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0 nexo de causalidade na responsabilidade civil do produtor

RESUMO

O nexo de causalidade afigura-se como um dos requisitos mais complexos ao nivel da
responsabilidade civil. A problematica torna-se tanto mais grave quando estdao em causa danos
provocados a saude e seguranca dos consumidores, através da colocacao no mercado de produtos
toxicos os quais, geralmente, constituem danos graves e em massa - podendo assumir a
designacao de foxic forts. Tradicionalmente entendida, a causalidade ndo oferece uma solucéo
adequada para as especificidades dos danos provocados por produtos tdxicos. Torna-se, pois,
imperativo fazer uma releitura critica da categoria, enfrentando os problemas dogmaticos e
probatdrios gerados pelo requisito causal, de forma a encontrar uma solucdo normativamente
fundada e materialmente justa para os problemas cada vez mais complexos, caracteristicos da
hodierna sociedade industrial e tecnoldgica, que envolvem danos toxicos. Assim, a presente
dissertacdo tem como objetivo responder a seguinte questao: como deve ser tratado o nexo de

causalidade quando estao em causa foxic torts?

Palavras-Chave: causalidade; causalidade possivel ou provavel; responsabilidade civil do

produtor; toxic torts.



The causal link in the producer's civil liability

ABSTRACT

The causal link appears to be one of the most complex requirements in terms of civil liability.
The problem becomes even more serious when it comes to damage caused to the health and
safety of consumers, through the placing on the market of toxic products which, generally,
constitute serious and mass damage - and may be called foxic forts. Traditionally, causation does
not provide an adequate solution to the specifics of toxic torts. Therefore, it is imperative to critically
reread the category, facing the dogmatic and evidential problems generated by the causal
requirement, in order to find a normatively based and materially fair solution to the increasingly
complex problems, characteristic of today's industrial and technological society, which involve toxic
damage. Thus, this dissertation aims to answer the following question: how should causation be

treated when foxic forts are at issue?

Keywords: causation; possible or probable causation; product liability; toxic torts.
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INTRODUCAO

A questdao da responsabilidade civil do produtor decorrente de produtos defeituosos
configura, atualmente, um dos grandes desafios impostos ao direito civil em geral e ao sistema da
responsabilidade civil em particular. Esta problematica assume particular relevancia quando estao
em causa foxic forts — o termo designa danos em série causados, p. ex., ao ambiente, a saude e
seguranca dos trabalhadores ou dos consumidores, através da exposicao a substancias toxicas:.
Efetivamente, na atual sociedade, caracterizada pela incerteza, complexidade e risco surgem, cada
vez mais, casos complexos que podem envolver uma pluralidade de causas e interacdo entre
diversos fatores de risco, tornando-se dificil - sendo mesmo impossivel — para o lesado provar, de
forma absoluta e certa, que determinado facto provocou certo dano. Alias, na maior parte dos
casos que envolvem danos toxicos surge a dificuldade de demonstrar eficazmente a conexao
causal. Sendo certo que nao se pode prescindir do nexo de causalidade, ndo podemos ficar
indiferentes ao facto de, nestas situacdes, o lesado se encontrar numa posicao excessivamente
onerosa quanto a prova do requisito responsabilizatorio.

Com efeito, é necessario e urgente repensar, neste ambito, a problematica da causalidade
uma vez que as dificuldades que surgem nesta matéria pdem em causa, na pratica, a propria
operacionalidade do sistema de responsabilidade civil. Assim, o escopo desta investigacao sera
tentar encontrar uma possivel solucdo que, nos casos de responsabilidade civil do produtor por
danos causados a saude e seguranca do consumidor, através da colocacdo em circulacao de
produtos toxicos, ofereca uma adequada tutela ao lesado/consumidor, a parte débil da relacdo de
consumo e, desta forma, configure um equilibrio na distribuicdo de riscos entre produtor e
consumidor.

Num primeiro momento, e de modo a contextualizar a problematica em questao, torna-se
importante fazer uma breve abordagem acerca do regime da responsabilidade civil do produtor e
analisar a forma como deve ser aferido o requisito causal no ambito da responsabilidade civil em
geral que, como veremos, nao colhe unanimidade. Posteriormente, importa centrar a nossa
atencdo nas especificidades das demandas de responsabilidade do produtor que envolvem
produtos toxicos e que tornam a prova do nexo de causalidade uma verdadeira prova diabolica.
Neste ponto, também se torna essencial fazer alguns apontamentos sobre a légica interna do

sistema probatorio portugués e aferir da possibilidade de uma eventual flexibilizacao da prova do

* Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”. Satde, Novas Tecnologias e Responsabilidades — Nos 30 anos do Centro de Direito
Biomédico, n.° 4, Vol. Il (2019): 395-408, p. 400.



requisito causal. Segue entdo o momento de analisar o Acérdao do Tribunal de Justica da Unido
Europeia de 21 de junho de 2017, no proc. C621/15, que mereceu a nossa especial atencao.
Trata-se de um caso que bem demonstra as dificuldades com que o lesado se depara na prova da
relacdo causal entre o defeito de um produto tdxico e o dano. A analise minuciosa deste acérdao
e 0 raciocinio que o Tribunal de Justica da Unidao Europeia levou em consideracao sera
fundamental e podera contribuir para interpretar o direito portugués em matéria de causalidade.
Tracado todo este caminho, pensamos estar nas condicbes de desenvolver uma possivel
solucao para o problema da causalidade nos toxic torts no ordenamento juridico portugués,
designadamente nos casos de responsabilidade do produtor por danos causados a saude e
seguranca dos consumidores, através da colocacdo em circulacado de produtos toxicos. Na
esperanca de se obter uma solucdo que se mostre justa e adequada, tornar-se-a importante pensar
a questao ao nivel legislativo, de forma a garantir a certeza e seguranca juridicas na matéria em

questao.



CAPITULO | - APROXIMACAO AO PROBLEMA: ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO PRODUTOR

1.1. Mudanca de paradigmas do direito da responsabilidade civil: em especial, a
responsabilidade objetiva do produtor

O instituto da responsabilidade civil, na prossecucdo de uma finalidade de reparacao e de
prevencao reconheceu, ao longo do século XX, uma expansao do seu ambito de atuacao com vista
a tutelar novos interesses reconhecidos pela ordem juridica, de que constituem exemplo maximo
0s interesses dos consumidores, que se apresentavam como a parte mais débil na relacdo de
consumos.

Efetivamente, o processo de industrializacdo vivido ao longo do século XX determinou o
aparecimento de significativas transformacdes no processo produtivo, sendo apontadas como
caracteristicas da moderna e desenvolvida sociedade industrial a «automacao, a producao em
série e a distribuicao em cadeia de produtos:». O novo modelo de producao massificada vulgarizou
a circulacao no mercado de produtos cada vez mais complexos, com alta probabilidade de defeitos
causadores de danos — danos esses que nao sao isolados mas «em massa» ou «em Série,
capazes de afetar um numero indeterminavel de pessoas, na sua maioria estranhas ao processo
de producao. Face ao aumento da quantidade e complexidade dos produtos bem como do proprio
sistema produtivo, o risco técnico tornou-se «omnipresente*» e assumiu «uma maior amplitudes»,
seja através da producao em série, alastrando-se por toda a série, seja por meio do amplo niumero
de consumidores atingidos, circunstancias essas que levaram a que o consumidor tivesse menos
aptidao e capacidade para detetar o defeito ou o perigo no produto - acentua-se, desta forma, o
desequilibrio informacional entre os dois agentes econdmicos (produtor e consumidor). Por outro
lado, a cisao entre a producao e o comércio e a desfuncionalizacdo deste distanciaram o produtor
do consumidor final, o qual deixou de estar numa relacdo direta e pessoal com aquele: temos, ao
invés, «relacdes indiretas, mediadas por um ou mais sujeitos revendedores, simples intermediarios

ou elos de ligacao da cadeia de distribuicaos.

» Sousa, Susana Maria Aires de. “A Responsabilidade Criminal pelo Produto e o 7opos Causal em Direito Penal (Contributo para uma protecéo
penal de interesses do consumidor)”. Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Criminais, Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 2012, p. 109. De facto, e como veremos, durante o século XX, conjuga-se um conjunto de circunstancias favoraveis a erosao do principio
da culpa, que constituiu fundamento indispensavel da responsabilidade classica dominante no século XIX «sendo a auséncia da sua prova sinénimo,
néo de responsabilidade objetiva, mas de ndo-responsabilidade» - /bidem, p. 110.

: Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor. Coimbra: Livraria Almedina, 1999, pp. 14 e ss.

« Ibidem, p. 19.

s Sousa, Susana Maria Aires de. “A Responsabilidade Criminal pelo Produto ... " ob. cit, p. 96.

¢ Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 22.
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Neste contexto de producao e consumo em massa, com produtos cada vez mais complexos
e com consumidores mais indefesos, a probabilidade de «acidentes generalizados, anonimos e
nao raro inevitaveis» aumentou consideravelmente’. A «era do acidente», como lhe denominou
Calvao da Silvas, gerou uma acrescida consciéncia social acerca da necessidade de defesa do
consumidor e do seu direito a indemnizacao. Procura-se, agora, assegurar uma protecao idonea
da vitima, desvalorizando-se, por um lado, a finalidade sancionatéria da responsabilidade civil e,
por outro lado, questiona-se a (in)suficiéncia do tradicional critério da culpa, por deixar irreparaveis
muitos danos — os «danos anonimos» e 0s «danos inevitaveis®». Paralelamente, pode também
dizer-se que o principio da culpa foi fortemente influenciado pelo etf0s do Estado Social de Direito,
alargando-se progressivamente a responsabilidade objetiva e intensificando-se a necessidade de
protecdo do consumidor pelos danos que derivam de produtos defeituosos:.

Com efeito, constata-se que a responsabilidade subjetiva se tornou desajustada a esta nova
realidade social, pelo facto de a ilicitude e a culpa, enquanto elementos constitutivos de
responsabilidade, serem de dificil ou até impossivel demonstracédo, deixando irreparaveis muitos
dos danos verificados e ndo se assegurando, desta forma, uma protecdo adequada do

lesado/consumidor:. Note-se que, como nos da conta Nuno Pinto Oliveira, a atencédo do direito da

* Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit,, p. 21

¢ [bidem, p. 104. Relembre-se, a titulo exemplificativo, o caso da 7alidomida, um sedativo utilizado entre 1958 e 1962, que provocou
malformacdes a milhares de criangas, apds as suas maes terem ingerido o medicamento durante a gestacdo. Nos Estados Unidos assumiu
especial relevancia os casos MER-29, um medicamento contra o colesterol que provocou graves defeitos visuais a milhares de pessoas, ou ainda
0s casos relacionados com a vacina Salk, contra a poliomielite, usada na Califérnia que, por ser portadora de virus, causou doencas a criancas.
Na Franca, em 1972, podemos referir o caso do falco Morhange que, devido a um erro de fabrico, provocou uma intoxicagdo em centenas de
criangas. Sobre estes casos, de forma mais desenvolvida, ibidem, pp. 122 e ss.

s Expressoes utilizadas por Calvao da Silva, /bidem, p. 104.

v [bidem, pp. 100-101. A evolugéo da responsabilidade civil, ao longo do século XX, também foi impulsionada pela mudanca de paradigma das
funcdes reconhecidas ao novo Estado Social e de previdéncia. De facto, as ordens juridicas tendem a conformar-se com os valores sociais
dominantes, expressando, assim, o sistema econdmico dominante. O sistema de mercado do século XIX é expresséo de uma ideologia liberalista
- que era hostil a protecdo do consumidor -, assente na ideia de um mercado autorregulado, com capacidade de estabilizar-se, pertencente a
esfera privada da vida e na ideia de um Estado nao intervencionista, restrito a realizacdo do direito privado. Efetivamente, partiu-se do pressuposto
que a propria dinamica interna do mercado, caracterizada pela igualdade de forcas entre todos os envolvidos, se manteria estavel ao longo do
tempo, satisfazendo as expectativas individuais de todos que nele participavam, de modo que bastava ao Estado uma funcdo meramente
instrumental, baseado na promoc&o negativa dos direitos individuais (Estado guarda-noturno). Este paradigma entra, definitivamente, em crise com
a progressiva afirmacéo, ao longo do século XX, de um Estado de Direito Social e economicamente interventivo. Na verdade, as transformacdes
econdmicas e comerciais e o declinio do mercado competitivo puseram em causa a distribuicdo equitativa do poder que, segundo o liberalismo
classico, existia ali, acentuando-se as desigualdades e injusticas nas relacées de consumo. Como menciona Calvéo da Silva, «[e]m vez de dois
sujeitos livres e iguais a pugnarem por relagdes contratuais equilibradas, temos agora dois partenaires de desigual estatuto econémico, social,
cultural, formativo e informativo» — /bidem, p. 37. Assim, para combater as profundas desigualdades verificadas, sobretudo as graves ofensas a
dignidade humana dos trabalhadores por conta de outrem e, desta forma, preservar a justica social e bem-estar social, o Estado, impregnado por
uma ideia de justica distributiva e solidariedade social, passou de «espetador a ator» passando a intervir ativamente na ordem social. Podemos,
pois, afirmar que o Estado intervém na ordem da sociedade seja para garantir as liberdades efetivas dos cidad&os, seja para assegurar um conjunto
de condi¢des essenciais de bem-estar, que se perfilaram como pressupostos de uma vida humana digna — Andrade, José Carlos Vieira de. “Os
direitos dos consumidores como direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.” Estudos de Direito do Consumidor, n.° 5 (2003):
139-161, p. 142. Com efeito, para garantir os direitos dos consumidores, o Estado teve que intervir na «(...) adaptacdo do direito civil as novas
realidades, derrogando certas normas, construidas no pressuposto de uma relacéo livre entre iguais, de modo a evitar abusos e a proteger a parte
mais fraca» - Andrade, José Carlos Vieira de. “Os direitos dos consumidores ..., ob. cit, p. 143. Sobre os paradigmas do direito cfr. Jiigen
Habermas. “Paradigmas del derecho.” In Facticidad y validez: Sobre el derecho y el estado democrético de derecho en términos de teoria del
discurso, 469-532. Madrid: Editorial Trotta, 1998.

u A este proposito, Susana Aires de Sousa refere o seguinte: «[s]endo os danos ocorridos em razéo da producédo nao sé inevitaveis como também,
pela complexidade do processo produtivo, andnimos, a culpa tende a perder eficacia enquanto critério de imputacdo. Ou seja, a prova de uma
culpa individual relativa, por exemplo, a um defeito de fabrico, é inadequada as necessidades sociais de responsabilizacdo decorrentes dos inimeros
acidentes conexos ao consumo» — Sousa, Susana Maria Aires de. “A Responsabilidade Criminal pelo Produto ...” ob. cit,, p. 124.
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responsabilidade civil deslocou-se para um diferente tipo de danos, para um diferente tipo de
pessoas e para um diferente tipo de relacao entre lesante e lesado?. Sublinha o Autor que, «0
dano /solado e, em certo sentido, dnico cedeu o seu lugar privilegiado a dano recorrente, repetido,
numa palavra — a um dano «em série®»; o lesante e lesado de alguma forma determinados,
suscetiveis de /ndividualizacdo, cederam o seu lugar privilegiado a um lesante e a um lesado
anonimos, — de alguma forma Jndeterminados, — insuscetiveis de /ndividualizacdo, definidos
exclusivamente pela sua posicdo no sistema economico e/ou no sistema social - p. ex., pela sua
posicdo de produtorou pela sua posicdo de consumidor+». De facto, o paradigma de uma ligacao
mais ou menos simples entre consumidor e produtor deu lugar ao paradigma de uma ligacao
muito mais complexa entre uma pluralidade de potenciais lesantes e uma pluralidade de potenciais
lesados®. Esta conjuntura econdmica e social pde em relevo a débil posicao em que o consumidor
se encontrava.

E, entdo, neste contexto, que surge a Diretiva 85/374/CEE, de 25 de julho de 1985,
encarada como mecanismo de protecdo do consumidor, ndao sO porque permitiu uma
responsabilidade direta do produtor, como consagrou o principio da responsabilidade objetivas,
por se considerar que tal solucéo «(...) € o Unico meio de resolver de modo adequado o problema,
caracteristico da nossa época de crescente tecnicidade, de uma justa atribuicdo dos riscos
inerentes a producao técnica moderna'®». Podemos dizer que a responsabilidade do produtor,
independente da culpa, € a que melhor realiza as funcdes ressarcidora e preventiva da

responsabilidade civil: «desempenha mais eficazmente a funcdo preventiva, pela maior pressédo

= Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.” /n Coldguio de Direito Civil de Santo Tirso — O Cddigo Civil 50 anos deporis.
Balancos e Perspectivas, 513-574. Coimbra: Edicoes Almedina, 2017, pp. 523-524.

= Expressédo de Jodo Calvao da Silva, Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 580.

 Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 524.

= [bidem, pp. 531-532.

s Aproxima-se, desta forma, da strict product liability norte-americana, desenvolvida ao longo do século XX. Neste sentido, assume particular relevo
0 caso Greenman vs. Yuba Power Product Inc., decidido em 1963, pelo Supremo Tribunal da Califérnia, em que se vem reconhecer e afirmar
definitivamente a doutrina da strict liability in torts. Em causa estava uma maquina para trabalhar a madeira que, devido a um defeito de concecéo
e de fabrico, uma peca de madeira desprendeu-se da maquina, atingindo a vitima no rosto e causando-lhe graves lesdes. Na deciséo que condena
o produtor, o juiz Roger Traynor reconhece a regra da strict liability in torts, no sentido de que o produtor é objetivamente responsavel quando
coloca em circulacdo um produto com defeito e que causa danos ao consumidor. Este Juiz ja havia emitido a sua opinido neste mesmo sentido,
em voto concorrente, no caso Gladys Escola vs. Coca-Cola Bottling, decidido em 1944: uma garrafa de coca-cola explodiu quando a vitima estava
a coloca-la no frigorifico, tendo vindo a sofrer lesdes fisicas na mao. Embora a questao tenha sido resolvida com base na doutrina da negligéncia —
o Tribunal concluiu pelo defeito da garrafa e pela atuacéo negligente do produtor no momento de fabrico do bem -, o juiz Roger Traynor defendeu
a aplicacdo do regime da strict liability do produtor para os casos em que produtos defeituosos causem danos aos consumidores. A sua
argumentacéo vai no sentido de que os produtores séo aqueles que estdo em melhor posicao para prevenir os riscos resultantes dos seus produtos
e suportar os custos dos danos decorrentes de produtos defeituosos. Criada em sede jurisprudencial, a doutrina da strict liability in tort, ganhou
consagracdo formal em 1965, no Restatement of Torts. Sobre a importancia destes casos na afirmacdo de uma responsabilidade objetiva do
produtor cfr. Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., pp. 439 e ss.

v De sublinhar que também foi objetivo da Diretiva Comunitaria uma aproximacédo das legislacdes dos diversos paises da entdo Comunidade
Econémica Europeia em matéria de responsabilidade do produtor pelos danos causados por defeitos dos seus produtos. Note-se, contudo, que
ainda antes da entrada em vigor daquele diploma legal, e tendo em conta a posicdo extremamente dificil do lesado, alguns ordenamentos juridicos
imputavam a responsabilidade civil do produtor independentemente da culpa ou através de presuncdes de culpa — Sobre esta matéria, cfr. /bidem,
p. 95.

= Cfr. Preambulo da Diretiva Comunitaria. No acordao do STJ, proc. 63/10.0YFLSB, de 09-09-2010, disponivel em www.dgsi.pt, é referido que a
responsabilidade néo culposa do produtor ¢ a «trave mestra» da Diretiva.
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que exerce no sentido de o responsavel cuidar mais das medidas preventivas do risco e da
seguranca dos produtos; cumpre primorosamente a funcao de reparacao da lesédo da vitima, ao
imputar ao produtor os riscos que cria e introduz no mercado, mesmo 0s inevitaveis e 0s
anonimost». Adicionalmente, em termos especificos, a imposicao da responsabilidade objetiva
compreende-se também por via da assuncao, pelo produtor, do risco pelo lucro e assenta no wb/

comimoda ibi incommoda®.

1.1.1. O Decreto-Lei n.® 383/89, de 6 de novembro: alguns apontamentos

A Diretiva 85/374/CEE, de 25 de julho de 1985, foi transposta para o ordenamento juridico
portugués pelo Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de novembroz, o qual estabelece, no seu artigo 1.°,
0 carater objetivo da responsabilidade do produtor, enunciando, expressis verbis, que ele
responde, independentemente de culpa, pelos danos causados por defeitos dos produtos que
coloca em circulacdo®. Nao sendo o cerne da nossa investigacao a analise pormenorizada do
referido Decreto-Lei, parece-nos que se justifica fazer uns brevissimos apontamentos sobre
algumas realidades conceituais vertidas neste diploma legal que sado necessarias a sua boa
compreensao. Posto isto, sabendo que um dos factos geradores da responsabilidade objetiva do
produtor é o defeito do produto, atente-se, desde logo, e conforme salienta Calvao da Silva, na
nocao vaga e bastante elastica do conceito de defeito constante do artigo 4.°, n.° 1 do referido
diploma legal, sendo o seu cerne a seguranca do produto e nao a aptidao ou idoneidade deste

para a realizacdo do fim a que é destinado®#. Assim, o carater defeituoso de um produto é

= Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit, p. 498. A responsabilidade objetiva justifica-se pois, por um lado, é o produtor
que se encontra em melhores condicdes para controlar o processo produtivo e, desse modo, prevenir ou evitar a introducéo no mercado de produtos
defeituosos. Por outro lado, é o produtor que estara em melhores condigdes para fazer o seguro e incorporar os respetivos prémios nos pregos dos
produtos, distribuindo o risco de acidentes entre todos os consumidores. Neste sentido cfr. Simdes, Fernando Dias. Marca do Distribuidor e
Responsabilidade por Produtos. Edi¢des Almedina, 2009, p. 49.

» Sousa, Susana Maria Aires de. “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...”, ob. cit, p. 124. De modo desenvolvido quanto a justificacao da
natureza objetiva da responsabilidade do produtor de bens defeituosos cfr. Silva, Jodo Calvéo da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., pp.
496 e ss.

= Este Decreto-Lei foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 131/2001, de 24 de abril, que transpds para o nosso ordenamento juridico a Diretiva
1999/34/CE, de 10 de maio, a qual veio a introduzir no seu ambito de aplicacdo os produtos agricolas ndo transformados que, até entéo, estavam
excluidos do campo de aplicacdo da Diretiva 85/374/CEE. Verifica-se, assim, que o regime da responsabilidade do produtor por produtos
defeituosos abrange uma vasta série de produtos. Sobre o alcance extremamente vasto do conceito de produto para efeitos deste regime, vide,
Coelho, Vera Lucia Paiva. “Responsabilidade do produtor por produtos defeituosos — Tese de resisténcia ao DL n.° 383/89, de 6 de novembro, a
luz da jurisprudéncia recente, 25 anos volvidos sobre a sua entrada em vigor”. Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade do
Porto, 2016, pp. 16 € ss.

= De referir que a responsabilidade civil do produtor ndo prejudica as regras tradicionais de defesa ao servico do lesado, quer as atinentes a
responsabilidade contratual, quer as atinentes a responsabilidade extracontratual, antes as complementa no sentido de alargar e assegurar uma
mais adequada e eficaz protecdo do consumidor. Neste sentido, cfr. Acordao do TRC, proc. 544/10.6TBCVL.C1, de 27-05-2014, disponivel em
www.dgsi.pt.

= Silva, Jodo Calvdo da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 634.

= A products liability caracteriza-se por ser uma responsabilidade por falta de seguranca dos produtos que nao se confunde com a classica garantia
por vicios (artigo 913.° e ss. do Codigo Civil) a qual se traduz na responsabilidade do vendedor por falta de conformidade ou qualidade das coisas.
Segundo o Acérddo do TRC, proc. 544/10.6TBCVL.C1, de 27-05-2014, disponivel em www.dgsi.pt, «[e]sta diferenca mais néo reflete que a
diversidade de fundamentos finais da falta de seguranca do produto e da falta de conformidade ou idoneidade do fim a que esse mesmo produto
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determinado pela falta do nivel de seguranca que o grande publico possa legitimamente esperar,
tendo em conta todas as circunstancias, designadamente a sua apresentacao, a utilizacédo que
dele razoavelmente possa ser feita e 0 momento da sua entrada em circulacao.

Por outro lado, é importante realcar que sdo varias as normas vertidas no Decreto-Lei n.°
383/89 que pretendem conferir uma tutela eficaz ao lesado/consumidor, como sejam o
estabelecimento de uma nocao ampla do produtor?, a solidariedade dos varios responsaveis, a
inderrogabilidade do regime de responsabilidade ou, ainda, a preservacéo da responsabilidade
decorrente de outras disposicdes legais. Nao obstante, e por forma a nao agravar demasiado a
posicao do lesante/produtor, pois pretende-se uma justa reparticao dos riscos entre estes dois

agentes, estipula-se uma responsabilidade que ¢é relativa (o produtor exime-se dessa

se destina: no primeiro o objetivo € a protecao da vida e da integridade fisica e psiquica das pessoas; no segundo visa-se, limitadamente, garantir
o0 equilibrio entre a prestacdo e a contraprestacao, subjacente ao cumprimento pontual do contrato, através da realizacdo de uma prestacao de
coisa com as qualidades e caracteristicas adequadas ao fim a que se destina, de harmonia com o convencionado». Note-se ainda que a nocéo de
defeito abrange os vicios intrinsecos - defeitos de concecéo e defeitos de fabrico — bem como os vicios extrinsecos do produto - defeitos de
informacéo (p. ex., quando o produto é omisso quanto aos cuidados que o consumidor deve respeitar). Sobre esta matéria, vide, Sousa, Susana
Maria Aires de. “A Responsabilidade Criminal pelo Produto...”, ob. cit, pp. 105 e ss; Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil por
Danos Causados por Medicamentos Defeituosos. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 149 e ss; Silva, Joao Calvao da. Compra e Venda de Coisas
Defeituosas (Conformidade e Seguranca). Coimbra: Edicdes Almedina, 2008, pp. 201 e ss.

= A lei ndo exige que o produto ofereca uma seguranca absoluta, mas apenas aquela com que se possa legitimamente contar, devendo atender-se
as expectativas objetivas do «publico em geral» — e ndo a expectativa subjetiva do lesado - /e., a seguranca esperada e tida por normal nas
concegdes do trafico do respetivo setor do consumo. Neste sentido, cfr. Acordaos do STJ, proc. 63/10.0YFLSB, de 09-09-2010 e TRP, proc.
0725464, de 20-11-2007, ambos disponiveis em www.dgsi.pt.

= Além destas circunstancias enumeradas exemplificativamente no artigo 4.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.” 383/89, ha que ter em conta, na
determinacao do defeito, todas as circunstancias do caso concreto, nomeadamente, a natureza do produto, a sua utilidade, a probabilidade do
dano, a sua evitabilidade pelo consumidor, etc. - Acordao do TRL, proc. 9460/2006-7, de 27-02-2007, disponivel em www.dgsi.pt. Todavia,
cumpre, neste ambito, fazer referéncia a duas especificidades: na determinacao do carater defeituoso do produto, o julgador deve atender nao sé
ao uso pretendido, mas a utilizagdo que, a luz do grande publico ou do conhecimento ordinario, dele razoavelmente possa ser feita. Este critério —
que, tendo presente todas as circunstancias do caso, responsabiliza o produtor pelo uso erréneo mas razoavelmente previsivel do seu produto —
oferece a vantagem de pressionar o produtor a cumprir a obrigacdo geral de seguranca, determinando-o a antever possiveis utilizagdes incorretas
do produto, mas razoavelmente aceites pelo publico em geral, sob pena de responsabilizacdo. Calvéo da Silva da-nos como exemplo os brinquedos,
lapis ou esferograficas referindo que é razoavelmente previsivel e socialmente aceite que os mesmos sejam levados a boca, muito embora nédo seja
esse o fim a que se destinam. Isto leva a que os seus revestimentos ndo devam ser toxicos, sob pena serem considerados produtos defeituosos,
mesmo que contenham a adverténcia adequada - Silva, Jodo Calvéo da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 640. De realcar ainda que
0 momento relevante para se apurar a defeituosidade do produto é 0 momento da sua entrada em circulacdo e ndo o momento da ocorréncia do
dano, considerando-se em circulagdo um produto logo que entregue pelo produtor a terceiro ou a cadeia distributiva. Assim, se nessa data, o
produto oferecia a seguranca com que legitimamente se podia contar, ele é tido como seguro (sem defeito), mesmo que posteriormente venha a
ser aperfeicoado - é neste sentido que dispde o n.° 2 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 383/89. O Autor alerta, ainda, para a circunstancia de nao
se confundir estas situagdes com os chamados riscos de desenvolvimento pois nestes ultimos, «o produto é objetivamente defeituoso no momento
da sua colocacdo no mercado, sem que, no entanto, o estado da ciéncia e da técnica permitisse sabé-lo», ibidem, p. 646. Note-se, por outro lado,
que uma vez provado o defeito, presume-se, de forma ilidivel, que 0 mesmo existia no momento em que o produto é posto em circulagdo. Assim,
o lesado precisa de demonstrar o defeito no momento da ocorréncia do dano mas ja néo a sua existéncia no dominio da organizagao e risco do
produtor no momento em que o produto foi por este posto em circulacdo. Esta existéncia é pela lei presumida, cabendo ao produtor ilidi-la (é
suficiente para a exclusado da sua responsabilidade a prova de que, tendo em conta as circunstancias, é plausivel ou razoavel a inexisténcia do
defeito aquando da colocacdo do produto em circulacao). Neste sentido, cfr. Acorddos do STJ, proc. 63/10.0YFLSB, de 09-09-2010; STJ, proc.
2213/10.8TVLSB.L1.S1, de 02-06-2016; TRP, proc. 0330634, de 27-03-2003 e TRP, proc. 0725464, de 20-11-2007, todos disponiveis em
www.dgsi.pt.

