apenas deveria ser considerado responsavel pelas consequéncias que fossem directas,
mesmo que imprevisiveis. Uma corrente contrario viria, entdo, defender que, se a previsibilidade era a
marca de agua da negligéncia, também deveria ser o teste da remonteness of consequences. Entende
ToNY WEIR — cf. p. 78 — que a forseeability neste contexto deve ser considerada, mas matizada pelo
sentido de normality, isto €, impregnada com uma carga de objectividade. O que relevaria para o autor
ndo seria 0 modo de emergéncia ou a extensdo, mas o tipo do dano); 2) novus actus interveniens
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Assim, importa relembrar que, se a causation surge como um requisito da
responsabilidade, ela desdobra-se em duas etapas, ou seja, naquilo que os autores anglo-
saxonicos designam por two stage approach. Num primeiro momento tratada como uma
questdo-de-facto, a motivar, por exemplo e por referéncia a alguns pensadores®, a

entrada em cena do realismo juridico, do cepticismo causal®

ou da ideia segundo a qual
o problema deve ser conceptualizado ao nivel da linguagem do senso comum®, ela

converte-se, posteriormente, numa quest&o de limitacdo da indemnizagéo'®.

(considerando, entdo, que ndo é lograda a explicacdo da figura com apelo a ideia de previsibilidade — cf.
p. 82); 3) purpose of the violated rule (p. 82 e ss.)

Acerca do critério do eggshell or thin skull rule, cf., também, CHRISTIAN VON BAR, The Common
European Law ... cit., p. 466 e ss. VON BAR explicita a regra, sublinhando que o lesante é responsavel
pela totalidade da lesdo pessoal da vitima, mesmo que ndo soubesse da predisposicdo da vitima para o
dano sofrido. H4, no entanto, excepgdes, como por exemplo no caso de ac¢es normalmente consideradas
insignificantes conduzirem a consequéncias muito sérias (cf. p. 467). Vide, a titulo de exemplo, e saindo
do ambito da Common Law, a decisdo da Cour de Cassation francesa, de que VON BAR da nota, em que a
vitima de um acidente que veio a contrair HIV por uma transfusdo de sangue contaminado teve direito a
uma indemnizagdo que cobrisse este dano, tendo em conta o facto de ser hemofilico o que aumentava a
sua vulnerabilidade. Pretende, pois, VON BAR sublinhar o diverso tratamento dos danos pessoais,
relativamente aos danos a propriedade e aos danos puramente patrimoniais, ja que, no tocante a estes,
inexiste semelhante regra.

Para outros desenvolvimentos, veja-se RIPSTEIN, Equality, Responsibility and the Law... cit., p. 111-112.
O autor distingue o plaintiff who have eggshell skulls (estdo sujeitos a sofrer mais extensivamente certo
tipo de danos do que outras pessoas) daqueles who have proclivities to unusual types of injury (como por
exemplo uma pessoa que sofre de dores de cabega porque o vizinho canta enquanto toma banho).
Analisando a questdo do ponto de vista do conceito de razoabilidade, central no pensamento do autor,
RIPSTEIN considera que, se 0 agente actuar nao razoavelmente, o lesante deve suportar o custo de a vitima
ter um eggshell skull; ao invés, se se impuser um risco que seria razodvel ndo fosse a particular
susceptibilidade da vitima, o risco ndo se torna por isso desrazoavel e ndo gera uma obrigacdo de
indemnizacdo. Adiantando algumas das nossas conclusdes, RIPSTEIN parece apontar no sentido da
necessidade de se cotejarem esferas de risco e responsabilidade. Dizemo-lo, advertindo, contudo, para a
ndo perfeita sintonia entre 0 modelo delitual cogitado pelo autor e aquele que serd por nds proposto.

Cf., igualmente, STATHIS BANAKAS, « Causalité juridique et imputation: réflexions sur quelques
développements récents en droit anglais », WWw.grerca.univ-
rennesl.fr/digital Assets/267/267949 banakas.pdf, afirmando que, “no direito inglés, a questdo da
causalidade ¢ abordada de uma forma quase pragmatica”, entendendo-se que “o juiz sabe quase
intuitivamente quando estamos ou ndo perante um nexo de causalidade”.

% N&o se pretende, aqui, apresentar um elenco definitivo das posicdes que procuram responder ao
problema da cause-in.fact, dando conta, apenas, de algumas perspectivas por nos parecerem importantes.
% Cf., a este propoésito, e sem embargo de ulteriores explicitagdes, LEON GREEN, “The causal relation
issue in negligence law”, ... cit., p. 543 a 576 e Rationale of Proximate Cause, ... cit.. Considerando que
hd uma miscigenagcdo entre a negligéncia e a causalidade, potenciada pela chamada a lide da
previsibilidade nos dois juizos, propSe um novo critério causal, alterando a proximate cause e
substituindo o but-for test, inaplicavel pela natureza contrafactual que o caracteriza, pelo substantial
factor, aquele que teve um papel determinante no surgimento do dano em comparagdo com outros
factores. Sobre o ponto, cf., ainda, PROSSER, Handbook ... cit., p. 236 e ss.

Com uma posicdo mais radical, veja-se, a este propdsito, WEX MALONE, “Ruminatios on cause-in-fact”,
... Cit., p. 60 e ss. (considerando que a natureza contrafactual da conditio sine qua non abre as portas a
introducdo de valoracBes pessoais do decidente, sustenta que ela ndo traduz a causalidade material de
maneira neutra e objectiva).

% Cf. SALVADOR CODERCH, “Causalidad y responsabilidade”, Indret, Revista para el Andlisis del
Derecho, 2002, p. 2-3 e HART e HONORE, Causation ...cit., p. 128 e ss.

Sobre a quest&o, veja-se, ainda, FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 209 e ss.

A causalidade ordinéria, tornada célebre por HART e HONORE (0p. cit.), procura captar a causa segundo o
sentido que lhe é atribuido pelo homem comum. Refira-se, porém, que ndo encontramos um tratamento
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Do que ficou dito resulta, transparentemente, a intencionalidade subjacente ao
modelo proposto. Se primeiramente o enfoque é colocado no problema da ligagdo entre
um dano e o comportamento do lesante ou eventual lesante, oscilando a resposta entre

uma a-problematica abordagem do mesmo e uma resolucdo eivada de contornos

101

mecanicistas -, a percepcao da ininterrupta cadeia de consequéncias desencadeadas por

um mesmo acto insta o jurista a delinear as fronteiras do que deve ou ndo ser

indemnizado®®?.

univoco da questdo ao nivel da Common Law. Nem a proposta dos citados autores foi acolhida
unanimemente pela restante doutrina e jurisprudéncia, nem, a outro nivel, podemos afirmar que a dita
causalidade de facto recebe uma s6 resposta. Na verdade, e como teremos oportunidade de constatar, o
but-for test acaba por polemizar com o NESS-test, a0 mesmo tempo que se assiste a uma propensdo para
resolver o problema com apelo a um juizo probabilistico. Sobre o ponto, cf. CEES VAN DAM, European
Tort Law...cit., p. 275 e ss., relatando que a conexdo factual entre a conduta negligente ¢ o dano ¢
estabelecida com base no teste « more likely than not », ao que acresce depois a questdo da limitagdo da
causalidade. Sobre a necessidade de se limitar a causalidade, para evitar situa¢fes de causalidade de Ad&o
e Eva, cf. GLANVILLE WILLIAMS, « Causation in the law », Cambridge Law Journal, 19, 1961, p. 64.

Ou seja, contra 0 que poderia ser sugerido em texto, o but-for test ndo assume uma posi¢do de monopdlio.
Mais se acrescente que HART e HONORE, rejeitando um cepticismo que defendia a possibilidade de se
fixar a ligagdo causal e influenciados pela filosofia da linguagem, segundo a qual os problemas filos6ficos
resultam de mal entendidos ao nivel linguistico, defendem que é ao nivel do entendimento do homem
comum que devemos procurar determinar, de entre as varias condi¢des, aquela que constitui a causa do
dano, donde, sem negar a importancia da condicionalidade sem a qual (veja-se infra o contributo de
HONORE a proposito da dilucidagdo do sentido do NESS-test), acabam por reconhecer que ela €
substancialmente diferente da causa, vista (cf. p. 29) como algo que interfere no curso dos
acontecimentos.

100 Cf, W. V. HORTON ROGERS, “Causation under English Law”, Unification of Tort Law: causation, J.
SPIER (ed.), Principles of European Tort Law, vol. 4, European Centre of Tort and Insurance Law,
Kluwer Law International, London, Boston, 2000, p.39 e ss.; MARGARET R. BRAZIER (ed.), Clerk and
Lindsell on torts, 17™ edition, Sweer & Maxwell, 1995, p. 51.

101 No fundo, e numa outra perspectiva, o problema passa pela prova do dano, que necessariamente se tera
de ligar ao lesado, sob pena de a sua reparagdo ou compensacado ter de ser suportada pela esfera juridica
da vitima. Por isso, torna-se mister chamar a colagdo a ideia anglo-saxénixa do actual damage, por
oposicdo ao real damage, sendo certo que determinados torts se devem considerar actinable per se. Ou
seja, assentando o modelo ressarcitdrio inglés na tipificagdo dos delitos civilmente relevantes — os torts —,
a verificacdo da factualidade individualizada pela actio garante o direito ao ressarcimento dos danos, que,
ndo obstante, devem ser provados em concreto. Ha determinados casos, porém, em que 0S Mesmos se
presumem, dispensando-se o 6nus probandi. Estaria, assim, a priori resolvido o problema da causalidade.
Cf., porém, W.V.H. ROGERS, Winfiel and Jolowicz ... cit., p. 209. Considera 0 autor que o0 nexo de
causalidade se afigura imprescindivel, ainda que no dominio dos torts actionable per se, relativamente
aos quais ndo é necessario fazer a prova dos chamados actual damages, porquanto, ndo se cumprindo o
6nus, o demandante ndo vai conseguir obter uma indemnizag&o superior aos nominal damages.

Para uma distingdo entre destes ultimos e os substantial damages, cf. BASIL MARKESINIS, ANGUS
JOHNSTON e SIMON DEAKIN, Markesinis and Deakin’s Tort Law, 5th edition, Clarendon Press, Oxford,
2003, p. 784. Veja-se, ainda, para outras consideracfes acerca dos nominal damages, W.V. HORTON
ROGERS, Winfield and Jolowicz... Cit., p. 749 e ss.

192 Cf. JOHN DOYLE, “Causation in the Context of Medical Practitioners. Liability for negligent advice”,
Causation in Law and Medicine, edited by IAN FRECKELTON e DANUTA MENDELSON, Ahsgate,
Darthmouth, 2002, p. 386/7, mostrando que o but-for test ndo satisfaz nos casos em que um evento
superveniente vem interromper o nexo causal.
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Por isso se cumula o but-for test, analogo ao modelo da equivaléncia das

condicBes ou da conditio sine qua non'® %

, com critérios delimitadores que
proscrevem do ambito de tutela os prejuizos considerados too remote. A elei¢do da
causa legal — e ja ndo factual — do dano, cumprindo uma funcdo diversa da do
estabelecimento da responsabilidade, implica, entdo, a adop¢do de um critério que
permita, de entre as multiplas causas daquele, erigir a que conduza a procedéncia da
pretensdo indemnizatoria.

E aqui, tal como tinhamos constatado num dos sistemas de Civil Law a que
fizemos referéncia, a unanimidade ndo é pedra de toque. A proposito da definicdo da
causa legal, bipartem-se as vozes entre aquelas que continuam a fazer apelo a uma
linguagem causal e os que advogam que a atencdo se detenha no protective purpose of
the violated rule.

Em qualquer dos casos, assiste-se, ndo raro, a impregnacdo do discurso por

policy considerations™® 1% 107,

1830 but-for test ndo configura exactamente uma teoria acerca da causalidade, mas um teste a que o
comportamento do lesante é submetido para determinar se 0 mesmo foi ou ndo causa sem a qual o dano
ndo se teria produzido. Note-se que, se 0 mesmo €, na maioria das vezes, utilizado para excluir a
responsabilidade do demandado, pode igualmente ser Gtil para positivamente a prescrever — cf.
MARGARET R. BRAZIER (ed.), Clerk and Lindsell...cit., p. 46. llustra-se, ai, a ideia com apelo ao caso
Smith vs. Leech Brain & Co. Ltd. N&o tendo sido providenciado material adequado de protecgdo para a
face de um trabalhador, ele queima-se na cara, activando-se uma pré-maligna condi¢do que acaba por se
desenvolver para uma forma fatal de cancro. Concluiu-se que se ndo fosse (but-for) aquela condicédo o
cancro ndo teria surgido.

Sobre o correcto entendimento do but-for test, cf. TONY WEIR, Tort Law... Cit.,, p. 67-68. O autor
considera ser um erro perguntar “qual foi a causa do dano? O réu causou o dano? A violag¢do do dever foi
causa do dano?”, sugerindo a sua substituicdo por outra: “a violagdo do dever contribui para a ocorréncia
do dano?”. Segundo o seu testemunho, em causa est4 a percepcao realista de que um evento ndo conhece
jamais uma Unica causa e que 0 nosso desiderato é a procura da que juridicamente avulte como principal.
Acerca do but-for test, cf. STATHIS BANAKAS, « Causalité juridique et imputation ... cit., referindo-se ao
caso Barnett vs. Chelsea and Kensington Hospital: diversos sujeitos foram envenenados com arsénico.
Dirigiram-se, entdo, as urgéncias do hospital de Chelsea, com sintomas muito graves. Independentemente
de ter havido negligéncia dos médicos (que ndo examinaram as vitimas, pensando tratar-se de uma
indigestdo), eles ndo foram considerados responsaveis pela morte (que ocorreu durante a noite).
Entendeu-se que o arsénico ja estava de tal maneira espalhado pelo corpo que, mesmo que tivessem
actuado, o resultado ndo se alteraria. Ou seja, considerou-se ndo cumprido o but-for test.

104 Cf, porém, FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 161/162, mostrando a subtil
divergéncia entre a conditio sine qua non e o but-for test. No fundo, ela passaria pela consciéncia de que o
método da eliminacdo pode ndo se exclusivo, podendo substituir-se a questdo “o efeito ter-se-ia produzido
na auséncia de tal elemento?” por aqueloutra “o respeito pelo direito teria permitido evitar o dano?”, o
que, tal como é reconhecido pela autora, ndo deixa de ser uma diferenca aparente, uma vez que o
raciocinio contrafactual levaré sempre a substituir o facto ilitico pelo facto licito.

195 Um ponto urge sublinhar. A estrutura valorativa no seio da qual emergem as consideracbes de
oportunidade abre o flanco a contaminagdo do discurso com todo o tipo de racionalidades. Na verdade,
ndo estando em causa um problema de imputagdo do dano, mas tdo0-s6 de limitacdo da responsabilidade, o
jurista deixa de estar preso a uma intencionalidade normativa que — com a sua carga ética e axiolégica —
orienta o decidente na judicativa tarefa que € confiada. Percebe-se, por isso, que seja no quadro da
Common Law que colham mais adeptos as teorias funcionalistas.
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Sem que isto nos conduza, necessariamente, a tomar a parte pelo todo e a, por antonomasia, identificar o
sistema inglés com a analise econémica do direito, que, alias, e em rigor, domina preferencialmente o
espectro do ordenamento norte-americano.

196 para uma sintese dos varios principios que podem ser mobilizados ao nivel da questdo da remoteness
of damage, cf. MARGARET R. BRAZIER (ed.), Clerk and Lindsell...cit., p. 52. Note-se que € ai sublinhado
que a extensdo dos danos a indemnizar é varidvel consoante o tort que comete.

Entre esses principios, salientam-se alguns. Desde logo, o peso conferido aos ilicitos intencionais.
Considera-se que se houve intencdo da parte do lesante, 0s danos nunca podem ser tidos como too remote.
Sé&o equiparados aqueles os danos aceites pelo agente que, ndo os querendo verdadeiramente, se conforma
com a sua producdo em face do querido ou revela uma atitude de total indiferenca. No fundo, estaria em
causa algo similar ao dolo necessario e ao dolo eventual de que fala a doutrina continental.

Tratando-se de condutas negligentes, a complexidade crescente da questdo leva os tribunais ao dissenso,
oscilando as respostas entre o critério do dano directo, ainda que ndo previsivel, e o critério da
previsibilidade (Em Inglaterra, o principio da previsibilidade tera sido enunciado em 1850, no caso Rigbhy
v. Hewitt, e em 1861 no caso Lynch v. Knight, tendo sido acolhido o critério do dano directo em 1920 no
caso Weld-Blundell v. Stephens. O regreso a ideia de previsibilidade dar-se-ia em 1961 com o aresto
Wagon Mound n°l1, isto depois de no precedente Re Polemis, em 1921, se ter estabelecido o critério do
nexo directo. Para mais desenvolvimentos, cf. FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 208 e
ss. Veja-se, ainda, MANUEL CORTES ROSA, “A delimitagdo do prejuizo indemnizavel...”, ... cit., p. 362,
apontando as linhas evolutivas no direito inglés da causalidade: a) “doutrina da previsdo do homem
razoavel, formulada em 1850, nos termos da qual o prejuizo sera ressarcivel consoante a probabilidade de
ser ocasionado pelo acto ilicito estivesse ou ndo dentro das possibilidades de previsdo do comum dos
homens)”; b) a doutrina da causa directa, tornada célebre pelo precedente Re Polemis, cuja amplitude
inicial seria cerceada com a jurisprudéncia fixada no caso Lieshosch; c¢) “doutrina firmada pelo caso
Bourhill V. Young, segundo a qual existe um problema anterior ao da remoteness of damage, sem o que se
suprimia a autonomia logica da problematica desencadeada pelo nexo de causalidade”. Na verdade, passa
a considerar-se que o problema do nimero de pessoas a quem pode ser devida a indemnizacdo € prévio a
delimitacdo do prejuizo, retirando-se assim importancia prética ao problema da causalidade. Cf. p. 341:
um motociclista ultrapassa imprudentemente um autocarro e choca com um automdvel vindo em sentido
contrario. Do acidente sobreveio a morte instantdnea do motociclista. Uma mulher gravida que, nessa
ocasido, descia do autocarro, vendo o sangue, sofreu uma forte comocéo, de tal modo que um més depois
deu a luz um nado-morto. A Camara dos Lordes coloca duas questfes: 1. Tinha o motociclista um dever
de prudéncia face a lesada que, no momento do acidente, se encontrava atras do autocarro e a distancia de
15 metros do local do sinistro; 2. Em caso afirmativo, seria o choque nervoso sofrido pela autora uma
consequéncia do acto negligente do motociclista? A resposta a primeira questdo foi negativa. “Existe uma
zona de perigo eventual, que delimita o nimero de pessoas perante as quais 0 motociclista assumia um
dever de dilgéncia. Ele tinha esse dever perante todas aquelas pessoas que se encontrassem colocadas de
tal forma que fosse de presumir serem atingidas por um acto imprudente durante a conducdo. A lesada
estava fora dessa zona”.)

Posteriormente, ha que ter em conta, ainda, a possivel quebra do nexo de causalidade, pela intervencédo de
um evento superveniente tido como causa do dano (cf. p. 54 e ss.).

Precisando o que ficou dito, a propésito do cotejo entre 0 modelo da Common Law e aqueloutro da Civil
Law, num momento em que este Ultimo foi apenas parcialmente focado, algumas notas mais.

A orientacdo jurisprudencial a que demos voz ndo se mostra totalmente discrepante dos ensinamentos
continentais. Ha claramente um quadro conceptual diverso que nem sempre arrasta consigo uma
materialidade diferente. Encontram-se, contudo, diferencas, quer no sentido de uma maior naturalizagéo
da categoria, quer no sentido de um maior casuismo, fruto das especificidades de um sistema assente em
precedentes. Tal permite uma adequacao as idiossincrasias do caso concreto, tanto mais que 0s principios
mobilizaveis ficam dependentes do tipo de ilicito perpetrado. Pode, ainda, potenciar, tal como
explicitdmos, a impregnacdo do juizo decisério por ponderagdes de tipo ndo normativo, a despeito do que
seria expectavel num discurso juridicamente cunhado. Sublinhe-se, contudo, que ndo é mister que tal
ocorra, ndo sendo correcta a identificacdo entre o tratamento que a causalidade recebe na Common Law e
uma perspectiva tecnocratica de abordagem do fenémeno.

A propésito do dano do choque nervoso, cf., ainda, MARTIN EBERS, “Austrian Case note on Hoge Raad,
Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for psychiatric injury and emotional distress suffered
by close relatives”, European Review of Private Law, 3/2003, p. 460-465; ANDRE JANSSEN, “German
Case note on Hoge Raad, Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for psychiatric injury and
emotional distress suffered by close relatives”, European Review of Private Law, 3/2003, p. 433-441,
GAELLE MEILHAC-REDON, « French Case note on Hoge Raad, Judgmente of 22 February 2002 — On
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Note-se que, ndo obstante a centralidade que a doutrina da conditio sine qua non
alcanga num primeiro momento judicativo, ela conduz, muitas vezes, o decidente a
duvidas e incertezas, e mostra-se, outras tantas, incapaz de solucionar casos complexos,
patenteados, v.g., pelas situacdes omissivas, pela responsabilidade dos comitentes ou
pelas hipoteses de causalidade alternativa, causalidade maultipla, causalidade

sucessival® 1%,

compensation for psychiatric injury and emotional distress suffered by close relatives”, European Review
of Private Law, 3/2003, p. 441-448; KATARZYNA MICHALOWSKA, “Polish Case note on Hoge Raad,
Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for psychiatric injury and emotional distress suffered
by close relatives”, European Review of Private Law, 3/2003, p. 472-476; BARBARA PAsA, “Italian Case
note on Hoge Raad, Judgmente of 22 February 2002 — On compensation for psychiatric injury and
emotional distress suffered by close relatives”, European Review of Private Law, 3/2003, p. 448-460;
Avrianna PRETTO, “English Case note on Hoge Raad, Judgmente of 22 February 2002 — On compensation
for psychiatric injury and emotional distress suffered by close relatives”, European Review of Private
Law, 3/2003, p. 425-432; HORST ZINNEN, “Belgian Case note on Hoge Raad, Judgmente of 22 February
2002 — On compensation for psychiatric injury and emotional distress suffered by close relatives”,
European Review of Private Law, 3/2003, p. 412-424.

197 \/eja-se, ainda, quanto ao ponto, JANE STAPLETON, “Legal cause...”, ... cit., p. 949, nota 21, p. 950-
951. Considera a autora que nem sempre é facil, no Reino Unido e na Australia, determinar qual o
horizonte dogmatico de enquadramento das questdes. Na verdade, segundo testemunha, muitos dos
elementos ponderados sdo préprios quer da causation in fact, quer da legal cause. Exemplo
paradigmético parece ser o da intervencdo andmala que se interpfe entre a conduta do lesante e o
resultado produzido, pois que pode ser, a um tempo, vista como fundamento para a quebra do nexo de
causalidade, que assim nem se chega a estabelecer, ou como critério de qualificacdo do dano como too
remote. Numa tentativa de reducdo da complexidade que envolve a abordagem do problema da
procedéncia de uma pretensdo indemnizatéria, JANE STAPLETON fala de trés niveis analiticos. Assim,
guestionada que fosse a incidéncia do duty of care, desvelado o caracter tortious da conduta, haveria que
enfrentar o tema da legal cause. Foi a conduta parte da histéria do resultado lesivo? E caso tenha sido,
encontra-se ele entre o scope of liability for consequences, tendo em conta a norma relevante face as
circunstancias do caso?

Mais se diga que a jurista, considerando que a questdo da pertenca do resultado ao &mbito da
responsabilidade por consequéncias apresenta uma indole absolutamente normativa, sustenta que a
resposta que se pretende obter s6 serd logradamente alcangada se mobilizarmos uma série de regras e
principios que sistematiza. Cf. p. 1006 e ss., com indica¢do de alguns desses referentes valorativos
(previsibilidade, desproporcdo entre a falha cometida e o dano sofrido, relagdo entre o lesado e o lesante
ou entre o lesante e um terceiro que se envolva na situagdo material de base, a existéncia de coincidéncias
temporais e espaciais; 0 grau de culpa; os custos sociais; a dignidade e integridade do sistema legal; saber
se a indemnizacdo encoraja ou ndo comportamentos fraudulentos; preocupacgdo com a liberdade de acgéo
do lesante e do lesado; saber se se procurava ou ndo obter um determinado lucro comercial com a
actividade; tipo de les@o concretamente em causa; avaliacdo do risco envolvido). Mais importante do que
elencar estes elementos parece-nos ser, neste ensejo, a adverténcia para o facto de STAPLETON considerar
que eles ndo podem ser correctamente descritos como policy factors. No mesmo sentido, v. p. 984, onde,
a montante, aduz que a right language seria mais conveniente para o tratamento destes topicos.

108 £ por isso, paradoxalmente curioso constatar a existéncia de ordenamentos juridicos que erigem a
teoria da equivaléncia das condi¢cdes em critério exclusivo da causalidade. Assim na Bélgica. Cf.
HERMAN CouUSY AND ANJA VANDERSPIKKEN, “Causation under Belgian Law”, Unification of Tort Law:
causation, J. SPIER (ed.), Principles of European Tort Law, vol. 4, European Centre of Tort and Insurance
Law, Kluwer Law International, London, Boston, 2000, p. 23 e ss. e INGE GEERS, “Alternative liability
under Belgian Law: unknown and thus unloved”, European Review of Private Law, n°4, p. 442 e ss.
Referem os primeiros autores citados que a Cour de Cassation considerou que, na determinacdo do nexo
causal, devem ser apreciados em concerto a faute e o dano, ou seja, como ocorreram efectivamente.
Procurando com esta nuance introduzir uma restricdo a imputacéo de responsabilidade, 0 método seguido
resvala, segundo a consideragdo do autor, num alargamento da mesma: quanto maior atencéo for dada as
circunstancias concretas de surgimento do dano, maiores as hipéteses de aquele particular dano ter sido
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Ademais, a cisdo claramente operada entre os dois momentos de fixacdo da
concatenacdo causal a que se alia 0 apego a uma visao naturalista do fenémeno podem
conduzir a resultados insatisfatorios. Paradigmatico disso parece ser 0 caso que opds

Wilsher a Essex Area Health Autority™'®. Um bebé prematuro teré recebido uma dose

devido ao comportamento do eventual lesante (op. cit., p. 24). Por isso, acaba por se operar a necessaria
limitacdo por outra via, sem que, contudo, se consigam definir critérios exactos na matéria.

Sobre 0 modo como os tribunais belgas lidam com o problema da causalidade, cf. A. M. HONORE,
“Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 36-37.

Importa salientar, a este propdsito, uma nota de ndo pequena importancia. Na verdade, pese embora a
Bélgica figure como caso Unico de resolucdo do problema da causalidade com base na doutrina da
conditio sine qua non, outros ordenamentos juridicos ha em que se estabelece a identidade entre a
causalidade e a condicionalidade. Nesse sentido, veja-se 0 caso austriaco e, para outras consideracdes, 0
comentério aos Principles of European Tort Law (PETL) do EUROPEAN GROUP ON TORT LAW, p. 43, art.
3:101 (comments). Segundo o preceito, € causa toda a actividade ou conduta na auséncia da qual o dano
ndo teria surgido. Veja-se, a este proposito, WESTER-OUISSE, “Définition de la causalité dans les projets
européens sur le droit de la responsabilité”, ... cit., p. 6, considerando que, no articulado em anélise, a
conditio sine qua non d4, 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 aproximagdo a doutrina da causalidade adequada em casos como aqueles em que a) ha
multiplas causas que isoladamente terdo causado o dano; b) ha mdultiplas causas que, em conjunto,
causaram o dano; c) ha mdltiplas putativas causas, ndo se sabendo qual delas causou efectivamente o
dano; d) ha muitas vitimas de uma actividade, a ser tratadas igualmente em termos de causa provavel; e)
hé a contribuicdo causal da vitima.

109 Cf. MARGARET R. BRAZIER (ed.), Clerk and Lindsell...cit., p. 42. Referem-se ai dois grupos de casos
especialmente probleméticos no que toca ao estabelecimento da causalidade: casos de negligéncia
médica, pela complexidade em acompanhar a etiologia da doenca; casos que entre nds se reconduziriam
ao concurso de culpa do lesado.

Note-se, porém, que, para além destes casos, muitas sdo as situagBes em que se denotam especiais
dificuldades de determinacdo da condicionalidade sine qua non pela existéncia de mais do que um factor
potencialmente gerador do dano. Sobre o ponto, veja-se infra maiores desenvolvimentos.

10 cf. MARGARET R. BRAZIER (ed.), Clerk and Lindsell...cit., p. 42, onde colhemos a referéncia ao
precedente jurisdicional em causa. Veja-se, também, PETER BARRIE, Personal Injury. Liability, ....cit., p.
129.

A propdsito dos problemas que envolvem a descoberta da causa suficiente no circulo de condigGes
individualizadas pelo but-for test, cf., ainda, outro dos exemplos apontados pelo Gltimo autor citado: Caso
Bonnington Castings v. Wardlaw [1956] AC 613 (p. 128): “o demandante contraiu uma doenga. Durante
oito anos num determinado emprego, ele esteve exposto a uma substancia que continha determinados
produtos que aumentavam a propensdo para o desenvolvimento da patologia. Parte da exposicéo resultou
da violacdo de um dever legal, enquanto outra parte ndo envolveu qualquer violagdo por parte da entidade
empregadora. A doenca decorre da conjugacdo dos dois factores e a questdo passa por saber em que
medida o demandante poderia provar que a exposi¢do que correspondeu a violagdo do dever em causa
contribuiu ou ndo para a doenca. Considerando que essa exposi¢do ndo era negligencidvel, apesar de a
outra ter ocorrido em maior proporc¢do, a causalidade é aqui afirmada. Trata-se, no fundo, de uma questao
colimada naquilo que doutrinalmente é baptizado por causalidade cumulativa. Relacionado com este
aspecto, cf., ainda, p. 130-131, onde o autor fala do apportionmente of causation, considerando que 0s
tribunais tém entendido que os agentes que actuem simultanea ou sucessivamente sdo responsaveis na
propor¢do da sua participacdo na exposicdo da vitima ao perigo. Veja-se, a este propdsito, Barker vs.
Corsus, referido por STATHIS BANAKAS, « Causalité juridique et imputacion... cit., considerando que o
precedente consagra uma responsabilidade proporcional & duracdo do emprego, ndo indo, portanto, tao
longe como o precedente Fairchild v. Glenhaven Funeral Services, que se baseia numa causalidade
factual colectiva.

De PETER BARRIE, cf. p. 131-132, com indicacBes acerca do caso Fairchild v. Glenhaven Funeral
Services [2000] UKHL 22; [2003] 1 AC 32 (o autor atesta que a House of Lords tem entendido, em casos
de surgimento de doengas cancerigenas que resultem da exposicéo ilicita a uma fonte de perigo que tem
mais do que um autor, que a simples prova da exposicdo ao perigo, aumentando o risco de contrair a
doenga, é suficiente para estabelecer a causalidade material).
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excessiva de oxigénio, devido a negligéncia dos médicos que o tratavam, na sequéncia
da qual ficou praticamente cego. Sendo certo que 0 excesso de oxigénio pode provocar
aquele resultado, ndo ficou provado se tal se deveu, de facto, a0 comportamento
negligente do médico ou a outros factores que causalmente podem ter contribuido para
0 sucedido. N&o se apurou, nessa medida, se a actuacdo do médico teria sido ou nédo

condicdo sem a qual o dano jamais teria ocorrido™*.

Sobre o precedente Bonnington Castings v. Wardlaw, veja-se, igualmente, TONY WEIR, Tort Law... cit.,
p. 68 e ss. Esclarece o autor que, de acordo com o but-for test, ndo haveria responsabilidade, embora se
deva considerar que o guilty air contribuiu provavelmente e de forma néo irrelevante para a ocorréncia da
doenca. A posicdo, alicercada numa ideia de contribui¢do, ndo colheu unanimidade, considerando-se hoje
que ela s6 deve ser aplicada quando o dano seja divisivel. Na determinacdo da divisibilidade ou
indivisibilidade dele pesam aspectos temporais, quais sejam os enunciados a p. 70. Sublinha TONY WEIR
gue a regra seguida é aquela segundo a qual, havendo causas concorrentes no tempo, a lesdo avulta
indivisivel, sendo divisivel se as causas surgirem de forma temporalmente sequencial. N&o ¢, porém, com
0 beneplacito do autor que o critério surge firmado. Pelo contrario, mostra-se aquele critico da
impostacdo, evidenciando que o que se esté4 a dividir ndo € o dano, redundando ele numa mera distingdo
de causas e contributos para a emergéncia do dano. Mais questiona (cf. p. 73) se serd a contribui¢cdo
suficiente e, em caso afirmativo, se ndo se deveriam ter em conta outros elementos ou factores como a
prépria predisposi¢do do sujeito para a ocorréncia dano e bem assim o seu comportamento posterior.
Também este topico sera objecto de um tratamento aprofundado infra.

A este propésito, cf., também, McGhee v. National Coal Board, referido por STATHIS BANAKAS,
« Causalité juridique et imputation ...”, ... cit.: 0 lesado contraiu uma dermatite em virtude da exposi¢do
a um produto no seu local de trabalho, sem ter a possibilidade de se lavar. Ndo é possivel provar que a
omissdo fosse causa da doenca. Mas a House of Lords aceitou que o ndo fornecimento dos meios para o
trabalhador se lavar aumentou materialmente o risco de contrair dermatite, inferindo-se dai a causalidade
suficiente para afirmar a responsabilidade. Em causa estd, portanto, conforme esclarece o autor, a
possibilidade de uma condenacdo quando hd um aumento material do risco, questionando-se se estaremos
diante de uma presuncdo de causalidade ou perante uma alteracéo das regras da causalidade de facto.

111 percebe-se, por este caso, a importancia pratica da adesdo a uma resolucéo do problema da causalidade
de acordo com um simples juizo de adequacdo ou segundo um critério assente na biparticdo de dois niveis
de sindicancia. E que, verdadeiramente, o comportamento negligente do médico é adequado a produzir
um dano daquele tipo pelo que, se a responsabilidade ndo fosse travada, a priori, pela faléncia do but-for
test, a solugdo seria outra.

Refira-se, igualmente, que mesmo que se admita a invocagdo posterior do chamado comportamento licito
alternativo hd uma diferenca de ndo pequena monta que importa sublinhar, ja que dessa feita era o 6nus
da prova que estaria a ser invertido com todas as consequéncias praticas dai advenientes.

Saliente-se, também, que a jurisprudéncia da Common Law recorre em muitos casos a juizos
probabilisticos, com base nos quais firma a sua posicdo. A doutrina processual determina que 0
demandado deve ser responsabilizado se a probabilidade de ter causado o dano for superior a 50%. Cf.
SALVADOR CODERCH, “Causalidad y responsabilidad™... cit., p. 3. Trata-se da Preponderance Evidence
Rule, a dar lugar & responsabilidade proporcional sempre que haja uma sinergia de forcas que s
conjuntamente déo lugar a producédo do resultado lesivo, sem que se consiga dilucidar quem foi, de facto,
o0 causador do dano. Posteriormente, teceremos outras consideragdes acerca desse posicionamento.

Por Gltimo, e neste cotejo, refira-se que o que ficou dito ndo chega para depor em sentido favoravel da
causalidade adequada. Por diversos motivos. Primeiro porque, consoante o referencial cognitivo a ter em
conta, pode-se chegar a resultados préoximos da causalidade real. Segundo porque, de facto, ela nao
permite, por si s6, resolver problemas como este em que haja uma predisposicdo natural da vitima para
sofrer aquele dano. Terceiro porque, em rigor, a consideragao da previsibilidade ao nivel da negligéncia
cumpre, em certa, medida o desiderato prosseguido por uma ideia de probabilidade.

63



Saliente-se, ainda, que neste quadro se procura mais determinar a causa efectiva
da ocorréncia do dano do que a causa sine qua non*.

S6 isso € bastante para distinguir o enfoque inglés dado a causalidade da
intencionalidade comunicada por sistemas que, ndo obstante a importancia dispensada a
uma nocdo factual da mesma, se quedam pela delimitacéo do circulo de possiveis causas
dentro da qual, posteriormente, hdo-de seleccionar a determinante. Chamamos,
incidentalmente, & colagio algo que detidamente desenvolveremos a frente. E que, em
rigor, no ordenamento juridico portugués, parte-se, em muitas decisdes, da ideia de
conditio sine qua non para verdadeiramente se resolver o problema com base na
adequacao e, portanto, num juizo unitério de prognose péstuma.

Assim também em Itélia. Ainda que haja uma certa unanimidade, apenas
destruida por vozes isoladas'*®, no que tange a existéncia de dois patamares de afericdo
da causalidade e ainda que em algumas decisbes se conceba o momento factual de
acordo com a doutrina da conditio sine qua non***, assiste-se, noutras, & aplicacio da

doutrina da causalidade adequada, segundo um juizo ex ante* %6 117,

12 Cf. MARGARET R. BRAZIER (ed.), Clerk and Lindsell...cit., p. 45. Nessa medida a causalidade seria
aferida ex post. Cf., sobre a no¢cdo, SALVADOR CODERCH, “Causalidad y responsabilidad”, ... cit., p. 4,
embora com uma coloragéo especifica.

Cf., sobre a distingdo entre a conditio sine qua non, doutrina da consequéncia necessaria e a doutrina da
condicdo eficiente, segundo a formulacdo de HONORE, A. M. HONORE, “Causation and remoteness of
damage”, ...cit., p. 33 e ss.

18 ¢cf, G, VALCAVI, “Intorno al rapporto di causalita nel torto civile”, ... cit., p. 481 a 494, aqui 487. Cf.,
ainda, “On juridical causation in civil liability due to non-performance and unlawful conduct”, Rivista di
Diritto Civile, 2001, p. 409 e SS. (disponivel em
http://www.fondazionegiovannivalcavi.it/english/writings-on-civil-law/2_On-juridical-causation-in-Civil-
Liability.pdf. Para VALCAVI, a causalidade juridica co-existe com a causalidade material (Mais
especificamente e continuando a acompanhar o pensador, explica VALCAVI que o antecedente causal €
constituido pelo facto que integra a conduta e o evento natural, se ele existir [algo que ndo ocorre no
campo das omissdes]. O efeito juridico é o dano. No interior do facto, encontramos a causalidade material
entre a conduta e o evento natural e, no exterior, somos confrontados com a causalidade juridica que se
situa entre o facto e o dano), pelo que néo releva a distingdo entre um nexo estabelecido entre a conduta e
0 evento natural e outro entre o evento natural e o dano. Em determinadas situagfes, nem sequer chega a
existir a causalidade material (como é o caso das omissfes). Acresce que a causalidade juridicamente
relevante implica um modelo forjado pelo legislador a propdsito da sucessdo de fenémenos, no contexto
do caso descrito e da sua frequéncia ideal. Ou seja, como sublinha, o evento nédo é o natural (que pode nao
ter existido), mas o juridico (o dano), pelo que a causalidade natural tende a coincidir com a causalidade
juridica. Esta é baseada na normalidade, e € de tipo probabilistico, consentindo excep¢des, ao contrério da
causalidade natural. Confrontando a sua argumentacdo com as doutrinas tradicionalmente predispostas
para lidar com a questdo causal, VALCAVI adianta que a conditio sine qua non é aplicavel & causalidade
material, mas, como expressdao do método cientifico, haveria de levar a multiplicagdo do nimero de
factores causais. Ja a causalidade adequada, baseada em regras de probabilidade e previsibilidade,
corresponderia melhor a causalidade juridica, embora ndo esteja imune a criticas. Para muitos, a decisao
probabilistica seria bastante no campo da causalidade material. Chega-se, segundo testemunho de
VALCAVI, a0 ponto de aceitar a probable probability, degradando-se a probabilidade em mera
possibilidade.

14 cf., a proposito da doutrina condition sine qua non, a sentenca do Tribunal de Perugia de 8 de Junho
de 1991, nos termos da qual A, ao provocar um acidente de viacgao, é responsavel pelo dano da morte de
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B que, tendo de ser operado na sequéncia daquele, contrai hepatite C, através de uma transfusdo de
sangue a que foi submetido, publicada Foro Italiano, Rep. 1992, n°160 e Responsabilita Civile e
Previdenza, 1993, 3-4, p. 636.

A mesma é objecto de ferozes criticas por parte da doutrina. Cf., nesse sentido, MONATERI, La
responsabilita civile. Trattato di diritto civile (R. Sacco), Torino, 1998, p. 176; UMBERTO 1zz0, “Storie di
stra ordindria causalita: ...cit., p. 49-50; GENNARO GIANNINI, “Sinistro stradale, responsabilita
professionale del medico e nesso causale”, Responsabilita Civile e Previdenza, 1993, 3-4, p. 636.

15 Cf. D. BUSNELLI e GIOVANNI COMANDE, “Causation under Italian Law”, Unification of Tort Law:
causation, J. SPIER (ed.), Principles of European Tort Law, vol. 4, European Centre of Tort and Insurance
Law, Kluwer Law International, London, Boston, 2000, p. 80.

Note-se que, segundo o relatério citado, nenhuma das teorias é aplicada na sua pura forma. Na maioria
dos casos, ha uma mobilizacdo conjunta de ambas, considerando-se que tudo sem o que ndo teria existido
0 resultado deve ser visto como uma causa suficiente da mesma, e corrigindo-se posteriormente a solucdo
pela exclusdo da causalidade sempre que um desvio anormal do expectavel processo causal ocorra
posteriormente, interrompendo-o.

Problemas complexos surgem, assim sendo, sempre que em causa esteja uma causalidade concorrente ou
multipla e bem assim sempre que haja que determinar se o evento interferente pode ou néo ser visto como
uma consequéncia do ilicito originario.

Cf. GIOVANNA VISINTINI, Trattato breve della responsabilita civile, Fatti illeciti. Inadempimento. Danno
risarcibile, CEDAM, 3? ed., Padova, 2005, p. 507. O problema da causalidade é encarado, no
ordenamento juridico italiano, a propo6sito da delimitacdo do dano. Relativamente a este, e segundo o
ensinamento da autora, ha que efectuar duas operagdes. A primeira de individualizacdo daquele, o que
pressup0e ja estar resolvida a questdo da imputagdo da obrigacdo de indemnizagdo a um responsavel e a
valoracdo da injustica do dano; a segunda de quantificagdo do mesmo, que nem sempre acompanha a
primeira. Donde, acaba por, a montante, interferir com a propria identificagdo do sujeito a quem ha-de ser
imputado o dano e completar a indagacao da estrutura do facto ilicito (cf. p. 509).

Para um elenco das principais doutrinas da causalidade chamadas a depor em Itdlia, cf. RANIERO
BORDON, “Causalita (nesso di)”, Persona e danno,
www.personaedanno.it/cms/data/enciclopedia/008163.aspx, falando da doutrina da equivaléncia das
causas com a variante da subsuncéo das leis da causalidade cientifica (tornada célebre por STELLA F.), da
doutrina da causalidade adequada ou da regularidade causal (que o autor atribui a FRANZONI e a
FORCHIELLI), da doutrina da causalidade humana ou do senhorio do homem sobre o facto (de autoria de
ANTOLISEI), da doutrina da causa préxima, da prevaléncia ou da causalidade imediata (protagonizada por
TRIMARCHI), da doutrina do escopo da norma, da doutrina do aumento do risco, da doutrina da
causalidade fundada em critérios probabilisticos (cf., a este prop6sito, MARCO CAPECCHI, Il nesso di
causalita. Da elemento della fattispecie fatto illecito a criterio di limitazione del risarcimento del danno,
2% ed., Cedam, 2005) e da doutrina da causalidade funcional, que o préprio assume (note-se que o autor
sustenta a ancoragem da causalidade em trés principios fundamentais: conditio sine qua non — um evento
é causado por outro se, mantendo-se as outras condi¢Bes, o primeiro ndo se verificaria na auséncia do
segundo; causalidade eficiente, de acordo com o artigo 41° Cpenal — que atribui 0 evento ao autor de uma
conduta se esta torna irrelevantes as causas pré-existentes —; causalidade adequada — pela qual se
excluem as consequéncias atipicas ou imprevisiveis. Ademais, defende que a relagdo abstracta e
probabilistica entre a conduta e o evento danoso deve ser reconstituida de acordo com o fim da norma
violada — cf. RANIERO BORDON, “Una nuova causalita per la responsabilita civile”, Persona e danno, a
cura di PAoLo CENDON, www.personaedanno.it/cms/data/articoli/009574/aspx. A causalidade funcional a
que faz apelo, como veremos, estrutura-se, de acordo com a sua concepcdo, em trés principios
fundamentais: inversdo do dnus da prova, regra da prevaléncia juridica, interpretacdo teleoldgica da regra
da alta probabilidade I6gica. Para maiores desenvolvimentos, v. outras referéncias feitas a sistematizagdo
do autor, mormente na parte do desenvolvimento histérico do problema da causalidade. Vide, ainda,
BORDON/ROSSI/TRAMONTANO, La nuova responsabilita civile, ... Cit., p. 117 e ss.).

18 Havendo que, posteriormente, determinar qual é a causa legal do dano, o jurista decidente tem de
colher o critério de orientacdo no artigo 1223° Codice Civile, nos termos do qual s6 sdo indemnizaveis 0s
danos que se possam dizer directos e imediatos, interpretado pela maioria dos autores no sentido da
introducdo do critério da previsibilidade e evitabilidade do dano no quadro da fixagdo dos limites da
responsabilidade. Cf. GALGANO, Diritto Privatto, 152 edigdo, Cedam, Padova, 2010, p. 346; ID., Tratatto
di diritto civile, ... cit., p. 166 e ss. (em especial p. 170, considerando que ndo basta que um facto seja
causa no plano naturalistico, devendo sé-lo também no plano juridico, para o que se deveria introduzir
uma regra de regularidade estatistica no decurso causal, a fazer apelo a uma ideia de previsibilidade e
evitabilidade. Esta posi¢éo tradicional, contudo, tende a ser superada por uma concepcdo de causalidade
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como consequencialidade racional — cf. p. 172); G. GORLA, “Sulla c.d. causalita giuridica: fatto dannoso e
conseguenze”, ... cit., p. 450.

Sobre a interpretagdo do artigo 1223°, cf. GIOVANNA VISINTINI, Trattato breve della responsabilita civile,
... Cit., p. 557 e ss.

Sentencas ha, porém, que admitem a indemnizacdo de danos indirectos — cf. Cass. 11 novembro 1986,
n°6607, in Giurisprudenza Italiana, 1987, I, 1, p. 2044 (sobre ela, vejam-se ainda as anota¢des de GUIDO
ALPA, in Giust. Civ. 1987, I, p. 572).

Vaérios sdo os problemas interpretativos suscitados a propdsito do artigo 1223° Cdédigo Civil italiano.
Previsto na seccdo referente a responsabilidade contratual, o0 mesmo ¢ aplicavel ao mundo delitual por
expressa remissdo do legislador. Contudo, a jurisprudéncia e a doutrina tém-no mobilizado em sentido
diverso daquele que comummente é atribuido no primeiro nicho tematico. Cf. VISINTINI, Trattato breve...
cit., p. 560. Afirma-se, ai, que o preceito é no cotejo com a intencionalidade predicativa da
responsabilidade extracontratual, interpretado numa direccdo completamente estranha a sua funcao
original de critério de delimitacdo da ressarcibilidade das consequéncias danosas ligadas a uma Unica
série causal danosa.

Particularmente interessante é também o debate que envolve a questdo de saber se 0 artigo 1225°, onde se
consagra a ideia de previsibilidade do dano, pode ou ndo ser aplicado a responsabilidade extracontratual,
em face da omissdo remissiva para o efeito. Cf. da autora p. 572.

Cf. UMBERTO 1zz0, “Storie di stra ordinaria causalita: ...”cit, p. 49 a 78 (aqui 51, nota 6). Dando conta da
maturacdo que a ideia de adequacdo obteve ao nivel jurisprudencial em Italia, o autor ilustra a assercao
com recuso a sentenca de Cass. 20 dicembre 1986, n°7801 (publicado em Foro Italiano, 1986, n°68). Lé-
se nela que para considerar uma conduta causa de um determinado evento, no sentido juridico, é
necessario “estabelecer um confronto entre as consequéncias que — segundo um juizo de probabilidade ex
ante — era idonea a provocar e as consequéncias realmente verificadas, as quais, se ndo previsiveis e
evitaveis, excluem a relagdo etioldgica entre o comportamento humano e o evento, de maneira que, para a
reconducdo do evento a um dado comportamento, ndo é suficiente que entre o antecedente e o dado
consequente exista uma relacdo sequencial constante, ocorrendo ao invés que tal relacdo integre os
extremos de uma sequéncia constante, segundo um célculo de regularidade estatistica, pela qual o evento
surja como uma consequéncia normal do antecedente”. Trata-se, pois, da formulacéo jurisprudencial da
regra da causalidade adequada, a luz da qual sdo entendidos os preceitos atinentes a previsibilidade e
evitabilidade do dano.

Cf. GIOVANNI VALCAVI, “Intorno al rapporto di causalita nel torto civile”, ...cit., p. 481 a 493. O autor
mostra a confluéncia das duas doutrinas em matéria de causalidade, ao nivel da jurisprudéncia italiana,
afirmando a aplicabilidade da doutrina da conditio sine qua non, para o0s danos directos e imediatos, e da
causalidade adequada, para os danos indirectos e mediatos. Ou seja, dando conta das sentencas da Cass.
Sez. Un. 27 giugno 1962, n°390 e Cass. 31 gennaio 1966, n°371, mostra o acolhimento que os danos
indirectos recebem nos tribunais daquele ordenamento juridico, que apenas parecem excluir do
ressarcimento 0s que se mostrem excepcionais e anémalos. Note-se que o autor, operando o cotejo entre 0
amago do problema na doutrina e jurisprudéncia civilistica e a dogmaética penal, real¢a a importancia, ja
denotada no ultimo caso, de recurso a um conceito normativo de causalidade.

Cf., ainda, do autor p. 488 e 489 onde, mostrando as clivagens entre 0 mundo civil e o dominio criminal,
afirma a impertinéncia da teoria da conditio sine qua non no primeiro nicho dogmatico. Ademais, o autor
mostra como a causalidade adequada acaba por se mostrar permeavel a criticas.

Cf., defendendo que o caracter directo e imediato do dano deve ser interpretado no sentido da
consagracao no ordenamento juridico italiano da doutrina da causalidade adequada, DE Cupis, Il danno —
Teoria generale della responsabilita civile, 32 edicédo, 1979, p. 117 e 155.

Veja-se, ainda, FRANCESCO BUSNELLI, “Italien”, V, in CHRISTIAN VON BAR (hrsg), Deliktrecht in Europa,
Landesberichte: D&nemark, England, Frankreich, Griechenland, Italien, Jugoslawien, Niederlande,
Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal, Schweden, Schweiz, Spanien, Tiirkei, Carl Heymanns Verlag KG,
Kéln, Berlin, Bonn, Minchen, 1994, p. 15 e GIUSEPPE FOLCHIERI, “Della causalita giuridica. Appunti
critici sulle nozioni di causa e condizione”, Studi Giuridici in onere di Vincenzo Simoncelli nel XXV anno
del duo insegnamento, Napoli, 1917, p. 25 e ss.

Cf., igualmente, G. ALPA, M. BESSONE, ZENO-ZENCOVICH, “I Fatti illeciti”, in PIETRO RESCIGNO,
Trattato di diritto privato, 14, Obligazioni e Contratti, VI, 22 edicdo, UTET, Torino, 1995, p. 34 e ss. e 63
e ss. O autor, considerando a necessidade de limitagdo dos danos a indemnizar, refere diversos critérios a
partir dos quais o ordenamento juridico opera tal desiderato. A par do nexo de causalidade, considera a
previsibilidade do dano e o escopo da norma violada. Quanto ao Ultimo, diagnostica a dificuldade de
transposicdo da Normzwecktheorie para o ambito do ordenamento juridico italiano e apresenta-o como

66



principio da relatividade aquiliana. Considera, ainda, como critérios operantes da limitacdo por que se
orienta o decidente a posicdo do agente (cf. p. 36 e ss.) e do lesado (cf. p. 39).

No que ao nexo de causalidade em sentido estrito respeita, cf., como referido, p. 63 e ss. Mais uma vez
sdo-nos ai oferecidos os dados com que o jurista ha-de jogar no seio do ordenamento juridico italiano para
lidar com a questdo. Caracter imediato e directo do dano, fruto da aplicabilidade do artigo 1223° Codice
Civile, a0 mundo delitual (cf. artigo 2056° do mesmo diploma), por um lado; previsibilidade dele, por
outro, afigurando-se, ao contrario dos primeiros dados, problematica a bondade da mobilizacdo da
categoria no quadro extracontratual, dada a falta de referéncia do artigo 1225° onde consta a previsdo da
mesma, pelo citado artigo 2056°, na sua indole remissiva.

Relevante, para efeitos de determinagdo do sentido e intencionalidade do critério “consequéncia directa e
imediata”, é, segundo testemunho dos citados autores, a andlise atenta do disposto a propésito do mesmo
tema ao nivel do cddigo penal (artigos 40° e 41°. Exige o primeiro preceito que o facto danoso seja
consequéncia de um determinado comportamento humano. Estabelece a segunda norma que “o concurso
de causas preexistentes, simultdneas ou supervenientes, mesmo que independentes da ac¢do ou omisséo
do responsavel, ndo exclui o nexo de causalidade entre a accdo ou omissdo e 0 evento; e que as causas
supervenientes excluem o nexo causal quando se mostrem suficientes a determinar o evento). Afirmam
ALPA, BESSONE e ZENCOVICH que 0s artigos em questdo recebem a doutrina da equivaléncia das
condicGes, embora atenuada (cf. p. 65). Ulterior atenuagdo das solugdes a que por ela somos conduzidos
resulta, no campo delitual civil, da aplicagdo do principio da regolarita causale (“in base al qual sono
risarcibili oltre ai danni immediati e diretti quelli mediati e diretti che rientrino nella serie delle
conseguenze normali ed ordinare dei fatti, secondo un giudizio di probabile accdimento rimesso
all’apprezzamento dell’uomo di normale diligenza, in relazione alla concrete circostanze” — p. 66).

Para uma apurada compreensdo do sentido do caracter directo e imediato do dano, cf. PAOLO FORCHIELLI,
Il rapporto di causalita nell’illecito civile, ... cit., p. 34 e ss. [O autor exclui um contedo perceptivo
temporal para o conceito de imediato e exclui que 0 mesmo s6 queira indicar que o dano ressarcivel é
aquele que ndo é consequéncia de outros danos, mas se liga directamente & conduta ilicita. E que, neste
sentido, seria imediata a destruicdo de um automdvel e seria mediato o lucro cessante dai derivado, e tais
solugBes pratico-normativas mostram-se falhas de justificagdo. FORCHIELLI também evidencia a
perplexidade a que pode conduzir a contraposi¢do entre os danos directos e os danos indirectos (mostra
designadamente as diferentes interpretacfes a que os conceitos estdo sujeitos: dano indirecto € aquele que
ndo consiste na lesdo directa de um bem, sendo, neste caso, indirecto o lucro cessante; dano indirecto é
aquele que seja consequéncia reflexa de um dano previamente produzido; dano indirecto é aquele sofrido
por um sujeito que era garantido pela pessoa que sofre o dano directo). Numa interpretacdo de tipo
historico, o insigne jurista procura ir além da letra do artigo 1223° CC italiano para descobrir, apoiado nos
canones hermenéuticos tradicionais, a ratio legis da norma. Remontando ao direito romano e a distingdo
entre id quod interest circa rem e id quod interest extra rem, ao jusnaturalismo de POTHIER (e a sua ideia
de que o ressarcimento de todo o dano mesmo que remoto fica dependente da existéncia de um nexo de
causalidade necessaria), a Pandectistica alema (e a solucdo de identificacdo do quod circa rem consistiti
com o dano que é consequéncia certa e inevitavel do facto ilicito), FORCHIELLI conclui que o pensamento
de POTHIER representa o precedente historico mais importante no sentido da interpretacéo do artigo 1223°
CC.. Assim, o insigne jurista italiano que temos vindo a acompanhar abraca a ideia de causalidade
necessaria, a0 mesmo tempo que alerta para a excessiva importancia que doutrina e jurisprudéncia
atribuem ao preceito citado]; DE Curis, Il danno... cit., p. 119 e ss.

Para maiores desenvolvimentos sobre o problema da causalidade em Italia, cf., ainda, inter alia,
TRIMARCHI, Causalita e danno, ...cit.;, REALMONTE, Il problema del rapporto di causalita nel
risarcimento del danno, Giuffre, Milano, 1967

Para uma andlise do estado da jurisprudéncia naquele pais, cf., novamente, G. ALPA, M. BESSONE, ZENO-
ZENCOVICH, “I Fatti illeciti”,... cit., p. 69-70.

Tendo em conta alguns dos arrimos jurisprudenciais, cf., inter alia, Cass., sez. un., 11.1.2008 [a proposito
de um dano gerado por uma transfusdo de sangue, consideram-se, em matéria causal, aplicaveis os
principios gerais que regulam a causalidade de facto, delineados nos artigos 40° e 41° CP, e temperados
pela regularidade causal, na auséncia de outra norma do ordenamento que estabeleca regras atinentes ao
nexo etiolégico configuravel. Mais se refere que, no quadro da responsabilidade profissional do médico, o
paciente lesado deve limitar-se a provar o contacto social e o agravamento de uma patologia ou o
incumprimento do lesado, abstractamente idoneo a provocar o dano, competindo ao devedor demonstrar a
falta de relevancia do mesmo]; Cass., sez. un., 10.7.02 [colocando-se o problema da responsabilidade do
médico por omissdo do diagnostico, considera-se que o nexo de causalidade entre aquela omissdo e o
evento nao pode entroncar unicamente num coeficiente de probabilidade estatistica, devendo, antes, 0 juiz
ter em conta todas as circunstancias do caso concreto]; Cass. Sez. Ill, civ., 16.10.2007, com comentario de
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Constitui isso um passo em frente em mateéria de causalidade, por se mostrar a

teoria da equivaléncia insustentavel, j& porque conduza a resultados estreitos, ja porque

MAURO DI MARZIO (“Terramoto nella giurisprudenza sul nesso di causalita”, Persona e danno, a cura di
Paolo Cendon, www.personaedanno.it/site/sez.browsel.php.camol=&campo2=204d&browse_id=8360)
[vem considerar que néo se aplica ao direito civil a regra plasmada no acérdao Franzese, segundo o qual o
nexo de causalidade existe quando haja um elevado grau de credibilidade racional, sendo, entdo,
substituida por aqueloutra da piu probabile che non. Ou seja, 0 nexo de causalidade firma-se quando se
possa estimar como provavel em mais do que 51%. Com o que, segundo o autor citado, o requisito em
debate vai parametrado ao risco e ndo ao dano. Para consultar o caso Franzese — Cass. Sez. un.,
10.7.2002, veja-se Foro italiano, I1, 601]; Cass., sez. Ill, civ. 5.6.2007 [a partir de um dano provocado por
uma intoxicacdo alimentar, coloca-se o problema de saber se o jurista se pode ou ndo contentar com a
prova cientifica exacta do nexo de causalidade conducente ao resultado]; Cass, sez. lav. Civ. 20.12.1986
[Afirma-se, ai, ser necessario estabelecer, segundo um juizo de probabilidade ex ante, se 0 acto era ou ndo
idéneo a provocar as consequéncias sobrevindas. Ndo basta, porém, que entre o evento e 0 dano se
estabelega uma sequéncia, urgindo que ela seja constante, de acordo com uma ideia de regularidade
estatistica]; Cass., sez. Ill civ., 24.2.1987 [debrugando-se sobre o concurso de causas e a causalidade
eficiente, a Cour della Cassazione afirma que o principio da equivaléncia das condigdes, previsto no
artigo 41° CP, se encontra atenuado pelo principio da causalidade eficiente, permitindo com isso a
limitagdo da indemnizagdo em caso de concurso de culpa do lesado, pelo limite em que o dano resulta
referido & ac¢do do autor do ilicito]; Cass., sez. lav., 23.2.2000 [coloca-se 0 problema de saber se o
suicidio da vitima interrompe ou ndo o nexo de causalidade no caso daquele ser portador de uma grave
enfermidade psiquica, cujo quadro clinico comunica a ndo extraordinariedade e atipicidade do
comportamento]; Cass., sez. Il civ., 8.8.2000 [distinguindo a causa da mera condicao]; Cass., sez. Il civ.,
12.10.2002 [afirmando a aplicagdo da disciplina penalista sobre o nexo causal]; Cass. Civ., sez I,
22.10.2003 [assumindo a doutrina da conditio sine qua non e aceitando, congruentemente, que todas elas
tém igual valor causal, deve ser reconhecida eficacia causal se na concatenacdo dos acontecimentos se
tiver determinado uma situagdo tal que o evento, sendo causado pela Ultima condicdo, de outro modo se
ndo teria verificado]; Cass., sez. civ., 4.6.2001 [colocando um problema que se assume como exemplo de
escola, questiona-se o nexo causal quando se lida com lesGes geradas pelo acto médico que, na sequéncia
de um acidente rodoviario, ocorre durante um internamento em estabelecimento hospitalar. Sobre o
mesmo problema, cf., ainda, Cass. Sez. Il civ., 24.4.2001, embora ai ndo se trate de um erro médico mas
do contagio transfusional com o virus da hepatite, e se vinque a ideia da causa préxima suficiente. Cf.
Danno e responsabilita, 2002, n°1, p. 133]; Cass. Sez. lll, civ., 18.4.2005 [a prop6sito da omissdo de um
médico, aplica-se a doutrina da conditio sine qua non e da causalidade adequada, salientando-se, embora,
que o critério probabilistico de que se langa médo ndo se colima em leis estatisticas e cientificas, mas na
livre valoragdo do juiz. Ainda a propdsito da omissdo negligente do médico, cf. Tribunal Nola, 11.4.2005,
onde se assenta que a presuncao de culpa ndo se confunde com a causalidade, s6 actuando depois de se ter
firmado o nexo causal entre a conduta e o evento, pelo que os planos sao distintos e inconfundiveis]; Trib.
Génova, 20.4.2006 [a proposito da perda de chances]; Trib. Milano, 1.3.2002 [com comentério de
ALESSANDRA SABATUCCI, “Esiste un nesso di causalita tra la morte di una lavoratrice e 1’esposizione al
fumo passivo”, Danno e responsabilita, 2002, n°4-5, p. 1125-1236]; Cass., sez. Civ., 9.4.2003 [colocando
0 problema da causalidade relativamente a depressdo de que um trabalhador padece e da eventual
responsabilidade do empregador, com comentario de GIACOMO DE FAZzIO, “Depressione e stress del
lavoratore: la possibilile responsabilita contrattuale del datore di lavoro”, Danno e responsabilita, 2003,
n°4-5, p. 1074-1082]; Cass., sez. un., 10.5.2002 [Foro italiano, I, 2002, p. 315, questionando a eventual
responsabilidade do médico que ndo revela uma mé formacdo do feto, prejudicando um pretenso direito
ao aborto. Sobre a mesma matéria, cf. Trib. Roma, 3.4.2005, in Danno e responsabilita, 2006, n°11, onde
se sustenta a inviabilidade da invocacdo de um direito ao ndo nascimento, e Cass., sez. I11 Civ., 29.7.2004,
in Danno e responsabilita, 2004, n°6. Note-se que, ndo obstante a especificidade do tema, a distar da
causalidade estritamente considerada, teremos, infra, oportunidade de sublinhar a conexdo temética que
aqui fica enunciada].

Veja-se, também, STELLA, “A proposito di talune sentenze civili in tema di causalita”, Rivista
Trimestriale di Diritto e Procedura Civile, 2005, p. 1159 e ss., atestando a falta de univocidade na
jurisprudéncia a proposito da causalidade.

17 para um acompanhamento do tratamento jurisprudencial da doutrina da conditio sine qua non, cf.
RANIERO BORDON, Il nesso di causalita, cit., p. 47 e ss
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alargue demasiadamente a responsabilidade*® *'°. Sem que, no entanto, a causalidade

adequada, conforme ficou patenteado, nos possa satisfazer plenamente. Os multiplos

118 Expressivamente, SALVADOR CODERCH, “Causalidad y responsabilidad”, ... cit., p. 8 € FERNANDEZ
CRENDE, “Imputacion objetiva en un caso de responsabilidad civil ex delicto: criterio de la provocacion.
Comentario a la STS, 2?, 26.9.2005”, Indret, Revista para el Analisis del Derecho, 313, 2006, p.4 referem
que a causalidade natural ou de facto, apreciada segundo da teoria da equivaléncia das condicdes,
responsabilizaria metade da humanidade pelo que acontece com a outra metade.

119 Curiosamente, em Franca, a doutrina da conditio sine qua non continua a marcar terreno. Sem que com
isso se possa aferir da sua prestabilidade [A este proposito, cf., inter alia, PAOLO FORCHIELLI, Il rapporto
di causalita... cit., p. 131, nota 7, afirmando que, em Franga, onde a doutrina da condicionalidade sine
gua non conheceu um enorme éxito, tenta-se hoje mitigar a sua amplitude, seja através do principio da
causalidade adequada, seja através do principio da causalidade eficiente.]. Na verdade, ndo sé se estima
gue muitas decisdes sdo proferidas com base numa intuicdo do justo (cf. PAUL ESMEIN, “Le nez de
Cléopatre ou les affres de la causalité”, Recueil Dalloz, 1964, chr. 36, p. 205; « Trois problémes de
responsabilité civile. Causalité — Concours des responsabilités. Conventions d’irresponsabilité », Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1934, tome trente-troisieme, p. 317 a 369), como a jurisprudéncia gaulesa
presta homenagem a distin¢&o entre danos directos e imediatos e danos indirectos e mediatos, limitando a
procedéncia das pretensfes indemnizatorias com base nesta dicotomia, expressamente prevista a
proposito da responsabilidade contratual. Considera o autor citado que causalidade e culpa se ligam,
sendo indirectos todos os danos que o devedor ndo tinha forma de prever no momento da conclusdo do
contrato. Veja-se, quanto ao ponto, o testemunho de CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la
causalité... cit., p. 6, afirmando que os tribunais franceses manifestam uma certa indiferenca em relagao
as doutrinas forjadas pelos autores a propdésito da causalidade e evidenciando a dificuldade de
sistematizacdo jurisprudencial na matéria. V., igualmente, WESTER-OUISSE, “Définition de la causalité
dans les projets européens sur le droit de la responsabilité”, ... cit., p. 1, apresentando uma série de teorias
para definir a causalidade em Franca: causalidade adequada, equivaléncia das condic¢des, causa proxima,
empreite continue du mal.

Cf., também, PIERRE MARTEAU, La notion de causalité dans la responsabilité civile, Aix, Marseilles,
1913; SUZANNE GALAND-CARVAL, “Causation under French Law”, Unification of Tort Law: causation, J.
SPIER (ed.), Principles of European Tort Law, vol. 4, European Centre of Tort and Insurance Law,
Kluwer Law International, London, Boston, 2000, p. 54. Veja-se, ainda, GABRIEL MARTY, « La relation
de cause a effet comme condition de la responsabilité civile », ... cit.,, p. 685 e ss.; FRANCOIS-PAUL
BENOIT, « Essai sur les conditions de la responsabilité en droit public et privé (problémes de causalité et
d’imputabilité) », JCP, 1957, I, 1351; CARBONNIER, Droit Civil, t. IV, Les Obligations, 22° édition, PUF,
2000, p. 323; GENEVIEVE VINEY E PATRICE JOURDAIN, Traité de Droit Civil, sous la direction de
Jacques Ghestin : Les effets de la responsabilité, 22 edi¢do, LGDJ, Paris, 2001, p. 594 e ss. e Traité de
Droit Civil, sous la direction de Jacques Ghestin: Les conditions de la responsabilité, ... cit., p. 179 e ss.
(n°332 e ss.); ANDRE JOLY, « Vers un critére juridique du rapport de causalité au sens de I’art. 1384 al. 1
du Code Civil », Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1942, p. 257 e ss.; CHABAS, L’influence de la
pluralité de causes sur le droit a réparation, LGDJ, 1967 ; H. L. ET J. MAZEAUD, Traité théorique et
pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, t. I, 62 edicdo, Montchrestien, Paris, 1970,
p. 339 e ss. e p. 516 [os autores aceitam a teoria da equivaléncia das condi¢fes e com base nela
determinam quais 0s prejuizos directos que podem aceder ao estatuto de danos indemnizaveis nos termos
do artigo 1151° CC, aplicavel a responsabilidade delitual, pese embora a sua inser¢do na seccéo relativa a
responsabilidade contratual. Assim, de acordo com a posi¢éo colhida nas licdes dos pensadores franceses,
parte-se da doutrina da conditio sine qua non, nos termos da qual um determinado evento é causa de um
dano quando a sua ndo verificacdo nao impediria a emergéncia deste. Se formos recusando na analise da
cadeia de danos causalmente ligados & ocorréncia de um facto lesivo, dilui-se a certeza de que um
determinado evento possa ser considerado causa. Quando nédo € possivel afirmar com certeza que o dano
ndo se teria verificado se ndo se tivesse verificado também o evento lesivo, entdo o dano deve ser
considerado indirecto, recusando-se a indemnizacdo. Assim, se um animal doente ndo tivesse sido
vendido, os restantes ndo teriam sido contagiados, estando-se, portanto, diante de prejuizos directos ; mas
ndo se pode considerar que a ruina do agricultor seja um dano directo, porque ela pode ter resultado, por
exemplo, de um mau ano agricola. Sublinhe-se a evolugdo do pensamento dos autores, que primeiramente
aderiram a doutrina da conditio sine qua non, mas, nas edi¢des posteriores — p. 359, nota 3 da 4% edicéo —,
sufragam a doutrina da cause generatrice, e, sob o influxo de TUNC — H. et L. MAZEAUD et A. TUNC,
Traité théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, t. I, Montechrestien,
Paris, 1965, p. 425 e ss. —, remetem a decisdo para a prudéncia do julgador. Para uma analise comparativa
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das diversas edicBes da obra citada, cf., FORCHIELLI, Il rapporto di causalita... cit.,131 nota 7, onde
colhemos esta informacdo. Do autor, v. ainda p. 49 e nota 67]; ANDRE TUNC, «Récents développements
des droits anglais et américains sur la relation de causalité», ... cit., p. 5 e ss. ; ALEXIS BUGADA, “Nul
n’est censé ignorer les méfaits du tabac. Commentaire de 2e. civ, 20 novembre 2003, Bull., II, 355, p.
2897, Dalloz, n°10, 2004, p. 653-656 (questionando o requisito da necessidade) ; VINEY, « Le dommage
et la causalité. Commentaire de Crim, 18 novembre 1998, Bull. crim. 1998, n° 304 », Semaine Juridique,
1999, n°25, p. 1186 [considerando que 0s encargos com a sucessao ndo susceptiveis de ser reparados a
favor da vitima por ricochete]; YVES-MARIE SERINET e ROGER MISLAWSKI, “Vaccination contre
I’hepatite B: les conditions de la responsabilité du fait des produits défectueux. Notes sous 1" civ., 23
septembre 2003, Bull. I, n°188, p. 146, Dalloz, n°13, 1004, p. 898-902; PATRICE JOURDAIN,
“Observations sous Ass. Plén. 6 octobre 2006, Bull, 2006, n°9, p. 23”, Revue Trimetrielle de Droit Civil,
2007, n°1, p. 123-127 ; CHRISTOPHE RODE, « Observations sous 2° civ., 25 janvier 2007, Bull 2007, I,
n°20, p. 16 », La semaine juridique, n°10, 2007, p. 29-32 [coloca-se, ai, o problema do nexo de
causalidade relativamente a consequéncia ulterior do dano originario, a proposito da contaminacdo da
vitima com o virus do HIV]; FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches ...cit., p. 11 e ss. [Considera a
autora haver duas noc¢des diferentes de causalidade. Por um lado, lida-se com ela do ponto de vista
histérico-explicativo, procurando reconstituir uma sequéncia de eventos que levaram a producéo do dano;
por outro, cumpre a missdo de atribuicdo de responsabilidade por aqueles mesmos factos. No que a
primeira dimensdo respeita, pode ainda, segundo o seu testemunho, cindir-se a abordagem numa dupla
perspectiva a apontar ora para uma regularidade invariavel e provavel, herdada dos quadros cientificos,
em que se alicercaria a causalidade adequada, ora para significagdes habituais prdprias da linguagem
corrente. Pelo que, em face da dualidade, opta pela prevaléncia da conditio sine qua non, a ser
complementada, na sua indagacdo condicionalista, por considera¢des de politica juridica que partiriam
sempre da analise apurada e detida dos diversos elementos de facto integradores da hipétese convocadora
do sistema juridico. E que aqui, diferentemente dali, e continuando a acompanhar o seu testemunho, o
enfoque j& ndo é conceptual, mas funcional]; R. BERAND, “Les mythes de la responsabilité civile”, JCP,,
1964, 1, 1973, n.16.

Note-se que a licdo do caracter imediato e directo do dano vem patenteada na doutrina francesa desde
DomAT-cf. Lois civiles dans leur ordre naturelle, Paris, 1771, Livro 11, t.5, sec. 22 p. 199 e ss.

Com ela exclui-se a indemnizacdo dos danos em cascata, cumprindo, assim, a clausula causal a funcéo
que, nos sistemas de inspiragdo iheringuiana, é realizada pela categoria da ilicitude, por intermédio da
gual se afirma a ndo indemnizabilidade de principio dos danos puramente patrimoniais (cf. CEES VAN
DAwMm, European Tort Law... cit., p. 278, considerando que a causalidade é, em Franga, um importante
mecanismo para conter a responsabilidade dentro de certos limites, como por exemplo nas situagdes em
gue terceiros sofrem danos pessoais em virtude da lesdo pessoal de alguém. Sobre o ponto, vide,
igualmente, MANUEL CORTES ROSA, “A delimitagdo do prejuizo indemnizavel...”, ... cit., p. 377,
considerando, numa andlise de direito comparado, que os diversos sistemas delituais delimitam os
prejuizos indemnizaveis medidante “distintos momentos da responsabilidade civil”: a) delimitagdo pela
exigéncia de um nexo de causalidade entre o acto ilicito e o dano ressarcivel; b) sistema que s6 admite o
ressarcimento dos prejuizos abrangidos pela culpa; ¢) delimitacdo através da nocdo de ilicitude. O autor
fala, assim, de trés sistemas: sistema do nexo de causalidade, sistema da culpa e sistema da ilicitude.
Note-se que os diversos sistemas a que o autor alude podem conviver dentro do mesmo ordenamento
juridico e podem ndo corresponder a diferengas estruturais do modelo delitual que se mobiliza. Basta
pensar, para tanto, que o sistema de ilicitude a que o autor alude se baseia numa ideia de relatividade do
conceito de ilicitude).

Saliente-se, ainda, que, remontando a dicotomia de danos directos e indirectos, alguns autores franceses
abracam a doutrina da causalidade adequada. Cf. GENEVIEVE VINEY E PATRICE JOURDAIN, Traité de Droit
Civil : les conditions, ... cit., p. 594 ss., onde se salientam os pontos de clivagem entre as duas teorias.
Residiriam eles na diferente apreciacdo da nocao de previsibilidade, perspectivando-a alguns do ponto de
vista psicoldgico do autor do dano, quedando-se outros na consideragdo dela como uma nog¢éo objectiva e
abstracta, a ser recolhida segundo um progndstico objectivo retrospectivo. V., igualmente, Traité: Les
conditions....cit., p. 188-189.

Cf., ainda, PETTER GOTTHARDT, “Frankreich”, III, in CHRISTIAN VON BAR (hrsg), Deliktrecht in Europa,
Landesberichte: Danemark, England, Frankreich, Griechenland, Italien, Jugoslawien, Niederlande,
Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal, Schweden, Schweiz, Spanien, Tiirkei, Carl Heymanns Verlag KG,
Kdln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1994, p. 28-32.

Do ponto de vista jurisprudencial, atente-se em algumas das sentencas da Cour de Cassation que lidam
directamente com a problematica: Arrét n°1177 du 5 juillet 2006 (Premiére Chambre Civile) [onde se
discute o conceito de causalidade a propdésito de um caso de responsabilidade médica e de contaminagao
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de um paciente com o virus do HIV]; Arrét n® 112 du 25 janvier 2007 (2éme chambre civile); Arrét n°
299 du 24 février 2005 (deuxieme chambre civile) [debate-se 0 melhor entendimento da causalidade a
partir da invocagdo dos danos morais por parte do pai que, sofrendo um acidente, fica privado da relacdo
afectiva normal que mantinha com o seu filho]; Arrét 6 avril 2007 (Ass. Plén.), Bull. 15 juin 2007
[questiona se diante de uma faute da vitima se deve ou ndo excluir ou limitar a indemnizagéo e se para
isso se tem ou ndo de provar o respectivo nexo de causalidade. Depondo, inicialmente, a 2e chambre no
sentido da exclusdo, vem depois considerar 0s requisitos da previsibilidade e da inevitabilidade. Em jogo
estaria a correcta interpretacdo do artigo 4° da lei 5 juillet 1985, procurando-se determinar se a faute da
vitima se deve ou ndo repercutir no quantum indemnizatério, pelo que — cf. Bull, p. 13 e 20 — 0 nédulo
central do dialogo reside na causalidade adequada, a clamar ou ndo pela solucdo adiantada, e ndo na
tematica tdo cara ao ordenamento juridico francés da partage de responsabilité. Mais se diga que a
questdo emerge diante das situacdes em que a vitima de um acidente rodoviario agrava, com a conduta
subsequente aquele, o seu dano, considerando-se que do citado artigo 4° resulta a intencdo do legislador
de alargar a relacdo causal a toda a faute que tenha contribuido para a realizacdo ou a galvanizagao do
dano. Assim, uma das possiveis vias de resolucdo da querela pode passar pela apreciagcdo comparativa dos
dois comportamentos, atraindo para o campo da causalidade todas as fautes que ndo concorreram para a
sobrevinda do acidente, mas que tiveram uma qualquer incidéncia na realizagdo do prejuizo. Exemplo
paradigmatico ali apontado é a falta de utilizagdo de cinto de seguran¢a por um condutor. Outro caminho
viavel é integrar no conceito de faute limitativa da responsabilidade unicamente aquela que revela uma
conduta de risco, mesmo quando ndo tenha concorrido para a producdo do evento. Imagine-se que A
conduzia, no momento em que sofre o acidente, sob efeito de substancias alcodlicas. Tratar-se-ia de uma
presuncdo de causalidade, a conferir ao preceito um caracter repressivo, pela abstraccdo de todo e
qualquer nexo causal. Ou, de uma forma mais acutilante — cf. p. 30 Bull,, cit. — constatar-se-ia a eviccdo
de uma logique de causalité pela prevaléncia de uma logique de déchéance, ou seja, a exclusdo do direito
a indemnizacdo ndo dependeria do nexo causal, mas passaria a ser funcdo do grau de reprovagdo social];
Arrét du 13 juillet 2001 (Ass. Plén.) [no quadro das dileméticas questdes suscitadas pelos nascidos de
pessoas portadoras de deficiéncias, problematizou-se uma eventual indemnizacéo devida pela viola¢do do
dever de informar por parte dos médicos que assistiram a mée, tendo sido rejeitado o pedido por na altura
da faute ndo estarem reunidas as condi¢des de licitude do aborto. Saliente-se que o relator do aresto vem
afirmar que a questdo central pode passar pela analise do problema do nexo de causalidade. Na verdade,
com base no célebre arrét Perruche — cf., quanto ao ponto, o que infra se dira sobre o tema — diversas
posic¢des foram firmadas, tendo como denominador comum as aporias suscitadas pela hipotese em apreco
a proposito da causalidade. Sublinhe-se a daqueles que, notando assertivamente que nao se lidava ali com
a causacdo de mas formagdes, chamam a atencdo para o facto de o estabelecimento da concatenagao
pretendida conduzir risivelmente ao reconhecimento do direito a ndo nascer e converter uma faculdade da
mée numa obrigacdo de actuar eugenicamente. Com isto, conseguimos evidenciar, perfunctoriamente,
dois pontos ndo despiciendos. De um lado, é a ligacdo estreita entre a causalidade e o que nos sistemas de
inspiracdo iheringuiana vem conhecido pela ilicitude; do outro é a constatacdo do caricter ndo
circunscrito do dito nexo causal, a ser chamado a depor nos mais diversos dominios materiais. Para o
carécter caleidoscépico do pressuposto causal ndo serd estranha a estrutura imputacional napoleonica.
Assim, e embora afastando-nos do nicho de lucubrages em que pontualmente mergulhamos, cf. Avis de
M. GARIAZZO, Arrét 541 du 6 octobre 2006 de la Cour de Cassation, a propésito do principio da
opposabilité du contrat, diverso do principio da relatividade dos efeitos dos contratos. Sobre a questdo do
nascimento pretensamente errado, cf., ainda, Ass. Plén. 28 novembre 2001, onde, desta feita sob a égide
contratual, se confere um direito a indemnizagdo, afastando-se concomitantemente a ideia de perda de
chance]; Arrét du 13 decembre 2002 (Ass. PIén.) [a proposito da responsabilidade dos pais pela faute do
filho menor, debate-se a natureza dela. Uma das possiveis interpretacfes que avulta é o reconhecimento
da afirmacéo de uma responsabilidade de pleno direito, a convocar a causalidade, pelo que so a forga
maior ou a faute da vitima se mostram aptas a exclui-la. Dubitativo se torna, entdo, saber se 0 menor deve
ter actuado de forma fauitfe ou se a conformacdo do seu acto como causa directa do dano pode ser
suficiente para cumprir aquele desiderato exoneratério. Optando-se pela segunda alternativa posta em
debate, cumpre sublinhar a licdo expendida na sentenca, qual seja a do abandono da conditio sine qua non
e a adopcdo de um critério restritivo de causalidade adequada ou de causa determinante, combinada com
aqueloutros atinentes a causa proxima. Sobre o ponto, veja-se, ainda, M. JEAN CLAUDE BIzOT, “La
responsabilité civile des pére et mere du fait de leur enfant mineur: de la faute au risque”, Rapport annuel
de la Cour de Cassation, Rapport 2002, 2eme partie,
www.courdecassation.fr/jurisprudence_documentation_2/publications_cour_26/em_rapport_annuel_em_

36/rapport_2002_140/deuxieme_partie_etudes_documents_143/etudes_sur_theme_responsabilite_145/pe

re_mere_6112.html]; Arrét du 24 février 2005, 2e chambre civile [monstrando que a Cour de Cassation
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juizos decisorios que trouxemos a lume, ainda que ndo nos facultem respostas logradas

para as duvidas e incertezas que formularemos em seguida, tiveram o condao de mostrar

120

que ela ndo pode continuar a ser entendida nos moldes primitivos™. A penetracdo de

continua a exigir a prova do nexo de causalidade] ; Arrét du 14 avril 2006 (Ass. Plén.) [debruga-se sobre
0 problema da irresistibilidade do evento e da acgéo voluntaria da vitima na origem do seu dano]; Arrét
du 28 juin 2006 (3eme Chambre Civile) [a partir da nocdo de perda de chance, afirma-se a inexisténcia,
em concreto, de um nexo de causalidade entre a faute e o prejuizo]; Arrét du 5 juillet 2006 (lere.
Chambre Civile) [pronunciou-se pela reparticdo da responsabilidade pelo dano resultante da
contaminagcdo transfusional de HIV entre o automobilista causador do acidente que suscitou a necessidade
da intervencdo médica e o centro que forneceu os produtos sanguineos. Sobre um caso com uma
intencionalidade problematica analoga, cf. PATRICE JOURDAIN, “Notes sous Civ. lere, 4 décembre 2001,
Bull. 2001, n°310, p.197”, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 2002, n2°, p. 308-310. Veja-se, ainda, Arrét
du 9 juillet 1996, 1ere chambre civile, onde se afirma que a simples transfusdo de sangue ndo permite por
si s presumir o nexo causal]; Arrét du 9 octobre 2001 (lere chambre civile) [no quadro de
problematizacfo da responsabilidade médica, vem considerar responsavel o médico pelos danos sofridos
em virtude de uma intervencdo ndo autorizada, mesmo que eles importem riscos excepcionais. A
proposito da responsabilidade médica, € toda uma pandplia de ac6rddos que pode ser chamada a colagéo
ilustrando as nervuras problematicas que percorrem esse nicho tematico e ilustram sub-questdes atinentes
aquilo que se cristalizou como causalidade. Inter alia, cf. Arrét du 6 juin 2000, 1lere chambre civile; Arrét
du 19 decémbre 2000, lere chambre civile, atinentes a relevancia da consideragdo dos dados cientificos
no momento da pratica do acto; arrét du 8 novembre 2000, lere chambre, considerando que a reparagao
das consequéncias da actuacdo médica ndo incorpora os danos resultantes da chamada alea terapéutica,
porquanto a mesma seja tida como realiza¢do de um risco acidental que lhe vai inerente; arrét du 20 juin
2000 lere chambre civile, colocando um problema relativo ao prejuizo subsequente a falha de
cumprimento do dever de informacdo por parte do médico. Consideram-se, ai, trés hip6teses. A saber: o
juiz entende ser certo que o paciente iria recusar o acto médico, sentenciando no sentido da reparacdo
total; o juiz entende que o paciente iria aceitar o acto, com exclusdo do direito a indemnizacédo; derradeira
hip6tese, o juiz ndo apura mais do que meras probabilidades de recusa e nesse caso o prejuizo a ressarcir
serd determinado em funcéo da proporcao dele em relagdo a perda de chance de escapar a lesdo da sua
integridade fisica; Arrét du 28 mars 2000, lere chambre, que lida com o problema ja sublinhado da
contaminagdo por via transfusional; Arrét du 18 juillet 2000, lere chambre civile, atinente ao problema ja
aflorado da perde de chance. Sublinhe-se que a sistematizacdo apresentada ndo é nossa, antes constando
de um dos arestos citados]; Arrét du 20 novembre 2003 (2eme chambre civile) [questiona o problema do
nexo de causalidade relativamente aos danos sofridos pelo consumo de tabaco, ndo se considerando
aplicavel o disposto no artigo 1384° CC]; Arrét du 5 novembre 1996, lere chambre civile [a propésito de
um atentado ao direito & reserva da vida privada, considerou a Cour de Cassation que a simples
constatacdo da lesdo conduz ao direito a reparacdo, ndo se lidando ai com a questdo da causalidade].
Note-se que, ao nivel do direito francés, a limitacdo da indemnizagao acaba por ser introduzida por via da
exigéncia da previsibilidade, nos termos do artigo 1150° CC, que lida com a responsabilidade contratual —
cf. MANUEL CORTES ROSA, “A delimitagdo do prejuizo indemnizavel....”, ...cit., p. 369.

120 Cf. Cf. GIOVANNI VALCAVI, “Intorno al rapporto di causalita nel torto civile”, ...cit., p. 484.

O autor, embora atendo-se ao dominio penal, afirma que o juizo probabilistico — em que, afinal, também
se traduz a doutrina da causalidade adequada — é ainda inspirado na teoria da conditio sine qua non, dado
que o0 juiz deve considerar que sem 0 comportamento do agente o evento ndo se teria verificado, e que
continua a ter uma base naturalistica. Considera ser insuficiente aquela doutrina (p. 486), propondo, em
alternativa, um juizo de tipo concreto para cada caso, formulado retrospectivamente em relacéo ao evento.
O facto de tais posicdes serem formuladas a prop6sito do direito penal ndo releva na medida em que a
doutrina maioritéria sustenta o caracter unitario da causalidade nos dois dominios. Em rigor, porém,
importa salientar que VALCAVI questiona a pertinéncia de tal tese. Sobretudo tendo em atencdo a
teleologia da responsabilidade civil e a impossibilidade de se transpor para o seu quadro a licdo colhida
no ambito criminal acerca dos crimes omissivos prdprios, ja& que a mesma redundaria na ndo
indemnizabilidade dos danos decorrentes do incumprimento contratual, pela inexisténcia de um acto
material. Por isso, o jurista italiano acaba por defender a autonomizacdo da nogdo de causalidade no
dominio civilistico, correspondente a uma causalidade juridica, e ndo material. Nas suas palavras, “la
commissione di un illecito aquiliano (...) non rileva(no) nel civile, nella loro realta fisica, (...), ma solo in
termine di fattispecie normativa e cioé come commissione di un atto vietato o come omissione di un atto
comandato”. (p. 488).
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que foi alvo por valoragdes de tipo normativo leva-nos a questionar se verdadeiramente
o critério subsiste ou se, pelo contrério, a literal formulacdo daquele resulta da
dificuldade de ultrapassar a impostacdo das coisas ao nivel das ciéncias humanas. Mais
concretamente, a paulatina desfiguracdo de que tem sido alvo ndo tera determinado ja a
sua superacdo — embora ndo conscientemente verbalizada — e 0 consequente abandono
da categoria causal por uma ideia de imputacdo objectiva a articular-se ou ndo com a

imputacao subjectiva nos casos padrao*?'?

4.  Recorte do ambito de relevancia problematica de situacgdes tipo

As inconcludéncias da conditio sine qua non e da causalidade adequada —
expressas pelas duvidas, perplexidades e incongruéncias apontadas — nao conduzem
automaticamente a adesdo livre de reservas de qualquer uma das outras doutrinas que,
ao longo dos tempos, autores e juizes foram moldando na busca de solugdes
materialmente justas e normativamente fundadas.

A nossa missdo — se bem que desnudada de pretensbes desmedidas, até porque
incompativeis com o grau de complexidade que a tematica encerra — ndo se pode quedar

numa opcao entre alternativas discursivas ja delineadas'??

. Apoiando-se, obviamente,
nelas, ou ndo fossem — a partir do momento em que se recusa o caracter normativista do
direito e a sua reducdo as prescricdes impostas pelo poder legislativo — critérios
sistematicos a que ndo se poderd desatender, urge, num esforco de reflexdo critica,
repensar os sustentaculos mais densos da categoria para perceber, na sua referéncia ao
concreto e na simultadnea remissdo para 0s principios, o desenho especifico que a deve
captar.