2 A nocdo de produtor prevista no artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 383/89, abrange o «produtor real», /e., todo aquele que, sob a sua prépria
responsabilidade, participa na criacdo do produto, seja o fabricante do produto acabado, de uma parte componente ou de uma matéria-prima.
Produtor também é quem, embora néo se tratando do fabricante do produto acabado, lanca no mercado produtos com o seu préprio nome, marca
ou outro sinal distintivo, ocultando a identificacdo do verdadeiro produtor e que, por isso, surge aos olhos do consumidor como sendo ele proprio
o produtor real - trata-se do designado «produtor aparente». E esta aparéncia de producao propria que fundamenta a responsabilidade e, por isso,
mesmo que as circunstancias permitam presumir que o produto foi realmente fabricado por outra pessoa, se o produtor verdadeiro nao vier
identificado de modo preciso no produto, ocorre a responsabilizacdo do produtor aparente. Inversamente, o comerciante que aponha no produto a
sua marca, o seu nome ou outro sinal distintivo, identificando, simultaneamente, o produtor real - p. ex., “produzido por A e distribuido por B” -
ou aquele que atue como mero distribuidor, sem criar a aparéncia de produtor, ainda que o fabricante real nao venha identificado, nao é
responsavel. Nestes casos, o responsavel sera apenas o produtor real. Por fim, o artigo 2.°, n.° 2 do referido Decreto-Lei considera também como
produtor o /importador comunitario (aquele que importa dentro do espago do Mercado Comum produtos defeituosos de paises ndo membros da
Comunidade Econdmica Europeia) e o fornecedor de produtos andnimos, designados por «produtores presumidos». Para maiores desenvolvimentos
sobre a nocao de produtor, vide, Silva, Jodo Calvdo da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., pp. 546 e ss.
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responsabilidade se provar a existéncia de determinados factos previstos no artigo 5.° do Decreto-
Lei n.° 383/89, onde se incluem os chamados riscos de desenvolvimento) e limitada no tempo (o
produtor nao é responsavel indefinidamente, sendo estabelecido um prazo de prescricao de trés
anos e um prazo de caducidade de dez anos). Por ultimo, importa salientar, sucintamente, que
nem todos os danos causados por defeitos de seguranca de um produto sdo ressarciveis, uma vez
que o produtor apenas esta vinculado a reparar os danos resultantes da morte ou lesao corporal
e agueles que se verifiguem em coisa diversa do produto defeituoso, desde que seja utilizada para
uso ou consumo privado e ndo com um fim profissional (artigo 8.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.°
383/89)z.

Analisadas algumas especificidades do regime da responsabilidade civil do produtor e
verificando-se que a culpa deixou de ser fundamento de responsabilidade, para ver a sua pretensao
indemnizatéria satisfeita, sera suficiente que o lesado faca a prova «do dano, do defeito e do nexo
causal entre o defeito e o dano» (artigo 4.° da Diretiva Comunitaria). Ora, como se vera, isto nao

sera, em grande parte dos casos, tarefa simples para o lesado.

1.2. 0 nexo de causalidade como elemento da responsabilidade civil

O nexo de causalidade apresenta-se como elemento constitutivo da responsabilidade civil
em geral. No que respeita a responsabilidade civil do produtor, o requisito causal vem enunciado
no artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 383/89, o qual consagra: «[o] produtor é responsavel,
independentemente da culpa, pelos danos cawusados por defeitos dos produtos que pde em
circulacao» (italico nosso). Quer isto significar que nem todos e quaisquer danos sobrevindos ao
defeito do produto sao ressarciveis mas apenas aqueles causados ou provocados pelo defeito. Dai
que o nexo causal seja pressuposto da responsabilidade e funcione como medida da obrigacao de

indemnizar.

= Como se afirma no Acorddo do TRL, proc. 13359/02.6TJLSB.L1-7, de 11-03-2014, disponivel em www.dgsi.pt: «(...) No caso de morte ou leséo
pessoal — seja da integridade fisica ou psiquica — sdo ressarciveis todos os danos patrimoniais ou ndo patrimoniais (artigo 496.° do Cédigo Civil).
(...) No tocante aos danos causados em coisas, apenas sao reparaveis os danos causados em coisa diversa do produto defeituoso, desde que
normalmente destinado ao uso ou consumo privado e o lesado Ihe tenha dado principalmente esse destino (...). Excluem-se, portanto, do perimetro
da reparabilidade, os danos sofridos no préprio produto defeituoso, os danos ulteriores que possam resultar da destruicao das coisas de uso privado
e 0s danos patrimoniais puros, /e., os danos que séo auténomos e independentes da violacdo de direitos absolutos. O contraste entre os danos
da morte ou de les@o pessoal e a danificacdo de coisas revela, no plano subjetivo, esta diferenca fundamental: ao passo que no plano dos danos
pessoais a tutela é disponibilizada a qualquer pessoa, ainda que seja um profissional que utiliza o produto no exercicio da sua profisséo, no dominio
dos danos em coisas, apenas se protege o consumidor em sentido estrito, /.e., aquele que utilizava a coisa destruida ou danificada pelo produto
defeituoso para um fim privado, pessoal ou doméstico e ndo para um fim profissional». Neste mesmo sentido, vide, p. ex., Coelho, Vera Lucia
Paiva. “Responsabilidade do produtor por produtos defeituosos ..." ob. cit, pp. 37 e ss; Acérdao do TRC, proc. 544/10.6TBCVL.C1, de 27-05-
2014 e Acordéo do TRL, proc. 17345/18.5T8LSB.L1-7, de 11-12-2019, ambos disponiveis em www.dgsi.pt.

= Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 711.
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Ora, quanto a este aspeto, quer o Decreto-Lei n.° 383/89, quer a Diretiva Comunitaria
transposta nada adiantam, pelo que serao aplicaveis as regras nacionais para o tratamento desta
matéria. Neste ponto, sob a epigrafe «nexo de causalidade», o artigo 563.° do Codigo Civil
estabelece que «[a] obrigacdo de indemnizacao so existe em relacao aos danos que o lesado
provavelmente nao teria sofrido se ndo fosse a lesdo» (itdlico nosso). Apesar da doutrina e
jurisprudéncia maioritarias considerarem que o legislador consagrou, naquele preceito legal, a
teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacao®, esta matéria nao colhe unanimidade e
¢ objeto de ampla discussado. Assim sendo, torna-se importante fazer uma exposicao, ainda que
breve, da forma como vem a ser analisada esta tematica - trata-se, no essencial, de determinar
qual o critério que deve operar na afericdo do pressuposto causal ou «(...) saber quando é que a
ligacao entre uma conduta e um resultado pode fundamentar a responsabilidade juridica do agente
e justificar que o mesmo se constitua na obrigacdo de indemnizar os prejuizos dai derivados».

Vejamos entao=.

1.2.1. A transposicao para o problema juridico: breve referéncia a teoria da
equivaléncia das condicoes ou teoria da condicao

A causalidade enquanto categoria fundamental a explicacdo de fendmenos merece a
atencao de saberes tao diversos como a filosofia, a ciéncia, a ética ou o direito®=. No ambito juridico,

0 ponto de partida pode ser localizado na «teoria da equivaléncia das condicbes» ou «teoria da

» A afirmacéo segundo a qual o artigo 563.° do Codigo Civil tera consagrado a teoria da causalidade adequada ou teoria da adequagao é um ponto
comummente aceite na dogmatica juridica nacional. Neste sentido, cfr. Varela, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, Vol. 1, 10.% ed.,
8.7 Reimpresséo. Coimbra: Edicées Almedina, 2011, pp. 898 e ss; Jorge, Fernando Pessoa. £nsaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade
Civil. Coimbra: Livraria Aimedina, 1999, p. 394; Costa, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 12.7 ed., 2.* Reimpresséo. Coimbra: Edicdes
Almedina, 2013, p. 675; Monteiro, Jorge Ferreira Sinde. “Rudimentos da Responsabilidade Civil”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
ao Porto, Ano Il (2005): 349-390, p. 379; Martinez, Pedro Romano. Direito das Obrigacdes: programa 2017-2018 — Apontamentos. 5.% ed. Lisboa:
AAFDL, 2017, p. 102-103; Leitao, Luis de Menezes. Direito das Obrigacdes, Vol. |, 14.% ed. Coimbra: Aimedina, 2017, p. 342. Na jurisprudéncia,
a titulo exemplificativo, vide, acordaos do STJ, disponiveis em www.dgsi.pt: proc. 2411/10.4TBVIS.C1.S1, de 14-03-2019; proc.
207/09.5TBVLP.G1.S1, de 15-09-2016, proc. 488/09.4TBESP.P1.S1, de 05-02-2013, onde ¢ referido o seguinte: «O ordenamento juridico
nacional consagra a doutrina da causalidade adequada, ou da imputacdo normativa de um resultado danoso & conduta reprovavel do agente, nos
casos em que pela via da prognose péstuma se possa concluir que tal resultado, segundo a experiéncia comum, possa ser atribuido ao agente
como coisa sua, produzida por ele, mas na sua formulacdo negativa, porquanto ndo pressupde a exclusividade da condi¢do como, sé por si,
determinante do dano, aceitando que na sua producdo possam ter intervindo outros factos concomitantes ou posteriores».

= Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual - Fundamento e Limites do Juizo de Condicionalidade. Coimbra:
Edicées Almedina, 2017, p. 237.

= Note-se que, neste dominio, apesar das principais teorias sobre a causalidade ndo se esgotarem naquelas que habitualmente séo apresentadas
na doutrina e jurisprudéncia portuguesas, entendemos que se deve convocar para o presente estudo as seguintes teorias: //teoria da equivaléncia
das condi¢des ou teoria da condicéo; /) teoria da causalidade adequada ou da adequacéo; /i) teoria do &mbito de protecdo da norma, do fim da
norma ou do escopo da norma violada; ///teorias do risco. Importa referir que ndo é nosso objetivo analisar as diversas doutrinas de forma exaustiva
mas proceder, ao invés, a uma analise geral das suas principais caracteristicas e criticas apontadas.

= Acerca da causalidade como categoria compreensiva e a sua evolugdo no ambito das ciéncias naturais e da filosofia cfr. Sousa, Susana Maria
Aires de. “A Responsabilidade Criminal pelo Produto ... ", ob. cit., pp 275-318.
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condicdo». Surgida com Glaser e Von Buri* no século XIX, em pleno positivismo, transpds para o
dominio do direito o conceito cientifico-natural de causa, segundo a qual esta é formada por fodas
as condicoes que deram lugar ao efeito. Nesse sentido, todas as condicdes que contribuiram para
a producao do resultado lesivo sdo causais e devem ser consideradas em posicao de igualdade.
Com efeito, para se aferir se uma determinada condicdo é causa do dano, recorre-se a um
processo hipotético de supressao mental da mesma, ficando estabelecida a relacao causal quando
se conclua que sem a condicéo, o resultado ndo se produziria®. Para esta doutrina, o conceito de
causa reconduz-se, assim, ao conceito de conditio sine qua nor. causa seria qualquer condicao
sem a qual o evento nao se teria verificado* — «a intervencao da condicdo seria necessaria para a
producdo do dano e nessa medida suficiente para a imputacao da responsabilidade®».

Nao se podendo negar o contributo desta doutrina para a questao da causalidade — «ela
aponta a necessidade de que o facto danoso seja condicdo sem a qual o prejuizo nao teria lugar,
ao mesmo tempo que destaca a responsabilidade do homem pelos danos resultantes de forcas
naturais por si desencadeadas®» — conclui-se, de maneira global, que ela ¢ manifestamente
insuficiente e sdo hoje evidentes as criticas que lhe sdo apontadas: por um lado, esta doutrina
conduz a uma amplitude excessiva do conceito de causa e, consequentemente, de
responsabilidade, levando a resultados juridicamente inaceitaveis®. Por outro lado,
paradoxalmente, a teoria da equivaléncia das condicdes afasta a conexdo causal em casos que tal
parece nado se justificar, impedindo uma decisao justa, designadamente, nos casos de causalidade
cumulativa ndo necessaria ou casos de causalidade alternativa, que mais a frente serdo objeto de

analise®.

= Sobre a divergéncia na atribuicdo da autoria da teoria da condicao, cfr. Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil
Delitual ..., ob. cit,, pp. 264-269.

= Looschelders, Dirk. Derecho de obligaciones. Parte general. 17.% ed. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2021, p. 562. De referir que a
formula da condiitio sine qua non foi adotada nos ordenamentos juridicos anglo-saxdnicos com a designacéo « but-for tests.

= A reconducao da causa a simples condicdo baseia-se, sobretudo, na impossibilidade cientifica de se eleger, de entre as varias circunstancias que
potenciaram o resultado lesivo, aquela que, de facto, possa ser vista como determinante.

= Barbosa, Mafalda Miranda. Licdes de Responsabilidade Civil. Principia Editora, 2014, p. 256.

= Costa, Inés Almeida. “O nexo de causalidade e o problema da causa virtual — A luz do atual Codigo Civil portugués”. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXXVII (2011): 839-895, pp. 850-851. Apontando as vantagens atribuidas a formula da conditio sine
qua non, vide, Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., pp. 296-301.

= Recorde-se o exemplo classico construido por Pothier - cuja reproducéo é supérflua — da venda da vaca pelo comerciante ao lavrador, que bem
demonstra que a inclus@o de alguns dos efeitos naturalisticos provenientes do facto ilicito na obrigacéo de indemnizacdo chocaria o sentimento de
justica mais elementar. Com efeito, ao nivelar todas as condicées que influenciaram o resultado como causa do mesmo, ndo permitindo distinguir
entre aquelas que devem ou nao ter relevancia juridica, verifica-se uma espécie de regresso ad infinitum, na medida em que acaba por abranger
a mais longinqua das condicdes. Neste sentido, cfr. Barbosa, Mafalda Miranda. Licdes de Responsabilidade Civil, ob. cit,, p. 257; Monteiro, Jorge
Ferreira Sinde. “Rudimentos da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p. 379; Looschelders, Dirk. Derecho de obligaciones ..., ob. cit, p. 562; Pereira,
Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit,, pp. 302-303.

« Pense-se, p. ex., Nos casos em que A e B disparam simultaneamente sobre C, sendo que um dos tiros o atinge mas nao se sabe qual. Nenhum
dos factos pode ser visto como conditio sine qua non do dano, pelo que, nenhum deles podera vir a ser responsabilizado. Sobre as criticas
apontadas a teoria da condicao, cfr. Mafalda Miranda. Licdes de Responsabilidade Civil, ob. cit., pp. 257-259; Looschelders, Dirk. Derecho de
obligaciones ..., ob. cit, pp. 562-563.
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Claramente se constatou a insuficiéncia de um critério puramente naturalistico de
causalidade, impondo-se a normativizacao do conceito de causa - «[é] necessario um quid
adicional para conter a responsabilidade dentro de limites razoaveis*». Esta ideia de ser necessario
introduzir corretivos na teoria da condicdo encontra-se bastante difundida®, tendo motivado o
recurso as teorias da ultima condicdo e da condicdo eficiente® e, mais tarde, ao desenvolvimento

da teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacao.

1.2.2. A teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacao

A «teoria da causalidade adequada» ou «teoria da adequacdo» vem acrescentar uma
«limitac@o» ou «requisito normativo» a teoria da condicao*: ndo basta que, em concreto, o facto
tenha condicionado o resultado (tenha sido sua condicao sine qua non) exigindo-se, além disso,
que, em abstrafo, esse facto — «segundo o curso normal das coisas» e «dadas as circunstancias
do caso» — se apresente apto ou idoneo para determinar aquele resultado®. Esta construcéo
distingue, assim, o conceito de causa, que é um conceito mais restrito, do conceito de condicdo
sine qua non, mais amplo: entre as condicdes sine gua non - entre as condicdes que, em concreto,
sao apropriadas para produzir o resultado - deve distinguir-se aquelas que, em abstrato, sao
adequadas para o provocar. A idoneidade geral ou abstrata é o elemento essencial desta doutrina.

Com efeito, os adeptos da teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacao dividem
0 juizo de causalidade em dois — num juizo de condicionalidade e num juizo de adequacdos. Num

primeiro momento deve averiguar-se se aquele facto €, em concreto, condicao sine gua non

“ Monteiro, Jorge Ferreira Sinde. “Rudimentos da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p. 379.

= Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., p. 307. A este respeito, Paulo Mota Pinto refere que
«[a]ceita a “equivaléncia das condicdes” do resultado, logo se pds a doutrina o problema de limitar, para efeitos juridicos, a causa a condicéo que
fosse relevante para o direito» — Pinto, Paulo Mota. /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo — Volume /I. Coimbra: Coimbra
Editora, 2009, p. 930.

= Alguns Autores procuraram discernir uma distingdo objetiva entre a causa e a mera condicao, surgindo assim as designadas «teorias seletivas»
ou «teorias individualizadoras». O elemento distintivo entre a causa e a mera condicéo residiria na descoberta da condi¢do mais préxima - teoria
da ultima condic&o ou teoria da condicdo mais préxima - ou da condi¢do mais eficiente ou eficaz do efeito danoso - teoria da condicéo suficiente
ou teoria da condiczo eficiente. E evidente a imprecisao destas teorias. Nas palavras de Antunes Varela, «[a] distingao daria lugar, na pratica, pela
sua imprecisdo, as maiores duvidas e hesitacdes dos tribunais; e nao fornece, no plano dos principios, um critério satisfatério de separacao entre
a isencédo de responsabilidade e a obrigacdo de indemnizar» — Varela, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacoes em Geral, ob. cit., p. 886. Sobre
estas teorias e dando conta dos problemas que apresentam, vide, Coelho, Francisco Manuel Pereira. “O nexo de causalidade na responsabilidade
civil.” Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Suplemento IX (1951): 65-242, pp. 194-200; Pereira, Rui Soares. O Nexo de
Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., pp. 318-330.

“ Monteiro, Jorge Ferreira Sinde. “Rudimentos da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p. 380.

= Neste sentido, Costa, Mario Julio de Aimeida. Direito das Obrigacdes, ob. cit,, p. 763; Varela, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacoes em Geral,
ob. cit, p. 889.

« QOliveira, Nuno Manuel Pinto. Principios de Direifo dos Contratos. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 646.
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daquele resultado®. Recorre-se, neste ambito, ao funcionamento prévio da conditio sine qua non.
Assim, um facto considera-se causa de um resultado se, suprimindo mentalmente tal facto, o
resultado ja nao ocorresse. O juizo de «causalidade naturalistica» €, pois, um exame hipotético e
retrospetivo realizado apds o facto, encaminhado para a verificacao da condicionalidade necessaria
do facto na producéo do resultado*. Num segundo momento cabe ao aplicador do direito perguntar
se aquela condicao sine qua non é, em abstrato, /e., segundo a sua natureza geral, adequada
para provocar aquele resultado®. O juiz deve reportar-se ao concreto processo causal e aferir da
adequacdo daquele facto aquele dano, tendo como amparo as «regras da experiéncia» — /.e., 0
que é normal acontecer — e atendendo as «circunstancias do caso concreto». Trata-se, aqui,
daquilo a que os autores costumam designar por juizo de prognose postuma®. Neste juizo deve
atender-se as circunstancias cognosciveis, a data do facto, por um observador experimentado,
devendo ser ainda incluidas as circunstancias efetivamente conhecidas do agente na mesma data,
posto que ignoradas das outras pessoassis2, Este juizo de adequacao permite «excluir dos efeitos

os resultados que, embora se tenham dado porque ocorreu certo facto, ndo eram consequéncias

< Como sublinha Pessoa Jorge «sd ha que escolher a causa adequada entre as condicdes que, no caso concreto, se mostraram indispensaveis, no
sentido de o efeito ndo se ter produzido se elas nao ocorressem» — Jorge, Fernando Pessoa. £nsaio Sobre os Pressupostos ..., ob. cit, pp. 393-
394.

« No caso de causalidade por omisséao, «a operagao de determinar se se verifica ou ndo o nexo causal impde que se configure o desenrolar dos
acontecimentos que teria tido lugar caso néo tivesse faltado a acéo positiva omitida» — Costa, Patricia Cordeiro da. Causalidade, Dano e Prova — A
Incerteza na Responsabilidade Civil. Coimbra: Edices Aimedina, 2016, p. 30.

« Verifica-se, pois, que a teoria da adequacédo nédo ¢, como inicialmente defendiam os seus partidarios, uma alternativa a teoria da equivaléncia das
condi¢des, mas antes um seu complemento. Pereira Coelho, tendo em conta os ensinamentos de Mezger, ja haveria afirmado que a teoria da
causalidade adequada é uma teoria da responsabilidade, invocando que a adequacéo seria uma exigéncia suplementar que acresce a primeira
exigéncia da condicionalidade, fornecida pela teoria da condicdo. Nas suas palavras, «a exigéncia da adequacdo nada teria que ver com a
causalidade, mas tao-sé com o ulterior requisito da sua relevancia juridica» — Coelho, Francisco Manuel Pereira. O problema da causa virtual na
responsabilidade civil. Coimbra: Livraria Aimedina, 1998, pp. 178-179, nota n.° 8. Trata-se, efetivamente, de uma teoria normativa e esta posicao
¢ unanime na doutrina. Veja-se, a titulo meramente exemplificativo, a posicao de Ana Perestrelo de Oliveira que, ao referir-se a causalidade
adequada, afirma que se trata «(...) no fundo, de eleger, de entre as possiveis acdes causais, aquela que, do ponto de vista juridico, deve ser
considerada relevante: dai que também se diga que a teoria da condicdo € uma teoria causal, ao passo que a teoria da adequacédo € uma teoria
da responsabilidade, ou dito de modo mais genérico, uma teoria da relevancia juridica» - Oliveira, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputacdo na
Responsabilidade Civil Ambiental. Coimbra: Edicoes Aimedina, 2007, p. 57.

Ao nivel da jurisprudéncia do STJ também se verifica 0 avango da doutrina da causalidade adequada no sentido da normativizagédo do conceito de
causa. Com efeito, a jurisprudéncia civilista mais recente tem vindo a afirmar que o conceito de causa adequada é um conceito normativo, criado
para limitar os exageros a que conduzia a teoria da condigdo, concluindo o seguinte: «(...) ndo é qualquer relacdo fenomenoldgica ou, se
preferirmos, dntico-naturalistica que, embora seja condicao proxima de producdo de um resultado danoso (causal) entre dois fenomenos, releva
para efeitos da teoria da causalidade adequada, mas aquela que for determinante no plano juridico, isto &, entre um comportamento juridicamente
censuravel e o resultado danoso» — Acérdao do STJ, proc. 670/04.0TCGMR.S1, de 20-01-2010, disponivel em www.dgsi.pt.

» Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit, p. 363; Costa, Patricia Cordeiro da. “Causalidade
Alternativa e a Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores — ou trés cacadores entram num bar...”. In Novos Olhares sobre a Responsabilidade Civil.
Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 2018. https://www.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/eb_reponscivil_2018.pdf
(consultado 11 janeiro, 2021), p. 12; Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas. “Causalidade e imputacéo objetiva na teoria da responsabilidade
civil. A sobreposicdo das concep¢bes normativas.” In Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Volume /I, 181-237. Coimbra
Editora, 2010, p. 193; Leitdo, Luis de Menezes. Direito das Obrigacdes ..., ob. cit., p. 342.

= Esta ¢, no essencial, a solucao de Traeger: «(...) no juizo estariam incluidas todas as circunstancias existentes no momento da acéo que fossem
conhecidas ou cognosciveis por um homem diligente, bem como todas as circunstancias que, por forca de conhecimentos especiais, fossem
conhecidas ou cognosciveis pelo agente {(...)» — Cfr. Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., p.
339. Sobre este concreto ponto, Nuno Pinto Oliveira vem referir que em Portugal basta tomar em consideracéo aquelas circunstancias que poderiam
ser conhecidas por um observador experimentado, ao passo que, na Alemanha, exigir-se-ia que fossem tomadas em consideracéo as circunstancias
que poderiam ser conhecidas por um observador ideal - Oliveira, Nuno Manuel Pinto. Principios de Direito dos Contratos, ob. cit.,, pp. 648-649. O
critério do observador experimentado é praticamente consensual na doutrina e jurisprudéncia portuguesas. Neste sentido, cfr. Varela, Jodo de
Matos Antunes. Das Obrigacoes em Geral, ob. cit., p. 892; Costa, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes, ob. cit., pp. 763-764.

= Note-se, contudo, que foram diversas as opinides no que respeita a delimitacdo das circunstancias a atender no juizo de adequacéo. Sobre as
diversas formulas apresentadas, cfr. Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., pp. 335-341 e 358-
363.

12



normais dele e se devem, por isso, considerar resultado de uma evolucao extraordinaria,

imprevisivel e, portanto, improvavel do referido factos=».

1.2.2.1. Formulacdo negativa e formulacao positiva da teoria da causalidade
adequada ou teoria da adequacao

Uma vez assumida a adocao da teoria da causalidade adequada ou teoria a adequacao pelo
legislador, entende a doutrina e jurisprudéncia nacionais que no artigo 563.° do Codigo Civil esta
consagrada a formulacdo negativa daquela doutrinas=c. A formulacdo negativa da teoria da
causalidade adequada ou teoria da adequacao, atribuida a Enneccerus-Lehmann, parte da teoria
da condiitio sine qua non para negar a causalidade do facto somente nos casos em que se mostrar
indiferente para a producdo do dano. Assim, o facto que atuou como condicao do dano sé deixara
de ser considerado causa adequada se, segundo a sua natureza geral, era de fodo em ftodo
Indiferente para a verificacdo do dano, e s6 se tornou uma condicdo dele em resultado de
circunstancias completamente extraordinariass. Por sua vez, a formulacdo positiva, de Traeger,
define a adequacao da conditio sine qua non, através da ideia de favorecimento. Com efeito, na
formulacdo positiva da doutrina da causalidade adequada, a condicdo sine qua non s6 sera
considerada causa adequada de um resultado se, segundo a sua natureza geral, aumentar a
possibilidade ou o risco de producédo desse resultado, favorecendo-o:. o facto sé sera causa

adequada do dano, sempre que constitua uma consequéncia normal ou tipica daquele®. Exige-se,

= Jorge, Fernando Pessoa. £nsalo Sobre os Pressupostos ..., ob. cit,, p. 394.

* Considere-se algumas precisdes a teoria da causalidade adequada: /) o juizo que esta doutrina postula nao se refere ao facto e ao dano
isoladamente considerados, mas sim a todo o processo causal. Assim, s6 se podera afirmar que um determinado facto é causa adequada de
determinado dano quando se possa concluir que aquela condigao sine qua non é, em abstrato, adequada a producédo daquele dano pelo processo
por que, em concreto, o produziu — é este processo que ha-de caber na aptiddo abstrata do facto para produzir o dano. Esta correcao a teoria da
causalidade ¢ aceite pela generalidade da doutrina portuguesa — Jorge, Fernando Pessoa. £nsaio Sobre 0s Pressupostos ..., ob. cit, p. 395; Oliveira,
Nuno Manuel Pinto. Principios de Direito dos Contratos, ob. cit,, p. 647; ij) néo é necessario que o facto tido como causa adequada do dano tenha
determinado, s por si, tal dano, podendo ter colaborado na sua producéo outros factos concomitantes ou posteriores; /i) o nexo de causalidade
nao tem que ser imediato ou direto, bastando uma causalidade mediata ou indireta, contanto que a segunda condicéo (originada diretamente por
aquele facto e que deu azo ao dano) se mostre condicdo adequada do facto que lhe deu origem, por se considerar especialmente favorecida pela
sua conduta ou apenas provavel segundo o curso norma das coisas; /) de referir, ainda, que o juizo de probabilidade ndo respeita a previsibilidade
(subjetiva) do agente, /.e., «para que um dano seja considerado como efeito adequado de certo facto ndo é necessario que ele seja previsivel para
o0 autor desse facto». Aqui, apenas ¢ essencial que o facto seja causa objetiva ou tipica do dano. Neste sentido, Varela, Jodo de Matos Antunes.
Das Obrigagoes em Geral, ob. cit., p. 895.

= Em face do siléncio da lei, o artigo 10.°, n.° 3 do Caédigo Civil abre portas a uma livre escolha do intérprete, tendo em conta o espirito do sistema.
Nesse sentido, segue-se, tendencialmente, a formulacdo negativa como posicao, em principio, adotada no nosso sistema juridico — Costa, Inés
Almeida. “O nexo de causalidade e o problema da causa virtual ...”, 0b. cit., p. 862; Jorge, Fernando Pessoa. £nsaio Sobre os Pressupostos ..., ob.
cit,, p. 394; Costa, Mario Julio de Aimeida. Direito das Obrigacdes, ob. cit.,, p. 675. Ao nivel jurisprudencial, seguindo também este entendimento,
vide, a titulo exemplificativo, acérddos do STJ, proc. 05B294, de 29-06-2004; proc. JSTO0O, de 01-07-2003; proc. 670/04.0TCGMR.S1, de 20-
01-2010, todos disponiveis em www.dgsi.pt.

% Segundo Pereira Coelho, é possivel encontrar na doutrina alema 16 formulacdes da teoria da causalidade adequada, pese embora seja mais
frequente a referéncia as formulagdes mais estabilizadas de Traeger (formulacéo positiva) e Enneccerus (formulagao negativa) — Coelho, Francisco
Manuel Pereira. O problema da causa virtual ..., ob. cit., pp. 32-33, nota 21.

v Faria, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das Obrigacdes, Vol. |, Reimpressao. Coimbra: Livraria Almedina, 2003, p. 496.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. Principios de Direito dos Contratos, ob. cit.,, p. 649.

= Acordao do STJ, proc. 02B814, de 02.05.2002, disponivel em www.dgsi.pt.
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portanto, um favorecimento da probabilidade do efeito — desde que a producdo do dano fosse
favorecida pela conduta, a mesma seria havida como causa adequada do dano®.

Note-se, contudo, que a doutrina e jurisprudéncia tém entendido que esta formula nao deve
valer para todos os “tipos” de responsabilidade. Com efeito, atendendo ao fundamento das
modalidades da responsabilidade civil, consideram ser aplicavel a responsabilidade subjetiva a
formulacao negativa da teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacao, bastando um
grau de probabilidade minima para que se estabeleca o nexo causal. Como explica Pereira Coelho,
«devemos contentar-nos com um pequeno grau de probabilidade; basta que o facto, segundo a
sua natureza geral, ndo seja inteiramente indiferente para a verificacdo de um dano daquele
génerost». Por outro lado, a responsabilidade objetiva devera aplicar-se a formulacdo positiva da
doutrina da causalidade adequada, querendo isto significar que, nestas situacdes, ja se requer um
grau de probabilidade tipica para se afirmar a existéncia de um nexo de causalidade. Do que foi
dito resulta que, enquanto no primeiro caso, «(...) s6 havera quebra do nexo causal pela ocorréncia
de circunstancias manifestamente anémalas na base do dano; no segundo, s6 se concluira pela
existéncia desse nexo, quando o facto é causa normal e tipica daquele danoss». Compreende-se
esta solucao posto que, no dominio da responsabilidade objetiva, perante a auséncia de requisitos
como a ilicitude e a culpa, o nexo de causalidade assume um papel de destaque na fundamentacao
do dever de indemnizar. Antunes Varela considera que, ao contrario dos casos de responsabilidade
objetiva, estando em causa um facto ilicito, ja se justifica que o prejuizo «recaia, em principio, ndo
sobre o titular do interesse atingido, mas sobre quem, agindo /licitamente, criou a condicdo do
dano®». SO ndo sera assim se o facto ilicito se considerar de todo indiferente, segundo o curso
normal das coisas, para a producao do dano. Continua o Autor, afirmando que esta «distincdo tem

no direito portugués constituido a apoia-la o facto de a indemnizacéo, revestindo embora uma

« Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit.,, p. 356. A este respeito, ensina Nuno Pinto Oliveira que
as diferencas de regime entre a formulagéo positiva e a formulacao negativa da teoria da causalidade adequada s&o, sobretudo, duas. Em primeiro
lugar, dir-se-a que a formulagao positivatem um alcance mais restrifo uma vez que sé abrange os casos em que a conditio sine qua non, segundo
a sua natureza geral, aumenta o risco de produgao do dano. Por sua vez, a formulacdo negativatem um alcance mais amplo uma vez que abrange
0s casos em que a condicdo, segundo a sua natureza geral, ndo aumenta o risco de producdo do dano, sé o modifica. Em segundo lugar, é
importante realcar que a formulacdo positiva pde a cargo do /esado o 6nus de provar a adequacéo, i.e., o lesado terd que provar que o facto,
segundo a sua natureza geral, aumenta o risco de produgéo do dano, favorecendo-o. A formulagcdo negativa pde a cargo do /esado o énus de provar
a condicionalidade, ou seja, o lesado terd o énus de alegar e de provar que o facto €, em concreto, conditio sine qua non do dano; e, pde a cargo
do /esante o 6nus de provar a /nadequacéo, i.e., o lesante tem que provar que o facto ¢, em abstrato, indiferente para a verificagdo do dano, s6 se
tornando uma condicéo sine qua non dele em resultado de circunstancias extraordinarias ou imprevisiveis — Oliveira, Nuno Manuel Pinto. Principios
de Direffo dos Contratos, ob. cit., pp. 650-651.

« Coelho, Francisco Manuel Pereira. O problema da causa virtual ..., ob. cit,, p. 148. Também neste sentido, cfr. Monteiro, Jorge Ferreira Sinde.
“Rudimentos da Responsabilidade Civil”, ob. cit., p. 380.

= Costa, Inés Almeida. “O nexo de causalidade e o problema da causa virtual ...”, ob. cit,, p. 830.

= Admitindo que o nexo de causalidade no ambito da responsabilidade civil objetiva deve ser encarado numa perspetiva diversa da utilizada na
responsabilidade baseada na culpa, cfr. Costa, Mario Julio de Almeida. Direifo das Obrigacdes, ob. cit, p. 764; Oliveira, Nuno Manuel Pinto.
Principios de Direito dos Contratos, ob. cit.,, pp. 649 e ss; Varela, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, ob. cit., pp. 893-894.

“ [bigdem, p. 894.
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funcao essencialmente reparatoria, nao deixa de ter também, acessoriamente, uma funcéo

repressivaou sancionatoria, como resultado do disposto, entre outros preceitos, no artigo 494.%»,

1.2.3. Alguns apontamentos sobre a teoria do escopo da norma violada e sobre as
teorias do risco

Uma vez feita uma breve analise da teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacéo
podemos referir que ela surge com vista a restringir a aplicacdo da teoria da condicdo, podendo
também destacar-se, neste ambito a «teoria do escopo da norma violada» ou «teoria do fim da
norma». Em tracos muito gerais, a teoria do fim da norma, que surgiu como alternativa a teoria
da causalidade adequadac, parte da ideia de que a distincdo entre os danos indemnizaveis se
deve fazer tendo em conta os interesses tutelados pelo fim da norma legal. Devem ser imputados
ao agente os danos por este causados que correspondam «a frustracdo das utilidades que a norma
visava conferir ao sujeito através do direito subjetivo ou da norma de protecaos». O critério de
imputacao reside, pois, na identificacdo da finalidade e extensdo da concreta norma violadass. A
responsabilidade é assim limitada de acordo com a ratio da norma violada, uma vez que o agente
s6 ira responder pelas lesdes relativas aos bens protegidos pela norma violada®. Num primeiro
momento, dever-se-ia aferir se o facto foi causa do dano em sentido naturalistico, exigindo-se,
depois, determinar se o resultado danoso se encontra, ou nao, abrangido pelo escopo da protecao
da norma - se 0 dano em causa € aquele que a norma legal violada visa evitar. Por outras palavras,
demonstrada que esteja a conditio sine qua non, o estabelecimento do nexo causal reduzir-se-ia a
«um problema de interpretacao do fim especifico da norma que serviu de base a imputacao de
danos™». Embora obtenha, entre nés, algum apoio, os autores recusam, de um modo geral, aceita-
la como podendo vir a ser considerada uma alternativa valida a teoria da causalidade adequada

ou teoria da adequacao™ .

= [bidem.

« Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., p. 397.

¢ Leitdo, Luis de Menezes. Direffo das Obrigacdes ..., ob. cit., p. 342.

« De acordo com esta doutrina, a violacdo de uma norma de protecdo conduziria a ressarcibilidade dos danos causados quando: «a) o objeto da
leséo coincidisse com o bem tutelado pela norma; b) o bem lesado fizesse parte da esfera patrimonial ou pessoal do sujeito ou do ambito das
pessoas que a norma pretendia proteger; e c) a les@o ocorresse da forma como a norma pretendia evitar que ocorresse» — Pereira, Rui Soares. O
Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., p. 404.

= [bidem, pp. 396 e ss.

" Leitdo, Luis de Menezes. Direito das Obrigacodes ..., ob. cit.,, p. 343.

" Neste sentido cfr. Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., p. 418; Pinto, Paulo Mota. /nferesse
Contratual Negativo ..., ob. cit,, pp. 943-963; Monteiro, Jorge Ferreira Sinde. “Rudimentos da Responsabilidade Civil”, ob. cit, p. 382.

2 De um modo geral, a principal critica dirigida a esta teoria tem que ver com o seu reduzido &mbito de aplicagao: na pratica, esta doutrina restringe
excessivamente as hipoteses aptas de indemnizacdo uma vez que nem sempre havera norma juridica especifica que discipline a situacéo concreta.
A este respeito, Carneiro de Frada sublinha que a teoria do escopo da norma violada «(...) apresenta-se sobretudo relevante no campo das
disposicoes de protecao e de regras especificas de imputacéo de danos (...). E ai legitimo pretender que o preenchimento da causalidade constitui

15



Mais recentemente, tém ganho algum destaque as denominadas «teorias do risco”», cuja
base, conforme refere Rui Ataide, «assenta no principio do risco — baseando-se na ponderacao,
propria de um Estado de Direito, entre a protecao de bens juridicos e os interesses de liberdades
individuais, de acordo com a medida da proporcionalidade - segundo o qual deve ser
responsabilizado o agente que, pelo seu comportamento faltoso, criou ou incrementou o perigo de
lesdo do bem juridico protegido — ndo coberto pelo risco permitido — o qual se veio efetivamente
a concretizar na producdo do resultado lesivo». O recurso a ideia de risco para a imputacéo
juridica de danos, no dominio da responsabilidade civil em geral e da responsabilidade civil delitual,
¢ defendido pelo Autor que, conjugando-a com outros critérios de imputacdo, considera existirem
diversos ganhos associados a mesma.

Partindo também da edificacdo de esferas de risco importa referir, ainda que em jeito de
breve topico, o estudo sobre a causalidade fundamentadora da responsabilidade civil

extracontratual levado a cabo por Mafalda Miranda Barbosars, que vem defender que a causalidade

um problema de interpretacdo da norma. Onde, pelo contrario, o intérprete-aplicador tenha de concretizar clausulas gerais - sirva de exemplo
muito relevante a 1.% parte do art. 483 n.° 1 —, é ficcioso pressupor um fim a norma suscetivel de iluminar a aplicagdo ao caso singular, pois do
que se trata entdo é apenas de ponderar na sua concretizacéo fins e valoragdes gerais do direito da responsabilidade» — Direito Civil -
Responsabilidade Civil - O Método do Caso. Reimpressao. Coimbra: Edicdes Almedina, 2011, p. 102. Sobre as criticas apontadas a esta doutrina,
cfr. Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit, pp. 416 e ss; Ataide, Rui Paulo Coutinho de
Mascarenhas. Responsabilidade Civil por Violagdo de Deveres no Trafego. Coimbra: Edicdes Almedina, 2015, pp. 770 e ss.

= A teoria do incremento ou aumento do risco surgiu com Claus Roxin, em 1962, no ambito do direito penal, com o objetivo de resolver alguns
casos considerados problematicos no dominio da imputagéo objetiva do resultado, em especial no que respeita aos chamados crimes de resultado
negligentes. O seu enunciado fundamental sustenta que, para além da existéncia de um nexo causal entre a conduta e o resultado, este so sera
imputado ao agente desde que a sua conduta tenha criado ou aumentado um risco juridicamente desaprovado e esse risco tenha conduzido a
producdo do resultado concreto. Assim, a imputacéo objetiva do resultado ao agente apenas estaria excluida: na falta de um risco desaprovado ou
quando a conduta do agente se tenha traduzido apenas na diminuicao do risco de producéo do resultado ou na criacdo de riscos gerais da vida
social; quando se conclua posteriormente que, mesmo que o agente tivesse atuado licitamente, o resultado se verificaria na mesma; ou, ainda,
quando se trate de lesdes ou danos estranhos ao escopo da norma. Sobre o funcionamento desta teoria, Cfr. Pereira, Rui Soares. O Nexo de
Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., pp. 462-468.

» Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas. “Causalidade e imputagao objetiva ..., 0b. cit, p. 200.

»» Ataide, Rui Paulo Coutinho de Mascarenhas. Responsabilidade Civil ..., ob. cit, pp. 773-778. O Autor ¢ tributario desta teoria conjugando-a,
contudo, com outros critérios de imputacao: o processo de imputacdo deve basear-se, essencialmente, «(...) no principio do risco, combinado com
a ideia de adequacéo, devendo os seus resultados ser sindicados, sempre que possivel, pela teoria do escopo da norma, embora em determinados
“casos-limite”, a valoragdo do evento ilicito como obra do agente/omitente possa dispensar um ou outro destes critérios» — Ataide, Rui Paulo
Coutinho de Mascarenhas. “Causalidade e imputacao objetiva ..., ob. cit, p. 201. Com efeito, para o Autor, qualquer conduta desvaliosa abre
certas sendas de risco especifico, que se poderdo materializar ou ndo no evento lesivo devendo-se, contudo, ter em atencédo que aquele risco
especifico deve distinguir-se do risco geral da vida, o qual ja ndo permitira imputar o resultado lesivo ao agente. E imprescindivel, pois, que o risco
criado ou aumentado se tenha concretizado no evento lesivo, /e., que haja uma conexdo material entre o risco gerado pelo (f)acto e o resultado
lesivo, sendo certo que a imputacao de um resultado ilicito opera, frequentemente, com recurso a juizos de mera probabilidade sobre o nexo de
causalidade, havendo dominios que ndo podera deixar de assim ser. O Autor vem afirmar que tal teoria «oferece uma fundamentacéo teorica
convincente para a imputacédo de certa danosidade “moderna” que se conjuga mal com exigéncias de certeza causal, nomeadamente, na area das
ofensas ambientais — e da propria responsabilidade médica, embora aqui com importantes limitacées (...) — cuja eficacia difusa e de eventual
repercussao longinqua no tempo e no espaco, postulam juizos de probabilidade séria (que, por definicao, fica sempre aquém da certeza) sobre a
causalidade entre o facto ilicito e o resultado danoso» — Responsabilidade Civil ..., ob. cit., pp. 777-778. No ambito especifico da imputacao por
danos ambientais, Ana Perestrelo de Oliveira defende que, com o recurso a formula da conexdao de risco, € possivel obter «resultados
surpreendentemente satisfatérios» — Oliveira, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputacéo ..., ob. cit, p. 74. A Autora considera que o recurso a
ideia de risco, porque «mais flexivel», se afigura uma solucdo especialmente adaptada ao dominio ambiental. Por outro lado, refere a
compatibilizacao da ideia de risco com as exigéncias dos diversos principios juridicos ambientais, nomeadamente, com o principio da prevencao.
Por ultimo, acrescenta que o recurso a ideia de risco ndo ¢ estranho no contexto geral das teorias da imputacdo. Assim, no entender da mesma
Autora, o resultado deve ser imputado ao agente quando a sua conduta tenha criado ou aumentado um «risco ndo permitido» (responsabilidade
subjetiva) ou um risco «previsto na faftispecie legal» (responsabilidade objetiva) e esse risco se tenha vindo a materializar no resultado lesivo -
Ibidem, pp. 70 e ss.

s A Autora considera que o nexo de causalidade, entendido como nexo de imputacdo tem que deixar de ser visto como univoco - estabelecendo a
ligacdo entre a conduta ilicita e os danos sofridos pelo lesado — para ser assumida a sua natureza binaria, constituida pela causalidade
fundamentadora da responsabilidade e pela causalidade preenchedora da responsabilidade. A primeira enceta a ligacdo do comportamento do
agente a lesao do direito ou interesse legalmente protegido; a segunda estabelece a conexdo entre esta lesdo e os danos subsequentes. E a
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tem que deixar de ser pensada em termos naturalisticos, ainda que normativizados, para ter de
ser compreendida a luz da intencionalidade predicativa da juridicidade. Convocando o sentido
gtico-axiolégico do direito, assente na pessoa livre e responsavel”, a Autora defende uma mudanca
de perspetiva em relacdo a forma como é pensado o sistema de responsabilidade civil e,
consequentemente, a causalidade, que devera ser compreendida em termos de imputacao
objetiva. Assim, sera com base na assuncdo de uma esfera de risco assumida pelo pretenso
lesante e no cotejo dela com outras esferas de risco, tituladas pelo /esado, por um ferceiro ou pela

propria realidade natural e social que se conseguira afirmar a imputacao objetiva do dano-lesdo

causalidade fundamentadora da responsabilidade que constitui pressuposto delitual sendo que a causalidade preenchedora da responsabilidade
esta ligada ao calculo da indemnizacdo. Diz-nos a Autora: «importa, antes de mais, saber se a lesdo do direito pode ou nao ser reconduzida ao
comportamento do putativo lesante, sé depois se indagando se os danos consequenciais podem ou néo ser reconduzidos, por sua vez, a violagdo
constatada» - Barbosa, Mafalda Miranda. Responsabilidade Civil Extracontratual. Novas Perspetivas em Matéria de Nexo de Causalidade. Principia
Editora, 2014, p. 10.

7 Na base da sua construcéo, a Autora parte de uma nogao nédo atomista nem individualista de pessoalidade, caracterizando-a como categoria ética
capaz de captar a esséncia informadora do ser humano. Com efeito, a concegdao do homem como /ndividuo que marcou o mundo oitocentista,
isolado e solitario no confronto com os demais, passa a ser compreendida de forma diversa — na pressuposicdo de um #v. Reconhece-se que o
homem, encerrado na sua identidade ndo é capaz de desenvolver a sua personalidade, pelo que, ele sé realiza plenamente a sua dignidade ética
na comunicagao com os outros semelhantes. Como refere a Autora, «[s]6 o respeito e o reconhecimento do outro como um fim em si mesmo
podem permitir a plena assuncéo da dignidade de cada um» — Barbosa, Mafalda Miranda. “Liberalismo, comunitarismo e personalismo: reflexos
em sede de responsabilidade civil.” Revista de Direito da Responsabilidade, Ano 1 (2019): 1331-1369, p. 1361. Assim, o fundamento da
juridicidade, nao podendo ignorar a estrutura ontologica do ser humano, ha-de fazer apelo, para ser verdadeiramente valido, a uma dimensao
axiologica, que vem a encontrar-se na dignidade ética da pessoa com a sua liberdade e a sua responsabilidade pelo outro. A liberdade a que se
alude passa, entdo, a ser entendida de um prisma positivo, concretizando-se na possibilidade de autodeterminagao, /e., «ao decidir entre
alternativas de acéo, o ser pessoa (...) deve em Ultima instancia pressupor a pessoalidade do outro ou outros a quem se dirige ou atinge» — Barbosa,
Mafalda Miranda. Responsabilidade Civil Extracontratual ..., ob. cit, p. 25. Com efeito, a responsabilidade, indissociavel da liberdade, deve ser
questionada sob a ¢tica de deveres e nao apenas sob 6tica de direitos, ndo configurando, desta forma, um limite a liberdade, mas conformando-a
dialeticamente. Acompanhando o pensamento da Autora: «[a] responsabilidade pode, entdo, nessa sua indissociavel relagdo com a liberdade, ser
perspetivada a montante, traduzindo-se na assuncao de certos deveres tendentes a garantir as condicdes de vida da humanidade ou a evitar a
consumacao de um dano na esfera alheia (0 que, no plano dogmatico, se pode traduzir na antecipacdo de mecanismos de protecdo de bens
juridicos); ou a jusante, quedando-se ela, ai, na imposicdo de uma obrigacdo ressarcitdria, vista (...) ndo como uma limitacao da liberdade, mas
como uma atualizacdo dela, segundo os vetores animadores da pessoalidade e da posi¢ao ética que esta ocupa no sistema (...). Metodologicamente,
se toda a interpretacdo da norma faz apelo aos principios que ela leva pressupostos, entdo o cumprimento das exigéncias de principio comunicadas
pelo sentido do direito — desvelavel na ideia de liberdade e responsabilidade (no sentido da role responsability colimada na pessoalidade) — so sera
logrado se e quando todas as categorias harmonicamente articuladas para fundar a sua procedéncia forem interpretadas, no cotejo com o caso
concreto, tendo em consideracdo nao so as finalidades primarias desse ressarcimento, mas ainda a intencionalidade normativa dela». Quer isto
significar que, no que a causalidade respeita, «mais do que ser vista como um problema normativo, ha-de ser recortada, entre outros aspetos, com
base na ideia da pessoalidade livre em que se ancora toda a juridicidade» — /bidem, pp. 25-26. Tendo a responsabilidade civil um escopo
eminentemente reparador, ndo se pode deixar de considerar o resultado lesivo, sob pena de se transformar num instituto puramente sancionatério.
Nessa medida, o problema da causalidade nao pode perder de vista o dado ontolégico envolvente, o qual, em interacdo com o plano axiolégico,
influenciara a modelacao deste requisito. E neste contexto que o risco é chamado & colacao: «[o] apelo & conformacao societaria como uma
comunidade de risco serve menos para evidenciar a perigosidade de cada ato concreto - ou atividade encabecada — do que para mostrar que,
sendo aquele risco imanente ao moaus vivendi, néo sera possivel ajuizar causalmente abstraindo do contexto relacional das esferas que se cruzam»
- Barbosa, Mafalda Miranda. Licdes de Responsabilidade Civil, ob. cit,, p. 268.

A Autora encontra, entdo, o fildo fundamentador da imputacao objetiva na esfera de risco que o pretenso lesante assume com a sua acéo, vista
como uma categoria onto-axiologica, cotejando essa esfera de risco com a esfera de risco encabecada pelo /esado, pelos ferceiros que se situam
no horizonte de atuacdo do agente e com a esfera de risco geral da vida. <A pessoa, ao agir, porque € livre, assume uma role responsability, tendo
de, no encontro com o seu semelhante, cumprir uma série de deveres de cuidado. Duas hipéteses sdo, em teoria, vidveis: ou a pessoa atua
investida num especial papel/funcao, ou se integra numa comunidade de perigo concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta a
alicercar o juizo imputacional fica a prioridesenhada; ou a esfera de risco/responsabilidade que abraca néo ¢ suficientemente definida para garantir
o0 acerto daquele juizo. Exige-se, por isso, que haja um aumento do risco, que pode ser comprovado exatamente pela pretericdo daqueles deveres
de cuidado. Estes cumprem uma dupla funcdo. Por um lado, permitem desvelar a culpa (devendo, para tanto, haver previsibilidade da lesao e
exigibilidade do comportamento contrario tendo como referente 0 homem médio); por outro lado, alicercam o juizo imputacional, ao definirem um
circulo de responsabilidade a partir do qual se tem de determinar, posteriormente, se o dano pertence ou nao ao seu nucleo (...)» — /bidem, p.
269. Assim, para que haja imputacdo objetiva, ¢ necessario, num primeiro momento, verificar-se «a assungéo de uma esfera de risco, donde a
primeira tarefa do julgador sera a de procurar o gérmen da sua emergéncia. (...) Sdo-lhe [ao agente], por isso, em principio, imputaveis todos os
danos que tenham a sua raiz naquela esfera; donde, a priori, podemos fixar dois pélos de desvelacdo da imputacdo: um negativo, a excluir a
responsabilidade nos casos em que o dano se mostra impossivel (impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou por inidoneidade do meio;
outro positivo, a afirma-la diante de situacdes de aumento do risco» — Barbosa, Mafalda Miranda. Responsabilidade Civil Extracontratual ..., ob. cit.,,
pp. 62 e ss. Exclui-se a imputacdo quando «o risco ndo foi criado (ndo criacdo do risco), quando haja diminuicdo do risco e quando ocorra um
facto fortuito ou de forca maiors — Ibidem, p. 78. Num segundo momento, «a esfera de responsabilidade/risco que se esbogou com contornos
ténues tera de ser reforcada, no sentido da coloracao deles, pelo cotejo com outras esferas de risco» — /bidem, p. 111.
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ao comportamento do agente™. Para a Autora, o que releva verdadeiramente nao é a ideia de uma
relacdo causa-efeito mas o juizo normativo acerca da questao de saber a que esfera de risco ha-
de ser imputada a lesao, que se concretiza através de uma ideia de possibilidade.

Como se observou pela breve exposicao que fizemos acerca das teorias mais debatidas na
doutrina portuguesa em torno da afericdo do nexo de causalidade, bem se constata que esta tarefa
se reveste de grande dificuldade, ndo existindo unanimidade neste ambito. Sendo certo que se
reconhece algumas limitacbes a teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacao™,
referindo alguma doutrina, a este propdsito, que o critério da condicionalidade nao é adequado
para solucionar problemas tipicos da sociedade moderna, que envolvam processos causais
complexos®, sao varios os autores que continuam a atribuir-lhe grande relevancia®, além de que,
como ja foi mencionado, a doutrina e jurisprudéncia maioritarias consideram que foi esta a teoria
tida em conta no artigo 563.° do Codigo Civil. Posto isto, adiantamos, desde ja, que é nosso
entendimento que a teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacao é apta, ainda que
perspetivada de uma forma algo diferente, para fazer face aos problemas mais complexos de

incerteza causal. Veremos, mais a frente, em que medida.

= Em sede adjetiva, poder-se-a dizer que o lesado tera que provar a «edificagdo de uma esfera de responsabilidade e a existéncia de um evento
lesivo. O juizo acerca da pertenca deste aquela esfera traduzir-se-a numa dimensao normativa da realizagéo judicativo-deciséria do direito» — /bidem,
p. 196. Note-se que nao se pretende saber quem causou a lesdo mas sim a quem ¢ que ela deve ser imputada, pelo que, ao nivel da reconducao
da lesao a esfera de risco do lesante, a Autora contenta-se com uma ideia de possibilidade, que devera ser entendida de acordo com uma
«pertinéncia funcional» da lesdo concretamente experimentada a esfera de risco assumida - /bidem, pp. 73 e 197-198, nota n.® 278. Assim, no
modelo edificado por Mafalda Miranda Barbosa, abandona-se a indagacéo condicional, prescindindo-se da prova de uma qualquer relacdo de
necessidade (ou suficiéncia): ao invés de se exigir a prova de uma relagao causa-efeito, exige-se tdo sd a possibilidade de o dano resultar da
assuncao ou incremento de um risco. A Autora considera que o juizo logicista condicionalista apenas atesta da relevancia ou irrelevancia do
comportamento do lesante para a emergéncia do resultado lesivo, sendo que, «[e]Jm bom rigor, essa relevancia ja foi testada a montante, porque,
ainda que o juizo acerca da assuncdo de uma esfera de risco convoque uma ideia de razoabilidade propria do homem médio, ela ndo deixa, na
dialética anunciada, de se ater a dados de concretude bastante para afastar danos impossiveis ou comportamentos néao idéneos para causar a
lesdo» — Barbosa, Mafalda Miranda. Licdes de Responsabilidade Civil, ob. cit, p. 275. Propde, em alternativa, que o jurista se certifique «da
incidéncia do comportamento do lesante na historia do surgimento do evento lesivo. Dito de outro modo, ha que provar que a conduta do agente
teve um papel na histéria do evento danoso. Sé que, para isso, ndo nos interessa um but-for test ou um NESS-test, antes nos bastando o
envolvimento do facto na histéria da lesdo, que é pressuposto na andlise da edificagdo de uma esfera de risco/responsabilidade e se torna
translucido (...) no momento em que o lesado apresente os contornos da situacdo material controvertida e a prove» — /bidem, p. 276.

= Sobre as criticas apontadas a teoria da adequacao - /bidem, pp. 261-262.