Tal esforco sé sera, contudo, consequente se duas coordenadas basicas
estiverem, de antemao, preenchidas.

Do ponto de vista puramente doutrinal, s6 fard sentido procurar um crivo de

limitacdo da responsabilidade que, aliando-se & ilicitude, & culpa ou ao risco, consoante

Sobre o ponto, cf., igualmente, “On juridical causation in civil liability due to non-performance and
unlawful conduct”,... cit.

121 A, M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ...cit., p. 2, elenca os diversos tipos de
conexao entre o lesante e 0 dano que podem surgir: causal, legal, politico ou moral.

122 cf A M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ...cit., p.2. O autor salienta, na sua analise
acerca da causalidade, que muitas das teorias que tém surgido ou apresentam um conteddo pouco
empirico e falham o alvo ou apenas se aplicam a segmentos de problemas e nao a todos os nichos em que
a questdo se coloca, facto que leva a que, mesmo quando uma € erigida em posi¢do oficialmente adoptada
num dado ordenamento juridico, nem sempre seja consistentemente aplicada.
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as modalidades de responsabilidade delitual especificamente em causa, supere a
doutrina da causalidade adequada se antes tal desiderato n&o tiver sido cumprido. Pelo
que, sistematicamente, a justificacdo do nosso nicho problemaético implicara um passeio
prévio pelo ndcleo determinativo das diversas teorias que, em torno da causalidade, se
foram desenvolvendo'?.

Tendo em conta o enfoque funcional da categoria, importa, ainda, perceber qual
a finalidade por ela cumprida, aqui entendida, ndo no sentido teleonomoldgico que se
indagard num momento posterior, mas no quadro sistematico de imputacdo de danos
gue uma pretensdo indemnizatoria mobiliza.

E com isto é o percurso a encetar de imediato que fica delineado. Ou seja,
visitaremos de forma macroscépica o leque de posicdes causalmente relevantes'?.

Mas antes impde-se um trabalho de sistematizacdo. Tal ndo corresponde a um
anuncio prévio das solucdes predispostas nos varios ordenamentos juridicos para definir
0s contornos da causalidade e, com isso, dar resposta as questdes que com a categoria se
pretendem solucionar, mas antes a um esforco problematizante, através do qual
estaremos aptos a recorrer, numa memoria pré-disponivel, a um elenco de situacdes
tipicamente complexas a este nivel.

A simples leitura das decisdes jurisprudenciais que trouxemos a lume permite-
nos tirar algumas conclusdes.

Em primeiro lugar, importa ter em conta a omnipresenca da categoria. Qualquer
que seja o tratamento em concreto dispensado, nenhum ordenamento juridico deixa de
lidar com ela. Sobre as func¢des que especificamente é chamada a cumprir pouco se
pode concluir preliminarmente, ja porque dependentes do modelo delitual em que
estejamos inseridos, ja porque condicionadas pelo tipo de racionalidade que se mobilize.

Mas pode adiantar-se que, tradicionalmente, se procura, por meio dela, garantir que seja

123 |ndividualizaremos, apenas, aquelas que tém sido as doutrinas consideradas pelos autores no horizonte
do nosso ordenamento juridico.

124 para uma sintese das diversas posicdes acerca da causalidade, cf. A. M. HONORE, “Causation and
remoteness of damage”, ...cit., p. 33 e ss. Sistematiza-as o autor, dividindo-as em cinco grupos, segundo a
ideia central que as edifica: 1) necessidade. Esta ideia esta na base da teoria da conditio sine qua non, ou
teoria da equivaléncia das condigdes, que perscruta em que medida a conduta era ou ndo necessaria a
producdo do dano, e da necessary consequence theory, para a qual ndo basta que a conduta seja uma
condicdo sem a qual ndo se teria produzido o dano, sendo imprescindivel que a mesma tenha,
inevitavelmente, produzido o dano; 2) Explicagdo, segundo a qual a causa é condi¢do do dano quando
explica o seu surgimento e da origem as teorias da causa eficiente, das consequéncias directas e
imediatas, da causa préxima e da interrupcdo do nexo causal; 3) Probabilidade, nos termos das quais a
responsabilidade é limitada ao dano de um certo tipo relativamente ao qual o lesante aumentou a
probabilidade de ocorréncia ou, numa outra formulagdo, o dano deve ser objectivamente previsivel ou
tipico ou deve seguir o curso normal dos acontecimentos; 4) Escopo da norma violada; 5) Equidade.
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responsabilizado aquele que deu origem ao dano, a0 mesmo tempo que opera como
expediente de limitacdo do quantum indemnizatério.

Saber o que significa, no quadro da responsabilidade civil, dar causa ao dano é
tarefa tdo complexa que se confunde, por antonomasia, com as preocupacdes centrais da
nossa dissertacdo. Percebe-se, contudo, de antemdo que muito dificilmente a resposta
poderd ser linear ou centrada na pura fisicidade. Para tanto basta contemplar alguns dos
casos decididos nos tribunais europeus, que sdo as mais das vezes assumidos como
exemplos de escola e guias de orientac&o na procura das solucdes justas*?.

Assim, e assumindo os riscos inerentes a qualquer tentativa de catalogacdo da
realidade, pensemos em alguns grupos de casos*%:

a) Casos em que existe um simples evento, mas em que o resultado final é
condicionado por um comportamento anterior do lesado ou por uma
predisposicdo constitucional (A é atingido na face com um pequeno golpe,
vindo a falecer em virtude da hemofilia de que padecia);

b) Casos de salvamento e/ou de emergéncia na sequéncia de um
comportamento ilicito e culposo do pretenso lesante (Ocorrendo um acidente
provocado por A, B, lesado, fica numa situacdo de perigo, pelo que C, indo a
passar, resolve salva-lo e acaba por também ficar ferido);

c) Casos em que, entre a conduta ilicita e culposa do lesante e o dano, intervém
uma causa natural ou um comportamento (accdo ou omissdo) de um terceiro
ou do préprio lesado (A incendeia a casa de B, que entretanto fica totalmente
destruida porque ocorre um terramoto; A, lesado na sua integridade fisica, é
levado para o hospital onde acaba por morrer na sequéncia de um
comportamento negligente do médico que o atendeu; A perdeu uma perna
num acidente de transito e anos mais tarde morre num incéndio que deflagra
em sua casa, porque se mostra incapaz de abandonar mais rapidamente o
local);

d) Casos de influéncia psicoldgica sobre o lesado levando-o a agir de forma

auto-danosa (A, recebendo um conselho do seu médico assistente, submete-

125 Cf. “Causation: questionnaire and cases”, J. SPIER (ed.), Unification of tort law: causation... cit., p. 4
sS.

126 Sequiremos, aqui, com poucas divergéncias, a sistematizagio encontrada na dltima obra citada. Refira-
se, contudo, que ndo lidaremos com todos os problemas ai tratados, o que se justifica pela circunscrigao
temadtica ja operada, ao mesmo tempo que qualificaremos outras situagdes com uma intencionalidade
problematica especifica.
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se a uma intervencdo cirdrgica que era, em concreto, desnecessaria, e se veio
a mostrar lesiva da sua integridade fisica);

e) Casos de perda de chance (um médico falha no diagndstico de um cancro,
adiando o inicio da terapéutica e diminuindo as chances de sobrevivéncia do
seu paciente);

f) Casos de causalidade concorrente®?’

(A, B e C, cacadores, atiraram contra
um péssaro e atingiram um transeunte, ndo se sabendo de que arma proveio a
bala que foi fatal para D; A e B fizeram descargas poluentes no lago de C,
matando todos os peixes, e ficou provado que cada uma delas, isoladamente,
seria suficiente para produzir aquele resultado; Vérios produtores colocaram
no mercado um medicamento, que veio a provocar, passados alguns anos,
sérios danos na salude de A, ndo sendo, contudo, possivel identificar qual dos

produtores criou 0 medicamento que A ingeriu)*.

Duas sdo as possiveis davidas com que o jurista, diante destes casos e tendo em
conta a compreensdo tradicional da categoria causal, se confronta. Se em alguns deles, o
acento tonico é colocado no desconhecimento de determinados factos ou na
impossibilidade de se identificar o autor do dano real, noutros, em que aparentemente a
reconstituicdo do iter natural de producdo daquele é vidvel, a problematicidade reside na
ndo identificacdo l6gica entre responséavel e causante fisico'*°.

A elas os Tribunais procuraram dar resposta com apelo as ja referidas doutrinas
da conditio sine qua non e da causalidade adequada, sendo por isso, € pelos motivos

expendidos, mister mergulhar no seu nicleo de tematizacao.

127 Abdicamos, por ora, de qualificar mais detalhadamente tais situagdes, por elas pressuporem uma
sistematizacdo especifica, e nem sempre isenta de dificuldades, a que adiante aludiremos.

128 Cf, “Causation: questionnaire and cases”,... cit. p. 6-7.

129 Cf. FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches. .. cit, p. 592 e ss.
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CAPITULO II

O tratamento doutrinal da causalidade: visdo macroscépia de algumas das teorias

forjadas para captar a categoria.

5. A doutrina da conditio sine qua non. Formulacao e critica.

Segundo a doutrina da conditio sine qua non, uma conduta é causa do dano
sempre que se conclua que este ndo se teria verificado sem aquela. Fortemente inspirada
na doutrina filoséfica 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

Viveu131 132.

130 para STUART MILL, a causa real é o grupo de antecedentes que determinaram o fenémeno e sem o qual
ele ndo teria lugar, pelo que “ninguém tem o direito, filosoficamente falando, de dar o nome de causa a
um deles” (Sistema de ldgica dedutiva e indutiva, apud PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ...
cit., p. 181. Cf., ainda, A system of logic: raciocinative and inductive, John W. Parker, London, 1843, p.
392 e ss.)

131 5obre a justificacdo para esta equiparacdo entre a causa e qualquer condicdo sem a qual o evento ndo
se teria verificado, cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 183

Veja-se, ainda, CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 31 e ss., expondo a
transiccéo entre o mundo da juridicidade da doutrina filoséfica de MILL através da ideia de sinédoque.

132 Neste sentido, cf. ANTUNES VARELA, Das obrigacdes ...cit., I, p. 883. Note-se que o autor, apesar de
repudiar a teoria, salienta que a mesma configura ja& uma forma de delimitacdo 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 ndo se verificariam sem tal facto. No mesmo sentido, cf. RIBEIRO DE
FARIA, Direito das Obrigag6es, vol. |,...cit., p. 497.
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Para o autor, a causa € tida como a soma de todas as condi¢bes que
conjuntamente se mostrem suficientes para a producdo de um evento de tal modo que,
uma vez verificadas, invariavelmente o resultado seré aquele.

Importada para o mundo juridico pelas méos de Von Buri*® 3

, & reconducéo
da causa a simples condicdo baseia-se, sobretudo, na impossibilidade cientifica de se
eleger, de entre as varias circunstancias potenciadoras do resultado, aquela que
efectivamente possa ser vista como determinante. A intervencdo da condigdo seria
necessaria para a producdo do dano e nessa medida suficiente para a imputacdo da

responsabilidade™® 3¢ 37,

Veja-se, também, RENE DEMOGUE, Traité des obligations en générale, I, Source des obligations, t. 1V,
Libraire A. Rousseau, Paris, 1923, p. 25, apontando vantagens da doutrina, entre as quais o facto de se
lidar com um conceito de causalidade que € acolhido pelo pensamento I6gico.

133 Cf. VOoN BURI, Die Kaudalitat und ihre strafrechtliche Beziehung, 1885, n°308 e Uber Kausalitat und
deren Verantwortung, Leipzig, 1873, p. 13.

Note-se que, enquanto penalista, VON BURI acabaria por estabelecer limitagbes & responsabilidade
falando de um nexo de vontade. Ou seja, s6 haveria, efectivamente, responsabilizacdo do agente se a
vontade dele tivesse previsto o desenvolvimento causal que conduziu ao evento danoso. Ou seja, seria
necessario que o agente perpetrador do facto tido como condigdo do evento tivesse querido o evento e 0
particular desenvolvimento causal que conduziu aquele (cf. VON BuRI, Uber Kausalitat... cit., p. 15).

H& uma conexdo psicoldgica que se exige que, remontando a previsao ou previsibilidade, leva TRIMARCHI
a considerar VON BURI defensor da doutrina da previsibilidade — cf. TRIMARCHI, Causalita e danno,
...cit., p. 26 ¢ ss.

A este proposito, importa referir o balanco critico que dela faz o jurista italiano. Tem, segundo ele, o
mérito de resolver o problema causal em conexdo com o elemento que constitui o fundamento da
responsabilidade (cf. TRIMARCHI, Causalita...Cit., p. 28), sem que isso, ndo obstante, apague as
fragilidades que a eivam e contorne os problemas em que a mesma redunda (cf. p. 29 a 32).

134 Aderindo a doutrina, cf., ainda, DEMOGUE, Traité des obligations, t. IV, ... cit., p. 24.

135.¢cf AL M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ...cit., p. 34. O autor sistematiza os trés
argumentos em que se alicerca a defesa da doutrina da conditio sine qua non. Por um lado, uma condigédo
gue ndo marca a diferenca no curso dos acontecimentos ndo pode ser vista como causa, ja que a nogdo de
intervencgdo é a esséncia da prépria causalidade. Por outro lado, ela seria uma condigéo suficiente, ja que
cada condicdo é necesséria para a producdo do dano e a selec¢do de uma condicdo preferentemente em
relagdo as demais afigura-se irracional. Por ultimo, ha uma perfeita sintonia entre a doutrina e a regra da
solidariedade entre os varios responsaveis quando os haja.

136 Qualquer condigdo seria vista como causa e nessa medida todas as condicdes seriam equivalentes. Ndo
h4, portanto, uma importacao literal do pensamento de MILL para o mundo juridico, j& que ndo é a soma
das condicBes que determinaria a relevancia da causa.

E, alias, neste ponto que se localiza a critica de BIRKMEYER a VVON BURI. E que, partindo da ideia de que
0 evento sO ocorre pelo concurso de todas as condi¢Bes 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 teoria protagonizada pelo primeiro autor. Acontece que este, exactamente
porque todas se mostram necessarias para a producdo 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 condicdes. Afasta, desta forma, a critica que VON BURI lhe dirige relativamente a
impossibilidade de eleicdo de uma causa eficiente entre as diversas condicdes. 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...”,
... cit., p. 186 e ss. O autor afirma, contundentemente, que VON BURI parte de um sofisma. Parte da ideia
de que todas as condi¢Bes sdo necessarias para chegar a conclusdo que o efeito é produto de cada uma
delas, porque cada uma das condigdes torna causais as restantes. Ora, como salienta PEREIRA COELHO “se
A+B+C+D sdo iguais a E, é evidente que s6 uma dessas grandezas ndo pode ser igual a E. E é isto que em
resumo afirma Buri” (cf. p. 187).
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A despeito da aparente simplicidade da teoria, a granjear adeptos pela
desoneracdo a que conduz o julgador, a verdade é que, ndo s6 aquela é meramente
aparente — conduzindo, na pratica, ao artificialismo do critério mobilizado em concreto
—, cOomo Se mostra inconsonante em trés niveis de afericdo da sua prestabilidade’®.

No plano transsistematico, 0s pré-conceitos em que a mesma esta imbuida
quadram mal com o fundamento ético-axiolégico que informa os diversos critérios
normativos em que se projecta. N&o sO parte de uma nocdo puramente determinista do
mundo, posta em causa com as descobertas ao nivel da fisica quantica™, como a
transpde para 0 mundo juridicamente cunhado, fazendo dela um arrimo criterioldgico,
contra a normativizacdo exigivel*, pelo que se mostra incapaz de captar a especifica
intencionalidade predicativa da responsabilidade civil**! **2.

E certo que ecoam vozes no sentido de afirmar que, ao considerar a actuacao do
eventual lesante condicdo sem a qual o dano néo teria ocorrido, se esta a imputar-lhe

como resultado prejuizos que ele poderia ter evitado, com uma omissdo ou acgao

Acentua, por isso, 0 autor a nuance da concep¢ao hodierna da teoria da equivaléncia das condigdes. “Os
jurisconsultos que hoje em dia defendem a teoria da conditio sine qua non limitam-se a acentuar que
todas as condicBes sdo necessérias para o efeito e que portanto elas séo, neste sentido, equivalentes, ndo
sendo possivel fazer entre elas qualquer distingdo”. Dito de outro modo, todas podem ser consideradas
causas.

Cf., ainda, OLIVEIRA ASCENSAO, Accdo finalista e nexo causal, Dissertagdo do Curso Complementar de
Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito de Lisboa, 1956, p. 112 e ss.

37 para outras consideracdes, veja-se ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes... cit., I, p. 916; MENEZES
CoRDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores... cit., p. 532 e ss.; M. FRANZONI, “Dei fatti
illeciti. Art. 2043-2059”, in F. GALGANO (ed.), Commentario del codice civile Scialoja-Branca, 1993, p.
95 e ss.; TRIMARCHI, Causalita e danno... cit., p. 194 e ss.; G. ALPA, M. BESSONE, V. ZENO-ZENCOVICH,
“T fatti illeciti”, ... cit., p. 63 e ss.; FRITZ HAUEISEN, “Die Theorie der wesentlichen Bedingund — ein
wichtige Ursachenlehre”, Juristenzeitung, 16, Heft 1, 1961, p. 9 e ss.

138 Cf. G. MARTY, “La relation de cause & effet comme condition de la responsabilité civile”, cit., p. 691 e
sS.; FRANGOIS CHABAS, L’influence de la pluralité de causes... cit., n°100; RANIERO BORDON, Il nesso di
causalita... cit., p. 42

39 Dando conta que também ao nivel das ciéncias exactas se pde em causa a lei da necessidade,
considerando-se que no dominio da micro-fisica apenas se podem formular leis estatisticas e leis
probabilisticas, cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 183, nota 4.

140 v/ide, a este proposito, RANIERO BORDON, Il nesso di causalita. .. cit., p. 42, considerando que a regra
condicionalista € mais um instrumento de analise da realidade do que uma regra juridica em sentido
estrito.

141 cf., apontando idéntica critica, ANTUNES VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p. 883. Desvalorizando-a,
cf. GERALDES DE CARVALHO, “A causalidade. Subsidios para uma teoria da responsabilidade juridica em
geral”, Colecténea de Jurisprudéncia, ano VII, tomo 4, 1982, p. 21-22. Veja-se, também, BRANDAO
PROENCA, A conduta do lesado... cit., p. 439, apodando a doutrina de positivista, excessivamente logica e
falha de uma perspectiva valorativa.

Para outras criticas, cf. CUNHA GONGCALVES, Tratado... cit., p. 443 e ss. e LARENZ, Lehrbuch,... cit., I,
14. Aufl,, cit., p. 433.

Veja-se, ainda, entre n6s Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, ... cit. I, p. 359 (considerando
que a doutrina da conditio sine qua non conduz a resultados absurdos, ja que “o resultado é abdicar-se de
efectuar uma selec¢do das condigdes relevantes juridicamente. Dai que (...) ndo fornega uma exacta
defini¢do de causalidade, mas antes uma regra geral descritiva”).

142 cf., quanto ao ponto, HANAU, Die Kausalitét der Pflichtwidrigkeit... cit., p. 26 e ss.
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diversa'®®. Contudo, se assim é, o que verdadeiramente entra em cena é a ideia de
exigibilidade de um outro comportamento, pelo que o critério puramente causal deixa
de fazer sentido. N&o se ignora que ele ndo actua isoladamente, antes sendo
compatibilizado pela articulagcdo conjunta com factores de imputagdo do dano de indole
subjectiva, quedando-se a sua operacionalidade no dominio objectivo de limitagdo do

circulo de danos indemnizaveis***. No entanto, ndo s6 se deve escapar a uma

143 Cf. HANS JURGEN KARHRS, Kausalitét und tiberholende Kausalitat im Zivilrecht, 1969, p. 2. Refira-se
que, da obra, apenas consultdmos as paginas especificamente citadas por ANTUNES VARELA, Das
obrigac0es... cit., I, p. 882, nota 1 ¢ 883, nota 1.

144 Alguns autores tentaram corrigir as deficiéncias da doutrina da conditio sine qua non introduzindo a
nota da culpabilidade. Dito de outro modo, s6 seriam atendiveis as condicBes postas pelo lesante e tidas
como causa do dano relativamente as quais aquele tivesse culpa. Nesse sentido, a referéncia que fizemos
a VON BURI.

Para ANTUNES VARELA (Das obrigacdes... cit., I, p. 885), tal falha por dois motivos. Primeiro porque
nem sempre a responsabilidade se baseia na culpa, mas também no risco. Segundo, porque “ndo ¢ justo
nem criterioso limitar a indemnizagdo aos danos cobertos pela culpa do agente. Se este culposamente
injuriou ou caluniou alguém, por exemplo, é justo que responda por todos os prejuizos que a injlria ou
calinia provocou, mesmo que ndo tivesse previsto nem pudesse prever alguns deles”. Também para
RIBEIRO DE FARIA (Direito das Obrigacfes, vol. I, ...cit., p. 498), a tentativa de “diminuir (...) os
resultados disparatados a que 0 jogo da doutrina da conditio sine qua non conduz, usando o conceito de
culpa”, ndo tem éxito, porque “ndo funciona no campo da responsabilidade objectiva ¢ a culpa néo se
projecta nos resultados em si” (como denota a responsabilidade do devedor em mora pelo préprio facto
fortuito), acrescentando, no tocante ao segundo argumento e em tom interrogativo, se ndo “se podera por
em ddvida se este segundo argumento ndo prova até demais e contra a propria causalidade adequada”.
Cf., igualmente, BRANDAO PROENGA, A conduta do lesado... cit., p. 187, afirmando que o artigo 807° CC
consagra uma solugdo dificil de explicar a luz da causalidade adequada. A este propdsito, cf. acerca do §
287 BGB, LARENZ, Lehrbuch... cit. I, p. 222 e ss. (considerando que se trata de uma hipotese de
responsabilidade agravada, no sentido de que ndo opera, ai, o limite da adequagdo, tendo apenas aplicacdo
0 principio da conditio sine qua non); TRAEGER, Der Kausalbegriff ...cit., p. 223 e PAOLO FORCHIELLI, I
rapporto di causalita... cit., p. p. 92 e ss. (veja-se, também, p. 94 e ss., onde o autor afasta como 6bice a
solucéo o facto de o artigo 2056° ndo remeter expressamente para o citado preceito), considerando que o
artigo 1221° CC italiano encerra um principio mais amplo que se traduz na irrelevancia juridica da
concausa fortuita, mesmo que posterior & concausa imputavel, e que se identifica, do ponto de vista
tedrico, com o critério da equivaléncia de causas [note-se que o artigo 1221° CC italiano resolve expressis
verbis “o problema da concomitancia de concausas imputaveis ex contractu (mora debendi) e concausa
fortuita (perecimento ndo imputavel da coisa devida) no sentido de imputar a totalidade do dano sofrido
ao devedor, mesmo que para a producdo do dano tenha contribuido de modo preponderante a causa
fortuita, consagrando, por isso, aos olhos do autor, o principio da equivaléncia das condigcdes. A
argumentacdo subsequente do autor prende-se, apenas, com a necessidade de estender uma solugéo
plasmada para o direito contratual ao campo delitual].

Cf., ainda, ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigac0es, ...cit., p. 761-762, que aduz 0s mesmos argumentos
dos autores anteriormente citados.

No mesmo sentido dos juristas portugueses, cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”,
...Cit.,, p. 36. Fala o autor sobretudo dos problemas atinentes ao risco e aos sistemas securitarios, em
relagdo aos quais se ficaria sem critério de delimitacdo da indemnizacéo.

Independentemente do acerto das posicOes expendidas pelos autores — sobretudo na medida em que
conduzam a rejeicdo da doutrina da conditio sine qua non, ainda que corrigida —, importa referir duas
notas. Fazemo-lo, porém, de modo breve, dando conta de um apontamento que posteriormente seré
retomado. Por um lado, a critica a propo6sito dos casos de responsabilidade objectiva denota uma viséo
unitaria do problema da causalidade que deveria ser fundamentado e ndo aceite como pressuposto. Na
verdade, sendo esta um problema juridico, marcado pela normatividade a que se refere, nada nos garante
gue tenha sempre 0 mesmo sentido e possa ser mobilizada da mesma forma em todos os sub-sistemas de
responsabilidade civil e em todas as modalidades que ela vai conhecendo. Por outro lado, a assercéo
transcrita do insigne civilista portugués implica que se compreenda adequadamente o pdlo de referéncia
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tecnicizacdo inconsonante com aquela matriz essencial™™, como ainda que nos

quiséssemos ater a esse segundo nucleo de operacionalidade da categoria seriamos

da culpabilidade, dirigida ao facto e ndo a todas as consequéncias do mesmo. O préprio adverte-nos para
a particularidade, em nota de rodapé na mesma pagina. Contudo, fica também por demonstrar — se é que
em temas juridicamente cunhados alguma coisa se demonstra — a unicidade da questdo que envolve a
causalidade. E que, sendo certo que a mesma € tematizada unitariamente a montante e a jusante, dividas
se concitam acerca do acerto de tal impostacédo das coisas.

Cf., ainda, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Causalidade e imputa¢do... cit., p. 55; MANUEL DE
ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica... cit.,, p. 353-354 e GERALDES DE CARVALHO, “A
causalidade. Subsidios para uma teoria da responsabilidade juridica em geral”, cit., p. 23 (depondo no
sentido de limitacdo da amplitude comunicada pela teoria pelo recurso a culpabilidade).

Outros problemas, contudo, poderiam ser considerados a proposito da doutrina. Assim, cf. TRIMARCHI,
Causalita. .. cit., p. 27. Referindo-se a VON BURI, 0 jurista italiano refere que a correcgéo introduzida pelo
autor a partir da nocdo de vontade e desiderato pode conduzir a verdadeiras aporias. A tenta matar B.
Porém, apenas o fere. Em virtude da lesdo, B fica na Europa, em vez de embarcar, como era sua intengéo,
e acaba por morrer quando cai uma telha em cima da sua cabeca. VON BURI acabaria por defender que
ndo basta querer o evento, mas sim o particular desenvolvimento causal que a ele conduziu.

Veja-se, quanto ao ponto, BASIL MARKESINIS, ANGUS JOHNSTON e SIMON DEAKIN, Markesinis and
Deakin’s Tort Law, ... cit., p. 206 e ss.

Quanto ao ponto, veja-se, ainda, WRIGHT, “Causation in tort law”, ... cit., p. 1759 e ss., que, defendendo
gue a questdo causal deve ser tratada autonomamente como matéria factual, adverte, contudo, que
devemos aplicar o teste que protagoniza para cumprir o requisito, ndo a todo o comportamento do lesante,
mas ao tortious-aspect of conduct. Com isto, podemos também adiantd-lo, o autor salvaguarda a
introducdo de consideracdes normativas da ponderacdo da actual causation.

Veja-se, ainda, a este propdsito, CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 40 ¢
ss., apresentando os indices de correccdo propostos pelos autores para atenuar algumas das deficiéncias
patenteadas pela doutrina da condicionalidade sine qua non. Esses correctivos orientar-se-iam em duas
direcgdes: a) a fim de restringir a teoria, considerada muito ampla nos resultados a que conduz; b) a fim
de fazer face aos problemas suscitados pela sobredeterminacdo causal. Em primeiro lugar, excluir-se-iam
da indagacédo as condigdes irrelevantes, o que se poderia conseguir pela recondugdo da situacdo a um tipo
determinado, por uma operacdo de qualificacdo (considerando-se, entdo, a condigdo irrelevante se ela ndo
entrasse nos elementos desse delito especial), ou pela distin¢cdo entre as condigbes do dano e as meras
ocasifes da sua ocorréncia. Importante seria, também, o recurso a uma certa abstraccdo. Em segundo
lugar, e no que toca as situagdes de sobredeterminagdo causal, a tentativa de solugdo passa pela
consideracdo do resultado em concreto ou pela modificacdo da indagagdo pela introducdo do Ness-test.
Sobre os dois Ultimos aspectos focados, cf. 0o que se dird infra. V., igualmente, p. 44 e ss. para a
consideracdo de algumas das criticas do autor que agora acompanhamos aos correctivos a que nos
referimos.

145 para se perceber a tecnicizacdo a que aludimos, pensemos, brevi momenta, no modelo de subsuncéo
segundo leis cientificas de que nos d& conta RANIERO BORDON, Il nesso di causalita... cit., p. 50 e ss. [cf.,
também, BORDON/ROSSI/TRAMONTANO, La nuova responsabilita civile, ... Cit., p. 66 e ss., falando das
duas fungBes do nexo de causalidade: accertamento della responsabilita e estensione della
responsabilita]. Na verdade, conforme explicita o autor, como o critério hipotético assente na mera
experiéncia e capacidade intelectiva do julgador ndo é um elemento seguro e uniforme de ponderacéo,
nasce o modelo da sussunzione sotto leggi di copertura, ou seja, lanca-se méo de leis da natureza e da
ciéncia. N&o bastaria, portanto, ver se um comportamento pode ou ndo ter originado o evento, mas impde-
se que seja verificado a luz de uma regra de cobertura — universal ou cientifica — se no caso tal ocorreu
(cf. p. 51). Mais concretamente, “utiliza-se 0 procedimento de eliminacdo mental da conditio sine qua
non, mas para responder & questéo de saber se o evento sempre se teria verificado recorre-se a uma lei de
cobertura que justifica cientificamente a conexdo entre o facto e o evento” (loc. cit.). Veja-se, ainda, p.
56, onde o autor explica que muitas das leis cientificas se baseiam em dados estatisticos, 0 que implica
transformar a relacdo causal num juizo de tipo probabilisitco/estatistico. Nao é, pois, a toa que alguns
autores evidenciam a afinidade entre a doutrina da equivaléncia condicional e um certo entendimento da
teoria da causalidade adequada. O recurso a uma lei de cobertura cientifica ndo é, porém, unanime.
Muitos sdo 0os que sustentam que se deve recorrer as maximas da experiéncia, sobre a regularidade
estatistica, sem que seja imprescindivel o apego cientifico. Do mesmo modo, parece que a jurisprudéncia
tera preferido um conceito légico de probabilidade em detrimento daqueloutro estatistico.
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conduzidos a davidas, se ndo mesmo a resultados dubitativos do ponto de vista da
justeza material dos mesmos.

Com o que € o segundo plano anunciado que entra em jogo — o plano
intrassistematico ou puramente dogmatico.

Ao dissociar-se completamente da intencionalidade juridica e da materialidade
que lhe subjaz, a doutrina da conditio sine qua non, pese embora as solugdes inatacaveis

146 147 "oy conduz a resultados indesejaveis™*® ou

149 150

do ponto de vista logico a que chega

ndo permitir resolver logradamente a interrogacdo que mobiliza o juizo decisorio
151 152 153 154 155 156

Independentemente das clivagens entre os autores e/ou os tribunais, parece ficar claro o sentido da critica
que dirigimos a condicionalidade sine qua non, o qual, alids, é, em certa medida, partilhado pela
adequagéo.

Nesse sentido, cf. M. BONA, “Nesso di causa”, Danno e responsabilita, n°4, 2006, p. 395 a 403, aqui p.
396, também citado por BORDON, a partir do qual, inclusivamente, tomamos conhecimento do primeiro,
abrindo as portas da nossa pesquisa bibliogréafica. E que, de acordo com o ensinamento de BONA, a
causalidade para o direito implica uma determinada interpretacdo de uma regra de responsabilidade, facto
que pode determinar uma diferente solugdo relativamente ao apuramento técnico da causa. Acerca do
modo como deve ser entendida a causalidade para o direito, veja-se, infra, o que se dira sobre o tdpico.

146 parece, no entanto, haver autores que recusam inclusivamente a perfeicdo l6gica a que se alude. ROXIN
parece acusar a doutrina de uma certa tautologia. Cf. Derecho Penal. Parte General (traducéo espanhola),
Tomo I, Editorial Civitas, Madrid, 1997, p. 350.

7 Destacando alguns dos méritos da doutrina da conditio sine qua non, cf. RANIERO BORDON, 11 nesso di
causalita... cit., p. 44 (referindo, designadamente, a sua automaticidade e a sua objectividade) e V. GERI,
“Il rapporto di casualita in diritto civile”, Responsabilita civile e previdenza, 1983, p. 187 a 209 e 298 a
353, aqui p. 314 (evidenciando que, através dela, se consegue claramente cindir a culpa da causalidade).
148 Cf. RANIERO BORDON, Il nesso di causalita... cit, p. 45. Veja-se, também, TRAEGER, Der
Kausalbegriff... cit., p. 221 e ss.

149 Cf. KaARL ENGIscH, Die Kausalitat als Merkmal der strafrechtlichen Tatbestand, 1931, p. 21,
considerando que apenas é possivel saber o que teria acontecido elimando o elemento que se pretende
reputar como causal se o impacto dele no processo conducente ao dano j& estivesse estabilizado a priori.
Veja-se, ainda, a este propdésito, em sentido concordante e apoiando-se igualmente no testemunho do
autor, M. GRAZIADEI/D. MIGLIASSO, “Conditio sine qua non”, Digest... cit., p. 37.

150 A doutrina limitar-se-ia a importar para o mundo juridico a nogdo de causalidade prépria das ciéncias
exactas e com isso mostrou-se incapaz de captar a intencionalidade dos casos juridicos.

Cf., porém, PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 183. Em bom rigor, o autor mostra,
ademais, que o principio da causalidade como condicionalidade é forjado no dominio filoséfico, ndo
sendo acolhido no plano cientifico puro.

Devemos, por isso, esclarecer que, quando apodamos de naturalista ou determinista das concepc¢des em
apreco, o que pretendemos sublinhar é o decalque nitido de um tipo de pensamento que, herdeiro de uma
impostacgdo cientifista, derrama um olhar explicativo sobre a realidade. Ora, é esse mesmo olhar que — e
sem querermos agora mergulhar na discusséo filosofica estrita — se mostra inaceitavel do ponto de vista
da juridicidade, preocupada com juizos de valor e ndo juizos de ser. Cf., ainda, a este propdsito, ANA
PERESTRELO DE OLIVEIRA, Causalidade e imputacéo... cit., p. 52.

Veja-se, ainda, ANTUNES VARELA, Das obrigag®es... cit., I, p. 883. O autor alerta que se trata de “um
conceito manifestamente vazado nos moldes das ciéncias naturais, ao gosto da velha escola positivista,
sem a menor audiéncia das finalidades especificas do direito”.

31 Sobre 0 ponto, cf. CALIXTO DiAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, “Relacion de causalidad e imputacién
objetiva en la responsabilidad civil sanitaria”, Indret, 1/2004, www.indret.com. Tendo como horizonte de
referéncia a responsabilidade da administragdo publica no contexto sanitario, o autor tece algumas
consideragOes a propdsito da doutrina da conditio sine qua non, para, de modo simplificado, nos dizer que
qualquer pretensdo indemnizatdria se ha-de estribar, entre outros requisitos, na demonstragcdo de um nexo
de causalidade, o qual se indaga a partir da doutrina da equivaléncia das condi¢es, corrigida, para evitar

82


http://www.indret.com/

Desde logo, ha a considerar todos aqueles casos em que se desvela um
comportamento do lesado que, concorrentemente, desempenha um papel activo no
processo causal. E ndo falamos sé 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

o0 regresso ad infinitum, pela aplicacdo de outros critérios de imputacdo objectiva. Tempo, pois, para dar
conta de algumas das insuficiéncias patenteadas pela equivaléncia condicional, mostrando que as mesmas
terdo estado na origem da superagdo de uma visdo estrita do critério pela férmula da condicdo ajustada as
leis da natureza (cf. p. 4). A justificacdo da mutacdo passa, na licdo do autor, pela constatacdo da
necessidade de, no que a primeira formulacao respeita, se conhecer a relagdo de causalidade, pelo que, em
caso de desconhecimento da relevancia virtual de uma determinada condigéo concreta, ndo sera viavel
chegar, pela sua supressdo mental, a um resultado seguro. Propde, por isso, 0 autor que, em caso de
duvida, o problema seja remetido para os peritos que atestam a condicionalidade segundo as leis da
natureza (cf. p. 4).

Mais do que a exclusdo da condicionalidade irrelevante, parece apontar-se aqui para a buscar da real
causa do dano, ao que acresce o0 pendor naturalista com que o problema parece vir tratado. A ser
corrigido, no entanto, pela introdugdo subsequente dos pardmetros de imputacdo objectiva, a obstar a
equiparacdo absoluta entre a determinaco da causalidade e a imposicao de responsabilidade (cf. p. 5).
Note-se que GARCIA-ALCALA entende jogar-se aqui uma questdo mais imputacional do que causal (cf. p.
7).

152 \/eja-se, quanto ao ponto, TONY HONORE, “Necessary and sufficient conditions in tort law”,
Philosophical Foundations of Tort Law, DAvVID G. OWEN (ed.), Clarendon Press, Oxford, p. 363 e ss.
HONORE detém-se na discussdo que opBe a necessidade a suficiéncia condicional para se imputar a
responsabilidade a um sujeito. Dito de outro modo, centra-se naquilo que, de uma dada perspectiva, é
visto como a causalidade de facto. Mas ndo deixa de ser elucidativo do estado da questdo as criticas que
dirige ao but-for test, entre nds equiparavel a doutrina da conditio sine qua non. E se, na Common Law,
ndo se da por finalizada a matéria com a inquirigdo a que se alude, ndo deixam de ser paradigmaticas dos
problemas e aporias a que a mesma conduz as criticas que se lhe dirigem. Nesse sentido, afirma o autor
que o teste tem importancia para excluir factores que nenhum impacto tiveram num particular curso de
eventos, mas que noutras situacdes acaba por relegar para o patamar da irrelevancia condigdes que, de
facto, derramaram a sua influéncia no rumo dos acontecimentos.

A proposito da possivel adopcdo da doutrina da suficiéncia da condigdo, veja-se 0 que diremos infra,
limitando o apontamento, por ora, & critica que perfunctoriamente HONORE lhe dirige, no pértico de
abertura do texto aqui citado. Indefini¢do, indeterminacdo, inviabilidade de fundar uma teoria coerente da
causalidade séo alguns dos anatemas que sobre ela recaem (cf. p. 364)

No mesmo sentido a proposito do but-for test, cf. RICHARD W. WRIGHT, “Causation, Responsibility, Risk,
Probability, Naked Statistics and Proof: ...”, ... cit., p. 1001 e ss. (aqui p. 1022, nota 1)

153 Cf. CHRISTIAN VON BAR, The Common European Law... cit., p. 413.

154 problemas avultariam, desde logo, pela naturalizacéo a que por seu intermédio seriamos conduzidos, a
proposito da omissdo. Sobre o ponto, evidenciando 0 modo de resolucéo da aporia no quadro da doutrina
da conditio sine qua non, cf. CHRISTIAN VON BAR, The Common European Law...cit., p. 413,
considerando que uma omissdo seria causal quando com o cumprimento do dever o dano nédo teria
avultado.

1% Veja-se, quanto a tais insuficiéncias, a critica apontada por M. GRAZIADEI e D. MIGLIASSO, no
comentério a decisdo da Corte di Cassazione, sezione unite penale, 10 Julho de 2002, in Digest..., p. 35 ¢
ss., aqui p. 37 e ss. Aduzem os autores que a teoria nos adianta pouco quando o nexo de causalidade é
suportado por evidéncias cientificas controversas e, ao invés, “saber o que teria acontecido quando um
certo factor seja eliminado do curso causal sé é possivel se a contribuicdo dele para a producdo do evento
danoso for suficientemente conhecida e ndo necessitar de ser demonstrada no caso particular”. Ou seja, e
continuando a acompanhar o comentario, “quando ndo ha certeza cientifica acerca da causa, a descoberta
do nexo de causalidade com base na conditio sine qua non redunda na intui¢gdo ou no senso comum”,
embora admitam que o problema fica atenuado no dominio civilistico, pela possibilidade de se proferir
uma sentenca com base na probabilidade razoavel em vez da certeza.

1% Considerando que parte da inadequagdo da doutrina resulta das diferencas que separam o direito civil
do direito penal, cf. RANIERO BORDON, Il nesso di causalita... cit., p. 45.
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num comportamento da vitima, adoptado em face da influéncia psicologica que um
terceiro sobre ela exerceu. Lembramo-nos, num exercicio de chamada a cola¢do de uma
memdaria pré-disponivel dos problemas com que o sistema se vai debatendo, das
situacdes de responsabilidade por informacdes™’.

Por outro lado, ¢é a irremediavel extensdo da responsabilidade a que nos conduz
que contra a propria testemunha®®® **° 1% Basta para tanto rememorar a decisdo do
Tribunal de Perugia e a celeuma por ela suscitada de que demos conta quando
mergulhdmos no tratamento que a jurisprudéncia dos varios ordenamentos juridicos
dispensa a problematica. Na verdade, o imbricamento em cadeia de acontecimentos
opera-se com uma tal voracidade na realidade préatica que torna imprestavel um critério

assente na pura conexao causal®! 162 163 164 165

%7 Na verdade, sempre que o processo causal seja integrado por uma dimensdo psicolégica torna-se
extrememente dificil, ou mesmo impossivel, raciocinar em termos contrafactuais. Serd que, sem o
conselho recebido, o lesado teria actuado de forma diferente? Mas isso ndo afecta o nicleo de autonomia
que predica a decisdo em que radica, afinal, o agir humano?

158 Nesse sentido, cf. VAZ SERRA, “Obrigagio de indemnizagdo...”, ... cit., p. 22-23; PEREIRA COELHO,
“O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 189 e ss.; ANTUNES VARELA, Das obrigacdes... cit., I, p. 884-885;
ALMEIDA COSTA, Direito das ObrigagGes, ...cit., p. 761-762; PESSOA JORGE, Ensaio sobre os
pressupostos ... Cit., p. 390 e ss. e Direito das Obrigag6es, 1° vol., AAFDL, Lisboa, 1975/1976, p. 569 e
573; SINDE MONTEIRO, “Rudimentos da responsabilidade civil”, Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, ano 2°, 2005, p. 349 e ss., aqui p. 379; CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil.
Responsabilidade civil. ...cit., p. 101; MANUEL DE ANDRADE, Teoria geral das obrigaces, 3? edicdo,
Almedina, Coimbra, 1966, p. 349; MENeEzES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos
administradores... cit., p. 547 ¢ Direito das Obrigagdes... cit., p. 334; RIBEIRO DE FARIA, Direito das
Obrigac0es, I, ...cit., p. 498; GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, 7% edicdo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2010 (reimpressdo), p. 404 e ss., em especial p. 408 e ss.; PAULO MOTA PINTO, Interesse
contratual negativo... cit., p. 655 e “Sobre a condi¢do e causa na responsabilidade civil (nota a proposito
do problema da causalidade da causa virtual)”, p. 1 (a paginagdo corresponde a versdo ndo publicada, que
nos foi facultada previamente pelo autor); CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit.,
p. 35; RANIERO BORDON, Il nesso di causalita... cit., p. 45; G. VALCAVI, “Intorno al rapporto di causalita
nel torto civile”, ...cit.,, p. 488 (cf., também, “On juridical causation in civil liability due to non-
performance and unlawful conduct”,... cit., p. 32 do documento digital).

139 Cf., quanto ao ponto, W.V.H. ROGERS, Winfiel and Jolowicz ... cit., p. 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 eliminacdo das condicdes
irrelevantes.

160 Cf., também, CHRISTIAN VON BAR, The Common European Law... Cit., p. 438, considerando que a
falha central da doutrina da conditio sine qua non reside na particularidade de a mesma ndo lograr
diferenciar as meras condicGes das causas do dano, tratando-as todas de igual modo.

181 Sobre esta critica em especial, cf., inter alia, ANTUNES VARELA, Das obrigagfes... cit., I, p. 885;
PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit, n°75, e p. 80; GOMES DA SILVA, O dever de prestar
... Cit., p. 67 e ss.

Veja-se, ainda, Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, ....cit., |, p. 359 e nota 760, considerando
que “o que caracteriza o conceito de causa de um evento ¢ apenas a imprescindibilidade de uma condicao
para a sua verificagdo nao se justificando estabelecer qualquer apreciacdo da relevancia juridica dessas
condigdes”, pelo que “se duas empregadas de restaurante, actuando isoladamente uma da outra,
colocarem veneno na comida de uma pessoa em doses individuais insuficientes para lhe causarem a
morte, mas vindo esta a ocorrer em resultado do efeito conjugado das duas doses, qualquer dessas doses é
considerada causa da morte, uma vez que se qualquer delas fosse retirada, o evento deixava de se
verificar”.
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182 porque a doutrina da conditio sine qua non remonta, como dissemos, ao quadro filoséfico de
inspiracdo millesiana, importa dar aqui nota da adverténcia feita por PEREIRA COELHO (cf. “O nexo de
causalidade...”, ... cit., p. 181, nota 1). Na verdade, afirma-se amilde 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 condigdes, néo
compreende entre tais condigdes também os seus antecedentes mediatos, isto é, as condigdes das
condi¢oes”. Cf. STUART MILL, A system of logic... cit., p. 392 e ss.

Diante da explicacdo — que, saliente-se, ndo leva o autor a aderir & posicao juridica equivalente — concita-
se uma duavida e afiguram-se razoaveis alguns esclarecimentos.

Em bom rigor, como distinguir as condi¢des das condicdes, os tais antecedentes mediatos, das condi¢es
imediatas e proprias?

A imprestabilidade de tal juizo — quando normativamente assumido, ao vestir a roupagem da teoria da
equivaléncia das condicBes — s6 se lograra compreender, porém, na bifurcacdo de perspectivas.
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 condi¢do sem a qual ndo teria sobrevindo. Pergunta-se, entdo, e se confluir mais do que uma
causa juridicamente atendivel como eleger uma como o pélo de imputacéo da responsabilidade?
Prospectivamente, olhamos para a multiplicidade de danos sobrevindos. Operando a realidade segundo
uma cadeia de causas e efeitos, como balizar o dano indemnizavel?

Contrariamente a pressuposicdo epistemoldgica da condicionalidade como padrdo 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 é menos linear e mais tentacular.

No plano juridico, PEREIRA COELHO mostra-se critico da doutrina da conditio sine qua non exactamente
pela “latitude verdadeiramente demarcada e incomportavel” que ela fornece a nogdo de causa (cf. “O
nexo de causalidade... «, ... cit., p. 188. Vide, ainda, pdg. 190 e ss. 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 adopcdo da doutrina da condition sine qua non no
quadro do direito civil, embora ndo se pronuncie sobre a prestabilidade da mesma no &mbito penalista, cf.
VAZ SERRA, “Obrigacao de indemnizagdo...”, ... cit., p. 23. O autor atesta, remontando a exemplos
fornecidos por POTHIER e HECK — assumidos, desde entdo, como exemplos de escola [é o caso do
estudante que empresta um livro a um amigo, combinando-se que 0 mesmo seria restituido em certo dia e
a dada hora. Nao sendo cumprido o acordado, resolve ir a casa do segundo busca-lo e no caminho é
atropelado e morre. Note-se que o caso poderia ser inteligido sob a éptica do direito contratual ou nédo
estivéssemos nds diante de uma hipdtese de comodato. De todo 0 modo, como o tratamento da obrigacao
de indemnizacédo a que os autores se atém para questionar o problema da causalidade é unitéario, a ressalva
ndo releva para a abordagem comunicada por VAzZ SERRA] — que a mesma conduziria a um alargamento
desmedido da responsabilidade.

Cf., ainda, OLIVEIRA ASCENSAO, Acc¢do finalista e nexo causal... cit., p. 115. Debrugando-se sobre a
doutrina da conditio sine qua non, o autor vem a considerar que “a corrente causal segue ininterrupta
mesmo quando nela se imiscua a actuagdo dolosa ou culposa de alguém. Também as predisposi¢des da
vitima ndo podem ser consideradas”. No fundo, e continuando a acompanha-lo, “corre-se 0 risco da
regresséo infinita”. Para lhe obstar, chama-se a liga a proibicdo do regresso, entendendo-se que a vontade
dolosa corta com tudo o que ficou para tras. Sobre o ponto, cf. DEUTSCH, « Regrepverbot und
Unterbrechung des Haftungszusammenhangs ...«, ... cit., p. 551 a 553. Com um posicionamento critico
diverso, veja-se o testemunho do jurista portugués citado em altimo lugar. Entende o autor que ha nexo de
causalidade, havendo, porém, a intervencgdo do direito no sentido de impedir as suas consequéncias (cf. p.
118). Simultaneamente, considera o autor ndo se poder atacar a doutrina com base nesta ideia de
regressao ao infinito, na medida em que ao nexo causal ndo se pode apontar o papel de fundamentacéo da
responsabilidade, devendo reservar-se algumas das funcdes que lhe sdo confiadas para a intervengdo
posterior da culpabilidade. Sem que tal implique, mutatis mutandi, a adesdo incondicional dele aos
postulados condicionalistas. Véarios sdo os indices da critica que contra eles desfere. A saber: a)
contradicdo com o direito positivo; b) absurdo dogmatico que representa; c) falta de proteccdo dos
interesses fundamentais; d) punicdo do simples desejo; e) inaplicabilidade no caso de varias actividades;
e) faléncia no que respeita a omisséo [cf. p. 121].

Sobre a proibigdo de regresso, hum enquadramento normativo diverso que se estriba na nocdo de risco,
cf., inspirados em GUNTHER JAKOBS, SALVADOR CODERCH e JUAN ANTONIO RUIZ GARCIA, “Problemas
de la responsabilidad civil en derecho espafiol”, Europa e diritto privato, 2, 1999, p. 419-420. A adopgéo
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do critério da proibicdo de regresso em Espanha ter-se-4 ficado a dever a PANTALEON, “Causalidad e
imputacion objetiva”, Centenario del Cddigo Civil Il, ...cit., p. 1561 e ss. (com o critério pretendia-se
eliminar a responsabilidade do pretenso lesante se supervenientemente surge uma conduta dolosa ou
muito grave de um terceiro, salvo se esta puder ser vista como tendo sido favorecida pela actuacdo do
primeiro. Note-se que ndo bastaria uma conduta culposa ou dolosa, para que a exclusdo da imputacéo se
operasse. Fundamental seria que o grau de culpa do terceiro fosse superior ao grau de culpa do
demandado).

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

163 para contornar estas deficiéncias, alguns autores propuseram entendimentos que, partindo do conceito
de condic¢do, visavam eleger, entre todas, aquela ou aquelas que pudessem ser relevantes do ponto de vista
da imputacdo delitual. Ndo é outra coisa aquela a que assistimos pelo confronto com a pratica judicativa
de muitos ordenamentos juridicos. Alias, em bom rigor, a dualizagdo do processo de determinacdo da
causalidade em dois estadios ou, para utilizar a expresséo inglesa, two step approach indicia isso mesmo.
Surgem, entdo, doutrinas como a da consequéncia necessaria; a da causa eficiente; a da consequéncia
directa; a da consequéncia imediata; a da causa proxima.

A doutrina da consequéncia necessaria acaba por, na Unica interpretacdo vidvel para a mesma, conduzir a
uma ideia de probabilidade — cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ...cit., p. 37-38.
Indemnizar-se-a a consequéncia que, no momento da préatica do acto, a luz das circunstancias, era certo
gue ocorresse.

Para uma critica de um entendimento estrito da doutrina da causa necesséria, cf. HART e HONORE,
Causation... cit.,, p. 437-438. Na verdade, primitivamente, entendeu-se que a causa era necessaria
quando, verificada a alegada causa, necessariamente se seguiria 0 evento. Percebeu-se, no entanto, mais
tarde que a experiéncia humana ndo requer acontecimentos deste tipo determinista e que s6 uma pandplia
de condicBes objectivas e subjectivas pode determinar a producdo do dano. [Sobre a doutrina da
Notwendigkeitstheorie, aquela que considera causa a condi¢cdo que tivesse o resultado necessario e
inevitavel, ou seja, em que a probabilidade do resultado deve ser de 100%, cf. FRITZ LINDENMAIER,
“Adaquate Ursache und nachste Ursache...”, ... cit,, p. 218 e ss.]

A doutrina da causa eficiente (Wirksamste Bedingung), repristinando a visdo aristotélica da causalidade e
remontando ao pensamento de BIskMEYER (cf. Uber Ursachenbegriff und Kausalzusammenhang im
Strafrecht, Rostock, 1885, p. 1 e ss.), vem afirmar que, de entre todas as condi¢cdes sem as quais o0 dano
ndo teria ocorrido, so releva aquela que se puder dizer eficaz, ou seja, aquela, a que ligando-se uma forga
produtiva mais elevada, pode ser destacada das restantes — cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness
of damage”, ...cit., p. 38. Integrar-se-iam, aqui, segundo o autor, as doutrinas da condi¢do mais activa, da
condicdo mais proeminente, da causa real, da condigdo que desequilibra as forcas numa situagcdo de
equilibrio (cf. BINDING, Die Normen und ihre Ursache, 2. Aufl.,, 1890, p. 115 e ss: causa seria 0
comportamento que muda o equilibrio entre as condigdes favoraveis e desfavoraveis para o resultado,
beneficiando as favoraveis. Cf., numa referéncia a BINDING e a causa decisiva entre as condicdes
impulsivas e obstativas, VAZ SERRA, “Obrigagdo de indemnizagéo. ...”, ... cit., p. 25), da condi¢do que
altera a direccdo dos acontecimentos. S6 que a visdo causal e naturalista colhida do mundo fisico quadra
mal, desde logo, com a possibilidade de ocorréncia de danos ligados imputacionalmente a uma omissao.
Acresce que dificilmente o juiz poderia vir a determinar com exactiddo qual o potencial energético
comunicado por cada uma das condi¢Bes, pelo que, em Gltima instancia, ele decidiria com base no seu
poder discriciondrio. Cf. HART e HONORE, Causation... cit., p. 438. Este seria, alids, um dos pontos de
edificacdo da doutrina de VON BURI.

No sentido da primeira critica, cf. o que atras ficou dito sobre o pensamento de VALCAVI.

Para um elenco dos principais méritos da licdo de BISKMEYER, cf. HART e HONORE, Causation... cit., p.
440. Importante referir, contudo, que eles se encontram mais nas potencialidades de reconstrucdo da
teoria do que propriamente no sentido literal dela colhido. Saliente-se, inter alia, a possibilidade de a
mesma ser interpretada no sentido de sublinhar o caracter perigoso de um determinado acto, tendo em
conta a frequéncia da ocorréncia, naquele &mbito, de um certo dano. A este propdsito cumpre trazer a
lume a adverténcia feita por HART e HONORE e lancar a ponte dialégica com o que a frente serd
expendido. Na verdade, alertam os autores para o facto de, com esta reconstrugdo doutrinal, se perder a
intencionalidade originaria da doutrina que deixaria de ser vista como uma doutrina de individualizagao
para passar a integrar o grupo das doutrinas de generalizacdo. [Para a explicitacdo dos conceitos, cf.
infra a classificacdo que os mesmos autores fazem das diversas teorias acerca da causalidade].

No que a ponte dialdgica diga respeito, lance-se o desafio de ponderar em que medida o problema da
causalidade ndo pode continuar a ser visto como um todo unitario e de reflectir acerca da
(im)prestabilidade da doutrina em apreco para alguns casos de danos puramente patrimoniais,
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designadamente aqueles de que curdmos num outro trabalho (cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA,
Liberdade versus responsabilidade....Cit.)

Vide, ainda, para uma critica da doutrina da causa eficiente, PEREIRA COELHO, “O nexo de
causalidade...”, ... cit. p. 198-199. Para outros desenvolvimentos, cf. RANIERO BORDON, Il nesso di
causalita... cit., p. 60 e ss. (a doutrina da causalidade eficiente elimina os factos que apenas constituiram
uma ocasido do evento danoso. Note-se, porém, que ela pode conhecer diversas interpretacoes, que
podem redundar numa variedade de teorias).

De acordo com a doutrina da consequéncia directa, o lesante é responsavel pelas consequéncias directas
do seu comportamento. Entender-se-ia que faltava a conexdo causal quando elas fossem indirectas, ou,
existindo-a, razdes de politica legislativa determinariam a sua ndo indemnizabilidade. Cf. A. M. HONORE,
“Causation and remoteness of damage”, ...Cit., p. 41 e toda a discussdo em torno do tema a que se assiste
em Itdlia. Ndo s6 se patenteiam dificuldades na dilucidacdo do caréacter indirecto ou directo da
consequéncia, como, no plano do direito positivo, se assiste as mais das vezes a indemnizacéo de danos
indirectos. Donde é possivel notar duas observag@es. Uma primeira para mostrar que a doutrina acaba
por, muitas vezes, ser conduzida a determinagdo ou nao da normalidade da consequéncia experimentada,
pelo que redunda, afinal, num juizo probabilistico préximo da adequacdo [Saliente-se, contudo, que
muitos sdo 0s autores que vém peremptoriamente afirmar a ndo coincidéncia entre um juizo de adequagéo
e um juizo de normalidade. Assim, KLUG, “Erfordernisse des addquaten Kausalzusammenhangs.
Verhdltnis von Verursachung und Schuldfrage ”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 150, p. 452]. Nao é
em vao que em Italia, onde o ordenamento juridico positivo consagra o dito critério, muitos autores o
interpretam no sentido aqui explicitado. Uma segunda nota para vincar que o efeito Gtil dela parece ser o
de excluir do Ambito do ressarcimento os danos reflexos. Mas, se assim é, 0 que parece estar em causa €
verdadeiramente uma circunscricdo de danos a partir da concepcdo de ilicitude. Com o que se percebe
melhor, agora de uma perspectiva comparatistica que perscruta mais fundo que a mera formulagdo
divergente das categorias, 0 modo como o problema é tratado no sempre presente ordenamento italiano.
Na verdade, centra-se, ali, o debate em torno da nogdo de dano injusto. Parece, entdo, fazer sentido o
alerta de HONORE (A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”,... cit., p. 42) de que em jogo
estariam verdadeiramente policy considerations. E com ele a percep¢do do caracter normativo que o
problema em debate encerra, a despeito da tentativa de naturalizagdo e tecnicizacdo do mesmo. Dito de
outro modo, mesmo no &ambito de teorias explicativas causais, a presenca — ainda que ndo
conscientemente formulada — da ilicitude ou de categorias que cumpram, além-fronteiras, a mesma
funcdo é uma constante. Sobre o ponto, e bem assim sobre a estreita ligagdo entre 0 modo como
concebemos a causalidade e o quadro de imputacdo delitual em que a mesma se insere, cf. o que sera dito
infra.

Para uma diferenciagdo entre a doutrina da causalidade directa e a ideia de previsibilidade, cf. ANDRE
TUNC, « Les récents développements des droits anglais et américain sur la relation de causalité entre la
faute et le dommage dont on doit réparation », ...cit., p. 9-10. Designadamente, sobre a ideia de dano
directo e a sua relacdo com o dano previsivel, em didlogo com a ligdo acerca da chamada consequence
naturelle, cf. p. 33.

Encontramos ai, também, interessantes apontamentos acerca do modo como se pode concretizar o
referido critério do caracter directo do dano: « le dommage que 1’ont peut, en fait, faire remonter a la
negligence d’une maniére suffisamment directe et qui n’est pas di a I’effet des causes indépendantes sans
rapport avec elle ». Note-se, porém, no desenvolvimento subsequente que é feito por TUNC, no cotejo do
ordenamento juridico francés com os ordenamentos anglo-saxoénicos, o registo da confluéncia denunciada
posteriormente, por alguns autores, entre os dois critérios. No artigo citado, cf., ainda, p. 39 e ss., para
maiores desenvolvimentos [Avultam ai algumas ideias importantes de que aqui damos conta:
inviabilidade de se assumir o caracter directo do dano em sentido estrito; ndo satisfacdo da concretizacéo
do critério com apelo a similitude com a nog&o de causa proxima, consequéncia ordinaria ou natural. Nao
aceitando a ideia de reparacdo integral das consequéncias da faute, ainda que limitada pela obrigacdo da
vitima de reduzir ao minimo as consequéncias dela, TUNC rejeita, mutatis mutandi, os diversos critérios
propostos a época nos sistemas anglo-saxonicos para resolugdo do problema da limitagdo da
indemnizacdo, quais sejam o critério da previsdo razoavel, o critério da causa proxima ou da
consequéncia natural — cf. p. 42].

Sobre a doutrina das consequéncias imediatas, cf., igualmente, a critica tecida por VAZ SERRA,
“Obrigagdo de indemnizagdo...”, ... cit., p. 45 e ss. Sdo dois os elementos integradores daquela: a
dificuldade de operar a distingdo entre danos directos e indirectos e a injustica de, podendo ser
estabelecida a cesura, ficarem aquém da reparacdo certos danos. Concordando genericamente com a
impostacdo das coisas apresentada pelo insigne civilista, a adesdo incondicional a doutrina da causalidade
adequada implica que, na escalpelizacdo critica, se apresentem exemplos a nosso ver de duvidoso acerto
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judicativo. Fala-se ali do caso tratado na jurisprudéncia alema (e por nos referido nas paginas iniciais) do
senhor que tem de usar uma perna artificial em virtude de um acidente, caindo passado um tempo como
consequéncia da limitagdo fisica de que padece. Considera VAZ SERRA ser este um exemplo de um dano
indirecto que merece ser indemnizado, solugdo que nos concita as maiores ddvidas.

Paradigmatico a este ensejo é a asser¢do fornecida pelo autor (cf. p. 45) — “o resultado pode ter outras
condi¢Bes mais importantes e proximas e, todavia, dever ser ligado a certo facto pelo lago da conexao
causal”. Uma vez mais estamos em sintonia com a ideia expressa. Contudo — e adiantando algumas
consideracGes subsequentes — custa-nos a perceber que a mesma ideia forca ndo seja atentamente tida em
conta quando nos debrucamos sobre a doutrina da causalidade adequada. Se ndo vejamos. Um facto pode
ser adequado a produzir o dano e interpor-se outro que, ndo sendo anormal, ndo pode deixar de ser
sopesado, sobretudo se for intencional. Antdnio é ferido por Bernardo e, no transporte para o hospital, é
furtado nos seus haveres, sendo certo que aquela zona era conhecida por todos pelos elevados indices de
criminalidade que ali ocorriam. Deve Bernardo responder pela subtrac¢do da coisa? E qualquer que seja a
resposta, considerada que seja a probabilidade de tal ocorrer, ndo deveriamos perceber que se trata aqui
de um problema de imputagdo do dano a alguém e ndo uma mera questéo causal?

Para maiores desenvolvimentos acerca da possivel interpretacdo da doutrina das consequéncias directas e
imediatas, a que, no ordenamento juridico italiano, o jurista acaba por ser conduzido por via do artigo
1223° Cdédigo Civil, cf. CARLO ROSSELLO, Il danno evitabile...cit., p. 18 e ss. Dois sdo os olhares
possivelmente derramados sobre a teoria: interpretacdo segundo a ideia de nexo de regularidade causal
(que o autor critica pelas aporias a que conduz, designadamente a incerteza quanto ao critério de
avaliacdo daquela, a oscilar entre a normalidade da experiéncia ou a ancoragem em parametros de
regularidade estatistica); enquanto causalidade especifica, levando a afirmacdo dela quando o evento,
segundo a experiéncia, constitua a realizacdo de um risco criado para um determinado antecedente, vindo
a coincidir com o escopo da norma violada (cf. p. 19). Salienta ROSSELLO que “as consequéncias
mediatas segundo um angulo visual (metanormativo) da regularidade estatistica podem considerar-se
imediatas e directas (no sentido normativo qualificado) quando se refiram e sejam reconduzidas ao evento
danoso” (p. 21). Cf,, ainda, N. COVIELLO, “Intorno alla risarcibilita dei danni indiretti ¢ mediati”,
Giurisprudenza italiana, 1897, I, 23 e ss.; D. MANDRIOLI, “Le conseguenze immediate e dirette
dell’inadempimento doloso”, Rivista di Diritto Commercial, 1, 1921, p. 56 e ss.; CHIRONI, La colpa nel
diritto civile odierno, Turin, 1879, p. 486 e ss.

Veja-se, ainda, numa referéncia ao estado da questdo no ordenamento juridico brasileiro, GUSTAVO
TEPEDINO, “Notas sobre o nexo de causalidade”, Revista Trimestral de Direito Civil , ano 2, vol. 6, 2001,
p. 3-19, aqui p. 4 e ss. Rememorando a licdo de AGOSTINHO ALVIM, considera o autor que a doutrina ndo
exclui a indemnizagcdo do dano indirecto, antes exigindo um nexo necessario entre o dano e o
comportamento do agente, assim afastando o ressarcimento dos prejuizos que possam ter outras causas,
designadamente os chamados danos em ricochete (cf. p. 5). Salientando ser essa a doutrina consagrada no
artigo 1060° do Codigo Civil brasileiro, TEPEDINO adverte, ainda, para o facto de a doutrina ter sofrido
uma evolucdo, dando origem a chamada subteoria da necessidade da causa, sobre a qual, e usando o seu
proprio verbo, refere: “em outros termos, o dever de reparar surge quando o evento danoso é efeito
necessario de certa causa. Pode-se identificar, assim, na mesma série causal, danos indirectos, passiveis
de ressarcimento, desde que sejam consequéncia directa, porque necessaria, de um acto ilicito ou
actividade objectivamente considerada” (cf. p. 6). Relevo dado, pois, ndo a distdncia do dano
relativamente a causa, mas a interferéncia de outras causas. Ndo se estranha, portanto, que o autor
considere equivalente a doutrina da causalidade directa e imediata aqueloutra da interrupcdo do nexo
causal (cf. p. 4). Mais se adiante — e agora deixando o plano conceptual da teorizagdo dogmatica para nos
guedarmos na pratica jurisprudencial desta pais — que TEPEDINO salienta ndo haver uma perfeita harmonia
dos tribunais na chamada a colagdo fundamentadora das diversas teorias. Antes se assiste ao tendencial
ecletismo com que a questdo é resolvida pelos Tribunais, evidenciando-se o temperamento da teoria da
equivaléncia das condic¢des pela doutrina da causa relativamente independente. Diz-nos o autor a p. 10
que “a causa relativamente independente € aquela que (...) torna remoto o nexo de causalidade anterior,
importando aqui ndo a distancia temporal entre a causa originaria e o efeito mas sim o novo vinculo de
necessidade estabelecido, entre a causa superveniente e o resultado danoso. A causa anterior deixou de ser
considerada, menos por ser remota e mais pela interposi¢cdo de outra causa (...) estabelecendo-se outro
nexo de causalidade”, donde, concluindo pela adesdo ainda que ndo nominal a causa necessaria, sentido
com que interpreta a causalidade directa e imediata, conclui que, “em termos praticos, chegam a
resultados substancialmente idénticos, na jurisprudéncia brasileira, os fautores da teoria da causalidade
adequada e da teoria da interrupgdo do nexo causal, empenhados em identificar o liame de causalidade
necessaria entre uma causa remota ou imediata — desde que se trate de causa relativamente independente
— e o resultado danoso” (cf. p. 10). Pesara nessa aproximagdo a que se alude o facto de a causalidade
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adequada ser ndo raras vezes tratada sob a Optica da concretude e ndo da abstraccdo. Nesse sentido, cf. as
decisbes dos tribunais superiores de que fala o autor, p. 12 e ss. No fundo, o que o autor patenteia é a
interpretacdo do citado artigo 1060° Cadigo Civil, atido ora a teoria da interrupcéo do nexo causal, ora a
teoria da causalidade adequada, no sentido da consagracao da causalidade necessaria — cf. p. 14. Havendo
mais do que uma causa directa, passa a “difusa decisdo jurisprudencial [por] estabelecer qual dessas
causas ¢ preponderante” (p. 14). Na falta dela, “reparte-se o dever de indemnizar, invocando-se a
chamada culpa concorrente” (p. 15, 18 ¢ 19).

A teoria da causa préxima erige em causa do dano a condicdo que se possa considerar mais préxima
daquele. Interpretada tal proximidade no sentido temporal, a doutrina recebe forte acolhimento nos
Estados Unidos. De acordo com a explicacdo de HONORE, cuja sistematizacdo acompanhamos aqui de
perto (cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit.,, 1971, p. 46), uma variante da
doutrina é considerar a Ultima conduta anti-juridica. Se a Gltima conduta humana néo for susceptivel de
desencadear a responsabilidade ou se o Gltimo facto for um acontecimento natural, entdo legitima-se a
indagacdo por causas mais remotas. Mas isso ndo obsta a que se considere a teoria insatisfatoria. Tal
como observa o0 autor, o Gltimo lesante pode encontrar-se insolvente, pode ter tido uma contribuicdo
causal menos intensa para a ocorréncia do dano que outro agente anterior.

Sobre a causa proxima, cf. WILLIAM L. PROSSER, “Proximate Cause in California”, ... cit., p. 369-425.
Salienta 0 autor que o conceito de causa proxima é susceptivel de maltiplas interpretac@es, a encobrirem
questbes de indole diversa. A primeira das quais se pode reduzir aquilo que o autor designa por
causalidade de facto (cf. p. 375). Outro dos aspectos insitos a expressao proximate cause prende-se com o
que o autor define como apportionment of damages among two or more causes (cf. p. 383). A envolver,
bem como a miriade de outras questdes que na expressdo confluem, consideragbes de policy, que se
afastam da linguagem causal.

No mesmo sentido, cf. ROBERT H. COLE, “Windfall and Probability: a study of cause in negligence law”,
California Law Review, vol. LIl, 1964, p.459-512 e 764-821. Considera o autor que muita da
problematicidade que encerra a mobilizagdo do conceito de proximate cause se deve ao uso irreflectido da
linguagem causal. Para ele, a esséncia daquele ndo reside na busca de certeza sobre a caracteristica causal
da conduta do agente face & lesdo que emerge, mas no facto de ser a matter of legal policy (cf. p. 463).
CoLE vai mesmo mais longe. Dando conta das enormes dificuldades suscitadas pela mobilizagdo da
categoria causal no &mbito juridico, conclui que o que se procura é chamar a colagdo, operacionalmente,
argumentos acerca da competitive fairness between the parties, pelo que o juizo dever ser formulado em
noncausal terms (cf. p. 468. V., também, p. 470). No fundo, antecipa-se assim aquilo que vai ser a
concluséo preliminar do autor, potenciadora do desenvolvimento subsequente do tema a que se prop0s: a
causalidade surge conformada na contextura juridica de uma clara indole normativa (cf. p. 472), podendo
por isso assumir diversos sentidos consoante a operacionalidade funcional pela qual € chamada a lica.
Falando de duas funcdes (determinar se o0 agente had something to do with the injury e mostrar that it is
appropriate to make the defendant pay for his breach), entende que qualquer delas envolve a referéncia a
critérios adicionais que permitam distinguir as proposi¢des relevantes para cada uma. O que implica que
nenhuma delas possa ser assumida como puramente causal (cf. p. 473). Dito de outra forma, e agora com
0 nosso verbo, COLE, a um tempo, cumpre com as suas lucubraces dois importantes objectivos. De um
lado, pde a nu o caracter multicomplexo da nogdo de proximate cause, mostrando a ndo identidade entre
ela e a doutrina individualizadora, de cariz naturalista, apodada com o mesmo termo. Por outro lado, e
com uma intencionalidade que extravasa as consideracdes tidas por pertinentes nesta ja longa nota, resulta
translucidamente do apontamento o caracter normativo da causalidade, a implicar, posteriormente, no
nosso trabalho, a apurada compreensdo da relacdo por essa categoria de imputatio estabelecida com a
realidade do ser.

Cf., igualmente, JOSEPH H. BEALE, “The proximate consequences of an act”, Harvard Law Review, vol.
XXXIII, n°5, 1920, p. 633-658. Considera 0 autor que a determinacdo da consequéncia préxima do acto,
com exclusédo da relevancia daqueloutras remotas, configura uma questdo de direito (cf. p. 640), pelo que
urge sedimentar aquilo que deve ser o seu contetdo. Assim, e apds uma apurada escalpelizacdo dos
fundamentos de algumas decisdes jurisprudenciais, conclui BEALE que se podem assentar como requisitos
para a proximidade do resultado: a) que o agente tenha agido ou omitido um acto, configurando a
violacdo de um dever; b) que a forca assim criada permaneca activa por si mesma ou tenha criado outra
forga que se mantenha actuante até directamente causar o resultado ou, derradeira hipdtese, tenha criado
um novo e activo risco que se torna actuante através da causa que positivamente gerou o resultado (cf. p.
658) [Note-se que BEALE se integra numa corrente formalista, considerando que a noc¢do de causa se
poderia encontrar pela anélise das decisdes jurisprudenciais na matéria]; e HEINRICH LANGE, “Herrschaft
und Verfall...”, ... cit., p. 122 e ss.
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Sublinhe-se, portanto, a inexisténcia de uma perfeita identidade entre a teoria da condi¢do mais préxima
ou mais eficaz e uma ideia de proximate cause, a coberto da qual se integram consideracfes de policy
(Veja-se o testemunho de CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 49, nota 3).
A propdsito da condigdo mais proxima ou mais eficaz, veja-se, também, PEREIRA COELHO, Obrigagdes.
Aditamentos a Teoria Geral das Obrigagdes de Manuel de Andrade, policopiado, Coimbra, 1963-1964, p.
455 e RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes, L,... cit., p. 499-500 (considerando que a mesma néo
colhe porque, “ou nos movemos no puro plano naturalistico, e, ai a cegueira ao mundo dos valores, ou a
tudo o que seja valoragdo ndo traz ou ndo oferece nada que possa apontar para uma cronologia
significativamente diferenciada de factos ou para uma relatividade de eficacia de condi¢cbes em um
condicionamento dado, ou, entdo, entramos em linha de conta com um critério valorativo, mas, nesse
caso, ndo podemos evitar a inseguranga do subjectivismo ou do ponto de vista particular do observador”™).
Sobre a causa proxima, veja-se, ainda, FRITZ LINDENMAIER, “Addquate Ursache und néchste Ursache...”,
... cit.,, p. 243 e ss. ¢ 255. No quadro da disciplina dos seguros, importa ter em conta de entre as condicdes
aquelas que sdo adequadas e dentro destas, se houver mais do que uma, eleger a causa proxima. Note-se
que o autor desloca o seu discurso para 0 campo dos seguros de responsabilidade civil, sendo interessante
notar como, ai, ndo podemos ficar presos a uma ideia de adequacdo. O que temos é de saber em que
medida se verificou o risco que ficou segurado.

Cf., também, CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 48 e ss. [apresentando 0s
antecedentes da doutrina, que encontra na teoria do equilibrio de BINDING, segundo a qual toda a
modificacdo é o resultado da luta de forcas opostas, umas favoraveis, outras desfavoraveis a realizagdo do
facto. Elas encontram-se em equilibrio, até que uma circunstancia intervém, fazendo pender o fiel da
balanga para um dos lados. Esta circunstancia constitui a causa, vista, portanto, como aquilo que rompe o
equilibrio. ORTMANN tera proposto uma alteracdo da teoria, introduzindo a proximidade temporal como
modo de determinacdo da causa — cf. p. 50. Note-se que, para ORTMANN, os factos naturais séo
considerados como pré-existentes aos comportamentos humanos, mesmo que eles se manifestem depois;
e os factos ndo fautifs ndo deve ser tidos em conta] e RANIERO BORDON, Il nesso di causalita... cit., p. 80
e ss. [ensinando que, segundo esta doutrina, deve considerar-se como causa do evento aquela Ultima
forca, que, prevalecendo sobre todas as outras possiveis com eficacia equivalente, produz uma alteragdo
na situacdo factual existente. Ela prevalece, portanto, em relacdo a causa remota].

Cf., para uma critica conjunta de todas estas doutrinas que distinguem as condic¢Ges da causa, ANTUNES
VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p. 886. Note-se que 0 autor considera que BIRKMEYER é defensor da
doutrina da causa proxima, denotando-se, neste diverso entendimento, a dificil cisdo entre estas posicoes,
alias unificadas sob o denominador comum j& referido. No mesmo sentido, interpretando a condi¢do mais
eficaz no sentido de causa proxima, VAZ SERRA, “Obrigacdo de indemnizagdo...”, ... cit., p. 25, nota 47.
Veja-se, ainda, entre nds, PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 196. Note-se que 0
autor inscreve na doutrina da causa proxima a posicdo do ordenamento juridico italiano, sendo certo que,
como ficou salientado, ndo é unanime na doutrina que o arrimo legal acerca do problema deva ser
interpretado neste sentido. Acresce que o jurista patrio trata conjuntamente a doutrina das consequéncias
directas e da causa proxima.

Para a questdo terminoldgica do tratamento das doutrinas explicitadas, cf. OLIVEIRA ASCENSAO, Accao
finalista e nexo causal... cit., p. 135 e ss.

Veja-se, ainda, em sentido critico, PEDRO DE ALBUQUERQUE, Responsabilidade processual por litigncia
de ma fé... cit., p. 145 e ss. e ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes... cit., p. 762, considerando que,
apesar de ndo aceitiveis (porque partem do principio de que é possivel estabelecer uma diferenga
oobjectiva ou essencial entre causa e simples condi¢do, a0 mesmo tempo que contrariam o disposto no
direito positivo — cf. Artigo 564°, n°2 e 807°, n°L CC — e conduzem a resultados injustos), as doutrinas
selectivas “trouxeram algum contributo positivo a solugdo do problema”, ao viabilizarem, por exemplo, a
distincdo entre danos direitos e imediatos e danos indirectos ou mediatos.

Note-se que, ndo obstante enquadrarmos estas doutrinas & luz da necessidade de seleccionar, entre as
diversas condi¢des equivalentes, aquela que fosse relevante, o certo é que diacronicamente muitas sdo
anteriores a consciencializagdo te6rica da conditio sine qua non. Tal, que se percebe pelo
acompanhamento do pensamento filosoficamente cunhado na matéria, onde, ademais, se denota a ndo
linearidade evolutiva do pensamento, comprova-se no plano estritamente juridico pela contemplagdo da
solugdo dispensada ao problema ao nivel do direito romano, onde a ideia de causa directa e imediata do
dano era chamada a liga. Cf. ALFONSO DE C0sSI0O, "La causalidad en la responsabilidad civil: estudio del
derecho espafiol”, Anuario de Derecho Civil, tomo XIX, Fasc. 111, 1966, p. 533 e ss.

164 Cf.,, ainda, PAUL ESMEIN, “Trois problémes de responsabilité civile. Causalité. Concours des
responsabilités. Conventions d’irresponsabilité”, ... cit., p. 317-369. O autor considera que, movendo-nos
no terreno da materialidade comunicado pela ideia de condicionalidade sine qua non, ndo é possivel
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Mas, se o alargamento desmedido da responsabilidade depde no sentido da
inaceitabilidade da teoria, outros ambitos de relevancia do problema emergem onde o
deficit criteriologico redunda na restricdo daquela, inviabilizando a reparacéo de danos
ao contrario do que seria expectavel segundo um sentimento de justica dominante.
Pense-se no ambito de relevancia dos casos em abstracto 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 condicdo sem a qual o dano ndo teria ocorrido, ja que qualquer um deles poderia

desaparecer, continuando o processo causal a seguir o seu curso letal'%® 167 168 169 170

limitar as consequéncias da responsabilidade, porquanto o limite estabelecido por este tipo de causalidade
seja muito ténue. Na verdade, aquela apenas € excluida quando falhe a condicionalidade, e tal ndo se
afigura sustentavel no plano juridico. Sustenta, por isso, ESMEIN que a circunscri¢do da relevancia causal
se ha-de procurar num outro elemento, qual seja a violagdo de uma obrigagéo (cf. p. 323). Questéo fulcral
¢, pois, saber “se, na auséncia da faute, o dano se teria ou ndo realizado”, adoptando-se uma perspectiva
contrafactual, que o autor parece distinguir da problematica da causalidade virtual (cf. p. 325, nota 2).

E fazendo entroncar a causalidade juridicamente relevante na pretericdo do dever, o autor acaba por se
aproximar explicitamente da previsibilidade do dano, sem que exija, porém, que ele tenha sido
efectivamente previsto, antes ancorando o conceito no padrdo do homem médio (cf. p. 326). Veja-se,
ainda, p. 327, onde se considera que o faut fautif do agente tem de ser uma das causas do dommage, mas
EISMEIN acaba por conformar esta ideia com a equivaléncia de condigdes.

Sobre o papel limitador da responsabilidade por via do requisito condicional, cf. JAAP SPIER e OLAV A.
HAAZEN, “Comparative conclusions on causation”, Unification of tort law: causation... cit., p. 151. No
que concerne a causalidade dita legal, os autores apontam que ela é mobilizada para tornar a decisdo mais
justa e mais precisa, ndo se podendo entender a sua finalidade como mero limite da responsabilidade.
Partindo desta ideia, os autores apontam algumas insuficiéncias da analise doutrinal. Na verdade, repete-
se que a conditio sine qua non/but-for test ndo pode cumprir tal desiderato, impondo-se um segundo nivel
de estabelecimento da causalidade legal. Este serviria para restringir a imputacéo.

Casos havera, contudo, em que a causalidade legal vai alargar a responsabilidade, porque a incerteza
sobre a factualidade torna impossivel o desenho de um circulo de condi¢Bes sem as quais ndo haveria
dano. E o que acontece sempre que ha um problema que convoca a ideia de causalidade alternativa, a
tratar infra.

165 Sobre os problemas que a ideia de equivaléncia condicional ndo lograria resolver, cf. WILLIAM L.
PROSSER, “Proximate Cause in California”, ...cit., p. 378 e ss.

Veja-se, também, para uma sistematizacdo das criticas apontadas a doutrina, CHRISTOPHE QUEZEL-
AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 34 e ss. (alargamento desmesurado do nimero de potenciais
responsaveis, risco de conducdo da responsabilidade ad infinitum, impossibilidade de reparticdo do
encargo ressarcitorio entre os diversos co-autores ou entre a vitima e um dos autores do dano,
insusceptibilidade de resolucdo dos problmeas de sobredeterminacéo causal)

186 cf., no mesmo sentido, dando este exemplo, ANTUNES VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p. 884, nota

1 (cf., igualmente, p. 739 e ss.)

Note-se que a critica pode ser contornada, considerando que o0 que importa para o estabelecimento da
conexdo causal é o evento concreto — a morte tal como ela ocorreu — e ndo abstracto. Cf. PEREIRA
COELHO, O problema da causa virtual... cit, p. 9, nota 6 e p. 180 e ss. [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 seleccdo segundo razdes
atinentes a valiosidade do comportamento e as dividas suscitadas pelos casos de causalidade cumulativa];
VAZ SERRA, “Obrigacéo de indemnizar...”, ... cit., p.63-64 e nota 185; TRIMARCHI, Causalita e danno, p.
5 (do autor, veja-se, ainda, “La causalita nella responsabilita civile”, Persona e danno,
www.personaedanno.it/cms/data/articoli/files/011251 resourcel orig.pdf, p. 1 e ss., considerando que,
“se dois agentes, sem um acordo prévio, atingem ao mesmo tempo a mesma vitima, nenhuma das duas
acgbes pode ser tida como condicdo necessaria da morte. No entanto, ndo é justo excluir a
responsabilidade de ambos. Por outro lado, havendo um incéndio no bosque, causado por uma erupgao
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vulcanica, se A inicia um incéndio noutra parte do mesmo bosque, e com isto se destroi a casa, que seria
de todo 0 modo destruida pelo incéndio, a responsabilidade civil é de excluir”. Para o insigne jurista, o
problema é eliminado se se tiver como pressuposto a nogdo de causalidade das ciéncias exactas ou do
senso comum e depois se se orientar directamente para a resolugdo de problemas juridicos. E que, por
exemplo, no caso do incéndio, a conclusdo a tirar é a da inexisténcia do dano. Sobre estes problemas, vide
infra 0 que se dird na sequéncia do modelo imputacional por nds proposto); BYDLINSKI, “Mittéiterschaft
im Schadenrecht”, cit., p. 416 [De BYDLINSKI veja-se, porém, Probleme der Schadensverursachung...
cit., p. 17, colocando em evidéncia algumas das aporias a que pode conduzir a considera¢do do resultado
em concreto]; RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigag6es... cit., p. 499; GERALDES DE CARVALHO, “A
causalidade. Subsidios para uma teoria da responsabilidade juridica em geral” ... cit., p. 21 a 30., p. 26 e
ss.; JORGE CARLOS DA FONSECA, “A relevancia negativa da causa virtual ou hipotética na
responsabilidade civil (Delimita¢do do problema. Sua incidéncia no Direito Portugués)”, Revista Juridica,
AAFDL, n°4, 1984, p. 43; HART E HONORE, Causation ... cCit., p. 124, 235, 252 e ss.; LARENZ, Lehrbuch
des Schuldrechts, 1, ... cit., p. 360

Acerca da controvérsia, veja-se, ainda, para maiores desenvolvimentos e detidas referéncias, CHRISTOPH
ROTHENFUSSER, Kausalitdt und Nachteil, Beck, Minchen, 2003, p. 75-81, mostrando-se critico da
configuracdo concreta do resultado (cf. p. 60 e ss.) e RICHARD WRIGHT, “Causation in tort law”, ... cit., p.
1777-1780.

Sobre o ponto, cf., também, VAZ SERRA, “Obrigagdo de indemnizagdo...”, ... cit., p. 95. No dmbito dos
trabalhos preparatérios do actual Codigo Civil, e aderindo previamente a doutrina da causalidade
adequada, VAz SERRA pondera uma hipbtese pratica com uma intencionalidade andloga a que
problematizdmos 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 é condicdo sine qua non do dano. No
entanto, tal ndo seria razodvel. A vitima ficaria sem indemnizacdo 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 & doutrina da causalidade adequada,
mostrando, em sintonia com o que posteriormente denunciaremos, que, ao partir-se da doutrina da
equivaléncia das condi¢bes para a corrigirmos, continuamos a ser contagiados com alguns dos seus
anadtemas. Saliente-se, ainda, que em debate estd a possibilidade de, no seio do ordenamento juridico
pétrio, se chegar a uma solugdo como a que € viabilizada pelo §830 BGB.

Mais se diga que, no que a teoria da conditio sine qua non tange, a possibilidade correctiva a que aqui
aludimos se traduz, afinal, na total subversdo do seu nicleo predicativo, jA que com ela deixa-se de
conseguir eliminar os acontecimentos irrelevantes para a emergécia do resultado.

Acerca desta problematica, veja-se, ainda, com amplo desenvolvimento, PAULO MOTA PINTO, Interesse
contratual negativo... cit., p. 659 e ss. e “Sobre condicao e causa...”, ... cit., p. 5. Fala o autor, ademais,
num outro desafio langado 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 conformagéo
concreta do resultado. E nesse ensejo, dualiza as posi¢cBes 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
é, tal como ocorreu, naquele momento e lugar e daquele modo”. Entre os primeiros encontrar-se-ia
TRAEGER; entre 0s segundos MULLER e ENGISCH. Ponderando argumentos a favor e contra cada uma das
posicdes, PAULO MOTA PINTO erige como nodulo problematico central destas lucubracgGes a indagacao:
“o problema ¢, pois, o de saber qual é a configuragdo concreta do resultado relevante e o que sdo
circunstancias adjacentes irrelevantes: a separacdo entre circunstancias ou elementos laterais em relagéo a
producdo do resultado e irrelevantes para este (mas que o caracterizam em concreto), por um lado, e
circunstancias ou elementos relevantes para o resultado.” [A proposito do pensamento de MULLER, cf.
Die Bedeutung des Kausalzusammenhangs im Straf- und Schadensersatzrecht, Mohr, Tibingen, 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 cerne. Assim, no que a conformacdo concreta do resultado concerne, ha
que considerar a consequéncia da elevacdo de todas as circunstancias acidentais a factores causais (cf.
PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual negativo... cit., p. 661 e ss. e “Sobre condi¢do e causa...”, ...
cit., p. 10, acompanhando de perto a ligdo de CANARIS vertida em “Die Vermutung aufkldrungsrichtigen
Verhaltens und ihre Grundlagen”, FRANZ HAUSER et alii, Festschrift fur Walther Hadding zum 70.
Geburststag, De Gruyter, Berlin, 2004, p. 3-24, aqui 13-14), bem como o facto de ela permitir “obter as
conclusBes causais que se pretender, manipulando a descri¢éo 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 condicdo necessaria, caindo assim num
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Ainda no que ao plano intrassistematico diga respeito, mas colocando o enfoque
ja ndo na imputacdo do comportamento ao eventual lesante mas, outrossim, na
delimitacdo do circulo de danos indemnizaveis, peca a doutrina em apreco por ndo

permitir explicar a exclusdo dos danos reflexos do ambito do ressarcimento®’.

circulo vicioso” (PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual negativo... cit., p. 663 e “Sobre condigdo e
causa...”, ... cit., p. 10), pelo que se exigiria a selec¢do dos elementos relevantes a luz da
intencionalidade da norma. E, alids, essa a posicdo de CANARIS (cf. “Die Vermutung
aufklarungsrichtigen...”, ... cit., p. 15).

Sobre a consideracdo do resultado em concreto, v., igualmente, WOLFGANG B. SCHUNEMANN,
“Unzulénglichkeit der Addquanztheorie? AG und LG Regensburg, VersR 1977, 4597, Juristische
Schulung, 19. Jahrgang, Heft 1, 1979, p. 22; e CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité. ..
cit., p. 43

187 No sentido da nossa critica, cf. LEON GREEN, Rationale of Proximate Cause, ...cit., p. 137, embora
seja conveniente salientar que nos afastamos, no restante, do pensamento do autor [sobre os fundamentos
do pensamento de GREEN, cf. JOHN C. P. GOLDBERG, “Twentiecth Century Tort Theory”, Vanderbilt
University Law School Law and Economics, www.ssrn.com/abstract_id=347340 (também publicado em
Georgetown Law Journal, 2002), p. 12 e ss. onde o autor surge inserido no quadro da chamada
compensation-deterrence theory, segundo a qual o tort law se traduziria na resolugdo de disputas
relativamente simples pela aplicagdo de regras e principios que se tornam inteligiveis porque
correspondentes as nogdes homologas do senso comum ao mesmo tempo que configuraria uma
oportunidade para os juizes regularem o comportamento, “on a forward-looking basis”, passando,
portanto, a ser compreendido segundo uma dupla finalidade, a compensagéo e a prevengédo, com o que se
preencheria o contetdo de conceitos que, de outro modo, restariam no vazio, como a proximate cause.
Reconhece-se, ademais, que sdo outras razdes, atinentes a limitacdo dos custos com a administracdo da
justica, que presidem & previsao de outros requisitos, como a actual causation, que, nada tendo a ver com
a compensacao ou a prevencao e podendo mesmo conduzir a resultados disfuncionais, podem conhecer
um “afrouxamento” quando as ditas razdes de administrability e bem assim de proportionality
encontrarem outras formas de ser cumpridas]. Importante notar, de facto, que o autor se prende a
dicotomizacdo entre a matéria de facto e a matéria de direito, numa perspectiva compreensivel no quadro
do sistema judiciario norte-americano, onde se divide a competéncia entre o jlri e os juizes de acordo
com a biparticéo referida, ai assumida em termos processualmente cunhados.