= Ana Perestrelo de Oliveira, analisando a responsabilidade por danos ambientais, vem criticar o critério da condicionalidade, rejeitando as teorias
de imputacdo de base naturalistico-causal, afirmando que «a causalidade naturalistica s6 pode e deve ser exigida se e na medida em que seja
justificada, ou seja, na medida em que aquela se assuma como critério valorativamente adequado e juridicamente operacional. N&o ¢, pois, critério-
base universal ou necessario de imputacao. Concretamente, n&o vale no dominio ambiental» — Oliveira, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputacao
..., ob. cit, p. 69. Neste mesmo sentido posiciona-se Carneiro de Frada ao referir que «o modelo fisico-naturalistico tem uma base deterministica
que coloca dificuldades na resolucéo de muitos problemas atuais de responsabilidade, em que n&o é possivel (ou dificilmente se pode) estabelecer
uma relacédo inequivoca (desse tipo) entre certo evento responsabilizante e o efeito danoso; os riscos da sociedade pds-industrial multiplicaram-se
€ 0S processos causais danosos ndo sdo, com enorme frequéncia, nem singulares, nem transparentes» — Frada, Manuel A. Carneiro da. Direito
Ciil ..., ob. cit, p. 101.

= Pedro Romano Martinez considera que, apesar das criticas, a teoria da adequacdo «constitui uma solucao plausivel do ponto de vista da
demonstracdo do nexo causal» — Direito das Obrigacdes ..., ob. cit., p. 102. Sobre o critério da conditio sine qua non, Paulo Mota Pinto considera
que o mesmo &, em geral, aceite na doutrina civilista «(...) como critério minimonecessario para a causalidade (...)», apesar de lhe ser reconhecidas
excec¢des — Pinto, Paulo Mota. “Sobre condicéo e causa na responsabilidade civil (nota a propdsito do problema de causalidade da causa virtual”.
In Direito Civil - Estudos, 717-762. GestLegal, 2018, pp. 718-719.
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CAPITULO Il - 0 PROBLEMA DA CAUSALIDADE NOS TOXIC TORTS
2.1. A incerteza causal nos toxic torts

Se, por um lado, a Diretiva Comunitaria veio conferir maior protecdo ao consumidor,
estabelecendo o principio da responsabilidade objetiva, ndo menos verdade é que, num contexto
de grande desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, as dificuldades na determinacéo e prova do
nexo causal tém vindo a aumentar. Se ha casos em que a relacao causa-efeito € suficientemente
percetivel, outros ha em que é muito dificil - ou até mesmo impossivel — provar, com seguranca,
que aquele concreto dano foi provocado por aquele concreto produto. Esta problematica assume
particular acuidade quando se fala em foxic forts — como ja foi mencionado neste estudo, o termo
designa danos em série causados, p. ex., ao ambiente, a salde e seguranca dos trabalhadores ou
dos consumidores, através da exposicéo a substancias tdxicas®. Seguindo de perto Nuno Pinto
Oliveira, podemos dizer que entre as hipdteses de toxic torts encontram-se, p. ex., «a situacao da
pessoa, afetada por uma leucemia, que pede a indemnizacdo ao proprietario de uma fabrica,
alegando e provando que a incidéncia de leucemia entre as pessoas que habitavam na localidade
em que a fabrica esta instalada era 50% superior a sua incidéncia geral; ou a situacao da pessoa,
afetada por um cancro do mesotélio ou por um cancro do pulmao, que pede a indemnizacéao ao
proprietario da empresa em que prestava servicos, por ter provocado a sua exposicao ao amianto,
alegando e provando que a incidéncia do cancro do mesotélio ou do cancro do pulmao entre as
pessoas que estavam expostas ao amianto, em termos semelhantes, era 15% superior a sua
incidéncia geral; ou a situacdo da pessoa, afetada por um cancro do utero, que pede indemnizacao
ao produtor de um medicamento contendo dietilstilbestrols=». Efetivamente, em quase todos os
casos de responsabilidade civil por danos causados ao ambiente, aos frabalhadores ou aos
consumidores, o facto constitutivo da responsabilidade civil & a exposicdo a substancias téxicas.

Reportando-nos agora ao ultimo exemplo enunciado pelo Autor, que se situa no ambito da
responsabilidade civil do produtor envolvendo toxic torts, o mesmo diz respeito ao caso
paradigmatico Sindell vs. Abbot Laboratories, de 1980, referente aos danos causados por

medicamentos que continham uma substancia chamada dleti/stilbestro/, comummente designada

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit., p. 400.

= [bigem, p. 400.

= Nuno Pinto Oliveira refere que estes sdo casos paradigmaticos de re-compreenséo do direito da responsabilidade civil — Oliveira, Nuno Manuel
Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit., pp. 524-525. Patricia Cordeiro da Costa fala-nos em processos causais complexos 0s que
sejam relativos a danos causados por ato médico, danos toxicos ou por medicamentos ou, ainda, danos ambientais — Costa, Patricia Cordeiro da.
Causalidade, Dano e Prova ..., ob. cit., p. 152.
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por DESes, Este medicamento foi administrado em mulheres gravidas com o objetivo de prevenir
0 risco de aborto espontaneo ou o parto prematuro. Cerca de 200.000 mulheres foram tratadas
com este medicamento durante o tempo que em foi comercializado®. Anos mais tarde,
investigadores que estudaram o caso vieram a estabelecer uma ligacao de causalidade entre a
toma do medicamento DES e o aparecimento de um tipo raro de cancro vaginal e no Utero nas
filhas de mulheres que consumiram este medicamento durante a sua gravidezs. Os casos de
cancro surgiram apenas na adolescéncia ou idade adulta das lesadas, ou seja, passado 15 a 25
anos apos a administracdo do medicamento pelas suas maes. Ora, este largo periodo decorrido
entre a toma do DES e a verificacdo dos danos nas vitimas, associado ao facto de tal medicamento
ser fabricado por um grande numero de farmacéuticas e distribuido ora com marca, ora sem
marca, /.e., como um medicamento genérico, constituiram um complexo problema para as vitimas
reclamarem indemnizacdo pelos danos sofridos posto que ndo conseguiam identificar o concreto
produtor do medicamento consumido pelas suas maes®. Sindel/ - filha de uma das mulheres que
havia consumido a substancia em causa durante a sua gravidez e, consequentemente, veio a
sofrer cancro no Utero, — juntamente com outras vitimas, ndo tendo conseguido identificar o
produtor do farmaco tomado pela sua mae, intentou uma acéo de responsabilidade civil contra
varios laboratorios que produziam aquele medicamento, naquele tempo, e que no seu conjunto
representavam 90% do mercado do farmaco.

Verifica-se, pois, que quando estdo em causa toxic torts, a incerteza causal é tipica e
particularmente elevada podendo, ndo raras as vezes, colocar-se o problema da causalidade

alternativa, entendido como «(..) um problema de concorréncia ou de concurso de uma pluralidade

= Sobre os casos DES, vide, p. ex., Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit, pp. 192 e ss; Oliveira, Nuno Manuel Pinto.
“Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, pp. 530-531; Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., pp. 580 e ss;
Barbosa, Mafalda Miranda. “Responsabilidade por danos em massa: reflexdes em torno da teoria da market-share liability”. £studos de Direifo do
Consumidor, n.° 10 (2016): 175-220; Delgado, Richard. “Beyond Sindell: Relaxation of Cause-In-Fact Rules for Indeterminate Plaintiffs”. California
Law Review, vol. 70 (1982): 881-908; Farber, David A. “Toxic Causation”. Minnesota Law Review, vol. 71 (1987): 1219-1261; Fischer, David A.
“Products Liability - An Analysis of Market Share Liability”. Vanderbilt Law Review, 34 (1981): 1623-1662.

= De referir que, em Portugal, o artigo 59.°, n.° 9, do Estatuto do Medicamento, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto, alterado
pela ultima vez pelo Decreto-Lei n.° 112/2019, de 16 de agosto, determina que «[o]s fabricantes, incluindo os que desenvolvem as atividades de
substituicao de dispositivos de seguranca, sao responsaveis pelos danos causados nos casos e nas condi¢cdes previstos no Decreto-Lei n.® 383/89,
de 6 de novembro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 131/2001, de 24 de abril».

= Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit,, p. 192.

= [bidem, p. 192. A Autora faz referéncia a outros danos causados pelo medicamento DES: aumentou o risco de desenvolvimento de cancro da
mama nas mulheres que consumiram o medicamento. Também se identificaram danos na segunda geracéo: além dos casos de cancro vaginal e
no utero das filhas das mulheres que consumiram o medicamento, no que respeita aos filhos homens dessas mulheres verificaram-se casos de
malformacdes genitais, incremento do risco de cancro do testiculo, infertilidade, diminuicdo do volume de esperma. Foram ainda constatados
danos na terceira geracao: foi estabelecida uma relacdo causal entre o consumo do medicamento e danos cerebrais sofridos por netos e netas
dessas mulheres — /bidem, p. 193, em especial nota n.° 13.

= Diana Montenegro da Silveira refere que, geralmente, o medicamento genérico é vendido sem a aposi¢do de uma marca distintiva do produtor.
Contudo, mesmo que fosse aposto um sinal distintivo do produtor, ainda assim, seria quase impossivel que as lesadas, passado todo aquele tempo,
conseguissem identificar o concreto medicamento adquirido pelas suas maes. Continua a Autora, «mesmo que se possa chegar a uma util pista
de que aquela mulher consumia medicamentos sempre da mesma farmacia de oficina, pode dar-se o caso de essa farmacia ter adquirido ao longo
dos anos varios genéricos do mesmo medicamento e ndo haver registo de qual o genérico que estava em stock em determinado periodo temporal»
- Ibidem, pp. 194-195.
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de explicacdes de um determinado dano*». Entre os fenémenos de causalidade alternativa podem
distinguir-se dois®: 0s casos mais comuns e, seguramente, mais graves, correspondem aos casos
de concurso entre explicacées causais responsabilizantes e explicacées causais nao
responsabilizantes — explicacdes causais heterogéneas. Estes caracterizam-se pelo facto de nem
todas as explicacbes concorrentes apontarem para que o dano haja de ser imputado a uma
pessoa: pode suceder que o dano nao seja imputado a ninguém por ter sido provocado por um
facto natural - a chamada causalidade alternativa com um acaso, com um acidente ou com uma
coincidéncia®z — ou um facto humano do lesado. Por sua vez, 0s casos menos comuns e,
provavelmente, menos graves, correspondem aos casos de concurso entre explicacoes causais
responsabilizantes — explicacbes causais homogéneas —, caracterizados pela circunstancia de
todas as explicacdes apontarem para que o dano seja imputado a uma pessoa®. Importa referir
que, entre nos, o termo «causalidade alternativa» € comummente usado num sentido mais restrito,
para se referir aos «casos de autoria /ncerta, dentro dum nucleo cerfo de pessoas®». Paulo Mota
Pinto fala-nos de «concurso alternativo ou causalidade alternativa incerta, em que existe incerteza
sobre qual foi, das diversas causas, aquela que produziu o resultado». Observa o Autor, «[n]estes
casos, uma de varias acdes foi causal, mas nao se consegue determinar qual, existindo duvida

sobre a propria autorias/s»,

= QOliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, pp. 513-514.

= Note-se que seguimos de perto o estudo de Nuno Pinto Oliveira que, apoiando-se em autores aleméaes e austriacos, utiliza o conceito ampliado
de causalidade alternativa, por forma a abranger ndo sé os casos de concorréncia entre explicacdes causais responsabilizantes mas também os
casos de concorréncia entre explicagdes causais responsabilizantes e explicacdes causais nao responsabilizantes. Por sua vez, importa referir que
grande parte da doutrina nacional faz a distingdo, como no direito francés, entre a causalidade alternativa, em que apenas a autoria ¢ incerta, da
causalidade incerta - p. ex., dos casos de perda de uma chance.

= Os autores alemaes e austriacos falam frequentemente de uma afternative Kausalitat mit dem Zafull. O termo Zafull traduz-se por acaso, por
acidente ou por coincidéncia - Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 515, nota n.° 11. Como exemplo
de uma hipotese de incerteza sobre se o facto causador do dano foi praticado pelo potencial lesante ou se constitui algum acaso ou coincidéncia,
n&do sendo imputado a ninguém, encontra-se «a situagao da pessoa, afetada por uma leucemia, que pede a indemnizacdo ao proprietario de uma
fabrica, alegando e provando que a incidéncia de leucemia entre as pessoas que habitavam a localidade em que a fabrica esta instalada era 50%
superior a sua incidéncia geral» — /bidem, p. 516.

= P, ex., casos de participacdo numa rixa, por que se provocasse a morte ou a lesdo corporal de um dos participantes ou terceiros - /bidem, p.
514,

= Varela, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacoes em Geral, ob. cit., p. 884, nota 1.

= Pinto, Paulo Mota. “Sobre condicdo e causa ... ” ob. cit, p. 723, nota n.° 9. Ana Perestrelo de Oliveira fala-nos em causalidade alternativa «(...)
naquelas situacdes em que varios agentes podem ter causado um dano, ja que todos levaram a cabo acdes potencialmente lesivas, um deles (pelo
menos) causou efetivamente esse dano, mas nao é possivel determinar em concreto qual (ou quais)» - Oliveira, Ana Perestrelo de. Causalidade e
Imputagéo ..., ob. cit, p. 107. Neste mesmo sentido cfr. Costa, Patricia Helena Leal Cordeiro da. “Causalidade Alternativa ...”, ob. cit,, p. 20.

= Estes casos sdo tipicamente tratados no ambito da problematica da «multicausalidade» ou «sobredeterminacédo causal». Com efeito, porque se
assiste a diferentes expressdes designadoras destas hipdteses, vamos seguir a categorizacdo levada a cabo por Paulo Mota Pinto - Pinto, Paulo
Mota. “Sobre condicéo e causa ... " 0b. cit., pp. 721-726, notas n.°s 9 e 10. O Autor considera que os casos de causalidade mdultipla podem ser
agrupados da seguinte forma: j) causalidade complementar ou necessaria. ambas as acdes s6 causam o resultado lesivo conjuntamente, sendo
certo que sem o contributo de uma o dano ja ndo se produziria (p. ex.: duas doses de veneno, cada uma por si s6 ndo mortal, sdo deitadas no café
por duas pessoas diferentes, e conjuntamente provocam a morte); /i) causalidade cumulativa ndo necessaria, em que ha varias causas, qualquer
uma delas suficiente para, individualmente, produzir o resultado lesivo. Como exemplo tipico destas hipoteses podemos apontar o caso da
cozinheira e da criada de quarto que, independentemente uma da outra, deitaram veneno no mesmo prato da senhora, sendo mortal, por si o,
qualquer das doses. A causalidade cumulativa ndo necessaria é também designada por alguns autores como causalidade aditiva, potenciada ou
sinergética. «casos em que o comportamento do agente se assume, tdo-somente como parte de um processo causal conducente ao dano, por
vezes produzindo efeitos lesivos sinergéticos quando conjugado com fatores preexistentes» — Neste sentido, cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de.
Causalidade e Imputacéo ..., ob. cit,, p. 18, nota n.° 15; jij) causalidade alternativa incerta, em que, das diversas causas definidas, existe incerteza
sobre qual foi aquela que produziu o resultado. Lidaremos, mais a frente, com esta concreta problematica.
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Podemos dizer, contudo, que estes casos fazem parte de um tema mais amplo, o da
causalidade incerta e, como veremos, 0s critérios para resolver todos os casos de causalidade
incerta tendem a ser semelhantes. Mas, por agora, olhemos com mais atencao para as tipicas
situacdes de incerteza causal que se verificam nas demandas que envolvem danos toxicos. Esta
incerteza causal pode surgir a dois niveis: j/ & necessario saber se a exposicao a substancia tdxica
foi conditio sine qua non do dano; /) em todos os casos em que o fator decisivo para causar o
dano tenha sido uma substancia tdxica, produzida por diferentes produtores, pode colocar-se o
problema de identificacdo do concreto produtor que colocou no mercado o produto causador do

dano. Vejamos entdo, com mais detalhe, estas concretas problematicas.

2.1.1. O efeito das especificidades dos produtos téxicos na prova do nexo de
causalidade

Estando em causa um caso de responsabilidade civil do produtor por danos causados a
salde e seguranca dos consumidores, através da colocacdo no mercado de produtos toxicos, é
necessario, em primeiro lugar, saber se o fator decisivo para causar o dano foi ou ndo a substancia
toxica, /.e., & necessario averiguar se a exposicao a substancia toxica foi condicao sine qua non do
dano (p. ex., da doenca)”. Esta prova reveste uma complexa dificuldade, designhadamente quando
estdo em causa medicamentos, que sao produtos de alta tecnologia, criadores de elevados riscos
eventuais e que sdo objeto de consumo em massa, expondo 0s seus perigos a milhares de
consumidores®. Neste ambito, em que estdo em causa processos causais complexos, revela-se
de especial interesse a distincao entre causalidade abstrata ou genérica e causalidade corncreta
ou especifica°. A causalidade abstrata ou genérica estabelece se um determinado produto — uma
determinada substancia téxica — é capaz de causar aquele tipo de dano, podendo aquela ser
pensada como uma relacao de causa-efeito cientificamente estabelecida. Para cumprir este onus,
o lesado tera de demonstrar hipdteses e testes suficientes para estabelecer que uma doenca ou
condicao pode resultar da exposicao a determinada substancia toxica. Por sua vez, a causalidade

concreta ou especifica envolve variados fatores, como sejam o nivel, duracdo e proximidade da

= Dando conta das duvidas e dificuldades inerentes a prova do requisito causal quando estdo em causa produtos toxicos, cfr. Pereira, Rui Soares.
O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual ..., ob. cit., pp. 1186 e ss.

= Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit,, p. 184.

= Malo, Albert Azagra. “Causalidad toxica y responsabilidad por cuota de incremento de riesgo”. /nDret, n.° 3 (2006): 1-13, p. 4.
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exposicao, e tendem a demonstrar que a exposicao do lesado aquela substancia causou, de facto,
o0 dano,

Ora, para a analise da causalidade abstrata ou genérica revela-se de particular interesse a
prova cientifica, assumindo especial utilidade os estudos epidemiolégicos, que se apresentam
como o método mais conclusivo para validar relacoes causais no caso de toxic torts. Mas
também aqui pode inferir a incerteza. Como bem evidencia Nuno Pinto Oliveira, hd uma diferenca
entre «a atividade da ciéncia e a atividade dos tribunais» bem como uma diferenca entre «os
resultados da atividade da ciéncia e os resultados da atividade dos tribunais». Por um lado,
quando as ac¢des de responsabilidade civil séo intentadas, o trabalho da ciéncia acerca das causas
de um determinado tipo de danos pode ainda nao ter comecado ou, tendo comecado, pode ainda
nao ter chegado a resultados seguros — pode ainda nao haver uma correlacao estatisticamente
significativa entre um determinado tipo de factos e um determinado tipo de danos::, Efetivamente,
a investigacao acerca das causas de um determinado tipo de danos, p. ex., de uma doenca, €
quase sempre um processo prolongado e nunca, ou quase nunca, ha uma relacao de
correspondéncia perfeita entre um determinado tipo de factos e um determinado tipo de danos -
«[o]s factos daquela categoria ou daquele tipo ndo sdo nunca, ou ndo sdo quase nunca, a Unica
causa de um dano daquela categoria ou daquele tipo de danos {...)*», podendo existir uma
conjugacdo de multiplos fatores, nomeadamente resultantes da intervencdo humana e natural,
que tornam ainda mais dificil estabelecer aquela correspondéncia. Por isso se compreende que
os resultados da ciéncia, ao contrario dos resultados dos tribunais que necessitam de ser
definitivos e fixos, sdo provisorios e sujeitos a revisdo pois ndo constituem verdades incontestaveis,
mas antes um conjunto de opinides, mais ou menos partilhadas:e.

Assim, mesmo que o lesado consiga demonstrar que aquele tipo de produto é capaz de
causar aquele tipo de lesdo - causalidade abstrata ou genérica — sera muito mais dificil, senao

mesmo impossivel, provar uma causalidade concreta ou especifica: provar que o dano que

w Neste sentido, cfr. /bidem, p. 4; Costa, Patricia Cordeiro da. Causalidade, Dano e Prova ..., ob. cit.,, pp. 152 e ss; Silveira, Diana Montenegro da.
Responsabilidade Civil ..., ob. cit.,, p. 185.

o Costa, Patricia Cordeiro da. Causalidade, Dano e Prova ..., ob. cit,, p. 153.

2 Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 526.

1 Pense-se, p. €x., NOS Casos em que apenas recentemente se comegou a observar a eventual ligacdo entre um determinado tipo de factos e um
determinado tipo de danos, é natural que os estudos que existam sejam escassos e com baixa significancia estatistica.

© Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 527.

s Domingos Novaes vem dar conta da dificuldade de demonstracéo do requisito causal quando estdo em causa danos associados ao amianto.
Refere o Autor: «[a] maioria das enfermidades associadas a exposicdo humana ao amianto, especialmente as muitas formas de cancer, podem ser
classificadas como doencas complexas ou multifatoriais, isto é, enfermidades causadas por uma combinacéo de fatores genéticos, ambientais e
comportamentais cuja contribuico especifica revela-se, muitas vezes, de impossivel comprovacéo, pois a influéncia de um unico fator pode ser
obscurecida ou confundida pela dos demais» — Novaes, Domingos Riomar. “Responsabilidade Civil por Danos Associados ao Amianto: o Problema
do Nexo Causal”. Revista da AGU, Ano 14, n.° 2 (abril/jun. 2015): 103-134, p. 112.

s Bernstein, David E. “Getting to Causation in Toxic Tort Cases”. Brooklyn Law Review, Vol. 74, N.° 1 (2008): 51-74, p. 54.
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concretamente sofreu foi devido aquele concreto produto e nao a outro qualquer fator’. Dando
conta da extrema dificuldade de prova do nexo de causalidade quando estd em causa a
administracao de medicamentos, Diana Montenegro da Silveira vem dizer que aquela advém da
prépria natureza do produto em questaore, Com efeito, para além da circunstancia de os efeitos
adversos provocados por alguns medicamentos s6 se manifestarem muitos anos apds o seu
consumo, o que aumenta a dificuldade de prova do requisito causal'*, a Autora refere que «na
maioria dos casos & dificil apurar se a situacao clinica da pessoa teve origem numa reacéo adversa
provocada por um determinado medicamento defeituoso ou se, pelo contrario, se deveu a uma
alergia individual ou reacao anormal ao medicamento ou a algum dos seus compostost®». Adverte
ainda para a ardua tarefa de provar a conexdo causal nos casos em que o paciente se encontra a
ser tratado simultaneamente com varios medicamentos, cujos compostos quimicos Sao
suscetiveis de interacéo, nao se sabendo se a lesao «resultou de reacao adversa decorrente de
defeito de um dos medicamentos administrados ou se se deveu a interacdo perigosa entre
medicamentos consumidostvizy, Ademais, diga-se que o facto de o lesado/consumidor possuir,
em relacdo ao produtor, menos conhecimentos técnico-cientificos bem como menor capacidade
financeira pdem em relevo a sua fragil posicdo na demanda. Torna-se, pois, utopica a ideia de
uma clareza causal quando estdo em causa danos toxicos e a prova do nexo de causalidade torna-

se uma verdadeira prova diabolica da qual o lesado muito dificilmente conseguira ultrapassar.

v Rui Soares Pereira, referindo-se aos «casos dos riscos de exposicdo resultantes da mera pertenca a uma comunidade» vem afirmar o seguinte:
«[m]esmo que os estudos epidemiolégicos relativos a setores da populacdo permitam afirmar a existéncia de uma conexao causal entre a exposi¢do
a uma substancia toxica e uma determinada doenga, néo fica demonstrada nem é possivel demonstrar nesses casos que para a doenca dum
determinado individuo ndo contribuiram outros fatores de risco» — Pereira, Rui Soares. O Nexo de Causalidade na Responsabilidade Civil Delitual
..., ob. cit,, p. 1187.

= Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit., p. 181.

= \eja-se, p. ex., no caso DES em que se verificou uma grande dificuldade na associacdo dos danos ao medicamento devido a distancia decorrida
entre o consumo do produto e a verificacdo de danos. Myra Mulcahy vem referir que o periodo de laténcia entre a exposicdo a uma substancia
toxica e a manifestacdo das lesdes é geralmente longo o que dificulta a detecdo de uma ligacao causal entre ambos — Mulcahy, Myra Paiewonsky.
“Proving Causation in Toxic Torts Litigation”. Hofstra Law Review, Vol. 11, Iss. 4, Article 7 (1983): 1299-1326, p. 1300.

w Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit., p. 182.

w [bidem, p. 183.

12 Podemos assim dizer que as situacdes de «multicausalidade» s&o a regra quando estdo em causa produtos toxicos. Pense-se, p. ex., nos casos
em que dois ou mais produtores produziram um determinado medicamento e se sabe que foi esse medicamento que causou o dano, sendo
impossivel, porém, determinar qual ou quais em concreto o determinaram (causalidade alternativa); ou nos casos em que o dano toxico surge
apenas em consequéncia da conjugacado de varios eventos, sendo certo que sem o contributo de um o dano ja ndo se produziria (causalidade
cumulativa); ou pense-se ainda nos casos em que ha varias causas para um dano, qualquer uma das quais suficiente para, individualmente,
produzir o dano (causalidade cumulativa ndo necessaria) — Costa, Patricia Helena Leal Cordeiro da. “Causalidade Alternativa ...”, ob. cit,, pp. 19 e
SS.
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2.1.2. Da dificuldade ou impossibilidade de identificacao do concreto produtor

Em segundo lugar, mesmo sabendo que foi determinada substancia a causar o dano
concreto, pode colocar-se o problema de saber quem a produziu. Assim, em todas as situacdes
em que o fator decisivo para causar o dano tenha sido uma substancia toxica, produzida por varios
agentes, poe-se a questao de saber se 0 agente demandado foi, ou nao, a pessoa que efetivamente
produziu o produto (defeituoso) que causou o dano ao consumidor. Estamos, neste ponto, no
ambito da problematica da causalidade alternativa, na medida em que apenas ha uma incerteza
sobre o autor do facto causador do danous

Podemos constatar que, neste dominio, também falha o requisito da condicionalidade - néo
¢ possivel provar-se uma relacao de condicionalidade entre um concreto e especifico facto, de uma
concreta e especifica pessoa e um concreto e especifico dano. Pense-se nos casos DES,

designadamente no caso por nos ja referido, Sindell vs. Abbot Laboratories, em que se conseguiu

1 Como exemplo paradigmatico deste tipo de situagdes, embora nédo se situe no ambito da responsabilidade do produtor, refira-se o caso dos
cacadores, Summer vs. Tice, de 17 de novembro de 1948, em que trés cacadores participaram numa cacada, tendo um deles sido atingido por
uma bala proveniente de um dos outros dois cacadores, ndo sendo possivel identificar qual dos dois tinha disparado a bala que atingiu o primeiro
visto que ambos dispararam ao mesmo tempo. Neste caso, e perante a impossibilidade de se discernir qual dos tiros foi, efetivamente, a causa do
dano, o Supremo Tribunal da California entendeu que, apesar de os demandados atuarem de forma independente, porque cada um agiu
negligentemente, devem suportar o énus de provar que o seu comportamento nao foi a causa do dano - faz-se impender o 6nus da prova sobre
os potenciais lesantes. O tribunal estabeleceu, assim, a doutrina da afternative liability como forma de justificar a responsabilizacdo dos agentes:
estando em causa duas ou mais condutas ilicitas, das quais apenas uma causou o0 dano, mas sem que seja possivel identificar qual, o 6nus da
prova da causalidade ndo recai sobre o lesado; s@o os potenciais lesantes que devem provar que nao causaram o dano. Este principio foi
posteriormente acolhido no Second Restatement (Second) of Torts. Sobre este caso, /bidem, p. 26.