Do autor, cf., ainda, “The causal relation issue...”, ... cit., p. 554. Colocando-se o problema da prova e da
decisdo da questdo de facto, tal como é concebida pelo autor, salienta-se ai que, naqueles casos em que
ndo h& possibilidade de identificacdo do lesante, pela concorréncia sinergética de multiplas forcas, o
tribunal pode fazer impender sobre os réus o énus de provar quer os aspectos factuais do incidente, quer
gue a sua conduta ndo contribuiu para a lesdo da vitima.

Veja-se, ainda, nas paginas subsequentes as importantes consideracBes criticas do autor acerca do
tratamento que tem recebido a causation in fact. De notar que elas se estendem quer ao but-for test, quer a
rule of probability. Sobre o ponto, cf. 0 nosso apontamento infra.

188 Curiosamente, problemas com uma estrutura valorativa anéloga, embora inversa, vdo suscitar a mesma
dificuldade no nédulo determinativo de aplicagdo do critério da causalidade adequada, sem que 0s autores
parecam, efectivamente, ver nisso um obstaculo intransponivel a aceitabilidade da doutrina. Falamos dos
problemas em que o dano resulta da sinergia de forcas, postas em accéo por diferentes sujeitos, sem que
cada um deles, isoladamente, tenha condi¢des para lhe dar origem. Sobre o ponto teceremos ulteriores
esclarecimentos.

%9 Tendo em conta os casos de sobredeterminacéo causal, cf. a critica de HONORE — TONY HONORE,
“Necessary and sufficient conditions in tort law”, .... cit., p. 364.

170 Referéncia aos ensinamentos de DE CUPIs, 1l danno... cit., p. 114, considerando que, no plano juridico,
s devemos atender, de entre os diversos antecedentes, aqueles que sejam humanos. Se o0 antecendente
humano é elemento necessario para a verificacdo do dano, ou seja, se ele for conditio sine qua non dele,
tanto é bastante para que seja tido como causa. Por este motivo, juridicamente, a concausa imputavel ao
homem equipara-se a causa.

71 Uma das criticas que mais veementemente atingiram a doutrina da equivaléncia das condicdes prende-
se com a incapacidade por ela denotada de, em termos gerais, operar a restricdo da indemnizacdo. Talvez
por isso, a mesma tenha colhido, no ordenamento juridico alemé&o, maior entusiasmo no ambito do direito
penal (VON LIszT, BELING) do que no contexto jus-civilistico.
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O problema ganha particular acuidade em sistemas como o gaulés, que nao
conhece um filtro objectivo de selec¢do daquele circulo — a ilicitude. Mas, mesmo no
ambito do nosso ordenamento juridico, fica por responder a questdo de saber por que
razdo, desvelando-se, por exemplo, a ilicitude pela violacdo do direito a integridade
fisica de A, ndo podem ser indemnizados os danos que os seus familiares proximos
venham a sofrer. Dir-se-& que o referencial de circunscri¢do € a ilicitude e que esta
existe em relagdo a um sujeito — o titular do direito — e ndo aos demais. Mas, a ser
assim, a delimitacdo dele far-se-a por referéncia aquela categoria e ndo tendo em conta
um qualquer critério causal espurio a intencionalidade predicativa da juridicidade. Por
outro lado, a incorrecta mobilizacdo dos principios, a traduzir-se numa projeccao
dogmaética inconsonante com eles, se ndo comporta graves consequéncias nos €asos
simples, pode tolher a fundamentacdo da decisdo naqueloutros caracterizados por um
nivel de dificuldade acrescida. E o que acontece perante a duvida acerca da
possibilidade de extensdo teleoldgica do disposto no artigo 496° CC aos casos em que

ndo ocorre morte do lesado, mas td0-s6 grave lesdo da sua integridade fisica®’.

6. A doutrina da causalidade adequada. Formulacgoes e critica

Em face das inconcludéncias da doutrina da condicionalidade, os autores
passaram, com formulacdes diversas, a propor um entendimento causal que -
aparentemente — se afasta de uma impostacdo naturalista e logica para abracar, do ponto
de vista da juridicidade, a especifica intencionalidade que a predica'’®,

Ja ndo se indaga qual a causa do dano, mas olha-se para 0 comportamento do
lesante para ver se, em abstracto, ele é ou ndo idéneo a produzir um dano daquele tipo.
Encontra-se, por isso, o ponto de clivagem entre esta perspectiva e as doutrinas que se
integram naquilo que HONORE apelidou de necessity theories e de explanatory

theories'’®. Na verdade, mesmo quando elas redundam num juizo probabilistico, o

12 Sobre estes casos outras consideracdes sdo devidas, mas limitamo-nos, aqui, a apontar a
imprestabilidade da doutrina da conditio sine qua non para as resolver. A este propdsito, cf., também, o
que ficou inscrito no primeito capitulo acerca do problema.

173 A teoria, tendo origem doutrinal, teré sido consagrada na jurisprudéncia tudesca em 1913 e confirmada
em 1951, a propdsito do naufragio do navio Edelweiss — cf. HART e HONORE, Causation...cit., p. 474 e
ss. Com a mesma referéncia, acrescentando ainda um outro acérddo, datado de 1972, v. FLORENCE
G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 111.

174 A propésito da classificacdo das teorias causais, cf. CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la
causalité... cit., p. 23 e ss.
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enfoqgue com que olham para o problema é diverso, comportando, portanto,
consequéncias dispares.

Concretizemos o0 que possa ter ficado implicito. Para tanto centremo-nos na
doutrina da consequéncia necesséria e na doutrina da consequéncia directa. Defende-se,
de acordo com a primeira — e deixando de lado outras possiveis interpretacbes da
mesma'” —, tal como atrés referimos, que a consequéncia é necessaria quando, no
momento da prética do acto, a luz das circunstancias, era certo que ocorresse. O juiz
teria, entdo, que olhar para a consequéncia e refazer o processo causal que permitisse a
sua ligacdo ao comportamento do eventual lesante. Perscruta-se, deste modo, aquela que
pode ser a causa efectiva do evento danoso.

Do ponto de vista da doutrina das consequéncias directas, a mesma concluséo se
afigura plausivel.

O que se pretende em qualquer uma delas € — com base num critério pré-
definido — determinar, de entre as diversas condic¢des de ocorréncia do dano, qual a que

em concreto o gerou"® .

17> Fazemo-lo em consonancia com HONORE (cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”,
...cit., p. 37-38), pela constatagdo da insustentabilidade de certas interpretaces, tal o apego determinista
com que surgem formuladas. Assim, ndo é possivel, no quadro de um juizo judicativo, defender que a
consequéncia € necessaria no sentido que tem de se seguir a alegada causa em todas as situacdes, dado
gue nesse caso dificilmente se poderia encontrar uma sequéncia desse tipo. Nem é vidvel aduzir que a
consequéncia necessaria é aquela que invariavelmente se seguiria a alegada causa se as circunstancias se
repetissem.

176 Cf. HART e HONORE, Causation... Cit., p. 432 e ss. Os autores dividem as doutrinas da causalidade em
dois grandes grupos: as generalizing theories e as individualizing theories. As primeiras, orientadas por
um desiderato generalizador, como o préprio nome indica, apresentam a causa como resultado do facto de
a sua natureza a ligar geralmente a um evento de outro tipo. J& no que concerne as individualizing
theories, é possivel dividi-las em dois sub-tipos. As necessity theories insistem que ser causa € um
atributo intrinseco de eventos particulares, e ainda que, se um evento é genuinamente a causa, ele
necessariamente produz o efeito, em virtude da sua prépria natureza. A efficiency theory distingue-se
desta por, apesar de sublinhar a relagdo entre uma particular causa e o seu efeito como néo resultante do
seu estatuto de regularidade, admitir que os eventos possuem eficécia causal em diferentes proporgdes e
graus.

Dificuldades sdo experimentadas quando ha a necessidade de, classificatoriamente, integrar a doutrina da
conditio sine qua non numa destas divisdrias. Por um lado, o juizo entretecido parece apelar para leis de
generalizacdo; por outro lado, aduz-se que a classificagdo de uma condi¢do como necessaria pode ser feita
com base na imaginacdo, deixando-se de lado as referidas leis causais — cf. p. 434 e 444, que aqui
acompanhamos de muito perto.

77 \eja-se, porém, GENEVIEVE VINEY e PATRICE JOURDAIN, Traité: Les conditions... cit., p. 188 e ss.,
falando das teorias favoraveis a uma selec¢do dentro das condigdes necessérias e integrando ai, a par da
ideia de proximidade de causa (no &mbito de que se privilegia a proximidade temporal, o grau de eficicia
do facto danoso, a ideia de probabilidade ou de previsibilidade), a doutrina da causalidade adequada. Cf.,
igualmente, p. 190 e ss., onde testemunham que a relagdo entre a doutrina da conditio sine qua non e a da
causalidade adequada é antinémica, relevando as devidas diferencas entre as duas.

Note-se que as autoras cidem o juizo causal na resposta a duas inquiricfes basicas: determinar o que é a
causalidade juridica, isto é, o que deve existir entre 0 facto e o dano; e definir, nos casos em que o
encadeamento ndo é perfeitamente elucidado, qual o grau de verosimilhanca a partir do qual a causalidade

95



Ja ndo seria assim se 0 n0sso pensamento se centrasse na adequacgédo. Focar-se-ia
a atencdo no comportamento do lesante e indagar-se-ia se, em abstracto, € ou nédo
normal e adequado que um dano daquele tipo possa resultar de um comportamento
daquele género®®. Segundo ANTUNES VARELA, “ndo ¢ de modo nenhum necessério que
o facto, s6 por si, sem a colaboracdo de outros, tenha produzido o dano™*™.

Com isto percebe-se que esta seja vista por alguns como uma verdadeira teoria
da imputagdo’™®. O que releva é a apreciagdo da natureza e idoneidade do
comportamento do lesante para que ela se possa estabelecer®®* 82,

SO que, 0 que em teoria as permite destrincar, na pratica doutrinaria e judicativa,
perde peso pela afirmagcdo da adequagcdo como um plus de complementacdo da

inquiricdo condicional'® 18,

deve ser dada como provada. A esta segunda questdo, atinente a prova, da resposta a causalidade
adequada; para a primeira convoca-se a condicionalidade sine qua non.

178 Cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 201. “Em oposi¢do as doutrinas da causa
préxima e da eficiéncia, a doutrina da causalidade adequada ndo toma em considerac&o o significado das
condigBes no prdprio processo causal, mas o significado que a condigdo tem em abstracto, em relagdo a
um género daquele que se verificou”. No cerne da teoria estd, portanto, uma ideia de idoneidade abstracta,
de adequacao.

9 ANTUNES VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p. 894. No mesmo sentido, VAZ SERRA, “Obrigacio de
indemnizacdo...”, ... cit., p. 38.

180 Cf. ANA PERESTRELO OLIVEIRA, Causalidade e imputaco... cit., p. 58. Considera a autora tratar-se de
uma verdadeira teoria imputacional. A partir desse dado, sustenta ndo ser ela mais do que “a correcgdo
dos critérios naturalisticos de causalidade, no sentido da respectiva restrigdo”. Contudo, e porque com
isso constata que a mesma se atém ainda a “conditio sine qua non como base da imputag@o”, conclui ndo
ser prestavel para o enquadramento do problema no ambito ambiental.

Diriamos mais, porquanto o que no dominio especifico se denota outra coisa ndo é sendo o
reconhecimento da problematicidade que continua a contaminar a doutrina da adequagdo e bem assim o
analogo pendor aporético dela quando presos a um duplo grau de sindicancia causal. Pelo que, afinal,
ousamos dar uma vez mais o salto do particular para o geral. Para tanto teremos de continuar 0 nosso
percurso dialégico.

Para outras referéncias ao cardcter imputacional da doutrina, v., infra, as restantes indicacdes
bibliogréaficas nesse sentido (designadamente, LARENZ e CARBONNIER).

181 Cf, PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 201.

182 Cf., a propésito da distingdo entre elas, HART e HONORE, Causation... cit., p. 465 e ss. Dizem os
autores que a doutrina da causalidade adequada parte de uma visdo generalizadora, por oposicdo as
demais. Embora tenham em comum com as doutrinas ditas individualizadoras o facto de se concentrarem
na seleccdo da causa do dano entre as diversas condig¢des predispostas para o efeito, a seleccdo ¢ feita
tendo em conta o tipo de evento e a possibilidade de, através de uma generalizagéo, segundo regras de
sequéncia regular, ele se conectar com o dano. N&o basta aos arautos da doutrina em aprego demonstrar,
diante do caso concreto, que determinada condigdo foi a mais eficiente para a producdo do dano.

Para outros desenvolvimentos acerca da distingdo entre a doutrina da causalidade adequada e a teoria da
conditio sine qua non, cf. OLIVEIRA ASCENSAO, Acg¢do finalista e nexo causal... Cit., p. 140 e ss.
Apontam-se ai como indices dicotomicos a concretude da segunda por oposi¢cdo a visdo generalizadora
comunicada pela primeira, contestada pelo autor no seu absolutismo, e a atengdo dada a todos os
elementos previsiveis ou ndo por aquela contra a parcimonia da segunda que apenas apela a alguns.

183 Cf. FIKENTSCHER, Schuldrecht, ... , p. 310, considerando que “Die Aquivalenztheorie ist die
Grundlage der Addquanztheorie” e, entre nOS RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacdes... cit., p. 501,
sublinhando que, “na delimitagdo da nogdo de causa, (...) parte-Se de uma premissa: o facto que se
pretende como causa de um dano tem de ser, no caso concreto, condi¢do sine qua non desse dano. A
causa adequada €, pois, uma condigdo necessaria. E este o contributo da légica”; ALMEIDA COSTA,
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Partindo-se da conditio sine qua non e da ideia de que o comportamento do
lesante deve ser, embora nédo suficientemente, uma condi¢cdo da ocorréncia do dano,
esta-se, pelo menos aparentemente, a transformar a probabilidade numa correccdo da
primitiva impostacdo dogmatica que ndo nos permite dar o salto em relacdo ao

determinismo naturalista®® 8¢,

Direito das Obrigacdes... cit., p. 763, sustentando que “é necessario (...) ndo s6 que o facto tenha sido,
em concreto, condic¢do sine qua non do dano, mas que constitua, em abstracto (...), causa adequada a sua
produgéo”. Cf. também FIKENTSCHER/HEINEMANN, Schuldrecht... 10. Aufl.,, cit., p. 312. Veja-se, ainda,
C. Rossl, “Niente risarcimento se non ¢ provato il nesso di causalita”, Responsabilita civile e previdenza,
2004, p. 777 a 785, em especial p. 784.

184 A doutrina colhe, ndo obstante as dificuldades com que tem de lidar, um sucesso evidente, dominando
ainda hoje o espectro dos diversos sistemas de responsabilidade civil. Designadamente, e olhando para
ordenamentos juridicos mais distantes daqueles que correntemente sdo mobilizados, é a doutrina acolhida
na Dinamarca (cf. JORGEN NORGAARD e HENRIK VAGNER, ‘“Dinemark”, in CHRISTIAN VON BAR (hrsg),
Deliktrecht in Europa, Landesberichte: Dé&nemark, England, Frankreich, Griechenland, Italien,
Jugoslawien, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal, Schweden, Schweiz, Spanien, Tiirkei,
Carl Heymanns Verlag KG, Kdln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1994, p. 23); Jugoslavia (cf. JAKOV RADISIC,
“Jugoslawien”, VI, in CHRISTIAN VON BAR (hrsg), Deliktrecht in Europa, Landesberichte: Danemark,
England, Frankreich, Griechenland, Italien, Jugoslawien, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Polen,
Portugal, Schweden, Schweiz, Spanien, Turkei, Carl Heymanns Verlag KG, Kdéln, Berlin, Bonn,
Minchen, 1994, p. 12); Noruega (cf. PETER L@DRUP e VIGGO HAGSTR@M, “Norwegen”, VIII, in
CHRISTIAN VON BAR (hrsg), Deliktrecht in Europa, Landesberichte: Dénemark, England, Frankreich,
Griechenland, Italien, Jugoslawien, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal, Schweden,
Schweiz, Spanien, Turkei, Carl Heymanns Verlag KG, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1994, p. 43, onde se
considera serem as regras da condicionalidade as principais para estabelecer a causalidade. Emergindo
um dano a partir de ac¢Bes conjuntas ou por intermédio de diversos factores, recorrer-se-4, entdo, quando
um dos factos domina sobre os restantes, a doutrina da Hauptursache (causa principal) — cf. p. 45. Nédo
obstante, parece ser a causalidade adequada aplicada nos casos excepcionais).

A este prop6sito, cf., também, DE Cupis, Il danno... cit, p. 119 e ss.; LARENZ, Hegels
Zurechnungslehre... cit., p. 81 e ss.; LINDENMAIER, “Adédquate Ursache und néchsct Ursache...”, ...cit.,
p. 207 e ss. (v. p. 260, onde o autor procura precisar o critério da causalidade adequada em termos de uma
auténtica probabilidade)

85 Cf., num sentido ndo totalmente coincidente, MEZGER, Tratado de Derecho Penal (tradugéo
espanhola), Madrid, 1946, p. 236. Considera 0 autor que a doutrina que encabeca a resolucéo do problema
causal é a da equivaléncia condicional, vindo depois a adequacao a conformar o problema da relevancia
juridica.

186 O plano de indagacdo causal passaria a ser outro. O que em concreto tinha um peso equivalente na
producdo do dano poderia ndo o ter em abstracto, fruto da introducéo da nota probabilistica. Cf. PEREIRA

COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 203.
Mas a probabilidade, embora se afaste da pureza logicista da doutrina da conditio sine qua non, continua
a ter um forte apego naturalista. Como nos diz PEREIRA COELHO (“O nexo de causalidade...”, ... cit., p.

203), “a probabilidade exprime a conciliabilidade de uma expectativa com as leis da natureza”.

Importa, por isso, tecer alguns esclarecimentos.

N&o nos assusta a referéncia as leis da natureza, desde que assumidas como leis da experiéncia da vida.
Em bom rigor, elas ndo mais traduzem do que o iminente carécter analégico de todo o agir humano.
Acontece que 0 que ao direito interessa é derramar sobre essa concreta actuagcdo uma chancela de valor ou
desvalor para o que a simples nogdo probabilistica ndo chega. Dir-se-4 que ela se compagina com o0s
outros pressupostos de surgimento de uma pretensdo ressarcitéria procedente. Tal assercdo € inegavel e
mesmo O6bvia. Contudo, em jeito tdpico, apontamos umas breves notas: 1) intrometendo-se na
fundamentagdo do recurso ao juizo de probabilidade a ideia de expectativa humana, pergunta-se em que
medida nos afastamos absolutamente da previsibilidade; 2) se ela s6 logra ser inteiramente compreendida
na mobilizacdo cumplice com as outras categorias dogmaticas conformadoras do instituto, pergunta-se
por que razdo ndo deveremos nds estudar a possibilidade de resolugcdo do problema causal de forma
complexamente articulada, com o que teriamos a garantia de o captarmos a luz da intencionalidade que
nos orienta; 3) isoladamente, ela mostra-se insuficiente para dar resposta a problemas em que ha o
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Relembremos o caso que op6s Wilsher a Essex Area Health Autority. O
comportamento negligente do médico é, em abstracto, adequado a causar um dano
daquele tipo, mas, se bipartirmos o juizo causal, impondo um prévio momento de
sindicancia factual da causalidade, afastamos a priori a possibilidade de o conformar
como causa do dano, ja que, em concreto, ele ndo mostrou ser uma condi¢do sem a qual
aquele néo se teria produzido. E, ndo obstante, cai no campo do desconhecimento qual
foi a real causa do dano, pela impossibilidade de se reconstruir a posteriori a sequéncia
causal operada na realidade. Com todos os problemas que tal acarreta, mormente no
dominio da responsabilidade médica*®’.

A critica a que se alude pode, contudo, ser contornada. Basta para tanto olhar
para a causalidade adequada na sua globalidade, recusando a dualizacdo referida. No
fundo, em detrimento do duplo grau de sindicancia causal, estabelecer-se-ia a
concatenacdo exigida num unico momento fundamentador, pressupondo que ele leva

insita aquela indagacéo condicional'®® 189 190 191,

concurso de mais do que um acto para a producdo do dano. Estes e outros pontos, funcionando aqui como
meras peticOes de principio, carecem do devido aprofundamento que sé seré obtido com a continuagdo do
nosso percurso dialégico-argumentativo.

Para uma aproximacéo das duas doutrinas, cf. FLORENCE G’SELL-MACREZ , Recherches...cit., p. 163 e p.
171. Afirma a autora francesa que a teoria da causalidade adequada implica, também, um raciocinio
contrafactual na medida em que leva a interrogar sobre 0 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
gue pensavamos reservadas para a teoria da causalidade adequada. De facto, a l6gica probabilistica da
teoria da adequacdo ressurge quando o caracter sine qua non da condicdo examinada ndo se impde pela
evidéncia”, ou seja, “o raciocinio contrafactual supde que se represente aquilo que teria sido o curso
provével dos eventos na auséncia do factor considerado”, pelo que ““a resposta a questdo da conditio sine
qua non ndo é dada sendo em termos de probabilidade.”

Sobre o papel da referéncia as leis da natureza e as leis estatisticas, cf. 0 que se disse supra.

187 N3o é a toa que, neste nicho dogmatico, se suscitam tantos problemas em torno da causalidade e se
procuram solugdes que escapem ao tradicional modo de resolugdo dos mesmos. Assim, entre nés, cf.
CARNEIRO DA FRADA, Direito civil....cit., p. 102, onde o autor insta o civilista a trilhar novos caminhos
que contornem os obstaculos que a natureza especifica do acto médico impde a determinacdo, em
concreto, da causalidade no ambito da responsabilidade dos profissionais de salde.

188 Cf. ANTUNES VARELA, Das obrigacdes...cit., I, p. 889. Afirma o autor: “que o facto seja condigio do
dano sera requisito necessario, mas nao é requisito suficiente, para que possa ser considerado como causa
desse dano”.

Cf., também, L. VON BAR, Die Lehre vom Kausalzusammenhange im Recht, besonders im Strafrechte,
1871, p.4, com uma afirmagdo muito préxima do depoimento de ANTUNES VARELA. VON BAR sustenta
que qualquer causa tem de ser uma condicdo do dano, mas nem todas as condi¢es sdo causas (0 autor
parte da distin¢do entre a condi¢do do resultado — Bedingungen eines Erfolges — e a causa descoberta na
totalidade das condi¢cBes — Ursache als der Gesamtheit dieser Bedingungen). A relagdo entre a
condicionalidade e a causalidade que se firma &, portanto, unilateral. Note-se que para o0 autor a causa
surge como algo que, sendo condicdo da ocorréncia do dano, foge ao normal curso dos acontecimentos.
Parte, portanto, para a sua construcdo do pressuposto da existéncia de sequéncias regulares dos
acontecimentos. (cf. p. 9-10) A causa identificar-se-a com tudo aquilo que altere essa normalidade pré-
estabelecida. Sublinhe-se, portanto, que ndo obstante a similitude das assercdes, os dois autores se
distanciam na concepg¢do de causalidade que apresentam. Enquanto ANTUNES VARELA patenteia um
entendimento estribado na causalidade adequada, VON BAR mostra-se adepto de uma particular
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concepcao a fazer apelo a sequéncia normal dos acontecimentos (para o autor, a causa é um acto irregular,
que participa na producdo do resultado e contraria as regras ordinarias da vida. Nesta medida, devemos
ter em conta dois critérios — a previsibilidade da producdo do resultado lesivo e a referéncia a diligéncia
do bonus pater familias — e impor um limite para a responsabilidade: intervindo um outro evento irregular
no curso dos acontecimentos, a cadeia causal interromper-se-a). Cf., também, VON BAR, “Zur Lehre vom
Causalzusammenhang im Rechte, besonders im Strafrecht und Zivilrecht”, Grunhuts Zeitschrift fur das
Privat- und Offentliche Recht, 4, 1877, p. 21 e ss.

Classificando a doutrina de VON BAR como a teoria da condicdo modificadora, cf. VAZ SERRA,
“Obrigacao de indemnizagdo...”, ... cit., p. 25 e PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p.
202, nota 1.

Para mais desenvolvimentos acerca da doutrina de VON BAR, cf. na obra citada, p. 22 e ss. e 123 e ss.

No sentido da apreciacdo dela, veja-se o testemunho de GUNTHER BERNERT, “Die Leeformel von der
Adaequanz”, Archiv fir die civilistische Praxis, 169 Band, Heft 5/6, 1969, p. 421 e ss., aqui 424 e ss.

Para outras consideragdes a proposito da ideia de condicgao regular, em debate com a doutrina da conditio
sine qua non, cf. KARL ENGISCH, Die Kausalitét ... cit., p. 21 (cf., a este ensejo, PAULO MOTA PINTO,
“Sobre condi¢do e causa...”,... cit.,, p. 7, nota 15, onde o autor aproveita para criticar a impostacao,
porquanto as “leis da natureza nada dizem de seguro, sdo insuficientes e pouco fiaveis, ndo devendo,
porém, concluir-se que ndo existiu causalidade).

Veja-se, no mesmo sentido, operando a distin¢do entre necessidade e suficiéncia, PEREIRA COELHO, “O
nexo de causalidade...”, ... cit., p. 189. O autor afirma que “ninguém nega que sejam s6 0s prejuizos com
relagdo aos quais o facto é uma conditio sine qua non que o lesante é obrigado a reparar”, embora
conteste que sejam todos. Ndo esclarece, porém, a questdo da existéncia ou ndo de um duplo grau de
sindicancia.

Cf., igualmente, RADBRUCH, Die Lehre von der adaquaten Verursachung, Druck vom G. Reimer, Berlim,
1902, p. 333 e ss.

Sobre a questdo do duplo grau de sindicancia causal, cf. STEPHAN PHILIPP FORST, Grenzen deliktischer
Haftung ...cit., p. 11. Afirma o autor, a propésito da conditio sine qua non, estar-se ai diante de um
processo filtral (Filterungsprozep), a ser encarado como imputatio facti (objektive Zurechnung), distinto
da imputatio iuris (subjektiven Zurechnung), que lidaria com os problemas da culpa e LARENZ, Lehrbuch
des Schuldrechts, 1, ... cit., p. 433.

Para maior desenvolvimento sobre o pensamento de FORST em matéria de imputagdo objectiva, cf. infra o
gue acerca do autor se dira.

No especificamente tocante ao papel que deve ser reservado a conditio sine qua non, no ambito do
modelo a ser por nés desenhado, cf. também o ponto expositivo que infra se deterd sobre a matéria.
Realce-se, por ora, a expressividade da nogdo de imputatio facti usada pelo autor citado.

Sobre o ponto, veja-se, ademais, PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 193-194 e O
problema da causa virtual... Cit., p. 175 e ss.; PESSOA JORGE, Ensaio sobre 0s pressupostos... cit., p. 390,
407-409; Rul DE ALARCAO, Direito das obrigacBes (texto elaborado por J. Sousa Ribeiro, J. Sinde
Monteiro, Almeno de S& e J.C. Proenc¢a, com base nas licbes do Prof. Doutor Rui de Alarcdo ao 3° ano
juridico), policopiado, Coimbra, 1983, p. 278 e ss.; SINDE MONTEIRO, “Rudimentos...”, ... cit., p. 379;
PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual negativo... cit., p. 651 e ss. e “Sobre condi¢do e causa...”, ...
cit., p. 2.

Veja-se, ainda, quanto ao ponto, MEZGER, Tratado de Derecho Penal ...cit., p. 114 e ss. Reduzindo o
problema da causalidade a doutrina da conditio sine qua non, MEZGER vem depois salientar que ela deve
ser complementada, para efeitos de responsabilizacdo do agente, com a inquiri¢cdo acerca da relevancia
juridica do nexo assim apurado.

189 Cf., quanto ao ponto, FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 113 e ss. A autora mostra
claramente que a adequagdo pode ser vista como um critério que intervém posteriormente a determinagao
da condicdo sine qua non, sendo, entdo, um modo de selec¢do da causa juridica, ou, pelo contrario, pode
exprimir “a esséncia da explicagdo causal”, sendo a determinagdo da causa feita “em referéncia as
regularidades causais gerais que permitem avaliar as probabilidades objectivas, sem verficacao anterior da
conditio sine qua non”. Acrescenta, ainda que, “o antecedente que aumenta as probabilidades de
aparecimento do dano tem todas as chances de ser também uma conditio sine qua non do dano”, pelo que
“utiliza-se o critério da probabilidade ex ante para diferenciar as condi¢Oes e para mensurar os efeitos a
ter em conta pela responsabilidade juridica”, confrontando-nos, assim, com uma “espécie de explicagdo
causal que tem a logica de imputagdo”.

199 50bre o ponto, veja-se CARLO GOMEZ LIGUERRE, Solidaridad y responsabilidad. La responsabilidad
conjunta en el derecho espafiol de dafios, Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, 2005 (versdo académica
policopiada), p. 256. O autor, analisando as diversas teorias acerca da causalidade, vem reconhecer que a
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Sem que isto precluda a pertinéncia da desconfianga com que olhamos para a
doutrina maioritariamente aceite pelos juristas patrios*®.

Se a teoria da conditio sine qua non impedia a obtencdo de resultados
satisfatorios, do ponto de vista da justica que se almeja, quando confrontados com
situacOes de causalidade alternativa, outros problemas serdo suscitados pela causalidade

adequada®®,

Pensemos nas hipdteses — tdo relevantes no &mbito ambiental — de
verificacdo de um dano num lago, fruto de descargas poluentes que foram sendo feitas
ao longo dos tempos por diversos proprietarios de fabricas a laborar nas imediacoes,
sendo que, isoladamente, nenhum dos actos pode ser visto como adequado a producéo

de um dano daquele tipo.

doutrina da adequagdo supera muitos dos problemas a que somos conduzidos por via da conditio sine qua
non. Mas ndo deixa de alertar para o facto de, porque se entende que as mais das vezes a primeira vem
resolver um problema de imputacéo, a segunda continuar a ser pressuposta. Haveria, portanto, uma cisdo
entre um problema estrito de causalidade e um problema de imputacéo objectiva do resultado ao causante,
ou, numa outra perspectiva, um duplo grau de sindicancia, que ndo permitiria verdadeiramente que, por
via da adequacéo, se obviassem os problemas a que o jurista se condena com a condicionalidade.

191 Cf., a este prop6sito, p. 42 de Digest... cit., onde se testemunha que, em Espanha, a tinica doutrina a
que os tribunais se referem expressamente é a adequacdo, considerada oposta a conditio sine qua non.
Refira-se, contudo, que ao nivel doutrinal é profusa a teorizacdo na matéria, falando os autores dos
critérios da adequacdo, do risco geral da vida, da proibicdo de regresso a uma causa quando tenha havido
intervencdo, escopo de proteccdo da norma violada, provocacdo e aumento do risco.

Cf. F. PANTALEON PRIETO, “Causalidad e imputacion objetiva”, Centenario del Cédigo Civil 11, ...cit., p.
1561 e ss. (0 autor distingue claramente a relacdo de causalidade, considerada matéria de facto, da
imputagdo objectiva. Esta seria uma questéo juridica, a ser resolvida pela doutrina e ndo com apelo aos
conceitos préprios das ciéncias da natureza. Nessa medida, considera incorrecto que se fale da
causalidade adequada como uma teoria que verse o problema da causalidade. Ademais, o autor oferece
uma série de critérios de imputacdo: risco geral da vida, proibicao de regresso, critério da provocacao, fim
de proteccdo da norma, incremento do risco). Do autor, veja-se, ainda, “Comentario ao articulo 1902 del
Codigo Civil”, Comentario del Cddigo Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, p. 1987 e ss.
(considerando que o critério da adequacao continua a ser (til para obter a solugdo justa em casos em que
0S CUrsos causais sdo irregulares ou anormais.

Cf., ainda, RICARDO ANGEL YAGUEZ, Responsabilidad civil por actos médicos. Problemas de prueba,
Civitas, Madrid, 1999, p. 112-113, onde a doutrina da causalidade adequada € apresentada como uma
correccdo da teoria da equivaléncia das condicles, acrescentando-se, numa interpretacdo dela que a
aproxima da doutrina das consequéncias directas e imediatas, que “el dafio se tiene que asociar a aquel
antecedente que, segun el curso normal de los acontecimientos, ha sido su causa directa e inmediata”.
Considerando que a causa adequada é a causa normalmente geradora do resultado, apresenta os maltiplos
matizes com que ela pode surgir colorida: previsibilidade subjectiva do agente, previsibilidade objectiva
racional, consideradas as circunstancias concorrentes do caso; ID., Tratado de responsabilidad civil...
cit., p. 751 e ss.

192 No fundo, confrontamo-nos com uma alternativa. Ou a causalidade adequada vem complementar a
doutrina da conditio sine qua non, e o jurista continua preso aos problemas ja referidos anteriormente; ou
a causalidade adequada vem, para além de um segmento imputacional, corrigir a indagacdo condicional,
pela introducdo da nota probabilistica, com o que se mostra a verdadeira intencionalidade que subjaz ao
critério da adequacéo.

Sublinhe-se, ainda, a este ensejo, uma ideia que ja foi aflorada: ao fazer-se uma leitura da
condicionalidade sem a qual de acordo com indices estatisticos e probabilisticos, as duas doutrinas
acabam por confluir. Nesse sentido, novamente, FLORENCE G’SELL-MACREZ , Recherches...cit., p. 163 ¢
p. 171.

193 Cf. SourLAs, Adaquanztheorie und Normzwecklehre ... cit., p. 30 e ss. e 94 e ss. Veja-se, também, o
que sobre o concreto problema serd dito infra.
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Acresce gque a causalidade adequada, na sua abstraccdo conceptualista, quadra
mal com solucGes que se pretendem materialmente justas. Para compreendermos o que
aqui fica implicito, importa esclarecer alguns dados. Na verdade, aquela, enquanto
teoria probabilistica™®, esta longe de constituir um magma uniforme’®®. Pelo contrério,
muitas sdo as formulacdes que vai conhecendo, umas mais proximas da linguagem

causal do que outras*® %7, Atentemos nas principais*®.

194 Explicitando a natureza do juizo formulado ao abrigo da teoria, probabilistico e ndo conotado com
uma ideia de necessidade, cf. ALFONSO DE C0ssI0, "La causalidad en la responsabilidad civil: estadio del
derecho espafiol”, ... cit., p. 531.

E, alias, no reconhecimento do caréacter valorativo da disciplina que, infra, questionaremos em que
medida se justifica, entdo, a prisdo do pensamento juridico a uma doutrina que reproduz,
ontonomologicamente, mas ndo axiologicamente, os ensinamentos colhidos do mundo das ciéncias
exactas, ainda que, e cumpre reconhecé-lo, introduza elementos de subjectivac¢do no discurso.

Como afirma ALFONSO C0SSIO, “la causa en derecho no es una teoria fisica, sino una teoria moral” (cf. p.
532). E conclui, por isso mesmo, que, no complexo causal, a selec¢do da causa que viabilize a imputagéo
dos danos a um sujeito diverso daquele que os gerou pressupde um prévio juizo de valor que se funda em
razdes juridicas e ndo meramente cientificas (cf. p. 533).

Percebe-se, entdo, e desde ja, um dos defeitos de que padece a doutrina da causalidade adequada, pelo
menos em algumas das suas versoes.

195 Referimo-nos & n&o uniformidade de formulacdes dentro da doutrina da causalidade adequada.
Importa, contudo, sublinhar, em termos sistematicos, a teorizacdo levada a cabo por A. M. HONORE,
“Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 49 e ss., que nestas matérias tanto contributo trouxe no
que respeita & sedimentacdo de posicOes e ao seu cotejo comparatistico. O autor fala das teorias
probabilisticas num sentido amplo, enquadrando nelas, ndo s6 a doutrina da causalidade adequada, mas
também a doutrina da previsibilidade e a doutrina do risco (cf. p. 55 e ss. e 58 e ss.).

1% galientando a falta de unidade criteriolégica que se abriga sob a epigrafe genérica da adequac#o, cf.
SALVADOR CODERCH e JUAN ANTONIO RUIZ GARCIA, “Problemas de la responsabilidad civil en derecho
espafiol”, ... cit., p. 416. Mais grave do que isso seria, contudo, a luz do pensamento dos autores citados, a
incapacidade revelada pela doutrina em oferecer critérios claros que permitam afirmar ou negar a
imputacdo em cada caso. Designadamente, questionam qual o grau de probabilidade que se requer, nunca
verdadeiramente concretizado, e bem assim qual a incidéncia a ter em conta, se estatistica, se social.

Cf., sobre a prova da causalidade, aflorando o problema estatistico a que nos referimos, ERIC
MAGNUSSON, “Statistical proof of causation”, Causation in Law and Medicine, FRECKELTON e
MENDELSON (ed.), Ashgate, Dartmouth, 2002, p. 399-428.

Veja-se, ainda, CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 71, dando conta da
“pluralidade de teorias”, unidas sob uma inspiragdo comum e principios vectores analogos, ¢ CHABAS,
L’influence de la pluralité de causes... cit., n"°112.

197 Cf. CEES VAN DAM, European Tort Law... cit., p. 271, considerando as diferentes variantes da
doutrina da causalidade adequada e sustentando, numa Sintese compreensiva, que “alguns autores focam-
se na previsivbilidade razoadvel do dano, outros na questdo de saber em que medida a causa era adequada
para criar o dano e outros no incremento das chances de ocorréncia do dano”, conlui que “em cada uma, o
elemento probabilidade joga um papel preponderante” e acrescenta, sobre a adequagdo, que as suas
formulacBes (conhecimento objectivo/subjectivo; probabilidade objectiva/subjectiva; grau de
probabilidade; probabilidade das consequéncias gerais ou das consequéncias especificas) a tornam
intangivel na pratica e insusceptivel de resolver, de modo claro e razoavel, todos os problemas
emergentes.

198 para um elenco das diversas formulacdes da doutrina da causalidade adequada, tal como ela surgiu na
Alemanha, cf. KLUG, “Erfordenisse des addquaten Kausalzusammenhangs. ... cit., p. 449 e ss.) e A. M.
HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 49-50. Veja-se, ainda, a este propdsito
DEeuTscH, Allgemeines Haftungsrecht... cit., p. 88 e ss.

Fala-se, ai, ndo de duas, mas de pelo menos seis formulagdes distintas. A par das que demos conta em
texto, HONORE fala-nos de outras tantas. A saber: a condicdo é tida como causa adequada da
consequéncia que se siga no normal curso dos eventos; o dano indemnizavel é aquele que é
objectivamente previsivel ou que um homem médio deve prever; ndo s6 o tipo de dano, mas também o
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Desde logo, importa salientar a diferenca entre o sentido positivo e o sentido
negativo da causalidade adequada. O primeiro, imortalizado por TRAEGER, procura ver
se 0 evento danoso é ou ndo uma consequéncia natural ou provavel do tipo de facto
levado a cabo, respondendo-se afirmativamente sempre que ele, pelo menos, favoreca a

199

producdo daquele®. O segundo, devido a ENNECCERUS e LEHMANN®®, coloca o acento

montante dele deve ser adequadamente causado; por fim, a ideia de que a doutrina da causalidade
adequada ndo tem um conteldo particular, mas deve ser vista como merit.

Veja-se, ainda, HEINRICH LANGE, “Herrschaft und Verfall ..., ... cit., p. 114 ¢ notas 4, 5 ¢ 6. (Formula
negativa: Die Mdglichkeit des Eintrittes eines Schadens darf nicht eine so entfernte sein, da/ sie nach der
Auffassung des Lebens verniinftigerweise nicht in Betracht gezogen werden kann; oder si nicht augerhalb
aller Wahrscheinlichkeit liegen; Formula positiva: Ein Eirignis mug allgemein geeignet sein, eine Erfolg
dieser Art herbeizufihren; Formula eclética: Ein Ereignis mug im allgemeinen und nicht nur unter
besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge auger
Betracht zu lassenden Umstanden geeignet sein, einen Erfolg dieser Art herbeizufiihren) e, tomando
posicdo acerca do problema, ao mesmo tempo que adere a doutrina da causalidade adequada, HANS
KIRCHBERGER, ,,Die addquate Ursache als Haftungsvoraussetzung®, Neue Juristische Wochenschrift, 5.
Jahrgang, 1952, p. 1002 (,,Solange keine bessere Formulierung gefunden ist, dirften die im Lehrbuch von
Enneccerus-Lehmann aufgestellten Hauptgrundsétze besondere Beachtung verdienen®).

Veja-se, ainda, CALIXTO DiAZ-REGANON GARCIA-ALCALA, “Relacion de causalidad e imputacion
objetiva...”, ... cit., p. 8 e ss., apresentando uma taxonomia dos contornos com que pode Vir pensada a
previsibilidade. Em debate, a aproximacéo a previsibilidade ou a uma ideia de regularidade causal, ao
mesmo tempo que se questionem os termos em que, com base probabilistica, se pode considerar firmado
0 nexo de imputacdo que se busca edificar.

Cf., igualmente, LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts... 1, cit., p. 362 (“toda a condi¢do apropriada para a
producdo do dano, segundo um critério de normalidade, e ndo apenas por forca de circunstancias
especialmente particulares, se de todo improvaveis e estranhas ao normal curso das coisas™).

Veja-se, ainda, a este proposito, RANIERO BORDON, Il nesso di causalita... cit., p. 63 e ss., em especial p.
65, considerando que existe uma versdo objectivista-probabilistica e uma versdo subjectivista da
causalidade adequada.

199 Cf. TRAEGER, Der Kausalbegriff... cit., p. 159 (Eine Begebenheit ist adaquate Bedigung eines Erfolgs,
wenn sie die objektive Mdglichkeit eines Erfolges von der Art des eingentretenen generell in nicht
unerheblicher Weise erhtht hat). A primeira formulacdo da doutrina dever-se-4, contudo, a VON KRIES,
Die Prinzipien der Wahrscheinlichkeitsrechnung, Freiburg, 1886 e ,,Uber den Begriff der objektiven
Maoglichkeit und einiger Anwendungen desselben “, Vierteljahrschrift fur wissenschaftliche Philosophie,
12, Leipzig, 1888, p. 179; 287 e ss. Para ele, a conditio seria causa do dano quando, pela sua natureza,
aumentasse objectivamente a possibilidade de ocorréncia de um daquele tipo que se verificou em
concreto. Repare-se que nem sempre a formulacdo positiva surge com estes contornos. Enquanto para
VON KRIES 0 critério fundamental da concatenagdo causal que se pretende estabelecer é a ideia do
incremento do risco e para TRAEGER se exige que o facto favorega a producdo do dano, outras
formulages — também elas positivamente enunciadas — apontam num sentido mais consentaneo com
aquele que estd vertido no nosso texto. A grande diferenca passa pelo facto de para essas a adequagdo
poder ser afirmada mesmo que um igual risco de dano existisse na auséncia do facto danoso.

Cf., para maiores desenvolvimentos sobre a formulacdo de VON KRIES, do autor, Uber die Begriffe der
Wahrscheinlichkeit und Modglichkeit... cit., p. 467 e ss. A causa do dano é aquela que, de entre as
condicBes sem as quais ele ndo teria ocorrido, aumentou objectivamente a possibilidade de o0 mesmo
ocorrer.

Considerando que a formula de TRAEGER representa uma posi¢do de mediacdo entre a posicdo de VON
KRIES (ex ante- Individualbeurteilung) e a posicdo de RUMELIN (objektiv nachtraglichen Prognose), cf.
FRITZ LINDENMAIER, “Addquate Ursache und nachste Ursache...”, ... cit., p. 227.

200 Cf, ENNECCERUS-LEHMANN, Recht der Schuldverhéltnisse, cit., p. 63. Para o autor, a ideia ja ndo é a
do incremento do risco, mas a da alteracdo das condi¢des de risco de ocorréncia do dano: a inadequagao
de uma causa para a producédo do resultado implica a sua indiferenca para a producdo dele que, por isso
mesmo, so se verificou devido a circunstancias excepcionais.
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tonico na eventual indiferencga do facto para a producdo do dano, excluindo-se o0 nexo de
causalidade apenas quando s6 por virtude de elementos espurios, excepcionais ou

anormais este tenha lugar®®.

Considerando que dificilmente um acontecimento deixa intocavel a esfera de risco, concluindo, por isso,
gue a posicdo dos autores conduz a uma retrocesso até a ideia de conditio sine qua non, cf. HART e
HONORE, Causation... cit., p. 488.

Aderindo, entre nds, a formulagdo de ENNECCERUS-LEHMANN, cf. VAZ SERRA, “Obrigacdo de
indemnizagdo...”, ... cit., p. 29, nota 58. Justifica-0 pelo facto de entender que as formulagdes positivas
nem sempre sdo exactas quando aplicadas aos casos concretos.

Cf., igualmente, PEREIRA COELHO, Obrigacdes, sumarios das licdes ao curso de 1966-1967, Coimbra,
1967p. 163-164; BRANDAO PROENCA, A conduta do lesado.... cit., p. 443 (evidenciando que o artigo
563°CC consagra a doutrina da causalidade adequada, com o argumento histérico centrado na analise dos
trabalhos preparatérios de VAz SERRA, ja que 0 artigo 569° do anteprojecto propunha uma formulagao
inspirada por ENNECCERUS: “a obrigacdo de indemnizagdo ndo existe quando o facto que a determinaria
era, segundo a sua natureza geral e as regras da vida corrente, indiferente para que surgissem danos da
espécie dos produzidos, de sorte que, apenas por circunstancias extraordinarias, se tornou tal facto uma
condicdo dos mesmos danos. Tomam-se em conta, para este efeito, as circunstancias que, na data do
facto, eram conhecidas ou podiam ser”).

A este proposito, cf., igualmente, RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes... cit., p. 505, considerando
que as duas formulagdes da teoria da causalidade adequada podem ter &mbitos de aplicacdo diferenciados
(um lesante por via de um facto licito deve merecer um tratamento mais benevolente do que o autor de
um facto ilicito); ANTUNES VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p. 887 ¢ 893, nota 1; ALMEIDA COSTA,
Direito das Obrigagdes... cit., p. 763-764, considerando que “parece aconselhavel (...) uma formulago
mais ampla da doutrina da causalidade adequada para a responsabilidade por factos ilicitos culposos (...)
do que relativamente a responsabilidade por intervengdes licitas”. No primeiro dominio, o facto so
deixara de ser causa do dano desde que se mostre de todo inadequado e haja produzido unicamente o
resultado em consequéncia de circunstancias anémalas ou excepcionais; na responsabilidade por factos
licitos, onde também se inclui a responsabilidade pelo risco, deixard de haver essa adequacao abstracta
guando o dano cair for das consequéncias normais tipicas do facto.

201 Note-se que para os autores a indiferenca se atém a uma nogao de risco — cf. ENNECCERUS-LEHMANN,
Recht der Schuldverhdltnisse... Cit., p. 63. Haveria que determinar em que medida a actuacdo do agente
aumenta o perigo da producdo do dano ou altera a esfera dos perigos actuais.

Com isso, e sem entrarmos, por ora, em lucubracdes complementares, julgamos estar verdadeiramente em
causa uma nogdo de imputacdo, que, sendo meritoria, SO peca por insistir numa analise atomista que
contempla a actuagdo do lesante para a ligar aos danos subsequentes, resvalando, dessa feita, num juizo
probabilistico. Acresce que, ao ndo relevar devidamente o sentido imputacional que lhe é inerente, acaba
por ndo contaminar o discurso com as outras possiveis refrac¢des do momento dos fundamentos, que,
corporizando-se nos principios normativos, tém uma palavra a dizer.

Por outro lado, ao ndo sublinhar as consequéncias da cisdo entre a haftungsbegriindende Kausalitéit e a
haftungsausfiillende Kausalitat, miscigenam dois nddulos probleméticos, ndo se apercebendo que a
questdo da imputacdo do dano ao agente segundo uma ideia — voltamos enfaticamente a repetir — de risco
pode ndo ser adequada a resolver as dificuldades comunicadas pela segunda vertente. Dando um exemplo:
Luis agride Jodo, gerando uma impossibilidade temporaria para trabalhar, na sequéncia da qual este deixa
de auxiliar Miguel na traducéo de um texto, sofrendo o terceiro avultados prejuizos com o facto. Pode
fazer-se impender sobre Luis a obrigacdo de ressarcir Miguel? A sua conduta ndo era indiferente a
producdo de tal prejuizo. Ndo tendo de derramar-se sobre eles a nota da previsibilidade, por ndo se
estender a culpa ao dano concretamente sofrido, indagar-se-4 se 0s mesmos se apresentam provaveis ou
ndo, tudo dependendo da resposta que para a questdo das condicdes a que obedece o juizo de
probabilidade.

Aderindo-se a formulagdo negativa, agora em andlise, duas hipéteses sdo viaveis.

O comportamento de Luis ndo é indiferente a producdo daquele dano, abrindo-se a porta a uma amplitude
incompativel com a funcéo limitadora da responsabilidade que a causalidade deve cumprir e inconsonante
com os dados sistematicos vigentes.

Ou toma-se como referente temporal o momento da pratica do facto e sindica-se, a partir dos
conhecimentos disponiveis ao homem médio corrigidos pelo nivel cognitivo do proprio agente, se 0
comportamento deste era ou ndo, num pequeno grau de probabilidade que fosse, indiferente a producao
do dano. Nem por isso deixamos de estar condenados a uma férmula ambivalente. Pois que, ou se

103



Mais do que meras diferencas de pormenor, releva aqui a amplitude de uma
responsabilidade que se pretende imputar a um eventual lesante. N&o serd,
efectivamente, muito dificil inteligir as consequéncias praticas que advém da adesdo a
um ou outro sentido delineado. Sendo certo que, no quadro do nosso sistema de
reparticdo do 6nus probandi, incumbe ao lesado carrear para o processo elementos que
atestem a concatenacdo que se busca estabelecer, facilmente se compreende ser menos
oneroso demonstrar em juizo que um facto ndo foi indiferente a producéo do dano do

que mostrar que ele favoreceu a producdo do mesmo?®?. E no se trata, apenas, de uma

perscruta o estabelecimento da concatenacdo causal tendo em conta o que era exigivel conhecer ao
homem médio naquele momento e, ndo sendo exigivel dominar 0s compromissos previamente assumidos
por Jodo, a probabilidade se vem afinal a confundir com a previsibilidade (havendo que colocar a hipotese
de, caso o lesado fosse tradutor profissional, aquela ja ser discernivel); ou se aceita a probabilidade da ndo
indiferenca entendida nos moldes expendidos num sentido de mera possibilidade, resvalando-se com isso
na abertura a infinidade indemnizatdria e, designadamente, a ressarcibilidade dos danos em cascata [sobre
0 ponto, cf. V. E. DACORONIA, “Haftungsbegriindende und haftungsausfiillende Kausalitit”, in Digest...
cit., p. 596-597. Distinguindo o dano directo do dano consequencial (aquele que ndo é directamente
causado pelo dano inicial, mas por outros eventos que tém de estar relacionados com o evento inicial,
como por exemplo, a perda de rendimentos durante a hospitalizacdo da vitima), acrescenta a distingao
entre vitimas directas e vitimas indirectas. As primeiras sdo as pessoas cujos direitos ou interesses legais
foram invadidos; as segundas sdo as que sofrem um dano a partir da lesdo dos bens juridicos cuja
titularidade pertence a outra pessoa. SO as primeiras podem ser ressarcidas, fora casos excepcionais.
Sustenta, entdo, que a diferenga entre elas é evitada pela teoria do &mbito de protec¢do da norma, na
medida em que é a analise desse circulo de proteccdo que vai determinar se o bem juridico violado e o seu
beneficiario se integram ou ndo nele. E, na mesma obra, consulte-se, ainda, O. MORETEAU/C. PELLERIN-
RUGLIANO/J. REY, p. 598, salientendo que em Franca ndo existe a distin¢do entre a haftungsbegriindende
e a haftungsausfillende Kausalitat e que a diferenga causa dificuldade no caso de uma segunda incidéncia
do dano, a afectar uma segunda vitima. E que, neste ordenamento juridico, o subsequente lesado pode
obter compensacgdo, na medida em que a lei francesa, segundo o seu testemunho, reconhece danos em
cascata (sucessivas incidéncias de dano conexionados em termos de conditio sine qua non — dommage
causal). Sobre o sistema francés, vide, igualmente, G. VINEY e P. JOURDAIN, Traité, Les conditions... cit.,
p. 359].

Repare-se que a patenteada ideia de risco configura uma mais-valia face ao puro juizo naturalistico.
Porém, assumido em termos sincopados e desarreigado de outras notas, continua a gerar verdadeiras
aporias.

Cf. VAZ SERRA, “Obrigacdo de indemnizagdo...”, ... cit., p. 40. Dando o exemplo da pessoa ferida num
dedo que vem a sofrer maiores danos por culpa do médico que o trata. Afirma o autor, estribado na
posicdo de outros juristas, poder firmar-se nestes casos a adequacgéo, a excluir-se se o erro do profissional
de saude for de todo grosseiro. A aceitar-se a solucdo apresentada, fica por esclarecer o porqué do diverso
tratamento dispensado, acreditando-se que, a ser justificavel, tal decorrera de uma nota de exigibilidade
que, a um tempo, nos remete para a no¢do de imputacdo, com a qual se deve matizar a causalidade, e
mostra a impraticabilidade de partir do critério para a resolucéo do problema sub iudice. Note-se que, no
quadro da causalidade adequada, tal como ela é pensada, a negacdo da conexdo causal nos casos de erro
grosseiro do médico se explica pelo facto de, com isso, se fugir & normalidade do exercicio da profissdo
de médico (cf. ENNECCERUS-LEHMANN, Recht der Schuldverhdiltisse... Cit., nota 13; LARENZ, Lehrbuch
des Schuldrechts... I, cit., p. 364 e VAZ SERRA, “Obriga¢ido de indemnizagéo...”, ... cit., p. 47, nota 101).
Cf., a este propésito, RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes... cit., p. 507, afirmando que “o acto de
terceiro ou do préprio lesado, causadores imediatos do dano, podem vir a ser imputaveis ao agente, se se
puderem ainda qualificar como um efeito adequado do facto deste gerador de responsabilidade. Assim, se
A causa uma lesdo corporal a B, ele vira a responder pelas consequéncias de um tratamento médico
defeituoso”.

202 Em rigor, segundo os ensinamentos de ENNECCERUS-LEHMANN, nem sequer esta prova teria de ser
apresentada pelo demandante (cf. Recht der Schuldverhdltnisse... Cit., p. 67). Bastar-Ihe-ia carrear para o
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questdo de dificuldade de prova, mas outrossim de exacta aplicagdo do critério
mobilizado.

No exemplo apontado por ANTUNES VARELA, “um individuo disparou a uma
distancia tal que, normalmente, mal o poderia ferir”. Tal como o insigne civilista
explica, de acordo com o sentido positivamente delineado da adequacdo, o disparo ndo
deve ser considerado como causa adequada do dano, j& o sendo segundo o
posicionamento de ENNECCERUS € LEHMANN?®,

Compreendendo a interpretacdo expendida, ela implica, ndo obstante, que se
tenha em conta o referente de problematizacdo da conexd@ em apreco. Pois, em
abstracto um disparo é adequado a produzir o ferimento, ja ndo sendo, porém, o disparo
a longa distancia. Donde resulta que, na indagacdo causal, se tém de ter em conta — sob

pena de resvalarmos para o total formalismo, se ndo mesmo para a alienacdo da realita

processo dados que atestassem que, sem o facto, o dano ndo se teria produzido, incumbindo ao
demandado a contraprova da indiferenca do mesmo para a aquele resultado danoso.

Esta parece ser a licdo acolhida pela doutrina portuguesa mais antiga. Cf. VAZ SERRA, “Obrigacgdo de
indemnizagdo...”, ... cit., p. 44. Em causa estaria a onerosidade para o lesado de suportar a prova positiva
da adequacéo.

N&o tem sido, porém, essa a orientacdo seguida pela jurisprudéncia e, ndo obstante 0 mérito intrinseco da
proposta, a apresentar semelhancas suficientes com a que procuraremos desenhar, parece denotar-se aqui
uma desmedida abertura processual.

No fundo, repartido deste modo o 6nus probandi, a formulacdo negativa da causalidade vem a
transformar-se na jungdo simbidtica de duas mundividéncias: a conditio sine qua non e a ideia de
interrup¢do do nexo causal, com todas as consequéncias dai advenientes, expendidas em texto. Donde
resulta, aos nossos olhos, que a bondade material do apelo as presunces judiciais de causalidade se tera
de colimar numa ideia de imputagdo resolvida a montante. Parece, de facto, ser o retorno a culpa que aqui
se apresenta, nos casos em que ela figura entre os requisitos da obrigacdo ressarcitoria, ou, quando a
mesma for prescindivel, ao centro gravitacional de imputacdo delitual que a substitua. Donde, contra o
que é sustentado tradicionalmente, a via de resolucdo do problema causal se afigura iminentemente
normativa. Em nosso entender, so assim ganha sentido a presuncao de que se langa méo, dependendo ela
da concreta intencionalidade do quadro delitual mobilizavel.

Posto isto, remetemos para um momento posterior a escalpelizacdo da temética, limitando-nos por ora a
sublinhar aquela que era, ja no quadro da primeira metade do século XX, a sensibilidade do jurista que
com a responsabilidade aquiliana se cruzava.

Veja-se, ainda, JOSE ALBERTO GONZALEZ, Responsabilidade civil, ...cit., p. 89 [1* edi¢do, p. 82], falando
numa verdadeira presuncdo de causalidade a que se chega pela adopg¢éo da formulacdo negativa (ou
melhor, considerando que, sendo o comportamento do agente conditio sine qua non, apenas se 0 dano
ocorrer por circunstancias manifestamente excepcionais se exclui a causalidade). Vai mesmo mais longe:
“tendo em conta que somente nos casos previstos na lei a responsabilidade se exclui através da prova de
gque mesmo com a diligéncia devida se ndo teriam evitado os danos (artigo 492°, n°1, in fine), sera de
concluir que a causalidade s6 cessa, em geral, quando se demonstre a total irrelevancia para o resultado
verificado das condigdes colocadas pelo autor de certa conduta”. Para uma aprecia¢do critica do
pensamento do autor, cf. infra a nossa exposicao.

203 Cf. ANTUNES VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p. 891. Cf., também, VAZ SERRA, “Obrigagdo de
indemnizagdo...”, ... cit., p. 39, nota 79 e, dando o mesmo exemplo, RIBEIRO DE FARIA, Direito das
Obrigagdes... cit., p. 504 (veja-se, ainda, p. 502, onde o autor, mostrando que a formulacéo negativa é
menos restritiva, adianta podermos assim compreender algumas decisdes dos Tribunais alemaes: a) se
uma lesdo s6 é grave por condigBes muito proprias do lesado, nem por isso se exclui a adequagdo; b) é
causa adequada da morte o ligeiro ferimento que conduz a pessoa ao hospital onde contrai uma infecgao
pulmonar; c) é causa adequada de um acidente a lesdo que motivou o uso de uma protese)
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— as circunstancias concretas de producéo do dano e ndo apenas o tipo classificatorio de
facto”. Sem que fiquem, assim, eliminados os nossos problemas. Concita-se, de
imediato, uma duvida: qual o grau de concretude que devemos ter em conta®®>? Quanto
mais exacta for a descri¢cdo do evento, maior sera a probabilidade de producdo do dano,
ou melhor, de estabelecimento da conexdo causal®®. Por outro lado, pergunta-se: ndo
estaremos com isso a abdicar do juizo objectivo para nos quedarmos, afinal, na procura
da causa efectiva da ocorréncia daquele? Acresce que, se 0 momento temporalmente
relevante retroagir ao tempo da pratica do facto, aumenta a probabilidade a medida que

|207 208 209

a descricéo se torna mais geral=’, invertendo-se portanto os dados do problema

204 Cf. PEREIRA COELHO, O problema da causa virtual... cit., p. 9, nota 6; VAZ SERRA, “Obrigacdo de
indemnizar...”,... cit., nota 185; TRIMARCHI, Causalita e danno, ... cit, p. 33; BYDLINSKI,
“Mittaterschaft im Schadenrecht”, ... cit., 158, p. 416, e ANTUNES VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p.
884, nota 1.

Na andlise do pensamento de VON KRIES, TRIMARCHI é contundente em afirmar que, “modificando-se a
descricdo do evento, modifica-se a classe e, consequentemente, pode alterar-se a relagdo de frequéncia
entre os eventos” — cf. op. cit., loc. cit.

205 Formulando idéntica pergunta, cf. TRIMARCHI, Causalita... Cit., p. 42.

206 ANTUNES VARELA salienta que se levassemos em conta todas as circunstancias concretas, o julgador
seria conduzido a conclusdo que o dano era provavel, tanto mais que ele se verificou — cf. Das
obrigacoes... cit., I, p. 892, nota 1.

Cf., no mesmo sentido, KLUG, “Erfordenisse des addquaten Kausalzusammenhangs...”, ... cit., p. 452,
em guem ANTUNES VARELA também se baseia.

Sustentando que a descricdo do evento, no quadro da causalidade adequada, tem de ser abstracta, cf.
HART e HONORE, Causation... cit., p. 479.

Cf., ainda, PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 205. O autor defende que ndo se
podem ter em conta todas as condigdes. “Se se considerassem todas, entdo fazia-se um juizo de
necessidade e ndo de probabilidade. Se se considerassem todas, entdo é claro que o juiz tinha sempre que
concluir que o resultado era uma consequéncia adequada do facto”.

27 cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 52.

Cf., neste sentido. TRIMARCHI, Causalita... cit., p. 42. Para o autor basta colocar em destaque na
descri¢do a individualidade do caso concreto para ser dificil estabelecer a probabilidade abstracta da
ocorréncia do dano. Do autor, veja-se, ainda, “La causalita nella responsabilita civile”, ... cit., p. 2-3.
Ensina o autor que o juizo de probabilidade se baseia numa relacdo de frequéncia estatistica entre dois
tipos de eventos. Ora, “modificando-se a descricdo do evento ou da situagdo antecedente, modifica-se a
relagdo de frequéncia. Na definicdo do juizo de probabilidade, ndo deixa de estar presente um momento
de subjectividade: a probabilidade de um certo tipo de ferida conduzir a morte é estimada diversamente
consoante se saiba ou se ignore que a vitima é hemofilica”. Assim, coloca-se 0 problema de saber qual a
base a partir da qual se vai edificar a ponderacao probabilistica.

Cf. HART e HONORE, Causation in the law, ... cit,, p.98. Dando a palavra a autores que criticam a
abordagem tradicional do problema da causalidade, mostram a ambivaléncia a que fica sujeita a solugdo
do mesmo consoante o tipo de descricdo do facto que se faca. Aduzem, nessa medida, que, se
descrevermos com demasiado pormenor aquele, pode ndo ser possivel estabelecer a previsibilidade do
dano [veja-se, sobre a diferenca entre a previsibilidade e a probabilidade o que dizemos em texto].
Embora referindo-se & doutrina da equivaléncia das condices, cf., com amplo pormenor sobre a questdo,
HART e HONORE, Causation... cit., p. 452-453.

Cf., a proposito do problema da descricdo, considerando que a mesma — e sobretudo as ddvidas por ela
suscitadas — constitui um dos pontos fracos da doutrina da causalidade adequada, TRIMARCHI,
Causalita... cit., p. 41.

Note-se que, ai, 0 autor conexiona o problema com aqueloutro por nds aflorado em texto que se prende
com saber se 0 juizo de probabilidade se deve derramar sobre todo o processo causal ou tdo-s6 sobre o
evento danoso.
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Associam-se a esta outras cambiantes, a refractarem-se noutras tantas posicoes
doutrinais expendidas pelos diversos autores. Na determinacdo do referente cognitivo de
estabelecimento da conexdo causal, ha que ter em conta um juizo probabilistico, mas
este estabelecer-se-a reportando-nos a0 momento da pratica do facto ou do judicativo
ajuizamento que dele se faca? E, ndo menos importante, revelardo na ponderacdo a
encetar os conhecimentos exigiveis a um homem médio ou dever-se-&o ter em conta 0s
dados efectivamente conhecidos pelo agente no momento da pratica do facto?

As duvidas agora expostas ndo sdo nossas. Pelo contrario, reflectem o sentir de
geracOes de juristas que antes de nos se debrucaram sobre o tema. De uma forma tdo
profunda que encontraram respostas para elas, embora ndo coincidentes, dando, por

isso, origem a diferentes versdes acerca da causalidade adequada®®.

Sobre 0 ponto, veja-se, também, RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes... cit., p. 506, fazendo
precisdes a teoria da causalidade adequada. Para ele, o simples juizo de adequagdo, em abstracto, ndo
legitima a imputacédo objectiva de um dano que em concreto se ndo insere no quadro de riscos envolvidos
por aquele juizo (cf. nota 4, onde o autor apresenta o seguinte exemplo: A deu uma pancada em B,
adequada para causar a morte de um homem. B ndo morre, mas é atropelado a saida do hospital).

208 O ponto introduzido no debate remete-nos, aliés, para outro patamar de consideracdes. Na verdade, se
0 grau de concretude ha-de ser prudencialmente definido, importa ter consciéncia que isso ndo nos
conduz aos antipodas da afirmagdo do juizo absolutamente abstracto. Por si s6, tal implicaria — e mesmo
que dados acerca do mecanismo de funcionamento da responsabilidade civil ou do seu fundamento nao
possuissemos — uma visao da juridicidade que contenderia abertamente com o modo como concebemos a
concreta realizacdo do direito, a ter como prius metodolégico o caso concreto, a luz do qual todo o
sistema é mobilizado, movimentado e interpretado.

Nenhuma categoria pode ser compreendida autistamente, num registo conceptual puro, conducente a
alienacdo da realidade de que, a outro propésito, nos fala LUHMANN.

No mesmo sentido, embora in fine defensor de uma visdo diversa da que dialogicamente pretendemos
sustentar, cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 219-220.

209 GERALDES DE CARVALHO, “A causalidade. Subsidios para uma teoria da responsabilidade juridica em
geral”, ... Cit., p. 23.

219 Qutro problema que se equaciona prende-se com as circunstancias que a probabilidade, em que se vem
a traduzir a causalidade adequada, deve cobrir. Se os autores fiéis a visdo tradicional dos problemas,
insistindo na cisdo entre a previsibilidade objectiva e a probabilidade, afirmam que esta se derrama sobre
os danos subsequentes, embora se ndo exija a primeira, sempre havera que saber se a exigéncia se estende
ou ndo a sequéncia causal concretamente ocorrida. Sobre o ponto, cf. BASIL MARKESINIS, ANGUS
JOHNSTON e SIMON DEAKIN, Markesinis and Deakin’s Tort Law, cit., p. 208 e ss. [referéncia especial ao
precedente The Wagon Mound (No.1), no qual se consagra a ideia segundo a qual, se o tipo de dano
sofrido tem de ser previsivel, a sequéncia precisa dos acontecimentos pela qual o lesante fez eclodir
aquele dano ndo tinha de revestir idéntica qualidade. No mesmo sentido, cf. W.V.H. ROGERs, Winfiel and
Jolowicz ... cit., p. 227, ilustrando a posi¢cdo com o precedente Hughes v. Lord Advocate [cf. p. 228].
Saliente-se, ainda, que o autor evidencia a desnecessidade de previsdo da extensdo de danos e do exacto
modo de emergéncia deles. A ideia é importante e vem mais tarde a ser concretizada. Assim, cf. p. 235-
236, onde, lidando-se com o critério do pecuniary amount of damage, o autor salienta que é irrelevante do
ponto de vista da imputacéo o facto de o lesante vir aduzir que ndo tinha ideia do valor intrinseco do bem
destruido ou danificado. Na verdade, se A destroi, de acordo com o exemplo ali colhido, uma peca de
louca antiga extremamente valiosa, pode submeter-se a uma obrigacdo de indemnizacdo extremamente
elevada e mesmo desproporcional face a gravidade da sua conduta, mas tal respeita unicamente ao
cdmputo do dano.
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Pode o problema ser perspectivado a duas lupas: ou como uma questéo relativa a
descricdo do comportamento do agente; ou como um problema da informacéo que, lhe
sendo ou ndo acessivel, ele deveria ter em conta®"".

Realcada a primeira perspectiva, somos concomitantemente remetidos para o
pensamento que, protagonizado por RUMELIN, sustenta dever o juizo de adequacdo ser
polarizado a posteriori. Ou seja, defende o autor que nos devemos reportar a0 momento
da afericdo do comportamento do lesante. E que, verdadeiramente, s6 assim faz sentido
aduzir que se devem ter em conta todas as circunstancias da ac¢do, mesmo aquelas que
s6 posteriormente foram conhecidas®'?.

Se nos situarmos, pelo contrério, no momento da ocorréncia do facto, a nossa
preocupacado ja ndo é tanto a de o descrever,mas sim a de perceber quais os dados a ter
em conta para o estabelecimento do nexo pretendido®=. Dados esses mediatizados pelo

nivel de conhecimento patenteado pelo agente.

21 Cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... Cit., p. 51.

212 Cf. RUMELIN, “Die Verwendung der Causalbegriffe im Straf und Civilrecht”, Archiv fiir die civilistiche
Praxis, 90, Heft 2, 1900, p. 171-344 (aqui p. 188, 216-220). A posi¢do do autor permite delimitar a
responsabilidade na medida em que cinde as circunstancias existentes no momento da pratica do acto das
restantes, s6 sendo o eventual lesante responsavel pelas primeiras.

PEREIRA COELHO considera que esta doutrina da causalidade adequada do ponto de vista do prognéstico
posterior leva a solugdes similares aquelas a que somos conduzidos pela teoria da conditio sine qua non.
(cf. “O nexo de causalidade... «, ... cit.). Tendo em conta ndo o problema do momento de fixacdo do
juizo, mas a questdo do indice cognitivo, cf., ainda, a posicdo de RIBEIRO DE FARIA, Direito das
Obrigacg0es... cit., p. 504, sustentando que, se adoptassemos, para o juizo de adequagdo, o indice
cognitivo de um observador quase omnisciente, “o limite da teoria da causalidade adequada face a
equivaléncia das condigdes (...) [perderia] mesmo nitidez”, mas que, se partissemos do referente do
lesante, 0 juizo converter-se-ia num juizo de culpa.

Note-se que RUMELIN propde a substituicdo da indagacéo a posteriori por uma valoragdo ex ante, sempre
que o facto tenha contribuido para ocasionar o dano apenas por ter determinado a presenca do bem lesado
no tempo e no lugar da verificagdo dele. Cf. RUMELIN, “Die Verwendung der Causalbegriffe...”, ... cit.,
p. 300.

Considerando que, ndo obstante a limitagdo introduzida pelo autor, o critério se afigura pouco rigoroso,
cf. TRIMARCHI, Causalita... cit., p. 35. Em geral, entende o autor que a proposta de RUMELIN ndo logra
funcionar como critério limitativo, porquanto, depois de o evento se verificar, haverd sempre adequagéo,
vindo, portanto, a coincidir com a conditio sine qua non.

213 Cf., porém, TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht, .... cit., p. 46. O autor debruga-se
sobre o problema da descricdo da consequéncia, na medida em que procura determinar quais as condicdes
postas ao servico da produgdo do dano. E dentro delas que vai eleger a que pode ser vista como uma
causa adequada dele. Nessa descri¢do, o autor ndo se atém ao tipo de dano produzido. Procurando indagar
se aquele dano teria ocorrido de forma diferente na auséncia do acto ilicito do lesante, consegue extrair
desse desenho as caracteristicas fundamentais componentes da descri¢do a que se chega.

Advirta-se, além disso, que pese embora 0s termos da nossa exposicao, a fazer sobressair as clivagens
entre os diversos autores, os dois problemas ndo podem ser equacionados sinonimamente. Dito de outro
modo, ainda que ndo se ponha aqui em causa nada do que ficou explanado em texto, importa referir que,
mesmo para quem privilegie 0 momento da prética do facto e tenha em conta o nivel de cognicdo do
agente, continua a relevar a descri¢do objectiva que do evento se faga, na medida em que urge determinar
se 0 juizo de probabilidade se estabelece entre o comportamento do lesante e a Ultima consequéncia
constatavel ou se se devem ter em conta terceiros factores que intercorrem no processo causal.
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Donde duas conclusdes preliminares sdo viaveis. Por um lado, afigura-se
pertinente afirmar que, consoante 0 momento temporal que nos condiciona, assim se
realga um pendor mais objectivista, a espelhar a preocupacdo com a identificagdo da
causa do dano, ou um pendor que, privilegiando a cognicdo do agente, parece apontar

no sentido de uma ideia de imputacéo do dano®'*.

Acresce que, e como sublinhado anteriormente, sempre sera imprescindivel saber se 0 evento é designado
por referéncia a categoria do acto ou com uma maior concretude, v.g., se se presta atencdo ao dado morte
ou ao dado morte por envenenamento.

Refira-se, por Gltimo, que o problema da descricdo do evento se prende com consideracBes ontoldgicas,
por contraste com a questdo do calculo das probabilidades, segundo leis de generalizacéo, reconhecido
como um problema monoldgico — cf. HART e HONORE, Causation... cit., p. 482. E note-se que, também
ai, nessa dimensdo monolégica do problema se patenteiam idénticas dificuldades. O juizo de
probabilidade ha-de ser feito reportando-se a que momento? Deve ser levado a cabo por um terceiro ou
ser prefigurado pelo agente? Cf. p. 490, onde os autores ddo conta da tendéncia germanica para ndo
admitir restricdes monolégicas, ainda que as mesmas sejam admitidas ao nivel ontoldgico.

214 Nesse sentido, cf. H. MAYER, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 1953, p. 137, apud HART e HONORE,
Causation... cit., p. 484.Considera o autor que o teste de causalidade é a imputabilidade e ndo a
probabilidade objectiva, ja que, de outro modo, os especiais conhecimentos do agente ndo poderiam ser
tidos em conta, uma vez que eles nada tém a ver com o evento propriamente dito.

Entre nos, a doutrina maioritéaria restringe o problema da imputacdo a dimensdo subjectiva, reservando
para o nexo de imputacdo objectiva o estrito sentido causal. Nesse sentido, cf. PEREIRA COELHO, “O nexo
de causalidade...”, ... cit., p. 92.

Note-se que, quando falamos de dimenséo subjectiva, ndo obliteramos que 0s autores reconhecem — como
ndo poderia deixar de ser — a existéncia de casos de responsabilidade objectiva, nas quais a imputacéo é
feita tendo em conta a ideia de risco. Simplesmente pretendemos salientar que quando, tradicionalmente,
falam de imputacdo se limitam a identificar, com a férmula, a ligagdo do facto a um agente, remetendo o
problema da causalidade para o calculo indemnizatério. Saliente-se, ainda, que — a propésito da
imputacdo e tendo em conta a dicotomia aludida entre responsabilidade subjectiva e objectiva — PEREIRA
COELHO afirma que “ora o legislador exige uma certa posigdo psicoldgica da pessoa em relagdo ao facto
(...), ora o legislador se limita a exigir entre a pessoa ¢ o facto um nexo de puro determinismo mecanico-
causal” (cf. “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 125, nota 2, ¢ p. 138). Mostra-se, ai, que, mesmo no
tratamento imputacional, o autor, fora das situacbes explicitamente culposas, parece ndo filtrar
adequadamente a esséncia predicativa do fenémeno.

Na verdade, o0 autor opera uma cisdo a que ndo podemos deixar de dar o devido relevo. Ao nivel do nexo
de imputacdo, procura-se saber se foi a pessoa que violou o direito, se a violagdo foi obra sua. No que
tange ao nexo de causalidade, é a questdo da ligacdo entre os prejuizos concretamente experimentados e o
facto do agente que entra em cena. Restringe o problema da causalidade & questdo da determinacdo do
quantum indemnizatério. (cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 171) A grande
diferenca — a ter de ser sufragada pela argumentacdo subsequente — entre esta orientacdo tradicional e o
que pretendemos defender é que autonomizamos um terceiro nddulo problematico de imputagdo: que ndo
faga ja a ligagdo entre a ilicitude e o dano concreto, sequer que permita reconduzir aquela a culpa do
agente, mas que, objectivamente, permita imputar a violagdo do direito — consubstanciada na ilicitude — a
um agente, ou melhor, ao agente putativamente responsavel. A questdo surge diante da complexidade da
tecitura social e vem, na sua resposta, dogmaticamente densificar a prépria ilicitude quando ela se quede
num mero desvalor do resultado.

Veja-se, ainda, LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts... cit. |, 434 e ss. Afirma o autor, tendo como
pressuposto a dogmatica da responsabilidade civil e a necessidade por ela comunicada de apagar o dano
que alguém sofre, que o conceito de causa ndo permite limitar as consequéncias do comportamento do
lesante, tanto mais que ela é vista por LARENzZ como uma categoria da inteligibilidade humana e, desse
modo, com um sentido imutavel independentemente do dominio comunicacional em apreco. Pelo que, na
maioria das situagBes controvertidas, o que esta em causa é a imputabilidade da conexdo causal do ponto
de vista juridico. Encarada como uma falsa teoria da causalidade, a adequacéo permitiria, aos olhos do
jurista alemao, operar a necessaria limitacdo das consequéncias imputaveis.

Tratar-se-ia ai de um problema de imputacdo objectiva, distinta da imputagdo subjectiva, exigido em
nome do principio da responsabilidade pelo dano.
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Por outro lado, se se optar pela segunda das alternativas postas em dialogo,
havera que decidir qual o padrdo a ter em conta nesse juizo de prognose péstuma®™®.
Assumimos o arquétipo do homem medio, o padrdo de um observador experiente ou
aquilo que o lesante efectivamente conheceu no momento da pratica do facto? A

primeira é a posicdo de GALVAO TELLES?™®, diversa, portanto, da de TRAEGER?Y, mais

Cf., a proposito da complexidade da tecitura social e natural, PEREIRA COELHO, “O nexo de
causalidade...”, ... cit, p. 169, ao reconhecer que os problema da causalidade afloram mais
acutilantemente quando, entre o facto e o dano gerado, intercedem acontecimentos naturais ou outras
acgdes humanas. Curiosamente, esta ideia parece, contra 0 que é insistentemente sublinhado, depor no
sentido da causalidade-imputacao.

A este proposito atente-se, ainda, no que dizem ENNECCERUS-LEHMANN que, embora aderindo a
causalidade adequada, afirmam néo se tratar de perscrutar um sentido de causa andlogo ao das ciéncias
exactas, mas de determinar em que medida uma “conduta deve ser reconhecida como fundamento juridico
suficiente para a atribuicdo de consequéncias juridicas” — cf. ENNECCERUS-LEHMANN, Recht der
Schuldverhéltniss... cit., 811° e 235°. Simplesmente, os autores entendem que a adequacéo e a ideia de
probabilidade que lhe anda associada cumprem aquele desiderato.

Vide, igualmente, VAZ SERRA, “Obrigacdo de indemnizagdo...”, ... cit., p. 29. O autor afirma,
contundentemente, que “o problema ndo ¢ um problema de ordem fisica ou, de um modo geral, um
problema de causalidade tal como pode ser havido nas ciéncias da natureza, mas um problema de politica
legislativa: saber quando € que a conduta do agente deve ser tida como causa do resultado, a ponto de ele
ser obrigado a indemnizar”. Também o jurista portugués acaba por dar resposta a questdo com apelo a
doutrina da causalidade adequada.

215 Cf. PEREIRA COELHO, O problema da causa virtual... cit., p. 224, nota 1, para a diferenga entre a
prognose péstuma, ou anterior, ¢ a prognose posterior. Cf., ainda, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p.
207.

Cf., com uma designagdo diversa, embora pareca ndo corresponder a uma divergéncia de perspectivas,
VAZ SERRA, “Obrigagdo de indemnizagdo...”, ... cit.,, p. 39, nota 79. O autor fala de prognostico
posterior, mas explicita que “faz-se de conta que a ac¢do ainda ndo produziu o efeito...”.

Sobre o paradoxo da prognose objectiva posterior, cf. WOLFGANG B. SCHUNEMANN, “Unzulédnglichkeit
der Adédquanztheorie? AG und LG Regensburg, VersR 1977, 4597, ... cit., p. 20 (considerando que, ao
aplicar-se tal perspectiva de andlise probabilistica, dificilmente s8o identificados fendmenos
inadequados); KNAPPE, Das Problem der uberholenden Kausalitdt, Gottinger Rechtswissenschaftliche
Studien, Heft 8, Schwartz Verlag, Géttingen, 1954, p. 75 e nota 4.

218 |INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes, ... cit., p. 404 e ss., em especial p. 405.

A propdsito do pensamento de GALVAO TELLES acerca da causalidade, atente-se na explicitagdo do
jurista. O autor entende que a melhor formulacdo da causalidade adequada seja a que considera como
causa adequada “toda e qualquer condi¢do do prejuizo. Mas uma condigdo deixara de ser causa adequada,
tornando-se pois juridicamente indiferente, desde que seja irrelevante para a produgéo do dano segundo as
regras da experiéncia, dada a sua natureza e atentas as circunstancias conhecidas do agente, ou
susceptiveis de ser conhecidas por uma pessoa normal, no momento da préatica da accéo. E dir-se-a que
existe aquela irrelevanvia quando, dentro deste condicionalismo, a accdo ndo se apresenta de molde a
agravar o risco de verificagdo do dano”. Mais especificamente, “a ac¢do que ¢ condi¢do ou pressuposto de
um dano deixa de ser, e so deixa de ser, sua causa, sob o prisma do Direito, quando com ela concorra,
para a produgdo desse dano, uma circunstancia anomala ou extraordindria, sem a qual ndo haveria um
risco, maior do que o comum, de o prejuizo se verificar. Mas circunstancia anémala ou extraordinaria que
o0 agente ignore e ndo tenha de conhecer, a data da ac¢do.”.

1T TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht, ... cit., p. 159 e ss.

Note-se que PEREIRA COELHO apresenta a posicdo de TRAEGER como reportada ao padrdo do homem
médio. Cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 207. Apenas destaca a formulagio
proposta pelo correctivo que ela introduz e de que daremos conta em texto. Prende-se a mesma com a
necessidade de ter em conta 0 conhecimento do agente nas hipoteses de ele ser superior ao do comum
homem.

A referéncia ao observador experiente, contudo, parece-nos afastar, teoricamente, da padronizacdo
mediana. Cf., VAZ SERRA, “Obrigac¢do de indemnizagdo...”, ... cit., p. 43, nota 90.

De PEREIRA COELHO, sobre a matéria, cf., ainda, O problema da causa virtual ...cit., , p. 224, nota 1.
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exigente, e da de VoN KRIES?®, menos onerosa para o lesante E a resposta a duvida

acaba por ser dada, contra o que seria expectavel pela dimensdo da controvérsia, pelas

Acerca da posi¢do de TRAEGER, cf. HEINRICH LANGE, “Herrschaft und Verfall...”, ... cit., p. 118 e ss.

218 \/oN KRIES, Uber den Begriff der objektiven Moglichkeit ... cit., p. 536.

A propésito do padréo de referéncia a ter em conta, VON KRIES defende que devemos partir daquilo que o
agente efectivamente conhecia no momento da pratica do facto. E do ponto de vista dele que o facto se
deve considerar adequado a produzir o dano.

VON KRIES sustenta a sua teoria na existéncia de frequéncias probabilisticas de acontecimentos,
verificados que sejam certos dados, e € com base nelas que se deve estabelecer a causalidade.

No sentido de apontar as influéncias — espurias a eticidade conformadora da juridicidade que o autor
sofreu —, cf. HART e HONORE, Causation... cit., p. 467. Alertam os autores para a dificuldade de
aplicacdo estrita da probabilidade matematica ao dominio juridico, abrindo, assim, as portas a
confluéncia, para la da divergéncia, entre a posi¢do de VON KRIES e de VON BAR (cf. Causation... cit., p.
471).

Realce-se, ainda, a ideia de probabilidade matemética e de regularidade estatistica a que aqui fizemos
alusdo. Denota um pendor naturalista da doutrina da causalidade adequada a despeito da normativizacéo
que para ela se reivindica.

Sobre ela, cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 80 e ss. O autor comega por se
mostrar frontalmente critico da mera transposi¢do para o0 mundo juridico da nocdo causalista propria das
ciéncias exactas, pelos resultados indesejaveis a que isso conduziu na préatica, para, reivindicando a
autonomia de todos os conceitos juridicos, propor a remodelagdo do conceito naturalista de causa,
restringindo-o e limitando-o. Adverte, porém, em seguida, que “o dizer-se que a nocdo naturalistica de
causa carece de ser reelaborada e adequada aos fins do direito ndo quer evidentemente dizer que ela tenha
de sofrer uma remodelacdo ou adequagéo substancial. Porque pode acontecer que justamente interesse ao
direito que a nocgdo de causa seja usada com aquela mesma estrutura e aquele mesmo contetido que ela
possui no mundo das ciéncias da natureza” (p. 86). Dito de outro modo — acompanhando ainda a
argumentacdo aduzida pelo autor e mergulhando nos meandros da normatividade —, haverd que operar
sempre uma modificacdo formal do conceito, que serd ou ndo acompanhada posteriormente por uma
alteracdo substancial do mesmo. Dai que o civilista afirme ser errénea a posi¢cdo de todos quantos
combatem a doutrina da conditio sine qua non pelo simples facto de ela se basear na nogdo naturalistica
de causa.

Embora nestas paginas preliminares nada revele acerca da sua posi¢do, a consulta da totalidade do
trabalho do insigne jurista mostrar-nos-a a adesdo a doutrina da causalidade adequada, vista, como aqui se
patenteia, pelo proprio como uma correccao formal e material, atenta a conveniéncia da procura de uma
solugdo justa para o conflito de interesses subjacente a uma controvérsia pratico-normativa, daquela
primitiva no¢éo a que temos acesso.

Donde se confirma — pelas palavras de um dos seus arautos no ordenamento juridico portugués — a origem
naturalista daquela, sendo este um dado que criticaremos oportunamente, por denotar ela uma impostacéo
das coisas que, filosoficamente, quadra mal com a supera¢do de uma visdo mecanicista do mundo e por,
normativamente, ndo permitir, fruto da esquematizacdo causa/efeito, a eliminacdo das aporias, s6
superdveis com a assun¢do plena de uma intencionalidade juridica que, ab initio, informa e enforma as
varias categorias dogmaticas. Alias, é a propria ideia de responsabilidade civil que parece ali estar em
causa que concita, da nossa parte, o mais fervoroso repudio. Pois que, contra toda a eticidade que o
envolve, o autor afirma abertamente ser “inteiramente inutil ou extremamente perigoso o conceito” de
ilicitude. A reducdo da obrigacdo ressarcitéria a um mero jogo contabilistico de reparacdo logra ser
captada pela naturalistica concepgdo de causa a que o autor adere. Mas dificilmente espelhard uma
teleonomologia que, radicando na pessoalidade e ndo indo ao ponto de se projectar logicisticamente numa
finalidade punitiva estrita, para aquela se encontre (cf. p. 111, 131-132).

Note-se, porém, em abono do rigor cientifico, que o autor liga intimamente a solugdo ensaiada para o
problema do nexo de causalidade com as finalidades que o instituto da responsabilidade civil prossegue
(cf. p. 111 e 113), na esteira do que em Italia foi feito por TRIMARCHI, divergindo os autores, ndo s6 pela
fidelidade denotada por um e ndo pelo outro aos quadros classicos de tratamento da problematica, como
pelo escopo recortado para aquele. Note-se, ainda, o quadro de referéncia dogmatica a que a obra do autor
se refere e no qual este se insere.

Ademais, importa salientar que o fundamento da defesa da doutrina da causalidade adequada é
encontrado por PEREIRA COELHO num arrimo que se situa longe do calculo matematico e estatistico. Na
verdade, sdo dois 0s vectores que pesam na conformagdo dispensada pelo autor a problematica. A saber:
as regras comuns de vida ou da experiéncia, a luz das quais a probabilidade é entendida, e a ja referida
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exigéncias em simultdeo colocadas pela realidade material e pela intencionalidade
especificamente juridica e nessa medida torna-se incontornavel.

Pautarmo-nos por aquilo que o lesante efectivamente conhecia no momento da
pratica do facto afigura-se rejeitavel. Ndo sO isso contende com o tendencial

220 221

objectivismo que a este nivel se deseja como, assumida a proposta na sua

ideia de uma funcéo ressarcitéria pura do instituto — cf. “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 217. Dito
de outro e continuando a acompanhar os escritos do autor, diremos que o mesmo nao atribui a
“idoneidade abstracta do facto para causar o prejuizo” um valor essencial ou autbnomo, sé se socorrendo
dele para “provar a ordinariedade do prejuizo em relacdo ao facto” (cf. p. 217). Parece, pois, haver uma
tendencial normativizacédo da categoria e da forma como ela é pensada, sem que isso garanta, no entanto,
a desavalancagem relativamente a uma légica determinista que quadra mal com a busca de solugGes que
se pretendem justas.
Veja-se, ainda, FLORENCE G’SELL-MACREZz, Recherches... cit.,, p. 99, considerando que, “na sua
formulacdo mais elaborada (VON KRIES), a teoria da causalidade adequada aproxima-se de um modelo
indutivo- estatistico elaborado posteriormente pela epistemologia neo-positivista que atribui o titulo de
causa ao facto que aumentou significativamente a probabilidade do efeito”.
Acerca da posi¢do de VON KRIES, v., igualmente, TRIMARCHI, “La causalita nella responsabilita civile”,
. cit.,, p. 3 (Porque “o juizo de probabilidade deve ser dado objectivamente, mas na base de uma
descricdo generalizada que compreenda sé as circunstancias do caso concreto conhecidas do agente ou
cognosciveis no momento da ac¢do”, o critério torna-se “vizinho daquele que apela a previsibilidade
subjectiva”, apenas se distinguindo na medida em que “a causalidade adequada considera irrelevante a
limitag8o da consciéncia do agente quanto as leis naturais que fundam o juizo de frequéncia”).
219 Cf., a este ensejo, CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 74 ¢ ss., falando
de perspectivas subjectivas e objectivas da causalidade adequada. Na primeira, integra VON KRIES,
criticado pela possivel confusdo entre culpa e causalidade, que estabelece a distin¢cdo entre o saber
nomolégico e o saber ontolégico (aquele implicaria o conhecimento das leis abstractas que regem o0s
factos e das leis cientificas; este 0 conhecimento das condicGes particulares que envolvem a accao lesiva.
Aquele deveria ser estimado pelo padrdo do homem normal; este é aferido pelo conhecimento do agente
no momento da sua accao), e apela necessariamente a uma visdo psicolégica do agente — a convocar uma
ideia de previsibilidade —, e THON; na segunda, insere RUMELIN, apelando ao observador quase
omnisciente, no que toca ao saber nomolodgico, e ao observador normal, no que concerne ao saber
ontolégico; TRAEGER, referindo-se ao curso normal das coisas (e fazendo com que, segundo a
interpretacdo ao autor citado, ndo releve tanto o nexo de causalidade real, mas as potencialidades causais
que a faute encerra).
220 A probabilidade que esta na base da doutrina da causalidade adequada, tal como ela foi pensada, é uma
probabilidade objectiva — Méglichkeit.
Cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 206. Considera o autor que nao ha qualquer
confusdo entre a causalidade assim pensada e a culpa. Algumas notas se afiguram pertinentes a este
proposito. Em primeiro lugar, devemos distinguir o padrdo de referéncia cognitiva de KRIES do
protagonista do juizo probabilistico. Na verdade, o que o autor sustenta é que aquele ha-de ser entretecido
tendo em conta as frequéncias probabilisticas detectaveis segundo o que o agente conhecia no momento
da pratica do facto. Contudo, tomando como referencial aquele padréo, o juizo seria 0 que um homem
médio pudesse estabelecer. Aos olhos do lesante o dano podia ndo ser provavel e ele sé-lo
objectivamente, desde que tomadas em linha de conta as circunstancias que ele conhecia. A resposta sera,
portanto, dada objectivamente pelo apelo as frequéncias causais constataveis.
N&o é, apesar disso, isto que distingue a probabilidade da culpabilidade se tomarmos como ponto de
valoragdo aquilo que o agente conhecia no momento da prética do facto. Se se diz que uma coisa nédo ¢é
provavel aos olhos de alguém, esta a dizer-se que ela ndo é previsivel. Acontece que a culpa, tal como o
mundo civil a entende, é aferida por referéncia ao bonus pater familias, ao homem médio. Uma pessoa
pode ndo ter previsto um dado facto e, ainda assim, ser-lhe imputada a correspondente negligéncia, dado
que lhe era exigivel que tivesse previsto. Dificilmente se distinguird a previsibilidade da probabilidade.
N&o pode ser, portanto, esse o indice de dicotomia. Nem o é. PEREIRA COELHO torna claro que o que as
distingue ¢ a projec¢do que elas tém, ou melhor, o ponto a que se referem — 0 dano concreto no caso da
causalidade, o dano real no caso da culpa. Sem que, continuaremos a dizé-lo, faga muito sentido o
contraste entre uma feroz critica a doutrina da previsibilidade e uma atitude de complacéncia, se nao
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mesmo de acolhimento franco, da ideia de probabilidade. Até porque o critério de distincdo leva implicita
a nao relevancia de uma causalidade fundamentadora da responsabilidade, exactamente aquela que
elegemos como nucleo central das nossas consideragdes.

Curiosamente, PEREIRA COELHO acaba por nos fornecer, com o seu verbo, algum apoio. Dando a palavra
ao insigne civilista, ainda que a citagdo possa parecer desmedida na sua extensdo, constatamos que ‘¢
certo que se pode dizer, numa férmula muito corrente, que sdo adequados 0s prejuizos previsiveis pelo
homem-médio. Mas falar em previsibilidade pelo homem médio é vasar ja o conceito de previsibilidade
em moldes abertamente objectivos, é ja desnaturar por completo o conceito subjectivo psicoldgico de
previsibilidade, que neste sentido ndo é mais do que a probabilidade objectiva com que a nossa doutrina
joga. Ndo hé, assim, qualquer contradicdo entre, por um lado, o pensamento fundamental da nossa
doutrina se poder reduzir a previsibilidade dos prejuizos pelo homem médio e, por outro lado, ao
contrario da doutrina da referéncia da culpa aos prejuizos em concreto, ela ndo exigir, como ndo exige, a
previsibilidade dos danos. Porque se trata, como é claro, de duas ideias diferentes, exigindo diferentes
indagacdes” — “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 213.

Algumas notas urgem.

A partir do momento em que a culpa se afere em abstracto segundo o padrdo de um homem médio, a
diferenga tracada pelo autor deixa de fazer sentido. Cf., alids, VAzZ SERRA, “Obrigacdo de
indemnizagdo...”, ... cit., p. 43.

E claro que a indagacdo da culpa se distingue, mesmo abragando a doutrina plasmada, da sindicancia
causal. A primeira ndo basta saber se houve ou ndo previsibilidade da violagdo do direito. Indo mais
longe, perscruta se 0 homem médio se teria ou ndo comportado de outra forma. Mais se diga que pode
nem sequer ter havido previsdo do dano e tal ser exigivel ao dito referencial mediano, falando-se de
negligéncia inconsciente.

A segunda, pensada sob os moldes da probabilidade, queda-se na ligagdo daquele comportamento ao dano
concretamente sofrido, procurando determinar se ele foi ou ndo o resultado do previsivel acto ilicito.
Acontece que, a partir do momento em que os autores entendem que a previsibilidade ndo se pode
estender aquele, ficamos — em abono de um minimo de cautela l6gica — diante da alternativa: ou a
causalidade adequada ndo se mostra afinal idonea a resolu¢cdo do nosso problema, apresentando
deficiéncias que sdo sublinhadas pelos seus proprios cultores, ou ela é sufragavel e — se ndo quisermos
cair no puro determinismo — a mesma conflui na dita previsibilidade.

Porque, sendo inegavel que o0 juizo a encetar ndo é o mesmo, a determinacgdo da culpa leva insito, no
sentido argumentativamente salientado, o juizo causal.

Sobre a distin¢do entre a culpa e a dita causalidade, teceremos maiores considera¢cdes no momento em
que integrarmos o segundo requisito no quadro geral de imputagdo de danos comunicado pelo instituto da
responsabilidade civil no seu recorte dogmatico.

Cf., novamente, a este propésito, PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, p. 218. E ai mais
enfatico o autor, mostrando expressamente o erro daqueles que apontam a contradigdo entre o conceito de
probabilidade objectiva e a consideracdo das condigdes que o agente conhecia no momento da préatica do
facto. Ha para o insigne civilista duas questdes sucessivas que ndo podem ser confundidas: “a de saber
que condigdes ou que circunstancias devem ser consideradas; outra, a da prépria no¢do de probabilidade
objectiva ou de idoneidade abstracta”.

Sobre o ponto remetemos para o que ficou dito nesta mesma, ja extensa, nota. Maiores desenvolvimentos,
a potenciar a concludéncia da nossa argumentacdo, serdo expendidos subsequentemente quando nos
debrucarmos sobre a questdo dos termos conexionados a propdsito da causalidade.

Chame-se a colagdo, ainda, a licdo de outros dois civilistas patrios.

Assim, GUILHERME MOREIRA, InstituicBes de direito civil portugués, vol. 11, Das Obrigacdes, 22 edigéo,
Coimbra Editora, Coimbra, 1925, n°41, tera afirmado que, “dentro dos limites em que a inexecugdo da
obrigacdo é imputavel ao devedor, este deve prever todas as consequéncias danosas que necessariamente
resultardo do ndo cumprimento da obrigag¢do”. Inspira-se VAZ SERRA no ensinamento para, cindindo a
previsibilidade da probabilidade, aderir a doutrina da causalidade adequada. Para o autor (Cf. “Obrigacao
de indemnizagdo...”, ... cit., p. 30), o lesante tem de indemnizar também os danos imprevisiveis, ou seja,
“os danos que nao podiam ser previstos com a usual diligéncia”, embora alerte que isso “ndo implica que
deva ser forcado a reparar 0s danos que a sua conduta ndo podia, segundo o curso ordinario das coisas,
produzir”.

Separa, portanto, claramente a previsibilidade da probabilidade, tendo em conta dois momentos distintos
e atendo-se a responsabilidade por culpa. Na verdade, ha uma nota de previsibilidade que ndo pode deixar
de estar ausente — “é necessario, para haver culpa, que o agente tenha previsto ou devido prever o
primeiro resultado contrario ao direito” (cf. p. 31), mas “daqui ndo se segue que so6 deva reparar os danos
previsiveis dai resultantes”. Acrescenta o insigne civilista que, “uma vez verificado que houve culpa, ndo
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parece haver motivo, em principio, para limitar aos danos previsiveis derivados do seu acto a obrigacdo
de indemnizar”, alertando que “essa limitacdo sera aceitdvel quando se entenda por danos previsiveis os
danos que o facto danoso, segundo a sua natureza geral e as regras ordinarias da vida, podia causar e que,
por isso, podiam ser previstos” (cf. p. 32).

Continuam, pois, a concitar-se as mesmas dividas.

Compreendendo a distingdo entre a referéncia da culpa ao acto ilicito (a violagdo do direito) e as
consequéncias subsequentes, sempre se dird que, a partir do momento em que aquela é aferida em
abstracto tendo em conta o padrdo do homem médio e admite, na sua conformacéo, casos de negligéncia
inconsciente, se torna dificil dizer que elas sdo provaveis mas nao previsiveis. Os autores acabam por
admiti-lo ndo retirando, dai, as devidas ilacdes.

Ponto particularmente sensivel — a motivar aceso debate na doutrina tradicional — é o que resulta da
contemplacdo dos lucros cessantes. De facto, e voltando a acompanhar VAz SERRA, na sua exposicdo de
motivos prévia a elaboracdo do Codigo Civil, dir-se-4 que o lesante nunca prevé os consequentes lucros
cessantes, por ndo conhecer as “medidas ou previdéncias adoptadas pelo prejudicado” (cf. p. 32).
Simplesmente, a partir do momento em que o juizo de probabilidade é tecido tendo em conta os
conhecimentos do lesante, pergunta-se em que medida a probabilidade ndo se acaba por confundir com a
previsibilidade do homem médio.

Dando um exemplo, por ser sempre mais facil argumentar tendo como referente uma concreta hipotese. A
lesa B na sua integridade fisica. Este deixa de poder laborar durante um més, perdendo, com isso, uma
avultada quantia em dinheiro. A ndo previu este resultado. E, porém, normal e adequado que, ficando
impossibilitado de trabalhar, B deixe de auferir determinados rendimentos. Mas ndo sera também
previsivel no sentido de, mesmo que nado tenha previsto, deveria té-lo feito com os conhecimentos de um
homem medianamente sensato? E que é exactamente esse padrdo cognitivo que é assumido quando se
questiona a causalidade, ndo se traduzindo esta num progndstico posterior. Alids, ENNECCERUS-
LEHMANN falam da indemnizabilidade do lucro cessante, dizendo que, se “de acordo com o curso normal
das coisas ou segundo circunstancias especiais, em particular segundo os preparativos e medidas tomadas,
pudesse ser esperado com probabilidade” (cf. ENNECCERUS-LEHMANN, p. 6), ele deveria obter o
ressarcimento devido. Ora, enfaticamente re-questionamos: esperar com probabilidade ou ser previsivel
segundo o padrdo do homem médio serdo grandezas de natureza verdadeiramente diferente?

Donde resulta que, a depor em algum sentido, a obstaculizagdo da compreensdo causal a luz da
previsibilidade se comunica também a probabilidade, mostrando as suas insuficiéncias.

Ou, em alternativa, teremos de reconduzir a adequacdo que se almeja a um conceito vazio, a ser
mobilizado segundo um sentimento de justica do juiz.

Sobre o problema da distincdo entre previsibilidade e probabilidade, entroncando a questdo na
dicotomizacdo entre culpa e causalidade, e numa perspectiva macroscopica, cf. HONORE, “Causation and
remoteness of damage”, International Encyclopedia of comparative law, ... cit., p. 4. Afirma-se ai serem
diferentes os problemas atinentes a culpa e a causalidade, embora se reconheca o estreito contacto entre
ambas as categorias. Assim, considera-se que, se a lei impde determinadas precauc@es, se pode concluir
gue quem ndo as adoptou agiu com culpa e, concomitantemente, levar a conclusdo de que essa falha no
nivel de precaucdo foi a causa do dano. Alguns autores defendem mesmo que o dano a ser tido como
causado pela conduta do lesante coincide com o dano em relacdo ao qual ele agiu com culpa,
interpretando a probabilidade de que cura a doutrina da causalidade adequada no sentido da
previsibilidade enformadora da nocéo de culpa (cf. p. 5).

Num olhar transversal que nos é ali comunicado, somos confrontados com diferentes posicoes acerca da
causalidade adequada. Se uns negam que ela implica a previsibilidade, outros entendem que ela conflui
numa indesejada confusdo entre as duas categorias dogmaticas de imputacdo dos danos, numa posicéo
gue se extrema quando pensamos em todos aqueles que entendem que causalidade e culpa ndo sdo
elementos distintos do sistema de responsabilidade. Nesse sentido, HONORE chama a colagdo a orientacdo
jurisprudencial dos Tribunais Argentinos.

Considerando que a limitacdo da indagagdo acerca da adequagdo segundo o conhecimento do agente faz
resvalar o juizo da causalidade para o dominio da culpa, cf. GERALDES DE CARVALHO, “A causalidade.
Subsidios para uma teoria da responsabilidade juridica em geral”, ... cit., p. 24. Para o autor, “o mérito do
juizo sobre a idoneidade da causa é pois permitir-nos fazer um primeiro juizo sobre a culpa quando somos
obrigados a presumi-la de facto, na base do conhecimento que temos sobre a forma como o evento
violador foi realizado”.

Sobre a relag&o entre a probabilidade e a previsibilidade, cf., ainda, PAUL ESMEIN, “Trois problémes de
responsabilité civile...”, ... cit., p. 326.

Afirmando que o problema da previsibilidade dos danos nada tem a ver com a questéo do estabelecimento
da causalidade, até porque ele s6 avulta depois de se ter determinado qu o comportamento do lesante de
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literalidade, implicaria um beneficio para aquele que, ainda que por culpa sua,
padecesse de um défice cognitivo. Por seu turno, a chamada a colagdo do padrdo do
homem médio, se bem que comportando uma nota de normativizacdo louvavel, acaba
por fazer incorrer o juiz em soluges que se arredam da justica concreta que se deseja®?.
Pense-se no tradicional caso de escola do hemofilico a quem A faz um pequeno golpe
na face, causando a sua morte. Ndo é aqui razoavel estabelecer a causalidade??®. Mas,
imaginando que o lesante conhecia a doenca do lesado, havendo, portanto, culpa,
questiona-se se serd materialmente justo excluir-se a responsabilidade, pela faléncia da

adequacao, para se responder na esteira da melhor doutrina que ndo%** *%.

facto deu origem ao resultado danoso, cf. WILLIAM L. PROSSER, “Proximate Cause in California”, cit., p.
391 e ss. Do mesmo modo o autor considera ndo respeitar & causalidade o problema das superseding
causes (cf. p. 398), da shifted responsibility (cf. p. 409), bem como as questdes autonomizadas sob o
signo da contributory negligence ou da existéncia ou ndo de um dever de obstar a produgdo do dano por
parte do lesante. No fundo, e em consonancia com o que ja tinhamos anteriormente revelado acerca do
pensamento do autor, o que se procura afirmar no estudo citado é o caracter pluricomplexo que se
encobre por baixo da expressdo proximate cause. Na verdade, para I do primeiro nivel indagat6rio que
ela comporta, a traduzir-se numa mera questdo dita de facto, as problematicas que nela entroncam s6
podem ser compreendidas sob o ponto de vista de various rules and policies (cf. p. 425).

Veja-se, igualmente, CHRISTIAN VON BAR, The Common European Law of Torts... cit., p. 454 e ss.

A proposito das dificuldades que a consideragdo dos lucros cessantes arrasta ao nivel do tratamento do
topico da causalidade, veja-se PAOLO FORCHIELLI, Il rapporto di causalita... cit., p. 5. Por referéncia aos
quadros conceptuais cristalizados no ordenamento juridico italiano, o autor mostra que o lucro cessante
ndo pode ser configurado como dano imediato, sem anular o significado comum deste atributo, e no
entanto a lei estabelece, ndo s6 a plena ressarcibilidade dele, como subordina tal ressarcibilidade a
condicdo de que ele seja directo e imediato. Segundo FORCHIELLI, estamos diante de uma contradi¢do que
é necessario conciliar. Ndo tendo de enfrentar os mesmos problemas, ndo deixa de ser curioso frisar que
0 modo como tem sido encarada a questdo causal nos conduz insofismavelmente para uma série de
dificuldades.

221 No quadro de uma absoluta objectivagdo, “tém-se em conta todas as circunstancias conhecidas no
momento em que se profere o juizo”, mas isto “ndo constitui qualquer limitagdo”, sendo necessario que
“o juizo se funde em factos conhecidos ex ante” — cf. TRIMARCHI, “La causalita nella responsabilita
civile”, cit., p. 4. Sublinhe-se, também, que “se propds ja que, para se afastar a previsibilidade, se tivesse
em conta tudo o que um observador 6ptimo conhecesse ex ante”, tendo-se em conta “todo a uniformidade
natural e social que ¢ objecto do patrimonio do conhecimento humano ao tempo do juizo™ (op.cit., loc.
cit.).

222 PEREIRA COELHO, reportando-se & doutrina de THON, mostra acutilantemente — e sob um outro prisma
— algumas das injusticas a que o referencial do homem médio pode conduzir. Encaminhar-nos-ia ela para
“resultados injustos no caso de o agente conhecer qualquer circunstancia ndo conhecivel para a
generalidade das pessoas, e se valer dessa circunstancia para levar a cabo a sua conduta” — cf. “O nexo de
causalidade...”, ... cit., p. 206.

223 Note-se que seria, contudo, positiva a resposta dada por RUMELIN ao problema.

224 Cf. ANTUNES VARELA, Das obrigacdes... cit., I, p. 892.

Cf. TRAEGER, Der Kausalbegriff... cit., p. 156 e ss. Aderindo expressamente a formulagdo de TRAEGER,
cf. PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 218.

225 Cf. CEES VAN DAM, European Tort Law... cit., p. 298-299. O autor dé& conta que, em Inglaterra, a
maxima “the tortfeasor takes the victim as he finds him” é considerada uma excepgdo ao teste da
previsibilidade razoavel, enquanto na Alemanha € tida como uma consequéncia da teoria da adequagdo.
Na verdade, ndo releva saber como é que o dano concretamente foi originado, mas antes se a conduta
pode causar um dano de um certo tipo. Relacionado com isto encontramos a ideia de que ha que
compensar as consequéncias relacionadas com as especificas vulnerabilidades da vitima (eggshell skull
rule), a qual conhece excepccdes e correcgdes. Assim, a) ha Alemanha, pode considerar-se que houve um
concurso de culpas do lesado se este ndo adoptou as medidas necessarias para se proteger contra a sua
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Introduzem-se, portanto, correctivos na propria teoria que, pretendendo fornecer
um critério objectivo, ndo resiste & necessidade de subjectivacdo de alguns elementos.
Dir-se-a, entdo, que 0 juizo de prognose pdstuma ha-de basear-se naquilo que um
observador experiente teria conhecido no momento da préatica do facto e ainda naquilo
de que o lesante, & data, efectivamente reconheceu®®.

A particularidade introduzida, em nome da lograda resolucéo do problema a luz
da intuicdo do justo, reforca a nota de imputagdo ja adiantada anteriormente e
encaminha-nos para outro patamar de consideraces.

Na verdade, equacionados assim 0s termos pergunta-se em que medida se
distingue a probabilidade de que cura a doutrina da adequacéo da previsibilidade de que
falam outros autores e que os arautos da primeiramente referida repudiam

intransigentemente??’.

vulnerabilidade (cf. nota 157, p. 299); b) em Franga, o principio ndo se aplica se a vitima estiver numa
condicdo patoldgica estavel e consolidada, porque, nestas circunstancias, o dano ndo é atribuido ao
pretenso lesante, devendo, no entanto, este responder pelas predisposicdes que ndo tenham uma
manifestacdo injuriosa exterior; ¢) ainda na Alemanha, as consequéncias psicoldgicas ndo sao atribuidas
ao lesante se o dano psicoldgico € desproporcional ao dano fisico sofrido (Bagatellfélle).

226 Cf., quanto ao ponto, ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigac®es... cit., p. 763-764. Entende o autor
que, para a formulacdo do juizo de prognose, deve atender-se tanto as circunstancias cognosciveis, a data
da producéo do facto, por uma pessoa normal, como as na realidade conhecidas do agente.

Recorde-se a diferenca entre um observador experiente, um observador Optimo e o homem médio.
Consoante o tipo de referéncia, assim se conseguird mais claramente dicotomizar a culpa e a
probabilidade (cf. nota subsequente), mas quanto mais exigente for o juizo, mais se perde o sentido
imputacional para nos aproximarmos de uma nogao estatistica.

227 Retomemos algumas notas sobre a questdo. A doutrinada previsibilidade surge paredes-meias com a
ideia de probabilidade. Porém, na generalidade dos casos, 0s autores mostram-se atentos na destringa que
delas se faz. Néo se trata, no entanto, de um posicionamento uniforme, confrontando-nos com vozes que
reclamam a simbiose das duas.

Para uma distincdo entre a previsibilidade e a probabilidade, cf. VoN BAR, Die Lehre vom
Kausalzusammenhange... cit., p. 14. Relembre-se que o autor parte, para a determina¢do da causa do
dano, da ideia da existéncia de sequéncias regulares de acontecimentos. A causa encontrar-se-4 em tudo
aquilo que a altere. Mesmo que o dano seja previsivel, ndo haverad causalidade se o processo natural
conducente ao dano se mantiver. O exemplo é dado no quadro da actividade médica. Se o médico operar
um paciente, mesmo sabendo que dai pode resultar a sua morte, e a intervencdo se afigurar
imprescindivel, ndo ha alteracdo do curso natural dos acontecimentos, ndo se estabelecendo a causalidade.
Importa, quanto ao ponto, notar a imprecisdo da fundamentacdo de VON BAR. Pois se o resultado material
a que se chega é de louvar, ele ndo pode ser justificado pelo determinismo natural. Se 0 médico actuasse
negligentemente, ficaria por responder qual a verdadeira causa da morte, colocando-se outrossim o
problema de saber se a causalidade poderia ser ou ndo presumida a partir da desvelacdo do caréacter
culposo do seu comportamento.

Em bom rigor, ali&s, como salientam a propésito do mesmo exemplo HART e HONORE (Causation... cit.,
p. 466), nem sequer haveria, na hipotese colocada pelo autor, ilicitude do acto.

Donde se conclui que o problema ndo estd na manutenc¢éo ou ndo das condi¢fes naturalmente existentes
para a ocorréncia do dano, mas sim na imputacdo — normativamente informada — do dano ao
comportamento do lesante.

Cf., para maiores desenvolvimentos, a nossa nota de rodapé supra.

Acerca da distin¢do entre a probabilidade e a previsibilidade, cf. DE Cupis, Il danno, ... cit., p. 123;
TRIMARCHI, Causalita... cit., p. 34. Considera o autor que, a partir do momento em que se afere a
probabilidade tendo em conta os conhecimentos do agente, a distingdo entre ela e a previsibilidade se
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reduz a um ponto particular: a irrelevancia da limitacdo do conhecimento do agente relativamente as leis
naturais que fundam o juizo de frequéncia causal.

Tal diferenga, contudo, esbate-se a partir do momento em que a previsibilidade conformadora do juizo de
culpa é estabelecida por referéncia ao homem médio (cf., também, RANIERO BORDON, Il nesso di
causalita... cit., p. 98)

E que, em bom rigor, a doutrina de VON KRIES — em atencio & qual TRIMARCHI tece estas consideragdes —
atém-se ao ambito do direito penal, onde a sindicancia da culpabilidade obedece a critérios distintos
relativamente ao direito civil.

Cf., ainda, TRIMARCHI, Causalita... cit., p. 38 e ss. para uma simula das vantagens que a probabilidade
traz em relacdo a previsibilidade. Assim, e topicamente: 1) ele torna-se importante quando para a
producdo do dano concorrem circunstancias fortuitas, pois o dano pode ter sido previsto e ndo obstante
surgir por virtude de forgas estranhas que se interpuseram no processo causal; 2) ele é preferivel nos casos
em que o agente violou, ndo o dever geral de conduta prudente, mas um preceito especifico, dado que,
como a regra é imposta ao agente independentemente da sua capacidade de representar a existéncia e
natureza do perigo, importa estender a responsabilidade a todos os eventos que sejam a realizagdo do
perigo que a norma procurou contornar, mesmo que ndo tenham sido previstos pelo autor.

Isto mostra, desde j& uma importante ideia que, sendo cara a TRIMARCHI, ndo nos pode deixar de
influenciar, embora em moldes diversos. Trata-se, com efeito, da ideia da duvidosa prestabilidade de um
conceito de causalidade valido para todas as modalidades de responsabilidade civil. Na verdade, se 0
autor a refere expressamente quando abragca uma visdo critica da causalidade adequada, ndo podemos
deixar de considerar que a referéncia a violacdo de disposicdes especificas que, na sua teleologia, visam
obstar a producéo de um dano de determinado tipo nos remete para consideracdes de indole atomistica
que importa reter.

Sobre o problema da distingdo entre a probabilidade e a previsibilidade, cf., igualmente, PAULO MOTA
PINTO, Interesse contratual negativo ... Cit., p. 802 (respondendo afirmativamente & possibilidade de
cisio entre os dois conceitos); ANGELA SOARES E Rul MOURA RAMOs, Contratos Internacionais,
Almedina, Coimbra, 1986, p. 200-201 (aproximando a previsibilidade dos danos da doutrina da
causalidade adequada no tocante ao direito contratual, ao equiparar o texto da convencdo de Viena sobre a
compra e venda internacional ao disposto no Cadigo Civil em matéria de causalidade, j& que ali se fala
nos danos previstos ou previsiveis no momento da celebragdo do negdcio e aqui, segundo testemunho dos
autores, esta consagrada a doutrina da adequacdo. Neste quadro, vide, igualmente, CARNEIRO DA FRADA,
Teoria da Confiancga, ... cit., p. 320 e ss.); NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA,“Causalidade adequada e
previsibilidade. Comentéario ao artigo 7.4.4. dos principios da unidroit e ao artigo 9:503 dos principios de
direito europeu dos contratos”, Estudos sobre o ndo cumprimento das obrigacGes, 22 edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2009, cap. V. (cf, também, Estudos em memoria do Professor Doutor Anténio Marques dos
Santos, v. 1, Almedina, Coimbra, 2005, p. 797 e ss.).

Veja-se, ainda, STEPHAN PHILIPP FORST, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch Vermittelter... cit., p.
159. Pese embora ndo se integre no seio da doutrina da causalidade adequada e assuma a probabilidade,
ndo como critério de fundamentagdo da imputacdo, mas como mero filtro de valoragdo no &mbito de um
modelo por si proposto, FORST sente, na sua tarefa argumentativa, necessidade de distinguir a culpa
(imputacéo subjectiva) da imputagdo objectiva. Reconhecendo o enfraquecimento da dimenséo subjectiva
da culpa no quadro do direito civil, em atencéo ao critério tipico e objectivo de afericdo da mesma, néo
deixa de sublinhar as diferencas que a separam da segunda. Cf. para tanto p. 161-162.

Mais se diga que o autor, denotando uma certa aproximagcao entre a responsabilidade baseada na culpa e a
responsabilidade absoluta baseada no risco (cf. p. 163), fruto do incremento de um ideéario preventivo que
contamina toda a dogmatica da responsabilidade civil, afirma que um modelo de causalidade negligente
por si apresentado — do qual daremos infra noticia apropriada — ndo é redundante ao lado da exigéncia de
culpa na sistematica ressarcitoria. Imprescindivel é que, ao nivel da dita causalidade, se assuma a
pretericdo do dever de actuacdo diligente como um filtro objectivo, avaliados independentemente dos
conhecimentos individuais do agente (cf. p. 165).

Sobre o problema da relacdo entre a probabilidade e a previsibilidade, cf., ainda, ANDRE TUNC, «Les
récents développements des droits ...», ... cit., p. 34 e ss. Afirma o autor que, quando — no quadro
referencial por ele chamado a colagdo — se procura saber quais as pessoas relativamente as quais se
polariza um dever de indemnizar os danos — e com isso se aporta a um problema verdadeiramente causal
—, no fundo, significamos les personnes dont on pouvait raisonnablement prévoir qu’elles seraint des
victimes possibles si la faute était commise. Enfaticamente, o autor mostra que, no caso de um acidente de
viacdo, quando se afirma que a morte de um pedestre é provavel estamos no fundo a dizer que ela é
possivel (sendo isso suficiente para o estabelecimento da conexao causal). Com todas as consequéncias
que dai derivam, como sejam a tendencial falta de limitacdo dos danos subsequentes a verificacdo de uma

117



faute, afigurando-se, por este motivo, o critério improcedente (cf. p. 34-35), pelo que deve ser inquirir em
gue medida deve ele ser interpretado no sentido da probabilidade suficiente do ponto de vista do homem
razoavel. Nao deixa, porém, de concitar dlvidas ao insigne jurista este critério da prévision raisonnable
(cf. p. 35). Da vacuidade a que pode conduzir ao carécter excessivamente restritivo do mesmo, somos ai
confrontados com mudltiplas questdes que se abatem como anatema sobre o critério — vide, no texto
citado, p. 36-37. Em abono do rigor, sublinhe-se, porém, que TUNC nédo se reporta especificamente a
doutrina da causalidade adequada, mas, tal como anunciado no titulo do artigo de que damos conta, a
solugdo causal ou paracausal que o problema da delimitacdo do circulo de danos ressarciveis recebe nos
sistemas anglo-saxdnicos. De todo o modo, parece claro na exposicdo que nos oferece uma aproximacgao
entre as ideias de previsibilidade e de probabilidade. Nesse sentido, veja-se, por exemplo, p. 38.

Veja-se, também, PAOLO FORCHIELLI, Il rapporto di causalita... cit., p. 140 e ss., referindo-se & distin¢éo
entre a probabilidade/regularidade e a previsibilidade. Esta Ultima, sendo fundada no conceito de
probabilidade, é tida pelo autor como absolutamente inapto a ser aplicado no campo extracontratual. Se é
verdade que o critério da previsibilidade é construido com base na previsibilidade concreta ou presumida
dos contraentes no momento da estipulacdo, o jurista ndo vé que coisa, no dominio delitual, possa
constituir o equivalente desta remota previsao contratual. A propria culpa dispensa uma previsdo concreta
do agente, tanto quanto possa consistir na falta concreta de uma previsao do agente (imputacéo a titulo de
negligéncia). Para um aprofundamento das diferencas entre os dois conceitos, v. p. 144: a adequagdo
contenta-se com um sensivel incremento da probabilidade em ordem a verificar-se o acidente fortuito; a
previsibilidade exige um grau de probabilidade positiva sensivelmente superior a 50%. Por outro lado, a
previsibilidade valora em termos absolutos a probabilidade; a adequacéo procede a uma valoragéo relativa
(estabelecendo um confronto entre duas probabilidades). No fundo, admitindo a proximidade entre a
previsibilidade e a probabilidade como evidente, o0 autor aduz que o que as distingue é o diverso grau de
probabilidade. Enquanto a probabilidade se contenta com um simples incremento da probabilidade em
ordem a verificacdo do evento, a previsibilidade exige um grau de probabilidade positiva sensivelmente
superior a 50%).

Numa perspectiva diversa que permite compreender a interpenetracdo entre os dois conceitos, cf.
STEHPEN R. PERRY, “Risk, harm and responsibility”, Philosophical Foundations of Tort Law, DAVID G.
OWEN (ed.), Clarendon Press, Oxford, 1997, p. 341 e ss. O autor, apresentando uma taxonomia das
possiveis interpretacGes acerca da probabilidade, com o que fala de um conceito objectivo e outro
epistémico, cinde aquela da previsibilidade, remetendo cada uma das nervuras dialogantes para uma visao
particular do problema e, mostrando, assim, a falta de segmentacdo rigida entre os conceitos. Veja-se,
ainda, em dessintonia com PERRY, RIPSTEIN, Equality, Responsibility and the Law... cit., p. 95 e ss. [para
RIPSTEIN, a previsibilidade aparta-se da moral e ganha um cunho puramente objectivo, compatibilizando-
se com uma ideia de justa distribuicdo dos riscos que informa o modelo ressarcitorio por si idealizado. O
acento ténico é colocado na razoabilidade do comportamento, tanto mais que a pressuposi¢do de que se
parte é a do homem razodvel, e sustenta-se que a conduta razodvel é sempre previsivel].

Cf., igualmente, CARLO GOMEZ LIGUERRE, Solidaridad y responsabilidad... cit., p. 255. A propdsito da
causalidade adequada, refere o autor que “o principal efeito da adequacdo terd sido a diluicdo da
culpabilidade na causalidade”, ja que entende serem a previsibilidade objectiva ¢ a adequagdo conceitos
com conteldos idénticos, escapando, assim, a reprovabilidade todas as ac¢des inadequadas.

Veja-se, ainda, CHRISTIAN VON BAR, The Common European Law of Torts... cit, p. 454 e ss.
Considerando que a probabilidade se manifesta percentualmente, enquanto a previsibilidade ndo, VON
BAR salienta que os dois critérios ndo sdo fungiveis, pois, embora um evento altamente provavel seja
sempre previsivel, nem sempre um evento previsivel deve ser tido como provavel. Note-se que a
dicotomia tragada, tal como tivemos oportunidade de esclarecer, se esbate a partir do momento em que o
referente cognitivo de estabelecimento do juizo probabilistico ndo é puramente objectivo e a culpa se
afere tendo em conta o padrdo de homem médio; FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 123,
questionando se se pode assimilar a previsibilidade a probabilidade objectiva e concluindo que as duas
nog¢des ndo coincidem necessariamente, porque, na apreciagdo da causalidade, “o juiz pode ter em conta
as circunstancias de facto ndo conhecidas pelo agente. Depois, porque o saber nomoldgico que permite
formular o juizo de adequacdo ndo é sempre constituido pelas regras da experiéncia do homem ordinério,
mas pode corresponder as leis causais cientificas, conhecidas s6 por peritos”; PAUL ESMEIN, “Trois
problémes de responsabilité civile...”, ... cit., p. 317 e ss.; CAPECCHI, Il rapporto di causalita... cit., p.
260 (sustentando que a probabilidade ¢ um dado meramente quantitativo, pelo que é necessario apresentar
diversos niveis de probabilidade estatistica. Pelo contrario, é previsivel tudo o que ¢ possivel).

Cf., também, GIESEN, International Medical Malpractice Law: a comparative study of civil liability
arising from medical care, Mohr Siebeck, Tiibingen, 1988, p. 181 e ss. O autor explica que, de acordo
com o critério da previsibilidade, ligado ao precedente Wagon Mound, o risco que determina a existéncia
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Situa-se a dois niveis a acutilante critica que se lhe dirige. Por um lado, a ideia
de previsibilidade quadra mal com a existéncia de hipdteses de responsabilidade pelo
risco. Por outro lado, a extensdo das consequéncias de um determinado acto € sempre
imprevisivel, sendo o resultado da conjugacdo do facto danoso com as circunstancias
objectivas e subjectivas que, localizadas do lado do lesado, implicam repercussdes
diversas. Dito de uma forma mais directa, fundada na culpa, exige-se a previsibilidade
que nao ter4, porém, de derramar os seus efeitos sobre os danos subsequentes®?.

Qualquer das criticas, sendo pertinente, pode ser obstada. No que a primeira diga
respeito, fica por provar a necessidade de adopcdo de um critério unitario para a

causalidade, valido por referéncia a todas as modalidades de responsabilidade civil*?®

da negligéncia também delimita a indemnizagdo, ou seja, seriam as mesmas consideragdes que
caracterizam a conduta como negligente que definem o ambito da responsabilidade. No quadro da
doutrina da adequacéo, consagrada no precedente Re Polemis, a previsibilidade ndo releva ao nivel da
extensdo da responsabilidade. No entanto, apds uma apurada andlise dos critérios, GIESEN conclui que a
adequacgdo pode ser vista como uma variagdo da previsibilidade na sua forma objectiva, enquanto a
previsibilidade — na sua forma objectiva — pode ser entendida ocmo uma varia¢do da adequagéo (cf. p.
189).

Entre nds, A propdsito da subjectivacdo do critério da adequacdo, pela correccdo dos resultados a que,
com base nele se aporta, pelos indices de conhecimento do agente, cf., ainda, GALVAO TELLES, Direito
das Obrigacgdes... cit., p. 407. O autor critica o pensamento de todos aqueles que entendem que julgam
que, assim sendo, verdadeiramente o que operaria seria a teoria da equivaléncia das condig¢des, com o
correctivo resultante da ideia de culpa. E que, para ele, “o conhecimento ou cognoscibilidade do conjunto
das circunstancias relevantes que rodeiam a conduta do agente ndo significa necessariamente que este
tenha culpa quanto a todos os prejuizos de que essa conduta seja condi¢do. Bem pode acontecer que, ndo
obstante aquele conhecimento ou cognoscibilidade, estes prejuizos se mostrem imprevisiveis.

E, in fine, GENEVIEVE SCHAMPS, « La prévisibilité du dommage en responsabilité civile. De son incidence
sur la faute et sur le rapport de causalité », Revue de Droit Pénal et de Criminologie, Bruxelles, Mars-
avril 1994, p. 376 a 395

228 Cf. ANTUNES VARELA, Das obrigacdes... cit., I, p. 895. Veja-se, ainda, M. HONORE, “Causation and
remoteness of damage”, ... cit., 1971, p. 56, referindo-se ao sistema da British Commonwealth.

22 A prova argumentativamente assumida de que se fala afigura-se tanto mais pertinente quanto hoje,
fruto do labor doutrinario de além-fronteiras, e diante do impulso que a doutrina do escopo da norma
violada vem conhecendo, alguns autores, embora ndo a aceitem genericamente, depfem no sentido da sua
prestabilidade em sede da segunda modalidade de ilicitude e da responsabilidade pelo risco.

Entre nés, mostrando o caracter sincopado da categoria causal, cf. ALMEIDA COSTA, Direito das
Obrigacg0es... cit.,, p. 763-764 (Afirma o autor que o nexo de causalidade continua presente na
responsabilidade objectiva, onde assume relevo como elemento delimitador dos danos indemnizaveis,
perante a auséncia dos parametros da ilicitude e da culpa. Mas acrescenta — p. 756 — que se prescinde da
adequacdo quando se trate de estabelecer o nexo entre a conduta e a lesdo dos bens juridicos que o
legislador quis proteger, porque ai a causalidade resulta de a origem dos danos se localizar na zona de
risco normativamente definida, o que torna desnecesséria a formulacdo de um juizo hipotético sobre a
idoneidade do comportamento para produzir tais consequéncias. Do que se trata é de constatar a
verificacdo de um certo risco tipico capaz de afectar os interesses colocados no dmbito de protecgdo da
norma, concluindo, pois, que, “neste entendimento da causalidade adequada, cabem as solugdes que se
atribuem a chamada teoria do fim de protec¢do da norma” (nota 1, p. 765). O critério da causalidade
adequada ficaria, porém, reservado para 0 momento em que cabe determinar 0s prejuizos que preenchem
0 conteldo da obrigagdo de indemnizar. Diferentemente, segundo o insigne civilista, fora da
responsabilidade objectiva, ja ndo devem intervir no momento da imputagdo das consequéncias de facto,
com vista a determinagdo da indemnizacdo, os interesses tutelados pelo fim da norma, funcionando os
pressupostos cléssicos da responsabilidade civil). Veja-se, ainda, ID., “Reflexdes sobre a obrigacdo de
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2% No que & segunda concerne, parte também ela do pressuposto da unicidade do
fendmeno, agora entendido no sentido do tratamento conjunto de dois nodulos
problemaéticos predicados em termos tais que, dissociadamente, se poderiam aproximar,
respectivamente, da questdo da autoria e da questdo do célculo da indemnizagdo. Na
verdade, se restringissemos o apelo a previsibilidade ao momento judicativo da
reconducdo do facto ilicito ao comportamento do agente esbatia-se a falha constatada®”.
No fundo, tratar-se-ia de dicotomizar, para efeitos de estabelecimento da concatenacdo
causal, a previsdo da ilicitude da previsdo do dano subsequente. Com a consequéncia de
assim nao se conseguir resolver o busilis da questdo. A referéncia da previsibilidade ao
dano lesdo nédo acrescentaria nada ao que nos € comunicado pelo juizo culpabilistico; e a

ligacdo dela ao segundo dano mostra-se insustentavel.

indemnizacdo. Confrontos luso-brasileiros”, Revista de Legislacéo e de Jurisprudéncia, n°3931 e 3932, p.
290 a 299, aqui 292

Contra tal entendimento, cf. JOSE ALBERTO GONZALEZ, Responsabilidade civil... cit., p. 164 [12 edicdo, p.
146].

No sentido do diverso tratamento do problema dito causal na responsabilidade subjectiva e objectiva, cf.
MENEZES CORDEIRO, Tratado de direito civil portugués, Parte I, Tomo I, 32 edicdo revista, 2009, p. 424 e
Da responsabilidade civil... cit., p. 539. Na primeira obra citada realga-se, dada a inexisténcia de
qualquer accdo destinada a provocar danos, a falta de necessidade de procura do nexo de causalidade; na
segunda, esclarece-se que a teoria do fim da norma seria a Unica apta a determinar a causalidade em sede
de responsabilidade pelo risco. J& em 1980, o autor teria vincado a dualidade, embora em termos néo
concordantes com aquilo que expendemos em texto. Na verdade, MENEZES CORDEIRO, em Direito das
Obrigagdes, ... cit., Il, p. 370, sustentava que se prescinde ao nivel da responsabilidade pelo risco de uma
valorag@o axioldgica, para nos quedarmos, outrossim, numa imputagdo baseada em “niveis ontologicos,
delimitados em fun¢ao de critérios de normalidade social”.

Cf., igualmente, ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Causalidade e imputacdo na ... cit.,, p. 21, nota 26
(““...Cumpre reconhecer (...) que o nexo de causalidade tende, em principio, a assumir configuracao
distinta na responsabilidade objectiva: entendido este pressuposto (...) na atribuicgo juridica do dano ao
comportamento do agente, ndo pode ser indiferente o caracter licito ou ilicito da conduta para essa
configura¢do”); ALFONSO DE Co0ssIO, "La causalidad en la responsabilidad civil: estudio del derecho
espafiol”, ... cit., p. 538 e ss.

Veja-se, também, CHRISTOPHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité... cit., p. 97 e ss. e 215 e ss.
Para um conveniente aprofundamento desta ideia, sobre que mais tarde nos debrucaremos, cf.
TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggetiva, Milano, Giuffré Editore, 1961. Saliente-se, ainda, que o
jurista italiano se mostra abertamente contrario a unificacdo da matéria da causalidade. Erigindo como
fildo condutor do iter argumentativo a teleologia do instituto, matizada com diversas coloracdes,
consoante o tipo de responsabilidade concretamente em causa, 0 autor propde a dualizagdo do juizo
causal, invocando que ele ndo pode ser o mesmo quando se lide com a culpa ou com o risco. Veja-se,
nesse sentido, TRIMARCHI, Causalita... cit., p. 2, 14, 39-

A proposito da insuficiéncia do tratamento unitario da problematica causal, cf., também, HERMANN
LANGE, Begrenzung der Haftung fur schuldhaft verursachte Schéden?, Gutachten, Verhandlung des 43.
deutschen Juristentages, I, 1, Tbingen, 1960, p. 11 e ss.; e DEUTSCH, Allgemeines Haftungsrecht... cit.,
p. 99 e ss.

Cf., infra, novos desenvolvimentos sobre o tépico.

230 Neste sentido, cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 55-56. O autor,
alias, chama a atencdo para a reminiscéncia de uma nota de previsibilidade ao nivel da responsabilidade
objectiva, pela exclusdo, em alguns casos tipificados, da responsabilidade por intervencdo da ideia de
forca maior ou caso fortuito.

Liga-a, ademais, a possibilidade que o potencial lesante tem de se precaver pelo recurso ao sistema de
seguros de responsabilidade.

L Cf. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 55-56.
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Esta parece ser, alids, a mais dura farpa desferida contra quem pretende ver na
culpa o critério de estabelecimento da causalidade. A proposta, entre nés acolhida por
GOMES DA SILVA®*2, é meritoria em dois aspectos: ao sublinhar que o problema da dita
causalidade é ainda um problema de imputacdo de danos e ao permitir contornar a
tecnicizacao determinista em que se corre o risco de ficar preso se optarmos por uma
leitura consequencialista da realidade?**.

Falece, contudo, quando deixa de pensar a jusante da verificacdo do dano
evento. A ser viavel a sua defesa — o que s6 por facilidade argumentativa concedemos®**
—, ela teria de ser sempre complementada por um plus que respondesse a segunda parte
da inquiricdo causal.

Fica por provar a razoabilidade do pressuposto da unicidade do problema. Mas,
se dele partirmos, e enquanto ndo expendemos razdes que deponham em sentido
inverso, h& que ser consequente, impondo a nos proprios a defesa da probabilidade em
detrimento da previsibilidade.

A primeira, de facto, permite a formulacdo de um juizo ndo subjectivado, isto é,
ndo mediatizado pelo agente perpetrador do acto ilicito. Acontece que, a partir do
momento em que a tecitura da prognose péstuma é fixada tendo em atencdo o grau de

cognicdo do agente, em bom rigor ha uma aproximagcao entre os termos®*. Dir-se-4, em

232 GOMES DA SILVA, O dever de prestar ... cit., p. 231 e ss.

Em rigor, GOMES DA SILVA parece aproximar-se de uma ideia de escopo da norma violada. Aduz o
civilista que o problema da causalidade se traduz em “verificar se, entre as diversas condi¢cdes que
determinam o dano, alguma existe que pertenca a qualquer das categorias de factos pela lei considerados
fontes de responsabilidade civil”. Nessa medida, reconduzido ao problema da imputa¢do do dano, o autor
divide dois nucleos predicativos da accdo humana: o das actuacdes culposas e o das actuacBes captadas
pela chancela do risco. No que as primeiras tange, “é necessario decidir se 0 dano foi causado por um
acto, cujo efeito prejudicial o agente, segundo as suas capacidades, e as circunstancias em que se
encontrava, podia prever e evitar”, ao que acresce a necessidade de o dano ter sido “produzido pela forma
que a lei teve em mente ao estabelecer essa relagdo”. No respeitante a responsabilidade objectiva, “é
indispensavel que o dano tenha sido produzido por aquele processo em atencdo ao qual o legislador
entendeu que [a ac¢do] encobriria o perigo de produzir o mesmo dano”.

23 A (ltima nota ndo pode ser absolutizada. Na verdade, como veremos na exposicdo imediatamente
seguinte, tal como a probabilidade, a previsibilidade tem de partir de uma ideia de sequéncia normal dos
acontecimentos.

Cf., a este proposito, M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 58. O autor salienta,
ao cotejar a doutrina da probabilidade e a doutrina da previsibilidade, que a funcdo da segunda é prover
um limite “morally more satisfying” para a responsabilidade.

2% Na verdade, teremos oportunidade de verificar que, mesmo situando-nos no primeiro segmento
imputacional — aquele que lida com a reconducao do primeiro dano ao comportamento ilicito do agente —,
o critério da previsibilidade ndo sera suficiente. A sé-lo, alias, e porque ele nos coloca paredes-meias com
a culpa, tal implicaria a confissdo da prestabilidade do juizo de desvalor ético-juridico para solucionar
aquele problema e, portanto, a confissdo da irrelevancia da causalidade fundamentadora da
responsabilidade. Estar-se-ia, de algum modo, a retomar o posicionamento tradicional na matéria.

2% Quanto ao ponto, veja-se, ainda, HERMANN LANGE/GOTTFRIED SCHIEMANN, Handbuch des
Schuldrechts... cit., p. 91 e ss., sublinhando a dificuldade de formulagdo da doutrina e realgando a
pluralidade de férmulas que foram sendo apresentadas, sem que haja unanimidade quanto a preferivel.
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abono da separacao de aguas, que se tem em conta o0 agente abstracto. SO que, e porque
no mundo civilistico nos situamos, a negligéncia é também aferida em abstracto, tendo
em conta o padréo do bonus pater familias. Mais do que isso, nem sequer se exige que 0
agente tenha previsto a lesdo, bastando que ela fosse previsivel pelo homem médio.

A haver diferenca, ela situar-se-a tdo s6 no referente de sentido adoptado. Para
parte da doutrina, a adequacdo é estabelecida tendo em conta as circunstancias que um

observador experiente teria conhecido®*®.

Corrige-se, posteriormente, eventuais
resultados decisorios pela atencdo dada ao que o lesante efectivamente reconheceu no
momento da pratica do acto. A subjectivacdo funciona ai para travar a limitacdo da
responsabilidade operada num primeiro momento.

S6 que, quando o lesante conhece determinadas circunstancias e nessa medida o
dano se diz provavel, ele torna-se automaticamente previsivel segundo o padrdo do
homem médio.

E se, atendo-nos ao desconhecido, o0 homem médio o teria podido prever, o
observador experiente té-lo-ia também dado como provavel. Esta é mais lata que aquela
e este € mais atento que o primeiro.

Porque 0 mais consente 0 menos, ndo sendo o inverso verdadeiro, sempre que
um dano seja previsivel ele ha-de ser provavel, podendo é ndo ser previsivel e ser

provavel, dado haver diferentes graus de probabilidade®’

, € podendo nos extremos nao
coincidir com a segunda.

Qual, entdo, a mais-valia de um critério de causalidade assente nestes termos?
Ele serve, segundo os ensinamentos de insignes juristas, para estabelecer a ligagéo entre
0s danos consequentes e a lesdo perpetrada. Unindo poélos diferentes, a probabilidade
seria chamada a depor num terreno que ndo confluiria com o dominio de actuacdo da

previsibilidade. Esquece-se, contudo, que a causalidade ndo se apresenta de modo

Com isso, acompanhada de uma tendencial flexibilizacdo, perde-se em racionalidade, transformando-se a
regra num critério do senso comum, a significar muito pouco. Ndo pondo em causa a obliteracdo da
doutrina, sustentam os autores que ela — até porque perde de vista 0 sentido imputacional se reduzida a
uma ponderacdo de tipo probabilistico — deve limitar-se aos casos relativamente aos quais € real uma
previsibilidade geral e ndo para os casos de especial proteccdo de uma norma de responsabilidade.

2% Cf. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 56.

27 A este propésito convém lembrar um outro problema com que os cultores da causalidade adequada
tém de lidar e que se prende com o grau de probabilidade requerida para o estabelecimento da exigivel
conexdo. Sobre o ponto, cf. HANS GIGER, “Analyse der Adédquanzproblematik...”, ... cit., p. 156,
referindo-se aos critérios gerais de valoracdo, ao curso normal dos acontecimentos, e considerando, a p.
157-158, diversos niveis probabilisticos: probabilidade, alta probabilidade, grande probabilidade,
possibilidade, improbabilidade.
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simples, sendo entretecida por uma natureza complexa que resvala na busca de solucéo
para eventuais casos de autoria.

Comeca a delinear-se algo que pairard no horizonte ao longo da nossa
dissertacdo: a inviabilidade de conformacdo unitaria do critério da causalidade. A
assercdo avancada requer um aprofundamento s6 consentdneo com pressupostos de
inteligibilidade de que ainda n&o dispomos.

Avangaremos, apenas, tendo em mente tal dualizacdo, que, a montante do dano
evento, a probabilidade nada adianta em relacdo a previsibilidade e que esta,
reconduzida a culpa, se mostra um critério precariamente insuficiente para esclarecer o
problema de que cura a causalidade. A jusante daquele, a probabilidade acrescenta algo,
com efeito limitador da responsabilidade, sem que, contudo, permita explicar
determinados dados sistematicos e continuando presa a uma visdo determinista do
mundo.

O logrado esclarecimento do que assim fica impresso implica a escalpelizagédo
do concreto modo de operacdo do sistema ressarcitorio delitual. Remetemos tal tarefa
para um momento posterior, limitando-nos, por ora, a apontar, novamente, alguns
exemplos que atestam as fragilidades denunciadas e funcionam como campo de ensaio
dogmaticamente comprometido®®® 2*°,

A ¢ ferido por B. A caminho do hospital, a ambulancia € atingida por uma
avalanche. Noutra hipétese, colide com um automaével conduzido por C, alcoolizado no
momento. Com isto ha um claro agravamento dos danos sofridos por A que fica

impossibilitado de laborar durante trés anos®*°.

2% N#o se trata, agora, COmo antes, de perscrutar o tratamento que a jurisprudéncia dispensa ao problema
mas de ilustrar o que ficou dito com grupos de casos que, assumindo-se como exemplos de escola,
possam clarificar o discurso e servir de prius argumentativo daqui em diante.

¥ A causalidade adequada seria uma férmula vazia. Nesse sentido, cf. MENEzES CORDEIRO, Da
responsabilidade... cit., p. 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” e MENEZES LEITAO, A
responsabilidade do gestor ... cit., p. 325 (também publicado em “A responsabilidade do gestor perante o
dono do negbcio no direito civil portugués”, ... cit, p. 13 a 188). Veja-se, igualmente, GUNTHER
BERNERT, “Die Leeformel von der Addquanz”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 169, 1969, p. 421-442.

Cf., ainda, o testemunho de THOMAS PROBST, “La causalité aujourd’hui”, Les causes du dommage,
Journée de la responsabilité civile (CHRISTINE CHAPPUIS/BENEDICHT WINIGER ed.), Genéve, Zurich,
Béle, 2007, p. 15 e ss. (www.privatrechttp.ch/assets/files/test/Probst%20(causalite).pdf, p. 14,
considerando que a diferenca entre a adequacao e a inadequacao pode variar de um dominio juridico para
0 outro, como por exemplo a responsabilidade civil e a seguranga social. A ndo uniformidade conceptual
explica-se, segundo o Tribunal Federal Suico, porque a responsabilidade civil permite ter em conta causas
concomitantes — como a predisposicdo do lesado — para o céalculo do dano, enquanto o direito da
seguranca social ndo).

20°0 exemplo foi colhido em J. SPIER (ed.), Unification of tort law: causation, Principles of European
Tort Law, vol. 4, European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law International, London,
Boston, 2000, p. 5. Introduzimos, porém, algumas nuances. Elimindmos a especificidade de A ter sido
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A tentativa de imputacdo aferida segundo a causalidade adequada vé-se
confrontada com sérias dificuldades. O comportamento de A é adequado a produzir um
dano daquele tipo. Se adoptarmos a formulagédo negativa, dir-se-4, de igual modo, que o
facto ndo foi indiferente a producdo do dano, ndo tendo este sobrevindo devido a
ocorréncia de um evento anormal, extraordinario. E claro que tal evento existiu, mas em
que medida é que isso pode excluir ou ndo a responsabilidade do agente perpetrador da
ilicitude?”? E estaremos aqui a lidar com a questdo da imputacdo da lesdo ao
comportamento do primeiro agente ou, ao inves, com a problematica do computo do
dano indemnizavel?

Se quiséssemos ser fiéis a doutrina da causalidade adequada e pressupuséssemos
também a identidade problematica dos dois nichos aqui cindidos*?, teriamos de supor
que a questdo resulta da necessidade de ligar aquele dano subsequente — os trés anos de
incapacidade total para trabalhar — ao comportamento do lesante A. Estabelecida a
causalidade, haveria que posteriormente indagar se o nexo foi ou ndo interrompido,
concluindo-se que sim pela interposi¢cdo de um evento ulterior que, sendo anormal, ndo

faz parte do decurso causal previamente delineado®®.

ferido num acidente de viacdo. Na verdade, intervindo ai as regras prdprias da responsabilidade pelo
risco, havia o perigo de estarmos a tecer considera¢es imprestaveis para o que pretendemos argumentar.
Por outro lado, introduzimos uma nota de complexidade acrescida. Na verdade, naguele caso, tinha-se
determinado que o dano primeiramente produzido resultava na impossibilidade de laborag&o por parte do
lesado durante um ano, traduzindo-se os dois anos subsequentes de que aqui se falam no agravamento
potenciado pelo segundo acidente. Parece-nos, porém, irrealista a contabilizagéo assim feita, a despeito da
inexisténcia de um diagndstico e progndéstico médico intermédio.

2! Falando destes concretos casos de interrupcdo do nexo causal, cf. M. HONORE, “Causation and
remoteness of damage”, ... Cit., p. 47. O autor caracteriza-as como uma tipo forte de interrup¢do do nexo
causal, que ndo envolve a frustragdo do normal curso do processo causal, mas o reforca.

242 Na senda da dualidade por nés defendida, haveria que determinar, ainda, se o problema se prende com
a imputacdo causal do dano ou se, pelo contrario, se quedaria numa contabilizacdo dos danos
subsequentes a ser indemnizados.

23 Cf. PESSOA JORGE, Ensaio sobre o0s pressupostos... cit, p. 395 e ANTUNES VARELA, Das
obrigac0es... cit., I, p. 896.

Sobre o ponto, importa salientar que estdo envolvidas no problema consideracGes atinentes ao que, no
dominio tradicional, ficou conhecido pela causalidade hipotética. Designadamente, importa saber se a
causa hipotética ou causa virtual, na situacdo em aprego identificada pela conduta que pée em marcha o
processo causal interrompido, pode ou ndo gerar, ainda, o dever de indemnizar, questionando-se desta
feita a relevancia positiva da causa virtual. Sobre o ponto, cf, PEREIRA COELHO, O problema da causa
virtual...cit., p. 50 e ss., nota 41. Tratando-se especificamente de saber se 0 agente deve ou ndo suportar
0s prejuizos provocados pelo efeito parcial que se produziu antes da interrupcao aludida, tem-se afirmado
na doutrina o principio da responsabilidade pelo efeito parcial. Em causa estaria sobretudo uma
argumentacéo ligada ao problema do cdmputo do dano a ressarcir. Sem que falte o alerta do autor para os
problemas que o critério comporta. Sdo suas as palavras: “no caso de danos pessoais, ndo se pode
propriamente falar de uma diminui¢do do valor da pessoa. Mas a ideia continua a ser fundamentalmente
exacta. Se A fere mortalmente B, mas este, ja moribundo, vem a morrer em consequéncia de um tiro de C
sem qualquer relagdo com a agressao de A, também aqui ndo pode deixar de ter-se em atengdo que se C
realmente causou a morte como evento de ordem fisica, juridicamente apenas antecipou a morte de B por
alguns momentos, e assim (abstraindo talvez do maior dano moral sofrido pela familia de B) ndo causou
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O problema da interrupgéo do nexo causal colocar-se-ia aqui se propendéssemos
para entender que o juizo de probabilidade, em que se traduz a doutrina, toma como
polos a unir a causa e o efeito, ou seja, o facto e o dano. J& ndo seria assim se
defendéssemos que a adequacdo abrange todo o processo causal.

Dando a palavra a ANTUNES VARELA, “suponhamos que A agrediu B em termos
de ter podido provocar a sua morte. Gragas, porém, a sua excelente robustez fisica, B
salva-se dos efeitos da agressdo, mas vem a morrer quando, a saida do hospital, €
atropelado por um veiculo ou agredido a tiro por um enfermeiro™®*. Mais a frente, 0
autor alerta que “a pessoa gravemente agredida vem a falecer no hospital, em virtude da
impericia do cirurgido ou por ndo haver sangue necessario a uma transfusdo: nenhuma
destas circunstancias impedira que a morte do agredido possa ser imputada ao acto do

agressor. Séo de algum modo, pelo menos até certo limite, riscos criados pela agressdo

porventura qualquer dano. Também aqui seria errado identificar o dano causado por A simplesmente com
os danos resultantes dos ferimentos (conta do médico...); se da agressdo de A resultaria a morte como
consequéncia proxima e irremediavel, ficou a ser desde logo certo que B ndo tiraria mais quaisquer
proventos da sua capacidade de trabalho; os prejuizos materiais causados pela morte de B pode dizer-se
gue nasceram logo (como danos presentes ou futuros; mas certos) em consequéncia da agressdo de A. De
tudo isto resulta, em concluséo, que muitas vezes o principio, correctamente aplicado, da responsabilidade
pelo efeito parcial realmente produzido conduzira praticamente as mesmas consequéncias a que levaria a
ideia de responsabilizar o autor da série causal interrompida (dando relevancia positiva a causa hipotética)
pelo dano que teria causado”.

A licdo assim trazida a lica sera retomada infra, sendo ai objecto de considera¢cdes complementares. Por
ora, importa sublinhar alguns dados ndo despiciendos. Por um lado, o autor queda-se na contemplacéo do
dano consequéncia e ndo do dano evento [Sobre o ponto, veja-se, com mais pormenor, PEREIRA COELHO,
O problema da causa virtual... cit., p. 60-61. Em causa estaria, na verdade, o problema do calculo do
dano e ndo o problema da imputacdo da lesdo ao pretenso lesante]; por outro, a imperiosa necessidade de
lidar com a questdo da condicionalidade — de que a problemética da causalidade virtual é expressao
bastante — vem em determinados casos contornar a solugdo a que se chegou em sede de adequacéo,
porquanto, em bom rigor, a interposi¢do de um evento anémalo no decurso causal tinha sido de molde a
excluir um dos pressupostos do ressarcimento.

Saliente-se, ainda, a distingdo, nem sempre nitida, que os autores fazem entre os casos de causalidade
interrompida e de causalidade antecipada. Acerca dela, cf. infra a nota a que daremos lugar.

Uma Ultima chamada de atencdo para sublinhar que a referéncia a impossibilidade de se proferir uma
sentenca que se aparte do tudo ou nada ndo implica, insofismavelmente, da nossa parte o anuncio da
adesdo a uma causalidade parcial. Sobre o ponto, ulteriores consideragdes serdo expendidas.

244 Cf. TRIMARCHI, Causalita... cit., p. 42.

O autor liga o problema agora analisado aqueloutro da determinacdo da descri¢do relevante para efeitos
de estabelecimento do juizo de probabilidade. A fere gravemente B, que é conduzido ao hospital. A saida
do mesmo, é atropelado vindo a morrer. Se o evento vier descrito como morte de B, o acto de A, dado
tratar-se de um ferimento grave, deve-se considerar idéneo a produzi-lo. Mas, se tivermos em conta a
particularidade da ocorréncia da morte de B, evita-se a injustica da solucdo que faz impender a
responsabilidade pela morte deste sobre A. Para tanto, ha que introduzir na descri¢do alguns elementos do
processo causal e estabelecer o juizo de probabilidade tendo em conta a “morte de B num acidente
rodoviario”. O que, de acordo com o testemunho de TRIMARCHI, pode nédo ser suficiente para garantir o
acerto judicativo da decisdo. Assim, o autor da o exemplo de, na sequéncia do ferimento relatado, A ter
abandonado B na berma da estrada, vindo este a morrer em virtude do atropelamento de que, naquelas
condicoes, foi alvo.

Cf., também, RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacdes... cit., p. 506.
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ilicita cometida pelo agente e que a este podem ainda ser imputados como efeito
adequado da sua conduta”*®.

O que justificara a recusa de analogia entre as duas situagdes? Intuitivamente
apercebemo-nos das diferencas que fundamentam a divergéncia judicativa. Porém, se
ndo quisermos resvalar numa jurisprudéncia dos sentimentos, somos levados a admitir
que a formula da causalidade adequada ndo nos satisfaz, exactamente porque nédo se
mostra apta a captar a divergéncia.

E apenas a maior ou menor probabilidade de ocorréncia do evento intermédio
que determinara a opcao entre a alternativa responsabilidade ou néo responsabilidade? E
se 0 agente tivesse conhecimento de que o enfermeiro em questdo, tendo um
desaguisado com a vitima, o pretendia matar ha muito? E se ndo lidarmos com o
resultado morte, mas unicamente, como no primeiro exemplo, com o agravamento da
lesdo fisica ja verificada, importando isso um aumento do periodo de incapacidade
temporaria total para trabalhar? Sendo certo que s6 a combinagdo da eficacia dos dois
eventos lesivos é de molde a determinar o periodo de baixa laboral a que o lesado se vé
sujeito, serd correcto afirmar-se, no estrito seguimento da causalidade adequada, que a
imprevisibilidade do segundo comportamento rompe o nexo causal?

S&o algumas destas aporias que fazem com que, em concreto, e tal como
constatado, os Tribunais dos varios ordenamentos juridicos acabem por denotar um
decidir com base no justo intuir quando confrontados com problemas referentes a
causalidade. Nao raras sdo as vezes em que, percepcionando a solucdo tida por
materialmente adequada, forcam os critérios ao ponto de os conformar com a pré-
compreensdo que do caso apresentam. Partindo do nddulo central de uma teoria de que
ndo querem abdicar, presos que estdo a uma concepcdo causal da realidade, vao-na
moldando sempre que tal se afigure consentaneo com a materialidade subjacente a
hipotese sub iudice. E se nada nos move contra a atencdo dada as especificidades
enraizadas no modo de emergéncia do problema concreto, entendemos nédo ser
sustentavel uma ambivaléncia perigosa do ponto de vista do acerto decisério, pois que,
tal como pode garantir solugdes justas, pode resvalar noutras inconsonantes com o

sentido normativo da imputacdo e a teleo(nomo)logia da responsabilidade civil®®.

245 Cf. ANTUNES VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p. 897-898.

246 para um elenco de criticas dirigidas a doutrina da causalidade adequada, cf., inter alia, HEINRICH
LANGE, “Herrschaft und Verfall der Lehre vom adéquaten Kausalzusammenhang”, ... cit., p. 114 e ss.;
BERNERT, “Die Leeformel von der Addquanz”, ... cit., p. 421 e ss.; ULRICH HUBER, ‘“Normzwecktheorie
und Adéquanztheorie”, ... Cit., p. 677 e ss.; WALTER LANz, Alternativen zur Lehre vom adaquaten
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Tanto mais é assim quanto as correccdes a que se aludem se pautam, embora ndo
sempre, por juizos de oportunidade. A introducéo daquilo que no &mbito anglo-saxonico
€ conhecido por policy considerations reveste uma natureza nem sempre clara.
Enquanto alguns autores preferem aderir a doutrinas animadas pela atencdo dada ao
escopo da norma violada — garantindo um enraizamento normativo que a este nivel ndo
pode ser descurado —, outros, consciente ou inconscientemente, ignoram a verdadeira

intencionalidade em que radicam a decis&o do caso concreto®’ %,

Kausalzusammenhang, 1974, p. 191 e ss.; RABEL, Das Recht des Warenkaufs, cit., p. 486 e ss.; HERMANN
LANGE/GOTTFRIED SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts... cit., p. 91; KNAPPE, Das Problem der
Uberholenden Kausalitét, ... cit., p. 72 e ss.

Cf., também, PAOLO FORCHIELLI, Il rapporto di causalita... cit., p. 108 e ss., apresentando um
apontamento critico acerca da causalidade adequada: comporta grandes dificuldades de aplicacdo; ndo se
mostra compativel com o direito positivo italiano; suscita dividas do ponto de vista da equidade; é
estranho aos principios tradicionais da responsabilidade civil (Cf., especialmente, p. 110). No campo do
direito penal, a causalidade adequada surge como uma tentativa de afastar a responsabilidade do agente
com cujo comportamento concorre uma concausa fortuita; no campo do direito civil, a sua defesa é
acompanhada paredes-meias com a preocupacgdo de evitar uma responsabilidade do sujeito ad infinitum.
Cf. nota 45, p. 111, afirmando que VON KRIES concebeu a doutrina para dar resposta aos problemas
suscitados pelos delitos agravados pelo resultado. V. VON CAEMMERER, “Das Problem des
Kausalzusammenhangs”,...cit., p. 401 e ss., que vem criticar a generalizagdo que posteriormente se faz da
doutrina (citado naquela nota).

2T H4 ainda que fazer referéncia a um tertium modum de resoluc&o da problemética. Na verdade, falamos
de duas atitudes possiveis em face das insuficiéncias denotadas pela causalidade adequada. A proposta de
um critério alternativo ou complementar da adequacéao, imbuido de uma intencionalidade especificamente
juridica, contrapusemos a posicdo menos sustentada de abertura ndo metodologicamente sufragada a
consideracGes de oportunidade a contaminar o juizo decisorio. Encontramos, porém, no polo oposto da
primeira, a atitude de todos aqueles que intencional e explicitamente optam por abdicar do juizo causal
para o substituirem por um pensamento de matriz tecnocratica e funcional. Acerca desta proposta,
teceremos, ulteriormente, as devidas consideragBes. Por ora, continuaremos o nosso périplo pelas
doutrinas que, com as suas idiossincrasias, se mantém fiéis a uma estrutura tradicional de abordagem do
fendmeno, ainda que algumas se afastem da pura linguagem causal.

Note-se apenas que, apesar da referéncia singular a funcionalizagdo do juizo, sdo vérias as abordagens
que, obnubilando a matriz ética do juridico, necessariamente predicativa da responsabilidade civil,
resvalam num pensamento espurio a sua intencionalidade. Veja-se, infra, algumas referéncias especificas
a este tipo de pensamento.

Deixaremos, igualmente, de lado a proposta encabecada pelo realismo juridico acerca da causalidade,
retomando-a se pertinente.

Cf., ainda, LEON GREEN, “The causal relation issue in negligence law”, ... cit., p. 543-576. [Considera o
autor que o tratamento do problema da causalidade tem obnubilado alguns dos aspectos fundamentais a
gue urge dar resposta. Assim, elenca os topicos centrais que com ele se relacionam necessariamente. A
saber: 1) a conduta do lesante contribuiu para a lesdo? — causal relation issue; 2) estava a vitima
protegida pela lei contra a conduta do lesante no que respeita a lesdo concretamente sofrida? — the duty
issue; 3) o lesante violou um dever imposto por lei em relagdo a lesdo sofrida pela vitima? — the
negligence issue; 4) qual a avaliagdo pecuniaria dos danos sofridos pela vitima em resultado da lesdo? —
the damage issue. A proposito da causal relation issue, salienta GREEN que ndo se procura determinar os
motivos, as causas, as razdes do comportamento do lesante, nem tdo pouco se indaga acerca de todas as
causas que contribuiram para a lesdo da vitima, sequer da real causa. O que se procura determinar é qual o
contributo do comportamento do pretenso lesante para a ocorréncia daquela lesdo. Note-se que, segundo o
autor, nao é relevante a este nivel saber em que medida o comportamento do lesante foi ou ndo culposo
ou ilicito, porquanto, para ele, a causalidade seja um conceito neutro, “blind to right and wrong”. Na
verdade, para o autor a causalidade € um conceito de facto (cf. p. 549), a partir do qual se deve perscrutar
se houve ou ndo negligéncia. Sopesa, por isso, contra 0 que sustentam muitos autores, os termos do
binémio culpa-causalidade. Ja ndo parte da culpa ou do segmento de comportamento tido como culposo
para saber se ele se projecta causalmente no dano vivenciado, mas ancora a aferi¢do da culpa na prévia
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determinagdo do contributo causal daquele comportamento (cf. p. 550). Sdo suas as palavras “negligence
must be based on causal relation, but causal relation can never be based on negligence in the air” (p. 551).
Mais acrescenta que muitas vezes os tribunais se enredam na preocupacdo de demonstrar que ndo existe
causalidade entre 0 comportamento negligente do réu e o dano sofrido pela vitima, quando o problema é
outro. Aquele outro que passa por saber em que medida o risco que se concretiza esta entre aqueles que o
dever do lesante para com a vitima intentava obviar. Nessa medida, o autor lanca médo de uma ideia de
ambito do dever violado (cf. p. 552). Adianta, ainda, haver outros casos em que se desvela a negligéncia
do agente e em que o demandante foi lesado em virtude da conduta do réu, sem que haja, contudo,
responsabilidade porquanto outros elementos, como a contribuicdo do préprio lesado ou a assuncdo do
risco por parte dele, precludem a pretensdo indemnizatdria. E este é, segundo o testemunho do autor (cf.
p. 552), um dos pontos mais dilematicos da doutrina da causalidade, desde logo porque importa saber em
concreto se pertence ou ndo ao causal relation issue.

LEON GREEN trata do problema da causalidade de uma forma compreensiva. O enfoque puramente causal
parece ser reconduzido a uma questdo material, em homenagem, importa referi-lo, & préatica jurisdicional
da Common Law, remetendo-se para ulteriores segmentos de valoragao problemas atinentes ao dever e a
polarizacdo do dano que emerge no circulo de lesbes que aquele visava postergar. Nessa medida, ao
causal relation issue seguem-se outros, atras mencionados. Considera, na verdade, o autor que a questdo
do duty é “a matter of law”, “a policy problem”. Aqui os problemas sdo de outra ordem. Cf., para um
elenco deles, p. 564 e ss. Muitos resultam, consoante ai se pode ler, do facto de interagirem com a
conduta do lesante outras condi¢des ou causas de emergéncia do dano, provenham elas do lesado, de
terceiros, de fendmenos naturais ou animais (concurring, intervening, supervening, superseding,
independent, dependent, proximate, remote, efficient). Considera GREEN que estes elementos, sendo
irrelevantes para responder a questdo de saber até que ponto a conduta do lesante contribuiu para a lesdo
da vitima, assumem importancia vital no que concerne a extensdo do dever do lesante.

Ulteriores segmentos sdo, ainda, conforme enunciado, considerados por LEON GREEN. Destaque para a
necessidade de responder a questdo: “did the defendant violate his duty to the victim, i.e., was his conduct
negligent?”. Entende o autor que aqui entra em jogo uma ideia de previsibilidade e aproveita o ensejo
para esclarecer que muitas vezes o tépico é confundido com o da causalidade, porquanto se lance méo do
mesmo critério para densificar a nogdo de causa proxima (cf. LEON GREEN, “The causal relation issue...”,
... cit,, p. 570). Acresce que, segundo a ligdo ai expendida, o autor anglo-saxdnico sustenta dever olhar-se
para a especificidade do caso na afericéo da culpabilidade que assim se matiza. Na verdade, para além da
questdo da previsibilidade vista da optica do homem razoavel, importa saber se o lesante falhou na
adopcéo dos cuidados devidos para evitar a lesdo (cf. p. 571). Saliente-se, ainda, que, de acordo com 0
parecer de LEON GREEN, enquanto ao nivel causal se indaga pelas consequéncias naturais e provaveis, no
tocante a negligéncia basta a mera possibilidade de lesdo, tendo em vista o perigo concretamente
delineado, a instar uma pessoa razoavelmente prudente a adoptar, in casu, determinadas medidas
preventivas (cf. p. 571, nota 80).

Aproveitando o j& longo excurso acerca da posicdo de GREEN, cuja importancia justifica que nos
tivéssemos alongado, sublinhamos a ligacao estreita que é patenteada pelo autor entre a imposicdo de uma
obrigagdo ressarcitéria e a pertinéncia do dano ao risco que se pretendia obviar com o cumprimento, em
concreto falhado, de um determinado dever de cuidado.

Mostrando que sob o epiteto policy se alojam diversas doutrinas, cujo (nico ponto comum €é a oposi¢ao a
uma impostacgéo causalista do problema, cf. HART e HONORE, Causation... cit., p. 102.

28 A propésito do sentido exacto de policy, cf. HART e HONORE, Causation... cit., p. 103-104.
Apresentam-nos 0s autores uma summa divisio entre dois grupos de pensadores. Por um lado, aqueles que
radicam na ideia de policy considerations uma imensa variedade de ponderacfes em que 0 juiz deve
atentar quando se pronunciar acerca da questdo da existéncia e extensdo da responsabilidade. Ocorre aqui
uma atomizacdo dos critérios, passando a funcdo do juiz a ser a de tornar aceitaveis os julgamentos na
sociedade, pelo que nunca os principios gerais podem assumir o papel reservado a esse pensamento de
cariz casuistico.

Por outro lado, os autores que interpretam as tradicionais no¢fes causais considerando que elas encerram
limitagbes de policy e ndo verdadeiramente questdes de causalidade, devendo ser encaradas a luz da
finalidade geral da responsabilidade civil e tendo em conta dos diversos tipos de conduta — dolosa ou
negligente — que a pode desencadear.

Note-se, porém, que 0s autores se concentram na doutrina expendida nos sistemas da Common Law, tanto
mais que, neste segundo grupo, chamam, exemplificativamente, a colagdo o pensamento de W. L.
PRoOsSER [Handbook of the law of torts, ... cit. Vide, igualmente, W. PAGE KEETON/ WILLIAM LLOYD
PROSSER/ DAN B. DoBBs/ ROBERT E.KEETON/DAVID G. DOWEN, Prosser and Keeton on the Law of
Torts, 5" edition, 1984]. A, conforme ja tivemos oportunidade de salientar, depois de uma dimenséo
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O que assim fica dito permite extrair uma conclusdo, a abrir um caminho de
justificacdo para o nosso discurso subsequente. Constatada que fica a impraticabilidade
do juizo dito causal com base na pura ideia probabilistica®?®, urge repudiar uma solucéo
casuistica — com pouco ou nenhum assento no critério que a-problematicamente se erige
como cimeiro — e perscrutar uma alternativa viavel. Muito falta para chegarmos até ela.

Contudo, surge no horizonte discursivo uma nova etapa que, ligando-se
directamente ao que ficou inscrito acima, nos leve a questionar em que medida a
causalidade adequada pode ser substituida in totu ou em parte pela doutrina do escopo

da norma violada?° 2°1 252 253

factual da causalidade — normalmente reconduzida ao but-for test — procura-se limitar a responsabilidade
com base na ideia de proximate cause. E neste contexto de determinacéo do sentido desta que se integram
as policy considerations de que os autores curam, embora pontualmente refiram, também, a doutrina
germanica da Schutzzweck der Norm.

9 Cf.,, para um elenco das questdes que ficam por resolver com apelo a adequagdo, FLORENCE G’SELL-
MACREZ, Recherches... cit., p. 100 e ss., que refere a) o problema da identificacdo do factor relevante,
designado pelos motivos da demanda; b) determinacdo do potencial causal do factor relevante; c)
determinacdo dos eventos-tipo, sendo certo que, e como também j& sublinhdmos, quanto maior for a
generalizacdo do resultado, mais aumenta a possibilidade de produgdo dele (cf. p. 104); d) identificacdo
das generalizagcbes que fundam a imputacdo causal de maneira a avaliar a frequéncia relativa da
ocorréncia dos tipos de eventos identificados (p. 105); e) definicdo dos critérios da adequacdo, a oscilar
entre a probabilidade objectiva e 0 aumento das probabilidades (p. 106). Mais pormenorizadamente, a
autora explicita que a determinacdo do cenério contrafactual € muito complicada, porque temos de
construir um cendrio hipotético para comparar o real aumento das probabilidades, a0 mesmo tempo que
refere a discutivel fiabilidade do julgamento baseado na causalidade adequada, a qual ndo permite
realmente ter em conta o0 que se passou, mas antecipar os efeitos possiveis dos actos (cf. p. 126/130).

20 vvislumbra-se, pelo que ficou dito, uma tendéncia de evolugdo — a despeito da falta de preocupacéo
com a sincronia dos dados dialogantes — na matéria. De facto, os caminhos complementares ou
alternativos a que se alude parecem denotar a consciencializa¢do paulatina dos autores para a dificuldade
gue existe em, com base na linguagem causal, que importa do mundo fisico um tipo de pensamento
assente no esquema causa/efeito, se ajuizar normativamente.

Embora tendo como referente de critica a doutrina da proximate cause, cf. HART e HONORE,
Causation...Cit., p. 96-97.

Note-se que os autores, balizados pelo estado da questdo nos paises da Common Law, ndo quadram tratar
especificamente da doutrina da causalidade adequada nas paginas citadas. Partem mesmo da constatagéo
de que tradicionalmente se assume que, uma vez feita a opg¢do legislativa da determinacdo causal, esta se
transmuta numa questdo de facto (cf. p. 91). E clarificam que a tendéncia moderna é profundamente
critica dessa impostacdo das coisas.

Entre os problemas denotados pelas doutrinas causalistas, elencam alguns. A saber: 1) em muitos casos,
ndo sdo capazes de fornecer uma luz guia acerca do modo como devem ser resolvidas as questdes; 2) as
suas solugBes mostram-se abertamente insuficientes; 3) quanto mais rigidas as regras, mais elas exploram
as tradicionais metaforas em torno da nogdo de causalidade; 4) as férmulas adoptadas em juizo ndo sd se
mostram desprovidas de qualquer utilidade orientadora do decidente como verdadeiramente contém,
implicita ou explicitamente, referéncias a principles of legal policy; 5) é sempre possivel considerar o
dano previsivel (e aqui salientamos a ndo identidade de termos, mantendo a versdo original dos autores
por uma questdo de fidelidade ao texto e porque pensamos que a mesma critica pode ser apontada a
probabilidade), consoante 0 modo como o0 mesmo surja descrito (p. 98); 6) mesmo que apontem num
dado sentido, ndo seria desejavel tornar a responsabilidade dependente de principios assentes no senso
comum.

Sobre o problema da penetragdo de policy considerations no juizo de causalidade, cf. CHRISTIAN VON
BAR, The Common European... cit., p. 481, considerando que elas sdo instrumentos preciosos quer na
desvelagdo da ilicitude do comportamento, quer na determinacédo da causalidade, sendo tal observavel em
dominios como os que envolvem a indemnizagdo de neuroses, dos danos puramente patrimoniais, entre
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outros. Sublinhe-se, ademais, a integracdo, segundo o excurso do autor, das concepc¢es morais
dominantes na sociedade no fundo de reserva do que considera ser as policy considerations.

1 Sublinhe-se que, ndo obstante o entusiasmo com que a perspectiva normativa da dita causalidade tem
sido recebida, muitos autores ainda se mostram contrarios a tal entendimento. E outros ha que,
reconhecendo a sua importancia, véem nela um mero auxiliar de resolucdo dos problemas concretos, ndo
logrando substitui-la em absoluto, mas tdo sé complementa-la. Nesse sentido, cf. HART e HONORE,
Causation... cit., p. 477, SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos... cit., p. 270. Veja-se,
ainda, a este propdsito, THOMAS RAISER, “Adidquanztheorie und Haftung...”, ... cit.,, p. 463-464.
Considera o autor, pese embora o reconhecimento da procedéncia de muitas criticas que se dirigem contra
a causalidade adequada, que o critério da probabilidade como factor de limitacdo da responsabilidade
deve permanecer indispensavel, devendo ser mobilizada a ideia de finalidade da norma como instrumento
auxiliar. Dito de outra forma, RAISER entende que a causalidade adequada ndo se mostra suficiente, mas
adianta que isso ndo implica que ela ndo esteja contida noutros pontos de vista imputacionais. Veja-se,
ainda, ERNST A. KRAMER, “Schutzgesetze und addquate Kausalitdt”, ... cit. p. 346 (sustentando que a
teoria da adequacdo conduz muitas vezes ao mesmo resultado que a doutrina do fim da norma,
designadamente nas hip6teses de interrupcdo do nexo de causalidade, ja que os danos inadequados sdo 0s
que se inserem no risco geral de vida do lesado. Mais adianta que, indicando a teoria do escopo normativo
uma posic¢do teleoldgica, isto ndo quer dizer que ela deva substituir in totu o critério da adequagdo. Do
mesmo modo, aduz que a teoria do aumento do perigo — Gefahrenerhéhung — conduz muitas vezes as
mesmas solugdes).

Abordando de forma aprofundada o problema, cf.  ULRICH HUBER, “Normzwecktheorie und
Adéquanztheorie”, cit., p. 677 e ss., em especial p. 678 e ss. Entre os principais argumentos que militam
no sentido da conservacgao dos critérios da causalidade adequada, encontra-se aquele que nos diz que a
finalidade da norma ndo é suficiente para o tratamento dos danos com os quais o lesante ndo podia
razoavelmente contar, ao que acresce a indispensabilidade da teoria da adequacdo para lidar com a
responsabilidade ex vis§ 823 | BGB. Muitos olham para os dois critérios de modo complementar,
entrando em cena a distin¢do entre a haftungsbegriindenden e a haftungsausfiillende Kausalitat. Assim,
explica-nos HUBER que, “no quadro do § 823 | BGB, qualificamos como causalidade fundamentadora da
responsabilidade o facto de o lesante colocar, através da sua ac¢do, uma causa para a lesdo dos bens
juridicos ali tutelados”. Concluindo que a causalidade adequada ndo adianta, a esse nivel, nada a que ja
ndo fossemos conduzidos pela culpa, o autor indaga, subsequentemente, se a propdsito da
haftungsausfullende Kausalitdt a adequacéo terd uma palavra a dizer. Constata, entdo, que a teoria do fim
da norma, sozinha, ndo nos fornece um critério operativo, mas ela contém, num apelo a teoria da esfera
ou do ambito do perigo, o essencial para a decisdo dos casos problematicos. Note-se, ademais, que 0 autor
defende que o juizo segundo a férmula da esfera de risco (Gefahrbereichsformel) e o juizo de adequagéo
(Adaquanzformel) conduzem a resultados distintos e incompativeis.

Uma precisdo impde-se a este ensejo. Na verdade, a falta de unicidade discursiva quando
mergulhamos na doutrina do escopo da norma violada patenteia-se a varios niveis. Nao sé as formulacdes
se mostram ndo coincidentes, falando-se quer de fim da norma, quer de conexdo de ilicitude
(Rechtswidrigkeitzusammenhang), como ndo h& unanimidade no que tange ao caracter exclusivo ou
complementar da doutrina. [Para uma distincdo entre as duas doutrinas aqui chamadas a colacéo, cf.
HERMANN LANGE/GOTTFRIED SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts... cit., p. 102, considerando que
a Schutzzwecklehre vai mais longe, na medida em que também se aplica a acgdes licitas].

Enquanto alguns autores se mantém fiéis a uma linguagem causal, procurando determinar a ligagéo entre
o resultado lesivo e a conduta a partir de consideragdes atinentes a condicionalidade e adequagédo, embora
corrijam as solucdes a que aportam com base no apelo a normativizagdo de que se faz referéncia, outros
substituem de forma integral as anteriores enunciagdes por um critério novo.

Sem que nisso se esgote a problematicidade que a envolve. Cf., num perfil sintético de abordagem dessas
clivagens doutrinais, ANA PERESTRELO OLIVEIRA, Causalidade e imputacéo... cit., p. 60 e ss. Trata-se,
em primeiro lugar, da questdo de saber se ela pode ou ndo ser mobilizada no seio da responsabilidade
objectiva, pela falta de desvalor de conduta que ai se experimenta, e, em segundo, de saber se ela
pressupde ou ndo um duplo grau de valoracdo. Em rigor, a autora citada dep&e no sentido de ndo se poder
prescindir da indagacéo do caracter de conditio sine qua non do facto a que se pretende imputar o evento
lesivo, dado que, alias, a leva a concluir pela imprestabilidade da doutrina para fazer face aos problemas
patenteados pela responsabilidade ambiental — cf. p. 61 [Note-se que, no que aos danos ambientais
concerne, a autora ¢ contundente na afirmacéo da “insusceptibilidade de tomar como base de imputagio
uma causalidade naturalistica” — cf. p. 63]. Expressando a necessidade de ndo abdicar da conditio sine
qua non, cf., ainda, GOMES DA SILVA, O dever de prestar... cit., p. 157.
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7. A doutrina do escopo da norma violada. Formulagéo e critica

A doutrina do escopo da norma violada desliga-se da linguagem causal e resolve
0 problema da delimitacdo dos danos a indemnizar, na sequéncia de um acto ilicito e
culposo, a partir de consideracdes de tipo normativo, centradas na indagacdo da

finalidade da norma violada®*.

Depondo no sentido da complementaridade, ja& ndo entre a doutrina do fim da norma e a teoria da
equivaléncia condicional, mas entre aquela e a ideia de causalidade adequada, cf. SINDE MONTEIRO,
Responsabilidade por conselhos... cit., p. 270; PEDRO DE ALBUQUERQUE, Responsabilidade processual...
cit., p. 150.

Mostrando as divergéncias quanto a terminologia com que vem conhecida a doutrina, cf. HERMANN
LANGE/GOTTFRIED SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts... cit, p. 101 e ss. (Schutzzweck,
Schutzbereich, Schutzrichtung, Normzweck, Normrelevanz, Normadéquanz). Alertam o0s autores que,
embora ndo existam propostas sobre o significado da diferenciaco, as diferentes designagdes, podendo
ser assumidas como sindnimas, servem para sublinhar certos aspectos da proteccéo.