=+ No ambito da multicausalidade, é nas tipicas situacdes de causalidade alternativa que a questdo assume maior complexidade. De facto, os casos
de sobredeterminacdo causal levantam alguns problemas atinentes a doutrina da causalidade adequada. As situacdes de causalidade
complementar ou necessaria nao suscitam problemas especificos de acordo com a formula da conditio sine qua non. «se suprimissemos
mentalmente o contributo de qualquer dos agentes, o resultado, por definicdo, deixaria de se produzir, pelo que a acdo de cada agente individual
¢ conditio sine qua non do mesmo» - Oliveira, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputacéo ..., ob. cit, p. 104. Por sua vez, o teste da adequacéao
ja ndo seria superado uma vez que, cada causa, isoladamente considerada, nao seria idonea, de acordo com a normalidade das coisas, a causar
aquele resultado. Nao obstante, a doutrina e jurisprudéncia tém sido praticamente unanimes em afirmar a responsabilidade solidaria de todos os
agentes — demonstrando-se, claro estd, os demais requisitos responsabilizatérios — pois todos contribuiram para o surgimento do dano (aplica-se,
em geral, o regime dos artigos 483.° e 497.°, ambos do Codigo Civil). Note-se que, por definicdo, so se podera falar em causalidade necessaria
quando se tenha provado que o contributo de cada agente individual é condiitio sine qua non do dano o que, nas demandas que envolvem danos
toxicos, ¢ muito dificil. Nos casos de causalidade cumulativa ndo necessaria — em que ha varias causas, qualquer uma delas suficiente para,
individualmente, produzir o resultado lesivo — o critério da condicionalidade é posto em causa: se suprimissemos mentalmente o comportamento
de qualquer dos agentes, o dano, ainda assim, produzir-se-ia, pelo que, a conduta de cada agente nao é condicédo sine qua non do surgimento do
dano. Levanta-se, pois, o problema de saber se o autor de cada causa cumulativa pode ser responsabilizado, pese embora a sua agao nao ser, so
por si, condicéo sine qua non do dano. Note-se, contudo, que também se tem defendido a responsabilizacdo solidaria dos agentes (artigos 483.°
e 497.°, ambos do Cddigo Civil). A este respeito, o artigo 3:102 dos PETL dispde que «[n]o caso de existirem varias atividades e se cada uma
delas, por si so, teria causado o dano simultaneamente, cada uma delas sera considerada causa do dano» — Pinto, Paulo Mota. “Sobre condicéo
e causa ...” ob. cit, pp. 720-724, nota n.° 9. Por ultimo, referimos os casos de causalidade alternativa incerta, em que, das diversas causas
definidas, uma delas foi causal, mas nao se consegue determinar qual, existindo duvidas sobre a propria autoria. Nestas hipéteses, aplicando a
formula da condiitio sine qua non, teremos que concluir que nao se logra imputar o dano a qualquer dos eventos pois ndo se sabe qual deles foi a
condicdo necessaria para o seu surgimento. Constatando o desconforto que tal solucéo traz ao jurista, Patricia Cordeiro da Costa refere que «[n]a
realidade, provando-se menos, o lesado provavelmente seria mais satisfeito». A Autora menciona o exemplo dos cacadores: «se fica estabelecida
a presenca dos dois cacadores e que ambos dispararam em direcdo a C, neste entendimento néo se logra afirmar o juizo imputacional, razao pela
qual ndo ha lugar a qualquer ressarcimento a cargo de A e/ou B. Mas imaginemos que, por lacuna probatéria, apenas se prova que A estivera no
local, disparando em direcdo a C, apesar de na realidade B também ter |a estado e disparado na mesma direcdo, ao mesmo tempo, sé que
ninguém o vira (e que, afinal, até fora o disparo de B que viera a causar a morte de C). Perante estes dados, e as regras do normal devir dos
acontecimentos, afigura-se-nos como muito provavel que o tribunal considerasse o seguinte: provando-se que A disparara em direcao a C; que A
fora visto a fazé-lo, e que C, na sequéncia, tombou e morreu; entdo, A matou C. Ou seja, provando-se menos do que o que sucedeu na realidade,
ha ressarcimento. Provando-se todos os factos, dos quais resulta que ndo apenas uma, mas duas condutas criaram um risco especifico de provocar
a morte de C, vindo C a falecer por virtude de uma delas, e ndo ha lugar a qualquer ressarcimento» — Costa, Patricia Helena Leal Cordeiro da.
“Causalidade Alternativa ...”, ob. cit., p. 23. Efetivamente, a solugcdo preconizada para estas hipoteses é bastante problematica e, por isso, tem
vindo a ser debatida nos diversos sistemas juridicos. Lidaremos, mais a frente, com estas situacdes.
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provar o dano, o defeito do medicamento e a sua idoneidade para provocar o dano sofrido, nao
conseguindo as vitimas, porém, provar qual o concreto produtor responsavel pelos seus concretos
danos. Ora, se nestas hipéteses formos inflexiveis na observacao da regra que prevé que incumbe
ao lesado demonstrar quem foi o concreto agente que causou determinado dano, chegaremos a
resultados injustos de o lesado nao obter o ressarcimento devido!s, Acompanhamos Calvao da
Silva quando refere que, nestas situacdes, a vitima encontra-se «(..) num estado de necessidade
de prova (...), por ndo saber nem se saber se o0 dano foi causado sé por um - e qual —, por uma
parte ou por todos os produtores do produto genérico defeituosos». Compreende-se bem a
gravidade desta solucao - irresponsabilidade de todos os potenciais lesantes — designadamente
quando estdo em causa produtos téxicos - p. ex., medicamentos (defeituosos) — que, geralmente,
produzem danos graves e em série?,

Ciente da irrazoabilidade de uma solucdo como a descrita, o Supremo Tribunal da Califérnia,
no caso supramencionado Sindell vs. Abbot Laboratories, formulou uma doutrina inovadora como
forma de fundamentar a imputacao do resultado lesivo aos varios intervenientes. Com efeito, veio
condenar os produtores a indemnizar as vitimas em termos proporcionais a quota de mercado
que cada um detinha, pese embora nao ter ficado provada a ligacdo do dano de cada vitima ao
defeito do concreto medicamento produzido por determinado laboratério, mas tendo sido provado
gue aquele tipo de medicamento era idoneo a causar as lesdes em causa. Trata-se de uma teoria
que ficou conhecida como «market share liability» ou «MSL» - teoria da responsabilidade por
quota de mercados. Entendeu aquele tribunal que todos os que produziram e colocaram no
mercado um produto defeituoso (DES) criaram um potencial risco (abstrato) de producdo de danos
nos consumidores, pelo que, na impossibilidade de a vitima demonstrar qual dos produtores
fabricou o concreto medicamento que consumiu, todos eles deverao responder, na proporc¢ao da
sua quota de mercado, perante a vitima, pelo risco criados. O tribunal assenta a sua decisado na
ideia de que o produtor é quem esta em melhor posicao para suportar os danos causados por um

produto defeituoso e para prevenir a ocorréncia desses defeitos, designadamente no dominio dos

s Nos termos das regras gerais sobre o énus da prova o risco de nao individualizacdo do autor do facto que causou o dano recai sobre o lesado:
ou bem que o lesado alega e prova qual o produtor autor do facto que causou o dano e tera direito a uma indemnizacao, ou bem que nao o prova
e n&o tera direito a indemnizacdo nenhuma, pela ndo demonstracao do pressuposto causal.

us Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 581.

w Calvao da Silva refere que a desresponsabilizacdo dos potenciais lesantes quando falha a identificacdo do causador real e especifico dos danos
n&o ¢ justa nem razoavel, funcionando a «anonimizagéo dos produtos como meio de fuga a responsabilidade dos respetivos produtores» — /bidem.
12 Sobre a teoria «<market share liability», vide, Barbosa, Mafalda Miranda. “Responsabilidade por danos em massa ... ”, ob. cit., pp. 178 e ss; Silva,
Joado Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., pp. 581 e ss; Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit., pp.
192 e ss.

2 () tribunal veio assim condenar todos aqueles que criaram o risco abstrato passivel de se ter concretizado no dano sofrido pela vitima. Note-se,
contudo, que n&o se trata de uma responsabilidade solidaria, mas antes apurada e repartida em funcdo da quota do mercado de cada um dos
demandados. Por sua vez, o produtor poderia exonerar-se da responsabilidade se provar que ndo colocou o produto no mercado ou que nao foi o
produto por si comercializado que causou o dano aquele lesado. Para uma exposicdo mais pormenorizada da deciséo, /bidem, pp. 192 e ss.
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medicamentos». Apesar das boas intencdes inerentes a aplicacdo da teoria «market share
liability», no sentido de ultrapassar as dificuldades de identificacdo do concreto fabricante do
produto defeituoso causador de um dano, aquela nao teve grande acolhimento nos tribunais
americanos para além dos casos referentes ao farmaco DES 2, No &mbito europeu, a sua aplicacéo
foi igualmente rejeitadaz2. Em particular, no ordenamento juridico portugués, como sublinha
Calvao da Silva, esta doutrina nao teria qualquer suporte nos principios do sistema juridico de
responsabilidade civilz2,

Uma outra solucao é disponibilizada pelo ordenamento juridico alemao, em que, perante
situacdes de incerteza causal como as que agora analisamos — em que se denota a faléncia do
teste da conditio sine qua non — admite-se a responsabilidade solidaria dos potenciais lesantes.
Para o efeito, o BGB prevé duas normas cuja importancia é inegavel e que tém sido convocadas
nesta matéria — §§ 830 e 840. O § 830, 1/1 BGB determina que «[s]e varios causaram um dano
por ato ilicito em comum, cada um deles é responsavel pelo dano». Nos termos do § 830, I/2
BGB, «se ndo se pode saber quem, de entre os varios participantes, causou o dano com a sua
acao» aplica-se a mesma regra — ou seja, «cada um deles é responsavel pelo dano»». Por sua
vez, o § 840 BGB, preceitua que sendo um dano imputavel a varios responsaveis, eles sao
solidariamente responsaveisiz. Importa, desde ja, tecer um esclarecimento acerca do § 830, |,
BGB: 0 § 830, I/1 «deve aplicar-se aos casos em que ha uma unidade do (facto ilicito — aqueles

em que todos os intervenientes tém a consciéncia e a vontade de participar num facto ilicito, em

= Nesta decisdo, foi ainda clarificado que a responsabilidade s6 seria imposta aos produtores que tivessem produzido uma proporcao substancial
do medicamento no mercado relevante. O lesado teria apenas que juntar um numero suficiente de fabricantes para representar parte substancial
do mercado - Costa, Patricia Helena Leal Cordeiro da. “Causalidade Alternativa ...” ob. cit, p. 35.

- [bidem, p. 26.

= Diana Montenegro da Silveira vem referir que «aquando da elaboracdo do Livro Verde de 1999 relativo a responsabilidade por produtos
defeituosos, um dos temas evocados pela Comissao Europeia foi, precisamente, o da determinacéo da identidade do produtor no caso em que
varios produtores tenham intervindo no fabrico de um mesmo produto e perguntava-se, concretamente, se para este tipo de casos a
responsabilidade por quota de mercado resultaria vidvel na Unido Europeia. Quase todas as contribui¢des recebidas rejeitaram o conceito de
responsabilidade por quota de mercado, o que levou a Comissao a concluir que nao seria de introduzir o conceito na Unido Europeia» - Silveira,
Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit,, pp. 224-225.

= Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 582.

= Diana Montenegro da Silveira da conta das criticas que foram feitas a teoria market share liability afirmando que a mesma permite a condenacéo
dos produtores a suportarem a indemnizagado quando ndo esta minimamente provado que o produto que fabricaram causou danos. Nao obstante,
afirma a Autora que a maior objecdo vai no sentido de que a teoria protege pouco a vitima, uma vez que cada produtor responde apenas na parte
correspondente a sua quota de mercado, ndo havendo, por isso, uma responsabilidade solidaria. Com efeito, se algum dos produtores se tornar
insolvente, a vitima ficara irressarcida na parte correspondente a responsabilidade que caberia a esse produtor. Por outro lado, a vitima é compelida
a demandar todos ou quase todos os produtores do medicamento lesante pois quanto mais representativos do mercado estes forem maior sera a
indemnizacéo fixada. Diga-se, ainda, que a responsabilizacdo por quota de mercado desencoraja a pesquisa e o desenvolvimento de produtos
farmacéuticos, bem como teria reflexos ao nivel das companhias seguradores, as quais ndo aceitam segurar riscos absolutamente imprevisiveis —
Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit., pp. 198-199. Para uma critica mais pormenorizada da «MSL» cfr. Fischer, David
A. “Products Liability ..., ob. cit,, pp. 1623 e ss.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, pp. 516-517.

= «§ 830 1/1: se varias pessoas tiverem causado o dano mediante uma acao ilicita praticada em conjunto, cada um é responsavel pelo dano.

§ 830 1/2: Acontece 0 mesmo se nao se conseguir determinar qual dos varios agentes de um grupo causou o dano.

§ 830 II: os instigadores séo tratados como co-autores.

§ 840: se um dano é imputavel a varios responsaveis, eles sdo solidariamente responsaveis.» — Barbosa, Mafalda Miranda. Responsabilidade Civil
Extracontratual ..., ob. cit, p. 211, nota n.° 306.
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que todos os intervenientes/participantes sdo co-aufores». Ja o0 § 830, 1/2 «deve aplicar-se aos
casos em que ha uma pluralidade de (factos ilicitos relacionados entre siz/z2», Assim, segundo
este preceito — que tem sido aplicado as hipoteses de causalidade alternativa — havendo varios
agentes, mesmo atuando de forma independente, e dessa atuacdo resultar um dano sem que se
saiba qual dos agentes o causou ou em que extensdo, todos sdo solidariamente responsaveis,
desde que se demonstre que cada um deles poderia ter causado o dano em toda a sua extensao
e que poderia ser responsabilizado por isso. Canaris® considera que o § 830, /2 BGB prescreve
uma responsabilidade por uma causalidade possivel. Impde-se, para a aplicacdo deste preceito,
que todos requisitos da responsabilidade estejam preenchidos em relacdo a cada um dos
participantes individualmente considerados, residindo apenas incerteza quanto ao requisito causal.
Contudo, é importante que o comportamento possa ser causal em relacdo ao dano®, Para o Autor,
0 que verdadeiramente releva é a «aptidao para a producdo do dano», a viabilizar a inversao do
onus da prova. Visto que a causalidade possivel &€ um «critério tdo vago», Canaris faz apelo a uma
«aumentada forma de causalidade possivel»: «ter-se-ia em conta o critério da alta probabilidade
de ocorréncia do dano, ou melhor, da concreta aptiddo do comportamento para a producao
daquele2», Verifica-se, pois, que aquele preceito consagra um desvio aos principios gerais sobre
0 06nus da prova, recaindo sobre os potenciais lesantes o risco da nao individualizacdo do autor do
facto que causou o dano — «a responsabilidade pelo facto de um membro indeterminado de um
grupo seria uma responsabilidade (soliddria) de todos os membros do grupo».

No quadro do ordenamento juridico austriaco também se pode chegar a condenacao

solidaria dos agentes. Neste ponto, relevam os §§ 1301 e 1302 ABGB que sao aplicaveis em

= QOliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 517. Note-se que, apesar de a norma ser diretamente aplicavel
apenas a responsabilidade subjetiva, a solugao ¢ estendida analogicamente para a area da responsabilidade pelo risco — Oliveira, Ana Perestrelo
de. Causalidade e Imputacdo ..., ob. cit, p. 109.

= A interpretacéo jurisprudencial alema do § 830 /2 BGB sofreu uma mutagéo no sentido de alargar o leque de pessoas incluidas no conceito de
participante. Primeiramente, havia a exigéncia de que os potenciais lesantes fossem participantes de um «ato cometido em comumb»: exigia-se que
os agentes tivessem colaborado consciente e intencionalmente em ordem a causar o dano. Nuno Pinto Oliveira fala-nos dos requisitos subjetivos e
objetivos. Assim, s6 haveria responsabilidade solidaria dos multiplos agentes se cada um deles soubesse ou devesse saber das a¢des dos outros
(requisito subjetivo) e se as suas acdes fossem consideradas parte de um processo comum (requisito objetivo), a convocar a ideia de unidade
espacial e temporal. Neste ambito, refere o Autor que o Supremo Tribunal Federal costumava exigir a chamada Gleichartigkeit der Geféhrdung, i.e.,
a semelhanca das formas de colocar em risco interesses legalmente protegidos - critério da similitude do perigo. Contudo, desde o inicio da década
de 1980, os tribunais aleméaes passaram a considerar que o preceito em causa nao deveria estar limitado aos casos em que os requisitos subjetivos
e/ou objetivos estivessem preenchidos, devendo ser aplicado aqueles que possivelmente causaram o dano, ainda que tenham atuado de forma
nédo coordenada e independente — Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Liability for Alternative Causation and for the Loss of a Chance”. In French Civil
Liability in Comparative Perspective, 247-262. Bloomsbury Publishing, 2019, pp. 251 e ss. Com efeito, s@o considerados participantes «todos
aqueles que tenham causado possivelmente o dano, ou seja, que possam ter causado o dano» - Barbosa, Mafalda Miranda. Licdes de
Responsabilidade Civil, ob. cit.,, p. 283.

= Tem-se considerado que o § 830, 1/2 BGB assimila dois casos distintos: «a) casos em que nao é certo qual dos participantes causou o dano,
sendo, porém, seguro que s6 ha um causador; b) casos em que é certo que todos os participantes colocaram uma causa para o resultado e que
cada uma foi apropriada para a producdo do dano total, ndo se sabendo qual parte deste dano global deve ser reconduzida a cada participante
individual» - /bidem, p. 282.

= Note-se que faremos referéncia ao pensamento do Autor pela mao de Mafalda Miranda Barbosa, ibidem, pp. 277 e ss.

= (0 § 830, I/2 BGB néo se aplica se a causalidade se estabelecer exclusivamente por referéncia a uma conduta.

= Barbosa, Mafalda Miranda. Licoes de Responsabilidade Civil, ob. cit., pp. 278-283.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 518.
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casos de co-autoria ou quando haja uma combinacao de multiplas acoes individuais. Nao obstante,
a doutrina e jurisprudéncia austriacas tém vindo a aplicar, indiretamente, por analogia, 0 § 1302,
2, ABGB aos casos de causalidade alternativa. O preceito estabelece que «nos casos em que nao
se possa provar qual € a quota de responsabilidade dos sujeitos que, conjunta ou isoladamente,
colocaram uma conditio sine qua non para a producdo do dano, a sua responsabilidade sera
solidaria*». A este respeito, Bydlinski considera que, para estas hipdteses, a causalidade potencial
¢ alicerce bastante de imputacdo. Analisando o pensamento do Autor, Mafalda Miranda Barbosa
refere que «[d]e acordo com a licdo de Bydlinski, havendo mais do que um lesante, todos devem
ser responsabilizados independentemente de se poder determinar qual é o dano causado por cada
um, pelo que se sustenta que ndo é possivel, como regra, saber se a decisdo concertada deles foi
condicao sem a qual aquele teria avultado ou se isoladamente ele também teria emergido'*». Na
verdade, cada um dos agentes incrementou a esfera de risco e pode ter potenciado a lesdo do
direito. O défice probatorio que se poderia denotar passa, entao, a ser compensado por uma maior
exigéncia em sede de adequacdos. Conclui Bydlinski, conforme nos da nota a Autora que temos
vindo a mencionar, que «a responsabilidade nao se apoia na causalidade provada existente, mas
na incerteza da situacdo causal (...); a simples suspeita de causalidade, a mera possibilidade de
existir tal nexo, é de relevar no quadro da multiplicidade de agentes®’». O pensamento de Bydlinski
assume especial relevo para o nosso estudo e, mais a frente, iremos ver em que medida.
Relativamente ao ordenamento juridico portugués ndo se verifica qualquer desvio aos
principios gerais sobre o énus da prova, pelo que, o problema assume uma maior complexidade.

Se tradicionalmente a resposta da doutrina iria de encontro a ndo responsabilizacdo dos agentes's,

= Barbosa, Mafalda Miranda. Licdes de Responsabilidade Civil, ob. cit., p. 286.

= [bidem.

= [bidem, pp. 286-287.

= [bidem, p. 289. Ainda acompanhando o pensamento de Bydlinski, Mafalda Miranda Barbosa vem referir o seguinte: «[clonstatando que sé uma
mutacdo no modo como se perspetiva a condicionalidade sine que non poderia levar o jurista a afirmar que ela se cumpre no quadro da causalidade
cumulativa ndo necessaria (...) e depondo no sentido contrario aguele que nos polariza no grupo para edificar a dita condicionalidade (...), o jurista
conclui que, se ela falha a esse nivel, também se pode dela prescindir no ambito da causalidade alternativa, tanto mais que, ainda que se prove
que duas ou mais pessoas causaram conjuntamente o dano, restam sempre duvidas acerca da real contribuicdo de cada uma delas para o
surgimento daquele» — /bidem, p. 287. Para o Autor, a perspetiva que olhava para o problema com apelo a uma «ideia de atuacdo conjunta», deve
ser substituida por outro prisma, a culminar na ideia de que recai sob cada participante uma suspeita de causalidade. O défice probatorio seria,
entdo, compensado por uma maior exigéncia em sede de adequacéo e poderia resultar numa solucdo indemnizatoria que atendesse a proporgédo
da perigosidade do comportamento. Bydlinski retine, assim, os elementos da adequacdo e da perigosidade no qual a diminuicdo de um sera
compensada pelo aumento do outro, tornando viavel falar de causalidade possivel no seio da causalidade alternativa. Com efeito, o Autor concorda
com a responsabilizacdo solidaria dos agentes nos casos de causalidade alternativa, em que duas ou mais pessoas, atuando ilicita e culposamente,
se comportam de forma causal, sem que se consiga saber qual das condutas causou efetivamente o dano, defendendo a aplicacdo da mesma
solucdo quando o concurso se verifica entre a conduta do pretenso lesante e um facto natural ou a conduta do lesado - /bidem, p. 287.

= Pereira Coelho defendeu que, na falta de uma norma analoga ao § 830 I/2 BGB, nenhum dos agentes deve ser responsavel pois, caso contrario,
«satisfaz-se a vitima, mas pelo preco caro do sacrificio dum inculpado». Considerando que aquela norma consagrava uma solucao cujo acerto seria
«muito contestavel», o Autor defendia que deveriam ser seguidas as regras e os principios gerais do Cédigo Civil, ficando o lesado com o encargo
de individualizacdo do autor que causou o dano — Coelho, Francisco Manuel Pereira. O problema da causa virtual ..., ob. cit,, p. 24, nota n.° 5.
Neste sentido Menezes Cordeiro defendeu que o siléncio do Codigo Civil sobre esta concreta problematica significaria a rejeicdo da responsabilidade
dos potenciais lesantes nestas hipéteses — Cordeiro, Antonio Menezes. Direifo das Obrigagdes, vol. /I. Lisboa: AAFDL, 1980, pp. 416-417. Vaz
Serra reputava de injustas as duas solucdes: a responsabilizacdo dos agentes seria injusta por significar que uma pessoa seria obrigada a
indemnizar um dano que pode nao ter provocado e a ndo responsabilizacdo dos potenciais lesantes também seria injusta pois nenhuma pessoa
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alguns autores tém vindo a defender a responsabilizacao de todos os potenciais lesantes'*. Neste
sentido, reportando-se ao ambito especifico da responsabilidade do produtor, e em nome de uma
solucdo que se pretende justa e razoavel, Calvao da Silva considera que nas situacoes de
«produtores anénimos» tem que se encontrar uma «solucao que socorra o lesado no estado de
necessidade de prova em que se encontra». O Autor vem defender que, nestas hipoteses, reputa-
se suficiente a prova da «razoavel probabilidade de o demandado ser responsavel no caso
concreto“». Com efeito, lanca mao de uma presuncdo de causalidade: delimitado o circulo dos
potenciais responsaveis — «aqueles que criaram o risco abstrato suscetivel de se ter materializado
no caso concreto» — presume-se que eles sdo o0s agentes responsaveist. Assim, cabera ao lesado
a prova da idoneidade abstrata de um qualquer dos produtores para ter produzido o bem causador
do dano, recaindo sobre cada um dos potenciais lesantes a prova de «que nao produziu ou nao
distribuiu o produto danoso no tempo e no lugar relevantes /n castt+». Continuando a acompanhar
o pensamento do insigne civilista, observa o Autor que é a certeza de que o dano softrido foi
causado pelo produto genérico que reforca a presuncdo em considerar responsavel cada um dos
produtores que criou o risco abstrato materializado em dano no caso concreto. Assim, o risco de
nao individualizacao do produtor nao deve recair sobre o lesado's; «é que a vitima esta inocente,
e incapaz de /ndividualizar o produtor especifico, 0 mesmo nao sendo legitimo dizer de cada um
dos produtores relevantes no caso concreto, que contribui para o risco abstrafo de dano ao publico
sem mostrar a sua inadequacdo /n7 casit*s». Conclui o seguinte: «se varias pessoas forem provdvers

responsaveis pelos danos decorrentes de produto genérico, nao se podendo saber quem, entre

ficaria obrigada a indemnizar um dano que pode ter provocado. Refere o Autor «(...) se ndo se admitir a responsabilidade, o lesado fica sem
indemnizagao, quando é certo que houve um culpado causador do dano {...). No entanto, é duro que alguém responda por um dano que néo
causou» - “Responsabilidade Contratual e Responsabilidade Extracontratual”. Boletim do Ministério da Justica, n.° 85 (1959): 115-239, p. 138.
Como forma de encontrar um ponto de equilibrio, Vaz Serra propds uma presuncao de causalidade por danos provocados no curso de uma agao
comum ou de uma agao conjunta perigosa — /bidem, p. 139. O Cédigo Civil, ndo seguiu, porém, esta proposta. Sobre a proposta preconizada pelo
Autor cfr. Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, pp. 519-521.

= [bidem, pp. 563 e ss; Frada, Manuel A. Carneiro da. Direito Civil ..., ob. cit,, pp. 107-108, nota n.° 125; Costa, Patricia Helena Leal Cordeiro da.
“Causalidade Alternativa ..." ob. cit,, p. 42; Oliveira, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputacéo ..., ob. cit, pp. 109 e ss; Pinto, Paulo Mota.
Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo - Volume /. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 654, nota n.® 1859.

« Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 581.

w [bidem, p. 582.

“ [bidem.

“ [bidem, p. 583.

“ [bidem, p. 585. O Autor sustenta que a solucéo por si preconizada «vai ao encontro da formulacdo negativa da causalidade adequada, que pde
a cargo do lesado tao-somente a prova da condicionalidade, cabendo depois ao lesante provar a inadequacao» — /bidem, p. 584. Contudo, e na
senda do que foi observado por Nuno Pinto Oliveira, causa-nos alguma estranheza o recurso a formulagcdo negativa da causalidade adequada
porquanto é precisamente o critério da condicionalidade que se pde aqui em causa: o lesado ndo consegue fazer «a prova de que aquele concreto
e especifico facto, daquela concreta e especifica pessoa, foi a condicdo sine qua non do dano» - Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de
causalidade alternativa.”, ob. cit,, p. 560, nota n.° 158.

“ Ha, pois, uma deslocacdo do risco da prova que se justifica «(...) pela certeza da decorréncia do dano de produto produzido por uma pluralidade
identificada de produtores e pela possibilidade que cada um tem de provar a falta de causalidade, evitando a respetiva co-responsabilizacéo por
danos nao provenientes dos seus produtos» — Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 585.

s [bidem.
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varios produtores, 0s causou real e especificamente — se um s6 (e qual), todos ou uma parte deles
-, deve entender-se que ¢é solidaria a sua responsabilidade!*’».

Sendo esta uma matéria que se coloca, sobretudo, na responsabilidade civil do produtor,
designadamente no ambito da producao de medicamentos®, impde-se encontrar uma solucao
adequada para a mesma. Adiantamos, desde ja, que somos a favor de uma responsabilizacao
solidaria dos potenciais lesantes, solucéo esta que também tem sido defendida pela doutrina mais
recente, pese embora a problematizacdo da questdo se situe fora do nicho especifico da
responsabilidade civil do produtor. Perceber em que medida € possivel responsabilizar os varios
agentes, sem que esteja provado o requisito condicional, pelo menos da forma como
tradicionalmente ¢é perspetivado, torna-se, pois, imperioso. O raciocinio levado a cabo por Calvédo
da Silva podera configurar uma alternativa adequada para este campo, mas ndo a Unica.

Voltaremos, adiante, a este ponto.

2.1.3. Breve sintese conclusiva. A necessidade de (re)ponderacao da causalidade
nos toxic torts

Posto isto, e em jeito de breve resenha do que foi exposto ao longo deste capitulo, torna-se
clara a posicao fragilizada do consumidor quando estdo em causa produtos tdxicos, configurando
a prova da causalidade uma verdadeira prova diabdlica. Podemos assim concluir, com Pedro
Murias, que «em problemas de causalidade, a objetividade da duvida, a certeza sobre a incerteza
¢ particularmente comum (...)*». Se, em casos normais, o problema da indeterminacao causal é
a excecdo, em casos anormais, designadamente quando estdo em causa danos provocados pela
exposicao a substancias toxicas, o problema da indeterminacdo causal é a regra. Entre os
problemas de causalidade e os toxic torts ha uma relacao tao estreita que alguns autores designam
estas situacdes como casos de «causalidade téxica®». Sendo certo que nédo se pode prescindir do
requisito causal - tal como define a Diretiva Comunitaria, no seu artigo 4.°, «cabe ao lesado a
prova do dano, do defeito e do nexo causal entre o defeito e o0 dano» — e posto que aquele diploma

legal ndo consagrou qualquer regime especial para os danos resultantes de produtos toxicos, nao

« [bidem, pp. 586-587. O Autor considera que esta solucédo protege o consumidor de forma adequada e incentiva toda a industria a adotar elevados
padrdes de seguranca e qualidade em todo o processo produtivo.