253 Cf., também, no sentido da referida complementaridade entre a doutrina do escopo de proteccéo da
norma e a doutrina da causalidade adequada, ANDREAS SPICKHOFF, Gesetzesvertoff und Haftung, Carl
Heymanns, Verlag, Kéln, Berlin, Bonn, Munchen, 1998, p. 253-271. O autor, analisando o problema da
responsabilidade no quadro da violacdo de disposicOes legais de proteccdo de interesses alheios, vem
afirmar que a adequacéo pode surgir como uma limitacdo do critério da finalidade protectora. Do mesmo
modo, aduz que a doutrina da adequacdo pode ter de ser corrigida pela consideragdo da finalidade de
protec¢do da norma. Assim, diz-nos o autor que se podem imputar ao lesante, em certas situa¢des, danos
improvaveis, bastando, para tanto, que a norma intencione obviar perigos especialmente graves que
podem ndo ser estatisticamente provaveis. Vide, igualmente, THOMAS RAISER, “Addquanztheorie und
Haftung...”, ... cit., p. 463-464 e ERNST A. KRAMER, “Schutzgesetze und addquate Kausalitdt”, ...cit., p.
346; THOMAS PROBST, “La causalité aujourd’hui”, ... cit., p. 16 (versdo digitalizada).

Sublinhando a incompatibilidade dos resultados de cada uma das teorias — finalidade da norma e
adequacdo —, cf. HERMANN LANGE/GOTTFRIED SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts... cit., p. 102.
Sobre o ponto, cf., ainda, JAN DIRK HARKE, Allgemeines Schuldrecht, Springer, Heidelberg, Berlin, 2010,
p. 291 e ss. e DEUTSCH, Allgemeines Haftungsrecht... cit., p. 97.

4 Cf. RABEL, Das Recht des Warenkaufs, cit., p. 495 e ss., a quem se deve a paternidade da doutrina
(note-se que o autor mostra a pertinéncia da teoria por referéncia, também, ao direito contratual, onde, a
nosso ver, os termos do problema devem ser sopesados de outra forma. Cf. p. 496: “Der Vertrage gibt die
Pflicten an, er zeigt, welche Interessen des Glaubigers befriedigt werden sollen und verdeutlicht dadurch,
welche Folgen der Nichterfiillung im Vermogen des Glaubigers der Schuldner gutzumachen hat* e p.
497: ,daP jede gesetzliche Pflicht oder Vertragspflicht bestimmten Interessen dient und daf nur der
Schaden, der diesen geschiitzten Interessen zugefiigt wird, dem Schuldner zugerechnet werden soll*);
HERMANN LANGE, Empfieht es sich, die Haftung fir schuldhaft verursachte Schaden zu begrenzen? Kann
fur den Umfang der Schadensersatzpflicht auf die Schwere des Verschuldens und die Tragweite der
verletzten Norm abgestellt werden? Gutachten flr den 43. Deutschen Juristag, Mohr, Tibingen, 1960, p.
38 e ss. (oferecendo um importante contributo para a consagracdo da doutrina); ESSER/SCHMIDT,
Schuldrecht ... cit., I/l, p. 210 e ss., sustentando que o escopo da norma violada exprime uma divisdo
social do risco; JosepH G. WoLF, Der Normzweck im Deliktrecht... cit., p. 14 e ss. (0 autor inclui a
causalidade na anti-juridicidade, afirmando que ndo basta encontrar a causa do dano, tendo esta de ser
uma causa ilicita); THOMAS RAISER, “Adédquanztheorie und Haftung ...”, ... cit., p. 462 e ss.; ULRICH
HUBER, “Normzwecktheorie und Addquanztheorie”, ...cit., . 677 a 684 (0 autor sustenta que a doutrina da
causalidade adequada ndo tem qualquer justificacdo ao lado da doutrina do fim da norma violada e do que
designa por teoria dos sectores de risco — Gefahrbereichstheorie); HANS StoLL, Haftungsfolgen im
biirgerlichen Recht. ... cit., p. 400 [considera o autor que a doutrina do fim da norma tem vantagens,
porquanto permite relacionar a solu¢do encontrada com o fundamento da responsabilidade. Trata-se, no
fundo, segundo o seu parecer, de uma especificagdo da ideia de adequacdo que continha j& uma
reminiscéncia deste pensamento, levando ao confronto do risco geral da vida com o risco adicionalmente
criado pelo autor. Nessa medida, STOLL salienta que um entendimento normativo da teoria da adequagéo
toca proximamente com a doutrina da finalidade da norma. Do autor, veja-se, igualmente,
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Kausalzusammenhnag und Normzweck im Deliktsrecht, Mohr, Tlibingen, 1968]; WILBURG, Die Element
des Schadensrechts...cit., p. 244 ¢ ss.; ERICH SCHIECKEDANZ, “Schutzzwecklehre und Adédquanztheorie”,
Neue Juristische Wochenschrift, 24. Jahrgang, Heft 21, 1. Halbband, 1971, p. 916 e ss. (explicitando que
0 BGH veicula a opinido segundo a qual a Schutzzwecklehre generalizou o pensamento subjacente ao 8§
823 Il BGB, cuja previsdo normativa se esgota na determinacdo dos bens juridicos protegidos e dos
modos de lesdo, pelo que a finalidade da norma constitui um elemento do Tatbestand em apreco, ndo se
podendo usar o escopo da norma para limitar a responsabilidade subsequente. Isto é, o
Schutzzweckgedanke do 8 823 Il BGB diz respeito apenas a fundamentacdo da responsabildiade, nao
sendo possivel a sua generaliza¢do); BYDLINSKI, Probleme der Schadensverursachung... cit., p. 63 ¢ ss.;
M. GRONDONA, “Responsabilita del medico, nesso di causalita, risarcimento del danno morale riflesso: la
Cassazione fa il punto”, Danno e responsabilita, n°2, 2000, p. 157 a 165, aqui p. 162; PAOLO CENDON,
“Condotte dolose e causalita giuridica”, Persona e danno (a cura di PAOLO CENDON), Giuffré Editore,
Milano, 2004, p. 5266 a 5298, em particular 5275; M. BARCELLONA, “Scopo della norma violata:
interpretazione teleologica e tecniche di attribuzione della tutela aquiliana”, Revista di Diritto Civile, I,
1973, p. 311 a 371 (dando conta de que se estaria diante de uma interpretacéo teleoldgica da norma, que
visava separar o risco especificamente criado pelo acto ilicito e o risco geral. Tal conseguir-se-ia, ndo
através da qualificac@o do nexo causal, mas determinando o dano que a norma violada tinha como escopo
evitar).

Acerca da posi¢do de RABEL, e considerando a dicotomia entre a haftungsbegriindende Kausalitat e a
haftungsausfiillende Kausalitat, vide HEINRICH LANGE, “Herrschaft und Verfall...”, ... cit., p. 125 e ss.
Note-se que, 0 autor, na apreciacdo da doutrina edificada por RABEL, releva as idiossincrasias de cada
fundamento imputacional, atendendo, a par da responsabilidade contratual (cf. p. 125), a dualiza¢&o entre
08823 1e08823 11 BGB (cf. p. 129).

Veja-se, ainda, LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts... 1, cit., p. 440 e ss., [considerando a doutrina ao
lado da teoria da adequacéo e sublinhando que a importancia dela é muitas vezes sobreestimada pelos
seus defensores, ja que releva, sobretudo, ao nivel da responsabilidade pelo risco (Gefahrdungshaftung,
uma vez que o que importa é saber se 0 dano surge como resultado da materializagdo do risco, em virtude
do qual a previsdo normativa existe) e no campo contratual. No tocante & responsabilidade por culpa, é na
area das normas de proteccdo que a doutrina se agiganta, para saber se as lesdes atingem as pessoas que
se encontram sob a protec¢do da norma e se o aparecimento dos danos era um dos perigos que ela visava
evitar (cf. p. 443: discute-se ai qual a configuracdo exacta de tais normas de proteccéo, as quais devem
tutelar os bens juridicos que foram violados, s6 assim havendo imputacéo, pois, ndo sendo tal o caso, ndo
€ sO a indemnizacdo que fica excluida, mas o proprio Tatbestand fundamentador da responsabilidade
deixa de ser preenchido. Acrescenta, contudo, que ha situaces em que devemos recorrer em simultaneo
ao critério da adequacéo). Se pensarmos no § 823 | BGB, releva a ideia de efeito de protec¢do da norma
guando, ndo havendo uma interferéncia directa com um dos direitos ou bens juridicos absolutamente
protegidos, a ilicitude da conduta, colocada em primeiro lugar na sequéncia causal que se procura
edificar, ocorre por via da violagdo de uma obrigagdo de seguran¢a no trafego, perguntando-se, entdo, se
os danos que avultam estdo entre aqueles que se procurava prevenir — cf. p. 444 (Trata-se, e de acordo
como o testemunho do autor, de uma problema diverso daquele que lida com os danos subsequentes,
onde, sendo confrontados com a violagéo de bens juridicos e direitos absolutamente tutelados, a protec¢éo
que a lei confere é a mais ampla possivel. Sublinhe-se, ademais, um alerta do autor, que ndo dizendo
directamente respeito a apreciagdo critica da doutrina da causalidade adequada, ndo deixa de ser
ilustrativo de algumas nuances com que se lida. Assim, diz-nos que ha situacbes em que ocorre uma lesao
da satde da qual resulta, adequadamente, um dano a propriedade, e que o inverso é igualmente
verdadeiro, isto é, hipoteses em que de uma lesdo a propriedade resulta uma lesdo da integridade fisica,
havendo causalidade, como é o caso em que A esmaga 0s 6culos de B que, ficando com uma capacidade
visual diminuida, é atropelado. Sobre o ponto, ulteriores consideracdes serdo expendidas. Por ora, urge
esclarecer que LARENZ pretende sublinhar a necessidade de recorrer & ponderagdo de um nexo de
causalidade adequada quando se tenha de lidar com danos remotos. No balango da doutrina da
Schutzzweck der Norm, aduz o autor que a teoria nos coloca diante de sérios problemas, até porque nem
sempre é facil determinar o ambito de proteccdo da norma)]; LORENZz, “Fortschritte der
Schuldrechtsdogmatik”, Juristenzeitung, 1961, p. 433 e ss., em especial p. 437 e ss.

Cf., igualmente, CEES VAN DAM, European Tort Law... cit., p. 272 e ss. O autor aduz que a teoria do
escopo da norma se aplica as hipoteses dos §§ 823° 11, 839° e 823 I, tanto quanto respeite aos deveres de
seguranga no trafego (Verkehrspflichten), ao direito a empresa (Recht am Gewerbebetrieb) e ao direito
geral de personalidade (allgemeine Personlichkeitsrecht), e, com especial importancia, aos casos de
responsabilidade objectiva (ja que limitar as consequéncias da responsabilidade pelo risco com base na
previsibilidade implicaria introduzir na sua economia elementos atinentes a negligéncia).
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Com base numa interpretacao teleoldgica desta, perscruta-se a resposta para trés
segmentos problematicos: quais 0s sujeitos que a norma visava tutelar?; que tipo de
interesses eram por ela protegidos?; qual a forma de surgimento dos danos que ela

proscrevia®>®?

V., ainda, WESTERMANN/BYDLINSKI/WEBER, BGB: Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 6. neu bearbeitete
Auflage, C.F. Miller, Heidelberg, Miinchen, Landesberg, Berlin, 2007, p. 244 e ss.

Entre nds, aderindo & doutrina, cf. MENEzES CORDEIRO, Da responsabilidade civil... cit., p. 535;
MENEZES LEITAO, A responsabilidade do gestor... Cit., p. 326; GOMES DA SILVA, O dever de prestar...
cit., p. 231. Veja-se, ainda, para outras consideragdes, SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por
conselhos... cit., p. 269; BRANDAO PROENGA, A conduta do lesado... cit., p. 450 (considerando que se
trata de uma concepgdo teleoldgica, que parte da fungdo das normas responsabilizantes e cuja “teorizagdo
¢ facilitada pela formulacdo de preceitos como o do nosso artigo 483° CC”)

Cf., também, a posi¢do expendida por LEON GREEN, nos Estados Unidos, que, depois da consideragéo de
um momento factual — da competéncia do juri, conforme a estrutura jurisdicional norte-americana —,
entende remanescer uma questdo normativa, no ambito da qual se deve indagar se o interesse do
demandante era ou ndo um dos protegidos pela norma violada e se 0 modo como era tutelado foi
concretamente posto em causa com o comportamento do demandado — cf. Rationale of proximate cause,
...cit., p. 39 e ss. e 63 e ss. Do autor, cf., ainda, “The causal relation issue...”, ... cit., p. 552 e ss. Numa
perspectiva critica do trabalho de GREEN, considerando, inclusivamente, que 0 mesmo acabou por exercer
influéncia determinante nos cultores da analise econémica da causalidade, cf. WRIGHT, “Actual causation
vs. probabilistic linkage...”, ... cit., p. 436. O autor chega a referir que os analistas econdmicos nio se
aperceberam da divida intelectual para com os legal realists, entre os quais integra LEON GREEN. Refira-
se, contudo, que o autor, ao sublinhar a antecipacdo de muitas das solu¢fes economicistas pelos autores
realistas, tem em mente, sobretudo, o trabalho de MORRIS. Para maiores desenvolvimentos sobre o ponto,
cf., infra, as consideragBes expendidas a propésito da law and economics e outras correntes que
derramam um enfoque particular sobre os problemas da causalidade.

Cf., ainda, WILLIAM L. PROSSER, ‘“Proximate Cause in California”, ... cit., p. 369-425 e ROBERT H. COLE,
“Windfall and Probability: a study of cause in negligence law”, ... cit., p.459-512 e 764-821 (sustenta o
autor que a causa é assumida no sentido de assacar a responsabilidade por um evento lesivo e nessa
medida nenhum motivo se desvela favoravel para ndo serem o0s seus critérios concebidos como nao
causais — cf. p. 475. Considera serem quatro as fungGes adstritas a indagacao dita causal: 1) saber em que
medida o interesse lesado é legalmente protegido; 2) decidir em que medida o envolvimento do lesante
justifica sujeitd-lo as regras de conduta e posteriormente a suportar os curtos do seu ndo cumprimento; 3)
determinar em que se traduz o breach of duty; 4) julgar em que medida a responsabilidade é uma san¢do
apropriada para fazer face ao comportamento do lesante nas particulares circunstancias do caso. Posto o
que nenhuma raz&o ha para ndo normativizar a categoria).

No quadro do ordenamento juridico holandés, cf. EWOND HONDIUS e CEES VAN DAM, ‘“Niederlande”,
VII, in CHRISTIAN VON BAR (hrsg), Deliktrecht in Europa, Landesberichte: D&nemark, England,
Frankreich, Griechenland, Italien, Jugoslawien, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Polen, Portugal,
Schweden, Schweiz, Spanien, Turkei, Carl Heymanns Verlag KG, Kdéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1994, p.
10. Apela-se, ai, a uma ideia de violagdo da norma, estabelecendo-se o critério de imputacdo segundo
uma ideia de seriedade e probabilidade. No fundo, a responsabilidade deve estabelecer-se tomando em
consideragdo o modo de emergéncia do dano, em consonancia com o modelo ressarcitorio erigido pelo
art. 6:162 Abs 2, que prevé trés tipos de conduta ilicita, e do art. 6:163 do novo c6digo (cf. sobre o ponto,
BRANDAO PROENGA, Direito das Obrigacdes — Relatério sobre o programa, o conteido e os métodos de
ensino da disciplina, Publ. Universidade Catolica, Porto, 2007, p. 79, falando, a propdésito do dltimo
artigo citado, da “recep¢do, com fundamento responsabilizante, da doutrina do fim de proteccdo da
normal’).

Rememore-se, ainda, que ha& autores que aderem a doutrina, sem colocarem de lado a teoria da
causalidade adequada. Cf., inter alia, e na doutrina estrangeira, para além de outras referéncias ja
introduzidas, LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts... cit. I, p. 445; HERMANN LANGE, “Addquanztheorie,
Rechtswidrigkeitszusammenhang, ...”... cit, p. 198 e ss;; BYDLINSKI, Probleme der
Schadensverursachung... cit., p. 63 e ss.

2% Cf. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 60.
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Feito o cotejo com a situacao sub iudice, assim se chegara a conclusdo acerca da
assimilacdo do ambito de relevancia concreta desta pelo &mbito de relevancia hipotético
da primeira, quedando-se a resolucdo do problema da causalidade numa particular
forma — consentdnea com a metodologica forma de encarar o fendmeno — de
interpretacéo juridica e de realizagdo judicativo-deciséria do direito®® 27,

Repare-se que nao se trata, aqui, de uma mera questdo teorética de preocupacdo
com a correcta coloragdo a dispensar ao problema. Na verdade, inspirada na
intencionalidade especificamente predicativa da juridicidade, a doutrina comporta

258

consequéncias praticas de ndo pequena monta Designadamente, encaminha o

Cf., igualmente, HELMUT KozIOL, “Causation under Austrian...”, ... cit., p. 12, reduzindo a duas as
perguntas em que se traduz a indagagdo causal que tenha como critério orientador a finalidade de
protec¢do da norma.

Para uma compreensdo da importancia da resposta a cada um dos segmentos elencados, cf. SINDE
MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos... cit., p. 249, para quem se deve perguntar quem a norma
protege, 0 que protege e de qué protege; ANTUNES VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p. 539.

Veja-se, igualmente, WOLFGANG FIKENTSCHER, Schuldrecht, ...cit, p. 755-756 e 775 e ss.
(FIKENTSCHER/HEINEMANN, Schuldrecht... 10. Aufl., cit., p. 793 e ss.); RANIERO BORDON, Il nesso di
causalita... cit., p. 84.

2% M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 61 fala de duas variantes da doutrina
em apreco. Por um lado, a Schutzzweck der Norm, de que curamos em texto. Por outro lado, a
Rechtswidrigkeitszusammenhang. Nesta ultima verséo da teoria do escopo da norma, ha que estabelecer
uma conexao entre a conduta do agente e o dano, de tal maneira que se afigure anti-juridico ocasiona-lo
dessa forma.

Estabelecendo a mesma distincéo, veja-se, ainda, STEPHAN PHILIPP FORST, Grenzen deliktischer Haftung
... Cit., p. 15. Salienta, igualmente, o autor que, sendo uma verdadeira teoria da imputacdo e ndo da
causalidade, pode ser concebida independentemente da adequagdo ou como um complemento dela (p. 16-
17).

Cf., também, LARENz, Lehrbuch des Schuldrechts... cit. I, p. 446 e ss., falando da
Rechtswidrigkeitszusammenhang (nexo de ilicitude ou conexd@o de ilicitude) entre 0 comportamento
relevante em sede de responsabilidade e o dano. Trata-se de uma doutrina que surge estritamente
relacionada com a doutrina do escopo de protec¢do da norma e diante da qual podemos chegar a
conclusdo que um comportamento € ilicito relativamente a uma pessoa e ndo a outra (cf. nota 81, p. 446,
onde o autor liga a ideia aqueloutra de comportamento licito alternativo e adianta que com o nexo de
ilicitude, ao relevar-se a responsabilidade pela norma violada, se estd a chegar, no fundo, a teoria do fim
da norma).

A proposito da Relativierung des Rechtswidrigkeitsurteils, cf. LANGE/SCHIEMANN, Handbuch des
Schuldrechts... cit., p. 73 e ss.

Veja-se, ainda, VIEWEG, ,,Schadensersatezrecht*/J. Von Staudinger Kommentar zum BGB, De Gruyter,
Berlin, 2005, p. 365 e ss., aqui p. 394, falando de Schutzzweckzusammenhang.

27 Cf. TRIMARCHI, Causalita... cit., p. 47. O autor, referindo-se a teoria do escopo da norma violada,
sustenta que nela se continua a lidar com os conceitos de risco e probabilidade. Mas ndo agora a
probabilidade abstracta e indeterminada da doutrina da causalidade adequada. Antes a probabilidade de
que se cura agora se prende com a ilicitude da conduta.

Veja-se, ainda, no sentido do confronto entre a doutrina da causalidade adequada e do fim da norma,
SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos... cit., p. 271. Afirma o autor que o critério da
adequacdo “verifica se um comportamento concreto aparece a um observador objectivo como perigoso
em relacdo a verificagdo de um determinado dano”, enquanto a doutrina do fim da norma pretende saber
“quais os danos que um legislador tera razoavelmente querido impedir através da estatuicdo de uma
determinada norma de comportamento”. E continua, nesse cotejo, salientando que “a periculosidade ¢
num caso analisada de uma forma concreta (adequacdo) e no outro de uma forma geral e abstracta (a
partir da perspectiva do legislador)”.

%8 Em sentido diverso, cf. E. A. KRAMER, “Schutzgesetze und adiquate Kausalitit”, ... cit., p. 338.
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decidente para solucdes nem sempre coincidentes com aquelas a que somos chamados
em sede de causalidade adequada. Ou permite, quando a sintonia se constate, obviar as
sempre complexas tarefas de correccdo da doutrina tradicional que, animadas pela
correcta intuicéo do justo, ndo deixam de levantar dificuldades evidentes®®.

Um exemplo simples torna clara a assercdo®. Uma companhia de camionagem
admite passageiros em excesso numa das suas viaturas. Ocorrido um acidente, um dos
clientes feridos acaba por ser furtado por B, que se aproveita da situagdo para subtrair a
sua carteira. Questionando-se se a companhia poderia ou ndo ser, em sede delitual,
responsavel pelo dano sofrido responde-se que a prevencdo do mesmo ndo se integra
entre os danos que a norma violada visava tutelar®®!, excluindo-se, desta feita, a
possibilidade de procedéncia de uma pretensdo indemnizatéria. No quadro da
adequacdo seriamos levados a saber se 0 comportamento do terceiro que intercede entre
a norma violada e o dano concretamente sofrido era ou ndo provavel, dependendo a
resposta das circunstancias especificas do trajecto encetado pelo transporte publico.

Note-se que, no exemplo apontado, a ilicitude € desvelada por meio da
pretericdo de uma disposicdo legal — ou regulamentar — de proteccdo de interesses
alheios. Com o que somos chamados a atencdo para algumas das criticas que se abatem

sobre a doutrina em aprego®.

9 Cf., para o cotejo entre as diversas doutrinas, HERMANN LANGE, “Adiquanztheorie, Rechtswidrigkeit,
Schutzzwecklehre und selbstindige Zurechnungsmomente”, ... cit., p. 198 e ss.

260 0 exemplo é colhido em HART e HONORE, Causation...cit., p. 103.

%61 Resposta diferente poder-se-ia obter em sede contratual, tendo em conta os deveres de protecgdo que
se integrem no &mbito do acordo firmado pelas partes.

%62 para um elenco dessas criticas, cf. TRIMARCHI, Causalita... cit., p. 47 e ss. O critério ndo ¢ aplicavel
quando circunstancias excepcionais determinaram um extraordinario agravamento de uma lesdo
inicialmente previsivel. Se isto se torna inegavel, para TRIMARCHI tal ndo é bastante para tornar invalido o
critério que faz redundar a causalidade em algo idéntico a desvelacdo da ilicitude.

Note-se, no entanto, que, para o autor, o facto de o critério de delimitacdo da responsabilidade dever ser
idéntico ao critério da ilicitude da conduta ndo é um principio auto-evidente que se imponha pela forca
I6gica. Para TRIMARCHI, é uma nota de utilidade que pode justificar a adopgéo do mesmo.

Neste ponto particular, afastamo-nos claramente da visdo do autor. Sendo certo que, tal como ele,
recusamos a forga argumentativa da pura légica — que, alias, redunda numa visdo demonstrativa contraria
a estrutura de raciocinio patenteada por aquela — ndo a substituimos por uma ideia de utilidade que, bem
vistas as coisas, pode quadrar mal com a intencionalidade predicativa da juridicidade.

Saliente-se, ainda, que as criticas do autor nos levam a uma dupla constatacéo.

Por um lado, mostra-nos que, alicercando-se a responsabilidade num acto ilicito e culposo, a delimitagdo
dos danos indemnizaveis a partir do escopo da norma violada se vem afinal a traduzir na consideracdo da
finalidade do dever genérico de ndo causagdo de danos em que se colima aquela. Na sua dimensdo ampla,
pouco nos transmitiria a este ensejo, resvalando na ideia de previsibilidade de que curavam outras versées
da causalidade.

Por outro lado, o discurso do jurista parece estar orientado para a delimitacdo dos danos primarios — isto
é, do resultado lesivo — e ndo dos danos subsequentes.

A este proposito, vide, igualmente, por referéncia ao ordenamento juridico italiano, RANIERO BORDON, Il
nesso di causalita... cit., p. 87 (sublinhe-se que, para la da dificuldade de aplicagéo da teoria num sistema
caracterizado por uma clausula geral como a do artigo 2043° CC italiano, o autor refere que se pode, por
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Na verdade, se diante daquelas se torna, com recurso aos expedientes
interpretativos, relativamente fécil a determinacdo do escopo que se procura, nem
sempre a tarefa reveste similar simplicidade. N&o se estranha, por isso, que a utilidade
pratica da doutrina se confine, na maioria dos ordenamentos juridicos e na generalidade
das abordagens doutrinais que da tematica se fazem, a algo proximo ao que, entre nos,

se traduz na segunda modalidade de ilicitude delitual®®® 24 2%,

via dela, excluir a indemnizacdo de danos injustos que devem merecer reparacdo); M. BARCELLONA,
“Scopo della norma violata: interpretazione teleologica e tecniche di attribuzione della tutela aquiliana”,
cit., p. 354 (falando do problema da exigéncia de normas de protecgao especifica de certos bens juridicos)
263 0 artigo 483° CC, na esteira do modelo germanico, estabelece diversas vias de desvelagdo de ilicitude:
a violacdo de direitos absolutos e a violacdo de disposi¢des legais de interesses alheios, as quais se
associa o abuso do direito, cumprindo a mesma funcg&o.

Cf., no direito tudesco, o0 8823° 1| BGB.

Para uma logrado esclarecimento da importancia que a doutrina do escopo da norma violada cumpre neste
ambito, cf., infra, o que se disser sobre a segunda modalidade de ilicitude.

Note-se que os autores, tal como ficou preteritamente claro, aderem a teoria em termos sincopados,
afirmando que a mesma é um expediente Gtil de correc¢do da doutrina da causalidade adequada neste
ambito, mas defendendo que a mesma ndo a pode substituir genericamente, por deixar sem resposta
alguns problemas importantes.

Num sentido diverso, entendendo que a compatibilizacdo entre a doutrina da adequacgio e a teoria do
escopo da norma violada ndo é possivel, porquanto elas se excluem reciprocamente, no ambito da
ilicitude idéntica a que entre nos se traduz na pretericdo de disposicOes legais de proteccdo de interesses
alheios, cf. PETER BRUNNER, “Die Zurechnung der Schadensersatzpflicht bei Verletzung eines
Schutzgesetzes gem §1311 ABGB”, Oesterreichische Juristenzeitung, 1972, p. 113-119. Para o autor as
duas doutrinas conduziriam a resultados diversos na préatica, ndo sendo possivel coordena-las ja que, ao
estabelecer a norma de comportamento com base na qual se estabelece a imputacdo, o legislador teria
substituido o ponto de vista do observador de que se langca mao, segundo a adequacdo, para aferir a
probabilidade da ocorréncia do dano. No fundo, anteciparia e fixaria previamente a concatenacdo que a
causalidade adequada busca ao considerar proibidos certos comportamentos e ao té-los por idéneos a
gerar um determinado dano.

No mesmo sentido, embora com argumentos diversos, atinentes a ideia de que, no caso do que entre nds é
conhecido pela segunda modalidade de ilicitude, considerando que o que estd em causa ndo é a
previsibilidade do dano, uma vez que a culpa se refere a violagdo da norma e ja ndo ao resultado, pelo que
a adequacdo também ndo se reportaria a0 dano mas a norma, cf. ERWIN DEUTSCH, “Begrenzung der
Haftung aus abstrakter Gefahrdung wegen adédquater Kausalitdt?”, ... cit. , p. 556 e ss. Ou seja, 0 que
haveria de determinar era se aquela horma violada era ou ndo adequada a evitar aquele dano.

264 Na literatura germanica, a influéncia da doutrina do escopo da norma violada prende-se sobretudo com
a responsabilidade alicer¢ada na ilicitude contida no 8823 Il BGB. E relativamente a esta, muitos autores
restringem a eficacia aos danos primarios, deixando de fora os danos subsequentes, em relagdo aos quais
se teriam de convocar outros critérios de delimitacdo da conexdo causal. Cf. TRIMARCHI, Causalita... Cit.,
p. 46, nota 72, e, em consonancia com uma nota anterior, LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts... cit. I, p.
445; HERMANN LANGE, “Adiquanztheorie, Rechtswidrigkeitszusammenhang, Schutzzwecklehre und
selbstindige Zurechnungsmoment”, ...cit., p. 198 e ss. ¢ LANGE/GOTTFRIED, Handbuch des Schuldrechts,
Band I, ... cit., p. 76 e ss.; BYDLINSKI, Probleme der Schadensverursachung... cit., p. 63 e ss.

%5 gublinhe-se que a constatagdo critica que trazemos a lume, levando-nos ao fraccionamento do
problema da causalidade segundo as modalidades de ilicitude concretamente em causa, nos mostra, afinal,
a natureza intrinsecamente normativa do problema, a quadrar mal com uma linguagem causalista e
determinista que ainda hoje domina o espectro do pensamento juridico, pelo que, em Gltima instancia, a
mesma atinge, em ricochete, a propria teoria precedentemente apresentada.

Alerte-se, porém, que neste momento embrionario da investigacdo estamos ainda longe de comunicar,
com esta assercdo, uma posicdo definida. Na verdade, a pressuposicdo dos diversos enguadramentos
doutrinais para o problema levar-nos-a a ter em conta a existéncia de mais do que um entendimento que,
negando a unidade tradicionalmente predicativa da causalidade, penda entre a afirmagéo desta em termos
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Afirmam os autores que a utilidade da teoria do escopo da norma violada

depende da possibilidade de determinagio precisa dessa finalidade?® 2°7 28 Ademais,

atomisticos (cf. LEON GREEN, Rationale... cit.) ou a sua recondugio aos nichos dogmaticos de desvelagédo
da obrigacdo ressarcitoria (cf. TRIMARCHI, Causalita... cit.).

A proposito da assuncéo do risco como critério de desvelacdo da causalidade, considera GREEN existirem
duas perspectivas. De um lado, os autores que lidam com a teoria do risco como uma variante da
previsibilidade; do outro lado, os pensadores que lhe atribuem um estatuto independente (cf. LEON
GREEN, “The causal relation issue...”, ... cit., p. 566-567). Seria este estatuto independente que HART e
HONORE apodariam de atomista, porquanto implicasse a dependéncia da intuicdo do decidente (cf. HART
e HONORE, Causation... cit., p. 256). Confrontado com tais criticas, GREEN vem afirmar que “in this
theory it is not the consequences that defendant as a reasonably prudent person should have foreseen as
within the risk of His conduct that controls the limitation of his liability, but the risks that the court, after
the conduct has taken place and the injury has been suffered, considers should fall within the scope,
ambit, zone, radius or orbit of the defendant’s duty under the law, leaving foreseability as a jury formula
for the determination of the violation of duty, the negligence issue (...) For under this theory of risks the
court may take into consideration any one or more of the factors catalogued by the authors, plus the
economic and moral environments, the difficulties of administration, the former decisions of the courts,
statutes and any all other pertinent factors brought to the court’s attention, as they affect the parties
litigant as well as the public good and on this basis the court can determine for what risks (...) the
defendant should be held responsible”. No fundo, o que o autor pretende salientar é o ndo demérito de
uma posicdo que reconhece o pendor constitutivo da actuagdo do decidente, ndo se preocupando, por
irrealizavel metodologicamente, em cingi-la ao pronunciamento declarativo de regras eivadas de uma
grau de certeza propria das ciéncias ditas exactas (cf. p. 568). Independentemente do posicionamento
ulterior acerca do entendimento de LEON GREEN, 0 qual, adiantamentos avant la lettre, ndo sera
absolutamente coincidente com o esquema imputacional que pretendemos tracar, sempre se havera de
dizer, neste ponto, que a desconfianca concitada pela remissdo para o livre desenvolvimento da
normatividade por parte do juiz s terd razdo de ser quando este seja legitimado a lancar mdo de uma
racionalidade espdria a juridicidade. Donde, e sem confusdo conceptual, o risco que aqui se corre ndo é
outro que ndo o que decorre da tecnocratizacdo do direito, a postular uma nocéo de risco que se afaste das
notas da exigibilidade pessoal com que ousaremos contamina-lo. Mais se diga, além disto, que, quando
apodamos de atomista a posi¢do de LEON GREEN, 0 nosso propdsito foi t40-s6 o de mostrar que o autor
ndo escora 0 seu modelo numa prévia taxonomia das hipoteses susceptiveis de desencadear uma
pretensdo indemnizatdria, remetendo para a contemplagdo casuistica, ainda que ndo privada de arrimos
argumentativos, do problema.

266 Cf. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 61.

Cf., igualmente, HART e HONORE, Causation... Cit., p. 109 e LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts... cit. I,
p. 445,

7 Note-se que o modo como se concebem as doutrinas normativas de resolucdo do problema da
causalidade é variavel. Consoante ficou denotado pela exposicao levada a cabo no final do ponto anterior,
alguns autores, pretendendo operar uma leitura sistematica desarreigada da légica do mundo fisico,
interpretam os problemas da proximidade do dano ou da adequacdo a luz de policy considerations,
apresentando, assim, uma perspectiva macroscopica de concepc¢do da doutrina do escopo da norma
violada. Contrariamente, numa visdo restrita da doutrina, ela cingir-se-4& a indagacdo da concreta
teleologia de uma norma violada, através da qual se desvela a ilicitude do acto, e constituird uma
complementacdo correctiva dos resultados causais a que se possa eventualmente chegar.

Mais se diga que a pluralidade de perspectivas com que a este nivel somos confrontados nao é captada
pelo esquema dual vertido em nota. Cf. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... Cit., p.
63, onde, sob a designacdo de relevance theory, nos é apresentada a posicdo de todos aqueles que
resolvem normativamente o problema da causalidade, ndo tendo em conta o escopo da norma violada,
mas a finalidade geral de prevencdo que reconhecem a responsabilidade civil. Sobre elas diga-se, também
genericamente, que, ndo sé falta a comprovacdo da plausibilidade de autonomizacédo da finalidade, como
correm o risco de resvalar para uma abordagem centrada na eficacia ou eficiéncia. Maiores criticas a este
posicionamento serdo tecidas infra.

Refira-se, contudo, o legado de TRIMARCHI, Causalita ...cit. O autor, partindo da consideracdo das
finalidades da responsabilidade civil, encabe¢ca uma proposta de resolucdo do problema da causalidade
que as erige em critério de orientacdo do decidente. Tal justifica uma biparticdo da categoria — separando
a responsabilidade subjectiva e a responsabilidade objectiva — e uma correccdo das solucbes a que se
chega com a perspectiva tradicional. Animado por uma racionalidade informada por uma matriz também
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sustenta-se que ela ndo consegue dar o salto em frente, deixando o jurista confrontado
com as mesmas dificuldades que experimentava quando tentava resolver os problemas
no quadro das doutrinas probabilisticas®®, v.g., as questdes referentes aos danos
ulteriores ou ao agravamento deles, sobretudo quando um terceiro interfere no
desenrolar dos acontecimentos?’® 2",

Algumas ideias podem, a partir do que ficou dito, ser avangadas com um
proposito dialdgico nitido que nos permita sedimentar alguns pontos tidos por fulcrais
na dilucidacdo do nddulo problematico que temos em méaos.

Aquilo que identificamos como a doutrina do escopo da norma violada néo
constitui um todo uniforme. Desde lodo, sdo perceptiveis dois sentidos para a teoria: um

restrito e um amplo.

economicamente cunhada, o autor ndo cai nos excessos da law and economics, ndo fazendo da imputagéo
uma categoria espuria a juridicidade.

28 Muitos sdo os autores que, em face das dificuldades de determinacdo da finalidade de proteccéo,
optam por restringir a aplicabilidade da doutrina as situa¢des de violagdo de uma disposicdo legal. Veja-
se, a este proposito, o contributo de HERMANN LANGE e GOTTFRIED SCHIEMANN, Handbuch des
Schuldrechts... cit., p. 113 e ss., na matéria. Sendo certo que os bens juridicos previstos no § 823 I BGB
sdo objecto de uma protecgdo absoluta, ndo sendo tutelados apenas contra certas condutas em especial,
impde-se a resposta a uma série de questdes: contra que é edificada a obrigagcdo de comportamento?; que
bens juridicos protege?; quem é o titular da protec¢do?; sera que um terceiro deve beneficiar com ela ou
nédo?

V., igualmente, na obra citada, p. 127, considerando que a doutrina da finalidade de protecgdo pretende
resolver os problemas que a doutrina da adequacdo ndo consegue clarificar. No entanto, ela continua a
conduzir-nos a zonas de problematicidade crescente. Designadamente, “devemos ter em conta a
finalidade da especifica norma violada ou do dever de conduta ou devemos ter em conta um conjunto de
regras, sistema e estrutura da responsabilidade civil”?

269 Cf. HART e HONORE, Causation... cit., p. 109. Os autores dizem-nos que o escopo que podemos
encontrar para uma norma nao serd nunca suficientemente pormenorizado para permitir a resposta a estas
perguntas, pelo que havera sempre de recorrer aos principios gerais de limitacdo da responsabilidade.

Na obra, para uma critica as insuficiéncias da teoria do escopo da norma violada, cf., ainda, p. 477-478.
20 Entre n6s a doutrina continua a mostrar-se muito critica da teoria do fim da norma violada. ANTUNES
VARELA, embora admita que ela possa configurar um precioso auxiliar na resolugdo das davidas
concitadas pela causalidade adequada, entende que ndo logra poder substitui-la em bloco (cf. Das
obrigagdes... cit., p. 902). Alias, em abono da verdade, importa salientar que o insigne civilista nem
sequer admite a sua adopgdo como critério precipuo de resolucdo do problema da causalidade no ambito
contratual ou no seio da segunda modalidade de ilicitude.

Quanto ao primeiro, afirma que, no respeitante a violagdo de deveres acessorios de conduta, “ndo se
afigura possivel proceder a uma criteriosa seleccdo dos danos provenientes da sua inobservancia, para
distinguir os que devem e ndo devem ser indemnizados pelo obrigado, sem recorrer ao nexo de
causalidade entre o facto constitutivo de responsabilidade e o dano”.

No que tange ao segundo segmento, esclarece o autor que “importa realmente saber se o lesado figura
entre os titulares dos interesses protegidos pela disposicdo infringida e se a lesdo se deu no circulo de
interesses tutelados pela norma. Simplesmente, ndo se torna necessario recorrer nesses casos a teoria do
fim da proteccéo legal para eliminar a responsabilidade do agente; esta falha logo através do requisito da
ilicitude, por ndo haver a violagao tipica de interesses objectivamente descrita na lei”.

Cf., ainda, HART e HONORE, Causation... cit., p. 477-8.

"1 No mesmo sentido, cf. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts... cit. I, p. 444-445 Veja-se, entre nos,
novamente, e no seguimento da nota anterior, ANTUNES VARELA, Das obrigagdes... cit., I, p. 903.
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O primeiro, fazendo ecoar o pensamento de todos aqueles que restringem o
sentido da doutrina & procura dos interesses tutelados por uma norma erigida para
proteccdo de particulares, seja qual for o concreto modo de erupg¢do e conformacao da
mesma, se assumido na perspectiva unitaria de resolucdo do problema da causalidade,
mostrar-se-4& manifestamente insuficiente. Nem é necessario, para atestar a critica, o
recurso a doutrina que a edifica. Basta, na verdade, para o efeito olhar atentamente para
o0s dados jurisprudenciais e o concreto modo de emergéncia dos problemas na realidade.
Ficaria, apenas, como fica, por demonstrar a pertinéncia do tratamento unitario do
problema de que curamos.

O segundo sentido, mais amplo, traduz a posi¢éo de quantos recusem olhar para
0 problema da causalidade segundo os pré-conceitos do mundo da physis, para derramar
sobre ele a intencionalidade que especificamente predica os problemas juridicamente
relevantes. Muitos sdo os tratamentos normativos dispensados, neste quadro, a
causalidade. Em comum tém o facto de ndo se aterem a uma especifica norma, mas de
partirem da inteleccdo de normas superiores e de principios para, mobilizando-os a luz
das especificidades do caso concreto, lograrem obter uma resposta para o problema da
imputacdo — entendida em termos objectivos e a complementar os outros requisitos
subjectivos ou ndo como a culpa, a ilicitude e o risco. Acolhe-se, a coberto do escopo da
norma violada — aqui entendida em sentido amplo —, uma série de principios e mobiliza-
se 0 sistema para, de forma plurifacetada, responder aos diversos segmentos colocados a
cargo do que tradicionalmente era identificado pela causalidade.

A ser aceitavel alguma perspectiva, ndo pode deixar de ser a segunda, o0 que
implica, afinal, uma total alteracdo do modo de conceber o problema. N&o estando, por
ora, em condi¢cbes de avancar com argumentos que confirmem ou infirmem a ideia,
sempre se relembrara o que ficou dito quando inicidmos este pequeno excurso em torno
da doutrina do escopo da norma violada.

Feito o cotejo com a situacdo sub iudice, assim se chegara a conclusdo acerca da
assimilacdo do &mbito de relevancia concreta desta pelo &mbito de relevancia hipotético
da primeira, quedando-se a resolucdo do problema da causalidade numa particular
forma — consentdnea com a metodologica forma de encarar o fendmeno — de
interpretacgdo juridica e de realizacdo judicativo-decisoria do direito.

Sendo este 0 método guia do decidente quando confrontado com a violagédo de
uma particular disposicdo legal de proteccdo de interesses alheios, a redundar na

ilicitude desencadeadora de uma pretensdo indemnizatoria, importa ndo esquecer que 0
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sistema ndo se restringe as normas tipificadas pelo legislador e que, mesmo quando
existam, elas ndo podem ser interpretadas na sua abstrac¢do, nem tdo pouco no simples
cotejo com 0 caso concreto, tendo de ser, sob pena de incompreendermos a
intencionalidade normativa da normatividade, remetidas para 0s principios em que se
alicercam?®’.

Donde, com o &nimo da sustentacdo metodoldgica, é possivel inferir duas
conclus@es, a potenciar novamente a abertura do nosso percurso dialégico. Por um lado,
se a simples contemplacao do caso concreto nada nos diz, torna-se impossivel resolver o
problema da causalidade do puro ponto de vista factual. Mas, ainda que 0 mesmo seja
orientado, na busca da solugdo justa, pelos critérios erigidos pela doutrina no sentido de
interpretar o disposto no artigo 563° CC, esta, na sua missdo de elaborar modelos
praticos de decisdo, ndo pode colher a interpretacdo proposta nos postulados causalistas
do mundo natural. Em rigor, a doutrina da causalidade adequada afasta-se deles ao
propor uma nocdo de adequacdo estribada nos indices cognitivos do observador
experimentado e nos conhecimentos efectivamente patenteados pelo agente. Contudo,

ndo deixa de estar presa ao denunciado esquema imputacional causa/efeito®’® 27,

272 Cf., acerca dos diversos momentos em que analiticamente se cinde o esquema metddico de realizagdo
judicativo-concreta do direito, por mediagdo da norma, por todos, CASTANHEIRA NEVES, Metodologia
Juridica... cit., p. 156 e ss.

273 A aparente contradicdo do que foi por nés dito esvanece-se se tivermos em conta o quadro filoséfico
que influencia o0 modo como se concebe o requisito. Na verdade, contrariamente ao que sucede na
Common Law, onde os autores tratam muitas vezes o problema da causalidade na 6ptica do senso comum
(cf. HART e HONORE, Causation... cit., p. 432), o lastro filos6fico que influi na conformagdo da
causalidade ao nivel continental leva a afirmar que o requisito quadra mais com a questdo dos limites da
imputacdo do que com a busca da explicacdo causal do dano a justificar a indemnizacdo. Acontece que no
momento em que historicamente se delinearam os sistemas ressarcitorios — quer o de matriz gaulesa, quer
0 de matriz germanica — o pensamento filosofico era ainda dominado por uma visdo determinista do
mundo. Cf. o pensamento de STUART MILL e de HUME. E a responsabilidade civil era vista — num
entendimento ainda ndo totalmente superado — como uma limitacdo a liberdade, encarada em termos
negativos. Donde, o mecanicismo se compatibilizava na perfeicdo com um quadro informado pelo cotejo
de esferas de accdo, independentes entre si.

2™ Note-se que ha dois dados que, inequivocamente, atestam o caracter normativo da doutrina da
causalidade adequada. Por um lado, a possibilidade de se estabelecer a concatenacdo causal a partir de
uma omissdo, afastando-se o mecanicismo da ideia de que sé os movimentos fisicos no mundo exterior
poderiam ser vistos como relevantes a este ensejo. Sobre o ponto, cf. ENNECCERUS-LEHMANN, Recht der
Schuldverhéltnisse, ... cit., p. 70.

Sobre o problema da omissdo e do modo como elas devem ser encaradas do ponto de vista da causalidade
adequada, cf., porém, TRAEGER, Kausalbegriff... cit., p. 61 a 73. Relativamente aquelas, o autor defende
que se deva falar de transcendéncia da omissdo e ndo de causalidade, dadas as dificuldades com que
qualquer teoria da causalidade se depara quando com elas confrontada (cf., ainda, Das Problem der
Unterlassungsdelikte im Straf- und Zivilrecht, 1913, p. 20-66)

Por outro lado, o facto de, na sindicancia da causalidade, se prestar atencdo ao grau de cognicdo do
agente.

Esbate-se, de facto, a dicotomia kantiana entre a imputacédo e a causalidade, identificada com o mundo
natural.
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Pelo que se pergunta se este ndo deverd ser definitivamente abandonado
convocando-se 0s principios normativos, na sua interacgdo, para nos dizerem em que
medida determinado dano se liga ao comportamento do lesante ou eventual lesante,
sendo certo que tais principios, ao mesmo tempo que fornecem um recorte proprio a
situacdo sub iudice, predicam a solucdo com as notas intencionalmente distintivas da

teleo(nomo)logia da responsabilidade civil*”.

Para uma apurada compreensao destes dados problematicos, aqui analisados em sentido inverso, cf. HART
e HONORE, Causation... cit., p. 435. Dizem-nos 0s autores que, traduzindo-se a distin¢do patenteada no
aforismo Kausalitét ist blind; Finalitat sehend, muitos juristas tudescos defendem que, no tratamento das
questdes de que curamos, 0 que releva é saber se o dano foi causado pela actuacéo exterior do agente, nao
importando a indagacao de aspectos psicoldgicos subjectivos, a ter em conta no momento da aferi¢do da
culpa.

Ao constatar-se, através do correctivo introduzido pela doutrina da causalidade adequada, a aproximagéo
a uma ideia de imputacdo, pergunta-se por que razdo nao se ha-de repensar em termos normativamente
mais densos a problematica. Do mesmo modo que se inquire se ndo serd mais consentaneo, ndo sé no
plano dos principios, como também com os dados sistematicos ja constituidos, a biparticdo da indagagéo
causal nos dois momentos que temos vindo a referir.

Cf., porém, PEREIRA COELHO, “O nexo de causalidade...”, ... cit., p. 129. O autor entende que a omissao
ndo relevaria de modo diverso para efeitos de determinacdo do nexo de causalidade. Reconhecendo a
longa controvérsia que versou sobre o tema, considera que ela foi fruto do entendimento segundo o qual,
sendo a omisséo naturalisticamente nada, ndo poderia ser causa do que quer que fosse. Sucede que o autor
vem mostrar que a omissdo so interessa para o direito enquanto omissdo de um dever e, portanto, se para
0 mundo fisico ela se consubstancia no nada, para o jurista ela é alguma coisa.

N&o ficamos convencidos com a argumentacdo aduzida pelo autor. Pelo contrério, julgamos que ela
contém no seu seio a negacdo do que se procura atestar. Na verdade, a omissdo é algo para o direito
porque é assumida num sentido valorativo. Ora, se assim &, se ab initio ela surge inteligida a luz de uma
especifica intencionalidade que reclama como referente de sentido a susceptibilidade de o sujeito —
enquanto pessoa — assumir deveres, entdo ndo pode fazer sentido manter-se a ligacdo entre ela e os
prejuizos ocorridos em termos causalistas. Ndo porque ela seja nada e portanto ndo seja passivel de se
desenhar mentalmente um processo causal, mas porque ela sé é alguma coisa num sentido imputacional,
donde leva insita um dado aspecto da ligacdo que se reclama. Sobre o problema da omissdo, porque
central na desconstrucdo que se leva a cabo, teceremos ulteriormente maiores consideragdes.

Cf., ainda, sobre o problema LARENZ, Lehrbuch... cit. 1, 434 e ss., onde o autor aduz tratar-se, ndo da
fixacdo de uma causalidade, mas da objectiva imputagdo do dano ao lesante, pela consideracdo da
obrigagdo que sobre ele impendia de evitar o resultado. Ndo obstante, o autor adere & doutrina da
causalidade adequada; VAZ SERRA, “Obrigacdo de indemnizagdo...”, ... cit., p. 108 e ss.; HONORE,
“Causation and remoteness of damage”, ... cit.,, p. 11 e ss, em especial 13 e ss. Para 0 autor, sempre que
haja o dever de agir ndo se deve estabelecer uma distingdo entre uma ac¢do e uma omissdo, podendo
assumir-se que esta foi causa do dano. Segundo ele, “se entendermos que causar algo significa iniciar ou
alterar a sequéncia fisica dos eventos, uma omissdo ndo pode causar nada. Mas é arbitrario confinar a
investigacdo causal a questdo de saber porque é que um evento foi iniciado ou alterado e ndo questionar
porque é que uma sequéncia causal ndo foi iniciada”. No fundo, o que o autor denuncia ¢é a prisdo de
alguns entendimentos a um conceito naturalista de accdo e causa que se atém a sindicancia da ultima no
seu envolvimento com movimentos do mundo exterior.

VAZ SERRA vem mostrar que as omissdes, “em rigor, ndo podem ser causa de um resultado, pois uma
simples omissdo, que é um nada, ndo pode ter qualquer efeito. O que aqui interessa, porém, é o aspecto
juridico das coisas €, neste aspecto, as omissfes podem ser havidas como causa de um dano, pois importa
que o autor da omissdo seja, em determinados casos, considerado como causador do dano e responda por
ele”.

Sobre o problema da omissdo na sua relagao intima com o problema da causalidade, veja-se infra o que
consideraremos a esse proposito e, ainda, ulteriores referéncias bibliograficas.

5 A inquiricdo devia ser complementada com uma outra, qual seja a de saber se, mesmo aceitando —
independentemente dos contornos exactos com que surja desenhada — a doutrina do escopo da norma
violada, ela deve ser articulada com a teoria da conditio sine qua non.
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8. Da fisicidade da conditio sine qua non ao sentido imputacional da causalidade.
Ordem de sequéncia.

O que ficou dito ndo permite, ainda, extrair conclusdes firmes acerca do modo
como deve ser concebida a categoria causal. Mas viabiliza alguns passos no caminho a
sequir.

Na verdade, descortinamos linhas de inteligibilidade do pressuposto delitual por
detrds da profusdo de teorias com que, nos diversos ordenamentos juridicos, nos
confrontamos.

Em consonancia com as finalidades ab initio atribuidas ao requisito, e sem
embargo das criticas oportunamente desferidas contra cada uma daquelas formulagdes,
invocam-se sobretudo, numa relacao de alternatividade ou de complementaridade, duas
posicdes que vém dar resposta a questdes de indole diversa.

Falamos, claro esta, quer da doutrina da conditio sine qua non, quer da teoria da
causalidade adequada e da necessidade de explicar a emergéncia do dano e de,
posteriormente, limitar normativamente o dever de indemnizar®™®.

Nessa indagacdo podemos ter como ponto de partida o dano produzido e
procurar determinar se ele foi causado pelo demandado e se do ponto de vista normativo

este deve ser responsabilizado ou, invertendo os termos da equacdo, prescrutar que

Cf., quanto ao ponto, embora numa perspectiva muito especifica, 0 comentario de ANDRE PEREIRA a0
Acérddo de 24 de Outubro de 1995 do STJ, in Digest... cit., p. 44 e ss. O caso relata-se em breves tracos:
A é proprietério de uma discoteca que funciona entre as 22h00 e as 04h00 do dia seguinte. B demanda-o,
com fundamento na violagdo do seu direito de personalidade ao repouso e a integridade fisica, uma vez
que a discoteca provoca ruido, leva a que haja pessoas a passar na rua aos berros, barulho de carros e
motociclos. O Tribunal considerou que o nivel de ruido produzido estd dentro dos limites legalmente
permitidos, mas analisa a relacdo entre a existéncia e funcionamento da discoteca e o barulho produzido
pelos visitantes. Pode dizer-se que a discoteca ndo produz directamente o dano, o qual é causado
indirectamente: na sua génese estdo os factos que sdo desencadeados pela existéncia daquele lugar de
diversdo nocturna. Nessa medida, o seu funcionamento é condic&o sine qua non dos factos perturbadores
do sono do lesado. ANDRE PEREIRA conclui, neste ensejo, que é muito dificil encontrar sentencas que se
refiram explicitamente aquela condicéo, sendo igualmente complexo distinguir os raciocinios baseados
nela daqueles que envolvem o escopo de proteccdo da norma violada, porque os dois juizos sdo
incindiveis, pese embora fale, ao nivel da sindicancia deste Gltimo, dos critérios da probabilidade, da
adequacdo, do senso comum e do &mbito de proteccdo da norma.

Ora, independentemente do que possa ser dito posteriormente, a propdsito da manutencdo ou ndo da
indagacdo condicional, ha duas notas que, desde ja, se mostram prestimosas. Em primeiro lugar, a
incindibilidade dos dois juizos, a que alude o autor, ndo é de molde a determinar a confusdo
criteriologica. Em segundo lugar, e em jeito interrogativo, ndo estaremos, afinal, diante de uma situagao
que impde a analise dos limites de uma esfera de risco erigida pelo proprietario da discoteca? A resposta
ao problema exige uma reflexdo para a qual ainda ndo estamos dotados dos necessarios quadros de
inteligibilidade, remetendo-se, por isso, para posteriores paginas a resposta a que queremos chegar.

278 Cf. FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches. .. cit., p. 11.

142



danos deve o autor da conduta ilicita e culposa, para nos centrarmos na responsabilidade
subjectiva, indemnizar.

Sobressaindo de forma mais vincada num caso que noutro o pendor
imputacional da categoria, 0 certo € que as doutrinas que visitamos nunca abandonaram
0s segmentos problematicos aqui chamados a lica.

Marcados por um forte pendor determinista, os cultores da condicionalidade sem
a qual acreditaram ndo sé garantir a correspondéncia entre a previsdo normativa e 0
conjunto de factos a que era reduzido o caso concreto, viabilizando a aplicacdo da
primeira ao segundo, como introduziram uma limitac&o & responsabilidade®’” 2.

A impostacéo viria, contudo, a mostrar-se improcedente. N&o curamos, agora, da
imprestabilidade axiol6gico-normativa dele, mas, num plano mais superficial, da
impossibilidade de através do apelo ao determinismo se captar a realidade humana,
dominio onde as relagdes causais sdo dispersas e onde apenas se pode falar de doses
mistas de previsibilidade e imprevisibilidade?”*.

E se o primeiro embate que a condicionalidade necessaria sofre ocorre no plano
cientifico com o reconhecimento da admissibilidade de excepcbes para todas as leis da
natureza, e, consequentemente, da existéncia de fendmenos submetidos a meras
probabilidades, a causalidade adequada caracteriza-se pela tentativa de ser uma doutrina

generalizante que parte da andlise de um factor individual, o comportamento do

27T E | por isso, facil encontrar a ponte entre 0 pensamento positivista e a defesa da teoria da conditio sine
gua non. Sem embargo de ulteriores densificagfes, tornemos claro o raciocinio. A norma legal determina,
em abstracto, que aquele que causa um dano a outrem, de forma ilicita e culposa, deve indemniza-lo. O
gue se procura, com a construcdo do requisito, é garantir que quem responde pelo prejuizo € o seu autor.
Ora, a causa ha-de corresponder ao sentido fisico-natural do termo, por ser esse 0 mais natural. Importa,
contudo, tecer alguns esclarecimentos adicionais. Em primeiro lugar, a justificacdo singela que aqui se
apresenta, rememorando a conceptualizacdo e a interpretagdo exegética de outros tempos, ndo deve ser
sobrevalorizada, dado tratar-se de uma impostacao radical do pensamento positivista, em fase de absoluta
superacdo. Em segundo lugar, urge sublinhar que, ao captar sob o prisma légico a realidade, a teoria
acaba por encerrar-se sobre si mesmo, ndo ponderando o caso na sua especificidade, mas olhando para ele
como um correlato também I6gico da hipdtese normativa, para o que elabora — enquanto premissa menor
— os factos a que a norma se héa-de aplicar.

28 \/eja-se, supra, as posicdes dos autores que defendem constituir a doutrina uma limitacdo a
indemnizacéo.

9 A expressdo é de FLORENCE G’SELL-MACREZ, ao analisar a tentativa de transposicio do modelo
nomoldgico das ciéncias exactas, elaborado pelo circulo de Viena, para 0 mundo dos contactos humanos,
tentativa essa protagonizada por MAX WEBER, inspirado pelos juristas que elaboram a doutrina da
causalidade adequada — cf. Recherches... cit., p. 92.
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280

lesante=™", a0 mesmo tempo que atende a mera previsao do efeito que uma conduta terad

sobre a vontade de outro sujeito?’.

S6 que o que poderia ter sido uma tentativa lograda de relevar a intencionalidade
da accdo humana, simultaneamente livre e responsavel, vem afinal a mostrar-se também
ela falha na miss&o a que se propunha. E que, independentemente das concretas aporias
com que somos confrontados, qualquer das cambiantes com que macroscopicamente
possamos olhar para a adequagdo concita davidas: ou ela se orienta pelo objectivismo
consenténeo com a indagacdo causal e acaba por resvalar num juizo estatistico-
probabilistico que ndo dista verdadeiramente do sentido probabilistico com que a
condicionalidade sine qua non pode ser olhada; ou ela se deixa contaminar com notas de
subjectivismo, mas ndo consegue ultrapassar as dificuldades com que o modelo
ressarcitorio sempre se confrontou.

Em tudo isto vai implicita a dualidade com que o fendmeno probabilistico pode
ser pensado®®. Reduzida a um jogo de probabilidades, a adequacio pode, de facto,
exprimir ou a frequéncia de aparecimento de um acontecimento, aproximando-se de
uma formula¢do matemdtica e estatistica, ou pode transpirar “um grau de crenca
racional”®®, no traduzindo esta graduacdo outra coisa sendo as diversas solucdes em
matéria de indice de cognicdo para aferi¢cdo daquela.

Paralelamente, somos instados a percorrer uma escala no modo como
entendemos a categoria. De um extremo, encontramos uma veste l6gica e cientifica, que
se assume como uma explicacdo verdadeiramente causal e apenas vem substituir a
condicionalidade sine qua non no carécter aporético de que padece; do outro extremo,
deparamo-nos com um meio de identificacdo do responsavel juridico, numa clara
aproximacdo ao sentido imputacional que é vincado pelos defensores da teoria do

escopo da norma violada®®*.

280 Cf. FLORENCE G’SELL.MACREZ, Recherches... cit., p. 94.

%81 Basta pensar, para compreendermos a afirmacéo, nos casos que ficariam cunhados por causalidade
psicolégica, ou seja, em todas as hipoteses nas quais a conduta do sujeito A tem como pretenso efeito o
comportamento do sujeito B, o qual gera directamente o dano.

282 Cf., uma vez mais, FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 55 e ss.

283 Cf. FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... op. cit., loc. cit.

284 Cf., a este propdsito, WOLFGANG B. SCHUNEMANN, “Unzulinglichkeit der Adiquanztheorie?...”, ...
cit., p. 22 e ss. A leitura atenta do texto do autor leva-nos a pensar numa dualidade relativamente ao modo
como é configurada a causalidade adequada. Ela pode, por um lado, surgir como uma teoria imputacional:
partindo da conditio sine qua non, vai procurar derramar o cunho da juridicidade sobre aquela condig&o.
Assim, ndo s6 funciona como uma limitagdo da responsabilidade, como se assume com um cariz
normativo-imputacional. Simplesmente, ou se converte numa formula vazia ou se reduz a um calculo
probabilistico que ndo capta a verdadeira intencionalidade do juridico. Por outro lado, ela pode surgir
como requisito minimo de compreensdo do nexo causal: estimam-se as probabilidades, substituindo ou
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SO que nem a correccdo almejada se mostra lograda, como se constata pelas
deficiéncias criteriolégicas denotadas, nem se cumpre o desiderto imputacional
pretendido por alguns autores. O sentido da responsabilidade que deve estar vertido no
pressuposto dito causal ndo pode ser relevado por um mero jogo de prognose
probabilistica, que ndo dista sobremaneira do juizo operado pela condicionalidade sem a
qual®®®; e a acentuacdo do aspecto atributivo ndo se pode ater ao que 0 agente
concretamente conhecia ou devia conhecer, porquanto somos conduzidos a uma
confusdo com a culpa®®, deixando sem resposta a preocupacéo que leva a forjar a
categoria®®’.

A critica aqui inscrita ndo nos leva, de forma automatica, a abragar a teoria do
fim da norma. Se o fizessemos, aproblematicamente, estariamos a obnubilar as
insuficiéncias de que também padece. Ha, pois, de tentar encontrar uma resposta séria
para a imputacao delitual.

Antes de avancarmos, importa perceber, no contexto de um esquema
ressarcitorio, qual o papel efectivamente desempenhado pelo requisito causalidade, ao
mesmo tempo que urge complementar a sincronia discursiva com a diacronia do

fenémeno.

complementando a condicionalidade sine qua non, mas sem se atribuir um cunho imputacional ao juizo
entretecido. Funciona, aqui, como um mero ponto de partida.

Em oposicdo, LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts... cit. I, p. 352, onde se evidencia que este segundo
sentido s é atribuido a conditio sine qua non.

285 Sobre 0 ponto, veja-se novamente FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 173 e ss.

%86 ge ¢ verdade que normalmente a critica se dirige ao critério da previsibilidade, potenciador da
miscigenacao entre a causalidade a culpa, ndo é menos certo o que dissemos acerca da aproximagao entre
aquela e a probabilidade aferida com base no que o agente devia conhece.

A este proposito, veja-se 0 que nos diz FLORENCE G’SELL-MACREZ, Recherches... cit., p. 115 e ss. Se
bem que integrada num ordenamento juridico onde o modelo delitual dominante difere do de inspiracdo
iheringuiana, a autora ndo hesita em dizer-nos que, “ao permitir comparar a probabilidade objectiva do
dano apreciado a posteriori e a previsibilidade do agente e aquilo que o agente efectivamente previu, a
causalidade adequada tem um papel incontestavel na qualificagdo da faute”, relacionando o problema
com o grau de cognicdo de que se deve partir.

%87 N&o é a toa que muitos juristas vém dizer que, intervindo na decisdo judicativa a culpa, deixa de fazer
sentido a problematizagdo da causalidade fundamentadora da responsabilidade. Simplesmente, ndo sé ndo
é a auséncia de um critério seguro que elimina o problema que se tem de enfrentar, como ndo podemos
ignorar que, ao deixa-la sem tratamento, muitas das questfes remetidas para a delimitagdo da obrigacéo
de indemnizar ganham uma dificuldade acrescida.
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CAPITULO 11l

Evolucdo histérica do papel do nexo de causalidade como pressuposto da

imputacdo delitual: do direito romano ao hodierno pluralismo de perspectivas

9. Alicdo do Direito Romano

9.1. Primeira aproximacao a Lex Aquilia

As doutrinas a que aludimos no ponto expositivo anterior formam, grosso modo,
um triptico com que podemos captar o tratamento que tem sido dispensado a
causalidade enquanto pressuposto do surgimento de uma pretensdo indemnizatéria
procedente. E ndo escondem, na multiplicidade de enunciados que encerram, 0 aceso
debate que se vai tecendo sob a capa do requisito, sobre o qual ja foi prognosticado a
assuncdo do papel de dinamo propulsor do estudo sisteméatico que no século XXI se

queira fazer da responsabilidade civil*®.

288 DONALD G. GIFFORD, “The Death of causation: mass products torts” incomplete incorporation of social
welfare principles”, ... cit.. Afirma o autor que se o debate, no século XIX e XX, gravitou em torno da
culpa, no século XXI, a controvérsia situar-se-a no topico da causalidade. Note-se, porém, o diferente
enfoque com que o estudioso norte-americano lida com a problemética. Na verdade, longe de
preocupacBes de tipo normativo, sdo sobretudo os fundamentos modelares do sistema que ali sdo
questionados, sendo o dualismo em torno da exigéncia ou ndo de culpa que predicou 0s séculos
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A perspectiva apresentada, embora espelhe o panorama nacional e internacional
acerca do tema, padece de falhas que obscurecem o sentido mais fundo do problema. Na
verdade, capta sob denominadores comuns realidades muito diversas, alicergcadas em
racionalidades também elas dispares, ao que acresce o imediato enfogque sincronico que,
deixando na sombra a desejavel complementaridade diacronica, pode tolher o
entendimento mais denso, e como tal viabilizador de uma legitimidade discursiva de
grau mais elevado, quer do papel que a causalidade se reserva, quer do modo como ele
deve ser cumprido.

Eis, pois, a nossa missdo subsequente, na clara admisséo de que, como em todos
os dominios culturais, a margem de progressdo no futuro é condicionada pelo
conhecimento do passado, porquanto seja este, de facto, o Unico capaz de nos comunicar
a ratio de solugdes cristalizadas no tempo, obviando a repeticdo, desnudada de sentido,
de arrimos criterioldgicos que deixam de ser operativos face a intencionalidade juridica
que no nosso tempo historico se desvela ou se mostram insuficientes diante da
complexidade do fluir dos acontecimentos no todo real e social.

Ora, considerando o instituto da responsabilidade civil através da lupa da
historicidade, dir-se-a que ressoa, desde tempos imemoraveis, a preocupacao de conter a
sancdo dentro de certos pardmetros. Erra, contudo, quem pense que o desiderato se
manteve inalterado de entdo para ca. A modernidade, de que a p6s-modernidade ndo é
mais do que exasperacdo, trouxe a lume a necessidade de salvaguardar, pela restricdo
das indemnizacdes, quer a actuacdo do dia-a-dia de assomos paralisadores, quer uma
liberdade incompreendida pelos termos ficcionistas em que a mesma é pensada. In illo
tempore, a preocupacdo com 0s excessos de responsabilidade correspondia mais
puramente a um ideario de justica que se comecava a tracar, com o0 paulatino
afastamento da vindicta privata.

Em bom rigor, porém, hd que salientar que o que hoje vem conhecido por
causalidade ou nexo de causalidade comecou por ndo existir na sua autonomia
dogmaética. Sem que aqui nos deixemos embrenhar por consideragdes de indole
filoséfica, que nos levariam a dialogar com compreensfes que oscilam entre um

apontamento material e metafisico, deterministico e probabilistico, empirista ou

precedentes suplantado, hodiernamente, pela querela que opde os defensores de uma visdo ortodoxa da
responsabilidade civil aqueloutros que, ancorados em racionalidades de indole diversa, sustentam o
enfraquecimento do requisito, ou mesmo a sua eliminacdo. Sobre a passagem de uma causalidade
individual a uma causalidade de tipo colectivo, cf., infra, as notas explicitadoras da abordagem que 0s
arautos da anélise econdmica do direito fazem do tema.
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idealista, uma vez que, e ndo desconhecendo que o discurso juridico se deixa
contaminar pela impostacao jus-filoséfica, o que nos ocupa agora é tentar perceber qual
o0 papel que aquela foi dispensado na economia responsabilizadora.

E se assim &, entdo, ndo sera dificil compreender que, longe do sistematismo
jusracionalista, nos ordenamentos juridicos classicos ndo houvesse lugar a
conceptualizagdo que ulteriormente se conheceu. Toda a estrutura do discurso do
jurisprudente — e com isto mergulhamos ja no quadro do direito romano — parecia
contrapor-se a isso, pela mobilizacdo de uma racionalidade de indole analdgica e pela
estrutura casuistica do direito.

Com o diagndstico queremos, no entanto, significar mais. Aquele mais que, indo
para além da aparéncia comunicada pelo perfunctoriamente percepcionado, consegue
discernir que a diferenca a que se alude resulta sobretudo do diverso modo como 0s
problemas sdo encarados na sua materialidade.

Recuando a montante do direito romano em que, por breves momentos nos
centramos, podemos dizer que a responsabilidade comegou por ndo ser polarizada no
individuo, mas no grupo ou comunidade, ndo estando, na retaliacdo que se seguia a uma
qualquer lesdo perpetrada, evitado o excesso, nem se almejando o equilibrio
sancionatorio. A responsabilidade civil, tal como ela vai hoje pensada, na distancia que
a separa da sua congénere penal, era incompreendida®®. Na génese aglutinadora das
duas realidades, era o proprio monop06lio do poder publico na aplicacdo das sancbes que
devem acompanhar a reaccdo a um comportamento desvalioso que se desconhecia, s6
através de um lento trajecto se transferindo para as mdos do monarca a funcéo, que era,
nesses primordios, sobretudo punitiva, embora ja orientada pela ideia de equilibrio a
partir do momento em que se assume a Lei de Talido como critério e limite da
retribuico, a fazer equivaler a proporco a identidade®®.

O olho por olho e dente por dente Biblicos surgiriam, no mundo romanistico,
consagrados na Lei das XII Tabuas, onde se limitava a sua relevancia a auséncia de
acordo entre ofensor e ofendido, abrindo-se as portas a um percurso gradativo de

patrimonializacdo da reaccdo delitual, lentamente a cindir-se em penal e civil, para o

289 Cf., a este prop6sito, FRANCESCA LAMBERTI, « Principio responsabilitd a Roma ? », Labeo Rassegna
di Diritto Romano, Jovene, 45, Napoli, 1999, 1, p. 128 a 131.

20 Cf, SANTOS JusTo, Direito Privado Romano |1, Direito das Obrigagdes, Coimbra Editora, Coimbra, 22
edi¢do, 2006, p. 120: “inicialmente, os delicta teriam sido actos lesivos dos interesses de um grupo
gentilicial ou de individuos que suscitavam a vinganca privada do grupo ou de pessoas individuais contra
0s seus autores. Depois o Estado regulou a vindicta impondo sucessivamente que a reac¢do do ofendido
ou do grupo nao superasse materialmente as consequéncias do acto ilicito; e que a vinganca fosse
substituida pelo direito de a vitima exigir, do autor do acto, uma soma em dinheiro a titulo de pena”.
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que muito terd contribuido a lex Poetelia Papiria de nexis, sem que nos esque¢amos do
ambito de relevancia com que ela vem informada.

Note-se, porém, e sem preocupacfes de maior na descoberta da génese do
modelo ressarcitorio, que esta ideia ndo é, a época, mais do que embrionaria. Como
salienta ANTONIO LA TORRE, a plenitude da ideia de ressarcimento ainda estava para vir.
E é num contexto socio-econdmico menos primitivo que se comeca a desenhar
“timidamente no direito romano” a no¢ao: “a exigéncia de relacionar o delito (causa) a
valoracdo econdmica do dano por ele produzido (efeito) faz emergir o fundamento do il
quod interest (interesse do equivalente pecuniario da coisa)”*** 22,

Com isso, aventamos nos, estava langado o primeiro pilar de problematizacéo da
causalidade. Sem que, contudo, ela se transmutasse no centro nevralgico do debate dos
jurisconsultos romanos. Duas notas parecem justificar a a-problematicidade com que a
categoria era tratada. A apontar, alias, para os dois segmentos funcionais por nds supra
identificados logo que mergulhdmos no estudo dela.

Se com ela se pretende ligar o comportamento de um sujeito aos danos
subsequentes, a partir dos quais se ha-de determinar o montante indemnizatorio, para o
que também concorrem, hodiernamente, outros nddulos problematicos atinentes ja ndo
ao nexo que se pretende erigir, mas outrossim e especificamente a questdo da
determinacdo daquele quantum, entdo falece a priori a razdo da sua construgédo
doutrinal em Roma, pois que o sucedaneo patrimonial seria fixado a forfait pela

norma%,

21 Cf. ANTONIO LA TORRE, “Genesi e metamorfosi della responsabilita civile”, Roma e America. Diritto
romano comune. Rivista di diritto dell’integrazione e unificazione del diritto in Europa e in america
latina, 8/1999, p. 71. Vide, ainda, FRANCESCO GALGANO, Trattato di diritto civile, vol. 3... cit., p. 105 ¢
SS.

Sobre a génese histérica do quod il interest, veja-se também, com amplo desenvolvimento que suplanta o
nosso horizonte discursivo, PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual negativo... cit., p. 89 e ss.

22 para uma explicacdo heterodoxa da ascensdo e queda da ideia de retaliagio no quadro
responsabilizatorio, cf. FRANCESO PARISI, “The genesis of liability in ancient law”, American Law and
Economics Review, vol. 3, ne1, 2001, p. 33
(http:/lwww.law.gmu.edu/assets/files/publications/working_papers/00-27.pdf). A heterodoxia a que se
alude prende-se com o recurso a logica coasiana para explicar a transic¢do de um sistema punitivo para
um sistema compensatorio e inviabiliza, pelo cunho economicista com que a matéria vem tratada, a nossa
adesdo ao pensamento do autor. Infra teremos, alids, oportunidade de denunciar os deméritos de uma
perspectiva funcionalizada de abordagem do fenémeno juridico que, transmutando a justica em eficécia,
ndo é outra sendo a que o autor chama a colacdo ainda que com o pano de fundo histérico.

23 \/eja-se, porém, D. 9.2.21 ULPIANUS: Ait lex: " quanti is homo in eo anno plurimi fuisset”. quae
clausula aestimationem habet damni, quod datum est. § Annus autem retrorsus computatur, ex quo quis
occisus est: quod si mortifere fuerit vulneratus et postea post longum intervallum mortuus sit, inde annum
numerabimus secundum iulianum, ex quo vulneratus est, licet celsus contra scribit. § Sed utrum corpus
eius solum aestimamus, quanti fuerit cum occideretur, an potius quanti interfuit nostra non esse occisum?
et hoc iure utimur, ut eius quod interest fiat aestimatio. E concentremo-nos no Ultimo dos paragrafos
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citados, onde ULPIANUS questiona se apenas devemos ter em conta o valor do corpo do escravo quando
ele é morto ou se devemos estimar também os outros interesses do proprietario em que nao perdesse a
vida. Para concluir que a regra aponta que também estes devam ser tidos em conta.

Continua, porém, a perspectivar-se a questdo sob a oOptica do calculo do dano e ndo propriamente da
causalidade.

No mesmo sentido, cf. D. 9.2.22 PAuLus: Proinde si servum occidisti, quem sub poena tradendum
promisi, utilitas venit in hoc iudicium, evidenciando-se que os beneficios que se obteriam com o escravo
devem ser tidos em conta e bem assim as qualidades especificas do escravo, tal como a depreciacdo dos
bens que remanescem, como no caso de morrer um cavalo de uma quadra que operava conjuntamente (8
Item causae corpori cohaerentes aestimantur, si quis ex comoedis aut symphoniacis aut gemellis aut
quadriga aut ex pari mularum unum vel unam occiderit: non solum enim perempti corporis aestimatio
facienda est, sed et eius ratio haberi debet, quo cetera corpora depretiata sunt).

Veja-se, também, uma importante referéncia ao que hodiernamente poderia ser visto na perspectiva da
problematizacfo dos danos morais ou mais amplamente extrapatrimoniais: D. 9.2.23 PAULUS: Si servum
meum occidisti, non affectiones aestimandas esse puto, veluti si filium tuum naturalem quis occiderit
quem tu magno emptum velles, sed quanti omnibus valeret. sextus quoque pedius ait pretia rerum non ex
affectione nec utilitate singulorum, sed communiter fungi: itaque eum, qui filium naturalem possidet, non
eo locupletiorem esse, quod eum plurimo, si alius possideret, redempturus fuit, nec illum, qui filium
alienum possideat, tantum habere, quanti eum patri vendere posset. in lege enim Aquilia damnum
consequimur: et amisisse dicemur, quod aut consequi potuimus aut erogare cogimur (O valor afectivo de
um escravo ndo deve ser tido em conta. Do mesmo modo que, quando morre um filho sobre o qual se
exerca a pater potestas, ndo deve ser tido em conta. Mas o problema ¢é saber qual o seu valor. SEXTUS
PEDIUS afirma que essa avaliagdo ndo deve ser levada a cabo com base em afectos e beneficios, mas sim
de acordo com principios gerais. A sublinhar a introducdo no debate da possibilidade extensdo da
indemnizacdo quer ao dano emergente, quer ao lucro cessante.)

Dando conta do problema, cf. SANTOS JusTO, Direito Privado Romano Il, ... cit., p. 133, nota 11. Afirma
ai o romanista que “o maior valor que a res teve no Ultimo ano podia conduzir a uma condenacéo elevada:
v.g., Se 0 servus morto tivesse sido nomeado herdeiro naquele tempo, o autor do dano seria condenado
pelo valor do servus e da heranga. Também o servus que integrasse uma companhia de mdsicos tinha um
valor superior, atendendo a depreciacdo do grupo formado pelos seres vivos. GAIUS 3,212”

Sobre a questdo, e para maiores desenvolvimentos, veja-se 0 que infra, no ponto expositivo subsequente,
teremos oportunidade de afirmar.

Adiante-se, contudo, que o problema passa pelo correcto entendimento do que é o damnum ao nivel da
Lex Aquilia. Saber se ele corresponde ao depauperamento ou ao dano material de um objecto é algo que
tem dividido os romanistas, sem que, contudo, isso desmerega o segundo vector alternativamente por nos
considerado. Nesse sentido, cf. SANTOS JusTO, “Lex Aquilia”, Estudos em honra de Ruy de Albuquerque
(coord. JORGE MIRANDA), vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 13-52 (aqui p. 17, 18 e nota 20). Na
verdade, considera o autor que o dano corresponde a “uma perda patrimonial sofrida pelo proprietario”,
invocando para a dicotomia relativamente a lesdo material da coisa o facto de se empregar a expressdo
damnum e ndo nocere ou noxa que, na eépoca cléssica, corresponderia a segunda, mas compatibiliza o
entendimento com a nocdo de causalidade explicada pela necessidade de ““a actividade danosa (occidere,
urere, frangere, rumpere) [pressupor] um contacto material entre a res e o agente, que a iurisprudentia
traduziu na expresséo corpore et corpori” (cf. p. 18).

Sublinhe-se, ainda, a autonomizagdo de um outro elemento no &mbito da lex Aquilia: a aestimatio, ou seja
do “pretium corporis através do qual se protegia a propriedade”. (cf. op. cit. loc cit.). Note-se que sera na
ligacdo entre esta e 0 dano que se situara o busilis da questdo no tocante a quantificacdo daquele para
efeitos ressarcitorios. Jogando-se aqui a prdpria finalidade da lei, é neste ponto que se mostrara, a um
tempo, quer o caracter inovador da jurisprudéncia romanista, quer a cisdo entre o célculo do quantum
indemnizat6rio e o problema da causalidade propriamente dito.

Do autor, cf., ainda, As actiones do dano aquiliano, Edisofer, Libros Juridicos, Madrid, 2005, p. 573-575.
Refira-se, a titulo de anincio, que os exemplos avancados e a controvérsia assinalada apontam para uma
evolucdo no seio do préprio direito romano que, a seu tempo tomada em devida conta, permitird
equacionar outros arrimos problematicos atinentes a causalidade.

Para uma diferenca entre o damnum dare e o damnum facere, cf, CARLOS CANNATA, “Il terzo capo della
Lex Aquilia”, Bulletino dell’Istituto di Diritto Romano Vittorio Scialoja, vol. 37-38, 1996, p. 114-115. O
bindmio parece apontar para a dicotomia anteriormente referida entre o dano como lesdo material da res e
0 dano como perda patrimonial. A apontar, também, para diferentes consequéncias em sede de
causalidade.
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Se com ela se interroga pela ligacdo entre a accdo do agente sobre a coisa e a

destruicdo ou deterioracdo que resulta®*

, sera a simplicidade da tecitura social a
determinar uma menor complexidade no tratamento da autoria da leséo e bem assim a
restricdo do ambito de relevancia da previsdo legislativa as situacGes de contacto
corporal a concorrer sinergicamente para o estado da questdo que se observa®®®.

Note-se, num assomo esclarecedor das conclusbes que expendemos
antecipadamente, que ndo estamos — porque longe da exclusividade da investigagédo
historica — a referir-nos sendo aquela que representaria, precocemente, um modelo do
que actualmente é conhecido pela responsabilidade extracontratual, da qual recebe,
alias, o nome — a Lex Aquilia de Damno, plebiscito rogado em 287 ou 286 a. C**® — e

que resulta ja de um longo processo evolutivo®’ 2% 2%,

294 Cf. ANTONIO LA TORRE, “Genesi e metamorfosi...”, ... cit., p. 75. Note-se, porém, que a formulagdo
do autor parece apontar claramente no primeiro sentido, deixando antever alguns dos problemas com que
0s jurisconsultos romanos tiveram de lidar e que hoje podem ser ancorados, ndo in totu, mas em parte, no
problema do calculo do dano.

2% Cf. NILS JANSEN, “Conditio sine qua non in general: historical report”, Digest... cit., p. 10 e ss.
Adianta o autor que os juristas romanos ndo garantiam uma pretensdo indemnizatoria sem descobrir uma
relacdo causal entre o comportamento do lesante e os danos resultantes. No entanto, nem eles, nem os
juristas do direito comum identificaram esse requisito como um elemento independente da
responsabilidade. Em vez de uma discusséo abstracta, trataram os problemas da causalidade em termos de
senso comum e discutiram a questdo segundo uma Idgica de atribuicdo ou sob o signo da culpa. Mais
adianta que assistimos ou a uma discussdo acerca da culpa ou a uma interpretacdo dos verbos contidos na
Lex Aquilia. Veja-se, também, p. 12: rememorando ULPIANUS, D.9,2,7,5 (A forgou demasiado o escravo
gue ndo estava nas melhores condicGes fisicas e morreu, tendo sido considerado responséavel), JANSEN
aduz que os jurisprudentes romanos anteciparam a regra do eggshell-skull-rule ao mesmo tempo que
mostra que a Lex Aquilia ndo pressup8e mais requisitos para além do occidere. Nesse sentido, adianta que
a mera conditio sine qua non poderia ser suficiente para estabelecer a responsabilidade, embora advirta
gue 0s romanos jamais teriam concebido o problema nesses termos.

Veja-se, ainda, com amplo desenvolvimento sobre o tema, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitét im
Deliktsrecht: eine historische und vergleichende Untersuchung, Verlag, Berlin, 2006, p. 6 e ss. (mostra o
autor que, no direito romano, o lesante tem de ter causado o dano, de tal modo que, sem o seu
comportamento, ele ndo teria surgido. Adverte, contudo, que o entendimento ndo foi explicitado pelos
jurisprudentes e que a conditio sine qua non era aplicada sem consciéncia disso); D. NORR,
“Kausalitidtsprobleme im klassischen romischen Recht: ein theoretischer Versuch Labeos”, Festschrift fir
F. Wieacker zum 70. Geburtstag, G6ttingen, 1978, p. 115

2% Sobre a datagdo da Lex Aquilia e as davidas que a mesma comporta, ndo se gerando a esse propésito
consenso na doutrina, cf. SANTOS JUSTO, “Lex Aquilia”, cit., p. 16; ID., As actiones do dano aquiliano,
Edisofer, Libros Juridicos, Madrid, 2005., 573; REINHARD ZIMMERMANN, The Law of Obligations.
Roman Foundations of the Civilian Tradition, Juta & Co. Ltd., Joanesburgo, 1992, p. 955-957
(apresentando-se inimeros argumentos que, lidando com o uso terminolégico do legislador e as mutacGes
do contexto histérico na antiga Roma, permitem apontar ora no sentido de uma data, ora no sentido de
outra); CARLOS AUGUSTO CANNATA, “Sul testo originale della lex Aquilia: premese e ricostruzione del
primo capo”, Studia et Documenta Historiae et luris, LVIII, 1992, p. 195-201; HONORE, “Linguistic and
social context of the lex Aquilia”, The Irish Jurist, 7, 1972, p. 145 e ss.; FRANCA LA ROSA, “Il valore
originario di iniuria nella lex aquilia”, Labeo, Rassegna di Diritto Romano, ano 44, n°3, 1998, p. 370 e
ss.; GUARINO, “La data della lex aquilia”, Labeo, Rassegna di Diritto Romano, ano 14, 1968, p. 120 e ss.;
NORR, Causa mortis. Auf den Spuren einer Redewendung, Miinchen, 1986, p. 124 e ss.

9" Depondo no sentido com que anunciamos a Lex Aquilia em texto, cf. ANTONIO LA TORRE, “Genesi e
metamorfosi...”, ... cit., p. 74.
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Sobre ela, cf.,, igualmente, ANTONIO SANTOS JUSTO, Direito Privado Romano ...cit., p. 126 e ss.;
ANTONIO SANTOS JUSTO, “Lex Aquilia”, ... cit., p. 13-51; ID., As actiones ... cit.; RENE ROBAYE,
“Remarques sur le concept de faut dans 1’interprétation classique de la lex Aquilia”, Revue Internationale
des Droits de [’Antiquité, tome 38, 1991, p. 333-384; CARLO AUGUSTO CANNATA, “Sul testo originate
della lex aquilia: premesse e ricostruzione del primo capo”, Cit., p. 194-214; ID., “Il terzo capo della lex
Aquilia”, Bulletino ... cit., p. 111-146; O. E. TELLEGEN-COUPERUS, “The tenant, the borrower and the lex
Aquilia”, Revue Internationale des Droits de I’Antiquité, tome 42, 1995, p. 415-426; FRANCA LA ROSA,
“Il valore originario di iniuria nella lex Aquilia”, ... cit., p. 366-376; ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.219
e il principio del damnum corpore datum”, Archivio Giuridico Filippo Serafini, vol. 220, fasc. 4, 2000, p.
487-540; GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex Aquilia all’art. 2043 del Cédice Civile”, Semindrios
Complutenses de Derecho Romano, n°15, 2003, p. 247 e ss.; CRIFO, “Danno”, Enciclopedia del Diritto,
X1, Milano, 1962, p. 615 e ss.

2% para outras consideraces acerca da Lex Aquilia, cf. NILS JANSEN, Die Struktur des Haftungsrechts,
Mohr Siebeck, 2003, p. 202 a 266, dando conta da lenta evolucdo que a mesma sofreu ao longo dos
tempos, permitindo a construgdo de um modelo delitual com determinados contornos de que ainda hoje
somos herdeiros e procurando, huma perspectiva estrutural e conjuntural, justificar a patrimonialidade
que haveria de predicar a mesma. Veja-se, também, p. 222 e 266, onde nos confrontamos com a ideia de
que lentamente o ambito de aplicacdo do plebiscito se alargou, transformando-se numa lei para
compensar todos 0s prejuizos resultantes de danos fisicos e lesdes pessoais.

Do autor, veja-se, igualmente, “Conditio sine qua non in general: historical report”, Digest... cit., p. 9 e
SS.

%9 Qutras poderiam ser as nossas consideragBes se ndo nos restringissemos ao dominio delitual. Na
verdade, hd que ponderar, no seio da violagdo contratual, algumas especificidades atinentes ao calculo da
indemnizacédo. Refira-se que tal problema mantém a sua autonomia em face da conformagéao do tdpico da
causalidade, mas ndo deixa de ser importante, a este ensejo, pela influéncia reciproca que as questdes
apresentam, darmos conta de alguns pontos. Para tanto, vejamos, uma vez mais, 0 que nos diz
ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 825 e ss., que aqui acompanharemos de muito perto.
Analisando as consequéncias da violacdo de um contrato no periodo do direito romano, o autor mostra
como, ao contrario do que sucede na vigéncia do BGB — e, acrescentamos nés, no ordenamento juridico
portugués —, a reconstituicdo natural ndo era tida como o remédio preferencial ou sequer como uma via de
demanda ao dispor do credor lesado, sendo a condenagdo no pagamento de uma quantia pecunidria a
Unica forma de obter a reintegragdo do interesse violado. Haveria, pois, que determinar o quantum da
soma pecunidria, dependendo a sua fixa¢do do tipo de accdo que fosse mobilizada. Continuando a
acompanhar os ensinamentos do autor, constatamos que uma primeira solu¢do passaria por arbitrar a
indemnizacdo objectivamente, atribuindo ao lesado o valor da coisa (quod in veritate est) — cf. Ulp. D.
2,7,5,1. Solucdo diversa impunha-se no caso das obrigacGes incertas, onde o juiz tinha de calcular,
atendendo as circunstancias do caso, 0 que seria equitativo entregar ao lesado (quidquid ob eam N™
N"A°A° dare facere oportet ex fide bona).

Acrescenta, ainda, o autor, nas paginas seguintes (cf. p. 826) que o il quod interest ndo era uma forma
encaputada da teoria da diferenga. Tomava-se, para o calculo da indemnizacdo, como ponto de partida o
valor do objecto, podendo incluir-se nela, também, os lucros cessantes e 0s danos consequenciais.

Uma importante limitagdo foi introduzida pela Lex Sancimus (C.7,47,1), a qual, sendo objecto de
profunda discussdo doutrinal posterior, viria a ser interpretada no sentido da previsibilidade: o devedor s6
seria obrigado na medida do risco a que se submeteu, tendo em conta o que podia prever. Outra limitagao
da indemnizac&o foi consagrada em Paulus D. 19.1.21.3, que permite estabelecer a ciséo entre interesses
circa rem e extra rem. Aprofundada pelos glosadores, chega-se a conclusdo que s6 o dano directo
(interesse circa rem) pode ser indemnizado no caso de um non factum, estendendo-se aos interesses extra
rem (danos consequenciais) sempre que estejamos na presenca de um cumprimento defeituoso. Assim,
seria responsével pela morte de todo o gado o vendedor de um animal infectado com uma doenga
contagiosa que contaminou todo o rebanho.

Veja-se, ainda, p. 196 e ss., onde a prop6sito do comodato, dep6sito e penhor, ZIMMERMANN adverte que
é relevante saber em que medida a coisa foi usada para um fim diferente do acordado contratualmente,
uma vez que nessa hipétese o devedor seria responsavel por todas as consequéncias subsequentes
(versanti in re illicita, omnia imputantur quae ex delicto sequuntur).

Como se pode constatar, 0os problemas, sendo conexos, ndo se confundem na sua pureza. Em primeiro
lugar, estamos aqui no estrito dominio negocial, ultrapassando 0 nosso ambito de analise. Em segundo
lugar, o que se questiona s&o os limites da indemnizacdo que, sendo conformada no quadro da economia
contratual, obedece a uma teleologia diversa. Mas ndo podemos deixar de sublinhar duas notas
prestimosas a este ensejo. Assim, ndo é so a génese da ideia de previsibilidade que é posta a ni, como
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Prevé a mesma trés capitulos. A saber:

| — Quando alguém, com injdria, matar um escravo ou animal doméstico
quadrupede, deve pagar ao dono o valor maximo que eles atingiram, esse ano, no
mercado;

Il — O adstipular que, enganando o stipulador, aceitasse o dinheiro deste
deveria pagar-lhe outro tanto®®;

Il — Se alguém, com injdria, provocar a um escravo, a uma escrava ou a um
quadrupede alheios outro dano, que ndo o da morte, deve pagar, ao dono, o prego que
a coisa em questdo atingiria, nos trinta dias subsequentes®*.

Trata-se, e voltando-nos uma vez mais para as palavras de LA TORRE, de uma

302

concepcdo rigidamente materialista do ilicito™, ja que a conduta surge descrita de uma

forma vinculada e o nexo de causalidade limitado a ligacdo material corpo-corpo,

aparece o gérmen de uma ideia de risco, ainda que confinada a um estrito dominio dogmatico com uma
intencionalidade problematica prépria.

%09 5obre o cap. 11 da Lex Aquilia, cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 954.

Veja-se, ainda, CARLO CANNATA, “Il terzo capo...”, ... cit., p. 128, considerando que ele caiu em desuso,
ep.129.

%L A propria literalidade do preceito ndo gera unanimidade. Assim, embora pareca que na versio
originaria a expressdo latina correspondesse aos “trinta dias subsequentes”, interpretagcdes posteriores
vieram altera-la no sentido de se substituir erit ou fuerit por fuit. Em causa estaria a coeréncia sistematica
entre o primeiro e o terceiro capitulo da lex. Nesse sentido, cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations...
cit., p. 963; GEOFFREY MACCORMACK, “On the third chapter of the lex aquilia”, The Irish Jurist, 5, 1970,
p. 169 e ss.; SANTOS JUSTO, “Lex aquilia”, cit., p. 16, nota 15 (que, embora ndo se referindo a
problematica, traduz a expressédo latina para “... seja condenado a pagar ao dono o valor dessa coisa nos
ultimos trinta dias”).

Saliente-se que o problema ganha particular importancia pratica. De um lado, é o valor da coisa que pode
ndo ser 0 mesmo retrospectiva e prospectivamente. De outro, ela colima-se com a propria afericdo do
valor da res. Na verdade, também ndo é indiferente saber se apenas temos em conta o valor venal ou se
ha-de ser mensurado o interesse do proprietario na coisa lesada. Para quem encontre, nas subtis diferencas
entre o primeiro e o terceiro capitulo, a consagracdo de uma férmula da diferenca, a apontar para a
relevancia, em matéria de dano, ndo do objecto lesado ou da globalidade do valor dele, mas da diferenca
entre o valor da coisa e a reducdo que ela sofreu depois da interferéncia lesiva, entdo justificar-se-ia o
hiato temporal de 30 dias para que, durante esse periodo, se pudesse averiguar do desenvolvimento da
lesdo. Dando conta da interpretagdo, mas apontando as suas fragilidades, cf. ZIMMERMANN, The Law of
Obligations... cit., p. 964.

Referindo-se ao problema, mas considerando que o emprego de fuit exclui qualquer consideracdo do
significado que o bem tenha no patrimonio do seu proprietario e da utilidade que eventualmente possa vir
a ter no futuro, cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 249. Veja-se, porém, o
desenvolvimento do pensamento do autor a p. 268 e ss., explicitando a passagem da finalidade penal e
reipersecutdria para uma finalidade reintegrativa da lex aquilia.

Sobre o problema da reconstrucdo do texto da lex aquilia, veja-se, ainda, CARLOS CANNATA, “Sul testo
originale della lex aquilia...”, ... cit., em especial, no que ao terceiro capitulo diz respeito, p. 211. Para
maiores desenvolvimentos, do autor, cf., também, “Il terzo capo della lex aquilia”, ... cit., p. 111-146.
Como fontes para a reconstituicdo do terceiro capitulo, aquele que considera levantar maiores
dificuldades, o autor convoca Gai 3,217; 1. 4,3,13; D. 9,2,27,5; D. 9.2.29.8.

Veja-se, ainda, DAUBE, “On the use of the term damnum”, Collected Studies in Roman Law, I, Frankfurt,
1991, p. 330.

%02 Cf. ANTONIO LA TORRE, “Genesi e metamorfosi...”, ... cit., p. 77.
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ficando ainda fora da sua alcada quer o dano provocado sem um contacto fisico

303

directo®®, quer as condutas omissivas®*,

A limitacdo do dano ressarcivel ao corpore-corpori justificava a pequena
importancia dada & causalidade®® *°°.

Contudo, a nossa andlise ndo se pode circunscrever a estes dados. Fazé-lo era
negar, afinal, a estrutura do ius romano e o labor pretoriano no alargamento do ambito
da responsabilidade por danos, pela concessdo de acgdes, que estenderam a relevancia
daquela aos danos ndo causados por ac¢des corpdreas, aos danos sofridos por quem néo

fosse proprietario®’ e aos danos fisicos perpetrados por pessoas livres®® *°. Ao mesmo

33 Determinante seria, portanto, a diferenca entre matar e dar a morte. Cf. HONORE, “Causation and
remoteness of damage”, International Encyclopedia... cit., p. 30 e ss.

Sobre a mobilizagdo do conceito matar no direito romano aquiliano, veja-se a explicitacdo de ULPIANUS:
D. 9.2.7: § "Occisum" autem accipere debemus, sive gladio sive etiam fuste vel alio telo vel manibus ( si
forte strangulavit eum) vel calce petiit vel capite vel qualiter qualiter.

O alargamento posterior seria ja obra do labor jurisprudencial e da atribui¢do de uma actio in factum — §
Celsus autem multum interesse dicit, occiderit an mortis causam praestiterit, ut qui mortis causam
praestitit, non Aquilia, sed in factum actione teneatur. unde adfert eum qui venenum pro medicamento
dedit et ait causam mortis praestitisse, quemadmodum eum qui furenti gladium porrexit: nam nec hunc
lege Aquilia teneri, sed in factum.

Note-se, porém, o preciosismo que se segue: § Sed si quis de ponte aliquem praecipitavit, celsus ait, sive
ipso ictu perierit aut continuo submersus est aut lassatus vi fluminis victus perierit, lege Aquilia teneri,
guemadmodum si quis puerum saxo inlisisset.

Veja-se, ainda, a distingdo entre ministrar veneno a uma mulher ou fornecer-lho para que o faga: D. 9.2.9
ULPIANUS: Item si obstetrix medicamentum dederit et inde mulier perierit, labeo distinguit, ut, si quidem
suis manibus supposuit, videatur occidisse: sin vero dedit, ut sibi mulier offerret, in factum actionem
dandam, quae sententia vera est: magis enim causam mortis praestitit quam occidit.

Sobre o ponto veja-se a posi¢do de NILS JANSEN, “Conditio sine qua non in general: historical report”,
Digest... cit., p. 11, considerando que a diferenga entre matar e dar a morte era importante apenas por
razdes processuais e que uma pessoa podia também ser responsabilizada pelas consequéncias indirectas
das suas accdes.

Acerca do caso em que 0 senhor deixa morrer o escravo, cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Alternative
Kausalitat im Deliktsrecht ... cit., p. 6, citando o fragmento do Digesto D. 9,2,9,2.

%4 Cf. ANTONIO LA TORRE, “Genesi e metamorfosi...”, ... cit., p. 77. Acresce que, como 0 autor
sublinha, a legitimidade para a actio legis Aquiliae confinava-se ao proprietario da coisa destruida ou
deteriorada, negando-se a qualquer lesado diferente do dominus.

Donde assertivamente depGe no sentido da sua insuficiéncia, por excesso, no que respeita ao critério de
imputagdo do dano, e por defeito, no que concerne a no¢do puramente material de ilicito, no facto e no
nexo causal.

Serd este, também, um dos pontos a desenvolver, ainda que ndo exaustivamente, subsequentemente.

305 Testemunhando no mesmo sentido, ao afirmar que os problemas relativos & causalidade ndo eram
sistematicamente discutidos, embora alguns emergissem em conexdo com a Lex Aquilia, cf. HONORE,
“Causation and remoteness of damage”, International Encyclopedia... cit., p. 30 e ss.

%6 Cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat... cit., p. 6, considerando que a exigéncia da
causalidade estava j& definida pelo elemento do Tatbestand delitual occidere, tendo de se verificar uma
lesdo directa do corpo.

%07 Cf. D. 9.2.11 ULPIANUS: § An fructuarius vel usuarius legis Aquiliae actionem haberet, lulianus
tractat: et ego puto melius utile iudicium ex hac causa dandum.Veja-se, igualmente, D. 9.2.12 PAULUS:
Sed et si proprietatis dominus vulneraverit servum vel occiderit, in quo usus fructus meus est, danda est
mihi ad exemplum legis Aquiliae actio in eum pro portione usus fructus, ut etiam ea pars anni in
aestimationem veniat, qua nondum usus fructus meus fuit e D. 9.2.17 ULPIANUS: Si dominus servum suum
occiderit, bonae fidei possessori vel ei qui pignori accepit in factum actione tenebitur (o proprietario
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tempo que era, contrariando 0 que sustentdmos anteriormente, por em causa a
importancia do estabelecimento da ligacdo entre a lesdo material do bem juridico
protegido e o comportamento do lesante. Ora, ndo sO depusemos no sentido da
imperiosa presenca desse primeiro segmento causal no tempo histérico que é o0 nosso,
como a emergéncia, ainda que embrionaria, de uma nota de desvalor associada a iniuria,
95310

orientando-se “o conceito de dano injusto (...) na direccdo do sujeito activo” ™, ndo

obstante o caracter objectivo com que aquela surge edificada, tornaria imprescindivel a

sua consideracao®**

. O que curiosamente nos permite retirar, da analise histérica de qual
se extirpa um pendor enciclopédico, uma conclusdo de ndo pequena monta. Pois que, a
despeito do que se generalizou entre os estudiosos da matéria, é este e ndo a ligacdo ao

dano subsequente o pélo que predica a causalidade delitual ab initio.

passa a poder ser demandado se matar um escravo que esteja na posse de boa fé ou na detencdo de um
terceiro).

308 Cf. D. 9.2.13 ULPIANUS: Liber homo suo nomine utilem Aquiliae habet actionem: directam enim non
habet, quoniam dominus membrorum suorum nemo videtur. fugitivi autem nomine dominus habet.

%09 Cf. ANTONIO SANTOS JUsTO, Direito Privado Romano I, cit., p. 135 e ss.

310 Cf, ANTONIO LA TORRE, “Genesi e metamorfosi...”, ... cit., p. 75.

Veja-se, entre outros exemplos do desvalor que anda j& associado a ideia de iniuria, D. 9.2.3 ULPIANUS, Si
servus servave iniuria occisus occisave fuerit, lex Aquilia locum habet. iniuria occisum esse merito
adicitur: non enim sufficit occisum, sed oportet iniuria id esse factum; D. 9.2.4 GAIUS Itaque si servum
tuum latronem insidiantem mihi occidero, securus ero: nam adversus periculum naturalis ratio permittit
se defendere. § Lex duodecim tabularum furem noctu deprehensum occidere permittit, ut tamen id ipsum
cum clamore testificetur: interdiu autem deprehensum ita permittit occidere, si is se telo defendat, ut
tamen aeque cum clamore testificetur; D. 9.2.5 ULPIANUS. Sed et si quemcumque alium ferro se
petentem quis occiderit, non videbitur iniuria occidisse: et si metu quis mortis furem occiderit, non
dubitabitur, quin lege Aquilia non teneatur. sin autem cum posset adprehendere, maluit occidere, magis
est ut iniuria fecisse videatur: ergo et Cornelia tenebitur. 8 Iniuriam autem hic accipere nos oportet non
guemadmodum circa iniuriarum actionem contumeliam quandam, sed quod non iure factum est, hoc est
contra ius, id est si culpa quis occiderit: et ideo interdum utraque actio concurrit et legis Aquiliae et
iniuriarum, sed duae erunt aestimationes, alia damni, alia contumeliae. lgitur iniuriam hic damnum
accipiemus culpa datum etiam ab eo, qui nocere noluit. § Et ideo quaerimus, si furiosus damnum dederit,
an legis Aquiliae actio sit? et Pegasus negavit: quae enim in eo culpa sit, cum suae mentis non sit? et hoc
est verissimum. Cessabit igitur Aquiliae actio, quemadmodum, si quadrupes damnum dederit, Aquilia
cessat, aut si tegula ceciderit. Sed et si infans damnum dederit, idem erit dicendum. Quodsi impubes id
fecerit, Labeo ait, quia furti tenetur, teneri et Aquilia eum: et hoc puto verum, si sit iam iniuriae capax. 8
Si magister in disciplina vulneraverit servum vel occiderit, an Aquilia teneatur, quasi damnum iniuria
dederit? et lulianus scribit Aquilia teneri eum, qui eluscaverat discipulum in disciplina: multo magis
igitur in occiso idem erit dicendum. proponitur autem apud eum species talis: sutor, inquit, puero discenti
ingenuo filiofamilias, parum bene facienti quod demonstraverit, forma calcei cervicem percussit, ut
oculus puero perfunderetur. Dicit igitur lulianus iniuriarum quidem actionem non competere, quia non
faciendae iniuriae causa percusserit, sed monendi et docendi causa: an ex locato, dubitat, quia levis
dumtaxat castigatio concessa est docenti: sed lege Aquilia posse agi non dubito

311 Sobre a problematica da configuracdo do direito romano da responsabilidade civil como um instituto
de indole objectiva ou subjectiva, ou mais concretamente sobre o papel que a culpa foi ou ndo reservado
no tratamento dos casos submetidos as actiones aquiliae, depGem alguns autores no sentido da
prescindibilidade da culpa no seu seio. Unanimidade parece haver em torno da afericdo dela segundo um
padrdo de normalidade. Sem que se possam, contudo, ignorar referéncias a culpa que véo sendo feitas. Cf.
D. 9.2.44 ULPIANUS: In lege Aquilia et levissima culpa venit. § Quotiens sciente domino servus vulnerat
vel occidit, Aquilia dominum teneri dubium non est.

Vide, infra, ulteriores consideracOes acerca da questdo.
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Tornando explicito o que porventura possa ter ficado implicito: a consideragédo
da causalidade ndo visa, ao nivel da Lex Aquilia, determinar o quantum indemnizatério,
uma vez que ele é firmado no plano normativo, mas garantir que o ressarcimento sera
assegurado pelo autor do dano, o qual surge conotado negativamente pela sua ligagcdo ao
comportamento daquele que actua sem estar a coberto de um direito®*?.

Estdvamos, porém, longe da abstraccdo conceptualizante que adiante iremos
conhecer e de que somos herdeiros directos. A causalidade era tdo-s6 material e o juizo
entretecido para a descobrir situar-se-ia, segundo parecer de HONORE, préximo da

conditio sine qua non®® 3%

, a indiciar a predominancia de uma matriz factica de
abordagem do problema, consonante com a corporeidade que predicava 0s
comportamentos juridicamente relevantes.

Mas, se num primeiro momento, 0 previsto normativamente apenas se
derramava sobre a conduta que se consubstanciasse num comportamento corporeo fisico
com incidéncia sobre a coisa®™, ainda assim a criagdo jurisprudencial parece apontar
linhas de solucdo de casos problematicos que anunciam o que modernamente viria a ser
conhecido por quebra do nexo de causalidade. Quem o afirma € HONORE, em andlise de

316

alguns fragmentos do Digesta®”, sem que se desvelassem, contudo, solugdes

312 cf., na explicitacdo do conceito de iniuria, ANTONIO LA TORRE, “Genesi e metamorfosi...”, ... cit., p.
75.

313 Cf. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, International Encyclopedia. .. cit., p. 30 e ss.

314 DepBem em sentido contrario outros estudiosos da matéria. Sobre a controvérsia, veja-se,
seguidamente, a explicitacdo que procuraremos trazer a lume a propoésito da causalidade no direito
romano. Veja-se, também, o depoimento de NILS JANSEN, inscrito supra.

815 Cf. ANTONIO LA TORRE, “Genesi e metamorfosi...”, ... cit., p. 75, nota 60.

316 Cf. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, International Encyclopedia. .. cit., p. 31. Cita-se
ai, inter alia, D. 9.2.11.3, dando conta do caso do escravo que, tendo sido lesado, morre prematuramente
pela queda de um edificio, excluindo-se a responsabilidade. Veja-se, contudo, também no estudo do autor,
a referéncia a outro fragmento do Digesta onde se colhe, embora com reflexos penalistas, uma solugdo
inversa: D. 9.2.51.

Na nossa pesquisa, depardamo-nos sobre o ponto com o seguinte fragmento, lidando com a mesma
problematica: D. 9.2.15 ULPIANUS: 8 Si servus vulneratus mortifere postea ruina vel naufragio vel alio
ictu maturius perierit, de occiso agi non posse, sed quasi de vulnerato, sed si manumissus vel alienatus ex
vulnere periit, quasi de occiso agi posse lulianus ait. haec ita tam varie, quia verum est eum a te occisum
tunc cum vulnerabas, quod mortuo eo demum apparuit: at in superiore non est passa ruina apparere an
sit occisus. sed si vulneratum mortifere liberum et heredem esse iusseris, deinde decesserit, heredem eius
agere Aquilia non posse. (quando um escravo é ferido mortalmente e depois perda a vida através da
queda de um edificio, de um naufrdgio ou de um simples golpe, antecipando a morte, s6 pode haver
responsabilidade pelo ferimento e ndo pela morte. Se, no entanto, ele foi ferido e depois vendido, e
morreu posteriormente em virtude da ferida, JULIANUS entende que uma acgdo pode ser proposta com
base na morte pelo primitivo proprietario. Esta diferenga existe na medida em que ele foi morto no
momento em que foi ferido, embora isso s6 se torne evidente num momento posterior, mas no caso da
gueda do edificio ndo é discernivel se a morte Ihe foi dada no momento do ferimento ou néo).

Cf., a esse proposito, MARTIN GEBAUER, Hypothetische Kausalitat und Haftungsgrund, Mohr Siebeck,
Tibingen, 2007, em analise dos fragmentos de ULpiaNus D. 9,2,11,3; D. 9,2,15,1; D. 9, 2,51 pr. e de
JULIANUS 9,2,51,1, onde busca os alicerces histéricos da causalidade hipotética.
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conformadoras de um nivel de pensamento que se apartasse da materialidade com que a

causalidade ia pensada®"’.

As nervuras probleméticas ganham novo félego com a inclusdo da omissao no

318‘ E

ambito de relevancia aquiliana se mais uma vez ¢ ao “casuismo jurisprudencial

9319

romano, atento a realidade préatica e colimado ao aequum et bonum™™, que se fica a

dever o mérito, nem por isso se pode depor no sentido da tematizagdo ndo fisicista da

causalidade®? 32,

317 \eja-se, porém, D. 9.2.11 ULPIANUS: Item Mela scribit, si, cum pila quidam luderent, vehementius
quis pila percussa in tonsoris manus eam deiecerit et sic servi, quem tonsor habebat, gula sit praecisa
adiecto cultello: in quocumque eorum culpa sit, eum lege Aquilia teneri. Proculus in tonsore esse
culpam: et sane si ibi tondebat, ubi ex consuetudine ludebatur vel ubi transitus frequens erat, est quod ei
imputetur: quamvis nec illud male dicatur, si in loco periculoso sellam habenti tonsori se quis
commiserit, ipsum de se queri debere. (varias pessoas estdo a jogar com uma bola. Esta é atirada com
demasiada forca, indo embater em alguém que apara a barba ao escravo. Em virtude disso, o Gltimo acaba
por ser ferido. Considera-se que o barbeiro deve ser responsabilizado se aquele lugar era um lugar onde
habitualmente se praticava o desporto mencionado) e mais a frente § Item cum eo, qui canem irritaverat
et effecerat, ut aliquem morderet, quamvis eum non tenuit, Proculus respondit Aquiliae actionem esse:
sed lulianus eum demum Aquilia teneri ait, qui tenuit et effecit ut aliquem morderet: ceterum si non
tenuit, in factum agendum. (A provoca um cdo, levando-o a atacar B. Segundo PROCULUS, ele deve ser
responsabilizado vis lex aquilia; j& para JULIANUS, SO 0 sera se detiver o cdo. Caso contrério, ele devera
ser responsabilizado através de uma actio in factum.)

38 Cf. VALCAVI, “On juridical causation in civil liability due to non-performance and unlawful
conduct”,... cit., p. 34 e ss. (versdo digital do artigo), considerando que, num segundo momento, o direito
romano da relevo as omiss@es (corpori ma non corpore), através da concessdo de uma actio in factum o
utilis ad exemplus legis aquiliae.

319 A expressdo é de PINTO BRONZE, in LigBes de Introducdo ao Direito, 22 edicfo, Coimbra Editora,
Coimbra, 2006, p. 760-761.

320 Extravasando um pouco o nédulo central das lucubracdes expendidas neste ponto, e adiantando alguns
apontamentos posteriores, importa salientar o carécter actualista do direito romano quando concretiza o
conceito de iniuria. Na verdade, pese embora reduza o pressuposto a auséncia do direito, ndo deixa de
apontar solucdes inovadoras, sobretudo em matéria de participacdo em actividades desportivas,
convocando, para a desresponsabilizacdo de um dos intervenientes que lesa o opositor, uma certa ideia de
adequacdo social. Veja-se, dando conta da particularidade, ANTONIO LA TORRE, “Genesi e
metamorfosi...”, ... cit., p. 79.

Saliente-se, em abono do rigor, que ndo se lida ai com a causalidade mas com a qualificagdo do acto
como ilicito ou ndo. A inscricdo desta nota justifica-se, pois, unicamente por duas vias, cuja
inteligibilidade sera remetida para momento posterior: 1) mobilizando a ideia de adequacdo social, acaba
por se situar paredes-meias com a génese do que viria a ser 0 substrato da doutrina da causalidade
adequada. Sobre o ponto, e estabelecendo a relacdo entre as duas visdes, ulteriores esclarecimentos seréo
prestados; 2) ndo deixa de ser interessante a reproblematiz¢do do topico se mobilizarmos, como memoria
pré-disponivel, a posi¢ao de todos os autores que conformam o nexo de causalidade como um verdadeiro
nexo de ilicitude.

%21 Cf., a este ensejo, ULPIANUS, D. 9,2,27, 9: um de dois escravos de um proprietario de uma quinta fez
uma pequena fogueira e outro adormeceu quando devia guardar a referida fogueira. O dono da quinta
demandou o dono dos escravos, porque o fogo, entretanto, alastrou a toda a quinta. Veja-se o comentario
de NILS JANSEN, “Damage causede by omission. Historical report”, Digest... cit., p. 103: considera o
autor que a actio legis Aquiliae s6 seria garantida excepcionalmente em casos de mera omissdo. Estas s6
dariam lugar a responsabilidade em casos excepcionais, quando estivessem conexionadas com uma acgéo
positiva. Ademais refere o autor que a questdo da causalidade ndo era tratada por referéncia a omissao,
mas no contexto da culpa.

157


http://faculty.cua.edu/pennington/Law508/Roman%20Law/DolusCulpa.htm

Paradigmatico disso é a diferenca que se constata entre a legitimidade para a
actio ao abrigo da Lex Aquilia e aqueloutra que apenas permite a reaccdo através de
uma actio in factum.

SO que se a décalage permite ao jurista perceber que a base da analogia que se
estabelece continua a ser, na pureza do consagrado pela legis, a corporeidade do nexo
que se almeja edificar, nem por isso nos agrilhoa, dando antes nota da n&o circunscrigdo
do direito ao legislado. Em homenagem ao carécter criativo da judicatura pretoriana,
cré-se nao se errar se adiantarmos que o direito aquiliano era ja outro no final da época
justiniana, comportando novos problemas e prevendo solucdes também elas inovadoras
que, se ndo acompanhadas, desmentirdo o sentido simplificado que ficou inscrito em
texto. Pelo que se impde que a atengdo se dedique, a breve trecho, ao problema da

causalidade no quadro do direito romano.

9.2. Os problemas resultantes da interpretatio e da applicatio da Lex Aquilia

SANTOS JUSTO ndo hesita em elencar as principais nervuras problematicas
suscitadas em torno da interpretacdo da Lex Aquilia. Diz-nos o autor que “pacifica ¢é
apenas a importancia da responsabilidade aquiliana (...). Tudo o resto — e é quase tudo —
é controverso: a data, a necessidade, a finalidade, o conteido, os elementos do dano
aquiliano (...), o caracter penal e reipersecutdrio da actio legis Aquiliae, os instrumentos
da sua extensdo (a interpretatio e a integracdo, com especial evidéncia para a natureza
da actio utilis (...) etc”*%.

Se a muitas ja nos referimos e outras deixdmos transparecer da transcricdo de
fragmentos do Digesta, ndo deixa de ser importante a sua sistematizacdo. Cumpre a
tarefa um duplo objectivo didactico-expositivo. De um lado, permite clarificar o
discurso. Do outro, é chave para o rigor, porquanto a causalidade ndo possa, as mais das
vezes, ser pensada no isolamento da sua radical especificidade®?,

Bem se compreendera que ndo nos dediquemos a todos com a mesma atencao.
Mais do que a reconstrucao historica do papel que a Lex Aquilia cumpre na evolucao da
responsabilidade civil como um todo, interessa-nos determinar como se lidava entdo
com o problema da causalidade. Para 0 que se havera de compreender a insercdo

sistematica do pressuposto ressarcitorio no todo de onde emerge.

%22 Cf. SANTOS JUSTO, “Lex Aquilia”, cit., p. 14 e As actiones ... cit., p. 571.
323 Nesse sentido, cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 990.
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Ainda que proficuo, ndo serd, igualmente, nosso propdsito analisar
detalhadamente os diversos elementos da responsabilidade aquiliana ab origine.

Rememora-los-emos — damnum, iniuria, causalidade®**

— t8o0 sb para deles extrair 0s
pontos de inteligibilidade da Gltima categoria, aquela que verdadeiramente nos importa.
E mais diremos, em jeito de anuncio, que atentaremos ndo s6 ao que € firmado no texto
da lei como aquilo a que a actividade pretoriana nos conduziu.

Muitos sdo, de facto, 0s pontos controversos na compreensdo da
responsabilidade civil no direito romano. Qual o papel reservado a culpa na sua
economia? Como calcular a indemnizacao? Qual o critério de determinacgédo do valor da
coisa a partir do qual se desenhariam os contornos daquela? Qual o verdadeiro sentido
da iniuria? Qual o ambito de cada uma das actiones com base nas quais se poderia
requerer o ressarcimento do dano sofrido?

Qualquer uma das indagac6es apontadas daria, se exaustivamente tratada, lugar
a um desenvolvimento ndo consentaneo com o tema da nossa dissertacéo, pelo que elas
aflorardo Unica e naturalmente como instrumentos de compreensdo do que foi, nesse
tempo longingquo, o nosso mote discursivo. Uma causalidade que se anuncia parca de
sentido filoséfico e orientada exclusivamente para a materialidade da ac¢do, ganhando
contornos mais vincadamente problematizantes a partir do momento em que se passa da
accdo directa a accdo indirecta como fundamento aquiliano. A permitir, podemos
também adianta-lo, estabelecer uma ligacdo que nos sera muito cara entre ela e a

concepcao de ac¢do de que se cura.
9.3. Os elementos da responsabilidade aquiliana. Em especial, a causalidade.

A Lex Aquilia — descontada que seja a consideracdo do capitulo Il —
contemplava duas situagdes danosas juridicamente relevantes.
A morte de escravo, escrava ou quadripede doméstico juntava-se, em termos de

relevancia aquiliana, o dano perpetrado em escravo ou quadriipede alheio®?°.

324 SANTOS JUSTO acrescenta, como também j& deflui da exposicdo precedente, um quarto: a aestimatio.
Cremos, contudo, que a mesma se situa a jusante da responsabilidade, focalizando-se agora o nosso olhar
a montante, posto que orientados pela questdo “quando é que, no quadro do direito romano, alguém tinha
o dever de indemnizar outrem?”’

325 Esbarramos, pois, com a primeira grande dificuldade, a bifurcar-se numa dupla. Na verdade, importa
saber quais os animais quadripedes que podiam ser tidos em conta para os devidos efeitos. E mais
amplamente, interessava saber se também as coisas inanimadas poderiam ser consideradas. Sobre o
ponto, cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 976. Veja-se, ainda, SANTOS JUSTO, citando
D. 9,2,27,5 “em relagdo as restantes coisas, excepto 0 escravo e 0 animal doméstico mortos, se alguém
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Descoberto que estd 0 damnum, enquanto pressuposto tanto mais central quanto

mais se acentue o caracter ressarcitorio da actio®?®

, era necessario que o mesmo fosse
causado pelo demandado naquela. Mas aquilo que hoje poderia ser entendido num
sentido causalista conhece em Roma um sentido interpretativo estrito. Vejamos. O que
se procurava ndo era um critério que garantisse determinar quando é que o escravo ou 0
quadrupede tinha sido morto. O busilis da questdo passava por saber que
comportamentos poderiam ser reconduzidos ao occidere ou, mais explicitamente,
quando é que se poderia considerar que uma pessoa tinha morto o escravo ou animal®?’.

ZIMMERMANN refere-se acutilantemente a esta problematica: “a lex aquilia ndo
tornava o demandado responsavel por ter causado a morte do animal, antes descrevendo
o comportamento antijuridico com o termo occidere™**®. No fundo, o que o autor
pretende sublinhar é que, no quadro da estreiteza inicialmente comunicada pelo direito
romano, nao bastava provocar a morte, sendo fulcral, portanto, a subtil diferenca entre

aquele vocabulo e mortis causam praestare?. Por outras palavras, a morte teria de ser

tiver feito dano a outro, por ter queimado, quebrado ou rompido com injuria, seja condenado a pagar ao
dono o valor dessa coisa nos ultimos trinta dias” — “Lex Aquilia”, ... cit., p. 16, nota 15. Nao hesita, por
isso, 0 autor, na pagina seguinte, em definir o damnum como “a morte de escravo, escrava ou quadripede
dum rebanho (cap. I); ou no ferimento de escravo ou animal, na morte de quadripede sem rebanho ou na
destruicdo ou deterioracdo de res inanimada (cap. I11)”

326 Nao é pacifica a finalidade e sentido da lex aquilia. Sobre o ponto, cf. ZIMMERMANN, The Law of
Obligations... cit., p. 969 e ss.; GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 248 e ss. Entre as
principais finalidades que podem ser descobertas encontra-se a defesa da propriedade e um sentido penal
da actio, desveldvel na noxalidade, na intransmissibilidade do lado passivo, na solidariedade cumulativa.
Contudo, os desenvolvimentos jurisprudenciais na matéria acabam por acentuar o caracter ressarcitorio
dela, deixando-nos a bragos com novos problemas no que concerne a causalidade.

%27 Cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit. p. 977. Note-se que, estabelecendo o cotejo com o
actual 8 823 | BGB, ZIMMERMANN conclui estar-se hoje nos antipodas. Sao suas as palavras “if a
delinquent who finds himself trapped by a police squad runs away, and one of the policeman chasing him
falls to his death, the delinquent is usually taken to have injured the policeman’s life, although, strictly
speaking, he has merelly caused his death”. Entende ainda residir aqui o foco de problematicidade com
que os juristas hodiernamente se digladiam, procurando critérios de limitagdo do dano.

328 \/., também, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitét. .. cit., p. 28, tecendo consideracdes acerca do
occidere como um comportamento (Verhalten). Fazendo apelo a posicdo de JULIANUS, sublinha que
“matar” deve ser entendido de acordo com o potencial que a conduta encerra para a produgdo do resultado
e ndo tendo em conta o resultado em si mesmo. Segundo o testemunho de KRUSE, o jurisprudente romano
ndo se orientaria pelo resultado, isto é, negaria uma posicédo erfolsorientiert.

329 Cf., uma vez mais, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat... cit., p. 6 e ss, considerando que a
responsabilidade se estenderia mais tarde aos casos de casum mortis praestare, para os quais foi
concedida uma actio utilis, e mostrando que 0s conceitos serviriam para uma demarcacdo entre a
causalidade directa e a causalidade indirecta.

No mesmo sentido e uma vez mais, cf. NILS JANSEN, “Conditio sine qua non in general. Historical
Report”, Digest of European Tort Law... cit., p. 9 e ss., evidenciando a importancia da cisdo entre matar e
causam mortis praestare, mas sublinhando que aquela relevancia era sobretudo processual, atendendo ao
tipo de ac¢do que era atribuida ao lesado, e evidenciando que para juristas como CELSUS e ULPIANUS 0
lesante podia ser responsavel pelas consequéncias indirectas da sua acgao.
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causada pela forca e por meio da accéo directa e corporal do lesante sobre a vitima®®,
isto é, impunha-se que o dano fosse uma consequéncia directa da accdo fisica do
demandado®**, lancando-se para os casos de accao indirecta méo da actio in factum®*.
Analogamente, no gque tange ao terceiro capitulo da lex, o ambito de relevancia
dele ficava circunscrito as ac¢des materiais e directamente causadoras do dano. Corpore

suo damnum dare era ainda o conceito chave que orientaria o jurista®**

na interpretacao
das nocdes de urere, frangere, rumpere®*.

Mas, os problemas ndo diminuiram. Antes pelo contrario, a complexidade
comunicada pelo capitulo 111 da Lex abriu as portas a extensdo do ambito de relevancia
dela mesmo ao nivel do que tradicionalmente vem identificado com a simples
interpretacdo da lei, posto que a possibilidade de ser cometida directamente uma acgéo
sobre um dado objecto que, permanecendo incélume, se repercute num outro, que se

deteriora, levou os jurisconsultos romanos a fazer equivaler o rumpere ao corrumpere,

%30 Sobre 0 ponto, veja-se uma vez mais ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 978. Alerta-nos
0 autor que nem sempre se podem ler as palavras dos jurisconsultos romanos na sua linearidade. De tal
modo que nem sempre o emprego da forca foi requerido. Pense-se no caso da morte provocada pela
administracdo de veneno, sendo inclusivamente irrelevante saber se a pessoa foi forcada a ingeri-lo ou
persuadida a tal.

1 Cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations. .. cit. p. 979: “the death must have been brought about by
the wrongdoer with his own body (...)”.

%32 Sobre as diferentes accdes de que se podia langar méo, consoante a finalidade que se almejava, cf.
SANTOS JUSTO, “Lex Aquilia”, ... cit., p. 25 e ss. Fala o autor das acgdes do pretor, distinguindo no seu
seio a actio ficticia, a actio in factum, a actio translativa, a actio ad exemplum, a actio utilis. Do autor,
veja-se, ainda, SANTOS JUSTO, “A actio ficticia e a actio utilis”, Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 1135 e ss. Como se podera constatar ai, a
finalidade de recurso a uma das acgdes pretorianas determina a forma dela. Pode ler-se, a propdsito da
actio in factum, que através dela se pretendia integrar as lacunas do ius civile “inintegraveis com a fictio
nem com recurso a analogia”. Isto, por si s6, parece depor no sentido da inexisténcia de analogia entre a
accdo danosa directa e aqueloutra indirecta que, através da actio in factum, se pretendia sancionar. Sem
que, contudo, a conclusdo seja liquida, por duas ordens de razBes. Em primeiro lugar, como também
depBe SANTOS JUSTO (cf. “Lex Aquilia”, ... cit., p. 35), ndo ha unanimidade no que tange a concessdo de
uma actio quando em causa estivessem 0s danos non corpore corpori. “Enquanto alguns jurisconsultos
concediam uma actio utilis, outros referem uma actio ad exemplum e outros, ainda, falam duma actio in
factum”. Se isso ndo fosse bastante, sempre haveria de recordar que a estrutura do direito romano,
baseando-se nos exemplus, estava eivada de uma racionalidade de tipo analdgico, ndo deixando a mesma
de estar presente ainda que a ac¢do concedida a ndo convocasse em primeira instancia. Donde se pode
concluir, pensamos que ndo destituidos de razdo, que na base da concessao das actiones mencionadas esta
ainda a analogia com o preceituado na lex aquilia, pelo que é o substrato material e corporeo que serve de
fildo argumentativo agregador das diversas hipdteses sub iudice.

%33 Sobre o0 ponto, veja-se, ainda, ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 984.

%34 N3o se tome a formulagdo no sentido da afirmacéo do perfeito paralelismo entre os dois capitulos da
lex aquilia. Referindo-se a essa problemética, CARLOS CANNATA, “Il terzo capo...”, ... cit., p. 126.
Veja-se, também, JoLowicz, “The original scope of Lex aquilia and the question of damages”, Law
Quarterly Review, vol. XXXVII1, 1922, p. 220-230 (aqui 221). Na pagina seguinte, refere explicitamente
gue o paralelismo entre o primeiro e o terceiro capitulo ndo é completo.

Salienta o autor que frangere implicava quebrar em pedacos; urere, queimar; rumpere, sendo embora
uma palavra neutral, pelo menos indica uma destruig8o parcial.
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que identifica muito mais a deterioracdo, a quebra de qualidade do que a pura lesdo
material da coisa.
Quem o constata &, mais uma vez, ZIMMERMANN, no quadro do apurado estudo

que levou a cabo a propésito da concepcéo delitual na antiga Roma®*, mostrando que ja

335 Cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 984 e ss., dando conta da posi¢do de CELSUS e da
equiparacdo levada a cabo pelo jurisconsulto entre rumpere e corrumpere, com 0 que se tornava
irrelevante a indagacédo acerca do tipo de resultado fisico que ocorreu. A limitacdo continuava a operar-se
por via do caracter directo ou ndo da accdo que tinha dado origem a deterioracdo constatada. Se ndo
houvesse a suficiente ligacdo, entdo, o jurista deveria ser encaminhado para o ambito de uma actio in
factum. Do autor, cf. p. 985.

Saliente-se, ainda, que o alargamento interpretativo do vocabulo rumpere ndo poderia significar a
auséncia de limitagéo. E por isso, sem contrariar o seu prdprio testemunho, ZIMMERMANN alerta-nos para
o facto de se terem de cumprir dois requisitos a propésito do resultado que se obtém. De um lado, haveria
de ser constatavel a deterioracdo da coisa (ndo importando, consequentemente, a leséo fisica do objecto
que o tornasse mais valioso); do outro, importava que houvesse uma alteracdo na substncia do bem, o
que acarretaria dificuldades acrescidas sempre que, por exemplo, um determinado objecto fosse lancado
ao rio, sem destruicdo ou danificagdo. Cf. p. ZIMMERMANN, op. Cit., p. 986.

Usando agora o nosso verbo, saliente-se a actualidade da problematica, j& ndo em virtude do carécter
tipificado do dano, mas outrossim pela necessidade de se desvelar a ilicitude por via do resultado lesivo —
entroncado na pretericdo de direitos absolutos —, como sucede em todos os sistemas de inspiragdo
iheringuiana, de que o nosso faz parte, e bem assim, naqueles casos em que a faute dispensa a dupla
sindicancia, pela problematica que envolve, neles, a descoberta de um nexo de causalidade. N&o € a toa,
alias, que se tematiza a questdo da violacdo do direito de propriedade quando ndo haja lesdo fisica da
coisa, mas tdo sé se afectem os elementos externos que interferem na utilizacdo que dela se faga, a
entroncar na modernissima problematica dos danos puramente patrimoniais.

Do mesmo modo que ndo se ignora a ligacdo entre 0 modo como o problema vai posto pelos
jurisconsultos romanos e aquele que, ocupando a mundividéncia dos juristas actualmente, vem sendo
conhecido, agora a propésito do dano, pela possibilidade ou ndo de se indemnizar o dano da perda de uso.
N&o se identificando os termos em equacao, sempre se dird haver sintonia entre eles.

Note-se, ademais, que o que aqui fica impresso permite mostrar a tenuidade da linha de fronteira entre a
predicacdo do resultado como ilicito e os arrimos que transpiram da questdo causal.

Mais se diga sobre a equiparagdo entre rumpere e corrumpere que ela releva menos em sede de
compreensdo da causalidade dita fundamentadora da responsabilidade, caso a dicotomia fosse ja
conhecida em Roma, do que a propdsito do calculo da indemnizacdo e, como tal, da causalidade
preenchedora da responsabilidade. Na verdade, como bem vimos, continua a ser exigida a afectagdo da
substancia da coisa. Sem que, no entanto, se possa reputar a questdo de anddina quando referida ao
primeiro po6lo de problematizacdo. Pois que a corporeidade da lesdo comega paulatinamente a ser posta
em causa.

Sobre o0 alargamento do terceiro capitulo da lex aquilia, no sentido de incluir nela a mera desvalorizagdo
da coisa, cf., tomando como referente de argumentacdo o exemplo do animal que aborta em virtude da
actuacdo do demandado, CARLOS CANNATA, “Il terzo capo...”, ... cit., p. 133 e ss. A sua tarefa ¢, com
apelo as fontes romanistas, reconstruir o terceiro capitulo da referida lex. Entre outras quest@es, aflora o
problema de saber se ele inclui, na sua previsdo normativa, a desvalorizacdo da coisa ndo acompanhada
da sua eliminacéo ou destruicdo. CANNATA considera que a inclusdo da hipdtese no ambito de relevancia
da norma constituiria uma antinomia, porquanto ali se preveja uma Unica sangdo, sendo um absurdo que o
montante da condenacdo seja igual quer haja, quer ndo haja destruicdo da coisa. Por isso, a solugdo que
faz equivaler o rumpere ao corrumpere, considerando relevante a conduta que, ndo produzindo a
destruicdo da coisa, a desvaloriza, ndo poderia estar contida no sentido originario daquela, mas teria
resultado do labor jurisprudencial. E a prética que alarga o sentido literal do preceito, contemplando a
destruicdo de qualquer coisa inanimada, e erigindo-o em norma geral aquiliana (cf. p. 128).

Varias sao as interpretaces possiveis para a compatibilizagdo dos termos aparentemente em dessintonia.
Entre elas, salientem-se trés referidas a p. 121 e ss.: 1) a incoeréncia desapareceria ao nivel da pratica
judiciaria, porquanto no caso de desvalorizagdo/deterioragdo da coisa a condenagdo seria fixada tendo em
conta o correspondente a perda de valor que aquela teria causado, calculada como se tivesse tido lugar no
momento em que, nos trinta dias precedentes, a coisa tenha atingido um maior valor; 2) a condenagéo
reportar-se-ia ao futuro e ndo ao passado, pelo que se poderia ter em conta o dano concretamente causado
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ao nivel da interpretacdo da lex, ao que se juntaria o alargamento da concessdo de uma
miriade de acgBes pretorianas, se caminha para la do cardcter material e directo da
les&o®®.

A abertura a accdo indirecta, a0 mesmo tempo que contorna problemas atinentes
ao justo, parece instar o jurisprudente a uma consideracdo detida acerca do nexo de

causalidade®’ 3% 3%° E justifica a conclusdo liminar de SANTOS JusTo, quando afirma

e sofrido, que podia variar entre um minimo de zero e um maximo igual ao valor da coisa; 3) falando de
um valor referido a um periodo de trinta dias, ele ndo podia ser nem o valor do mercado, nem o valor da
desvalorizagdo, mas significaria o dano que o proprietario sofreu desde que ele fosse da espécie de perda
que o ferimento causou.

Refira-se que a segunda tese é de DAUBE, “On the use of the term damnum”, ... cit., p. 283 e ss., ja citado
a outro proposito.

Duas notas avultam, portanto, como necessarias. A questdo da equiparacdo aludida importa
consequéncias ao nivel da compreensdo do dano, como lesdo fisica da coisa ou como prejuizo
patrimonial, a0 mesmo tempo que surge paredes-meias com aqueloutra problematica do calculo da
indemnizacdo. Aspectos como o momento temporalmente determinante para o efeito ou o padrdo de
referéncia a ter em conta avultam no espectro do jurista. A implicar, como se comprova pela terceira
doutrina elencada, a reproblematizacdo da causalidade, uma vez que hodiernamente ela surge sobretudo
pensada por referéncia aos danos subsequentes.

Pela importancia do ponto, 0 mesmo sera desenvolvido infra, de modo auténomo. Veja-se, ainda a
proposito do ponto, JoLowicz, “The original scope of the lex aquilia and the question of damages”, ...
cit., p. 220-230.

Cf, também, embora ndo se referindo & problematica ao nivel do direito romano, mas salientando que a
propria no¢do de danificar implica una ideia de causalidade, mesmo que a ela ndo recorramos
explicitamente, na medida em que postula uma relacdo entre uma conduta e um dano/lesdo que se
produziu, ANTONY HONORE, “Causation in the law”, Stanford Encyclopedia of Philosophy, cit.

336 A este prop6sito, cf. NILS JANSEN, “Damage caused by psychological influence”, Digest... cit., p. 193
e ss., em comentario ao fragmento de PAuLuUs, D. 21, 1, 43, 2: um escravo foi persuadido por uma
terceira pessoa a fugir do seu dono. A questdo que se colocou passava por saber até que ponto o escravo
devia ser legalmente tratado como fugitivus, mesmo que ele néo tivesse fugido se ndo fosse o conselho da
terceira pessoal. A interrogagio oferece-se uma resposta afirmativa, sendo que o problema emerge no
contexto da responsabilidade do vendedor pelos defeitos do objecto vendido. Entre os defeitos acerca dos
quais o comprador deveria ser informado estava o facto de o escravo ser fugitivo, uma vez que isso
alterava o seu valor. Mas a questdo tinha também impacto ao nivel extracontratual, conforme esclarece
JANSEN: 0 primitivo proprietario poderia querer demandar aquele que influenciou a fuga, langando para
isso médo de uma actio de servo corrupto. A questdo causal ndo era, contudo, problemética, facto que era
evidenciado por ser suficiente para a responsabilizacdo do sujeito, mesmo no quadro da Lex Aquiliae, a
simples influéncia psicoldgica.

337 para um elenco das situacBes problematicas a que se fazia face, ja ndo mediante a interpretatio, mas
langcando mdo de uma accéo pretoriana, cf. SANTOS JUSTO, “Lex Aquilia”, ... cit., p. 34 e ss.: morte de um
escravo ou quadrdpede a fome, danos causados ou sofridos por animais excitados, dano causado a um
servo persuadido a subir a uma arvore ou a descer a um pogo, dano causado por medicamento ou veneno,
dano causado por fogo que se estende a res alheia.

%% Note-se estarem em causa dois critérios, como bem nota ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.219 e il
principio del damnum corpore datum”, ... cit., p. 493. De um lado, é a exigéncia de que o dano seja
corpéreo damnum sia corpori, a contender especificamente com a interpretacdo do capitulo Il e a
equiparacdo do rumpere a corrumpere. Do outro, a imperiosa presenca do corpore datum, a comunicar a
necessidade de uma “relagdo imediata entre aquele que ¢ responsavel e o evento”. Cada um deles
responde, pois, a necessidades diversas: “I’uno riguardando il danno e 1’altro il nesso causale” (Cf. p.
494). Note-se que a autonomia de que fala BIGNARDI ndo pode ser atomistamente considerada, posto que
a desmaterializacdo do dano arrasta consigo novos problemas concernentes ao nexo causal. Pelo que o
alargamento hermeneuticamente viabilizado para a expressdo rumpere ndo pode deixar inc6lumes as
solucbes que os autores foram forjando.
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“a ideia de causalidade, que na Lex Aquilia traduz uma ligacéo fisica, imediata e directa,
duma accdo qualificada (occidere, urere, frangere, rumpere) a res danificada, que a
jurisprudéncia expressava com o0s vocabulos corpore et corpori, perdeu este sentido
estrito e estendeu-se a causa indirecta, mesmo omissiva, deslocando-se a ideia de
damnum facere para damnum dare”%° 34,

E pois mister perceber qual o recorte final que a causalidade conheceu no quadro
do direito romano. Nao se cré, contra o que poderia resultar do andncio, que tenha
havido uma verdadeira tematizacdo da categoria®?. E certo que, para avultar a
responsabilidade, tem de existir uma qualquer ligacdo entre o comportamento e o
resultado. Nao menos verdadeira € a exigéncia de qualificacdo dela, mas, e voltando a
ZIMMERMANN, ao nivel do direito romano, tal ndo implicou “qualquer conceptualizagio

33 Mais especificamente, e

ou a aplicacdo de nogdes logicas ou filosoficas
continuando a acompanhar o0s ensinamentos do autor, “mesmo a frase causam mortis
praestare foi usada mais no sentido da linguagem comum do que como veiculo de
recepcdo do debate grego acerca da causalidade. E a ideia de conditio sine qua non,
embora conhecida e mobilizada para estabelecer a causalidade, ndo surge nos textos

sobre a lex aquilia™***

. No fundo, o que era discutido era “em que medida o especifico
modo como a les&o surgiu justificava ou ndo a aplicagcdo da lex ou apenas de uma actio
in factum™*. Ora, entende ZIMMERMANN que a resposta a esta questdo ndo depende de

consideracOes atinentes a causalidade, ndo se ficando a dever a estreiteza aquiliana a

39 Acerca da ligdo romana sobre a causalidade, cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat im
Deliktsrecht — Eine historische und vergleichende Untersuchung, Verlag, Berlin, 2006, p. 6 a 44, em
especial p. 29.

340 Cf. SANTOS JUSTO, “Lex Aquilia”, ... cit., p. 46.

341 A este propésito, cf. o testemunho de VALCAVI. Procurando argumentar no sentido da irrelevancia
juridica da causalidade material, quer porque ela pode inexistir (como no caso das omissdes), quer porque
ela coincide com a causalidade juridica no seio do facto que funciona como antecedente causal, VALCAVI
aduz que, para o jurista romano, 0 mais importante eram as condutas ligadas a um evento natural e ao
contacto fisico do agente com a coisa (corpore corpori), mas, “mesmo aqui, no centro da relagdo causal
esta 0 dano e ndo a ruptio (o evento fisico)”. Cf. “On juridical causation in civil liability due to non-
performance and unlawful conduct”,... cit., p. 34 e ss. (na verséo digital do artigo).

%42 Neste sentido, cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 988 e ss.

Veja-se, ainda, a este propdsito, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat im Deliktsrecht... cit., p. 29.
33 ZIMMERMANN, The law of Obligations... cit., p. 991.

344 ZIMMERMANN, The law of Obligations... cit., p. 991.

Sobre o ponto, cf., ainda R. WILLVONSEDER, Die Verwendung der Denkfigur der condicion sine qua non
bei den rémischen Juristen, Boehlau Verlag, Dusseldorf, 1984, p. 12 e ss.

Veja-se, ainda, NILS JANSEN, “Conditio sine qua non in general”... cit,, p. 12, em comentirio ao
fragmento de ULPIANUS D. 9,2,7,5: 0 lesante agrediu um escravo que ndo estava na sua melhor condigéo
fisica e, em consequéncia, o segundo morreu, tendo aquele sido considerado responsavel, com base no
argumento de que diferentes coisas sdo letais para diferentes pessoas. Segundo JANSEN, a decicéo parece
denotar em certo sentido que a conditio sine qua non seria suficiente.

3% ZIMMERMANN, The law of Obligations... cit., p. 991.
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incapacidade de os juristas romanos conceberem o conceito indirectamente®¥® 347,

Remete, portanto, a apurada solucdo dos casos sobrevindos a interpretacdo da letra da
lei, sendo esta que comunica o desiderato restritivo, ja que qualquer dos verbos
utilizados implicaria que a morte ou a leséo tivesse sido causada pelo lesante®.

A licdo do insigne jurista torna-se evidente se tivermos em conta a estrutura
romana da responsabilidade aquiliana. Na verdade, n&o se focaliza o olhar no resultado
morte ou lesdo, mas outrossim na conduta do agente, a qual surge matizada pela nota de
violéncia®®®. Parte-se desta para averiguar se o resultado a que chega é bastante ou n&o
para desencadear a reac¢do prevista, e, de permeio, para indagar se ela surge entretecida
com as notas predicativas que permitam a sua assimilacdo pelos comportamentos
descritos na prescricéo legislativa.

A problematicidade da matriz responsabilizadora aquiliana avulta, porém,
mesmo que ndo conscientemente, maior do que aquilo que parece transparecer do
excurso apresentado. Basta pensar, para tanto, em alguns dos exemplos que podemos
confrontar quando contemplamos as fontes romanisticas. Rememoremos, na verdade, o
célebre caso do escravo que é ferido e antes de morrer acaba por ser atingido por um
edificio em ruinas, negando-se ai a responsabilidade pela morte tdo-sé porque ndo se
poderia saber se a morte ocorreu ou ndo, na simplicidade linguistica do jurista daquele

tempo, longe das lucubracdes filoséficas e cientificas, no momento do ferimento®° **,

%46 ZIMMERMANN, The law of Obligations... cit., p. 991.

%7 Cf., ainda, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitét... cit, p. 6 e ss. O autor considera que
determinante para a imputacdo do resultado seria a interpretacdo dos conceitos legais. Mais
concretamente, o verbo occidere incluiria a ac¢do (Handlung), o resultado (Erfolg) e a causalidade
(Kausalitat) como elementos vinculativos. Segundo o0s seus ensinamentos, a causalidade ndo teria sido
tematizada neste periodo.

348 Cf. a este propdsito ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.219 e il principio del damnum corpore datum”,
cit., p. 488. Apresenta ai a tese segundo a qual a exigéncia do requisito damnum corpore datum teria
origem jurisprudencial, ndo decorrendo directamente do texto legislativo originario.

%9 No mesmo sentido, cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.219...”, ... cit., p. 495 e ss.

%50 Cf. supra o0 exemplo de ULPIANUS.

%1 Casos probleméticos haveria, de certo. A eles fazia-se face, ainda e sempre, lancando mao da
interpretacdo de occidere. Era, de facto, assim, que se lidava com as situagdes de causalidade concorrente
(cf. ZIMMERMANN, The law of Obligations... cit., p. 992) e bem assim com aquelas que implicavam o que
modernamente vem designado por interrupcdo do nexo de causalidade. Veja-se, a este propdsito, o
exemplo citado em texto e recolhido do Digesta, no qual o jurista é confrontado com o caso do escravo
que, sendo ferido, vem a morrer por ser entretanto atingido por um edificio que desaba. Dando também
conta do exemplo, ZIMMERMANN, op. cit. loc. cit.

A este ensejo, v., também, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat... cit., p. 28 e ss. Citando dois
fragmentos do Digesta (D. 9,2,11,2 e D. 9,2,11,3), referentes, respectivamente, a casos de causalidade
alternativa e de interrupcdo do nexo de causalidade (também conhecida por causalidade ultrapassante),
KRUSE mostra que, naquele periodo, no caso de responsabilidade alternativa, se entende que todos os
potenciais lesantes devem responder pelo dano, sendo outra a solucéo predisposta por ULPIANUS para 0S
casos de causalidade antecipada. Ja para JULIANUS, a solugdo deveria ser idéntica nas duas situacdes (cf.
D. 9,2,51 e D.9,2,51,1). Para o dltimo autor citado, a semelhanca entre os dois casos determinaria a
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Mostra isto duas coisas. Por um lado, a causalidade era pressuposto da actio
legis aquiliae. Por outro, ela ndo era decidida com base numa concepcdo causalista
sendo antes remetida para o plano hermenéutico da interpretacdo das expressoes

textuais®>2. De acordo com o que nos diz GIUSEPPE VALDITARA, 0 termo occidere usado

identidade de solugBes. Em suma, ULPIANUS e JULIANUS concordam quanto a responsabilizacdo de todos
0s potenciais lesantes no caso de causalidade alternativa, mas ja dissidem no tocante a causalidade
ultrapassante. Na verdade, como se salientou, ULPIANUS nega a possibilidade de responsabilidade dos
diversos intervenientes no evento (apenas deveria ser sancionada a causalidade da Gltima accdo causal),
porque, quando a contribuicdo causal dos diversos intervenientes for clara, apenas aqueles que
efectivamente geraram o dano podem ser responsabilizados, ja que os outros ndo cometeram um occidere.
Cf. NILs JANSEN, “Damage caused by less than all possibly harmful events outside the victim’s sphere.
Historical report”, Digest of european tort law, vol. I, ...cit., p. 353.

Cf., ainda, na obra de KRUSE, p. 44 e ss., onde o autor aduz que o conceito de responsabilidade pela ac¢éo
de JuLIANUS ndo é, por si sO, adequado a clarificar por que razdo no caso de causalidade alternativa e
causalidade ultrapassante todos devem ser responsabilizados. Em causa estaria, entdo, ndo uma
distribuicdo dos riscos, mas uma ideia de pena privada a que ndo seria alheia o caracter penal que revestia
a Lex Aquilia. Por outro lado, procurar-se-ia salvaguardar o interesse dos proprietarios, ao mesmo tempo
gue ndo se olvidaria o ponto de partida para a imputacdo de que se cura. Afinal, “todos intervieram no
maleficium”. Nao se trata, ai, de uma solu¢do desenvolvida especificamente para este caso, mas de uma
pratica jurisdicional apta a resolver todas as situagcdes em que varios agentes, conjuntamente, cometem
um crime e que se justifica, ndo s6 pela necessidade de “vinganga” que ¢ exigida pela vitima, como
também pelo imperioso objectivo de prevencao geral de futuros danos.

KRUSE conclui, de facto, que a solugdo em matéria de causalidade alternativa resulta do carécter penal da
Lex Aquilia, tanto no exemplo oferecidos por ULPIANUS (D. 9,2,11,2), como naqueloutro imortalizado por
JuLianus (D. 9,2,51,1). Se esta conclusdo € valida para tais situacGes, ela pode ser transposta, mutatis
mutandi, para as hip6teses de causalidade ultrapassante ou anteciapda.

No fundo, o que se consegue antever por forca desta exposi¢do de KRUSE que acompanhamos é que — e
porque os juristas romanos estavam “conscientes de que a responsabilidade por causalidade alternativa
ndo pode fundar-se numa conexao naturalistica entre uma acgdo e um resultado” — 0 requisito causal ndo
assume importancia preponderante no quadro da Lex Aquilia.

Sobre o ponto, cf. J.S. KORTMANN, “Ab alio ictu(s): Misconceptions about Julian’s view causation”,
Journal of Legal History, 20, 1999, p. 95 e ss.

Veja-se, ainda, NILS JANSEN, “Damages caused by several sucessive, but independent events outside the
victim’s sphere. Historical Report”, Digest... cit., p. 479 e ss., em comentario a JULIANUS, D. 9,2,51, pr.
51-2: um escravo foi lesado e € certo que morreria da lesdo, mas é subsequentemente morto por um outro
evento, questionando-se se ambos os lesantes devem ser responsabilizados pela morte. JULIANUS
considera que sim, partindo para o efeito de uma interpretacdo do conceito de occidere. Este implica
“uma relagdo causal entre o acto lesivo e a morte e uma acgdo lesiva praticada pelo lesante com as suas
proprias maos”, pelo que — e continuando a acompanhar a explicitacdo de JANSEN — ambos o0s elementos
estdo presentes ndo s6 quando a morte é consequéncia da conduta do lesante, mas também quando uma
leséo é infligida de modo que se prove ser fatal. Nesta medida, sdo os dois responsaveis, embora sejam
diferentes os montantes dos danos a que se obrigam. Tal como KRUSE também ja tinha mencionado,
JULIANUS traga, portanto, a analogia com as situacdes de causalidade alternativa incerta. E na linguagem
de JANSEN, tal justifica-se para o autor porque também na hip6tese em analise a conditio sine qua non é
incerta, ja que o escravo teria morrido se 0 segundo agente ndo tivesse actuado. Diversa a opinido de
CELSUS — apud JANSEN... cit., loc. cit. — para quem o primeiro lesante é tdo-s6 responsavel pelo
ferimento, mas ndo pela morte, ja que um ulterior evento teria impedido a sua accao de ser tornar efectiva
%52 Cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia all’art. 2043 del Codice Civile”, ... cit., p. 259, afirmando
que “para a Lex Aquilia a decisdo sobre se um determinado acto era causa directa ou indirecta do dano
ndo dependia de um abstracto conceito de causalidade, mas era estritamente ancorada na interpretacdo de
um dos verba qualificadores da fattispecie tipica. Por outro lado, a lei ndo estabelecia quando um evento
deveria considerar-se consequéncia de um certo comportamento, mas indicava qual o tipo de
comportamento relevante; a interpretacdo da lei individualizava pois as caracteristicas que deveria
revestir determinado comportamento para se considerar causa do dano.” E acrescenta que a consagragao
do termo occidere traduz uma opcdo clara por um particular nexo de causalidade: causalidade material
imediata e directa.
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pela lei pressupunha ja uma dada concretizacdo causal, consagrando a causa material
eficiente, ou seja, apontando para a relevancia do ultimo acto fatal e excluindo a
intermediacéo de factos alheios®>.

E se 0 mesmo se pode dizer dos termos contidos no capitulo I11, nem por isso o
ultimo autor citado deixa de chamar a atencdo para as nervuras problematicas que
parecem decorrer ao nivel jurisprudencial da mobilizacdo do pressuposto causal,
dizendo, entdo, que os jurisconsultos romanos terdo consagrado algo préximo a
moderna doutrina da causa suficiente e desconsiderado outros factores meramente
condicionais, a0 mesmo tempo que parecem apontar no sentido da desresponsabilizacdo
em face de situagdes de interrupgdo da concatenagéo exigida®* **°.

Insatisfaz, porém, que se fique preso a este nivel de consideracfes. Repare-se
que o argumento central de justificacdo do modesto papel assumido pela causalidade em
Roma passa pela natureza aprioristica da resolucdo do problema em sede interpretativa.
O que, por si s, impde uma breve explicitagdo. Na verdade, sabemo-lo hoje, ndo é
possivel interpretar a norma em abstracto, antes requerendo-se 0 cotejo com 0s casos
concretos que a mobilizam. Do mesmo modo, 0s jurisprudentes romanos, com a sua
técnica dos exempla, ndo o ignoravam, embora ndo o assumissem de forma
racionalizada, pelo que, em bom rigor, 0 que estd em causa ndo € a pressuposicao
legiferante da causalidade, como se o que fica decidido a montante pelo legislador ja
ndo importe ao julgador, mas outrotanto a raiz materialista e corpdrea da accdo e do
dano. Ao que se alia a simplicidade do acontecer real.

Simplesmente esta ndo é imutavel e, fazendo emergir novos problemas, acabou
por convocar solugdes que ultrapassaram o primitivo sentido literal da lex aquilia,

pressupondo-se aproblematicamente que este se desvela no autismo da consideracao

Veja-se, igualmente, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat... cit., p. 6 € ss.

353 Cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 259. Veja-se, também, PAOLA ZILIOTTO,
L’imputatizione del danno aquiliano tra inuria e damnum corpore datum, CEDAM, Padova, 2000 e D.
NORR, “Kausalitatsprobleme...”, ... cit., p. 115 e ss.

%4 Cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 260. Saliente-Se que, no cotejo entre a
solugdo plasmada hodiernamente no ordenamento juridico italiana e aqueloutra que era comunicada pelos
jurisconsultos romanos, VALDITARA alerta para o facto de estes terem em conta o escopo da norma, qual
seja a de reprimir as situagdes que segundo a normalidade fossem aptas a causar o dano.

%> Mais se diga que, sempre que ndo fosse possivel discernir quem teria causado o dano, a solucdo
passava pela responsabilizacdo dos diversos agentes. O ponto ndo é, contudo, como se viu pacifico. Cf.
supra os fragmentos do Digesta de ULPIANUS e JULIANUS e o tratamento que KRUSE dispensa a
problematica da causalidade alternativa na Roma antiga.

Apontando este aspecto, cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 260. Veja-se também
0 acompanhamento que se fez de alguns fragmentos do Digesta. Para outras consideragdes, cf. ULPIANUS,
D. 9,2,11,1; ULPIANUS, D. 9,2,11,4; ULPIANUS, D. 9,2,11,2; ULPIANUS, D. 39, 2, 24, 4; JULIANUS, D.
9,2,51, pr. 51, 2; ULPIANUS, D. 43, 24, 7, 4; e as anotagdes de NILS JANSEN, em Digest... cit. p. 9 e ss.; p.
103 e ss.; p. 193 e ss.; p. 265 e ss.; p. 353 e ss.; p. 390 e ss. de que ja demos conta.
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textual. E com isso € a pureza da materialidade quer do dano, quer da ac¢éo que acabam
por ser postas em causa, paulatinamente. Exemplo paradigmético é a j& mencionada
equiparacdo entre o rumpere e o corrumpere®®. Claro que, também nao o esquecemos,
a abertura ndo correspondia, mutatis mutandi, a abdicacdo do minimo de incidéncia
fisica sobre a coisa. Mas a evolugéo ndo se queda nesta situagdo, passando, por meio das
ja referidas actiones do pretor, a responsabilizar-se ac¢Ges indirectas e, inclusivamente,
omissoes.

SO que, se tal garante a expansdo da questdo causal, 0 ponto de partida para a
construcdo do juizo decisorio era ainda material. E na equiparacdo que se pretendia
estabelecer, a causalidade era, afinal, chamada a cumprir o papel de imputacdo do
evento a um determinado sujeito®”.

Assim sendo, ecoam duas questdes que ndo deixam de ser inquietantes. De um
lado, como se articula, entdo, a causalidade com a culpa ao nivel do direito romano? Do
outro, em que medida a desmaterializagdo do dano vai implicar uma alteracdo na forma
como se concebe o ressarcimento a determinar a chamada a lica, nesse recorte, da

propria causalidade®® 392

%% Referindo-se a evolugdo a que se faz referéncia em texto, cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex
aquilia...”, ... cit., p. 262. Note-se que a exposi¢do do autor entronca directamente na problematica do
nexo de causalidade em Roma, porquanto afirma, previamente, que a assungdo do principio da conditio
sine qua non ficaria sempre dependente da superagdo do requisito da corporeidade do dano que sé poderia
alcancar-se depois de se ultrapassar a ideia de tipicidade da accéo lesiva (cf. p. 261).

%7 Acerca do papel que a causalidade no direito romano, veja-se, ainda, FORCHIELLI, Il rapporto di
causalita... cit., p. 38 e ss., citando PAULUS (D., 19, 1, 21, 3: Cum per venditorem steterit, quo minus rem
tradat, omnis utilitas emptoris in aestimationem venit, quae modo circa ipsam rem consistit: neque enim
si potuit ex vino puta negotiari, et lucrum facere, id aestimandum est, non magis quam si triticum emerit,
et ob eam rem, quod non sit traditum, familia eius fame laboraverit: nam pretium tritici, non servorum
fame necatorum consequitur) e evidenciando a distin¢do que o jurisconsulto romano fazia dos danos circa
rem em relacdo a todos os outros eventuais danos sofridos pelo comprador, que ndo seriam ressarciveis.
Dé&-nos, igualmente, conta da ambilavéncia interpretativa com que o fragmento do Digesto foi olhado ao
longo dos tempos. Paradigmatico disso parece ser a problematica que envolve o lucro cessante,
indemnizavel no periodo romanistico, segundo a maioria da doutrina, mas ndo pela totalidade dos autores.
Nota de destaque, ainda, para a aparente contradicdo de outros escritos, que parecem reconhecer
claramente a ressarcibilidade dos danos reflexos e mediatos — cf. ULPIANUS, D. 9, 2. 22, pr., apud
FORCHIELLI, op. cit., p. 39, nota 39 — bem como para o facto de numerosos autores encontrarem no
primeiro excerto citado o gérmen da doutrina da causalidade adequada. Trata-se, contudo, de matéria
atinente a0 mundo contratual, com as especificidades que Ihe sdo préprias. Sem embargo disso, preste-se
especial atengdo ao fragmento de ULPIANUS. Aqui 0 jurisprudente romano assume que quem lesa um
escravo alheio ha-de indemnizar também os danos que o proprietario sofre por o escravo ndo poder
cumprir uma obrigacdo. Trata-se de uma nota consentdnea com o que ficou dito em texto, em dois
momentos precisos: por um lado, o direito & indemnizacdo é alargado a medida que a lex aquilia vai
sendo interpretada; por outro lado, o pensamento da conditio sine qua non, ndo tendo sido tematizado ou
teorizado, acaba por estar presente neste periodo historico. Isto sem embargo de a solugdo do autor poder
ser compreendida a outra luz que ndo a da contrafactualidade.

%58 |mplicar4 tal que nos debrucemos sobre o préprio conceito de dano ao nivel do direito romano. Em
debate estara a alternativa: dano como lesdo material da coisa ou dano como o prejuizo patrimonial
infligido ao proprietéario do bem?
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9.4. Culpa e causalidade. A dileméatica relacéo entre os dois termos que se intui

no direito romanao.

Se hé relacdo controversa no seio dos pressupostos ressarcitorios € aquela que se
estabelece entre a culpa e a causalidade. Confundidas quantas vezes, cumprem papéis
diferentes, que se tendem a esbater quando se reserve também para o segunda uma
funcéo de imputacéo de um determinado evento a um certo sujeito.

A compreensdo da indole tendencialmente aporética com que o binémio foi
acolhido em Roma implica que, previamente, se vinque aquilo que ficou implicito
antecedentemente: que a causalidade — entendida, entdo, no sentido corpéreo do
principio damnum corpore datum — foi destinada uma missdo de circunscri¢cdo das
situacbes aptas a receber a chancela de desvaliosas e dignas de desencadear a
legitimidade processual activa.

O nosso percurso torna-se, assim, claro. Vejamos. Concluimos, fundadamente,
apoiando-nos para o efeito em inGmeros depoimentos, que o nexo causal, ndo
ascendendo a categoria de conceito abstracto, vinha pensado em termos de conexdo
suficiente e matizada com as notas predicativas da materialidade que eram comunicadas
pelos verba utilizados no texto da Lex Aquilia.

Déa-se posteriormente o alargamento do seu ambito, primeiro por via da
interpretatio, depois pela concessdo das actiones in factum, aqui entendidas num
sentido muito amplo. O que justificava, pois, que, ainda que com base em remédios
processualmente distintos, se autorizasse, por via do labor pretoriano, solucGes que
pareciam estar vedadas pela determinacdo da lex? Dir-se-ia, en passant, estar em jogo

um pensamento de cariz analdgico. O que, sem desmerecer, pouco nos comunica, posto

Sobre o ponto, cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.219...”, ... cit., p. 490 e ss. Salienta a autora que o
problema nédo faria sentido defronte da natureza dos comportamentos originariamente relevantes, dado
que a conduta tipica prevista, occidere, frangere, rumpere, urere, implicaria a eliminagdo do bem alheio
(cf. p. 491). Parecemos, por isso, ter razdo quando afirmamos que o problema ganha nova densidade
diante da equiparacdo entre rumpere e corrumpere, a implicar que se indague em que medida,
desmaterializando-se o dano, o nexo causal deve referir-se ao prejuizo ou ao evento. Nesse sentido,
também a autora, a paginas 492, embora se debruce ai sobre teses diversas que procuram explicar o
alargamento ndo por esta via, mas por aqueloutra da inclusdo das lesdes provocadas a animais e escravos
no terceiro capitulo da lex.

Salienta BIGNARDI que, alids, o requisito da materialidade do dano s6 faz sentido quando se alarga a tutela
para nela abarcar os comportamentos que ndo implicavam a eliminacdo do bem.

E com isso ganha-se um duplo critério de contencdo da responsabilidade. Como ja anteriormente
tinhamos referido, remontando ao estudo da autora, o dano tem de ser material (damnum corpori) e
materialmente infligido (corpore datum). Se o primeiro diz respeito ao dano e o segundo ao nexo de
causalidade, nem por isso se deixa de perceber a estreita relacdo que entre eles se estabelece. (cf. p. 493)
%9 A desmaterializagdo do dano pode ser intuida na alteracio da expressio damnum dare para damnum
alteri factum. Cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 247
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que a analogia ja ndo seria ai imediata, mas mediata, pela auséncia de constrangimento
fisico em todos aqueles casos em que o comportamento que avulta € uma omissao. Ou
dito de outro modo, a passagem de um plano para o0 outro insta-nos, se quisermos ser
consequentes, a descobrir o tertium datum que garanta a sobrevalorizacdo das
semelhancas por detrds das diferencas, j& que estas sdo discerniveis no aspecto
perfunctorio da estrutura do problema.

Ao fazé-lo, estaremos em simultaneo a indagar o que era a causalidade ai, nesse
causismo pratico que tanto contribuiu para a inovagdo na procura do justo.

Acompanhemos, por breves momentos, o pensamento de BIGNARDI. Cindindo,
como alids j& demos nota, o critério do damnum corpore datum em dois arrimos
criterioldgicos, atinentes ora ao dano — com a exigéncia de corporeidade dele —, ora a
causalidade — com a imperiosa necessidade do caracter directo e imediato da actuacédo
do lesante sobre a vitima —, a autora considera que o jurista romano, originariamente,

partiria da analise da conduta e ndo do resultado®®

e que todos 0s comportamentos
elencados seriam expressdo de uma actividade fisica conotada com a violéncia®®’. Era o
caracter penal, que entretecera a lex aquilia ab initio, a depor nesse sentido e a permitir
que a conduta se libertasse da necessidade de ser considerada em funcdo da directa

conexdo com o resultado®®?

, tornando-se, entdo, num elemento de valoracdo. Ou seja, a
violéncia passa a ser assumida como iter fundacional na tarefa de individualizagdo dos
comportamentos, parametro mais genérico na fundamentacdo do caracter anti-juridico
do acto, viabilizando que o evento seja considerado em si e ndo em termos
funcionalmente ligados a qualificacdo daquela®®®.

Explicitando o que possa ter ficado implicito: a lex aquilia emerge com um
sentido marcadamente penal e repressivo. A sua funcdo era reprimir determinados

comportamentos e tutelar, por essa via, a propriedade. Para tanto, a tarefa judicativa

30 Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p. 494. O que importaria era o rumpere e nao o
ruptus, segundo o seu testemunho. No mesmo sentido, por referéncia a JULIANUS e ao termo occidere, cf.
CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat... cit., p. 28.

%1 Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit.,, p. 497. Segundo a autora, a mesma matriz
ideoldgica que estava presente no capitulo | da Lex informaria o capitulo 111 dela, pelo que também este se
referiria a situacBes de andloga natureza e & mesma categoria de bens. Resulta daqui, no seu estudo, uma
questdo de ndo pequena monta. Pois que, se 0 uso da violéncia fisica estava patente quer no primeiro,
quer no terceiro capitulo aquiliano, contemplando-se 0 mesmo tipo de actos, fica por saber por que razédo
optou o jurista pelo alargamento da lei em sede diversa daquela que contemplava a morte (cf. p. 498). Ao
gue a autora tenta responder com apelo ao sentido da previsdo legal, ab initio sobretudo repressivo e
como tal postulador da tipicidade de comportamentos, e bem assim com a impossibilidade de se
considerar a desvalorizacdo da coisa ao nivel do primeiro segmento aquiliano.

%62 Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p. 499, que aqui seguimos de muito perto.

%63 Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p. 500 ¢ ss.
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centrar-se-ia na reconducdo das situacdes concretas a um dos tipos sancionados nas
previsdes normativas. Occidere avultava como verbo central, a identificar qualquer
comportamento que pudesse causar a morte. E por isso levava insita uma ideia de causa
material. O mesmo se passando com os verba elencados no capitulo 111 da lex.

Da solucéo de casos concretos retirar-se-ia, passo a passo, uma ratio decidendi,
a permitir a generalizacdo do juizo e a desvelar a violéncia fisica como a nota
predicativa da imputacdo a que juridicamente se devia ater o jurisconsulto.
Caracterizada assim a conduta, perder-se-ia a pertinéncia congénita entre ela e o
resultado. Isto é, o matar e a morte ja ndo seriam uma e a mesma coisa, sem que a
primeira deixasse de ser essencial. VVoltando agora a BIGNARDI, podemos afirmar com a
autora que “era imprescindivel que existisse uma responsabilidade e que o dano fosse
referido a conduta. Prospectivamente, a identificar a elaboracéo do critério subjectivo da
culpa e o critério objectivo do damnum corpore datum”®,

O nexo de causalidade é assim erigido em critério de imputacdo. E entendido
num sentido restritivo, para o que aponta a delimitagéo do significado de occidere. Com
isto procurava-se quer a individualizacdo do evento, quer a visibilidade do mesmo,
facilitando-se, em sede aquiliana, a prova da morte. Ou seja, razfes atinentes ao sentido
penal e processual determinariam que a causa fosse a actuacdo corporal directa sobre o
bem lesado®®.

Dois factores viriam, no entanto, perturbar o status quo na matéria: de um lado,
a realidade a fazer emergir casos eivados de uma complexidade crescente; de outro lado,
a evolucdo do pensamento juridico, ja pressentida e evidenciada posteriormente, a
acentuar o sentido reparatério da responsabilidade. Eis pois que surgem casos em que
ndo ha uma actuacdo directa sobre a coisa lesada e que, ndo obstante, convocam, pela
ideia de justo que se pressupbe, a mobilizacdo da lex aquilia, ainda que, in fine, a
deciséo implique a ndo aplicacdo da mesma.

Os exemplos s&o nossos conhecidos e constam dos fragmentos do Digesta que
tivemos oportunidade de transcrever supra. Ai, agiganta-se a questdo causal, porquanto

366

seja ela que vai permitir a atribui¢do do evento a conduta®, avultando como critério de

valoragéo da responsabilidade™’.

%4 Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p- 502. Justifica, assim, a autora a génese
jurisprudencial e ndo legal do critério causal.
%65 Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p. 505.

%6 N#o curamos, agora, das solugBes concretamente predispostas para fazer face a cada um dos casos
controversos. Apontaremos, apenas, algumas, a ftitulo ilustrativo. Afirmou-se, assim, que a
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Joga-se, entdo, a dupla problematicidade que enerva as nossas lucubracdes e
que, uma vez percepcionada, garantird prévias conclusdes em matéria de causalidade.

Rememoremos as nossas perplexidades, dando como assente que a descoberta
da causalidade leva a conclusdo acerca do preenchimento da factualidade tipica
plasmada na hipdtese normativa. Qual o papel da culpa neste contexto? Por que razao se
ndo hé-de conferir legitimidade em sede aquiliana a quem ndo actue directa e
corporeamente sobre o bem lesado, remetendo-se a vitima para o &mbito das actiones
pretorianas?

Nas hipdteses em que ndo exista a referida conexdo, o nexo de causalidade é
chamado a depor no sentido da reconducdo do evento ao comportamento, abrindo-se
duas alternativas no horizonte discursivo do intérprete®®®,

Ou a causalidade directa é entendida como um requisito implicito da conduta, e,
em homenagem a esta interpretacdo estrita do principio, procurar-se-ia a analogia de
situacdes, ja que, e com a acentuacdo do caracter ressarcitorio da lex, passam a ser
contemplaveis outros comportamentos que ndo aqueles que literalmente se inscrevem
no seu texto®.

Ou o principio da causalidade passa a ser assumido como critério de
individualizagdo da responsabilidade num sentido mais material e, entroncando na
culpa, deixa de postular uma conexdo directa entre 0 comportamento e 0 evento,

podendo a conduta culposa preceder uma série de acontecimentos dos quais derivaria o

responsabilidade se individualizaria pelo colocar em marcha das condigdes pelas quais emerge o
comportamento do qual deriva o dano. Outras vezes assumiu-se o bem sobre o qual incidiu directamente a
conduta do demandado como um simples veiculo para o evento danoso. Imperioso, para tal, seria que ndo
houvesse qualquer intromissao nessa sequéncia condicional que se reconstruia.

Cf., sobre o ponto, ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p. 517 a 519, que aqui continuamos a
acompanhar de muito perto. Veja-se, igualmente, p. 524, onde a autora sustenta que a investigagéo acerca
da responsabilidade se efectua em torno da causa, isto &, do comportamento que deu origem ao
encadeamento de eventos que se vai consumar no dano.

%7 A conclusdo é, uma vez mais, de BIGNARDI, que afirma buscar-se com a causalidade o enquadramento
do caso na fattispecie legislativa. Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p. 526.

%8 Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p. 528 ¢ ss., em especial 530.

%9 Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p. 530. Note-se que, nesta hip6tese, apesar da
analogia, ndo seria conferida uma actio legis directamente, mas remeter-se-ia a vitima para 0 ambito da
legitimidade das actiones in factum. A explicacdo ndo decorre de forma légica do que ficou explicitado,
mas envolve a chamada a colagdo de outras ideias ja anteriormente sublinhadas. Rememoremo-las,
alertando que também aqui continuamos a colher frutos do trabalho da autora que temos vindo a citar. A
Lex Aquilia surge com um sentido estritamente penalista e reipercursorio. Apesar do convite ao
alargamento do ambito de relevancia juridica da responsabilidade dita aquiliana, a verdade é que o traco
originario daquela determinaria a restricdo em nome da tipicidade com que surge desenhada. Mais se diga
gue questdes atinentes a facilidade de prova instavam a restrigdo sublinhada.
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evento. Nessa medida, o nexo causal s se autonomizaria quando fosse importante
individualizar os elementos idéneos a interromper a continuidade pressuposta®® *"* 372,

Algumas conclusdes séo, entéo, possiveis.

A causalidade é chamada a cumprir um papel de imputacdo do dano a um
determinado comportamento, assumindo-se como indice de valora¢do de uma conduta.
O seu sentido imputacional ndo apaga, contudo, 0 mesmissimo caracter material com
que vem pensada ab initio. Ainda que, em determinadas nervuras problemaéticas,

dialogue com a culpa®"®, nem por isso se perde o sentido fisicista de descoberta da causa

370 Cf. ALESSANDRA BIGNARDI, “Gai 3.129...”, ... cit., p. 534, também aqui seguida de muito perto.

%71 Tal é notério no exemplo do barbeiro que fere o escravo que esta a barbear depois de ter sido atingido
pela bola daqueles que ali jogavam futebol.

%72 Para uma visdo do papel e sentido da causalidade em alguns casos reportados no Digesta, cf. VISKY,
“Die Frage der Kausalitit aufgrund des D.9.2 ad legem Aquiliam”, Revue Internationale des Droit de
L Antiquiteé, 26, 1979, p. 503 e ss.

3% A culpa emerge, de facto, como ja tinhamos também anunciado, no quadro da responsabilidade em
Roma. Ainda que o requisito ndo venha explicitado na literalidade da lex aquilia, ndo raras sao as vezes a
que os jurisprudentes romanos se lhe referem.

Antes de dedicarmos breves palavras ao papel que a culpa desempenha na economia do instituto, importa
salientar que o principio da causalidade tal como ele se desenha néo afasta um desvalor comportamental.
Pois que, mesmo quando a causalidade seja assumida no sentido formalista que primeiramente
mencionamos, o desvalor subjectivo sempre emergiria.

Cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 254. Concatena o autor a culpa com a iniuria,
porquanto, sendo embora esta caracterizada pela objectividade, sempre implicaria que, superado o
objectivo primario de defesa absoluta da propriedade, surgissem determinadas situacdes as quais ndo era
possivel dar resposta sem que se tenham em conta elementos subjectivos da conduta. No mesmo sentido,
cf. SANTOS JusTO, “Lex aquilia”, ... cit.,, p. 22 (“¢ muito provavel [...] que a iurisprudentia tenha
incluido a culpa no conceito de iniuria: consistindo esta na auséncia duma causa justificativa o acto
danoso, com o protagonismo assumido pela vontade, a iniuria passou a ser constituida por dois
elementos: um, objectivo, caracterizado pela antijuridicidade; o outro, subjectivo, marcado pela
voluntariedade censuravel, culpa. (...) Importar4, no entanto, ter presente que, embora a culpa tenha
surgido provavelmente dentro da iniuria, sdo conceitos diferentes: aquela tem uma dimenséo subjectiva;
esta, objectiva”); ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 1004 (“For the Roman Lawyers,
Aquilian liability was based on fault (culpa in the broadeste sense of the word), and it was the term iniuria
that provided the obvious point of departure for this remarkable interpretive refinement of the
requirements of the lex Aquilia”. Note-se que o autor explicita, a par desta nova interpretacdo para a
responsabilidade, uma outra possivel alocucéo da culpa, qual seja a de os comportamentos descritos na
previsdo normativa incluirem, pela sua natureza, necessariamente a intencionalidade ou pelo menos a
impericia do sujeito — cf. p. 1005); NORR, Causa mortis. Auf den Spuren einer Redewendung, Beck,
Minchen, 1986, p. 134 e ss. (explicitando a mutacdo do sentido objectivo para aqueloutro subjectivo).
Sobre o requisito da iniuria, cf. mais amplamente ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 998 e
ss. Originariamente a iniuria tinha uma indole marcadamente objectiva, traduzindo-se nas situacOes de
auséncia de justificacdo para actuar. A anti-juridicidade do comportamento descrito na lex so estaria,
assim, excluido diante de situacfes de legitima defesa (p. 999); estado de necessidade (p. 1002);
consentimento do ofendido (p. 1003). Consideram-se ainda os casos de participacdo em actividades
desportivas, e bem assim, em conexdo com o que preteritamente se disse, a invocacdo do carécter
acidental do dano que aporta, num claro reconhecimento de que o afastamento da culpa ndo permite a
emergéncia da responsabilidade. Nessa medida, ZIMMERMANN sustenta que o damnum iniuria datum foi
substituido pelo damnum culpa datum. Adianta, ainda, que a hodierna distin¢éo entre a ilicitude e a culpa
era desconhecida das fontes classicas (cf. p. 1006-1007). Salienta-se, também, que a culpa vem entendida
em termos diversos daqueles com que actualmente nos confrontamos. Na verdade, ndo é a previsibilidade
ou a falta de cuidado que a matizam, mas sim um sentido casuistico a partir do qual se indagaria se o
agente actuou ou ndo como deveria ter actuado (cf. p. 1008).
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do dano, com o que se liga a solucgéo causal a uma dada concepcao de ac¢ao: uma acgéo
corpérea, ainda que superada a estreiteza da tipologia inicial, da qual se partia para
aferir da legitimidade para a actio. Percebe-se, pois, que, a medida que essa estrutura
tipoldgica fosse paulatinamente dando lugar a atipicidade do ilicito, os problemas que

enervariam a causalidade passariam a ser outros.

9.5. Dano como lesdo material da res e dano como prejuizo patrimonial. A
evolucdo do pensamento juridico romano a proposito do tema e as eventuais

repercussdes em sede de causalidade.

O que ficou impresso anteriormente mostra-se suficiente, em nosso entender,
para, longe da exaustividade do tema, argumentar no sentido da missdo imputacional
que o nexo de causalidade ¢ chamado a cumprir na antiga Roma, a despeito de a
categoria vir desacompanhada de uma especulacdo tedrica que logre a sua
sedimentagéo.

Note-se que em muitos casos a invocacdo do acidente confluiria, outrotanto, na negagdo do proprio
sentido imputacional que a causalidade foi atribuida. E nessa medida avulta imperioso continuar a olhar
para o0 excurso de ZIMMERMANN, agora para lidar com o problema do concurso de culpas do lesado.
Afirma o autor (cf. p. 1010) ser a regra no mundo romanista a férmula do tudo ou nada. N&o se procurava
ai determinar se havia ou ndo culpa de ambos os lados, mas atribuir o evento ou a culpa do lesante ou a
culpa do lesado. Questiona, porém, a p. 1012 se ndo teriam antes os jurisprudentes romanos resolvido o
problema com apelo a causalidade, designadamente procurando quem estava em melhores condi¢des para
evitar o dano, sendo esse que, com o0 comportamento inverso, teria interrompido o nexo de causalidade.
Trata-se de uma leitura actualista da responsabilidade aquiliana classica que, ndo obstante, nos convoca
para o sentido imputacional, coligado a culpa, a que em texto fizemos mencéo.

A proposito do sentido da iniuria no direito romano, cf., também, com amplo desenvolvimento e no
recurso as fontes, FRANCA LA ROSA, “Il valore originario di iniuria nella Lex Aquilia”, ... cit., p. 366-376.
Afirma, contundentemente, o autor que originariamente a iniuria conheceu um significado objectivo de
ndo conformidade com o ordenamento juridico, assumindo progressivamente o valor de elemento
subjectivo do ilicito (cf. p. 366 e nota 2). Sublinhado é, pois, no estudo de LA ROSA o caracter ndo
unitario da categoria, a apresentar diferentes significacdes consoante o contexto em que surja inserida.
Chega, inclusivamente, a, lancando méo da posicdo de outros estudiosos, avangar que a iniuria,
contrariamente a outros delitos, ndo representava uma figura especifica, mas identificava uma série de
actos indeterminados perpetrados com violéncia. Cremos tratar-se aqui de um apontamento que procura
cindir a previsdo da lex aquilia de outras que conheceram uma determinagdo mais especifica, sem que
isso nos elucide verdadeiramente sobre o sentido da categoria. Designadamente, coteja o0 sentido de
iniuria no contexto aquiliano de damnum iniuria datum e como previsdo especifica ao nivel da Lei das
XII Tabuas, com particular importancia para o debate acerca da possibilidade de a lesdo da integridade
fisica ser ou ndo valorada ao nivel da primeira. Cf., pois, p. 372 e, no que a Ultima questdo respeita,
ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 1014 e ss.

Antijuridicidade, ilicitude, culpa ou caracter violento do acto sdo pois os significados com que se tenta
captar a matriz predicativa da iniuria. Para a contemplacdo de um quadro geral sobre estas divergéncias
interpretativas, cf., uma vez mais, FRANCA LA ROSA, “Il valore originario...”, ... cit., p. 373.