“ Sousa, Susana Maria Aires de. “A Responsabilidade Criminal pelo Produto ... " ob. cit, p. 115.

w Murias, Pedro Ferreira. Por Uma Distribuicdo Fundamentada do Onus da Prova. Lisboa: Lex-Edicoes Juridicas, 2000, p. 32.

= David A. Farber propde o termo foxic causation - Farber, David A. “Toxic Causation”, ob. cit., p. 1221; Malo, Albert Azagra. “Causalidad toxica y
responsabilidad ...”", ob. cit, p. 3, também se refere a causalidad toxica para designar os problemas de incerteza causal associados aos danos
toxicos.
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podemos ficar indiferentes ao facto de, nestes casos, o lesado se encontrar numa posicao
excessivamente onerosa quanto a prova do nexo de causalidades:.

Em face do quadro apresentado, é necessario encontrar respostas que, reconhecendo o
papel desempenhado pelo nexo de causalidade, sejam suficientemente flexiveis para se adaptarem
as demandas que envolvem produtos toxicos. Uma recusa, neste ambito, de adaptacao ou
reponderacdo da causalidade corresponderia a excluir a operatividade do sistema de
responsabilidade civil, condenando-o, de antemao, ao insucesso. Tendo em conta que a
responsabilidade civil tem uma funcdo primariamente reparadora, e uma vez evidenciada a
dificuldade ou impossibilidade de prova certa e efetiva da relacao de causalidade na generalidade
dos casos que envolvem produtos toxicos, afigura-se necessario remediar esta situacdo: por um
lado, é essencial adotar uma solucdo mais flexivel e mais eficaz para a protecéo do lesado, que o
ajude a ultrapassar a barreira da prova do pressuposto causal; por outro lado, nao podemos ir de
encontro a uma responsabilidade presumida, incompativel com os principios do sistema juridico
portugués. Impde-se, pois, uma solucao equilibrada que assente numa justa distribuicao de riscos
entre produtor e consumidor.

Contudo, antes de avancarmos para a analise de uma possivel solucdo, torna-se necessario
fazer alguns apontamentos sobre a prova do nexo de causalidade no sistema probatério portugués.
O correto entendimento desta matéria é imprescindivel para a boa compreensdo da solucéo que

iremos propor.

2.2. A prova do nexo de causalidade no ordenamento juridico portugués

2.2.1. A «prudente conviccaon» do julgador: entre a verdade e a probabilidade

Como ja foi referido, ao lesado cabe fazer a prova do nexo causal entre o defeito do produto
e o dano sofrido. Teixeira de Sousa ensina que a finalidade da prova «(...) é a formacdo da
conviccao do tribunal sobre a realidade de um facto e a veracidade de uma afirmacao de facto®2».
A este respeito, é importante referir que no nosso ordenamento juridico vigora o principio da livre

apreciacdo da prova'®, consagrado no n.° 5 do artigo 607.° do CPC: «[o] juiz aprecia livremente

= De facto, a Diretiva Comunitaria ndo teve em conta a especificidade de certos produtos, p. ex., de medicamentos que, devido as suas
especificidades deveriam ser objeto de tratamento especial.

= Sousa, Miguel Teixeira de. As Partes, o Objecto e a Prova na Accdo Declarativa. Lisboa: Lex-Edi¢des Juridicas, 1995, p. 200.

= (O principio da livre apreciacdo da prova tem vindo a desenvolver-se desde a Revolucédo Francesa, implantando-se historicamente em substituicdo
de um sistema de prova legal, no qual o julgador tem de sujeitar a apreciacdo das provas as regras ditadas pela lei que Ihes designam o valor e
forca probatéria. Sobre os sistemas probatdrios racionais, vide, Ruco, Alberto Augusto Vicente. Prova e Formacdo da Conviccdo do Juiz. 2.% ed.
Coimbra: Edicées Almedina, 2019, pp. 27-38.
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as provas segundo a sua prudente convicgdo acerca de cada facto (...)» (italicos nossos). A prova
livre ndo quer dizer «prova arbitraria, caprichosa ou irracional», querendo antes significar «prova
apreciada em inteira liberdade pelo julgador, sem obediéncia a uma tabela ditada externamente,
posto que em perfeita conformidade com as regras da logica e as maximas da experiéncia'®».
Assim, depois da prova produzida, em observancia com os principios da imediacao, oralidade e
concentracdo, cabe ao julgador tirar as suas conclusdes, em conformidade com as impressoes
recém-colhidas e com a conviccdo que através delas se foi gerando no seu espirito, de acordo com
as maximas da experiéncia e regras da logica que foram aplicaveis'®, funcionando a
fundamentacado da decisdo como meio de justificacdo e compreensdo do processo légico de
formacao da sua conviccdo:s,

Mas chegados aqui cabe entdo perguntar: qual a medida de conviccao que é necessaria
para que o tribunal possa julgar determinado facto como provado? Estamos, neste ambito, em
matéria de graus de prova ou standards de prova. O artigo 607.°, n.° 5 do CPC limita-se a fazer
uma breve referéncia a «prudente conviccdo» do juiz. Ndo obstante, € comum afirmar-se que o
juiz dara um facto como provado quando, apos a apreciacdo da prova, ficar convicto da realidade
desse facto — usando a terminologia de Teixeira de Sousa, podemos dizer que, no ordenamento
juridico portugués, vale a regra da prova «stricto sensuy: aplicada ao nexo causalidade significa
que o juiz s6 devera considera-lo provado se estiver convicto da sua verificacdo. Quanto a este
aspeto note-se, contudo, que nao se exige que a conviccdo do julgador sobre a realidade dos factos
corresponda a uma certeza absoluta. Como ensina Vaz Serra, «as provas ndo tém forcosamente
que criar no espirito do juiz uma absoluta certeza acerca dos factos a provar, certeza essa que
seria impossivel ou geralmente impossivel: 0 que elas devem € determinar um grau de

probabilidade tao elevado que baste para as necessidades da vidass». Assim, tem-se entendido

= Cfr. Reis, José Alberto dos. Cddigo de Processo Civil — Anotado, Vol. 1ll. 3.7 ed. Reimpressdo. Coimbra Editora, 2012, p. 245. As provas sao
valoradas liviemente pelo julgador, sem qualquer grau de hierarquizacdo nem preocupacdo quanto a natureza daquelas, cedendo esta regra apenas
em situacdes de prova legal.

= Freitas, José Lebre de. /nfroducdo ao Processo Civil — Conceito e Principios Gerais a Luz do Novo Codigo. 4.7 ed. Coimbra: GestLegal, 2017, p.
198. Nas palavras de Rodrigues, Fernando Pereira. A Prova em Direifo Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 15: «A apreciacao livre da prova
corresponde ao processo mental, traduzido em juizos e desenvolvido em raciocinios, no espirito do julgador, através dos processos psicologicos
que presidem ao exercicio da atividade intelectual, exercitada segundo as maximas de experiéncia e as regras da ldgica, ou seja, segundo as
normas da critica da razao aplicada.

= Sobre a fundamentacao do juizo probatdrio cfr. Dias, Marta Jodo. “A fundamentacéo do juizo probatorio — Breves consideracdes”. Julgar, n.° 13
(2011): 175-199.

= Teixeira de Sousa chama a atencéo para a disting@o entre «apreciacdo da prova» e «grau de prova», referindo que a relevancia do grau de prova
apenas surge depois da apreciacao da prova: «sé apés o Tribunal considerar que a parte cumpriu o énus da prova relativamente a certo facto é
que importa verificar se essa prova é suficiente para que, no processo pendente, esse orgéo possa dar o facto como provado» — Sousa, Miguel
Teixeira de. As Partes, o Objecto ..., ob. cit,, p. 200.

= Serra, Adriano Vaz. “Provas: direito probatério material”. Boletim do Ministério da Justica, n.° 110 (Nov. 1961), pp. 61-256, pp. 82 e 171. As
decisdes judiciais ndo pretendem constituir verdades ou certezas absolutas, pois que as mesmas ndo subjazem dogmas e, por via de regra, provas
de todo irrefutaveis, nao se regendo a analise da prova por meras operagdes logico-matematicas. A verdade do processo nao é, assim, uma verdade
absoluta mas uma verdade relativa «ndo s6 porque resultante de um juizo em si mesmo passivel de erro, mas também porque assenta em prova,
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que o juiz da um facto como provado quando atinge a «certeza subjetiva» de que ¢ verdadeira a
sua afirmacéo, fazendo-se equivaler esta certeza subjetiva «a auséncia de duvida sobre a realidade
do facto em causa». A este proposito, por considerarmos pertinente, refira-se o Acérdao do TRP,
de 26 de maio de 2009, onde se menciona o seguinte «[e]fetivamente, com a producdo da prova
apenas se deve pretender criar no espirito do julgador um estado de conviccao, assente num grav
de probabilidade o mais elevado possivel, mas em todo o caso assente numa certeza relativa,
porque subjetiva, do facto (...). Uma tal conviccao existira quando e s6 quando o Tribunal tenha
logrado convencer-se da verdade dos factos para além de toda a duvida razodveh (italicos nossos).
Posto isto, podemos concluir, com Teixeira de Sousa, que no ambito da prova stricto sensu, «o
que é relevante é que esse grau de conviccdo permita excluir, segundo o padrao que na vida
pratica é tomado como certeza, outra configuracao da realidade dada como provadat». Por sua
vez, a «mera justificacdo» basta-se com a demonstracdo de que o facto é verosimil ou provavel.
Admite-se, nestes casos, que o juiz, embora com uma certa margem de incerteza ou de duvida,
possa dar como provado um facto baseando-se na conviccao, ndo da realidade do facto, mas
sobre a sua probabilidade. Basta, portanto, um convencimento do julgador baseado num juizo de
mera aparéncia ou verosimilhancatz. Como refere Teixeira de Sousa «(...) na prova stricto sensu
a probabilidade do facto € um meio para a formacao da conviccao do juiz, mas na mera justificacao
essa probabilidade é o préprio quid sobre o qual incide a conviccao desse drgao». Por fim, temos
0 «principio da prova» que € 0 menor grau de prova'e,

Verifica-se pois, que, para a jurisprudéncia e doutrina portuguesas, a prova de um facto,
mais especificamente, a prova do nexo de causalidade entre o defeito do produto e o resultado
lesivo, nao esta dependente da ultrapassagem de um determinado limiar matematico de

probabilidade, fazendo-se antes referéncia a conceitos como «verdade dos factos para além de

como a testemunhal, cuja falibilidade constitui um conhecido dado psico-sociologico» — Acérdao do TRP, proc. 3178/03.8TJVNF.P1, de 26-05-
2009, disponivel em www.dgsi.pt.

= Rego, Margarida Lima. “Decisdes em ambiente de incerteza: probabilidade e conviccao na formacéo das decisdes judiciais.” Juigar, n.° 21 (Set-
Dez 2013): 119-147, p. 129.

@ Proc. 3178/03.8TJVNF.P1, disponivel em www.dgsi.pt.

s Sousa, Miguel Teixeira de. As Partes, o Objecto ..., ob. cit., p. 201.

« Entre nds, a mera justificacdo é admitida apenas nos casos previstos na lei, como p. ex., nas providéncias cautelares e na prova do nexo de
causalidade no ambito da responsabilidade civil ambiental. A propdsito das providéncias cautelares, vide a titulo exemplificativo, o Acordao do TRG,
proc. 531/20.6T8BGC-A.G1, de 29-04-2021, disponivel em www.dgsi.pt: «No que concerne a sua apreciacao [existéncia do direito de crédito]
importa comegar por referir que o legislador considerou ser suficiente a formulacéo, por parte do julgador, de um juizo de verosimilhanca quanto
ao facto de o requerente ser efetivamente credor do requerido; de facto, considerando que esta em causa uma prova sumaria (cfr. artigo 365° n.°
1) ndo se exige a formacgao de uma conviccdo segura quanto a existéncia desse direito de crédito, mas tao so que seja provavel a existéncia desse
direito.

= Sousa, Miguel Teixeira de. As Partes, o Objecto ..., ob. cit., p. 202.

= «(...) ele vale apenas como fator corroborante da prova de um facto. Isto é, o principio da prova nédo ¢ suficiente para estabelecer, por si so,
qualquer prova, mas pode coadjuvar, em conjugacdo com outros elementos, a prova de um facto» — /bidem, p. 203.
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foda a duvida razodveh ou «um estado de conviccao, assente num grau de probabilidade o mais

elevado possivek ou, ainda, a «auséncia de duvida sobre a realidade do facto em causa®».

2.2.2. A proibicao de non liquet. os critérios de decisao do julgador em caso de
incerteza

Como ja foi demonstrado, assistimos a uma crescente complexidade das situacdes de facto
e, consequentemente, a um aumento de situacdes de duvida. Assim, é cada vez mais comum que
o tribunal nao consiga obter a «certeza subjetiva» sobre a verificacdo de um determinado facto
essencial para a decisdo. Com efeito, as provas produzidas em juizo ou facultadas no processo
podem ndo ser conclusivas, ou insuficientes, deixando o julgador numa situacdo de duvida
insanavel acerca da realidade de um facto controvertido e fulcral para a decisdo da causa - o que,
como vimos, é especialmente comum nos casos que envolvem substancias tdxicas porquanto o
lesado nao consegue, em grande parte das situacdes, fazer a prova da condicionalidade. Mesmo
perante situacdes de duvida, a ordem juridica portuguesa, atendendo ao dever de administracao
da justica, nao permite que o tribunal deixe de conhecer a questao de mérito com tal justificacao.
Vigora, pois, a proibicdo geral de ron liguet, estipulando o n.° 1 do artigo 8.° do Cadigo Civil que
0 julgador «ndo pode abster-se de julgar, invocando a falta ou obscuridade da lei ou alegando
duvida insanavel acerca dos factos em litigio».

Assim, numa situacao de duvida sobre se determinado facto é ou ndo verdadeiro, determina
0 artigo 414.° do CPC que o magistrado devera julgar contra a parte onerada com a prova

daquele(s) facto(s), nos termos das regras gerais do énus da prova previstas no Cédigo Civil'. E,

» Analisando a questdo, Rego, Margarida Lima. “Decisdes em ambiente de incerteza ..., ob. cit, pp. 132 e ss, vem referir que, ao contrario dos
ordenamentos de formacdo romano-germanica, em que nao é tradicao tracar grandes distingdes entre os graus de prova exigiveis para se dar certo
facto como provado, nos sistemas de matriz anglo-americana o0 mesmo néo se sucede. Referindo-se aos Estados Unidos da América, a Autora
distingue trés graus de conviccdo: no processo penal, exigir-se-ia, para se dar um facto como provado, uma proof beyond a reasonable doubt (prova
para além de toda a duvida razoavel) a que a Autora faz equivaler a um juizo probabilistico de 99,99% de certeza subjetiva; em algumas matérias
de natureza civel, como p. ex., quando esteja em causa a inibicdo do exercicio das responsabilidades parentais, seria necessaria, para dar o facto
como provado, uma clear and convincing evidence (prova clara e convincente), a que corresponderia a uma fasquia de certeza subjetiva de 75% a
80%; por fim, na generalidade dos processos civeis, aplicar-se-ia o critério da preponderance of the evidence (prova preponderante), significando
isto que o julgador dard um facto como provado ou ndo consoante a sua conviccdo penda mais para um lado ou para o outro, ainda que ligeiramente:
refere a Autora que o standard, neste ambito, ¢ de apenas 50,01%. Por sua vez, em Inglaterra, distinguem-se apenas dois graus de conviccdo: o
primeiro e o terceiro, sendo este Ultimo conhecido como a regra do more probable than not (mais provavel do que). Segundo este critério, a prova
do nexo causal é considerada suficiente quando leva a conclusao de que a existéncia do facto probando ¢ mais provavel do que o inverso. J& no
que respeita aos ordenamentos da Europa continental, podemos dizer, com Luis Medina Alcoz (/n Costa, Patricia Cordeiro da. Causalidade, Dano
e Prova ..., ob. cit, pp. 38 e ss) que os mesmos impdem um standard de persuasdo bastante rigoroso para apreciar a existéncia do nexo de
causalidade. Apesar de néo ser tradicdo tracar grandes distincdes entre os graus de conviccédo exigiveis para se dar certo facto como provado,
entende o Autor que nos ordenamentos de formagdo romano-germanica, o limiar de conviccéo situa-se nos 80%. Verifica-se, pois, que a prova da
causalidade nos ordenamentos da common law ¢ marcadamente menos exigente do que nos ordenamentos do tipo continental.

s |mporta mencionar uma relevante distingdo: o énus ou risco da prova nao esta regulado no artigo 414.° do CPC («A duivida sobre a realidade de
um facto ... resolve-se contra a parte a quem o facto aproveita»), mas sim nos artigos 342.° e ss do Codigo Civil. O artigo 414.° do CPC tem a ver
com o non liguetfactico; o chamado 6nus da prova tem a ver com o non liquet de mérito.
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portanto, neste momento, que as regras gerais sobre o 6nus da prova assumem relevancia para
0 julgador pois sao elas que ditam qual a parte no processo contra quem deve ser proferida decisao
no caso de auséncia de prova sobre determinado facto controvertido'®”. Neste sentido, as regras
do onus da prova configuram um verdadeiro critério de decisdo para o julgador ultrapassar
situacdes de incerteza, «apontando-nos a parte contra quem a decisao deve ser proferida sempre
que o juiz tiver duvidas sobre o que se passou — rectius. sempre que a sua conviccao sobre a
veracidade ou falsidade das assercoes de facto fique aguém do grau de conviccdo exigivel para
dar um facto como provado, qualquer ele que seja», No ambito em que nos movemos —
responsabilidade civil do produtor por danos causados a saude e seguranca dos consumidores
através da colocacdo em circulacdo de produtos toxicos (defeituosos) — por mais que o lesado se
empenhe em fazer a prova do requisito causal, e ndo obstante o funcionamento dos principios do
inquisitorio e da aquisicao processual”?, na grande maioria das vezes ira falhar na sua intencédo de
demonstrar, de forma segura e clara, a relacdo de condicionalidade entre o defeito do produto e o

dano sofrido, colocando o julgador «na ingrata tarefa (...) de ter de decidir apesar de néo ter

w Como refere Elisabeth Fernandes «para o julgador as regras do 6nus da prova so adquirem relevancia em caso de duvida quanto a decisao que
deve dar a certo enunciado de facto que, por estar controvertido, foi submetido perante si, de modo direto ou indireto, a atividade probatoria» —
Fernandes, Elizabeth. “A Prova Dificil ou Impossivel (A Tutela Efetiva no Dilema entre a Previsibilidade e a Proporcionalidade).” In £studos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Vol. [, 811-834. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 814.

= Rego, Margarida Lima. “Decisdes em ambiente de incerteza ..., ob. cit, p. 131.

w Face ao funcionamento do 6nus da prova como critério de resolugcdo do non /iguet, pode dizer-se que predomina, no ordenamento juridico
portugués, um «dnus objetivo ou material». Como ensina Pedro Murias «o 6nus objetivo auxilia o tribunal na decisao perante dividas quanto a
certo facto relevante, indicando se devem resolver-se as duvidas no sentido de o considerar verificado ou nao verificado, ou seja, resolvendo o caso
com apoio nesse facto ou no facto contrario» — Mrias, Pedro Ferreira. Por Uma Distribuicdo Fundamentada do Onus da Prova, ob. cit, p. 20. 0
«bénus objetivo ou material» ndo se confunde com o «6nus subjetivo ou énus de producdo de provax. Este Ultimo «prescreve a qual das partes
processuais incumbe alguma atividade probatoria, sob pena de ver a sua pretensdo desatendida» — /bidermn, p. 21. Nas palavras deste Autor «[0]
onus objetivo prevé um resultado probatorio, a incerteza, determinando a deciséo; o 6nus subjetivo dispde sobre a atividade probatdria, atribuindo-
a, para cada matéria, a uma parte» — /bidem. Pedro Murias entende que ndo ha, no sistema juridico portugués, um o6nus da prova subjetivo, na
medida em que ¢é indiferente para o tribunal que a prova relativamente a um facto controvertido tenha provindo da atividade de uma ou da outra
parte. Interessa apenas que, finda a producéo de prova, haja ou ndo convicgao do juiz relativamente as versées em disputa — /bidem, pp. 21-35.
Neste mesmo sentido, cfr. Elisabeth Fernandes, que considera que «o 6nus subjetivo passou, pois, a ser uma categoria histérica, tendo evoluido
para énus da prova objetivo ou material por varias ordens de razdo» — Fernandes, Elizabeth. “A Prova Dificil ou Impossivel ...”, ob. cit,, p. 819. De
forma geral, a Autora refere que a objetivizacdo do 6nus da prova ficou a dever-se a vigéncia do principio da aquisicdo processual; a intensificacdo
gradual dos poderes inquisitorios do tribunal no ambito do processo civil e, ainda, a vigéncia do principio da colaboracao. Para uma explicacdo
mais detalhada cfr. /bidem, pp. 819-823.

v Embora o processo civil portugués assente no principio do dispositivo, o legislador nacional combinou-o com o principio do inquisitério (artigo
411.° do CPC) e com o principio da aquisicao processual (artigo 413.° do CPC). Assim, por um lado, o juiz deve assumir uma posicao ativa no
processo, devendo realizar e ordenar oficiosamente todas as diligéncias necessarias para o apuramento da verdade. Por sua vez, o principio da
aquisicao processual indicia que a atividade instrutoria realizada no processo visa, essencialmente, determinar quais os factos que estéo provados,
independentemente da distribuicdo de énus da prova entre as partes. Assim, o tribunal, no julgamento da matéria de facto, deve ter em consideracao
todas as provas produzidas no processo, ainda que existam divergéncias entre a parte que alegou o facto e a parte que produziu a prova (entre a
parte a quem competia o 6nus da prova de determinado facto e aquela que, efetivamente, produziu tal prova). Esta opcdo do legislador é
consentanea com o ensejo de alcancar a verdade material. Deste modo, podemos afirmar, com Elisabeth Fernandes, que o principio da aquisicao
processual funciona como «um limite as regras que oneram determinada parte com o onus da prova» — /bidem, p. 815, nota n.° 13. E neste
sentido que Castro Mendes nos fala de um «o6nus incompleto ou em sentido imprdprio» uma vez que a parte que nao prove certo facto que lhe
interessa, pode nao sofrer a desvantagem inerente, desde que essa prova tenha sido feita pela contraparte ou resulte de iniciativas do proprio juiz
— Mendes, Jodo de Castro. Do conceito de prova em Processo Civil. Lisboa: Edicoes Atica, 1961, p. 439.
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formado qualquer conviccao naquele processo acerca de determinados factosv72», Assim, ficando
com duvidas acerca da existéncia do nexo de causalidade, o juiz devera decidir contra o autor,
pois 0 mesmo nao fez prova de um facto constitutivo do direito de indemnizacao de que se arroga
(artigo 342.°, n.° 2 do Cadigo Civil). O nosso sistema assenta, pois, na dicotomia do tudo ou nada:
para dar um facto como provado o juiz tem de alcancar a dita «certeza subjetiva» de que é
verdadeira a sua afirmacao®z. O julgador tem que ficar inteiramente convencido da sua existéncia.
Na duvida, seja ela grande ou pequena, dara o facto como ndo provado. Quer isto significar que
se o julgador estiver razoavelmente convencido da existéncia do nexo causal porque atribui maior
probabilidade a existéncia do requisito causal do que a sua inexisténcia, mesmo nestes casos, tera
que absolver o réu do pedido uma vez que a sua conviccao nao corresponde a dita «certeza
subjetiva». Quanto a esta questdo, Margarida Lima Rego considera que a adocao do critério da
prova preponderante, em vigor nos sistemas de matriz anglo-americana, permitiria otimizar as
decisdes judiciais, minimizando os erros quando exista igualdade entre as partes*. Com efeito,
dando como exemplo a reclamacao em juizo da condenacao do réu no pagamento de uma divida,
a Autora considera que se o juiz estiver razoavelmente convencido de que a divida existe, o critério
vigente entre nds tende para a absolvicao: ndo conduz a nenhuma deslocacao patrimonial do réu
para o autor; enquanto o critério da prova preponderante levaria a tomada da decisdo que, de
acordo com a conviccao do juiz, mais provavelmente traria um resultado ao menos proximo de
uma justa composicao do litigio's. Seguindo o critério ora em apreco, a decisdo condenaria o réu
no pagamento da divida. Feita esta reflexdo, a Autora conclui: «[s]endo idéntica, em ambos os
critérios, a magnitude das consequéncias de uma decisao injusta, porque nao aplicar o critério
que, no entender do juiz, oferece a maior probabilidade de uma decisdo justa?:e».

Efetivamente, entendemos que quando estdo em causa toxic torts, a exigéncia de um grau
de certeza semelhante aquele que é exigido nos «casos normais» de responsabilidade civil (em
que a indeterminacao causal é a excecdo) pode inviabilizar a imputacéo da generalidade dos danos

toxicos, prejudicando assim a protecao e seguranca dos consumidores bem como a justa

 Fernandes, Elizabeth. “A Prova Dificil ou Impossivel ... " ob. cit., p. 815. A Autora alerta para o facto de as regras sobre o 6nus da prova ndo
constituirem «métodos exclusivos de julgamento no caso de non liguets. Escreve a Autora «[e]m primeiro lugar, na duvida sobre certo facto, a lei
estabelece frequentemente presuncdes de verificagdo dos mesmos, competindo-lhe apenas resolver uma situacdo de incerteza sobre o facto
presumido. Outras vezes, a norma, mesmo sem estabelecer uma presuncéo, determina como é que determinada situacdo se resolve em caso de
duvida», dando alguns exemplos de normas que estabelecem critérios especiais de resolucdo de duvidas: entre outros, vide artigos 237.° ou 506.°,
ambos do Cadigo Civil - Sobre mais desenvolvimentos relativos a esta matéria cfr. /bidem, pp. 815-816.

2 Note-se, contudo, e como bem salienta Teixeira de Sousa que as regras do énus da prova «ndo permitem solucionar as situacdes de non liquet
no sentido em que n&o resolvem a duvida do tribunal, definindo apenas a decisao do tribunal apesar da duvida insandvel sobre a realidade do
facto» — Sousa, Miguel Teixeira de. As Partes, o Objecto ..., ob. cit,, p. 216.

7 Rego, Margarida Lima. “Decisdes em ambiente de incerteza ..., ob. cit, p. 131.

v [bidem, pp. 136-137.

s [bidem, pp. 137-138.

ve [bidem, p. 138.
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distribuicao de riscos entre estes e os produtores, objetivos prosseguidos pela Diretiva
Comunitaria. Com efeito, torna-se importante, agora, analisar um Acordao do Tribunal de Justica
da Uniao Europeia que mereceu a nossa especial atencdo - trata especificamente do problema
da causalidade nos casos de toxic torts — e que nos podera auxiliar no encontro de uma possivel

solucao para esta concreta problematica.