Sobre o sentido da culpa na lex aquilia cf. RENE ROBAYE, “Remarques sur le concept de faute dans
I’interprétation classique de la lex Aquilia”, ... cit.,, p. 338 e ss. (onde o autor apresenta um quadro de
evolucdo da concepgdo de iniuria, que, de puramente objectiva, deu lugar a consideracdo da culpa).
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Note-se, porém, que tal ndo equivale a uma assuncdo do principio da
causalidade como pilar fundacional da responsabilidade. Na verdade, ficou claro que a
culpa, ainda que nédo prevista expressamente no texto da lex, emerge no sistema
aquiliano, comunicando a nota do desvalor subjectivo a condenacdo do agente no
pagamento do montante calculado segundo os parametros naquela fixados.

Simplesmente, e reconhecendo a distdncia que separa um principio da
causalidade da mobilizagdo materialmente conformada do nexo de causalidade, este
entra em jogo, entre outras hipdteses, sempre que, diante da pluricausalidade, seja
imperioso discernir se houve ou ndo quebra da concatenacdo exigida. Que, advirta-se,
continua, neste tempo histérico em que mergulhamos, pese embora a abertura
desvelada, a ser pensada em termos empiricamente constataveis e a despir-se de
qualquer lastro filoséfico e cientifico com que o juridico haveria, posteriormente, de ser
contaminado, porquanto o juizo se continue a entretecer a partir da corporeidade da
lesdo, do caracter directo dela e de uma nogdo de ac¢do materialmente conformada.

Se tudo isto é claro, nem por isso se mostra bastante. Com efeito, ainda que
apodadas por nds de conclusivas, as linhas de orientacdo expendidas esgotam-se num
primeiro segmento de indagacdo causal, ou dito de outro modo, na causalidade
fundamentadora da responsabilidade. Ha, pois, toda uma panoplia de questdes as quais
se ndo deu ainda resposta e que se prendem com a ligacdo da conduta desvaliosa aos
danos subsequentes, sendo certo que sdo estas e ndo aquelas, fruto do pendor do
pensamento que foi sendo derramado sobre a responsabilidade civil, que tém colhido a
atencdo da generalidade dos autores hodiernamente.

N&o podemos, por isso, silencia-las. Se o seu obscurecimento se justificou até
agora pela solucdo plasmada no texto da Lex Aquilia, as inovagbes introduzidas pela
interpretacdo que dela se foi fazendo ndo podem deixar incélume o nosso discurso,
forcando-nos, outrossim, a mergulhar no seio da problematicidade com que os remédios
indemnizatorios nela contidos surgem eivados.

N&o ressoam, contudo, como inéditas as inquietacfes de que a seguir daremos
conta, posto termo-las aflorado ao longo das paginas precedentes.

E, desde logo, o escopo da lex aquilia que é chamado & lica, numa demonstracéo
clara da intima relag@o que se estabelece entre a problematica causal e a teleonomologia

do instituto®”*. Na verdade, pensada ab origine como um remédio de indole penal®*”, era

374 Esta 6, aliés, outra das licBes a que o breve excurso histérico nos conduz.
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0 intuito repressivo que lhe ia associado. Ao que acrescia, também primitivamente, a
funcdo de defesa da propriedade, entfio encarada em termos absolutos’. Percebia-se,
por isso, que a sancdo por ela predisposta fosse pensada em termos fixos. Se o que se
pretendia era reprimir um determinado grupo de actos, tipologicamente nela
identificados, a imutabilidade do remédio era consentanea com essa finalidade.

Simplesmente, o direito, com a sua marca de historicidade, ndo se queda no
dado, antes se vertendo no construindo, pelo que, a medida que o Império Romano foi
evoluindo, o olhar que os juristas derramaram sobre o sistema aquiliano passou a ser
também diverso®’”.

As dificuldades resultam hoje da necessidade de reconstituir o texto da lei,
estripando dela as interpolagdes que se Ihe foram associando posteriormente. E de
perceber, nesse puzzle sempre complexo, qual o referente a partir do qual se ha-de
calcular a soma devida ao demandante. Mas também da intui¢cdo do justo com que 0s
jurisprudentes da época foram pensando 0s casos concretos.

A tendencial inflexibilidade dos remédios ressarcitdrios previstos no capitulo |
da Lex Aquilia contrapde-se a consideracdo de outros elementos para além do valor
venal da coisa. Designadamente, e se voltarmos a pensar nas hipoteses transcritas de

378

fragmentos do Digesta® ", procura-se ressarcir o demandante pelo dano efectivamente

37> Entre os indices que demonstram a natureza de penalidade da sancdo cominada, salientem-se, sem
demérito para prévias consideracBes acerca do ponto, 0s seguintes aspectos: a) a intransmissibilidade
passiva; b) o facto de, estando mais do que uma pessoa envolvidas na morte de um escravo, serem todos
responsaveis, a ndo ser que se pudesse efectivamente determinar o autor dela; c) a possibilidade de o
demandante cumular a accdo; d) a ndo extingdo da responsabilidade dos co-autores com o pagamento do
montante devido por um deles; e) a noxalidade da acgdo. Cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations...
cit., p. 973.

378 Cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 248.

%77 Sobre 0 ponto, cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 969 e ss.

Refira-se, contudo, que a Lex Aquilia comportava ja, na matéria, uma importante componente inovadora,
porquanto, pese embora as san¢des fossem fixas no sentido de que, ab origine, irrelavasse o interesse do
lesado, elas ndo eram caracterizadas pela rigidez de outras previsdes, polarizando-se, pelo contrario, no
valor da coisa lesada. Veja-se ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 961.

8 Os mesmos sdo, alias, amitde citados pela generalidade dos autores que sobre estas tematicas se
debrugam. Cf., nesse sentido, ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit. p. 971. O autor esclarece que,
no final do periodo classico, ja ndo se radicava a solugdo no valor venal da coisa ao que se acresciam
certas formas tipicas de dano consequencial, mas procurava-se 0 quod actoris interest. A posi¢do nao é,
contudo, undnime. Veja-se, contra, MEDICUS, Id quod interest. Studien zum rémischen Recht des
Schadensersatzanspruches, Kdln, 1962, p. 238 e ss.

No que ao capitulo 11 respeita, ZIMMERMANN adverte que similares problemas se colocam a propésito do
aestimatio vulneris, considerando que se indemnizava quer o dano emergente, quer o lucro cessante.
Sofreria 0 Gltimo de uma intencionalidade restritiva que mais ndao pretendia do que circunscrever as
hipoteses de emergéncia do lucro cessante aquelas que efectivamente pudessem receber tal qualificativo.
Dito de outro modo, e recorrendo ao exemplo fornecido pelo autor, se o barco de A fosse danificado, nem
por isso se poderia compensar o lesado pelo peixe que ele teria deixado de pescar, porquanto a “mera
chance de que algum peixe pudesse ser capturado é demasiado vaga e ndo especificada para merecer
proteccdo legal enquanto dano” (cf. p. 974).
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sofrido. S&@o, contudo, as nervuras entretecedoras do capitulo Il que mais terdo
contribuido para a superacdo da linearidade com que a temaética surge de inicio
matizada. A explicagdo surge-nos, novamente, pela mdo de ZIMMERMANN, que aqui
distinguimos nao tanto pelo caracter inovador do pensamento na matéria, mas mais pela
assertividade com que nos comunica a ideia: “since one was dealing with the complete
destruction of an object, reference to its real value made good sense”. Ao que
acrescenta, ainda atendo-se ao paragrafo que contempla o occidere, “we can hardly
expect to find a refined assessment of the concrete quod actoris interest in these early
days, and restoration of the value of slave (or animal) provided the plaintiff with what
he was at least typically interested in”*"°.

Se j& aqui a simplicidade ndo deixa, bem o sabemos hoje, de ser aparente, ha que
reconhecer ser no ambito da deterioracdo da coisa ndo acompanhada pela sua destruicao
total que se levantam maiores problemas. Que, tal como tivemos oportunidade de referir
anteriormente, se prendem logo com a expressao textual originaria da lex aquilia. Em
causa estava — rememoremo-lo, entdo — saber se a soma pecunidria nela prevista devia
ser calculada retrospectivamente ou prospectivamente. Isto é, seriam os 30 dias
mencionados respeitantes ao passado ou ao futuro®*°? As vozes néo sio concordantes®*.
E o problema vai além da mera formalidade, porque em causa estaria, na busca da
congruéncia normativa, a propria definicdo do dano como uma leséo da coisa ou como

um prejuizo patrimonial.

N&o sendo equivalente, poderemos encontrar ja aqui 0 embrido da problematizacdo do dano da perda de
chance, quando perspectivado segundo esta éptica e ndo sob aqueloutra da causalidade.

379 Cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit. p. 962.

A explicitacdo serve ao autor, tal como a n6s, de intrdito para a exposicéo acerca das dificuldades a que
aportamos quando temos de lidar com o capitulo 111 da Lex Aquilia.

No mesmo sentido, cf. JoLowICz, “The scope of lex aquilia and the question of damages”, ...cit., p. 229.
Veja-se, ainda, J. M. KELLY, “The meaning of the lex aquilia”, The Law Quarterly Review, vol. 80, 1964,
p. 73 e ss.

%80 Cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit. p. 962. E novamente, conforme constante da nota
inscrita supra, GEOFFREY MACCORMACK, “On the third chapter of the lex aquilia”, ... cit., p. 169 e ss.;
SANTOS JUSTO, “Lex aquilia”, cit., p. 16, nota 15; GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p.
249 e 268 e ss. (considera 0 autor que a utilizagdo da expressdo fuit ndo deixa margem para davidas,
excluindo qualquer significado do bem no patriménio do autor da accdo e portanto a consideragdo da
utilidade. Com o que o autor liga a solucdo predisposta com a lex aquilia com uma finalidade punitiva e
com a protecgdo da propriedade. Mais se diga que, a p. 265, o autor acrescenta que “il criterio di stima
stabilito dalla legge portante alla aestimatio rei & comunque pienamente congruente com il carattere
penale dell’azione: si liquidava il valore del bene e cio¢ il valore della proprieta”); CARLOS CANNATA,

“Sul testo originale della lex aquilia...”, ... cit., em especial, no que ao terceiro capitulo diz respeito, p.
211 e “Il terzo capo della lex aquilia”, ... cit.,, p. 111-146; DAUBE, “On the use of the term damnum”,
... Cit., p. 330.

%1 Cf. nota de rodapé anterior.
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Pelo menos € isso que decorre da posicdo de DAUBE. Fiel a prospectividade, € ai
que encontra um expediente de compatibilizacdo entre a solugdo predisposta para a
morte do animal ou escravo e aqueloutra que o terceiro capitulo consagra, j& que s6 na
referéncia ao futuro é possivel ter em conta o dano concretamente causado ao lesado e,
com isso, avaliar-se a desvalorizagdo da coisa®®?.

E ndo é menos certo pensar que é nessa mesma equagdo que Se centram 0S
autores que defendem a solugédo oposta pois, ao olhar para o passado, ou se compensa 0
lesado por algo diferente que o valor da coisa, ou se chega a uma solucao antinémica,
face ao que ocorre diante da morte.

Em tudo isto joga-se, afinal, a propria no¢do de dano. Na verdade, se 0 debate
gira em torno da concretizacdo do vocabulo rumpere e da possibilidade de ele integrar a
deterioracdo da coisa que ndo va além do corrumpere, o certo é que tal se projecta em
sede de definicdo da outra categoria que com ela anda ligada, comportando uma
alteracdo significativa na forma como o dano vai pensado. Com isto é a lesdo material
da coisa que acaba por dar lugar ao prejuizo patrimonial como estrutura predicativa
daquele.

Dir-se-ia, pois, que a previsdo de formas de destruicao parcial da coisa abriu as
portas a indagacdo acerca da natureza do dano e dos critérios para o célculo da
indemnizacao®®*.

384

Variadissimas sdo as formulacdes para que somos remetidos™", todas elas a

apontar no sentido da identificacdo entre o dano e o interesse®® 3.

%82 Cf DAUBE, “On the use of the term damnum”,... cit., p. 10 e ss.

%83 \/eja-se, sobre 0 ponto, também, a explicacdo oferecida por GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex
aquilia...”, ... cit., p. 266. Entende o autor que no séc. I a.C. se comegou a desenvolver a ideia de que o
bem néo pode ser considerado no seu isolamento, mas que deve ser incorporado na esfera patrimonial do
proprietario, na qual realiza uma determinada funcéo. Ponto decisivo na evolucéo de que se da conta é,
porém, segundo o autor a emergéncia do critério que tende a definir-se como preco formal (cf. p. 267).
Dando-lhe a palavra, constatamos que, ndo podendo satisfazer-se, pelas limitacbes comunicadas pelo
texto da lei, o interesse do lesado na reintegracdo da coisa, se chega a uma reinterpretacdo do termo res no
sentido de compreender no seu valor também a utilidade que teria para o seu proprietario. Ou de uma
forma ainda mais préxima da formulacéo de VALDITARA, “concebia-se 0 bem ndo mais estaticamente, no
seu isolamento, como na perspectiva legislativa, mas no &mbito de uma consideragdo patrimonial mais
alargada que integrava no bem também uma fun¢do instrumental e o considerava dinamicamente como
possivel objecto de uma série de relacdes ulteriores”. Com o que se dicotomizavam duas grandezas, ndo
mais ausentes do espectro do discurso juridicamente relevante: o dano emergente e o lucro cessante.

Com isto, a ac¢8o aquiliana caminhava paulatinamente da defesa da propriedade para a reintegracdo do
patrimonio (cf. p. 269): “o objecto da acgdo era ja o ressarcimento de uma perda sofrida (...) e a luz disso
0 interesse aparece como aquele que permite calcular a complexa diferenca patrimonial, isto é, a diferenga
entre aquela que seria a situag@o patrimonial do lesado sem o ilicito e aquela que foi por ele causada”.

384 JoLowicz dé conta de algumas, num périplo pelos autores que procuraram reconstruir historicamente a
nocdo de dano. Cf. “The Scope of lex aquilia and the question of damages”, ... cit., p. 224.
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Nesse sentido, o dano avulta j& ndo apenas como fundamento da
responsabilidade, mas tendencialmente como medida dela, pelo que, e segundo a
sistematizacdo diacrénica de VALDITARA, algumas regras passam a ser fixadas para o
ressarcimento do primeiro®’. Entre eles, salientem-se o principio do compensatio damni
cum lucro®®, da evitabilidade do dano, da alta probabilidade, segundo a légica da
experiéncia, de o ganho se vir a obter, sempre que em debate esteja o lucro cessante, da

certeza do prejuizo®®.

Olhemos para algumas das interpretacdes expendidas a propoésito daquela: 1) dever-se-ia indemnizar o
lesado pelo valor que o incidente Ihe teria custado se ocorresse no momento do més em que mais teria
valido; 2) o lesado teria direito a diferenca entre o valor que a coisa tivesse obtido no ponto mais alto e o
valor que tem depois do dano; 3) se ndo se tivesse em conta o interesse mas o real valor da coisa, isso
significaria, numa construcdo engenhosa de autores como PERNICE, que o lesado teria de entregar a coisa
lesada ao lesante.

%5 Cf. sobre o ponto, com amplo desenvolvimento, embora preferencialmente colimado no dominio
contratual, PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual negativo... cit., 89 e ss.

%6 \/eja-se, ainda, quanto ao ponto, JoLowICZ, “The scope of lex aquilia...”, ... cit., p. 225. Como
salienta o autor, a necessidade de falar do interesse foi sentida quando a interpretacdo trouxe a lume os
casos de danos parciais, constatando-se a proposito deles a injustica de se calcular a indemnizagdo com
base no valor de mercado daquela. Por interesse entendia-se, segundo consta da nota 5, “o montante do
dano a que se chegava tendo por base ndo o valor de mercado da coisa, mas a globalidade da perda
sofrida pelo lesado”, identificando, portanto, o id quod interest de que falavam os romanos. Cf., ainda, p.
225, onde JoLowiICzZ salienta que “dar a alguém o seu interesse significa coloca-lo na mesma posicao,
tanto quanto tal seja possivel por meio do dinheiro, como se o delito nunca tivesse sido cometido, isto €,
ter-se-&4 de comparar a situacdo pecuniaria actual depois do delito com a situagéo hipotética, dando-se-lhe
a diferenga”. Alerta, contudo, JoLOwICZ que, em Roma, o principio pelo qual se ha-de considerar o
interesse deve ser compatibilizado com a ponderagdo do maximo valor que a coisa pode atingir durante o
periodo previsto na lex, pelo que, verdadeiramente, a introducdo da doutrina do valor é, no tempo
histérico a que se reporta, uma violéncia para a norma (cf. p. 225). Conclui, por isso, que “the principle of
interesse shall apply, but where in estimating the interesse you have to take into account the value of a
thing which has been destroyed, that value shall be taken at the moment when it stood at its highest
during the preceding year”.

Nem por isso se suplantam as dificuldades a que 0 mundo romanistico nos fez aportar. Basta, para tanto,
pensar no dissenso interpretativo com que se capta a solucdo, especialmente no tocante a destruicdo
parcial da res: 1) indemniza-se o lesado pelo seu interesse; 2) indemniza-se pelo valor da coisa, que é
menor que o seu valor venal, porquanto ela ndo foi totalmente destruida, mantendo-se um remanescente.
A segunda posicdo, devida a VON THUR, acaba por ser criticada por JoLowiCz, para quem 0S
jurisprudentes romanos nunca sedimentaram verdadeiramente uma teoria acerca do dano, ndo tendo
logrado estabelecer a distingdo entre valor de mercado e valor pessoal da coisa.

Sistematiza 0 autor trés possiveis enquadramentos para os casos: a) aqueles em que nenhuma questdo de
interesse colocam, e onde o valor de mercado era assumido nos termos literalmente comunicados pelo
texto da lei; b) aqueles em que o ponto de vista é estritamente o interesse; c) casos em que os dois
principios colidem e é necessario harmoniza-los. Uma possibilidade seria considerar o interesse como
uma das dimensdes do valor da coisa. Inclui aqui o caso do escravo que, sendo morto, preclude a
possibilidade de o dono obter o ganho com a heranca em que ele tinha sido investido. E, segundo
JoLowicz, ainda que a questdo hoje pudesse ser vista sob o prisma da remoteness of damage, a recusa de
ULPIANUS em ter em conta aquela circunstancia prendeu-se unicamente com o facto de, no momento da
morte, ndo se ter ainda adquirido o direito, ndo se ficando a dever a preocupacfes de limitacdo da
responsabilidade (cf. p. 228-229).

387 Cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 271.

388 Segundo VALDITARA, era ele que estaria contido em D. 9,2,27,28 (cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla
lex aquilia...”, ... cit., p. 271)

389 Cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 271-272.

Saliente-se, ainda, que o dano era integrado por um contetdo patrimonial, ficando de fora do
juridicamente relevante o dano moral. Cf. p. 272.
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Torna-se, portanto, translicida a interrogacdo que serviu de mote ao ponto
expositivo que actualmente temos em mé&os. Na verdade, mobilizando uma memdria
pré-disponivel do status quo em matéria de causalidade, actualizada pelos apontamentos
jurisprudenciais e doutrinais ja firmados neste nosso percurso dialégico, somos instados
a procurar saber se a causalidade, tal como era pensada e caracterizada, nas notas
predicativas que a informavam, se esgota no que referimos ou se, pelo contrério, se
derrama sobre o dano subsequente, impondo consideracfes de outra indole.

No sentido da segunda hipdtese avancada depde o facto de hodiernamente ser
esse, e ndo outro, o segmento causal normalmente autonomizado pelos autores; em
abono da primeira alternativa chamar-se-a a liga a estrutura sancionatdria do modelo de
actio pensado ao abrigo da lex aquilia. Pois que ndo nos podemos esquecer que, mesmo
calculado o dano por referéncia a circunstancias concretas e ao interesse, sempre se
haveria de compatibilizar a pressuposicdo de sentido com o consagrado no texto da lei.

Ao que acresce a necessidade de dirigir breves palavras ao pensamento de
VALDITARA quanto ao ponto. Efectivamente, cremos que algumas das regras restritivas
de que o autor lanca médo se cumprem no momento da imputacdo de um dano evento ao
comportamento do lesante. Donde, e porque é mister ndo ignorar os verba aquilianos,
algumas das cogitacGes que com somos confrontados parecem ter ficado resolvidas a
montante.

Mais se impde, contudo. Aquele mais que, na clara dissensdo entre o dano como
lesdo material da coisa — que ndo deveria estar ausente — e 0 dano como prejuizo
patrimonial, nos faz olhar para o segundo. E nessa medida cremos ndo errar se
afirmarmos que a perspectiva dos jurisprudentes romanos era ai a do calculo do dano,
segundo determinados critérios de relevancia forjados, sem que a ligacdo causal fosse
pioneira das diversas solu¢des postuladas. Ainda que categorias como a evitabilidade do
dano, agora subsequente, pudessem vir imbuidas de um pendor contrafactico, a fazer
lembrar as modernas teorias causais, 0 prisma sob o qual eram captadas eivava-se mais
pelas notas de temporalidade do que por aqueloutras da condicionalidade. Pega fulcral
do jogo que se operava era, ndo o podemos olvidar, 0 momento temporalmente
determinante que condicionava o ressarcimento. A diferenga que paulatinamente se
introduz no espectro do discurso do decidente era pensada, ndo em termos de computo
diferencial entre a situacédo actual e a situag@o hipotética em que o lesado estaria se ndo
fosse a leséo, mas em termos de subtracgdo patrimonial entre a sua situagéo e aqueloutra

em que estaria no momento em que a res tivesse adquirido um maior valor. Donde o
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juizo hipotetico ndo ficaria dependente da ligacdo a conduta do lesante, mas tdo sé da
contraféctica constatacdo acerca das potencialidades oferecidas pela coisa. No que a
situacdo actual respeita, 0 importante também néo seria a condicional concatenacéo ao
acto, mas tdo s a constatacdo da perda, parcial ou total, daquela. E se pensarmos no
preenchimento do occidere, do urere, do fungere, e do rumpere, a dar lugar ao
corrumpere, estaremos em condicGes de perceber que era ai, imputacionalmente, na
concretizacdo dos verba, que se cumpria a intencionalidade causal.

Tal sO é possivel em face da estrutura da responsabilidade do direito romano.
Pois que se parte da accéo, em termos materiais, e ndo do resultado. E aquela so existira,
ao ponto de ser assimilada pelo juizo legal, quando se concretize no segundo. A
simbiose a que se alude destrona ulteriores problemas, podendo afirmar-se que a ligagéo
dos danos subsequentes ao comportamento do lesante € mediada pela destrui¢cdo ou
deterioracdo da coisa.

Donde podemos extrair algumas conclusdes de ndo pequena monta para 0 n0sso
tema. Em primeiro lugar, ficamos mais claramente conscientes da intima relacdo que se
pode estabelecer entre 0 modo como vai pensada a solucdo em matéria de causalidade e
a concepcao de accdo de que se parte. Ndo nos referimos so a indole material a que ela
parece reduzir-se na Roma antiga. Intentamos sublinhar, também, a prdpria estrutura
daquela, em torno da qual se erige o modelo aquiliano.

Em segundo lugar, avulta como imprescindivel a consideracdo da teleologia da
previsdo ressarcitoria. Tanto mais que, se 0o modelo a que nos referimos fica
empobrecido se ndo nos apercebermos da evolucdo que vai da pura penalidade para o
ressarcimento, sdo 0s resquicios da primitiva origem que levam o jurisprudente a
valorar a ac¢do, olhando primeiro para ela, e ndo para o resultado, que ndo € assim
atomisticamente considerado®.

O que, por seu turno, permite antever que a intensificagdo da componente
ressarcitoria, com o consequente apagamento da dimensdo penal, ndo ird deixar

incélume o juizo causal®”. E certo que para isso terdo contribuido factores de outra

3% £ alias, isso que vai determinar a grande viragem que com o pensamento positivista se vai operar em
matéria de causalidade. Como veremos, ali sera a consideracdo do resultado no seu isolamento que vai
impor uma ligacdo a montante com um dado comportamento que se vai procurar autonomizar. Pelo que
faltara ab initio um polo de imputagdo dele.

91 Nesta evolugéo a que temos feito referéncia, mostra-se que a responsabilidade aquiliana n&o era, no
periodo justiniano, a mesma que teria existido no momento em que foi rogado o plebiscito. Cf. A. LA
TORRE, “Genesi e metamorfosi...”, ... cit., p. 87 e ss., com especial referéncia para a finalidade da lei.
Todavia, na sua reforma, JUSTINIANO fica, segundo o testemunho do autor, muito aquém do que deveria.
Veja-se p. 90. Se se salientam ai alguns pontos da sua reforma (superagdo da distin¢éo entre actio legis e
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indole — quem sabe se mais decisivamente — mas nao se podem ignorar dois dados que,
contribuindo para esfumar o ponto de apoio de que se partia para a resolucdo do
problema, acabariam por ser determinantes. De um lado, caminha-se paulatinamente
para a afirmacdo da atipicidade do ilicito; do outro, é a propria legitimidade para
formular um pedido indemnizatério que é alargada, com a introducdo, jA em Roma, dos
ndo proprietarios no circulo de sujeitos tutelados aquilianamente*? 3%,

Com o0 que se anuncia o percurso subsequente. No fundo, podemos dizer,
sintetizando, que estava, com a extensdo pretoriana da tutela aquiliana, aberto o

caminho aquilo que seria a responsabilidade civil na Idade Média.

10. A responsabilidade civil na Idade Média

Trés notas caracterizam o direito da responsabilidade civil na Idade Média.

Melhor dizendo, a nota predicativa indelevelmente ligada ao modo de ser do

actio utilis, superacéo da diferenca entre dano dato corpori e dato non corpori; concep¢do muito ampla
de diminuicdo patrimonial, a prescindir da lesdo corporal da coisa e da relagdo material entre lesante e
objecto lesado), nem por isso parece haver uma explicita consagracdo delas. Cf. nesse sentido
ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 996, citando Inst. 1V, 3, 16 (actio legis directa para 0s
casos de damnum corpore corpori datum; action utilis para 0 dano corpori non corpore datum; actio in
factum si non corpore damnum fuerit datum neque corpus laesum fuerit, sed alio modo damnum alicui
contigit). Cf., a este propdsito, VALCAVI, “On juridical causation in civil liability due to non-performance
and unlawful conduct”,... cit., p. 34 (versdo digital), considerando que, no direito justinianeu, se admitia a
indemnizacdo de danos ndo causados nem corpore, nem corpori, sendo o dano indemnizado apenas no
limite do duplum.

No que ao dano que ndo envolvia a lesdo material da coisa respeita, veja-se, porém, o que nos diz
ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 1022 e ss. Alerta-nos o autor para o facto de
verdadeiramente ndo se poder falar na ressarcibilidade do que hoje em dia é conhecido por dano
puramente patrimonial. Houve, de facto, quem tenha sustentado que subrepticiamente teriam sido
eliminadas todas as barreiras ao ressarcimento do dano. ZIMMERMANN acabaria por contestar o
entendimento. Segundo ele, mesmo quando os jurisconsultos romanos admitiam uma ac¢do sem que
houvesse lesdo material da coisa, 0s danos a ressarcir seriam sempre resultado do facto de o lesado ter
sido privado de um particular item da sua propriedade, ndo havendo um dano puramente patrimonial
enquanto tal. No fundo, o que se admitia era uma extensao da responsabilidade para |a dos casos de lesdo
fisica da coisa, ndo se indo ao ponto de validar uma pretensdo indemnizatdria que ndo invocasse uma
qualquer interferéncia com a res.

Outra particularidade que importa salientar prende-se com a extensdo da tutela aquiliana aos danos
perpetrados contra homens livres. Em causa estava, portanto, o ressarcimento do dano provocado pela
lesdo da integridade fisica.

%92 Cf., nesse sentido, GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 274 e ss.; O.E. TELLEGEN-
COUPERUS, “The tenant, the borrower and the lex Aquilia”, ... cit., p. 415-436.

Note-se que a circunstancia vai ainda contribuir para vincar a dimensdo ressarcitoria, deixando de lado
uma fisionomia punitiva e de defesa estrita da propriedade.

%% Qutra mutacdo a que a intensificacdo do carécter ressarcitério da actio daria lugar prende-se com a
possibilidade de cumulagcdo de responsabilidade. Cf., sobre o ponto, ZIMMERMANN, The Law of
Obligations... cit.,p. 1020. Se varias pessoas tivessem causado o dano, o lesado poderia pedir uma
guantia correspondente a totalidade do dano a cada um dos lesantes. Tal regra cumulativa era consentanea
com a natureza penal da accdo em Roma. Perderia razdo de ser diante da natureza estritamente
reintegrativa dela, constatando-se uma alteragdo que seria sufragada pelos juristas da ldade Média (cf.
também nota 143 na p. citada).
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pensamento juridico a época ao que acresceria o estado evolutivo da tutela aquiliana no
final do Império Romano ditaram aqueles que seriam 0s contornos de tratamento da
problemética nos reinos europeus>?*.

Chegados a ldade Média a tutela dispensada pela via aquiliana era j& muito
diversa daquilo que originariamente tinha sido. A tendéncia para a afirmacdo da
atipicidade do ilicito continuava a desenhar-se, sendo vincada pela grande generalidade
dos autores que, directa ou incidentalmente, se referem a este momento histérico®*®, ao
mesmo tempo que se acentua a indole ressarcitéria do instituto®®.

Ela ficaria, contudo, paralisada. Ou seja, a recep¢do do direito romano operada
pela Escola dos Glosadores e dos Comentadores ndo teve como repercusséo uma
reforma profunda do status quo. Bem se entende, aliés, que assim seja. A racionalidade
hermenéutica, justificada pelo principio da autoridade tido como central para os grandes

pensadores medievais, dita uma estrita fidelidade ao texto da lei. Se ndo a expressao

%4 Nao se pense, contudo, haver um continuum linear na evolucdo cujo bosquejo se traca. Se a
complexidade do devir histérico ndo fosse, como é, bastante para desmentir tal simplismo, a constatacdo
do modo como os povos barbaros lidaram com o modelo aquiliano viria confirma-lo. Veja-se a propdésito
A. LA TORRE, “Genesi ¢ metamorfosi...”, ... cit., p. 93 e nota 122. Considera haver dois periodos naquilo
que designa por direito intermédio: o primeiro, do direito romano-barbaro, também conhecido por direito
vulgar; o segundo, do direito comum, que, iniciando-se no século XII, com a recepcdo do direito romano
classico, viria a ser conotado com o direito cientifico, por oposicao aquele.

No que respeita ao periodo influenciado pelos povos barbaros, sustenta LA TORRE que, ndo sé ndo foi
possivel discernir qualquer evolucdo, como se ndo errard se falarmos de um retrocesso, denotando-se a
existéncia de um sistema que ndo andaria longe da ideia de vinganca e que comportava um sentido
arcaico pouco distante da Lei das XII Tabuas (p. 94).

Sobre o ponto, consulte-se, ainda, para mais desenvolvimentos MASSETTO, “Responsabilita
extracontrattuale (Diritto intermédio)”, Enciclopedia del Diritto, XXXIX, Milano, 1988, p. 1099 e ss.
(aqui 1100-1106);

Do mesmo modo importa ndo esquecer, para I da uniformidade racionalizante, a distancia que, mesmo
ténue numa abordagem macroscéopica, é discernivel entre a Escola dos Glosadores e a Escola dos
Comentadores.

3% Cf., inter alia, GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 280 e ss.

%6 Cf. A. LA TORRE, “Genesi e metamorfosi...”, ... cit., p. 97. [lustrando o caracter mais marcadamente
civilistico da tutela inspirada na lex aquilia, pense-se, tal como ensina o autor, na eliminagdo da regra da
temporalidade retroactiva ou prospectiva para se calcular o valor do dano (sobre o ponto, veja-se, ainda,
com maior desenvolvimento ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 1019); a exclusdo da
noxalidade; a consagracdo da regra da transmissibilidade passiva da obrigacéo.

Saliente-se, uma vez mais, que a evolugdo reportada a propdsito da teleologia ressarcitoria vai ter
influéncia determinante no modo como vai problematizada a questdo da causalidade. De um lado, sendo
eliminada qualquer referéncia a litiscrescéncia, avulta maior a complexidade no que concerne ao célculo
da diferenca para que apontava o id quod interest. De outro, parece encaminhar a nova intencionalidade
para uma identificacdo entre o dano sofrido e a indemnizagdo percebida, extirpando do montante apurado
quaisquer danos que ndo tenham sido causados pelo demandado.

E, alias, no mesmo sentido que joga a gradual afirmacao do caracter atipico do ilicito. Pois que, & medida
que se perde o centro de gravitagdo do juizo que é a accdo bem delineada pela norma, havera toda uma
tarefa judicativa de reconducéo do resultado lesivo ao comportamento do agente que de outro modo sairia
atenuado. Ao que acresce o facto de, perdendo-se a materialidade com que ia pensada a accéo, se
agudizarem os arrimos problematicos quando confrontados com o modus de solucéo dispensado a questdo
nos alvores da lex aquilia.
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verbal do plebiscito rogado no séc. Il a. C., pelo menos a literalidade da compilagéo
justiniana e aos casos nela pensados®’.

O Corpus luris Civilis continuaria, de facto, a ser fonte de direito durante o
periodo medieval®® 3% A culpa seria reservado um lugar de destaque. Tendo-se
desenhado o seu papel no seio da doutrina romanistica, o certo € que, fruto da influéncia
do Cristianismo, ela iria ser erigida em nddulo central da imputacdo. Assimilada ao
pecado, passa a ser vista como o fundamento daquela e, concomitantemente, de toda a
responsabilidade que continuaria, pese embora a gradual atipicizacdo a que ja se aludiu,

a estribar-se em previsdes atomisticas de delitos*® “°* %2,

%97 salientando o caracter exegético do pensamento medieval, cf. NiLS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 272
3% Cf., sobre o ponto, NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 271 e ss. Segundo 0s ensinamentos do autor,
“a responsabilidade legal medieval s6 pode ser adequadamente compreendida se tivermos em conta que
os juristas medievais olhavam para o Corpus Iuris Civilis como um texto de autoridade”, procurando
aceder ao sentido dele e eliminar as incoeréncias. Esta era a via para encontrar um fundamento para a
solugdo normativa e para adaptar a disciplina juridica as mudancas nas condicdes de vida.

Veja-se, também, FRIED, “The Lex Aquilia as a source of Law for Bartolus and Baldus”, American
Journal of Legal History, n°4, 1960, p. 142 e ss.

%9 Alguns pontos devem, contudo, ser assinalados, para 14 daqueles que correspondem, grosso modo, &
prépria evolugéo do instituto da responsabilidade no seio do direito romano. Salienta ZIMMERMANN que,
desde os glosadores, a lex aquilia foi utilizada para cobrir casos de lesdo da integridade fisica dos homens
livres. Embora colimado num excerto do Digesta, a solu¢do torna-se entdo indiscutivel. Cf. p. 1025. E
mais importante do que isso passa a ser a questdo da indemnizabilidade ou ndo da dor e sofrimento
infligidos ao lesado. Sobre o ponto, veja-se p. 1026-1027.

Sobre a evolugdo no sentido da superacgdo da tipicidade do ilicito, cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex
aquilia... «, ... cit.,, p. 281, onde também se encontram referéncias atinentes a accdo para tutela da
integridade do homem livre. Sublinhe-se a importancia do papel de BARTOLO e ACURSIO e bem assim a
instituicdo de uma actio ex delicto.

%0 gobre 0 ponto, em geral, cf. GENEVIEVE VINEY, Traité de droit civil sous la direction de Jacques
Ghestin : Introduction a la responsabilité, 2° édition, LGDJ, Paris, 1995, p. 9 e ss. Segundo o que ai se
colhe, entendia-se neste periodo que a negagdo da lei dos homens era equivalente a negagdo da lei de
Deus e passa a dar-se um papel importantissimo a culpa, que, com um sentido ético, é tida como a propria
justificacdo da imputacdo delitual. No direito romano, ndo obstante a afirmacdo de IHERING que estima
que “la notion de faute est devenue la mesure générale de la responsabilité dans le droit romain prive”
(IHERING, De la faute en droit prive, traducdo de O. MEULENAERE, p. 24 e sS.), a culpa estava longe de
ocupar o lugar central da imputacdo delitual. A accdo, em que se baseava todo o direito romano, com o
seu caracter judicativo e casuistico, sem embargo de reconhecermos a importancia que era dada a
axiologia, especialmente por influéncia do pensamento grego, era atribuida a vitima de um prejuizo que
apresentasse certas caracteristicas objectivas. A culpa apenas era condi¢cdo de responsabilidade por
referéncia a certos delitos, embora no que diga respeito a responsabilidade contratual seja notorio o
desenvolvimento da ideia de culpa, dominio onde se desenvolveram os conceitos de culpa lata, levis, in
abstracto, in concreto. Inegavel é que os jurisprudentes romanos sempre admitiram casos de
responsabilidade objectiva, designadamente em matéria de transportes, maxime em matéria de transporte
maritimo. Veja-se, ainda, entre n6és, MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade.. .cit, p. 413, onde se pode
ler “o direito romano da responsabilidade é dominado pelo principio da culpa (...) segundo parece apenas
por excepc¢do surgiam hipoteses de imputagéo objectiva ou pelo risco”. Nao obstante, o autor ndo deixa de
evidenciar que a culpa s6 iria assumir foros de justificacdo ideologica da imputacdo delitual na Idade
Média.

Sobre o papel da culpa no quadro da Lex Aquilia, vide o que ficou dito supra a propdsito da complexa
relacdo.

01 Entre nés, as Ordenacdes pouco adiantam sobre o tema. S6 nas Ordenac@es Filipinas, ja finda a Idade
Média, encontramos referéncias a responsabilidade civil e exclusivamente no dominio contratual:
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O discurso recentra-se no fundamento desvalioso da obrigacdo de indemnizar,
pelo que, continuando a discutir-se a distingdo entre dar a morte e matar, nunca se
chegou a elaborar uma doutrina acerca da causalidade. Como salienta ZIMMERMANN, “0
que importava era saber em que medida o lesante criou ou ndo a ocasido do dano, mas
essa indagacao era muitas vezes anexada ao problema da culpa”403 404,

Também aqui trés razbes logram explicar a aproblematicidade com que a
categoria vinha tratada: fidelidade ao direito romano, que ndo tinha ido além disso;
centralidade da culpa, chamada a resolver a ligacdo do resultado danoso ao

comportamento do agente*®; estrutura do real, eivada por alguma linearidade que

(...) seré elle obrigado de Ihe entregar a coisa vendida, se for em seu poder; e se em seu poder néo for,
pagar-lhe-ha todo o interesse, que lhe pertencer, assi por respeito do ganho, como por respeito da perda
— Ordenagdes Filipinas, Livro 4, titulo 11, Ed. Gulbenkian, p. 779-780

E porque este contracto se faz regularmente em proveito do que recebe a cousa emprestada, e ndo do que
empresta, fica obrigado aquelle, a que se empresta, guarda-la com toda a diligéncia, como se fora sua. E
ndo somente se lhe imputara o dolo e a culpa grande, mais ainda qualquer culpa leve e levissima —
Ordenacdes Filipinas, Livro 4, titulo L1I1 § 2, ed. Gulbenkian, p.874

402 Cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 1027, que considera ser a culpa o Unico
pressuposto da responsabilidade que se manteve inalterado com a passagem para o direito comum.
Cremos ser importante tecer duas consideracdes suplementares, diante do que poderia ser uma aparente
contradicdo na posicéo dos autores. Na verdade, se nas notas anteriores frisamos o sentido evolutivo que
também tinha sido derramado sobre a culpa, aqui fica registada uma quase imutabilidade do requisito.
Todavia, julgamos tratar-se, como decorre das nossas palavras, de uma contradi¢do nao real. Por um lado,
0 sentido da anotacdo pretérita afigura-se mais amplo, analisando a responsabilidade civil como um todo
no periodo romano, enquanto ZIMMERMANN, pela estrutura da sua obra, se atém exclusivamente a lex
aquilia. Donde aproveitamos para esclarecer que, tomando a parte pelo todo, ao longo do texto nos
referimos exclusivamente a esta, ainda que ndo confinada a literalidade da sua origem, ndo escalpelizando
0s outros delitos com que os juristas romanos se confrontavam. Temos a justificA-lo o caracter
tendencialmente generalista dela que rapidamente se transmutou, quase por antonomasia, no noédulo
central da responsabilidade extracontratual, cujo outro nome ainda hoje se deve ao plebiscito rogado por
AQUILIO.

Em segundo lugar, importa salientar que, se ZIMMERMANN perspectiva as suas considerag¢fes do ponto de
vista dogmatico, a imutabilidade da categoria em termos formais ndo tem de corresponder a cristalizagdo
do seu fundamento ou sequer do seu sentido mais denso.

403 Cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 1029.

04 Cf. NILS JANSEN, “Damages caused by psychological influence”, Digest... cit., p. 194/195, em
comentario a WILHELM DURANTIS, Speculum indiciale, lib. IV, partic. 1V, De Iniuriis & Damno Dato, § 2
Sequitur, n. 16: A matou um homem. Mais tarde, por vinganca, o filho deste homem pegou fogo a casa de
A e o incéndio propagou-se a propriedade vizinha. O proprietario vizinho demandou A, argumentando
que ele era responsavel pelo dano na sua propriedade. A foi considerado responsavel, apesar de néo ter
despoletado o fogo. Na verdade, ele foi apenas responsavel por uma morte que ocorreu ha muito mais
tempo. Simplesmente, ele deu ocasido ao dano (occasionem damni dare), que era equivalente a causar do
dano (damnum dare).

%% \/eja-se, a este propésito, MANUEL DIAS DA SILVA, Estudo sobre a responsabilidade civil conexa com
a criminal, Coimbra, 1886, p. 46 e ss. No tocante ao direito portugués, MANUEL DIAS DA SILVA vem
mostrar como, na Peninsula, se sofreu a influéncia do direito dos povos germanicos, fruto das invasdes
barbaras. O direito visig6tico, que aqui passou a ser vigente, determinou, na confluéncia com o direito
romano, no tocante a responsabilidade civil, um sistema em que continuava a existir a viganca privada,
exercida sem limites pela vitima e seus parentes, mas onde, fruto da influéncia do Cristianismo, se passa
admitir a possibilidade de prevenir futuras consequéncias do seu crime entregando ao ofendido ou a sua
familia uma compensagdo em dinheiro (Wehrgeld). Esta composi¢do, entendida como o preco pelo qual
se renunciava a vinganca, era acordada pelas partes, passando depois a ser fixada pelo costume e
sancionada pelas leis. Com a codificacdo das leis visigéticas, elas passariam a ser obrigatorias.
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descomplexifica as hipoteses de surgimento dos danos, ndo for¢ando o jurista a procurar
novas formas de com elas lidar.

A tudo isto, e unificando os diversos dados, juntar-se-ia a auséncia de um
sistema que desse coeréncia a multiplicidade de fontes, obviando assim a
conceptualizacao categorial com que se lidaria mais tarde.

H&, no entanto, e no tocante a problemética causal, que sublinhar alguns
aspectos ndo despiciendos. Diz-nos JANSEN que, a partir da década de 90 do século
XII1, passa a ser concedida, embora com caracter de excepcionalidade, uma pretensdo
aquiliana diante de uma perda econémica que ndo tenha sido causada corpore ad
corpori*®. No que tange as lesdes indirectas, h4 um aumento significativo das
indemnizacBes concedidas para cobrir os danos que ali se inscrevam®®’. Por outro lado,
ainda que algumas solucBes permanecam inalteradas, importa ndo esquecer, na
explicitacdo interpretativa que se faz do Corpus luris Civilis e na procura de coeréncia
por parte, primeiro, dos Glosadores, e depois, dos Comentadores, que os fundamentos
para elas convocados podem divergir nesta época medieval, relativamente aqueles que
eram avancados na Roma Antiga.

Exemplo paradigmatico disso parece ser o tratamento que alguns juristas
medievais dispensam & questdo da responsabilidade de multiplos lesantes*®. Azo
PorTIUS*®, jurista da Escola de Bolonha, ao cuidar do problema da causalidade

alternativa, adere a solucdo de ULPIANUS e de JULIANUS, vertida em D. 9,2,11,2 e D.

No territério hoje ocupado por Espanha e Portugal, vigorava o Codigo Alariciano (“extraido em grande
parte das leis romanas, especialmente do Codigo Theodosiano”, seria o diploma pelo qual se regiam os
hispano-romanos) e a Antiqua Collectio (a parte que se conhece do direito privado dos godos). Mais
tarde, foi criado um cédigo para toda a nacdo: o Cédigo Wisigothico ou Lex Visigothorum, que fundiu o
sistema penal do direito romano com o sistema das compensacdes dos visigodos. A partir deste momento,
0 sistema romano tera prevalecido e ter-se-a estabelecido a pretensdo de apreciar a moralidade do acto e
de castigar mais a ma vontade do que a lesdo material.

Mostra este breve excurso que paulatinamente se traca a distincdo entre a responsabilidade penal e a
responsabilidade civil, remetendo-se para esta o ideal reparatério, ao mesmo tempo que, por influéncia do
Cristianismo, se humanizam as sancdes e se vinca a importancia da culpa, que ja estava presente como
requisito fundamental no periodo romanista.

% NILs JANSEN, Die Struktur... cit., p. 275. Mais acrescenta o autor que, em determinadas situagdes, ¢
possivel a cobertura do dano pela Lex Aquilia quando a Unica coisa que se verifica é a violagcdo de uma
disposicao legal.

7 Refere-se JANSEN & equiparacao entre o occasionem damnim dare e o damnum dare. Cf. NILS JANSEN,
op. cit., loc. cit.

Em debate estaria, também, a possibilidade de se estender a responsabilidade em caso de morte ou de
ferimentos, designadamente a eventualidade de ser atribuida uma indemnizagdo por despesas médicas,
perda de rendimentos e de serem ressarcidos terceiros prejudicados com a situacéo lesiva.

%8 | ancaremos aqui a mdo do exaustivo tratamento histérico que KRUSE nos oferece acerca da
causalidade alternativa. Assim, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitét... cit., p. 46 e ss.

%% Cf. Azo Summa Codicis C,3,35 De Lege Aquilia, apud CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat. ..
cit., p. 46 e ss, que aqui, como anunciado, acompanharemos de muito perto.
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9,2,51,1, mas fundamenta-a numa outra ratio. Pese embora a finalidade sancionatoria, a
determinar a importancia subordinada da ideia de compensacdo, e 0 argumento da
impunidade possam fazer rememorar a licdo de JuLIANUS*®, ensina KRUSE que,
enguanto para este estaria em causa uma ideia de prevencdo geral, Azo olharia para o
tépico do ponto de vista do individuo e do seu comportamento culposo*. J& nio seria
assim com PLACENTINUS, outro dos juristas da Escola dos Glosadores, que também tera
chamado a colagdo o argumento da impunidade. Para ele, diferentemente do primeiro, a
punicdo necessaria de um ilicito relacionar-se-ia com o argumento do bem-estar geral e

ndo com a relagdo concreta entre lesante e lesado*'

, Sem que isso implicasse, é bom de
notar, uma perfeita adesdo aos fundamentos romanisticos. Nunca se tendo desprendido
verdadeiramente da letra dos textos justinianeus, houve uma clara tentativa de
conciliacdo de principios, edificando uma estrutura doutrinal de conjunto. Nessa
empresa ecoa com particular importancia o nome de AcURsIO. Na sua glosa de D.
9,2,11,2*3 esclarece-se que, se muitos lesaram um escravo, mas no se sabe qual deles
causou a morte, todos devem ser responsabilizados, o que sé aparentemente gera uma
contradicdo com a ideia de base segundo a qual, na duvida, ninguém deve ser
sancionado. E que, ali, ao contrario de outras situacdes, parte-se de um grupo
claramente definido de onde provém a indemnizacdo, sendo que, noutras hipdteses,
resulta absolutamente indeterminado o que é que foi causal para a lesdo. Note-se,
ademais, que ACURSIO ndo olha para a causalidade alternativa como uma excepg¢édo ao
principio da causalidade, mas como uma excepcao ao principio da prova (in dubio
nemninem tenutur)*.

Com KRUSE, podemos concluir que os juristas medievais ndo “assumiram a
causalidade alternativa como uma oportunidade para abordar os fundamentos tedricos

59415

a causalidade ario, -se em “retratar 0s casos
d lidad Pelo contrario, eles contentaram “retrat

tradicionalmente solucionados por JULIANUS e ULPIANUS e em explicar os factos,

M0 cf. D. 9,2,51,3: cum neque impunita maleficia esset oporteat. Ou seja, as méas ac¢des ndo devem ficar
impunes. O jurisprudente romano terd mobilizado o argumento a propoésito da causalidade ultrapassante
ou da quebra do nexo de causalidade. Como vimos, a responsabilidade é estabelecida independentemente
de os factos que a alicercam nao terem sido causais em relagdo a morte da vitima.

Cf., a este propdsito, MARTIN GEBAUER, Hypothetische Kausalitat ... cit., p. 17 e ss., e a propoésito dos
glosadores e dos comentadores p. 30.

1 Cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat. .. cit., p. 52.

12 Novamente, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat. .. cit., p. 52.

2 Cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat. .. cit., p. 54.

4 Cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat. .. cit., p. 55.

5 Cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat. .. cit., p. 76.
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aceitando a consequéncia juridica”*®. A verdade é que, a despeito do manancial de
possibilidades discursivas que as situagdes de multiplicidade de lesantes ofereciam, ndo
s6 ndo foram além da busca da congruéncia exigivel, como ndo aproveitaram 0s
ensinamentos a esse ensejo recolhidos para dar um novo folego a construcdo dogmatica
do requisito causal. Apenas em relacdo aos segmentos que se mostravam falhos na
fundamentacdo — v.g., no que toca a causalidade alternativa e & quebra do nexo de
causalidade — se pode constatar a preocupacédo de aprofundamento por parte dos juristas
deste periodo.

A fidelidade aos textos do Corpus luris Civilis cimentava as solucbes
predispostas a época. Um aspecto merece, no entanto, ser valorizado. Com efeito, nessa
procura de fundamentos nao superadora da pretérita actividade judicativa, transpirava ja
a importancia da consideracdo da finalidade do ressarcimento, primitivamente
perspectivado sob a chancela sancionatoria, e, bem assim, da estrutura delitual onde o
pressuposto em andlise se integra. N&o &, por isso, de estranhar que o progressivo realce
dos aspectos reipercusorios e compensatorios determine preocupacdes acrescidas com
as situacdes de responsabilidade sem causalidade a que fizemos referéncia. Do mesmo
modo, torna-se perceptivel que o caminho em direccdo a formulacdo de uma clausula
delitual mais ampla, que fique longe da tipicizacdo da Lex Aquilia, faca suscitar novos e

mais complexos problemas a este nivel*!’.

8 Cf. Cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat... op. cit., loc. cit.

47 Cf., a este proposito, NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 291, considerando que a transformagio da
ac¢do aquiliana numa clausula geral de responsabilidade se deve a dois factores independentes. Por um
lado, verifica-se o alargamento do &mbito das ac¢des, passando os danos puramente patrimoniais a ser
indemnizados no quadro da actio in factum, ao mesmo tempo que se torna possivel avultar uma
responsabilidade por lesfes indirectas e por omissfes. Por outro lado, esbate-se 0 segmento penal para se
apresentar o instituto em termos meramente compensatorios. Sera, segundo o autor, no quadro do usus
modernus que a pena privada deixara de ter lugar e a actio damno dato assume a forma de uma clausula
geral, sendo, por isso, necessario encontrar um fundamento em termos normativos que muitos vém a
descobrir na regra do alterum non laedere.

Sobre o usus modernus, cf., inter alia, ALMEIDA COSTA, Histéria do Direito Portugués, 22 Edigdo,
Almedina, Coimbra, 1996, p. 348. A corrente tera surgido na Alemanha, “como uma nova metodologia
do estudo e aplicacéo do direito romano. Dentro da linha evolutiva do direito romano, o usus modernus
significa um ciclo de passagem da Escola dos Comentadores para a Escola Historica”. Marcada pelo
racionalismo e pelo nacionalismo, a Escola deixa-se penetrar pelas ideias jusracionalistas, primeiro
indirectamente (pelo esforgo de adaptacgéo do direito romano, continuando os métodos a ser idénticos aos
dos comentadores), depois ao nivel da doutina e da pratica.
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11. A mutacao da intencionalidade do juridico: o jusnaturalismo racionalista e

a edificacédo dos grandes sistemas de responsabilidade civil

Com a evolucdo denotada ao nivel da dogmatica ressarcitoria estava criado o
cenario propicio a possivel emergéncia de um sistema unitario de responsabilidade
civil*'®. Contudo, ele inexistia. E s6 viria a surgir fruto do labor dos autores
jusracionalistas. Com eles, € toda a compreensdo da juridicidade que se transmuta,
abrindo as portas a passagem do periodo pré-positivista, em que o direito surgia
incluido no ambito da filosofia préatica, para aqueloutro positivista em que se perde a
referéncia ao plano de fundamentacao extralegal**®.

O jusracionalismo (1600 — 1800) surge como uma das manifestacbes do

jusnaturalismo®®. Partilha com as outras formas dele a crenca na existéncia de um

418 Cf. GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 283, onde se afirma que o “terreno estava
pronto para a evolugdo conclusiva feita pelos cultores do direito natural”. Note-Se que o autor se refere ao
problema da conformacdo do ilicito que, de tipico, teria gradualmente caminhado no sentido da
atipicidade, a culminar no neminem laedere.

Sublinhe-se, a despeito de concordarmos com a formulagéo genérica do autor, que se ndo pode olvidar o
sentido marcadamente formalista que, depois da sua emergéncia jusracionalista, 0 neminem laedere passa
a ter, bem como a sua ndo concretizagdo plena em muitos ordenamentos juridicos, fruto de uma
tendencial tipicizacdo do ilicito que, ndo obstante, anda longe do sentido que ela conheceu na antiga
Roma.

"9 Sobre a importancia do pensamento jusracionalista na construgdo dos grandes modelos de
responsabilidade civil, cf., inter alia, MENEzZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos
administradores ... cit., p. 399.

20 0 problema do direito natural sempre esteve presente no pensamento dos juristas, confundindo-se, em
larga medida, com o problema da fundamentacgdo do direito. Até ao século XIX, afirmou-se a existéncia
de uma ordem normativa de esséncia superior onde o direito positivo se fundamentava. Contudo, a
resposta que ao longo dos tempos foi sendo dada a questdo de saber o que é o direito natural ndo foi
univoca, afirmando-se, consequentemente, diversas formas de jusnaturalismo.

Com os pré-socraticos, o direito do Estado era visto como um direito natural, porque a natureza das leis
do Estado foi considerada idéntica & das leis do cosmos. O direito natural é identificado com o que impera
no cosmos, regido por uma lei que garante a sua harmonia.

A esta imutabilidade contrapor-se-ia o relativismo dos sofistas, aqueles que, segundo CABRAL MONCADA
(Filosofia do Direito e do Estado, | — Parte Historica, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 14), podem
ser considerados 0s primeiros positivistas do direito, na medida em que, distinguindo as leis humanas,
mutaveis, das leis da natureza, afirmavam que as primeiras eram estatuidas pela vontade humana, sem
qualquer objectividade e universalidade, e com um caracter relativo, da mesma forma que era relativa a
verdade, enquanto criacdo humana. Continuam a referir-se ao direito natural, mas este ndo serve para
fundamentar o direito positivo, antes para explicar que aquele ndo tem uma natureza racional e divina (cf.
REIS MARQUES, Grandes Linhas de Evolucdo do Pensamento e da Filosofia Juridicas, Centro de Estudos
Interdisciplinares do Séc. XX, da Universidade Internacional da Figueira da Foz, p. 221. Ai o autor
explica que, para os sofistas, a lei é uma criacdo dos mais fortes, que a impdem aos mais fracos, ou que é
uma criacéo destes para manietarem o direito dos mais fortes, o Unico fundado na natureza. De acordo
com os sofistas, a pretensa igualdade que a lei impde é uma construcéo anti-natural, na medida em que a
regra na natureza é a desigualdade).

Rapidamente a referéncia a verdade como algo que estd acima dos homens foi recuperada com
SOCRATES. Através da razdo chegar-se-ia aos elementos essenciais da realidade e entre eles surge o
Estado, pelo que 0 homem deve obedecer as suas leis, ainda que injustas. Afirma-se uma identidade entre
bem e verdade, entre direito e moral. A justica e a legalidade tendem a coincidir, afirmando-se uma
axiologia superior que se impde ao direito positivo e que é inteligivel através da razdo humana.
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O direito passa a ser um problema do justo, entendido por PLATAO como o principio de equilibrio entre as
restantes virtudes (sabedoria, coragem, dominio dos sentidos) e por ARISTOTELES como uma ideia de
igualdade (pelo que a justica surge subdividida em distributiva e sinalagmatica, que por sua vez pode ser
comutativa ou judiciaria — cf. Etica a Nicomaco, http://www.uruguaypiensa.org.uy/imgnoticias/650.pdf).
Para PLATAO, todo o conhecimento empirico é relativo e imperfeito, sendo as ideias 0s Unicos critérios
validos para julgar as coisas sensiveis. Para se julgar se uma coisa é justa temos de recorrer a prépria ideia
de justo. E através desta que devem ser aferidas as leis da polis, agora enaltecidas porque se entende que o
homem s6 pode atingir a perfeicdo dentro daquela.

ARISTOTELES afasta-se do idealismo puro de Platfo, afirmando uma teoria imanentista das ideias. A ideia
de PLATAO substitui-se a nocdo de forma, que, conjuntamente com a matéria, constitui o ser. O direito
positivo passa a explicitar o direito natural, que é justo por natureza, mas ja ndo se caracteriza por uma
imutabilidade absoluta, embora esteja também longe da mutabilidade do direito positivo. ARISTOTELES
distingue ainda a lei particular (correspondente as leis particulares de cada comunidade) da lei comum
(aplicavel a todo o povo). No fundo, parece que podemos ver aqui uma antevisdo da dicotomia romanista
entre o ius civile e o ius gentium, facto em si nada estranho, dado que os jurisconsultos romanos foram
profundamente influenciados pela filosofia helénica. Note-se que alguns jurisconsultos romanos falam
ainda, em intima conexdo com o ius gentium, no ius naturale (Galo. D.1,1,1,2. Também ULPIANO fala do
direito natural, entendendo que ele é mais restrito que o ius gentium — cf. para mais desenvolvimentos,
REIS MARQUES, Grandes linhas...Cit., p. 225 € sS.)

Com os estodicos, o direito positivo distingue-se claramente de um outro eterno, imutavel, universalmente
obrigatorio, que aquele ndo pode ab-rogar, o chamado direito natural, que derivava do logos. A referéncia
ao direito natural desaparecera com os epicuristas, para quem, na procura da felicidade, Gnico fim da vida,
todo o direito é produto de uma convencdo, ndo havendo nada na natureza que se possa considerar justo
em si mesmo, e com 0s cépticos, também estes defensores de que o Unico direito existente € o direito
positivo, 0 que se poderia notar pela diversidade de sistemas juridicos existentes e pela constante
transformagao do direito na vida de um povo.

A Historia da Filosofia Grega é riquissima e através dela conseguimo-nos aperceber da futura evolugdo
do pensamento filosdfico-juridico. Como nos diz CABRAL MONCADA (Filosofia...cit., p. 21), “a historia
da filosofia grega da-nos um rapido esboco, como que em miniatura, uma amostragem antecipada de toda
a evolucdo do direito filosofico europeu, nas suas alternativas, com 0s mesmos sincronismos € 0 mesmo
ritmo de sucessdo de sistema. Da-nos uma espécie de paradigma Unico de evolugdo do pensamento
filosofico de todos os tempos, talvez como Roma nos dd um paradigma semelhante no que se refere a
evolucdo juridica e politica dos povos da Europa”. Ai n6s encontramos diversas posi¢des acerca do
direito natural, que vao desde a sua afirmacdo com uma base cosmoldgica, antropoldgica-racional, até a
sua negacao.

Durante o periodo medieval, e sob influéncia do Cristianismo, o direito passa a ser visto como uma
manifestacdo de uma lei natural e da vontade de Deus. Com SANTO AGOSTINHO, 0 principio de justica
reside na vontade de Deus [E certo que Santo Agostinho, em bom rigor, vive num periodo anterior ao
inicio da Idade Média — ano 476. Contudo, parece-nos que a sua influéncia se reflecte sobretudo no
periodo medieval. Alias, na sistematizagdo que apresenta, CABRAL MONCADA insere 0 autor nessa época].
O verdadeiro direito é o direito divino. A lei eterna é a “razdo ou vontade de Deus”, mas ndo esta ao
alcance do homem, s6 sendo captavel o seu sentido através da lei natural, escrita no coragdo de cada
homem (“é a transcri¢do feita na mente do homem dessa mesma lei eterna™). A lei positiva, mutavel, deve
encontrar o seu fundamento na lei eterna, através da lei natural.

Com SA0 ToMAS DE AQUINO, embora, o direito natural continue a ter o seu fundamento em Deus, Este
passa a ser visto essencialmente como um ser de natureza intelectual. Ou seja, em vez de ser o bem aquilo
que Deus quer s6 porque quer, afirma-se que Deus ndo pode deixar de querer o bem sd porque este ja é o
bem. A inteligéncia divina emana uma lex aeterna (principio ordenador do mundo) e uma lex naturalis,
directamente cognoscivel pela razdo humana, traduzindo-se na participacdo da criatura racional na lei
eterna. De acordo com REIS MARQUES (Grandes linhas...cit., p.230), “se existe um finalismo no
cumprimento da lex aeterna por parte dos seres ndo humanos, no caso do homem existe participatio”. A
lei natural, assim concebida, desdobra-se em lei moral e lei juridica, mais restrita, abrangendo apenas uma
parte das relagbes entre os homens na vida em sociedade. Dentro da lei natural, podiamos distinguir o
direito natural (composto por todos aqueles contetidos que ndo poderiam deixar de ser comunicados
porque decorrentes da lei moral e natural) e o direito positivo (imperativos fixados pelo Estado, quer para
a concretizacdo de alguns dos preceitos do direito natural, quer para regular outros aspectos da vida sobre
0s quais o direito natural nada diz). Cf., para mais desenvolvimentos, CABRAL MONCADA, Filosofia...Cit.,
p. 80 e ss.
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direito imutavel, que estd acima do direito positivo; separa-se da afirmacdo do direito
natural medieval, de cariz teocéntrico, pela origem puramente racional com que o passa
a conceber.

Para tanto, terdo constribuido diversos factores, que entroncam na prépria forma
como o homem se auto-compreende. De ser criado a imagem e semelhanca de Deus,
comeca a olhar para si como um ser natural. O avanco nas ciéncias da natureza faz com
que se tenha a pretensdo de estender os grandes sistemas do mundo fisico a sociedade,
procurando compreendé-la e regé-la através de leis dotadas da imutabilidade propria das
deducdes matematicas. Assim se criam o0s grandes sistemas, fechados, de direito

natural*?*.

Qualquer que fosse o entendimento, voluntaristico ou intelectualistico, que se tivesse do direito natural,
era a partir dele que se desenvolviam todos os sistemas de direito.

Com o Renascimento, este estado de coisas alterar-se-a. Ja ndo se principia a analise pelo direito natural,
mas sim pelo Estado, procurando, depois, construir-se um novo direito natural, cuja ideia central ja ndo
seria Deus, mas o proprio homem. Comecaria assim a evolugdo que desembocaria na construgdo de um
novo direito natural, préprio da ldade Moderna.

Convém, contudo, referir a neo-escolastica peninsular ou segunda escolastica que, ligada ao florescimento
do tomismo e procurando reagir contra a Reforma Protestante, parte de uma concepgao teocéntrica do
direito natural, afirmando a sua origem divina, ao arrepio do que parecia ser a tendéncia que
desembocaria nos jusracionalismo. No entanto, como mais uma vez salienta REIS MARQUES, (Grandes
linhas...cit, p. 233), “a estrutura racionalista do direito natural fica robustecida com estes Gltimos
escoldsticos (...) na construcdo de Suarez, as suas Ultimas conclusbes sdo extraidas dos primeiros
principios. Estamos perante um sistema”. Se a lei natural resulta da vontade divina de impor uma
obrigacdo, a lei humana emana de um poder exterior e 0 autor parece ja conceber o direito como um
conjunto de leis, afastando-nos da doutrina clssica do direito natural. Para uma comparagdo entre o
pensamento politico de SUAREZ e 0 de HOBBES, quer a proposito da nogao de estado de natureza, quer a
proposito das teorias contratualistas, veja-se Diogo FREITAS DO AMARAL, “Francisco Suarez e Thomas
Hobbes — uma comparacdo instrutiva”, Estado e Direito, Revista semestral luso-espanhola de direito
publico, n°13, 1°semestre de 1994, p. 7 a 27. H& que, em abono do rigor histérico, ter em conta, no espago
europeu aquém-Pirinéus, a segunda Escolastica, que, no séc. XVI e XVII, resulta da necessidade de
repensar “a compreensdo cristdo do homem e da convivéncia humana”. Cf. ALMEIDA COSTA, Historia do
Direito Portugués, ... cit., p. 342. A Escola Peninsular de Direito Natural apresentou uma posi¢ao
jusnaturalista, sendo “a partir de uma ordem juridica superior, teocentricamente considerada, que 0s
te6logos-juristas afirmam o direito positivo” e, com isso, elaboram as categorias dogmaticas modernas do
direito privado.

21 WIEACKER (Histéria do Direito Privado Moderno, Fundagdo Caloust Gulbenkian, Lisboa, 1980, p.
288) alerta-nos para o facto de nem sempre se compreender esta origem do jusracionalismo. Diz-nos o
autor que “esta génese ¢, decerto, abafada e muito obscurecida pelas ligacdes constantes do
jusracionalismo moderno ao jusnaturalismo greco-helénico e a tradicdo da teologia moral, da metafisica
do direito e da filosofia social da Idade Média; depois pelo seu envolvimento nas lutas politicas e
confessionais da época; finalmente, também pelo facto de 0 método matematico-sistematico tipico néo ter
chegado a ser criado pelos pensadores que sdo considerados fundadores do jusracionalismo (Grécio e
Althussius), mas apenas pela geragdo seguinte de Hobbes, Espinosa e Pufendorf”.

Pensamos, contudo, que é comummente aceite a ligacdo entre o surgimento do jusracionalismo e o
desenvolvimento das modernas ciéncias da natureza. Além do mais, ndo temos a pretensdo de explicar um
fendmeno da cultura juridica de uma forma simplista, pelo que nos parece importante considerar, embora
ndo em primeira linha, os elementos focados por WIEACKER. De facto, ndo é indiferente para esta
emancipacdo do homem na forma como se compreende a si mesmo quer a influéncia de alguns
pensadores gregos, quer as lutas religiosas que se verificaram no periodo em que nos situamos. Qualquer
quadro explicativo que se pretenda tracar padecera sempre das insuficiéncias proprias dos esquemas que
procuram reduzir a complexa evolugdo da realidade a um enunciado tedrico.
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Os autores jusracionalistas partem da analise do homem para tentarem extrair
dela a caracteristica psicolégica mais marcante do ser humano — instinto de
sociabilidade (Grdcio), egoismo (Hobbes), instinto de conservacdo do homem
(Pufendorf) —, com base na qual vao elaborar os sistemas de direito natural, de natureza
puramente racional, que se libertam progressivamente da teologia moral, regressando ao
dualismo cléssico entre ius naturale e ius positivum. Uma das caracteristicas marcantes
do jusracionalismo foi exactamente a secularizacdo do pensamento dos seus autores ou,
mais exactamente, como refere WIEACKER*?, “a emancipac¢do metodologica em relagio
a teologia moral e a sua promoc¢ao a uma ética social profana e autonoma”*?. Liga-se a
esta secularizacdo do pensamento e do direito natural a prépria mundividéncia da época,
mergulhada em profundas crises religiosas. De acordo com o autor citado, trata-se de
um direito natural que “nas guerras religiosas, politicas e coloniais da época teve de
funcionar como a linguagem comum de uma confrontacdo que era também prosseguida
com recurso a armas espirituais; uma linguagem na qual teistas (como os espanhais,
Althusius, Grocio e Leibniz), adeptos de religides naturais (como Pufendorf, Thomasius
e, em especial, Christian Wolff), panteistas como Espinosa e ateus como talvez Hobbes
se puderam confrontar e compreender.”

O jusracionalismo surge numa tentativa de criar um direito das gentes que

pudesse fazer entender um mundo dividido e em guerra. Mas vai mais longe e procurou

Mais se refira que, para além da complexidade da génese do jusracionalismo, ndo nos podemos esquecer
da prépria complexidade do pensamento em causa. De facto, como j& tivemos oportunidade de referir o
jusracionalismo ndo constitui um pensamento unitério, verificando-se flutuacdes entre os diversos autores
que nele se inscrevem.

Sobre a impossibilidade de ver o jusnaturalismo moderno como um movimento uniforme, cf., para mais
desenvolvimentos, CASTANHEIRA NEVES, O Instituto dos Assentos e a Fungdo Juridica dos Supremos
Tribunais, Coimbra, 1983, p. 528 e ss.

Ver ainda para uma correcta compreensdo das diferencas entre os diversos autores jusracionalistas, a
exposicdo dos critérios se distingdo entre eles que WIEACKER faz — WIEACKER, Historia..., cit, p. 303,
nota 81

22 \W\EACKER, Histéria...cit, p. 299

28 A grande alteragdo na concepgdo do direito natural reside essencialmente no retorno a dicotomia
classica, em oposicdo a tricotomia medieval cristd, assente na distingdo entre ius positivum, ius naturale
humanum e ius divinum, renovada mais tarde pela Igreja Catélica. De acordo com o que nos diz REIS
MARQUES (ob cit, pp. 235), “a transcendéncia ¢ substituida pela imanéncia das leis, a lei eterna da lugar a
lei racional (Grdcio, Leibniz) e a vontade divina é superada pela vontade do Estado (Rousseau e
Hobbes).” Excepcdo a esta tendéncia € DOMAT, que procura deduzir um sistema de direito natural a partir
da teologia catdlica e ¢ um dos inspiradores do Code Civil napolednico — cfr. Les loix civiles dans leur
ordre naturel, cit. — no que concerne a problematica da responsabilidade civil. No sentido de atribuir esta
paternidade a DOMAT, MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade...cit., p. 427.

Outra diferenca fundamental entre o direito natural medieval e o direito natural racional reside na propria
extensdo do direito natural, dado que os jusracionalistas ndo se limitam a entender os principios mais
gerais daquele, chegando, pelo contrario, a construgdo de grandes sistemas completos e imutaveis.
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um novo direito privado, para 0 que passa a criticar o direito positivo existente. N&o se
verifica, pois, um corte abrupto com o perfodo anterior*?,

Os primeiros jusracionalistas, como GROCIO mantinham a invocagdo de
autoridades teoldgicas, & boa maneira escoléstica*®.

Em conclusdo, podemos afirmar que trés factores contribuiram para o
aparecimento do jusracionalismo. Em primeiro lugar, a libertacdo em relacdo a
transcendéncia teoldgica medieval e a construcdo de uma ordem a partir da
compreensdo do préprio homem. Em segundo lugar, o aparecimento de uma
racionalidade sistematica, na esteira de DESCARTES e da sua concepg¢do de método. Em
terceiro lugar, o aproveitamento desta racionalidade cartesiana para se afirmar a
estrutura racional do sujeito como a instancia que permitia aceder a verdade, com o que
surgiriam as ciéncias fisico-matematicas, ora com um pendor mais dogmatico, ora com

um pendor mais empirista (na linha de HUME e NEwTON)*?®.

24 A prépria ideia de contrato social tio cara aos pensadores deste periodo ja vinha de tras. Foi com
Aristdteles que ela se delineou, pela afirmac¢do do homem como um ser social, instalado na pélis, e pela
compatibilizagdo entre dever ser e o direito positivo, através da definicdo da matéria como substéncia da
possibilidade e da forma como substancia da realidade. E ela ndo ndo mais seria perdida. Era deste
modelo, politico e juridico, mais do que abstracto, que resultava, durante a Idade Média, um direito de
resisténcia dos povos contra o soberano.

O jusracionalismo, caracterizado pelo seu forte pendor racionalista, preocupou-se sobremaneira com o
contrato social. O individuo sujeita-se a uma limitacdo da sua liberdade absoluta, resultando daqui uma
série de direitos naturais, ndo se conseguindo solucionar o problema da relagdo entre o direito natural e o
direito positivo. A criacdo de um direito pelo soberano passa a ser explicada através de um segundo pacto
de submissédo, que em HOBBES ¢é dissolvido no contrato social, alienando, a partida, os cidaddos todos os
seus direitos a favor do soberano que assim fica investido num poder absoluto. J& para ROUSSEAU, 0
problema é explicado com recurso a ideia de volonté génerale, que permitia a renovacao a todo o tempo
do contrato social. (cf. REIS MARQUES, Grandes linhas...cit,, loc. cit)

Apesar da contraposicdo nitida entre HOBBES e ROUSSEAU, 0 certo é que ambos 0s pensadores
contribuiram para a dissolucdo do direito natural no direito positivo. Ndo é, por isso, de estranhar que
RousseAuU apareca como um dos mentores da Revolucdo Francesa e que com base no apelo a ideia de
volonté génerale se consiga explicar a transicdo para o positivismo legalista posterior. Nem, por isso,
devemos estranhar que HOBBES surja muitas vezes citado como um dos precursores do positivismo. Neste
sentido, REIS MARQUES, Grandes linhas...Cit., p. 252. Ai o autor refere que HOBBES criticou fortemente a
common law, procurando unificar as fontes do direito com o objectivo de alcangar a certeza do direito,
caracterizando-se o seu pensamento pelo formalismo (o direito é direito tendo em conta quem cria a lei e
ndo o seu contetdo), afirmando mesmo que a propria interpretacdo é um factor perturbador. Néao
querendo negar estes dados, pensamos, contudo, ser ainda clara a insercdo de HOBBES no jusracionalismo.
Nesse sentido, ver, por todos, CABRAL MONCADA, Filosofia...., cit.

Com isto constatamos um fenémeno tipico de qualquer estudo histérico: a realidade ndo se cinde em
periodos distintos como se o posterior nada devesse ao anterior. Em qualquer ramo histérico, e também
na histéria do direito, o futuro é sempre tributario de ideias que tiveram a sua génese no passado.

%25 Como nos diz WIEACKER, Histéria..., Cit., p. 303, “o sistema de ALTAHUSSIUS remonta directamente &
escolastica através de PIERRE DE LA RAMEE; e GROCIO elabora 0s seus principios juridicos ndo através de
dedugdo estrita a partir de axiomas, mas através da invocagdo das autoridades teoldgicas e humanisticas
que tinham um caracter modelar para a ética do seu tempo.”

426 Neste sentido, fazendo uma brilhante sintese da problematica, na qual nos inspirdmos, PINTO BRONZE,
Licdes...cit., p. 287 e ss.
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E neste contexto, filosofica e culturalmente distinto, que se repensa a obrigacéo
de indemnizar os danos causados a terceiros**’. S6 que esta n4o era ja vista como um
mecanismo de reintegragdo patrimonial, como o fora depois de extirpados 0s segmentos
de vindicta que a predicavam ab initio, mas passa a ser compreendida sob o prisma da
salvaguarda de direitos naturais do ser humano*?.

As alocugOes de GROCIO sobre a responsabilidade sdo disso exemplo claro. Na
verdade, basta pensar que tematiza a matéria a propdsito da discussdo em torno do
conceito de guerra justa e, designadamente, da legitimidade de se dar a morte a alguém
no seio dela. E a partir desse direito natural, enquanto direito das gentes, que define o
ilicito, considerando que maleficium hic appellamus culpam amnem, sive un faciendo
sive in non faciendo, pugantem cum eo quod....nomines...facere debaut. Ex tali culpa

obligatio naturaliter oritur, si damnum datum est, rempe ut id resarciatur®?°.

2T Damos assim por transcrito aquilo que ja na nossa dissertacdo de mestrado tinhamos mobilizado para
explicitar a contextura histérico-filosofica de emergéncia dos modelos de responsabilidade civil. Sobre o
ponto e com maiores desenvolvimentos, cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Liberdade versus
responsabilidade: a precaugdo como fundamento da imputagdo delitual? ... cit., p. 105 e ss.

De igual modo, as linhas subsequentes serdo orientadas pelo que nesse outro trabalho expendemaos.

8 Cf. NILs JANSEN, Die Struktur .... cit., p. 328 e ss. e ID., “Duties and Rights in Negligence: A
comparative and Historical Perspective on the European Law of Extracontractual Liability”, Oxford
Journal of Legal Studies, vol. 24, n.3, 2004, p. 443-469, em especial p. 456. Diz-nos o autor que GROCIO
nos oferece duas concepgdes diferentes da responsabilidade delitual: “reconhece como elemento basico
do seu sistema o conceito de direito absoluto, individual, emprestado da Escola de Salamanca”, pelo que
“toda a leséo injustificada de tal direito constitui uma iniuria que pode dar origem a compensacgdo. O
delito representaria uma perturbacdo na equivaléncia entre o lesante e a vitima”.

2 HuGo GROTIUS, De iure belli ac pacis, 1623, Lib. I, Cap. XVII. I. (The Law of War and Peace in
Three Books, tradugdo inglesa de FRANCIS W. KELSEY (1925) com a colaboracéo de ARTHUR E. R. BOAK,
HENRY A SANDERS, JESSE S. REEVES e HERBERT F. WRIGHT
(http://www.lonang.com/exlibris/grotius/gro-217.htm).

H& quem veja no seu trabalho, porém, a consagracdo de critérios de imputacdo estritamente causais. Cf.,
nesse sentido, FRANCESCO PARISI e VINCY FON, “Causation and responsibility: the compensation
principle from Grotius to Calabresi”, Law and Economic Working Paper Series, George Mason
University School of Law, www.ssrn.com/abstract id=586618 (também publicado em Maryland Law
Review, vol. 64, n°1, 2005, p. 108-135), p. 7. Em bom rigor, a alusdo dirige-se & possibilidade
reconhecida por GROCIO de se obter uma indemnizacéo em determinados casos em que, estando ausente a
culpa, a equidade o impunha. Referindo que tal ideia seria abandonada por DOMAT e POTHIER, ndo
obtendo por isso consagracdo no Code Civil, os autores pretendem fazer a ponte entre 0 pensamento
jusracionalista e 0 que, no ambito da Common Law e especificamente no quadro da Law and Economics,
vem conhecido por causalidade comparativa, equivalendo esta a uma forma de escalpelizacdo da
responsabilidade dita objectiva. A coloragdo ecomonica com que matizam o problema fa-los escapar a
aporética consideragdo veneziana da responsabilidade independentemente de culpa como uma
responsabilidade puramente causal, no sentido material do termo. Sem que, verdadeiramente, nos
satisfaca, ainda assim, a impostacdo, porquanto olvide o sentido primeiro da responsabilidade e o pendor
ético-axioldgico que a entretece. Ademais, 0 apelo a equitas em GROcCIO fica longe do tratamento
dogmatico da questdo, quedando-se, outrossim, na busca dos fundamentos imputacionais. Com o que, por
seu turno, podemos intuir algo que ndo andard longe das nossas consideragdes quando, infra, nos
dedicarmos por breves momentos a analise esconomica da responsabilidade civil. Na verdade, estamos
em crer que o estudo da causalidade pelos arautos de tal racionalidade anda paredes-meias com a busca
do alicerce de imputagdo, ainda que ali ele surja transvertido na maximizacdo do bem-estar social. Mais
se diga, em abono do rigor, que para PARISI € FON “a moderna aplicagdo da causalidade comparativa (...)
visa satisfazer outras necessidades adicionais”, surgindo “no seio de sistemas baseados na culpa ou no
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Por via das preocupacdes denotadas percebe-se que GROCIO erija a culpa em
fundamento da imputacdo delitual. Mas a culpa ndo aparece desacompanhada.
Influenciado pelo Tomismo, o sistema delitual por si delineado é pensado na dptica da
violagdo dos direitos absolutos, tendo uma finalidade essencialmente reipersecutéria®*°.
Distinguindo, claramente, o caracter sancionatdrio da dimensdo reparatoria, a entroncar,
respectivamente, no direito natural e no direito positivo, GROCIO ndo deixa de lado a
exigéncia da causalidade. Assim, pode-se ler em De iure belli ac pacis que “Sciendum
qguogue hos omnes quos diximus ita teneri, si vere causa fuerint damni, id est,
momentum attulerint, aut ad totum damnum, aut ad partem damni”**, ou seja, o agente
sO € responsavel se tiver realmente causado o dano. Haveria, contudo, situacdes
controversas em que se colocaria 0 problema de uma responsabilizagdo sem

causalidade®? 4%,

risco”, e sendo “aplicada a situagdes em que ¢ dificil avaliar a culpa das partes e € desejavel a reparticao
dos danos entre os dois contendentes, com base em critérios de causalidade” (cf. p. 10), questionando-Se,
entdo, se ela surge como critério auténomo de imputagdo ou é mobilizada para ponderar solugdes que se
afastam do tudo-ou-nada indemnizatério no seio do risco (cf. 11). Nessa medida, ela cumpriria a funcéo
que, sendo desvelavel a culpa, é remetida para a comparative negligence ou contributory negligence.
Sobre o ponto, com mais desenvolvimento, veja-se o que se dira infra.

Acrescente-se, apenas, a distingdo plasmada por PARISI ¢ FON entre a comparative negligence e a
comparative causation, a que somos conduzidos nas p. 19 e ss. e nota 23.

Veja-se, acerca da controvérsia, a explicacdo facultada por NILS JANSEN, “Duties and Rights in
Negligence: ...”, ... cit., p. 456. Considera o autor que GROCIO, na obra Inleiding tot de Hollandsche
Rechtsgeleertheyd, pensa a liability sem a wrongdoing, ja que propde uma responsabilidade por danos
causados pelas coisas de uma pessoa e sugere que o dano de uma coisa deve ser responsavel pelo fogo
que escapa da sua propriedade mesmo que aja sem culpa. Admite, ainda, em De iure belli ac pacis, que
deve haver responsabilidade pelos danos causados em situacfes de estado de necessidade. S6 que,
conforme nos explica JANSEN, “esta obrigacdo de compensacdo ndo se adequa bem a figura da
responsabilidade que é oferecida por Grdcio em De iure bellis ac pacis. Aqui os direitos sdo entendidos
como base para proibi¢bes contra a interferéncia com interesses protegidos. A tort law passa a ser vista
como um dever de compensacgdo como dever secundario ligado a violagcdo de deveres de comportamento
de primeira ordem. Foi a primeira clausula geral de responsabilidade por culpa. Se nenhum dever de
comportamento foi violado, ndo havia raz&o para impor a responsabilidade. N&o ha responsabilidade sem
culpa”.

0 Cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat. .. cit., p. 95 e ss.

Veja-se, ainda, NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 328 e ss., que nesta nota acompanharemos de muito
perto. GROCIO mantém, no seu sistema de direito natural, a distingdo humanista entre os direitos absolutos
e os direitos relativos. Seria a partir dos primeiros que o autor construiria o conceito de iniuria (cf. De
iure belli ac pacis, Lib. I, cap. Il, 8 1 e Lib. 11, cap. XVII, § 2) e, se, mesmo quando apresenta a ilicitude
como a violacdo de uma lei, parece que esta fundamenta um direito absoluto, torna-se sistematicamente
muito duvidoso, para JANSEN, que na clausula delitual geral que edifica se integre 0 que modernamente
vem conhecido por dano puramente patrimonial, pese embora 0 pensamento do pai do jusracionalismo
influencie determinantemente futuras clausulas delituais onde eles se inserem (como é o caso do CC
francés e do seu artigo 1382°). Cf., também, p. 333

L Lib. I, cap. 17, § 10. Cf. CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitat... cit., p. 95 e ss.

2 KRUSE esclarece que GROCIO tratou da causalidade incerta em Inleiding... (“Zoo wanner veele
t’zamen doende zijin gheweest in vaerde ende velde, ende mids den doncker ofte anders niet zeecker en is
wie de wonde heeft gegeven, zoo moeten die met haer allen eenen baerschuldigen man uit-maken, of
mogen anders een voor al aengesproken werden”, a cujo sentido sd acedemos, mediatamente, através das
palavras do proprio KRUSE). Assim, quando varias pessoas participam conjuntamente numa ac¢do, e nao
é certo qual delas causou a lesdo, deve ser determinada a responsabilidade de cada um. Caso tal ndo
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Verdadeiramente, € compreensivel a preocupacdo com a causalidade no seio do
pensamento do autor. Se no centro da sua doutrina GROCIO colocou o direito subjectivo
absoluto, entendido como mecanismo de proteccdo da liberdade dos individuos, entéo
torna-se clara a predicacdo da responsabilidade por meio do resultado e, portanto, a
necessidade de reconducdo daquele a conduta de um sujeito, tanto mais que, neste
sistema, a culpa surge separada da iniuria*®*.

Outros se seguiram aquele que é considerado o pai do jusracionalismo moderno.

HoBBES elaborou os grandes principios do direito segundo a ideia de que
explicar é reduzir a realidade, por meio da sua analise, aos seus elementos mais simples,
para depois a voltar a construir, a partir desses mesmos elementos. Olhando para essa
realidade, concluiu que os individuos ndo passam de puras unidades abstractas e que o
unico dado que os caracterizava era 0 mais insociavel dos egoismos. Por isso, sob pena
de os homens se devorarem uns aos outros, eles tiveram de abandonar o estado de
natureza, renunciando ao seu direito natural de s6 fazer aquilo que lhes apetece, e
fundaram o Estado. Este tem, pois, uma natureza contratual.

E porque o pensamento de HoBBES é dominado pelo pessimismo em relacdo ao

ser humano, o Estado que se concebe ndo pode deixar de ser um Estado absoluto,

ocorra, entdo cada um serd responsavel por todo o dano. Segundo o testemunho de KRUSE, GROCIO trata
de um caso a primeira vista analogo ao solucionado nos ja nossos conhecidos fragmentos do Digesta: D.
9,2,51,1eD. 9, 2, 51, 2. H4, contudo, uma diferenca incontornavel: se nos textos romanos se assume
sempre que todos os participantes tinham lesado a vitima, s6 ndo sendo claro qual das lesGes conduziu a
morte, aqui a vitima sofre uma Unica lesdo, resultando a incerteza ndo da multiplicidade de lesdes, mas
das circunstancias que envolvem a situagdo. Considera KRUSE que a op¢do que GROCIO reconhece as
partes é surpreendente. Cf. KRUSE, Alternative Kausalitét... cit., p. 97.

A este proposito, cf., entre nds, JOSE HOMEM CORREA TELLES, Digesto Portuguez ou Tratado dos
Direitos e Obrigagdes Civis, accommodado as leis e costumes da Nagdo Portugueza para servir de
subsidio ao novo Cddigo Civil, tomo I, Coimbra, Impensa da Universidade, 1835, (32 edigdo 1909), p. 77,
citando expressamente GROCIO, na fundamentacdo da sua solucdo para o caso em que muitas pessoas
causaram o dano de propdsito ou por culpa grave, ndo se conseguindo individualizar qual deles o gerou
(note-se que, nesta hipotese, CORREA TELLES propde que cada um responda por todos e todos por um).

8 Cf. KRUSE, Alternative Kausalitét. .. cit., p. 94, em referéncia a DONNELLUS e & consciéncia que este
jurista tinha de que, em determinados casos, estaria em causa uma responsabilidade sem causalidade.

434 Veja-se, novamente, NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 300 e ss. O autor comega por mostrar como
0s juristas deste periodo buscam um fundamento para a responsabilidade, que se converte paulatinamente
numa clausula geral. Segundo JANSEN, “a questdo que se coloca € a de saber se este principio deve ser
entendido como uma proibicdo geral de lesdo ou como uma especifica obrigacdo de cumprir um
comportamento social determinado ou uma obrigacdo legal”. Assim, “pode dizer-se que uma proibicdo

geral de lesdo corresponde a uma ilicitude baseada no resultado - erfolgshezogener
Rechtswidrigkeitsbegriff’, enquanto “um entendimento baseado na violagdo de uma obrigagdo
corresponde a um conceito de ilicitude baseado na conduta — verhaltensbezogenen

Rechtswidrigkeitsbegriff”. Neste Gltimo caso, devera existir uma concreta exigéncia que o lesante violou
pelo ndo cumprimento de uma obrigagio de conduta. Ja no caso da ergolgshezogener
Rechtswidrigkeitsbegriff, seria suficiente, para a procedéncia de uma pretensdo indemnizatoria, a
imputacdo de um dano (einer zurechenbaren Schadigung).
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totalitario, cujo poder se deve estender a todas as formas de vida — nasce o chamado
Leviathan®®.

Neste quadro de pensamento, o direito natural mais ndo € do que um ditame da
razdo, com a mesma natureza daquele ditame que exigiu aos homens a passagem do
estado de natureza para o estado social. O direito natural é definido como o ditame da
recta razdo acerca daquelas coisas que o homem deve praticar, ou abster-se de
praticar, para a conservacdo mais duradoira possivel da sua vida e dos seus membros.
Ou seja, o primeiro postulado do direito natural € o dever de respeitar 0s nosso deveres
para com 0s outros, porque atentar contra esses deveres € atentar contra a nossa propria
conservacao.

De acordo com o que nos diz CABRAL MoNCADA*®, em HOBBES, “o tnico
direito natural a que estdo subordinados os cidaddos e o soberano é o direito de auto-
conservagao”. Dai resulta um dever de respeitar os contratos, a propriedade e a vida dos
outros, bem como de evitar a dissolugéo do Estado.

Com especial importancia no que toca a responsabilidade civil, somos ainda
confrontados com o pensamento de PUFFENDORF. Da mesma forma que os autores
anteriormente referidos procuraram construir um sistema de direito natural a partir de
um determinado axioma, também PUFENDORF tenta deduzir de um Unico principio todo
o sistema de direito natural. E vem a encontra-lo na ideia de conservacgdo do individuo
que se reconhece no pleno desenvolvimento do seu instinto de sociabilidade. Um dos
deveres fundamentais que resulta desse principio basico é o de ndo causar danos a
outrem. Por isso, quem assim actuar deve indemniza-los, pressupondo tal obrigacdo a
imputabilidade do agente causador do dano. Este € um conceito novo, embora de certo
modo ja& implicito na construcdo de GROCIO, ao afirmar que as crian¢as ndo cometiam
um acto ilicito, pelo que contra elas ndo seria justo matar, mesmo durante a guerra. Com
PUFENDORF 0 conceito de imputacdo, que tem subjacente a si a vontade e o
discernimento, torna-se evidente. Mas curiosamente, 0 autor vem admitir a existéncia,
embora excepcional, de casos de responsabilidade sem culpa, designadamente nas

situacOes de danos provocados pelos escravos ou pelos animais®’.

% Cf. HoBBES, Leviathan, 1651 (disponivel em formato digital em http:/books.google.pt/books?id=-
Q4nPYeps6MC&printsec=frontcover&dg=Thomas+Hobbes+L eviathan&hl=pt-
BR&ei=0ZqpTgHWNObQ4QS06 _XrDw&sa=X&0i=book_result&ct=result&resnum=1&ved=0CDIQ6A
EwAA#v=0nepage&q&f=false)

% CABRAL MONCADA, Filosofia....cit, p. 175

37 Cf. SAMUEL PUFENDORF, De jure naturae et gentium, tradugdo de BARBEYRAC — Le droit de la nature
et des gens, tome I, Basle, 1732, Lib. I, Cap. V.
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No fundo, a imputacdo de que se cura implicaria que 0 sujeito estivesse apto a
prever as consequéncias do seu acto e que pudesse reconhecer a antijuridicidade do seu
comportamento. Dito de outro modo, a imputatio envolveria, em regra, um juizo de
reprovacao proximo da culpabilidade, ao mesmo tempo que se estribaria na constatacao
de um desvio relativamente ao que era exigido*®. Donde se comeca a cindir, embora
com contornos esfumados, no seu seio, um lado objectivo de outro subjectivo, divisoria
que assumiria papel determinante no pensamento de THOMASIUS. Na verdade, para este,
ndo se justificaria em determinados casos a exigéncia da culpabilidade, bastando, para
que aquele juizo imputacional pudesse ter lugar, que uma pessoa tivesse causado o
dano™®. Para THOMASIUS, se alguém, com o seu comportamento, causa um dano, entdo
deve ser responsabilizado mesmo que tenha actuado ndo culposamente. O fundamento
da teoria podemos encontra-lo numa ideia de responsabilidade pessoal: a imputacéo,
para o autor, mais nao significa do que a atribuicdo das proprias accdes e das suas

consequéncias aos seus autores, prescindindo-se da culpa no que concerne a obrigacdo

Cf., a este propdsito, MENEZES CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores..., loc. cit.

*® PUFENDORF edifica 0 seu sistema delitual com base nos deveres morais de cada homem, que se
unificam no propoésito comum de permitir a co-existéncia préspera de todos os seres racionais. No centro
de tais deveres, encontramos a genérica proibicdo de lesdo (allgemeine Verletzungsverbot) que
PUFENDORF acabaria por, numa aproximacao a GROCIO, perspectivar com base nos bens juridicos, isto &,
nos direitos subjectivos. Sobre o ponto, cf., uma vez mais, NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 387. No
fundo, afirmava-se que ninguém pode lesar um direito alheio, sob pena de sobre ele recair uma obrigagdo
de indemnizagdo. A culpa marcard a sua presenca no sistema assim delineado, aparecendo dicotomizada
da ilicitude. Porque a responsabilidade civil implicaria uma punicdo, exigir-se-ia a imputabilidade
(Zurechenbarkeit)

¥ gufficit, quod factum meum dominus adversus me allegare possit. Nam si vitrum nonn sumsissem in
manus, no etiam id fuisset fractum. Quam innocens igitur sit curiositas mea, mea tamen est, non domini
vitri (THOMASIUS, apud ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 1033). ZIMMERMANN esclarece,
a propésito do exemplo avancado por THOMASIUS, que o principio subjacente & imputacdo é o da maior
proximidade do sujeito ao dano. Donde parece que se desenha a causalidade como fundamento
imputacional.

Advirta-se, contudo, que o sentido com que assumiremos o0 caracter imputacional da causalidade anda
longe da afirmacéo dela como fundamento da responsabilidade. Na verdade, se o que parece transparecer
da posicdo de THOMASIUS € a responsabilidade pela causacdo do dano, defenderemos que a culpa nédo se
podera apartar, fora hipGteses excepcionais, do quadro de requisitos de procedéncia de uma pretensdo
indemnizatéria.

Cf., de THOMASIUS, Insitutiones jurisprudentiae divinae, 1694.

Uma Gltima nota para mostrar que no exemplo de que se fala (A vai a casa de um amigo e, pegando numa
jarra para a ver, deixa-a cair e parte-a) seria, porventura, discernivel a negligéncia do comportamento, a
justificar a obrigacdo de indemnizacdo. Pois como se sabe esta ndo fica dependente da intencionalidade
nem aquela se confunde, por antonomasia, com o dolo. Cf. ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit.,
p. 1033, nota 229.

Note-se, ainda, que PUFENDORF, tal como GROCIO, reconhece excepgdes ao principio da culpa, admitindo
casos de responsabilidade objectiva, designadamente em situacBes de estado de necessidade ou de
responsabilidade noxal pelo dano causado por um animal ou por um escravo. Cf. NILS JANSEN, Die
Struktur... cit., p. 340.
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de indemnizar**. N&o deixa, contudo, de se centrar no direito subjectivo. Na verdade,
em causa estaria a consideracdo de que aquele confere uma proteccéo tdo ampla quanto
possivel, pelo que o titular lesado ha-de, pelo menos, poder obter o valor econémico

correspondente ao interesse juridico lesado**.

Normativamente, o autor parece
encontrar uma justificacgio e um critério para a imposicdo de uma obrigacdo
ressarcitoria: a criagdo de um risco impende sobre aquele que o gerou no seu proprio
interesse, dado que ndo deixa de ser problematico em termos de fronteiras**, fazendo
apelo a uma ideia de Handelns auf eigene Gefahr (comportamentos no seu préprio
risco)*3,

O jusracionalismo orientou-se, assim, pela importancia conferida aos direitos
naturais do homem e encaminhou-se para as ideias de sistematizagdo e generalizagéo.
Procurando deduzir todo o direito de um unico principio, de uma forma puramente
racional, os autores jusracionalistas acabam por construir sistemas fechados de direito
positivo. E o culminar I6gico dessa tendéncia foi o0 movimento da Codificagdo. O direito
passa a ser concebido como um conjunto de regras, de normas, positivando-se nos

sistemas especulativamente criados**.

0 Cf, NILs JANSEN, Die Struktur... cit., p. 344. Note-se que a culpa e 0 mérito poderiam ser importantes
a outros ensejos, designadamente quando houvesse de punir o sujeito, mas tornam-se irrelevantes em sede
de ressarcimento, onde avulta maior uma ideia de equidade.

441 Veja-se, novamente, NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 346 e a referéncia que ai encontramos ao
Vollstandigkeitspostulat. Atente-se, também, nas criticas ao principio que JANSEN traz a lume.

#2 NiLs JANSEN, Die Struktur... cit., p. 347. Retomando o exemplo da jarra que o lesante deixa cair em
casa de um amigo, JANSEN mostra como o caso pode ser decidido de outro modo se o proprietario tivesse
colocado, por consideragdo, a jarra na mao do seu convidado. Admite THOMASIUS que pode ser razoavel
aceitar a ideia de que, para uma mais facil aplicacdo da lei, se pode exigir uma certa negligéncia do
causador do dano. Mas o standard de cuidado ndo pode ser exigente, nem deve ser assumido como
verdadeiro requisito da imputacéo. E a prescindibilidade da culpa, alias, que justifica a responsabilizacio
de menores e de inimputaveis.

3 Cf. NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 347. Sublinhe-se a importancia do conceito no quadro da
imputacdo objectiva a que nos referiremos infra.

4 Estes Codigos que agora surgem diferem totalmente das anteriores compilagées medievais. Enquanto
estas procuravam coligir a legislacdo dispersa, os Cédigos jusracionalistas tinham a pretensdo de regular
de uma forma acabada e tendencialmente definitiva um determinado ramo do direito. Como refere
CASTANHEIRA NEVES (“Escola da Exegese 7, Digesta, vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, p. 182),
“a ideia de codigo, no seu sentido cultural e juridicamente especifico, implicava que um c6digo ndo fosse
mera colectanea de leis, mas um corpus legislativo que se propunha, de modo racional, sistemético e
unitéario, a regulamentacdo total e exclusiva, e mesmo idealmente definitiva, de um certo dominio
juridico”.

Veja-se, ainda, ALMEIDA COSTA (Historia do Direito Portugués... cit., p. 404 e ss.). Ai o autor refere que
“as anteriores grandes colectaneas de direito (...) correspondiam mais ou menos a periodos de sintese ou
de estagnacdo da criatividade juridica. Tradicionalmente, o objectivo consistia na mera organizagdo de
repositorios actualizados do direito vigente, sem grandes preocupagdes quanto a sua estrutura interna.
Tratava-se, sobretudo, de obras de “consolidagdo juridica”. Ora, os codigos modernos (...) propunham-se
ser inovadores, realizando uma verdadeira transformacdo juridica, com o escopo de modernizacéo,
progresso e felicidade dos povos”.
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Nos primeiros Cddigos Jusracionalistas encontramos ja importantes referéncias
ao problema da responsabilidade, que depdem no sentido primariamente por nés
tracado*®.

Assim, no Codex Maximilianeus Bavarius Civilis (1756) pode ler-se, na parte
IV, cap. XVI, 82.3.4., ex delicto fica-se obrigado (...) perante a parte lesada, a
restituicdo, a indemnizacdo e a satisfacdo. Quem perpetre um delito fica, com isso,
obrigado para com a parte prejudicada a uma reparacgio pecuniaria. E delito tudo o
que, contra a lei e 0 comando, se cometa ou omita de livre vontade.

No Cddigo Prussiano (Allgemeines Landrecht prussiano de 1794), estabelece o
893 que aquele que perturbe outrém no exercicio do seu direito é responsavel, para
com ele, por todos os danos e desvantagens daf resultantes** 4.

E no Cddigo Austriaco de 1811 (Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch
austriaco) lé-se, no § 1295, que todos tém direito a exigir do agente a indemnizagdo do
dano que este tenha causado com culpa; o dano pode ter sido causado pela
inobservancia de um dever contratual ou sem relacdo a um contrato. E mais a frente,
no 8 1305, dispde-se que em regra ninguém é obrigado a indemnizar os danos que se
tenham provocado sem culpa ou através de um comportamento nao propositado.

A breve andlise dos preceitos citados permite extrair importantes conclusoes.

Em primeiro lugar, é evidente a amplitude das clausulas de responsabilidade
civil com que somos confrontados. A Unica exigéncia que os preceitos estabelecem é a
de que seja violado um direito, perturbado o seu exercicio. Em segundo lugar, podemos
constatar que ou o0s preceitos em andlise ndo estabelecem como requisito autbnomo de

responsabilidade civil a ilicitude, baseando a obrigacdo ressarcitéria na verificacdo de

5 MENEZES CORDEIRO entende ndo estarmos ainda perante verdadeiros cédigos. Nesse sentido,
MENEZES CORDEIRO, Teoria Geral do Direito Civil, 1° volume, 22 edi¢do, AAFDL, Lisboa, 1987/88, p.
55, nota 3 — “o Allgemeines Landrecht prussiano de 1794 tinha ja algumas caracteristicas que
prenunciavam a codificagdo, embora ndo fosse ainda um verdadeiro cédigo, no sentido actual. De
qualquer forma, pensamos que algumas das caracteristicas do movimento da codificagdo j& estariam aqui
presentes e que a ideia do insigne civilista portugués ndo pde em causa a nossa conclusdo no que respeita
ao problema da responsabilidade civil.

8 Cf. NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 354, afirmando que o codigo prussiano tera sido inspirado
pela concepcdo de WOLFF. Para ele, o direito privado orientava-se pelo dever (pflichtenorientiert
Versténdnis). A consideragdo deste dever permite estabelecer a ligagdo entre as regras objectivas de
conduta e os direitos individuais. Para WOLFF, a accao ilicita acabaria por se autonomizar como violagao
de um direito subjectivo.

*7 No que tange a causalidade, cf., ainda, § 26 | 6 ALR, onde se determina que, havendo violagio de uma
lei de policia, ndo so a culpa dos lesantes, como também a causalidade deve ser presumida.
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danos causados culposamente, ou se 0 fazem consideram ilicita qualquer interferéncia
com um direito, ndo precisando que tipo de direito sera este**,

Os cddigos estdo, portanto, em perfeita sintonia com o pensamento
jusracionalista que os sustenta. Basta cotejar as solucBes por eles consagradas com o
pensamento dos autores anteriormente referidos para constatarmos isso mesmo. Para
eles o direito positivo fundava-se num direito natural, de cariz puramente racional, que
se deduziria logicamente de um axioma primario, ao qual chegam pela anélise da
prépria natureza humana. Com as diferencas que o0s separam, € notoria a tendéncia para
reconhecer a sociabilidade do homem ou ao seu instinto de preservacao a caracteristica
peculiar a partir da qual tudo o resto haveria de ser deduzido. Assim sendo, ndo é de
estranhar que os autores jusracionalistas considerem que um dos primeiros deveres de
cada um é o de ndo causar danos aos outros e o de respeitar os direitos alheios. Proprio
do pensamento jusracionalista parece, pois, ser o principio do neminem laedere**°, que

haveria de ser fortemente limitado pelo positivismo posterior. Entendia-se mesmo que

8 Cf., porém, a previsdo do dano ao nivel do codigo prussiano. E tido como a deterioragéo das condicdes
do homem, quanto ao corpo, & liberdade, ou aos bens. Para maiores desenvolvimentos, designadamente
no que tange a distingdo entre culpa e dolo e a repercussdo dela no seu seio, cf. A LA TORRE, “Genesi e
metamorfosi...”, ... cit.,, p. 102, nota 145. Cf., também, NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 354 € ss.,
onde o autor aponta indices de reconhecimento da dimensdo sancionatéria do sistema delitual assim
consagrado.

Importa, ainda, ter em atencdo o que tem sido por nds considerado neste breve excurso histdrico. Na
verdade, pese embora o que aqui fica dito, ndo nos podemos esquecer da polarizacdo da ilicitude no
resultado, a identificar-se com a violagdo do direito absoluto. Em causa estaria, ja, a necessidade de
salvaguardar o desenvolvimento da vida econémica. V., novamente, NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p.
302 e ss. Para outras consideraces, atente-se na nossa exposi¢do subsequente. Cf., ainda, do ultimo autor
citado, p. 354 e ss.

9 A afirmagao do preceito neminem laedere vem ja do direito romano, na célebre férmula latina alterum
non laedere (Ulpianus D. 1,1,10,1 — “luris praecepta sunt haec: honest vivere, aletrum non laeder” — “os
preceitos juridicos de qualquer norma juridica sdo estes: ndo abusar dos seus poderes, ndo prejudicar
ninguém, atribuir a cada um o que é seu”.)

SEBASTIAO CRUZ (Direito Romano, lus Romanum — | — Introduc&o. Fontes, Coimbra, 1984, p. 12 e ss.,
nota 5) diz-nos que o segundo preceito, “assim como o terceiro, constituem a base do viver social. Sdo
limites imperativos impostos ao homem, como sujeito do ordenamento juridico: “alterum non laedere”. A
estabelecer que o uso de um direito proprio tem de coexistir com os direitos dos outros”. Mas esclarece,
mais a frente, que “sdo proprios da societas iruis; por isso, o texto Ihes chama praecepta iuris”, pelo que
“ndo podem considerar-se comuns a todas as normas de convivéncia humana.” E continua, afirmando que
“estes famosos tria praecepta iuris sdo uma sintese admiravel de todo o ordenamento juridico”, aos quais
“nem sempre foi atribuido o mesmo contetido; que variou conforme os principios metajuridicos, de ordem
filosofica que estavam na base da ordem social e concretamente da ordem juridica de determinada época
e de um povo”.

Cf., quanto ao ponto, GOTTFRIED SCHIEMANN, “Das allgemeine Schiddigungsverbot: “alterum non
laedere””, Juristische Schulung. Zeitschrift fur Studium und Ausbildung, 29. Jahrgang, Heft 5, 1989, p.
345 e ss., analisando a evolugdo do conceito de neminem laedere, desde a Antiguidade (p. 346), até a
Pandectistica, passando pela referéncia a Idade Moderna e ao pensamento de inimeros autores que ai se
integram (p. 348 e ss.). Veja-se, ainda, FRANCESCO CALASSO, « Alterum non laedere », Enciclopedia del
diritto, I, 1958, p. 93 a 96; SALVATORE PUGLIATTI, “Alterum non laedere (Il diritto positivo e le dottrine
moderne)”, Enciclopedia del diritto, vol. 1l, Milano, 1958, p. 98-108; WIDAR CESARINI SFORZA,“Alterum
non laedere”, Enciclopedia del diritto, 11, 1958, p. 96 a 98
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ele constituia uma conquista racional do homem, sobretudo no periodo em que o
jusracionalismo se associa ao iluminismo. A tendéncia de generalizacdo prépria da
época em analise também depunha a favor de solucGes deste género. A generalizacéo
maxima estava na consideracdo de que qualquer dano que resultasse da violagdo de um
direito fazia incorrer a pessoa numa obrigacao de indemnizar.

As conclusfes ndo sdo novas. Mas nem por isso s&0 menos importantes, posto
constituirem um ponto de apoio seguro para ulteriores lucubracbes a proposito da
causalidade.

Fixemos, pois, 0s pontos mais marcantes do novo modelo de pensamento de que
damos conta, em tudo o que ele se projecte em sede de responsabilidade civil. Trés
notas, vertidas em trés binémios, parecem ser bastantes para captar a intencionalidade
com que ela vem desenhada*®.

A atomistica individualizacdo romanistica, convertida dogmaticamente em
tipicidade, sucede-se a generalizacdo acompanhada da tendencial atipicidade do ilicito
cujos contornos se vinham delineando progressivamente®®*,

Tal justifica-se, a par do pano do fundo que a matriz do pensamento agora
abracado faz recair, de forma contaminante, sobre toda a juridicidade, pela diversa
intencionalidade com que é captada a esséncia do ser humano. Repare-se que da plena
imersdo no cosmos natural, passando pela compreensdo de si mesmo na referéncia
teoldgica, se cai na afirmacdo contundente do homem individual de cariz racional. A
abstraccdo fundadora dos contratualismos que a época se esbocam acaba por ser
determinante de um olhar diverso sobre o problema da responsabilidade. O homem ja
ndo é responsavel pela perturbacdo de um elemento do todo onde se integra, que deveria
ser proscrita preventivamente pela previsdo normativa, mas €é responsavel pela

interferéncia com os direitos naturais e inelienaveis, nessa medida absolutos, dos outros

*0 Os hindmios a que se aludem implicam o cotejo comparatistico entre a doutrina romanistica da
responsabilidade civil e aquela a que aportamos por via dos autores jusracionalistas. No modo de
exposicao poderia ficar implicita a absoluta clivagem de solugdes a que uns e outros nos conduzem. Sem
que, no entanto, tal seja correcto. Na verdade, testemunhos de autores mostram que nem todos renegaram
0s ensinamentos contidos na casuistica aquiliana. LA TORRE fala mesmo de dois grupos de pensadores: a)
aqueles que prestam homenagem as fontes classicas e elevam o damnum iniuria datum a expoente Unico e
geral das obrigagdes advindas de um facto ilicito; e b) aqueles que, como THOMASIUS, reconhecendo a
vigéncia do direito romano enquanto direito natural, ndo tém qualquer prurido em renunciar as suas
solugbes. Cf. A. LA TORRE, “Genesi e Metamorfosi...”, ... cit., p. 99. Veja-se, igualmente, sobre a
posicdo de THOMASIUS, ZIMMERMANN, The Law of Obligations... cit., p. 1031.

1 Cf. A. LATORRE, “Genesi e Metamorfosi...”, ... cit., p. 98. A proposito de GROCIO, escreve o autor “il
maleficium non ¢ il denominatore comune di figure isolate di delitti e quasi delitti, ma una figura
autonoma caratterizzata dalla culpa sive in faciendo sive in non faciendo ed ex tali culpa obligatio
naturaliter oritur si damnum datum est, nempe ut id resarcitur”.
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seres humanos. O que se joga neste periodo, também ao nivel civilistico, sdo as
condigdes de compatibiliza¢do de individualidades que se confrontam.

A estrutura delitual vem, entéo, pensada em termos de conflitualidade de esferas
individuais, encerradas sobre si mesmo. De um lado, o sujeito lesado que, portador de
um circulo autistamente delineado de direitos, dirige, contra todos, uma pretensdo de
respeito, no sentido de abstengéo de todo e qualquer comportamento que 0s possa por
em causa. De outro lado, o sujeito lesante que, também portador dos mesmos direitos,
analisaveis sob a oOptica da liberdade, negativamente entendida, enquanto magma
unificador daquele circulo a que se aludiu, exige, em nome da salvaguarda daquela, a
restricdo da responsabilidade®?.

Dois séo, pois, os pilares de intelecg@o do instituto. Um e outro actuam de forma
ndo convergente, digladiando-se na medida em que representem interesses contrapostos.
A tensdo que perpassa a responsabilidade civil, quando contemplada na éptica dos
sujeitos actuantes, figuras processuais de relevo, afigura-se ser, afinal, de forma néo
harmonizével a que matiza estrutural e fundacionalmente todo o instituto. E a falta de
harmonia a que se alude, s6 contorndvel numa perspectiva dialéctica de compreensao
conjunta da liberdade versus responsabilidade, determina que o juizo a entretecer deva
privilegiar um dos pdlos em confronto.

A afirmacdo do neminem laedere outra coisa ndo representa do que a busca de
salvaguarda, por via repressiva, dos direitos naturais a que se alude e a cuja inteleccédo
se chega pela contemplacédo da natureza racional do ser humano. A liberdade, na medida
em que informa, afinal, nos moldes individualistas em que € conceptualizada, esses
direitos inalienaveis, exigiria, porém, a demarcacdo das esferas de ac¢do, assumindo-se
a culpa como expediente técnico de concretizacao delas.

Neste caleidoscopico enquadramento, podemos, assim, aventar duas
possibilidades tedricas. Ou o acento tonico € colocado nos direitos a salvaguardar e se
parte da responsabilidade compensatéria para a limitagdo da mesma, em nome da
preservacao, identicamente valida, dos direitos de ac¢do do outro; ou 0 acento tonico se

fixa na liberdade exercitavel e (in)compreendida em termos negativos e a regra é a

2 Cf. NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 353, considerando que, nesta época, o direito delitual “define
0 que é, ao nivel do direito privado, permitido e proibido”. Trata-se de um dominio onde a liberdade
individual encontra a liberdade do outro, para ai definir o seu limite. Assim sendo, a responsabilidade
civil transforma-se num instrumento de definicdo das esferas subjectivas de liberdade — subjektiver
Freiheitssphéaren.
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restricdo, buscando-se, passo a passo, um fundamento especifico para a
responsabilidade.

Aquela seria a posicdo firmada pelo jusracionalismo; esta anuncia ja a
degenerescéncia dele no positivismo**>.

E com isto, embora de forma perfunctoria, acedemos a chave de compreensao da
causalidade no quadro do pensamento moderno.

Utilizando-a, retomemos as previsdes codicisticas a que aludimos supra. A
amplitude das clausulas nelas contidas mostra a preocupagdo cimeira a época: a
incontornabilidade da culpa na afirmacéo da responsabilidade; uma concepcao ampla de
dano®*.

Determinando-se o fundamento, 0 mesmo acabava por ser convertido em critério
de solucédo dos casos que emergissem na realidade. Em tudo o resto, a conceptualizacédo
mostrava-se ainda incipiente, ndo se tendo arredado o legado do direito romano*>°, nem
se logrando obter uma visao da causalidade que se apartasse da busca da causa material.

De todo o modo, as previsdes a que aludimos, se completadas com outras
consideracBGes atinentes as codificacbes em apreco, permitem perceber que a
importancia da categoria € relativa no espectro dos sistemas delineados. Quer no codigo
austriaco, quer no cddigo prussiano, a indemnizacdo a que a actuacdo culposa daria
lugar oscilava consoante aquela traduzisse um comportamento doloso ou meramente
negligente®®. Isto é, o desvalor de conduta derramava a sua influéncia no quantum que
se atribuia, mostrando a centralidade da culpa, ali também como medida do préprio
ressarcimento. Com o0 que seria 0 damnum culpa datum a resolver, a um tempo, 0

problema da imputacdo e do célculo das suas consequéncias.

3 Curiosamente, ainda hoje, talvez porque sejamos herdeiros directos do pensamento positivista, a
bipolarizacdo continua a ser actual, podendo concluir-se que a montante e a jusante do pensamento
positivista as preocupacfes acabam por ser as mesmas.

Note-se, porém, que quando nos pronunciamos num sentido proximo ao primeiramente explanado
derramamos uma intencionalidade diversa, ja ndo informada exclusivamente pela necessidade de
salvaguardar determinados direitos, jus-subjectivamente titulados, mas de actualizar pela via da
responsabilidade a liberdade de quem actua, compreendida em moldes positivos, como verdadeira
autonomia. Para mais desenvolvimentos, cf. infrao que se dirda sobre a teleonomologia
responsabilizatoria.

% A sintonia com o pensamento dos autores que oportunamente visitamos mostra-se igualmente perfeita.
Cf. A LA TORRE, “Genesi e metamorfosi...”, ... cit., p. 98. Referindo-se a PUFENDORF, salienta que o
pensador assumia 0 dano na concepgao ampla de diminuicdo patrimonial, sendo ressarcivel sempre que se
verifiqguem as seguintes condigdes: 1) ilicitude; 2) auséncia de consentimento do ofendido; 3) elemento
subjectivo (culpa ou dolo).

%5 Nesse sentido, cf. A. LA TORRE, “Genesi ¢ metamorfosi...”, ... cit., p.- 101.
46 Cf. A. LA TORRE, “Genesi ¢ metamorfosi...”, ... cit., p. 101 e nota 145. Veja-se, também, GIUSEPPE
VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 284 e NILS JANSEN, Die Struktur... cit., p. 354.
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E claro que isto ndo desmerece a importancia de uma busca causalmente
relevante. Tanto mais que, ao ndo se definir tipicamente a conduta no ordenamento
juridico prussiano, haveria sempre de saber, em face da norma, quais os danos
resultantes daquela. Ao olhar para o resultado, na senda do jusnaturalismo a que se
aporta, impunha-se a reconducdo dele ao comportamento, mesmo que iSsO ndo se
reflectisse fielmente na obrigacdo de compensar o dano. Ainda que a magnitude desta
ficasse dependente da nota de culpabilidade e isso desonerasse em certa medida o papel
tradicionalmente reservado ao nexo de causalidade, este seria sempre chamado a depor.

Contudo, em parte pela falta de uma dogmatica consistente que, com cariz
conceptual, viesse tematizar o problema®’, a questdo era resolvida sem a densificacdo
teorética que posteriormente haveria de conhecer*®.

Em GROcIO, como se viu, a causalidade foi claramente identificada como
requisito delitual, mas foi estimada sem o apelo ao rigor conceptual a que seriamos

conduzidos posteriormente*®. Em PUFENDORF, encontrariamos pela primeira vez o

7 Ppercebe-se, por isso, avant la lettre que tenha sido no quadro dos sistemas influenciados pela
conceptualizagdo pandectistica que foram oferecidos os maiores contributos para a densificacdo da
causalidade em termos dogmaéticos estritos. Isto, claro, sem embargo do reconhecimento do papel que
aqueloutros sistemas de Common Law tiveram na matéria.

A este propdsito, veja-se o testemunho de CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitét... cit., p. 90 e ss.
[Cf., ainda, MARTIN GEBAUER, Hypothetische Kausalitét... cit., p. 33 e ss., evidenciando que no periodo
da pandectistica a questdo da causalidade passa a relacionar-se sobremaneira com a questdo do interesse.
Sublinhe-se, contudo, que, atenta a problematica abordada pelo autor, o enfoque é sobretudo colocado na
determinacdo do quantum a indemnizar e ndo tanto na propria definicdo de causalidade como um
requisito que funda a obrigacéo de ressarcir]. Referindo-se ao usus modernus pandectarum, da conta da
estagnacdo dogmatica do nexo de causalidade. Na verdade, no ambito daquele, a causalidade seré ainda
discutida de acordo com as fontes juridicas romanas, ndo se denotando nenhuma evolucéo relativamente
ao tratamento que lhe era dispensado na Idade Média. No periodo do jusracionalismo, os dados do
problema néo se alterariam sobremaneira. A causalidade é tida em conta, como pudemos observar, fruto
quer do incremento da dimensdo indemnizatdria do instituto, quer da predicacdo da responsabilidade no
resultado lesivo. Contudo, estava-se, ainda, longe de uma dogmatica conceptual que elevasse a foros de
cientificidade o requisito causal.

8 Cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, ... cit., p. 30. Numa sinopse da evolugio
do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil, o autor afirma que a necessidade de elaborar uma
teoria acerca da matéria s6 surge com a industrializagdo do século XIX e a multiplicacdo, por ela
potenciada, dos acidentes, a envolver complexas sequéncias de eventos. Assim, em Roma, 0s problemas
relativos a causalidade ndo seriam discutidos sistematicamente, embora algumas questdes emergissem em
torno dela. O status quo néo se alteraria sobremaneira com os Comentadores, embora estes insistissem na
distincdo entre a ilicitude, a culpa e a causalidade, numa embrionaria analitica conceptual que seria posta
em causa pelos jusnaturalistas que tendem a confundir a causalidade e a culpa. N&o é, por isso, estranho —
podemos afirma-lo — que autores que se filiam na senda do jusnaturalismo tenham insistido na ideia de
previsibilidade para responder a algumas das questdes patenteadas a este ensejo. Cf. POTHIER, Traité des
obligations, tome |, Bruxelas, 1835, n. 161, considerando, no quadro contratual, que a indemnizagdo
cobre os danos que as partes deveriam ter tido em conta, considerando o objecto do contrato, e que,
havendo dolo, a responsabilidade é extensivel aos danos gerados na restante propriedade do credor.
Saliente-se, in fine, que a solugdo defendida pelo autor vem na linha da licdo romanistica, recebida pelos
comentadores e glosadores. Veja-se, supra, a nota referente ao tratamento do problema em sede negocial.

% A conclusdo é colhida em GRocIO, De iure belli ac pacis, Lib. 11, cap. 17, § 10 (The Law of War and
Peace in Three Books, traducdo inglesa de FRANCIS W. KELSEY (1925) com a colaboracdo de ARTHUR E.
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conceito de imputatio, como expressao técnica, a partir da qual o autor procura
solucionar alguns dos problemas que tradicionalmente eram tratados a propoésito do

requisito®®.

N&o se errard, por isso, se adiantarmos que a preocupacdo com a
causalidade se liga, sobretudo, ao aparecimento de amplas clausulas delituais e a énfase
dada ao ideario reparatorio (na senda da dimensdo reipercusOria que ao instituto
aquiliano passa a ser reconhecido). A permanéncia de arrimos sancionatorios e a
importancia conferida a assuncéo de determinados deveres de comportamento — uns e
outros a fazer apelo a culpa — ditariam a falta de necessidade de aprofundamento da
tematica. Em certa medida, os autores afloram-na mais do ponto de vista fundacional do
que dogmatico.
Os dados estavam, contudo, langados e seriam jogados no periodo subsequente.

12. As duas vias calcorreadas pelo pensamento juridico a caminho do
positivismo: a Escola da Exegése e a Jurisprudéncia dos Conceitos. O seu eco
no modelo napoleénico da faute e no modelo alemdo de inspiracdo

iheringuiana.

12.1. A génese e conformacao do positivismo juridico

Com o jusracionalismo estavam lancadas as bases do positivismo legalista. Quer
a concepcao do direito como um conjunto de normas, quer a racionalidade subjacente a
este pensamento, quer a desconsideracdo do caso concreto como Unico e infungivel sdo
caracteristicas comuns a ambos. A diferenga est4 na pressuposi¢do pelo primeiro de um

fundamento extralegal, identificado com um direito natural puramente racional, que o

R. BoAK, HENRY A. SANDERS, JESSE S. Reeves e HERBeRT F. WRIGHT
(http://www.lonang.com/exlibris/grotius/gro-217.htm)).  Cf.  CONSTANTIN  KRUSE,  Alternative
Kausalitat... cit., p. 95 e ss.

“ Dando conta disso, v., novamente, CONSTANTIN KRUSE, Alternative Kausalitét. .. cit., p. 101, nota 481.
Veja-se, na pagina 100 e ss., a referéncia ao tratamento que PUFENDORF dispensa & questdo da
causalidade multipla. No seu sistema de direito natural, o argumento ja antes por nés referido da
impunidade pode ndo colher no sentido da imposicdo de responsabilidade a todos os participantes.
Importante serd saber se houve ou ndo uma decisdo conjunta e se 0s agentes agiram ou ndo em mao
comum. Quando este critério falha e a contribui¢do individual puder ser estimada, entdo deve-se
responsabilizar individualmente cada um dos participantes pelo dano que causou. Casos havera de
responsabilidade alternativa em que se imp0e a regra da solidariedade, por oposi¢do a responsabilidade
cumulativa, contraria a uma finalidade reipercusoria.
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segundo tera desconsiderado por completo, desinserindo o pensamento juridico do
quadro mais amplo de problematizaco filos6fico-pratica®®.

Mais do que as semelhancas bastantes descortinadas entre eles, & bom néo
esquecer a linha de continuidade que pode, unindo-os, ser tracada. N&o erra, pois, quem
se atrever, na esteira do ensinamento de quantos sobre estas matérias se debrucaram, a
sustentar ter sido o jusracionalismo um dos factores de emergéncia do positivismo?®? 4%,

A reducéo do direito a um acervo normativo e a indole fechada e completa dos
sistemas edificados seriam um instrumento Util para quem quis deixar nas méos do
legislador a legitimidade de criacdo de todo o direito.

Sob influéncia do iluminismo, no século XVIII, passa, de facto, a postular-se a
liberdade do homem como sua reivindicagdo méxima. A ideia do contrato social
continua presente, mas entende-se, na esteira do pensamento de LOCKE®

RoUSSEAU*®, VOLTAIRE e MONTESQUIEU, que nem todos os direitos originarios sio

1 Também aqui damos por reproduzidas muitas das ideias sedimentadas na nossa dissertacdo de
mestrado.

62 CASTANHEIRA NEVES (“Escola da Exegese ”, cit., p. 181 ¢ ss.) afirma que “hé que considerar sobretudo
um pressuposto filoséfico no jusracionalismo moderno-iluminista, um pressuposto politico no legalismo
demo-liberal e um pressuposto cultural no fendémeno juridico da codificacdo poés-revolucionaria. Os dois
primeiros pressupostos permitem compreender o terceiro, e decerto o que mais directamente potenciou a
école de [’exégeése. O legalismo pds-revoluciondrio via o direito td0-sd nas leis politicamente legitimadas
num Estado de assembleia representativa e estruturado segundo um rigido principio da separacdo de
poderes, e 0 jusnaturalismo dizia-as fundadas no direito natural-racional deduzido de axiomas
socialmente antropolégicos, mas aquele legalismo, que tinha uma imediata origem ideoldgica no
contratualismo iluminista, ndo deixou de receber do jusracionalismo ndo s6 muito do contedido normativo
prescrito pelas suas leis, como ainda a ideia de que a normatividade juridica correspondia essencialmente
0 modus de uma racionalidade sistematica e mesmo de uma racionalidade axiomaticamente sistematica.”
483 piNTO BRONZE, Ligdes..., p. 282, afirma que o século XIX “culturalmente, ¢ como se sabe, comegou
antes de 1801 e se estendeu pelas duas primeiras décadas de novecentos”.

%4 para LOCKE, 0 Estado é um Estado de perfeita liberdade. Para o autor, os homens séo livres de dirigir
as suas acg¢des, e na sua actuagdo apenas estardo limitados pelos limites da lei natural que lhes impunha a
sua conservacdo e a dos outros. Ao Estado compete criar leis dotadas de sancdo que garantam a
conservacao dos homens e a regulacdo da propriedade, s6 se considerando vélidas as leis votadas pela
maioria. Ou seja, para 0 autor ha uma série de direitos inalienaveis, concebendo-se o Estado como um
estado liberal, eminentemente limitado. Defensor do Estado liberal, LOCKE é ainda um representante
nitido do jusracionalismo, afirmando inequivocamente a existéncia de uma lei natural. Chega mesmo a
dizer que 0 homem ndo se pode dar totalmente ao Estado por ja ser propriedade de Deus.

5 Também para ROUSSEAU, a liberdade assume foros de essencialidade na caracterizagdo do homem.
Mas esta ja ndo é a liberdade natural (puramente negativa de oposi¢do ao Estado), mas a liberdade
politica (de integracdo e colaboracdo dentro do préprio Estado de que o individuo faz parte e que foi
criado como resultado do contrato social que faz 0 homem sair do estado de natureza, no qual ndo poderia
sobreviver). Ou seja, 0 homem, sendo livre, encontrou uma forma de associacdo em que defende a sua
pessoa e bens contra todos os associados, na qual ndo obedece sendo a si mesmo. E a ideia de vontade
geral, que seria diferente da vontade psicologica de todos 0s seus membros e também da vontade total ou
da maioria. Ser livre equivale a obedecer a vontade geral, a vontade soberana do Estado, sempre limitada
pelos direitos naturais. Em ROUSSEAU, claramente, o direito, ainda ancorado em Deus, transforma-se
numa ideia de normatividade, na medida em que sO se torna obrigatério através da lei positiva como
expressdo daquela vontade geral. Somos, desta forma, conduzidos a um conceito formal de direito. Este é
igual a lei e esta é igual ao que a vontade geral quiser.
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transferidos para o Estado™", sendo antes alguns conservados pelos individuos, entre os

quais assoma, pela sua importancia, aquela liberdade individual de que se falava. Era a

afirmagdo plena do espirito individualista®’

, que estaria na base da Revolucdo
Francesa*®®, e que, naquele pais, facilmente faria resvalar o juridico para o legalismo.

Ou seja, o jurista, que ja entendia o juridico como a normatividade,
desprendendo-se de toda e qualquer ordem pressuposta, afirmando como valor maximo
a sua liberdade, acaba por confundir o direito com o direito posto pela instancia
politicamente legitimada para o efeito, o legislador, para o que também tera contribuido
a aversdo criada aos abusos cometidos durante as monarquias absolutas e despoticas
anteriores. Direito e lei passam a ser conceitos confundiveis.

No fundo, podemos tentar sintetizar a complexidade da génese do positivismo
na ideia de que esta foi uma época de excessos. Partindo da ruptura com a
transcendéncia, os autores oitocentistas acabam por afirmar o individuo solitario que
reivindica uma liberdade negativa no confronto com o Estado e com o outro; acabam
por afirmar o secularismo, como exasperacdo da secularizacdo, que ndo implicaria a
negacdo da transcendéncia. Acabam por assumir a racionalidade dedutiva, de que
DescCARTES foi o primeiro teorizador, como a Unica racionalidade pressuposta. Os
interesses de cada um passam a ser 0 moébil da sociedade. O individuo, inteiramente
livre e inteiramente igual por referéncia aos demais, deve prover pela satisfacdo das suas

finalidades, sendo essa busca 0 motor de todo o desenvolvimento. Entendida a liberdade

Contributo inigualavel para uma visdo formalista de direito deu-nos também KANT. Fazendo apelo a um
direito natural, este ndo passava de uma forma racional a priori. Trata-se de uma ideia regulativa e ndo
constitutiva, expressao de um dever ser, que ndo nos diz nunca qual deve ser o contelido do direito,
reduzido a uma normatividade. O que conferia validade & ac¢do era a observancia de uma imperativo
categérico — Age de tal modo que a méaxima da tua vontade possa ser sempre transformada em lei
universal (KANT, Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, Textos Filoséficos, Edigdes 70, 1992,
traducdo de PAULO QUINTELA) — e ndo 0 seu conteddo. Para uma melhor compreenséo do formalismo ou
ndo do pensamento Kantiano, veja-se infra notas sobre a influéncia que o pensamento do autor exerceu no
VISCONDE DE SEABRA.

Curioso é ver que em KANT ndo existe verdadeiramente um contraste entre o direito positivo e o direito
natural, na medida em que este ndo passa de uma exigéncia ideal, s6 tendo verdadeiro valor real o
primeiro, ao qual se deve obedecer como condicdo para se alcancar a liberdade. Como salienta REIS
MARQUES, (Grandes linhas...Cit., p. 259) “Caminha-se inadvertidamente para um positivismo estadual.”
%6 O contratualismo ndo serve agora para justificar o poder absoluto do soberano, mas para justificar que
um individuo des-solidério, tipicamente individualista, como aquele que assomou ao espirito moderno-
iluminista, possa integrar-se na comunidade, de que, afinal, necessita.

*7 «O homem pré-moderno ndo era individualista, pois compreendia-se extrapondo-se — isto &, referindo-
se a ordem de que era um puro hermeneuta e apenas por mediagdo da qual se podia olhar a si mesmo com
sentido. O homem moderno estd, pois, so, e € a partir desta sua autonomia desintegrada, originariamente
avessa a propria ideia de associacao, que ele pretende construir a ordem do mundo, legislando-a” — PINTO
BRONZE, Ligées..., p. 292.

“% Fundamental na afirmacéo do espirito individualista e dos direitos do individuo em face do Estado
seria a Revolucéo Inglesa de 1688, com o Bill of Rights e a instituicdo de um governo liberal parlamentar.
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e a igualdade como valores formais, a vivéncia social deveria ser regulada por leis,
caracterizadas pela sua abstraccdo e generalidade. A Revolucdo Francesa seria o facto

que transforma a poténcia em acto*®

. Ou seja, que converte 0 pensamento que se vinha
delineando numa realidade, traduzida no Estado de legalidade formal*’°.

Formalismo, reducdo do direito a lei, sistematizacOes abstractas e completas,
pretensdo de exaustividade do sistema, cuja lacunosidade se recusava, mediante a
crenga num sistema pleno e auto-suficiente, sdo algumas das coordenadas que nos
permitem compreender 0 pensamento positivista. Todas elas estavam ja anunciadas no
pensamento e nos acontecimentos que permitiram a sua emergéncia.

O positivismo identificou o direito com a lei, fazendo depender o carécter
juridico de uma norma do facto de esta ser prescrita pelas instancias politicamente
legitimadas para o efeito, independentemente do seu conteudo, o que esta em perfeita

sintonia com o ambiente demo-liberal em que surge*’*.

%9 Afirmando-se que o direito é igual a lei, com a Revolugdo Francesa passa a postular-se o principio da
separacdo de poderes, entendido de uma forma exageradamente rigida, cuja sistematizacdo coube a
Montesquieu. Para o autor, o juiz, no quadro da separagdo de poderes, é “0 instrumento que pronuncia as
palavras da lei” (Esprit des lois, XI, 6, vol. 1), na esteira do entendimento formalista e legalista do direito.
Sobre o ponto, cf., novamente, PINTO BRONZE, Ligdes... cit, loc. cit.

0 £ curioso notar, porém, que muitos dos usos e leis que encontramos na Franca pés-revolucionaria ja
vinham de tras. 1sso mesmo nos diz ALEXIS DE TOCQUEVILLE — O Antigo Regime e a Revolucdo, Lisboa,
1989, p.11, tradugéo de Luis BoM — (apud PINTO BRONZE, Li¢ées...Cit., p. 309): “A medida que avangava
neste estudo, admirei-me de rever em cada momento na Franga desse tempo [do Antigo Regime] muitos
tracos que nos impressionam na dos nossos dias. Reencontrava-me com uma multiddo de sentimentos que
eu julgava nascidos com a Revolugdo, uma multiddo de ideias que até entdo eu julgava surgidas apenas
com ela, mil habitos que apenas ela nos passa por ter legado; encontrava em toda a parte as raizes da
sociedade actual profundamente implantadas nesse velho solo (....) Porque e Revolugédo teve duas fases
distintas: a primeira durante a qual os franceses parecem querer abolir tudo do seu passado; a segunda
onde vdo retomar dele uma parte do que nele haviam deixado. Existe um grande nimero de leis e de
hébitos politicos que desapareceram deste modo repentinamente em 1789 e que reapareceram alguns anos
mais tarde, fazendo surgir as mesmas aguas em novas margens”. Esta ideia ja tinha sido por nés aflorada
atrés, sobretudo quando referimos que os autores jusracionalistas acabaram por ndo esquecer o direito
antigo, antes se preocupando com a critica inteligivel do mesmo.

™ Como ja tinha ficado implicito na exposicéo precedente, o positivismo esta intrinsecamente ligado ao
surgimento do Estado de legalidade formal, decorrente das Revolugdes Liberais, no qual afloram trés
principios basicos. A saber: o principio da separacdo dos poderes, o principio da legalidade e o principio
da independéncia dos juizes. A separagdo dos poderes tinha como principal funcdo combater os abusos
que se tinham feito sentir durante o periodo absolutista. Os poderes, concebidos de uma forma tripartida,
controlar-se-iam, pelo que se moderariam entre si. Rapidamente, porém, o poder legislativo assumiria o
lugar cimeiro na hierarquia do Estado, com o avolumar das preocupa¢des democraticas. Era na
Assembleia Legislativa que se fazia sentir a vontade geral, fundamento do poder politico, pelo que
verdadeiramente o poder judicial deveria ter um papel neutral, transformando-se num mero aplicador de
leis, que nada acrescentaria ao que tinha sido ditado pelos representantes dessa vontade geral, até porque
ele estava igualmente limitado pelo principio da legalidade, entendido também ele em moldes rigidos que
se afastam do actual entendimento, postulador mais de uma obediéncia ao direito do que uma cega
obediéncia a lei. Ndo percebiam, pois, que o juiz tera sempre um papel activo na constituicdo ou pelo
menos re-constituicdo da normatividade, mesmo quando a sua decisdo convoca como critério imediato de
fundamentagdo uma norma objectivada no sistema de normatividade ja constituido.

Como salienta PINTO BRONZE, (Ligées...Cit., p. 327), tal “desvela o sentido de uma evolugdo que de ha
muito conhecemos: a transmutagdo do normativismo moderno-iluminista (em que as leis, especialmente
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SO as leis seriam expressdao da vontade geral, pelo que sé seria verdadeiramente
direito 0 que emanasse dos representantes dos cidaddos. Seriam, no mesmo passo,
garantia dos direitos e liberdades desses mesmos cidadaos.

E esta lei de que agora falamos nédo é mais a lei moderno-iluminista, com as suas
caracteristicas de generalidade (eram leis que se dirigiam a todos), abstraccdo (a razéo
iluminista alheava-se do concreto para conseguir alcangar o bem comum, pelo que a lei
iluminista procurava resolver casos tipicos e ndo casos historicamente situados),
formalidade (as leis apenas definem as condicdes de ac¢do, sem se preocuparem com 0S
interesses a realizar, que eram deixados a liberdade dos individuos a que se dirigiam, so
assim se compreendendo, alids, que estas normas fossem condicdes de liberdade de cada
um) e imutabilidade (na medida em que estas leis deveriam assimilar o direito natural
racional). Quase todas as caracteristicas de uma seriam também as caracteristicas da
outra, mas a lei positivista deixa de se limitar a definir as condi¢Ges de ac¢do de cada
um, passando a definir o préprio programa da acco*’%. No fundo, parece-nos ser uma a
principal nota diferenciadora entre a lei jusracionalista e a lei positivista. Enquanto esta
era constitutiva de direito (era o legislador quem criava indistintamente o direito), para o
jusracionalismo, a lei era declarativa de direito, na medida em que ela estaria sempre
aferida por um contetdo exterior aquele que a emanava — o direito natural, ainda que
meramente racional.

Ademais, na busca da almejada seguranca, valor fundamental para o
positivismo, as suas leis passam a ter um conteldo mais preciso que as congéneres
jusracionalistas, que se limitavam a delimitar a esfera do permitido, dentro da qual
actuaria a liberdade relativa de cada individuo. Procurando cegamente garantir a
neutralidade do julgador, acabariam por tentar ser minuciosas na sua previsio*".

E verdade que a transmutacdo de um postulado politico num concreto esquema
metddico nos permite explicar, em grande parte, as concepg¢des positivistas do direito e

da pratica judicativa, mas ndo é menos verdadeira a ideia de uma concreta axiologia que

criadas pelo pensamento juridico, apareciam como meros enquadrantes da acgdo concreta) em
positivismo legalista (com as leis convertidas em critérios imediatos da accdo concreta, prescritivamente
ditados pelo poder politico legislativo)”.

Sobre o caracter constitutivo da funcéo judicial, sem que tal ponha em causa o principio da separagéo de
poderes, ver, por todos, CASTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica ..., cit.

2 Sobre os diferentes entendimentos da lei, ver CASTANHEIRA NEVES, O instituto dos Assentos e a
Funcéo judicial dos Supremos Tribunais... cit.,, e PINTO BRONZE, Lig¢des...cit., p. 333 e ss., que aqui
seguimos de muito perto. Ai o autor tem ainda oportunidade de referir que uma e outra concepcéo de lei
se afastam ainda da actual compreensdo de lei como um “instrumento de governo”.

*3 De acordo com PINTO BRONZE, ob cit, p. 336, esta alteracio do contetdo da lei resulta da “progressiva
prevaléncia do idedrio democratico sobre o do liberalismo”.
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conformava o pensamento em causa. Como valores essenciais dos cultores desta
tendéncia avultam a liberdade, a igualdade e a seguranga. A primeira seria alcancada
com a mera obediéncia a lei. A segunda decorreria dessa mesma obediéncia, na medida
em que a lei se postula racionalmente universal. Por seu turno, porque as leis seriam
universais, estaveis e objectivas, estaria garantida a seguranca, cada um sabendo,
antecipadamente, aquilo que efectivamente poderia fazer.

O positivismo mostra-se, pois, um pensamento formal. Dando a palavra a PINTO
BRONZE*", a axiologia positivista € meramente formal, “e por isso mesmo, indiferente
ao contetdo das leis. Com efeito, se as leis fossem gerais, abstractas e formais,
assegurariam (independentemente do seu contetdo e da especificidade da situacéo
judicanda) a igualdade visada. Se fossem objectivamente pré-enunciadas (e
posteriormente aplicadas segundo os canones da racionalidade axiomatico-dedutiva, que
entdo se postulava), garantiriam (também aqui sem que importasse 0 respectivo
contetdo, ou as singularidades do problema constitutivo do caso decidendo) a
seguranga prosseguida”.

N&o bastava, contudo, que a lei revestisse estas propriedades. Seria necessario
postular um esquema de realizacdo do direito que garantisse que 0 juiz nada
acrescentaria a previsdo legal, até porque essa seria, além do mais, a Unica forma de
garantir o cumprimento do principio da separacdo de poderes. Esta a explicagdo basica
do silogismo judiciario, que constituia o cerne do Método Juridico. A lei continha todo
o direito (postulado da identidade entre direito e lei), previa todos o0s casos
juridicamente relevantes (suficiéncia da lei), sendo o Unico critério de resolucdo desses
mesmos casos. Ao julgador nada mais competia fazer sendo interpretar essa mesma lei,
em moldes filologicos e exegéticos, para depois a aplicar 16gico-subsuntivamente aos
casos concretos, vistos como meros correlatos l6gicos das hipdteses normativas.
Baseado numa ldgica apofantica e tautoldgica, o julgador seria, nas palavras de

MONTESQUIEU, “a boca que profere as palavras da lei™*".

% PINTO BRONZE, LigBes...cit,, p. 336

5 A grande tarefa do julgador resumia-se ao conhecimento da lei, na qual se esgotava todo o direito. Daf
a importancia crescente que passa a ser dada a publicacdo das mesmas que esta, alias, na base do
periodismo juridico, na sua primitiva fase. Sobre este ponto em concreto, veja-se Rul MARCOS, A
Fundacao do Boletim da Faculdade de Direito e o periodismo juridico em Coimbra, separata do Boletim
da Faculdade de Direito, vol. Comemorativo, tomo 75, Coimbra, 2002
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12.2. Os dois caminhos trilhados pelo positivismo juridico e a sua projec¢do em
sede delitual.

Em Franca, o positivismo desenvolveu-se sob a égide da Escola da Exegese, que
teve 0 seu inicio por volta de 1804 e perdurou por todo o século XIX, influenciando
mais ou menos determinantemente o espectro do juridicamente relevante em diversos
paises, entre 0S quais 0 nosso.

Ligando-se, sobretudo, a obra dos civilistas, a Escola da Exegese via o direito
como um conjunto de textos sistematizados nos Cédigos, por antonomasia, o Codigo de
Napoledo, surgido na mesma data (21 de Marco de 1804)*°. O direito era identificado
com o direito positivo, prescrito pelo legislador, numa afirmacdo do legalismo da

época*’’.

78 A codificagdo em Franca, para além da expressdo da racionalidade juridica daquele tempo, mostrou-se
imprescindivel para tentar unificar a diversidade de costumes e as diversidades regionais que se faziam
sentir & epoca.

' para uma percepcdo da influéncia que o liberalismo exerceu na conformagéo do direito delitual num
espectro juridico dispar daqueles que estamos a analisar, mais precisamente o ordenamento juridico norte-
americano, cf. JOHN FABIAN WITT, “Toward a new history of american accident law: classical tort law
and the cooperative first-party insurance movement”, Harvard Law Review, vol. 114, n°3, 2001, p. 690-
841. O autor considera que o direito delitual classico norte-americano foi forjado sob a égide do
liberalismo e acaba por considerar que essa influéncia, contaminando a sua estrutura, ditou o seu fracasso
como expediente de resolucdo de conflitos entre particulares, pela ineficiéncia a que conduzia (cf. p. 696).
O primeiro enfoque é, portanto, profundamente pragmatico, chegando ao limbo do utilitarismo. Tanto
mais que, em alternativa, coloca o direito delitual em didlogo aberto com o cooperative first-party
insurance movement (cf. p. 696). [Sobre a diferenca entre o first e o third insurance movement, cf., inter
alia, GEORGE L. PRIEST, “The modern expansion of torts liability: its sources, its effects, and its reform”,
Journal of economic perspectives, vol. 5, 1991, p. 31-50, aqui p. 31]

Para uma compreensdo dos factores de emergéncia do sistema de torts nos EUA, tal-qualmente ele surge
concebido no tempo actual, cf. p. 700 e ss. Interessante notar, a este ensejo, a diplice perspectiva que é
apontada pelo autor. De um lado, coloca os autores materialistas, para 0s quais a leitura das alteracdes na
matéria se faz com base nos incidentes da industrializacdo; do outro lado, surgem os pensadores idealistas
que, ndo divergindo nos factos, os explicitam a luz da mutagdo ao nivel da historia das ideias ou da
sociologia do conhecimento (cf. p. 704-705). Para uma compreensao da confluéncia entre as duas 6pticas,
veja-se, ainda, p. 707. Salienta-se ai que quer materialistas, quer idealistas assumem que ha uma relacéo
entre uma particular mutacdo social (industrializagdo), um novo desenvolvimento intelectual (alteragdo
das ideias sobre a causalidade) e uma particular estrutura da accident law (cf. p. 707), sem que esta se
possa confundir com o sistema de torts.

Porém, o autor evidencia a impertinéncia de uma abordagem simplista da histdria que olvide a teia de
interac¢des e influéncias determinantes do surgimento de uma dada configuracdo do modelo ressarcitério.
Na verdade, segundo o seu depoimento, basta pensar que foram idénticos os acontecimentos sociais e nao
obstante muito divergentes as solugdes a que se chegou em ordenamentos juridicos como o aleméo e o
americano (cf. p. 710).

Cremos pesar na clivagem o tipo de pensamento filosofico que terd contaminado cada um dos horizontes
de referéncia. Talvez por isso tenhamos privilegiado no nosso excurso uma aproximacdo ao problema
que, na categorizacdo de WITT, se polarizaria do lado dito “idealista”. O que ndo impede o
reconhecimento do papel motriz que a prdpria realidade tem na conducdo do desenvolvimento das ideias.
Veja-se, a prop6sito, novamente WITT, “Toward a new history of american accident law...”, ... cit., p.
740, para uma sumula interessantissima acerca do direito delitual nos EUA e das influéncias que ele
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Curioso € notar que o Codigo Napoleonico nao pretendia ser uma obra completa.
PORTALIS, no seu Discour Préliminaire, considerava que a codificagdo era essencial
para garantir a uniformidade do direito e concomitantemente a igualdade de todos
perante a lei, bem como a certeza do direito, sem o qual ndo era possivel alcancar o
progresso, traduzindo-se numa aplicacdo do metodo a legislacdo, mas ndo deixa de
reconhecer que além da lei positiva existe uma lei natural que é anterior aquela. O
consul CAMBACERES, na apresentacdo do primeiro projecto do Codigo Civil, reconhece
que “le législateur ne doit pas aspirer a tout dire; mais apres avoir posé des principes
fécondes qui écartent d’avance beaucoup de doutes...”. E PORTALIS, no seu Discour
Préliminaire, na mesma linha jusracionalista, afirma que “...les lois positives ne
sauraient jamais entieremente remplacer ['usage de la raison naturelle dans les affaires
de la vie”. E continua, considerando que “un code quelque complet quil puisse paraitre,
n’est pds plutot achevé, que mile questions inattendues viennent s offrir au magistrat.
Car les lois, une foi régidees, demeurent telles qu’elles ont été écrites; les hommes, au
contraire, ne se reposent jamais”. POr isso, “I’office de la loi est de fixer, par de

grandes vues, les maximes générales du droit;, d’etablir des principes féconds en

sofreu. Muito esquematicamente, apontamos a compreensdo da liberdade em termos negativos e a
construgdo da responsabilidade alicercada nas doutrinas do contrato social, a repercutirem-se na
importancia da desvelacdo da culpa e na pressuposicdo de um contrato social, no &mbito do qual
“individuals gave up their natural rights to the inviolability of person and property in return for the like
abandonment of rights by their neighbors”. Note-se que € ainda a senda liberal que enerva a discusséo a
gue se assiste a propdsito da possibilidade ou ndo de se impor a responsabilidade ao agente causador do
dano quando este tenha agido despido de qualquer culpa. A causalidade passa, entdo, a ser chamada a liga
para lidar com o problema do fundamento da imputacdo. Citando EPSTEIN, um autor liberal, WITT ndo
hesita em qualificar o seu pensamento como caused-based liability standard (cf. RICHARD EPSTEIN, “A
theory of strict liability”, Journal of Legal Studies, 2, 1973, p. 151 e ss. e WITT, “Toward a new history of
american accident law...”, ... cit., p. 740).

Curioso notar, ainda, que perpassa a discussdo evolutiva que se acompanha no estudo de WITT a
preocupacao em criar uma cisao publico/privado (cf. 736).

Saliente-se, em abono do rigor, ndo se confundir a responsabilidade civil com um sistema securitario em
cujos meandros WITT ingressa. Pelo que, se aqui chamamos a colagdo o estudo do autor, tal se justifica
por duas razdes ndo despiciendas: por se entender que é possivel transpor o excurso, com as necessarias
adaptagdes, para o dominio delitual cléssico; por o proprio autor com ele dialogar, quer porque na base do
referido sistema securitario, quer porque se desvela um mituo condicionamento a funcionar em termos
dialécticos. No fundo, o sistema securitario, ancorando numa Iégica muito propria, vem responder a
algumas das inconsisténcias suscitadas pela doutrina delitual iluminista, sem que fosse a Unica alternativa
pela qual o jurista poderia optar.

Para outros desenvolvimentos acerca da evolugdo histérica da tort liability nos EUA, cf. GEORGE L.
PRIEST, “The modern expansion of tort liabiluty...”, ... cit., p. 31-50. De destacar, no estudo do autor, a
explicitacdo do peso crescente que as ideias dos economistas passaram a ter no seio da Common Law (cf.
p. 31-35), bem como da contaminagdo do sistema com as notas securitarias, desenhando-se, assim,
diferentes perspectivas de abordagem do fenémeno (cf. p. 34-35). Em torno delas, gravitam questdes
normativas tdo importantes como a admissibilidade e os contornos da strict liability. Veja-se, ainda, neste
excurso diacronico, p. 38. Dois modelos sdo postos em didlogo. Se de um lado avulta a preocupagdo com
a internalizacdo dos custos sociais e bem assim com o incremento dos seguros, do outro releva uma ideia
de sancdo contra um comportamento desvalioso (cf. p. 38).
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conséquence, et non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naitre sur
chaque matiére »*’®. E chega mesmo a considerar que o juiz deve recorrer & equidade,
aos usos e a lei natural perante o siléncio, oposi¢do ou obscuridade das leis positivas.

De facto, o artigo 4° Codigo Napoledo proibe a denegacéo de justica, perante a
obscuridade, a insuficiéncia ou o siléncio da lei, pelo que se pode afirmar que os
redactores do Codigo fornecem ao julgador a possibilidade de procurar uma solugéo
para o caso concreto fora do sistema positivo codificado. Mas este artigo 4° seria
objecto de uma interpretacdo que restringiu o seu entendimento. Os comentadores do
Caodigo de Napoledo acabaram por entender e consagrar a posicao segundo a qual os
juizes seriam obrigados a julgar apenas com base na lei positiva, afirmando-se, desta
feita, a plenitude do sistema que ndo estava pressuposta no projecto do diploma*”®. Ou
seja, os comentadores do Code Civil acabam por fazer dele, na sua matriz um cédigo
jusracionalista, um codigo positivista, expressdo acabada de uma razao juridica, que se
bastaria a si mesmo*®. Podemos dizer com CASTANHEIRA NEVES*® que, “4 medida que
0 momento histérico do surto jusnaturalistico da legislacdo revolucionaria e da
codificacdo ia ficando para tras, o que juridicamente avultava, ou que juridicamente
sobretudo relevava, era decerto tdo-so6 o legalismo”.

A Escola da Exegese surge como a escola dos intérpretes do Cédigo Civil, com
base neste entendimento. E nessa interpretagdo procuravam apenas descobrir a vontade
do legislador historico, numa intencédo de cariz subjectivista, que proclamava uma total

e incondicional fidelidade aos textos da lei. Parece, porém, que a prépria escola acabaria

48 Cf. PORTALIS, Discours, Rapports et Travaux Inédits sur le Code Civil, Libraire de la Cour de
Cassation, Paris, 1844. Vide, igualmente, FREDERIC PORTALIS, Essai sur ['utilité de la Codification,
Libraire de la Cour de Cassation, 1844

*7° Ter4 contribuido para este entendimento a abolic&o do artigo 9° do Livro preliminar do projecto do
Cddigo de Napoledo, onde expressamente se consagrava a possibilidade de recurso ao direito natural para
suprir as insuficiéncias do Cadigo.

Sobre a interpretacdo que a Escola da Exegese fez do artigo 4° do Code Civil veja-se SANTOS JUSTO, “O
Cddigo de Napoledo e o Direito Ibero-Americano”, Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXI. 1995, p.
34, nota 24.

V., ainda, EUGENE GAUDEMET, L ’interprétation du Code Civil en France depuis 1804, Paris, 1935

8 MENEZES CORDEIRO salienta que o Cédigo Napolednico ndo era um c6digo revolucionario — Teoria
geral do direito civil, ... cit., p. 58 e ss — “O Cddigo Napolednico é com frequéncia assimilado a um
diploma cheio de intencbes perante a Revolucéo Liberal e a burguesia industrial que se anunciava. Ha
muito que se proclama o infundado desta orientacdo: a primeira codificagdo traduz apenas o ponto de
chegada de uma evolugdo complexa, iniciada com os comentaristas, renovada pelo humanismo e pela
primeira sistematica e inflectida pelo jusracionalismo (...). O Cdédigo pds cobro a inimeras invocagdes
introduzidas durante o periodo revolucionario, adaptando solugdes anteriores (...)”.

No mesmo sentido, afirmando que no Codigo Napoleodnico, o individualismo ndo é absoluto, veja-se
SANTOS JusTO, “O Cadigo de Napoledo e o Direito Ibero-Americano”, ... cit., p. 32 e 33. O autor sustenta
a sua posicdo com base nos limites ao direito de propriedade e a autonomia privada que o diploma
consagra, 0s quais remontam ja ao direito romano.

81 CASTANHEIRA NEVES, “Escola da exegese”, cit. p. 183
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por negar essa sua fidelidade, caso ndo passasse de pura utopia, pelo que acabamos de
referir em relagdo ao artigo 4° do diploma legal.

E outro tanto poderia ser dito no tocante a responsabilidade civil. O artigo 1382°
consagra que tout fait quelconque de [’homme, qui cause a autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer. E o artigo seguinte continua dizendo
que a pessoa é responsavel mesmo que tenha actuado negligentemente ou
imprudentemente. O que quer dizer que toda a imputacdo delitual se baseava na faute,
um conceito amplo, que carecia de ser concretizado pela pratica jurisprudencial.

82 sendo este o

O conceito de faute ja vinha de DOMAT, um jusnaturalista cristdo
verdadeiro fundamento da responsabilidade civil. Para DOMAT, aquela que no direito
candnico era mais um instrumento de moralizagcdo das condutas humanas, do que um
instrumento destinado a indemnizar as vitimas seria, simultaneamente, critério, causa e
condicdo da responsabilidade civil. Na sua obra Les loix civiles dans leur ordre naturel,
podemos ler On peut distinguer trois sortes de fautes dont il peut arriver quelque
dommage. Celles qui vont & un crime ou & un delit: celles des personnes qui manquent
aux engagements des conventions, celles qui n’ont point de rapport aux conventions,
qui ne vont pas a un crime ou a un délit. E continua afirmando que toutes les pertes et
toutes les dommages qui peuvent arriver par le fait de quelque personne, soit
imprudence, légereté, ignorance de ce que [’on doit savoir ou autres fautes semblables,
si léegeres qu’elles puissemt étre, doivent étre réparées par celui dont I’'imprudence ou
autre faute y a donné lieu*®®. DomAT dé-nos, pois, uma nocdo lata de faute, que no seu
pensamento acaba por ser o (nico critério de imputacdo®®*. N&o se ignora que fala,
igualmente, de ilicitude; contudo, os dois conceitos tendem a coincidir, porquanto 0s

factos ilicitos surjam definidos ndo somente como ceux qui sont défendus par des lois

82 A influéncia do Cristinanismo em DOMAT é vincada. Ela exerceu-se sobretudo por obra dos canonistas
e dos tedlogos influentes como SA0 TOMAS. Em RANJARD (La responsabilité civile dans Domat, 1943,
apud GENEVIEVE VINEY, ob cit, p. 12) podemos ler que “la doutrine de I’Eglise, telle qu’elle apparait
dans les textes de I’Evangile et de I’Ancien Testament tient une grande place dans 1’oeuvre de Domat. ..
Mais c’est le droit romain qui lui a servi de guide dans le détail des matiéres du droit civil. Il a travaillé
diretement sur les textes romains...”, levando VINEY (ob cit, loc cit) a constatar que “c’est donc d’une
symbiose entre les solutions romaines et les grands principes de la morale chrétienne que devait naitre la
conception moderne de la responsabilité qu’a finalement consacrée le Code de 1804”.

Para uma anélise do pensamento de DOMAT e de POTHIER, v. GUIDO ALPA, Responsabilita civile e danno,

... cit., p. 93 ess.
*8 DoMAT, Les lois civiles dans leur ordre naturel, ... cit. Livre II, Titre VIII, Section IV, article premier.
#84 Cf. NILS JANSEN, “Duties and Rights in Negligence...”, ... cit., p. 462, considerando que DOMAT tera

interpretado a formula de GROCIO no sentido de «incluir os danos puramente patrimoniais. POTHIER segue
0 mesmo caminho e rejeita a diferenca do direito romano entre os diversos tipos de danos ». Explicar-se-
ia, por esta via, de acordo com JANSEN 0 modelo cristalizado no artigo 1382° Code Civil Francés, no qual
0 ressarcimento é restringido com apelo a culpa, causalidade e dano.
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expresses, mas também como aqueles que blessent [’equité, [’honnété ou les bonnes
moeurs, quoiqu’il ne se trouvat point de loi écrite qui les exprimdt car tout ce qui est
contraire a l’équité, a [’honnéteté ou aux bonnes moeur est contraire aux principes des
lois divines et humaines*®.

POTHIER, na linha de uma grande amplitude que era conferida a responsabilidade
civil, define delito como le fait par lequel une personne, par dol ou malignité, cause du
dommage ou quelque tort a une autre. E fala ainda de quase delito, considerando que é
le fait par lequel une personne, sans malignité mais par une imprudence qui n’est pas
excusable, cause quelque tort & un autre*®. Tanto num caso como no outro, o autor do
dano deve responder civilmente®”.

Os redactores do Codigo Civil assumiram a faute como o fundamento
privilegiado de imputacéo delitual. A filosofia humanista e liberal aproveitou o conceito
para fazer restringir a responsabilidade aos comportamentos culposos.

Se confrontarmos estas solucbes ressarcitorias com aquelas que vinham
enunciadas nos primitivos codigos jusracionalistas, vemos que a distancia que as separa
ndo é grande. Também os pais do Codigo de Napoledo e o proprio diploma consagram
como requisito tnico de imputago delitual a producéo culposa de danos*®. O espirito
jusnaturalista racionalista, com a sua pretensdo de generalizacdo maxima, estava
presente, sem embargo de salientarmos a figura de proa que foi DOMAT, e da influéncia
que este recebeu da Igreja Catdlica, o que fez dele um caso impar no periodo
jusracionalista.

Nos trabalhos preparatdrios do Codigo podemos ver isso mesmo. A intencdo dos
redactores do diploma é a de alargar ao maximo o ambito do juridicamente relevante em
matéria de obrigacdo ressarcitéria. BERTRAND DE GREUILLE comeca por declarar em

principio que tout individu est garant de son fait, para deduzir que si se fait cause a

*8 DOMAT, ob cit, Livre 11, Titre V11, Section 11, Preambule. Como se pode constatar, pela expresséo do
autor, ele ndo se insere na linha do jusracionalismo. O direito natural a que faz apelo esta intimamente
relacionado com a transcendéncia.

8 POTHIER, Traité des obligations, ... cit., p. 69

Para uma andlise do papel que o jurista teve no quadro da responsabilidade civil em Franga, cf., também,
GIUSEPPE VALDITARA, “Dalla lex aquilia...”, ... cit., p. 285.

87 No que diz respeito & responsabilidade contratual, que aqui ndo temos tratado, POTHIER mostra-se,
porém, mais restritivo, estabelecendo algumas distinges. Como nos diz VINEY (ob cit, p. 15), “en matiére
contractuelle, I’influence des textes romains conduisit la majorité des auteurs a introduire des distinctions.
Il admirent en effet que certains débiterus ne devaint répondre que leus fautes lourdes, tandis que d’autres
étaient contraints de répondre de leurs fautes 1égéres ou mémes trés légéres (...)” A teoria do autor
acabaria por ser contestada considerando-se que toda e qualquer inexecugdo obrigacional gera
responsabilidade.

“88 Refira-se que, entre nds, MENEZES CORDEIRO entende que a faute deve ser compreendida no sentido
de abarcar quer a culpa, quer a ilicitude.
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autrui quelque dommage, il faut que celui par la faute duquel il est arrive soit tenu de le
réparer*®,

No que concerne a extensdo da responsabilidade, pode ler-se, ainda, nos
trabalhos preparatorios “ce principe, consacré par le project, n’admet point
d’exception, il embrasse tous les crimes, tous les délits, en un mot tout ce qui blesse les
droits d’un autre; il conduit méme a la conséquence de la réparation du tort qui n’est
que le résultat de la négligence ou de l'imprudence”®. Chega-se mesmo a afirmar,
pela boca de TARRIBLE, que a todas as vitimas de danos € assegurada a méaxima
seguranca — “que le propriétaire, [’artiste, le commercant, se livrent donc avec
confiance et avec sécurité a leurs soins domestiques, a leurs travaux, a leurs
spéculations; la loi veille sur eux; quel que soit ['auteur du dommage qu’ils auront
essuyé, elle signalera toujours un réparateur”™*".

O cddigo de Napoledo acabava, assim, de consagrar um principio geral em
matéria de responsabilidade civil que correspondia ao desenvolvimento do instituto ao
longo da histéria e que era tido como uma conquista da humanidade, depois das

Luzes*®

. A histéria mostra-nos que a responsabilidade civil comecou por ndo existir,
confundindo-se totalmente com a responsabilidade penal, e que, quando finalmente se
autonomiza, apenas eram reconhecidos alguns casos tipicos de ilicitude. O Cddigo de
Napoledo vem alterar esse estado de coisas, consagrando este principio geral*®® 49,

A extrema generalidade com que era tratada a responsabilidade civil no Cédigo

de Napoledo ndo podia deixar de perturbar os autores da Escola da Exegese, cultores da

*8 FENET, Travaux preparatoires du Code Civil, tomo XIII, p. 474

490 BERTRANDE DE GREUILLE, apud FENET, Travaux préparatoires du Code Civil, tomo XIII, p. 474

1 T ARRIBLE, apud FENET, op cit, p. 490

%92 Referindo-se a codificacéo francesa e ao modelo de responsabilidade civil que ela consagrou, VINEY
(op. cit, p. 17 e ss.) resume a trés ideias as linhas de forca dessa modelagdo: universalismo (nha esteira da
escola racionalista, deixa de haver a dispersdo de costumes que caracterizava o direito antigo, para se
afirmar, na linha do que tinha sido proposto por DOMAT, um principio geral de responsabilidade civil,
valido em todos os lugares e tempos), individualismo (que aqui ndo tem o alcance do individualismo
revolucionario de que ja falamos, antes traduzindo a ideia de que a responsabilidade que se afirma em
cada caso concreto é a responsabilidade de uma pessoa e ndo a responsabilidade de um grupo de pessoas)
e o moralismo (a faute ocupa o lugar central na teoria da responsabilidade, em consequéncia da ligagcdo
que se estabelece novamente, mais uma vez pela obra de DOMAT, entre a responsabilidade civil e a
responsabilidade moral).

9 para mais desenvolvimentos, ver HUssON, Les transformations de la responsabilité. Etude sur la
pensée juridique, Presses Universitaire de France, 1947, p. 157 e PATRICE JOURDAIN, Les principes de la
responsabilité civile, 2° edition, Dalloz, 1994, p. 7 e ss. Do primeiro autor citado, cf., ainda, « Analyse
critique de la méthode de I’exégese », Archives de Philosophie du Droit, 18, 1972, p. 115 e ss.

% Da mesma forma, parece ser neste periodo que se sedimenta a distingdo, ja anteriormente estabelecida
e prenunciada inicialmente pela distingdo romanista entre delitos puablicos e privados, entre
responsabilidade penal e responsabilidade civil. Nesse sentido, explicando-a por factores politicos e
econémicos, como sejam a concentracdo do poder régio e a importancia acrescida que o dinheiro passa a
ter numa sociedade que se comeca a orientar para a obtencdo de lucro, veja-se VINEY, ob cit, p. 12
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certeza do direito e da ideia de que ao juiz apenas competia um papel passivo, pelo que
as leis deveriam ser certas e determinadas.

A primeira preocupacdo dos redactores do Code Civil foi a de conter a obrigagéo
ressarcitoria dentro da esfera dos danos que pudessem ser imputaveis a um sujeito. Era a
ideia de culpa que ja vinha do direito anterior, por inspiracdo do pensamento cristdo, a
Unica compativel com uma ideia de liberdade que assumia foros de valor essencial no
sistema que se pretendia erigir. Tal preocupacdo estava presente na economia do
diploma. S&o inimeras as referéncias ao longo dos trabalhos preparatorios a ideia de
imputacdo do dano por negligéncia ou imprudéncia. E a propria nocéo de faute encerra
em si a nogdo de culpa®®. Originariamente, em Franca n&o se conheciam casos de
responsabilidade objectiva. S6 em 1870, com o desenvolvimento da sociedade
industrial, surge a ideia de risco, que ndo se adaptava ao fundamento individualista e
espiritualista que estava na base do Code Civil*®. Os Tribunais comecariam, ai, a
desvirtuar o sentido da faute, confundindo-a com o erro, pelo que aquela perderia em
parte a sua funcdo de combate a comportamentos anti-sociais.

Se em termos subjectivos é a propria realidade a impor um alargamento do
conceito de faute, em termos objectivos, isto €, no que diz respeito aos comportamentos
que sdo susceptiveis em si mesmo de desencadear a reaccdo indemnizatoria, Sd0 0s
primeiros comentadores do Coédigo de Napoledo a alterar o sentido amplo com que a
clausula geral de responsabilidade civil deveria ser entendida. Presos a ideia de
seguranca e certeza juridica, 0s autores da escola da exegese trataram de restringir o
conceito de faute, de forma a circunscrever exactamente o seu ambito. Era a ideia de
liberdade negativa a triunfar. De facto, a liberdade de cada um seria limitada na exacta

medida em que ela contendesse com a liberdade do outro. Dentro destes limites, o

#% J4 DOMAT entendia que o0s casos fortuitos ndo eram susceptiveis de ser indemnizados. Trata-se de uma
ideia mais ou menos pacifica a data que pode ser documentada na ideia de GENY, segundo a qual “les
pertes qui résultent d’un case fortui, c’est-a-dire d’'un événement indépendant de la volonté de ceux a quil
arrive, doivent étre supportés par le maitre de ce qui est perdu, parce que de tels événements sont de pur
effets de I’ordre divin” — GENY, « Risques et responsabilité », Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1902, p.
812 a 849, aqui p. 817-819

9% Cfr., porém, os artigos 1384°, 1385° 3 1386° do Code, onde se consagra a responsabilidade dos pais ou
dos encarregados da guarda e direccdo pelos danos provocados pelos menores e a responsabilidade dos
proprietarios pelos danos causados por animais e pela ruina de casas, também consagrada no Cédigo de
Seabra, nos artigos 2379°, 2394° e 295°.

Sobre o problema do risco e da concepgdo de responsabilidade que lhe anda associada, veja-se, numa
interessante analise, JULIO GOMES, “O dano da privagdo do uso”, Revista de Direito e Economia, ano XII,
1986, p. 172-173.
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individuo poderia actuar a seu bel-prazer, sem que sobre ele recaisse qualquer
possibilidade de vir a ser demandado®®’.

Neste sentido, os primeiros comentadores do Cédigo de Napoledo passam a
entender que € necessaria, para que se verifique uma situacédo de responsabilidade civil,
a violacdo de um direito subjectivo de outrem*®, s6 se voltando a alargar o conceito de
faute ja no século XX, quando se passa a defender que basta a lesdo de um interesse
legitimo juridicamente protegido e mais recentemente a ideia de que a simples violacao
de uma situacdo de facto mesmo que ndo protegida pela lei pode desencadear uma
pretensdo indemnizatéria®®®.

Dito de uma forma mais directa. Contra 0 que expressamente sustentava o
Cdodigo de Napoledo, em obediéncia ao pensamento dos autores que o elaboraram, 0s
exegetas franceses acabaram por consagrar a doutrina segundo a qual s6 se verificaria
uma situacdo de responsabilidade civil naquelas situagdes em que ocorresse a violagdo
de um direito subjectivo alheio, tendo mesmo alguns autores sustentado que seria
necessaria a lesdo de um direito absoluto.

A concretizacdo do preceito relativo a responsabilidade civil era, pois, feita pelos
comentadores do texto legal, sem qualquer relacdo com 0s casos concretos que
suscitassem a intervencdo do decidente. De facto, em total sintonia com o ideal de
passividade do julgador, as sentengas da Cour de Cassassion limitavam-se a considerar
aplicavel o artigo 1382° ou a transcrever o preceito, sem sequer procederem a qualquer
analise reconstitutiva do mesmo°>®.

Ja na Alemanha, o positivismo afastou-se do seu congénere exegeta.

No século XI1X, deparamo-nos com a influéncia da Escola Histdrica do Direito,
que se opOe radicalmente ao racionalismo moderno-iluminista, afirmando o caracter

histérico de todo o direito, donde ali4s recebe o seu nome®*. E foi esta crenca na

497 TOULLIER, Le droit civile frangais suivant [’ordre de Code, 1838, apud GUIDO ALPA,
Responsabilita..., cit, p. 96 — considera que a faute ndo diz respeito ao estado de animo subjectivo, mas a
contrariedade com o direiro, que se traduz, afinal, na lesdo de direitos alheios, como sejam os direitos da
pessoa e os direitos reais (nos quais o autor inscreve também a posse).

% MARCADE (apud FRANCO TORTORANO, Il danno meramente patrimoniale, Percorso giurisprudenziale
e comparazione giuridica, Giappichelli Editore, Torino, 2001Giappichelli Editore, Torino, 2001, p. 84,
nota 5) ao explicitar a nogdo de faute precisa que i/ faut d’abord que le fait soit illicite, ¢’est-a-dire qu’il
presente une violation du droit d’autrui.

99 Cf. Cass. Civ. 4.3.1964, in Gaz. Pal. 1964, |, p. 392

599 Tjvemos acesso a algumas dessas sentencas através da obra de MENEZES CORDEIRO, Varias vezes
citada (p. 428 e 429)

%01 Sobre as influéncias que a Escola Histérica e os autores que nela se inscrevem receberam, veja-se, por
todos, e para mais desenvolvimentos, CASTANHEIRA NEVES, “Escola Histérica do Direito”, Digesta,
Escritos acerca do direito, do pensamento juridico, da sua metodologia e outros, vol. Il, Coimbra
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natureza histérica do direito que levou ao reptdio da codificagdo®. Se todo o direito
era o resultado do espirito dos povos, tinha um cardcter eminentemente historico, é
razoavel que os juristas da Escola Histdrica se opusessem a ideia da plena titularidade
do direito pelo legislador. Tera ficado mesmo celebre a controvérsia entre SAVIGNY e
TIBAUT, responsavel pela proposta para a codificacdo do direito civil alemédo e
representante do jusracionalismo tardio, em 1814. Enquanto este defende a promulgacéo
de um codigo, SAVIGNY considera que tal é totalmente impossivel e afirma que a
codificacdo so é pensavel em épocas muito favoraveis.

Mas, embora a Escola Historia tenha surgido para combater o legalismo francés,
ela ndo deixou de ser um importante factor de emergéncia do positivismo juridico. O
direito era algo pressuposto, ainda que ndo fosse imposto pelo legislador. O jurista
limitava-se a descobrir esse direito na historia de cada povo, nas instituicdes culturais
que tinham surgido ao longo dos tempos. E fazia-o utilizando a racionalidade
axiomatica do seu tempo, pelo que rapidamente a Escola Histéria caminhou para o
conceitualismo.

Ademais, podemos dizer, sem correr 0 risco de incompreendermos a proposta
desta corrente alemd, que ela acabou por cair numa contradi¢cdo em face do seu projecto
inicial. O direito era o produto do espirito dos povos. Tinha inegavelmente um caracter
histoérico. E tinha um forte pendor nacionalista — o direito seria funcdo das
peculiaridades préprias de cada povo, razdo que levou os autores desta Escola a
recusarem a ideia de um direito natural, permanente no espaco e no tempo. No entanto,
perante o dualismo de posi¢des que nasceu no seio da Escola — a posi¢do romanista e a

posicdo germanista®®

— foi a primeira que triunfou e influenciou significativamente o
pensamento juridico europeu. O que quer dizer que afirmou o direito como o resultado
do espirito de um povo, mas acabou por construir um sistema de direito

independentemente da consciéncia colectiva desse povo, com base no direito romano.

Editora, Coimbra, 1995, p. 203 e ss., e DUFOUR, « Rationnel et irrationnel dans I’école du droit
historique », Archives de Philosophie du Droit, 23, 1978, p. 147 e ss.

%02 Para SAVIGNY, “a historia de um povo ndo é apenas uma colec¢do de exemplos ético-politicos”, mas
“cada época ¢ a continuacdo e o desenvolvimento de todos os tempos passados”. “A historia ndo é uma
mera coleccdo de exemplos, mas o Unico caminho para o conhecimento verdadeiro da nossa propria
situagdo”. Mais concretamente a proposito do direito, SAVIGNY afirma que “o direito tem um caracter
determinado, peculiar ao respectivo povo, tal como a lingua, 0s seus costumes e a sua constitui¢do”, pelo
que “o direito vive, tal como a lingua, na consciéncia comum do povo” — Uber den Zweck, apud
CASTANHEIRA NEVES, ob cit, p. 207 e 208

%03 A corrente romanista procurou transformar num sistema acabado o direito romano aplicavel na
Alemanha; a corrente germanista procurou edificar, em areas diferentes das ocupadas pelos romanistas,
um sistema de direito alemdo alicercado na investigagdo das raizes tradicionais. Veja-se, sobre este ponto,
ALMEIDA COSTA, Histéria do Direito Portugués, cit., p. 348 e ss.

220



Assim se chega a Pandectistica, cujo objectivo era o de reunir o juridico num sistema
completo e abstracto. E com isto retorna-se ao positivismo, ndo o positivismo legalista
tipicamente francés, mas um positivismo cientifico, que comungava com aquele a
crenca na possibilidade de se edificar um sistema de direito onde se encontrasse
resposta para todos os problemas juridicos.

Como salienta PINTO BRONZE®™, “SAvVIGNY, influenciado neste particular pelo
pensamento kantiano, ao querer converter o historico numa dogmaética coerente que
servisse de base a ideia de sistema, acabou por pensar este sistema como um conjunto
de estruturas que subsistiriam naquilo que dogmaticamente se mantinha; abstraiu assim
da contingéncia histdrica, pois a verdade ndo estava no empiricamente variavel, mas na
estrutura que permanecia. Ou, de outro modo: a dimensdo historica tinha, para Savigny,
a ver com os textos, basicamente de Direito Romano; por seu turno, a dimensdo
dogmatica consistia na conversdo desses dados historicos num sistema de instituicdes
juridicas racionalmente pensadas (...) em vez do historico, Savigny preferiu, afinal, o a-
historico (...) isto porque o que se pretendia era atingir a kantiana racionalidade
sistematico-dogmatica — nota esta determinante para se compreender a dissolucdo da
EH na “jurisprudéncia dos conceitos™”.

O pensamento kantiano exerceu, portanto, uma influéncia determinante em
SAVIGNY e isso culminou na transformacdo de um pensamento que se pretendia
historico num pensamento puramente racional. O direito converte-se num sistema
conceitual e abstracto e a Escola Historica acaba por se vir a encontrar com a Escola da
Exegese na sua projec¢do metddica. De facto, para o conceitualismo alemao, o direito
acaba por ser reduzido a um conjunto de conceitos sistematicamente construidos que se
aplicariam légica e dedutivamente aos casos concretos.

A objectividade do pensamento juridico acabaria por dominar os autores da
Escola Historica (nas suas sucessivas degenerescéncias na Pandectistica e na
Jurisprudéncia dos Conceitos). A certeza e a seguranca do direito acabariam por triunfar

no quadro axiolégico proposto por esta corrente®®.

%04 pINTO BRONZE, Ligdes...Cit., p. 315

% No que concerne & responsabilidade civil, vemos SAVIGNY a sustentar, num quadro dogmatico
caracterizado pela sua abstraccdo, que o delito tem origem na violacdo de um direito, e PUCHTA a
estabelecer duas condigdes para a verificagdo de um delito — violagcdo de um direito alheio e culpa do
autor. Sublinhe-se, ainda, que o facto tinha de ser praticado fora do exercicio de um direito prdprio (v.
GUIDO ALPA, Responsabilita civile e danno, ... cit., p. 103).

WINDSCHEID, na tradicdo da pandectistica, ndo enuncia regras de caracter geral, antes examinando as
fontes de direito romano para ver quais delas sdo ainda actuais e quais se integrariam na disciplina do
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E é dentro dela que se pode inscrever IHERING, apesar de numa Ultima fase do
seu pensamento o autor se mostrar bastante critico em relacdo a mesma, evidenciando as
insuficiéncias da Pandectistica, pelo que acabaria por se abrir ao positivismo
sociolagico®®.

E € a IHERING que se deve uma importante obra em matéria de responsabilidade
civil — Das Schuldemoment im romischen Privatrecht — O momento da culpa no Direito
privado romano — da qual resulta um modelo diferente daquele que j& analisdmos.

IHERING passa a distinguir duas instancias de imputacdo delitual. A culpa acresce a

direito alemdo. (v. ALPA, cit, p. 104). Refira-se, nesta sede, que WINDSCHEID participou activamente na
elaboracdo do BGB.

Dos dois autores citados, cf. PUCHTA, Lehrbuch der Pandekten, J. A. Barth, Leipzig, 1838, p. 269 e ss. e
432 e ss.; PUCHTA/RUDORFF, Pandekten, 4. Auflage, Leipzig, 1853; WINDSCHEID, Lehrbuch der
Pandektenrechts, vol. 11, 6. Aufl., Rutten & Koening, Frankfurt, 1887 [Diritto delle Pandette, I, Torino,
1925 (traducdo italiana de Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa)]. Cf., ainda, LUDWIG ARNDTS, Lehrbuch
der Pandekten, 2. Aufl., Miinchen, 1855, p. 354 e ss.

No que respeita ao direito aleméo mais antigo, cf., também, SCHIEMANN, “Schadensersatz aus unerlaubter
Handlung im geltenden deutschen BGB”, L. VACCA (ed.), La responsabilita civile da atto illecito nella
prospettiva storico-comparatistica, G. Giappichelli Ed., 1995, p. 183 e ss.

% Em 1847, o procurador KIRCHMANN profere uma conferéncia intitulada “Falta de valores da
Jurisprudéncia como ciéncia”, que representa, de acordo com o que apuramos junto de LARENZ (LARENZ,
A metodologia da ciéncia do direito, 3? Edicdo, Fundacdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1997, traducdo
de José Lamego e Ana de Freitas, p. 50 e ss.), uma forte critica a Jurisprudéncia dos Conceitos. De facto,
embora a conferéncia se mostre particularmente confusa, parece que quando KIRCHMANN salienta a
inutilidade da pratica juridica se esta a referir ao conceitualismo alemdo. Diz-n