CAPITULO Ill — 0 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA DE 21
DE JUNHO DE 2017

3.1. A matéria de facto: o problema da causalidade entre a administracao da vacina
contra a hepatite B e o aparecimento de esclerose miiltipla

0 acoérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 21 de junho de 2017 trata de uma
situacdo de responsabilidade civil do produtor envolvendo toxic tortsz. A factualidade era a
seguinte: em 1998 e 1999 foi administrada a um cidadao francés, designado pelas iniciais J. W,
uma vacina contra a hepatite B, fabricada pela Sanofi Pasteur MSD SNC (a seguir «Sanofi»): em
26 de dezembro de 1998, foi-lhe administrada a primeira dose; em 29 de janeiro de 1999 e 8 de
julho de 1999, foram-lhe administradas a segunda e a terceira dose, respetivamente. Em agosto
de 1999, J. W comecou a manifestar varios sintomas que levaram, em novembro de 2000, ao
diagnostico de esclerose multipla. O seu estado de saude deteriorou-se nos anos que se seguiram,
tendo vindo a falecer em outubro de 2011. Em 2006, J. W, a sua mulher e as suas filhas (a seguir
«W e 0.») intentaram uma acao de responsabilidade civil extracontratual contra a Sanofi (que é
uma das trés recorridas naquele processo) pelos danos alegadamente sofridos por J. W pela

administracao da referida vacina.

v Acorddo no proc. C-621/15; N. W e o./Sanofi Pasteur MSD e o.; ECLI:EU:C:2017:484.

s Sobre este acdrdao, veja-se, p. ex., Stein, Alex. “Vaccine Liability in Europe: A New Development”. Bill of Health — Examining the intersection of
health law, biotechnology, and bioethics (22 de junho de 2017). https.//blog.petrieflom.law.harvard.edu,/2017,/06/ 22/ vaccine-liability-in-europe-
a-new-development/; Novella, Steven. “Terrible Decision from the Court of Justice of the European Union” (22 de junho de 2017).
https://theness.com/neurologicablog/index.php/terrible-decision-from-the-court-of-justice-of-the-european-union/; Schipani, Vanessa. “Scientific
Evidence About Vaccines and the EU Court”. EuroScientist (19 de julho de 2017). https://www.euroscientist.com/scientific-evidence-eu-court/;
Reiss, Dorit Rubinstein. “European Court Vaccine Decision — A Legal Analysis”. Skeptical Raptor (25 de junho de 2017).
https://www.skepticalraptor.com/ skepticalraptorblog.php/european-court-vaccine-decision-analysis/#more-10507; Hacene, Anais. “Vaccin contre
I'hépatite B: présomptions de défectuosité et de causalité conditionnées”. Dalloz - Actualité (31 de novembro de 2017). https://www.dalloz-
actualite.fr/flash/vaccin-contre--hepatite-b-presomptions-de-defectuosite-et-de-causalite-conditionnees#.YPkeuqZKjX4; Smillie, Laura R. e Eccleston-
Turner, Mark R. e Cooper, Sarah L. “C-621/15 - W and Others v Sanofi Pasteur: An Example of Judicial Distortion and Indifference to Scienc”.
Medical Law Review, vol. 26 (2018): 134-145; Rajneri, Eleonora, e Borghetti, Jean-Sébastien, e Fairgrieve, Duncan, e Rott, Peter. “Remedies for
Damage Caused by Vaccines: A Comparative Study of Four European Legal Systems”. European Review of Private Law, vol. 26 (2018): 57-95.
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Sustentaram, para o efeito, que a administracdo da vacina fora condicdo sine qua non do
aparecimento da doenca. Ora, as causas da esclerose multipla sédo desconhecidas ou quase
desconhecidas. Nao ha consenso cientifico a favor da existéncia de um nexo causal entre a
vacinacao contra a hepatite B e 0 aparecimento de esclerose multipla nem contra a existéncia de
tal nexo. Nas palavras de Nuno Pinto Oliveira, «a investigacdo médica ndo permite nem afirmar
nem negaruma relacao de condicionalidade — ndo permite dizer nem que a administracéo de uma
vacina é condicdo sine qua non de uma esclerose multipla nem que a administracdo de uma
vacina nao é condicdo sine qua non de uma esclerose multipla =y, No essencial, o problema
estaria, portanto, em averiguar se a prova da condicionalidade teria de ser uma prova direta e,
nesse ambito, se teria de ser uma prova clentifica, uma vez que, em caso afirmativo, a acao estaria
condenada ao fracasso.

Deste modo, ndo sendo possivel fazer uma prova direta - a investigacdo médica ndo permite
dizer nem que sim nem que ndo — W e o. pretendiam fazer uma prova indireta, prevalecendo-se
de uma presuncdo de facto ou de uma presuncdo judiciats. A este respeito, no dominio da
responsabilidade dos laboratorios farmacéuticos decorrente das vacinas que produzem, o0s
tribunais franceses tendem a admitir que a prova da existéncia de um defeito da vacina e de um
nexo causal entre esse defeito e o dano sofrido pelo lesado pode resultar de presuncdes graves,
precisas e concordantes, apreciadas pelo juiz no caso concreto. Em especial, resulta da
jurisprudéncia da Cour de Cassation que «o juiz que conhece do mérito pode considerar, no
exercicio do seu poder soberano de apreciacdo, que os elementos de facto invocados por um
demandante, tais como o prazo decorrido entre a administracao da vacina e o aparecimento de
uma doenca bem como a inexisténcia de antecedentes familiares ou pessoais do lesado
relacionados com a doenca em causa constituem presuncdes fortes, precisas e concordantes que
podem demonstrar o defeito da vacina e a existéncia de um nexo causal entre ela e a doenca em
causa, apesar da constatacdo de que a investigacdo médica nao estabelece nenhuma relacao
entre a vacinacado e o aparecimento desta doenca'2». Com efeito, os familiares de J. W pretendiam

que a relacdo de condicionalidade entre a administracao da vacina e o aparecimento da doenca

v Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit., p. 396.

= Dando-nos conta que a etiologia da doenca desmielinizante néo é fotalmente conhecida, ndo havendo evidéncias cientificas de que uma vacina
contra a hepatite B possa causar uma doenga daquele tipo, nem evidéncias cientificas do contrario - cfr. Rajneri, Eleonora, e Borghetti, Jean-
Sébastien, e Fairgrieve, Duncan, e Rott, Peter. “Remedies for Damage Caused by Vaccines ..., 0b. cit., pp.78-80.

= A prova por presuncdes estava prevista no antigo artigo 1353.° encontrando-se, atualmente, consagrada no artigo 1382.° do Codigo Civil francés,
e dispde o segunte «Les présomptions qui ne sont pas établies par la loi, sont laissées a I'appréciation du juge, qui ne doit les admettre que si elles
sont graves, précises et concordantes, et dans les cas seulement ou la loi admet la preuve par tout moyen». Sobre o sentido dos termos prova
indireta, presuncéo de facto e presuncéo judicial, vide as conclusées do advogado-geral, n.°s 28 a 36.

= Cfr. Acorddo do Tribunal de Justica, no seu paragrafo n.° 13.
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fosse inferida da circunstancia da inexisténcia de antecedentes pessoais e familiares de J. W
relacionados com a esclerose multipla bem como do facto de a doenca se manifestar decorrido
um curto espaco de tempo apos a administracao da vacina — designadamente, tdo-s6 um més:,

Apds varias decisdes divergentes dos tribunais franceses:, a Cour de Cassation, novamente
chamada a pronunciar-se sobre recurso relativo a este caso e tendo em consideracao que a
responsabilidade civil do produtor € disciplinada pela Diretiva e, nesse ambito, que o seu artigo
4.° coloca a cargo do lesado o énus de provar o defeito, o dano e a conexdo causal entre o defeito
e 0 dano®, decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica da Uniao Europeia as
seguintes questdes prejudiciais: /) saber se o artigo 4.° da Diretiva se opde ao recurso a uma
prova indireta, através de uma presuncao de facto ou de uma presuncao judicial, para fazer prova
do defeito da vacina e do nexo de causalidade entre o defeito e 0 dano, ndo obstante a constatacéo
de que a investigacdo médica nao estabelece nenhuma relacdo entre a vacinacao e o
aparecimento da doenca; 2) em caso de resposta negativa a 1.7 questdo, saber se o artigo 4.° se
opde a um regime de presuncoes segundo o qual se considera sempre provada a existéncia de
um nexo causal entre o defeito atribuido a uma vacina e o dano sofrido pelo lesado quando
estivessem reunidos determinados indicios de causalidade; 3)/em caso de resposta positiva a 1.?
questdo, saber se o artigo 4.° deve ser interpretado no sentido de que a prova do nexo causal tem
que ser feita através de uma prova direta, designadamente através de uma prova cientifica.

O advogado-geral Michal Bobek pronunciou-se sobre o presente caso em marco de 2017,
chegando a conclusdo que a prova indireta, por presuncdes, era compativel com a Diretiva. Por
sua vez, em junho de 2017, o Tribunal de Justica, concordando (em quase tudo) com as
conclusdes do advogado-geral, também decidiu que a Diretiva nao & incompativel com o regime
probatdrio francés. Chegados aqui, importa analisar, com alguma precisdo, o raciocinio levado a

cabo pelo Tribunal de Justica bem como pelo advogado-geral, no sentido de perceber se com esta

= Sobre a situagao do direito francés antes deste Acérdédo do Tribunal de Justica, especificamente quanto a problematica da causalidade entre as
vacins contra a hepatite B e o surgimento de doencas desmielinizantes, vide, Borghetti, Jean-Sébastien. “Causation in Hepatitis B. Vaccination
Litigation in France: Breaking through Scientific Uncertainty?”. Chicago-Kent Law Review, vol. 91 (2016): 543-566.

= Em 1.% instancia, a 4 de setembro de 2009, o Tribunal de Grande Instance de Nanterre julgou a acdo procedente, sendo que esta deciséo veio
a ser anulada, em sede de recurso, pela Cour d’appel de Versailles, num acérddo de 10 de fevereiro de 2011, que considerou que os elementos
invocados por W e o. eram suscetiveis de estabelecer presuncdes graves, precisas e concordantes quanto a existéncia de um nexo de causalidade
entre a administracdo da vacina e o aparecimento da doenca, mas eram insuficientes para demonstrar a existéncia de um defeito da vacina.
Posteriormente, este acordéo foi revogado pela Cour de Cassation, a 26 de setembro de 2012, por considerar que aquele 6rgao jurisdicional ndo
tinha fundado a sua decisdo relativamente a inexisténcia de defeito da vacina numa base legal. O processo foi remetido para a Cour d’appel de
Paris que anulou a decisao proferida em 1.7 instancia, pelo Tribunal de Grande Instance de Nanterre, e julgou improcedente o pedido de W e o.,
num acoérdao de 7 de marco de 2014. Com efeito, concluiu que os factos alegados — a proximidade temporal entre a vacinacdo e o aparecimento
dos primeiros sintomas da doenca bem como a inexisténcia de antecedentes familiares e pessoais invocados por W e 0. = nao eram suscetiveis
de dar origem a presuncdes fortes, precisas e concordantes que permitissem concluir pela existéncia de um nexo causal entre a vacina e a doenca
em causa — Sobre estas decisdes, vide Acordao do Tribunal de Justica, paragrafos n.’s 14 a 16.

= Em Franca, ao contrario do que aconteceu em Portugal, o artigo 4.° da Diretiva foi transposto para uma disposicao legal especifica — estava
previsto no artigo 1386-1, correspondente ao atual artigo 1245-8, do Caédigo Civil francés.
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decisao poder-se-a «abrir» uma possibilidade para a flexibilizacdo da prova do nexo causal em
casos de responsabilidade civil do produtor envolvendo toxic torts, no ordenamento juridico
portugués. Adiantamos, desde ja que, apesar das acusacOes dirigidas a esta decisao,

concordamos, no essencial, com ela. Senéo ora vejamos.

3.2. A prova indireta do nexo de causalidade: em especial, o principio da efetividade

No acordao em analise, o Tribunal de Justica comeca por recordar que a Diretiva prossegue,
quanto aos aspetos que regula, uma harmonizacao total das disposicdes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros, impondo ao lesado, no seu artigo 4.°, o
onus de provar o defeito do produto, o dano e o nexo causal entre ambos, sob pena de
indeferimento do seu pedido. Salienta, contudo, que n&do é objetivo daquela harmonizar de modo
exaustivo o dominio da responsabilidade decorrente de produtos defeituosos para além dos
aspetos que regula. Em especial, a Diretiva nao regula as regras relativas a producao da prova no
gue respeita ao modo como o lesado pode cumprir 0 6nus da prova, designadamente, nao
especifica o nivel de prova exigido nem os indicios suficientes para o atingir#. Assim, conclui que
cabe a ordem juridica de cada Estado-Membro, em conformidade com o principio da autonomia
processuals, estabelecer regras pormenorizadas em matéria de producao da prova com vista a
aplicacao pratica da Diretiva. Todavia, a autonomia processual dos Estados-Membros néo é
ilimitada, pelo que, ao estabelecerem as regras em matéria de prova, nomeadamente da prova do

nexo causal, terdo que respeitar os principios da equivaléncia e da efetividade* .

= Vjde Acérddo do Tribunal de Justica, no seu paragrafo n.° 19.

w Cfr. Acorddo do Tribunal de Justica, paragrafos n.°s 21 e 24 e conclusdes do advogado-geral n.°s 16 e 20.

= Em termos gerais, o principio da autonomia processual significa que, na falta de regulamentacdo comunitéria na matéria, as vias processuais
destinadas a salvaguarda dos direitos que decorrem para os particulares do direito comunitario dependem da ordem juridica interna de cada
Estado-Membro.

= Cfr. Acorddo do Tribunal de Justica, no seu paragrafo n.° 25 e conclusdes do advogado-geral, no paragrafo 21. O advogado-geral, nas suas
conclusdes, paragrafos n.°s 22 e 23, acrescenta que «os Estados-Membros devem poder, dentro dos limites do artigo 4.° da Diretiva 85/374,
diferenciar e adaptar, em termos razodveis, as regras probatorias em funcao do(s) tipo(s) de produtos em causa [...]», designadamente, podem
tentar corrigir o desequilibrio estrutural entre o consumidor e o produtor e, sobretudo, o desequilibrio informacional. Este ultimo é particularmente
acentuado nos dominios como o da responsabilidade das empresas farmacéuticas.

= Cfr. Acérddo do Tribunal de Justica, no seu paragrafo n.° 25 e conclus@o do advogado-geral n.° 25. Com efeito, o principio da equivaléncia refere
que 0s meios processuais definidos pela ordem juridica interna nao devem ser menos favoraveis (ao exercicio dos direitos conferidos pela ordem
juridica comunitaria) do que as que regulam situacdes analogas de natureza interna. Ja o principio da efetividade estipula que os meios processuais
definidos pela ordem juridica interna de cada Estado-Membro nao devem tornar impossivel, na pratica, ou excessivamente dificil, o exercicio dos
direitos conferidos pela ordem juridica comunitaria.

= Como ¢é referido no acordao de 15-10-2015, Nike European Operations Netherlands, C-310/14, EU:C:2015:690, n.° 28, «Ora, decorre de
jurisprudéncia constante que, na falta de regras da Unido na matéria, cabe a ordem juridica interna de cada Estado-Membro estabelecer essas
regras, por forca do principio da autonomia processual, desde que, no entanto, ndo sejam menos favoraveis do que as que regulam situacées
semelhantes suijeitas ao direito interno (principio da equivaléncia) e nao tornem impossivel, na pratica, ou excessivamente dificil o exercicio dos
direitos conferidos pelo direito da Uniao (principio da efetividade)».
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Ora, o principio da efetividade assume, para o nosso estudo, especial relevo'*z: decorre deste
principio que as regras nacionais sobre a prova do nexo causal — «maxime» a prova da
condicionalidade — ndo devem ser demasiado dificeis, sob pena de se violar a operacionalidade
do regime de responsabilidade previsto pela Diretiva bem como os objetivos prosseguidos pelo
legislador da Unido através da consagracao deste regime'*, nem devem ser demasiado fexivers,
sob pena de prejudicar a reparticdo do 6nus da prova prevista no artigo 4.° da Diretiva Comunitaria.
Assim, acompanhamos Nuno Pinto Oliveira quando afirma que entre os corolarios do principio da
efetividade, estaria o de que a prova da relacao de condicionalidade entre o defeito e o dano nao
deveria ser nem demasiado faci/nem demasiado dificif>. Mas atentemos com mais detalhe neste
aspeto.

O principio de que a prova da condicionalidade nao deve ser demasiado dificil pretende
significar que os Estados-Membros ndo podem onerar o lesado com uma prova especifica. Nao
podem exigir que a prova da condicionalidade seja uma prova direta e que, dentro das provas
diretas, seja uma prova sustentada sobre a /nvestigacdo cientifica; e, por fim, ndo podem exigir
que, dentro das provas sustentadas sobre a investigacdo cientifica, seja uma prova sustentada
sobre a /nvestigacdo médicas. Foi esta a conclusao a que chegaram — e bem, na nossa opiniao
- o Tribunal de Justica e o advogado-geral. Este comeca por relembrar que a Diretiva ndo exige
um qualquer elemento de prova especifico — médico ou outro — por meio do qual se prove o0 nexo
de causalidade entre o defeito do produto e o dano. Por outro lado, também «nao prevé que a falta
de uma investigacao médica que estabeleca esse nexo causal constitui prova conclusiva da
inexisténcia do defeito ou do nexo causal*s». Portanto, em principio, ndo parece ser de aceitar que
se identifique a prova sustentada sobre a investigacdo médica como constituindo
sistematicamente prova conclusiva e irrefutavel do nexo causal. O Tribunal de Justica vem afirmar
gue uma tal exigéncia probatoria, que corresponderia a excluir todos os meios de prova que nao
a prova inequivoca resultante da investigacdo médica, tornaria excessivamente dificil — ou até
mesmo impossivel — estabelecer a responsabilidade do produtor em determinadas situacoes,
designadamente nos casos em que nao exista investigacao médica ou em que a mesma é

inconclusiva. A aceitacao desta limitacao quanto ao tipo de provas admissiveis iria comprometer

= Na falta de informacdes pormenorizadas sobre as regras probatdrias aplicaveis em casos semelhantes nos termos do direito nacional, quer o
Tribunal de Justica, quer o advogado-geral circunscreveram as suas observagdes ao principio da efetividade, ndo abordando o principio da
equivaléncia.

= Cfr. Acordao do Tribunal de Justica, paragrafo n.® 27.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit., p. 397.

= [bidem, p. 398.

= ljde, conclusdes do advogado-geral, paragrafo n.® 42. Mais uma vez, é de salientar o carater genérico da Diretiva, que se aplica a diversos
setores, muitos dos quais a investigacdo médica sera irrelevante.
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o efeito util da Diretiva bem como alguns dos seus objetivos, como sejam o de assegurar a justa
reparticdo dos riscos inerentes a producao técnica moderna entre o consumidor e o produtor e
proteger a seguranca e a saude dos consumidores’. De facto, sendo a investigacdo meédica
inconclusiva, como se verifica no presente caso, impor ao lesado a prova do nexo de causalidade,
especificamente através de uma prova sustentada sobre a investigacdo médica, iria muito além
do disposto no artigo 4.° da Diretiva bem como nao seria conforme o principio da efetividade.
Alias, a liberdade de apreciacdo da prova pelo érgao jurisdicional nacional também ficaria,
indevidamente, prejudicada uma vez que estaria impedido de apreciar outros elementos de prova
potencialmente relevantes para formar a sua conviccao definitivae,

Face a estas consideracdes, a decisao do Tribunal de Justica é precisamente a de que, no
presente caso, em que a investigacdo médica é inconclusiva, os Estados-Membros ndo podem
excluir a prova indireta, através de um qualquer «método indiciario», para exigir uma prova direta
e, dentro das provas diretas, uma prova cientifica — para exigir que o lesado apresente «prova
inequivoca resultante da investigacdo médica, da existéncia de um nexo causal entre o defeito
atribuido & vacina e o aparecimento da doenca». E, portanto, neste sentido, que o Tribunal de
Justica da Unido Europeia ndo se vem opor a um regime probatorio nacional como o francés, o
qual «pode facilitar a tarefa do lesado quando chamado a apresentar as provas exigidas para que
o produtor incorra em responsabilidade» e, ao mesmo tempo, é «neutro no que respeita ao 6nus
da prova referido no artigo 4.° da Diretiva 85/374%1», «suscetivel de preservar a efetividade do
regime de responsabilidade» e «o respeito dos objetivos por ela prosseguidos>2». Importa, contudo,
fazer algumas ressalvas.

O Tribunal de Justica vem alertar para o facto de que os 6rgdos jurisdicionais nacionais ndo
podem aplicar «o referido regime probatorio de maneira muito pouco exigente, contentando-se
com provas ndo pertinentes ou insuficientes», sob pena de se violar a regra relativa ao énus da

prova prevista no artigo 4.° da Diretiva bem como prejudicar a efetividade do regime de

= Cfr. Acordao do Tribunal de Justica, paragrafos n.°s 30 a 32.

= Cfr. conclusdes do advogado-geral, paragrafos n.°s 45 e 51. No paragrafo n.® 47, o advogado-geral acrescenta que «prever que um produtor néo
seja considerado responsavel sem a existéncia de investigacdo médica que estabeleca um nexo causal também violaria o artigo 4.° da Diretiva
85/374 ao alargar efetivamente a lista de exce¢des a responsabilidade previstas no artigo 7.° da Diretiva 85/374. O artigo 7.°, alinea ¢), estabelece
expressa e especificamente que a responsabilidade pode ser excluida nos casos em que se demonstrar que, a data da introdugédo do produto no
mercado, nao era possivel concluir cientificamente pela existéncia do defeito. Se o legislador tivesse desejado introduzir nesta disposicéo outros
exemplos de situacdes em que a (falta de) investigacdo médica deve excluir a responsabilidade, té-lo-ia feito».

= Vjde Acérddo do Tribunal de Justica, no seu paragrafo n.° 30.

= \/eja-se no Acordao do Tribunal de Justica, no paragrafo n.° 43, a resposta expressa que da a primeira questao colocada pelo 6rgao jurisdicional
de reenvio.

=1 O regime probatdrio em analise ndo é suscetivel de implicar uma inversao do 6nus da prova que recai sobre o lesado nos termos do artigo 4.°
da Diretiva «[...] uma vez que lhe deixa o énus de provar os diferentes indicios cuja conjugacdo permitira, se for o caso, ao juiz chamado a
pronunciar-se sustentar a sua conviccio quanto a existéncia de um defeito da vacina e de um nexo causal entre esse defeito e o sano sofrido» - E
esta a conclusédo do Tribunal de Justica, no paragrafo n.° 29.

=2 Cfr. Acérda@o do Tribunal de Justica, paragrafos n.°s 28 e 33.
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responsabilidade instituido no artigo 1.° da Diretiva, uma vez que a existéncia de um nexo causal
- requisito essencial para o sucesso da pretensao indemnizatéria — nao seria suficientemente
verificada pelo juiz==. Assim, o principio de que a prova da condicionalidade nao deve ser
demasiado facil pretende significar que os Estados-Membros nao podem desonerar o lesado do
encargo de deduzir uma especifica prova, nao podem aceitar provas demasiado flexiveis, exigindo-
se, ao invés, que o lesado deduza de provas adequadas, pertinentes e suficientes.

Ora, daqui podemos retirar duas conclusdes: em primeiro lugar, os Estados-Membros ndo
podem permitir que a prova da relacao de condicionalidade seja uma prova por presuncoes legais
(de causalidade). Em segundo lugar, os Estados-Membros ndo podem permitir que a prova da
relacao de condicionalidade seja uma prova por presuncoes judiciais, desde que a relacao entre
os factos conhecidos e os factos desconhecidos, cuja existéncia se infere, seja estabelecida em
abstrato, i.e., a partir de indicios factuais pré-determinados. Com efeito, o Tribunal de Justica vem
afirmar, de forma expressa, que o recurso a um meio de prova nos termos do qual «a existéncia
de um nexo causal entre o defeito atribuido a uma vacina e o dano sofrido pelo lesado se considera
sempre provada quando estiverem reunidos certos tipos de indicios concretos de causalidade
predeterminados, teriam como consequéncia, nomeadamente, violar a regra relativa ao 6nus da
prova prevista no artigo 4.° da Diretiva 85/874»4», Sendo esta, no essencial, o teor da segunda
pergunta do orgao jurisdicional de reenvio, podemos concluir que o Tribunal vem responder no
sentido que a Diretiva se opde a um regime probatorio como o supramencionados,

Desta forma, o Tribunal de Justica vem admitir a prova da causalidade por presuncdes
judiciais, desde que a relacdo entre os factos conhecidos e os factos desconhecidas seja
estabelecida em concrefo — desde que esses indicios factuais sejam adequados e suficienteszs.

Impde-se, pois, que o juiz nacional faca um juizo concrefo sobre a adequacao e suficiéncia dos

=2 Cfr. Acérda@o do Tribunal de Justica, paragrafos n.°s 34 e 35.

=+ Cfr. Acdrdao do Tribunal de Justica, no seu paragrafo n.® 52.

=5 Considera o Tribunal de Justica que o 6rgao jurisdicional de reenvio, ao precisar que a existéncia de um nexo causal se considera sempre provada
se verificados certos factos pré-determinados, parece querer referir-se a uma presuncao /nilidivel. Este tipo de presuncéo, dado o seu automatismo,
n&o é compativel com o artigo 4.° da Diretiva - o produtor ficaria privado de qualquer possibilidade de apresentar provas potencialmente relevantes
para tentar ilidir a presuncéo — e constituiria uma indevida limitacdo da liberdade de apreciacao de prova pelo juiz nacional. Este teria, sem mais,
que concluir pela existéncia de um nexo causal entre o defeito e o dano, sem que fosse sequer possivel analisar se os outros elementos e
argumentos que Ihe foram submetidos eram suscetiveis de conduzir a uma solugao contraria. Tal solucdo acabaria por prejudicar a efetividade do
regime de responsabilidade instituido pela Diretiva. Por outro lado, o Tribunal de Justica acrescenta que mesmo tratando-se de uma presungédo
flidivel, tal solucdo ndo ¢ compativel com o artigo 4.° da Diretiva: «(...) visto os factos assim pré-determinados pelo legislador ou pelo ¢rgao
jurisdicional nacional supremo estarem demonstrados, a existéncia de um nexo causal seria automaticamente presumida, de modo que o produtor
nacional poderia ver-se obrigado a ilidir a referida presuncéo, a fim de se opor com sucesso ao pedido, antes mesmo de o érgao jurisdicional que
conhecia do mérito tomar conhecimento dos elementos de apreciacdo de que ele dispunha e dos argumentos por ele aduzidos» - Cfr. Acordao do
Tribunal de Justica, paragrafos n.’s 53 e 54.

= E esta também a conclusdo do advogado-geral que, nas suas conclusdes, no paragrafo n.° 90, afirma que «(...) o artigo 4° néo se opde as
presuncdes factuais relativas ao nexo causal e ao defeito. Contudo, essa presuncao deve respeitar os principios da equivaléncia e da efetividade e
o0s requisitos minimos previstos no artigo 4.°. A presuncao deve ser suficientemente rigorosa, para que dela nao resulte a inverséo do énus da
prova. Em especial, deve basear-se em provas pertinentes e suficientes.
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indicios apresentados pelo demandante. O Tribunal de Justica deixa clara esta exigéncia,
afirmando, no paragrafo n.° 42 do acdrdao, que eventuais conclusoes sobre a existéncia de uma
relacdo de causalidade entre o defeito e o dano «apenas poderdo ser retiradas, de maneira
totalmente esclarecida, em cada caso concreto, pelo juiz que conhece do mérito de um dado litigio,
depois de ter tomado devidamente em consideracéo todas as circunstancias do processo que lhe
€ submetido e, designadamente, todos os outros elementos explicativos e argumentos aduzidos
pelo produtor, destinados a contestar a pertinéncia dos elementos de prova invocados pelo lesado
e a por em duvida o grau de plausibilidade (...) da explicacao dada pelo mesmo7».

Assim, as presuncdes judiciais relevantes no sistema da responsabilidade civil do produtor
seriam sempre condicionadas: i) As presuncdes judiciais de causalidade devern basear-se em
provas pertinentes e suficientemente rigorosas para corroborarem as conclusdes extraidas. Nao
seria admissivel que se desse como provada a relacao de causalidade na presenca de provas
irrelevantes, /.e., aquelas «(...) que ndo revestem qualguer nexo logico ou racional com a conclusio
que delas se extrai», ou provas insuficientes (ainda que adequadas ou pertinentes)s; ii) As
presuncoes judiciais de causalidade ndo devemn restringir indevidamente a livre apreciacao da
prova pelo drgdo jurisdicional nacional, nomeadamente impedindo o juiz nacional de ter em
consideracdo provas pertinentes ou exigindo que determinados elementos de prova especificos
sejam considerados como provas irrefutdveis da existéncia de um nexo causal,
independentemente da producdo de outras provaszs; iii) Consequentemente, e de forma a ndo
impedirem a livre apreciacao da prova pelo juiz nacional, as presuncdes judiciais de causalidade
devemn ser sempre ilidiveis. o produtor deve ter sempre a possibilidade de apresentar elementos
factuais ou de invocar argumentos, designadamente de ordem cientifica, para tentar ilidir a
presuncao; e o juiz deve ter sempre oportunidade de apreciar o caso concreto a luz te todos os

argumentos deduzidos pelo produtor e pelo consumidorz.

= O Tribunal de Justica sublinha, no paragrafo n.° 37, que «(...) incumbe aos érgaos jurisdicionais nacionais garantir que os indicos apresentados
sao efetivamente suficientemente graves, precisos e concordantes para permitir a conclusao de que a existéncia de um defeito do produto é, ndo
obstante os elementos apresentados e os argumentos aduzidos em defesa do produtor, a explicagdo mais plausivel para a ocorréncia do dano, de
maneira que esse defeito e esse nexo causal podem razoavelmente ser considerados provados».

= Cfr. conclusdes do advogado-geral, paragrafos n.°s 64 e 75.

== Cfr. conclusdes do advogado-geral, paragrafo n.° 101.

= conclusdes do advogado-geral, paragrafo n.® 101 e Acérdédo do Tribunal de Justica, paragrafo n.° 53.
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3.3. As criticas apontadas: uma decisdo indiferente a ciéncia?

No essencial, pensamos que o Tribunal de Justica andou bem com esta decisao, pelo que,
nao concordamos com as criticas que lhe foram dirigidas, designadamente que se trata de uma
decisao desprovida de qualquer conhecimento especifico da medicina em geral e da esclerose
multipla em particular:. Estas acusacdes vém no sentido de que o Tribunal aceitou que os indicios
invocados pelo demandante permitem demonstrar a existéncia de uma conexao causal entre a
vacina e a doenca em causa, 0 que, cientificamente ndo estd provado. Com efeito, estudos
demonstram que entre 92% a 95% das pessoas com esclerose multipla ndo tém nenhum
antecedente desse tipo na sua familia e que, por outro lado, o processo evolutivo proprio da doenca
tende a comecar alguns meses, ou alguns anos, antes do aparecimento dos primeiros sintomas?2,
Consequentemente, «a auséncia de antecedentes familiares e pessoais» bem como «a
proximidade temporal entre a vacinacéo e o aparecimento da doenca» invocados pelo demandante
seriam insuficientes para provar o nexo de causalidade.

Efetivamente, o Tribunal de Justica, no paragrafo n.° 41 do acérdado, vem dizer o seguinte:
«[...] elementos como os invocados no ambito do processo principal, respeitantes a proximidade
temporal entre a administracédo de uma vacina e o aparecimento de um doenca e a inexisténcia
de antecedentes médicos pessoais e familiares relacionados com esta doenca, bem como a
existéncia de um numero significativo de casos repertoriados de aparecimento desta doenca na
sequéncia dessas administracOes, parecem a priori constituir indicios cuja conjugacao pode,
eventualmente, levar um 6rgao jurisdicional nacional a considerar que um lesado cumpriu 0 énus
da prova que sobre ele recai nos termos do artigo 4.° da Diretiva 85/74. Tal pode ser o caso,
nomeadamente, se os referidos indicios levarem o juiz a considerar (...) que a administracdo da
vacina constitui a explicacdo mais plausivel para o aparecimento da doenca (...)» (itdlicos nossos).
Parece-nos, contudo, que esta decisdo nao foi bem compreendida pelos criticos. Vejamos o porqué
da nossa opinido.

Desde logo, é importante esclarecer que esta decisdao ndo afirma a existéncia de uma
relacdo causal entre a vacina contra a hepatite B e o aparecimento de esclerose multipla. O que
o Tribunal de Justica vem concluir é que, perante casos de incerteza cientifica, nao se deve rejeitar,
automaticamente, os argumentos aduzidos pelo demandante na sua pretensao indemnizatoria. Ao

invés, deve-lhe ser dada a oportunidade, designadamente através de prova indireta — através da

=1 Novella, Steven. “Terrible Decision from the Court of Justice of the European Union”, ob. cit; Smillie, Laura R. e Eccleston-Turner, Mark R. e
Cooper, Sarah L. “C-621/15 - W and Others v Sanofi Pasteur ..., ob. cit.,, pp. 134 e ss.
22 Novella, Steven. “Terrible Decision from the Court of Justice of the European Union”, ob. cit.
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utilizacao de presuncdes, — para convencer o julgador da existéncia de uma conexao causal entre
a vacina e a doenca. Parece-nos aceitavel e equilibrado este raciocinio. Como ja foi demonstrado,
entre o produtor e o consumidor existe uma assimetria de poder e informacao, estando este ultimo
numa posicao (muito) mais fragil. Ora, fazer da falta da prova resultante da investigacdo médica
um motivo sistematico e determinante para rejeitar a pretensao indemnizatéria ndo parece
justificavel e, como ja vimos, viola o principio da efetividade, posto que coloca o lesado numa
posicdo excessivamente dificil, nomeadamente nos casos em que nao exista investigacdo médica
ou naqgueles em que a mesma é inconclusivazs,

Por outro lado, diga-se que o Tribunal de Justica, ao referir que os elementos apresentados
pelo demandante «(...) parecem a priori constituir indicios cuja conjugacao pode, eventualmente,
levar um 6rgéao jurisdicional nacional a considerar que um lesado cumpriu 0 6nus da prova que
sobre ele recai nos termos do artigo 4.° da Diretiva 85/74», ndo esta a dizer que aqueles indicios
constituem, efetivamente, prova do requisito causal. Alids, como bem sublinhou aquele Tribunal,
tal apreciacao cabe apenas aos 6rgaos jurisdicionais nacionais: cabe a estes, no ambito da livre
apreciacdo da prova, verificar, em cada caso concreto, a adequacdo e suficiéncia dos indicios
invocados pelo demandante. Em especial, cabe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio apreciar e decidir
se aqueles elementos constituem indicios «graves, precisos e concordantes» que permitam
concluir pela existéncia de um defeito da vacina e de um nexo causal entre esse defeito e a doenca.
A este proposito concordamos inteiramente com o advogado-geral quando refere, nas suas
conclusdes n.°s 68 a 71, que nao cabe ao Tribunal de Justica pronunciar-se sobre a pertinéncia
dos elementos de prova da presuncdo em questdo, quer porgue « (...) o 6rgao jurisdicional nacional
formulou a sua questdo em termos gerais, sem mencionar as diversas condicdes de aplicacdo da
presuncao (...)», quer porgue «(...) fazer observacdes detalhadas a este proposito assemelha-se
perigosamente a atribuir forca probatéria especifica a determinados elementos de prova em casos
particulares de responsabilidade pelos danos causados por produtos defeituosos». Efetivamente,
o Tribunal de Justica, partindo da premissa, referida pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, «de que
a investigacao meédica nao estabeleceu nem infirmou a existéncia de uma relacdo causal entre a
administracao da vacina e o aparecimento de doenca», nao reexaminou os factos e nao decidiu o

caso concreto. Apenas deu resposta a uma questdo jurisdicional especifica, afirmando, tao

2 Nos casos em que ndo existisse investigacdo médica, seria praticamente impossivel estabelecer a existéncia de responsabilidade; nos casos em
que existisse investigacdo médica mas esta fosse inconclusiva, seria demasiado dificil estabelecer a existéncia de responsabilidade — Neste sentido,
cfr. conclusdes do advogado-geral, nos paragrafos n.°s 44 a 51.
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simplesmente, que nas situacdes em que nao ha consenso cientifico, a prova indireta é admissivel,
sob pena de violacao da efetividade do regime instituido pela Diretiva.

Portanto, ndo nos parece correto afirmar que o Tribunal de Justica bem como o advogado-
geral foram indiferentes as provas cientificas ou que as mesmas sejam irrelevantes. Desde logo,
vém afirmar que devem ser valoradas, no ambito da liberdade de apreciacdo, todas as provas
apresentadas, o que, evidentemente, se equacionam neste dominio as provas cientificas. Caso
existisse evidéncias cientificas claras e suficientes de que aquela vacina causou aquela doenca, ¢
manifesto que o julgador deveria ter em conta as mesmas. Alias, o advogado-geral chega mesmo
a dizer que «[a]s provas apresentadas sob a forma de investigacdo médica devem ser devidamente
consideradas?+». Quanto a este aspeto, concordamos com Nuno Pinto Oliveira, que vem referir
que Tribunal de Justica e o advogado-geral dao provas de respeito pelos resultados da investigacao
cientifica, sugerindo duas diretrizes: «(i) se os resultados da investigacdo médica forem no sentido
de que ha uma relacédo de causalidade geral, de que aquela cafegoria ou aquele fjpo de defeito
esta ligado aquela categoria ou aquele fipo de dano, serd mais facil fazer a prova de uma relacao
de causalidade individuat (i) se, porém, os resultados da investigacdo médica forem no sentido
de que ndo ha nenhuma relacdo de causalidade geral, de que aquele fpo de defeifo ndo esta
ligado aquele fjpo de dano, ndo sera possivel ou, ainda que seja possivel, sera mais (muito mais)
dificil fazer a prova de uma causalidade individuats». Conclui o Autor que, em lugar de alguma
indiferenca, o Tribunal de Justica e o advogado-geral dao provas «de que o respeito pelos
resultados da investigacao cientifica ¢, e deve ser, o /imite do principio da /iberdade de apreciacdo
aa provas».

Nao se trata, pois, de uma decisdo de ciéncia. Como ja foi referido neste estudo, a atividade
da ciéncia bem como os seus resultados podem ser insuficientes para a atividade e decisdes dos
tribunais. A estes exige-se uma decisdo. Rejeitar, de forma liminar e automaticamente, um pedido
de indemnizacdo porque nao ha investigacdo médica ou porque a mesma € inconclusiva seria
negar 0 acesso a justica por parte dos lesados. E necessario uma «justa distribuicao dos riscos»
entre consumidor e produtor. A regra francesa - a utilizacdo de presuncdes graves, precisas,
concordantes (e ilidiveis) — € um caminho possivel para atingir tal desiderato, nomeadamente em

casos envolvendo toxic torts. Nao o Unico, mas possivel.

2+ Cfr. conclusdes do advogado-geral, no seu paragrafo n.® 50.
=5 Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit,, pp. 406-407.
= [bigem, p. 407.
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3.4. Tentativas de superacdo das dificuldades probatérias relativas ao nexo de
causalidade

No ordenamento juridico portugués, a jurisprudéncia e a doutrina tém trabalhado no sentido
de encontrar possiveis solucdes para auxiliar o lesado nos casos em que a prova do requisito
causal apresenta, nao raras as vezes, dificuldades acrescidasz2, Elisabeth Fernandes, refletindo
sobre a prova de factos que objetiva ou subjetivamente se apresentam como factos dificeis de
demonstrar, como seja a prova do nexo de causalidade, vem defender o recurso a prova por
presuncdes judiciais. Considera a Autora ser esta a solugao «mais consentanea com a garantia da
tutela judicial efetiva» e a que «melhor se apresenta para garantir o fim da verdade do processoz°».

De facto, neste dominio, a prova indireta pode assumir especial relevancia. Entre nos, nao
existe, como é sabido, presuncoes legais em matéria de causalidade envolvendo toxic torts. Ja a
prova por presuncoes judiciais que correspondem, de grosso modo, as presuncdes prima facie do
direito alemao, poderdo ser um instrumento util para auxiliar o lesado na prova da ligacdo causal
entre o defeito do produto e o dano ocorrido. Neste sentido, Diana Montenegro da Silveira,
constatando a dificuldade de prova do requisito causal quando estdo em causa medicamentos,
vem defender a utilizacdo da prova prima facie enquanto instrumento de valoracdo de prova. A
Autora afirma o seguinte: «[d]eve a jurisprudéncia portuguesa admitir que, tendo o lesado provado
o defeito do medicamento e o dano sofrido, se considere automaticamente provado o nexo de
causalidade entre um e outro sempre que as maximas da experiéncia indiquem que tal nexo existe.
Caso contrario, a vitima saira, na maioria das vezes, irressarcida da sua acao de responsabilidade

civil», A prova de primeira aparéncia ou prima facie baseia-se no decurso tipico dos

= A discussdo tem sido mais rica nas areas da responsabilidade civil médica e na responsabilidade por danos ambientais, a qual encontra paralelo
com alguns problemas especificos da responsabilidade do produtor por danos causados a salde e seguranca dos consumidores, através da
colocagao em circulacdo de produtos toxicos. Ana Perestrelo de Oliveira refere que, no dominio ambiental, a multicausalidade ¢ um fendmeno
tipico, a0 mesmo tempo que o processo poluente tende também a prolongar-se no espaco e no tempo, originando os chamados «danos-a-distancia»
e «danos tardios». Todas estas circunstancias fazem aumentar a dificuldade de demonstracdo do nexo causal quando estdo em causa danos
ambientais — Oliveira, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputacéo ..., ob. cit,, p. 18. Sobre as dificuldades de prova do requisito causal no dominio
ambiental cfr. também Freitas, Carolina Rodrigues de. “Causalidade e complexidade ambiental: Alternativas para a responsabilidade civil na
protecdo do ambiente e o desenvolvimento sustentavel”. Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017.
Referindo-se as dificuldades de determinacédo do nexo de causalidade no ambito da responsabilidade médica, vide, Pericao, Catarina Félix Aimeida.
“A dificuldade de demonstracdo do nexo causal na Responsabilidade Civil Médica: das solucdes meramente paliativas a cura (im)possivel”.
Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, 2017.

= Eugénio Neto, dando conta da insuficiéncia da logica da certeza no que respeita a afericdo do nexo causal, designadamente quando estdo em
causas processos causais complexos, vem enunciar algumas teorias que implicam a tendéncia de relativizacdo da légica da certeza e abertura de
espaco para a légica da probabilidade no campo da causalidade — Neto, Eugénio Facchini. “Julgando sob o signo da incerteza: os novos ventos da
responsabilidade civil sopram a favor das vitimas de danos”. Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 6, n.° 5 (2020): 839-878.

2 Fernandes, Elizabeth. “A Prova Dificil ou Impossivel ...” ob. cit,, p. 833. A Autora faz corresponder as presuncdes judicias a prova prima facie
do direito alemao e a res ipsa loquitur do direito norte-americano (considera-se que quando os acontecimentos falam por si, se pode inferir a
causalidade) - /bidem, pp. 832-833.

= Entre nos, Carneiro de Frada sublinha a suscetibilidade de se recorrer a facilitagdes de prova (maxime através da demonstracao de primeira
aparéncia) para se resolver as dificuldades no estabelecimento do nexo causal em areas como a dos danos ambientais, responsabilidade médica
ou medicamentosa, responsabilidade por manipulacao genética ou, ainda, no que se refere a responsabilidade dos fabricantes de tabaco - Frada,
Manuel A. Carneiro da. Direito Civil ..., ob. cit., p. 102.

= Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit.,, p. 186.
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acontecimentos, assentando numa presuncao judicial ou natural: é do que, segundo a experiéncia
da vida, acontece normalmente, que é possivel inferir a veracidade do facto presumido®=. Parte-se
de um resultado verificado e, de acordo com uma ideia de verosimilhanca, considera-se verificado
0 curso normal tipico que a ele conduz. Deste modo, para provar o nexo de causalidade basta que
o lesado demonstre uma tal coincidéncia exterior dos factos, que segundo o curso normal das
coisas decorrente da experiéncia da vida, se justifica a conclusdo que esses factos se encontram
entre si numa relacao de causalidade. Basta, assim, a parte, provar a aparéncia ou verosimilhanca
do facto=.

Embora de uma utilidade indiscutivel na tutela do lesado - através de um juizo de
probabilidade o julgador convencer-se-ia que aquele produto era adequado a causar aquele tipo
de dano segundo as regras da experiéncia e da normalidade das coisas — este mecanismo falha
pela fragilidade que o contamina. Como refere Vaz Serra «a prova de primeira aparéncia nao
produz a plena conviccdo do juiz mas apenas um grau de probabilidade bastante para forcar a
outra parte a contraprovaz». Assim, para afastar esta chamada prova prima facie basta a parte
contraria produzir contraprova (artigo 346.° do Codigo Civil), no sentido de mostrar a possibilidade
de ocorréncia de facto diverso, pondo em duvida que os acontecimentos tenham seguido o rumo
tipico?», Trata-se, portanto, de um instrumento que atua ao nivel da valoracao da prova e nao da
distribuicao do 6nus da prova. Ha apenas uma atenuacao do onus da prova pois este continua a
caber ao lesado, de acordo com as regras gerais?s.

Por outro lado, parece-nos idéntica a solucdo apontada por Calvdo da Silva que, tendo em
consideracdo que a prova do nexo causal se apresenta muito dificil quanto as lesées causadas por
medicamentos e produtos quimicos, vem defender que o lesado deve ser ajudado nesta espinhosa
tarefa, no minimo através da prova de primeira aparéncia. Com efeito, afirma o Autor, «(...) uma
vez fixada a existéncia do defeito do produto e do dano, as regras da experiéncia da vida, o id quod

plerumque accidit e a teoria da causalidade adequada - teoria que reconduz a questdo do nexo

= Sousa, Miguel Teixeira de. As Partes, o Objecto ..., ob. cit., p. 212.

= Sousa, Luis Filipe Pires de. Prova por Presungado no Direifo Civil. 3.° ed. Edicbes Almedina, 2017, pp. 73-74.

= Serra, Adriano Vaz. “Provas: direito probatorio material”, ob. cit., p. 78.

= Sousa, Luis Filipe Pires de. Prova por Presuncéo no Direito Civil, ob. cit., p. 74.

= Costa, Patricia Cordeiro da. Causalidade, Dano e Prova ..., ob. cit., p. 129. A prova prima facie pode ser neutralizada mediante simples contraprova
(alegacao de um possivel curso causal alternativo); basta que o potencial lesante gere uma duvida no espirito do julgador quanto a existéncia de
um nexo causal e, gerando-se essa incerteza, o produtor invalida a aparéncia do nexo causal, devendo a questao ser decidia contra o consumidor,
parte onerada com a respetiva prova. Por sua vez, a inversao do 6nus da prova configura um mecanismo de prote¢do mais solido para o lesado,
fazendo recair sobre o lesante a demonstracédo da inexisténcia do nexo causal entre o defeito do produto e o dano ocorrido. Pela inverséo do 6nus
da prova, o produtor terd que fazer prova em contrario, convencendo o juiz que néo existiu uma relacdo de causalidade, pois ndo basta instalar no
espirito deste a duvida ou a incerteza - Neste sentido, Monteiro, Cassia Gomes da Silva. “Responsabilidade Civil - Causalidade Alternativa”.
Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade do Porto, 2014, p. 29, nota n.° 47. Sobre a fragilidade da prova de primeira
aparéncia cfr. Silva, Joao Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., pp. 387 e ss. Note-se, contudo, que, tal como foi enunciado pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia, ndo é possivel inverter o 6nus da prova nesta matéria, sob pena de violacdo do artigo 4.° da Diretiva
Comunitaria.
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causal a um juizo de probabilidade - poderdo permitir a preponderdncia da evidéncia que, no
fundo, é uma espécie de presuncao de causalidade?’». Conclui o Autor que, «[n]esta matéria nao
nos encontramos, pois, no dominio das certezas, em que o resultado seja obtido através de
formulas exatas, mas antes num campo em que a normalidade ou a regularidade é a linha de
orientacdo do julgadorzs». Sendo certo que o recurso a prova prima facie ndo sera de rejeitar,
entendemos que, neste ambito, é necessario auxiliar o lesado de forma mais significativa.

O ordenamento juridico alemao foi mais sensivel as especificidades dos medicamentos,
vigorando, desde 1976, a Lei do Medicamento (Arzneimittelgesetz, AMG), de 24 de agosto de
1976 - alterada pela reforma geral dos danos alemao, que entrou em vigor a 1 de agosto de 2002
- a qual estabelece um regime especial de responsabilidade do produtor pelos danos causados
por produtos farmacéuticos defeituosos?. Ja antes da reforma, a AMG estabelecia uma
responsabilidade objetiva da industria farmacéutica pelos danos causados por medicamentos
defeituososz®. Ndo obstante, com a reforma, foi introduzida, entre outros aspetos, uma relevante
alteracdo em matéria de causalidade que veio a conferir uma protecdo adicional aos lesados. Com
efeito, foi estabelecida uma presuncéo de causalidade a favor do consumidor, passando a ser da
industria farmacéutica (aquela que detém os conhecimentos técnicos e cientificos) o 6nus da prova
de que o medicamento em questado nao foi causador do dano, desde que o lesado prove que o
medicamento em causa é idoneo, de acordo com as circunstancias do caso concreto, para causar
o dano que sofreu=t, Importa notar que ndo basta a demonstracdo em abstrato da idoneidade do
medicamento para causar o dano mas, antes, a sua demonstracao em concreto, de acordo com
as circunstancias enunciadas no § 84 (2) da AMG: de acordo com a composicdo do medicamento
administrado, a dosagem e o uso prescrito, tendo em conta a relacao temporal com a producao
do dano, o tipo de dano, o estado de saude do lesado no momento da administracao do
medicamento, bem como todas as demais circunstancias que, no caso concreto, favorecem ou
nao a producdo do dano=z. Fazendo esta prova, presumir-se-a que o dano foi causado por tal

medicamento, /e., presume-se 0 nexo causal entre o defeito do medicamento e o dano.

= [bigem, pp. 712-713.

= [bigem, p. 713.

= De referir que o regime alemé&o da responsabilidade decorrente de produtos farmacéuticos, previsto pela AMG, constitui o regime especial de
responsabilidade na acec¢éo do artigo 13.° da Diretiva Comunitaria, na medida em que, por um lado, esta limitado a um determinado setor de
producéo e, por outro, ja existia no momento da notificacdo desta Diretiva a Republica Federal da Alemanha, que ocorreu em 30 de julho de 1985.
A Diretiva foi transposta para o ordenamento juridico alemao pela Lei Alema da Responsabilidade Civil por Produtos Defeituosos -
Produkhaftungsgesetz (ProdHaftG), de 15 de dezembro de 1989, a qual entrou em vigor a 1 de janeiro de 1990 - cfr. Acérdao do Tribunal de
Justica da Uniao Europeia, 20 de novembro de 2014, processo C-310/13, Novo Nordisk Pharma GmbH Contra S.

= Magnus, Ulrich. “La reforma del derecho aleman de dafios”. /nDret, n.° 2 (2003): 1-12, p. 6.

= Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit,, p. 187.

= Da redacédo deste preceito legal resulta que ndo basta a demonstracao da idoneidade em abstrato do medicamento para causar o dano. O lesado
deve provar, antes, a possibilidade concreta de que os danos sofridos foram causados pelo medicamento do fabricante demandado — neste sentido
cfr. Gonzalez, Sonia Ramos. “La responsabilidad por medicamento en el derecho aleman”. /nDret, n.° 1 (2003), p. 18.
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Por sua vez, o produtor pode romper o nexo de causalidade se provar, atento o disposto no
mesmo preceito legal, que nao foi o seu medicamento que causou o dano ou que existe outra
circunstancia que, no caso concreto, € iddnea para causar o dano. Repare-se que, como afirma
Diana Montenegro da Silveira, esta outra circunstancia «nao pode consistir noutro medicamento
que, no caso concreto, seja igualmente idoneo para causar danos, a nao ser que este outro
medicamento seja um medicamento nao defeituosoz:». Se o demandado apenas consegue provar
a potencial causalidade de outros medicamentos defeituosos para causar o dano, responde
solidariamente pelos danos e dispbe de uma acao de regresso contra os outros laboratorios.
Entendemos pois, na esteira de Sonia Gonzalez, que o § 84 (2) nao prevé propriamente uma
presuncao de causalidade mas apenas um aligeiramento do 6nus da prova a favor do lesado, o
qual cumpre o 6nus da prova do requisito causal quando demonstra que o medicamento €, de
acordo com as circunstancias concretas, a causa principal e provavel do dano-.

Diga-se, por ultimo, e apenas em jeito de breve referéncia, que é de rejeitar a «teoria da
distribuicao dindmica do 6nus da prova» a qual, assentando num critério de distribuicao dinamico
— critério da melhor condicao probatoria — pretende habilitar o julgador dos poderes necessarios
para, no caso concreto e atenta a particular dificuldade de prova do facto pela parte onerada,
repartir o dnus da prova de forma a recair esse 6nus (exclusiva ou simultaneamente) sobre a parte
que se encontre em melhores condicées probatorias para produzir a prova do facto. Embora
tentadora no ambito que nos movemos, porquanto poderia facilitar a prova do nexo causal que
impende sobre o lesado, esta solu¢cdo ndo pode ser aceite pois, ao proceder a uma inversao do
onus da prova, viola manifestamente o artigo 4.° da Diretiva Comunitaria. Acresce que se trata de
uma teoria completamente alheia ao sistema juridico portugués, ndo havendo nenhuma norma

expressa que permita uma distribuicao dinamica do 6nus da provaze.

= Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit,, p. 188. A Autora conclui: «(...) para romper o nexo de causalidade, o fabricante
tem que alegar e provar a idoneidade de outro medicamento para causar aquele dano concreto, desde que esse medicamento nao seja defeituoso
nos termos da Lei do Medicamento».

= (Gonzalez, Sonia Ramos. “La responsabilidad por medicamento ...”, ob. cit, p. 20. Ulrich Magnus fala-nos de uma «presuncéo de causalidade
limitada». Entende o Autor que esta regra diminui o standard probatorio relativo a prova da causalidade: ao invés da certeza, sera suficiente uma
probabilidade predominante — Magnus, Ulrich. “La reforma del derecho aleman de dafios”, ob. cit, p. 7.

= Esta teoria surge na Argentina, pelo cunho do processualista Peyrano, como reacéo as insuficiéncias detetadas na distribuicao estatica do 6nus
da prova. Encontra-se expressamente consagrada no ordenamento juridico brasileiro (artigo 373.° do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro) bem
como no ordenamento juridico espanhol (artigo 217.°, n.°s 4 e 5 do novo Cdédigo de Processo Civil espanhol). Apesar de se reconhecer as eventuais
fragilidades que a distribuicao estatica do 6nus da prova comporta, especialmente, quando é detetavel um anormal grau de dificuldade em provar
determinados factos, ndo ha norma legal que habilita uma distribuicdo dindmica do énus da prova nem tal solugéo corresponde a uma possibilidade
implicita do nosso ordenamento juridico, pelo que, uma distribuicdo dindmica do 6nus probandi tem vindo a ser abertamente rejeitada. — Sobre a
teoria da distribuicdo dinamica do 6nus da prova cfr. Fernandes, Elizabeth. “A Prova Dificil ou Impossivel ...”, ob. cit., pp. 828 e ss; Fazendo uma
analise sobre as inumeras dificuldades que comportaria uma eventual aplicacdo da teoria no ordenamento juridico portugués, vide, Beirao, Joana
Maria Moreira. “Da Distribuicio do Onus da Prova no Direito Processual Civil Portugués — Contributo para o Estudo da Possibilidade de Flexibilizacio
através de uma Distribuicdo Dinamica”. Dissertacdo de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2017.
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Uma das solucdes apontadas para o problema da causalidade nos toxic torts e que podera
apresentar resultados satisfatérios e adequados é aquela apresentada por Nuno Pinto Oliveira que,
no essencial, admite a suficiéncia de uma causalidade meramente possivel ou provavelzs. O Autor
refere que o facto de, no acordao analisado, o Tribunal de Justica da Unido Europeia interpretar o
direito europeu no sentido de exigir que a prova da condicionalidade nao deve ser demasiado facil
nem demasiado dificil contribui para interpretar ou para integrar o direito portugués. Com efeito,
conclui o Autor que o principio de que a prova da condicionalidade ndo deve ser demasiado dificil
podera significar que o sistema de responsabilidade civil deve reconstruir-se como um sistema
movel e, no quadro de um sistema movel, a circunstancia de o elemento adequacéao ter um peso
acrescido ou reforcado compensara a circunstancia de o elemento condicionalidade ter um peso

enfraquecido. Analisemos, pois, esta possivel via resolutiva da problematica que nos ocupa.

CAPITULO IV — Uma solucgio possivel para a problematica da «causalidade toxica»

4.1. 0 sistema de responsabilidade civil como «sistema moével»

Wilburg desenvolveu a concecao de sistema movel, quase exclusivamente no ambito da
responsabilidade civil, que considerou ser o «centro nevralgico do direito privadozz#». O Autor
recusa procurar um principio unitario que solucione todas as questoes da responsabilidade por
danos, defendendo, ao invés, que a mesma se pode «reconduzir a varios elementos que se unem

em diferentes enlaces e graus de intensidadez¥xo», Com efeito, o sistema movel de Wilburg

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit., pp. 395 e ss.

= Walter Wilburg, civilista austriaco, desenvolveu a ideia de sistema movel ha mais de meio século, na sua obra Elementen des Schadensrecht
(1941), apresentando as consequéncias do seu ponto de vista com recurso a exemplos nao so6 do direito delitual mas também do direito contratual.
0O texto fundamental do autor sobre a concegdo do sistema de responsabilidade civil como sistema movel foi traduzido para portugués por Dora
Moreira e Raul Guichard, com o titulo “Desenvolvimento de um sistema mével na responsabilidade civil”, publicado na Revista Direito e Justica,
Tomo I, Vol. XIX (2000): 55-73, com apresentacdo de Raul Guichard, pp. 51-54 e com posfacio de Willibald Posh pp. 74-75. Disponivel em
https://xdocs.com.br/doc/sistema-movel-de-resp-civil-lo1v94mrk2ow.

= Para uma apreciacdo do conceito de sistema mével em geral, vide, p. ex., Larenz, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 8.7 ed. Traducao de
José Lamego. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2019; Canaris, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemaético e Conceito de Sistema na Ciéncia
ao Direffo. 5.7 ed. Introducdo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2012; Gongalves, Diogo Costa.
“Dogmaticas de transicao, evolucao dos sistemas e desafios ao ensino do Direito”. Revista sobre Enserianza del Derecho, Ano 14, n.° 27 (2016):
41-77. Frada, Manuel A. Carneiro da. 7eoria da Confianca e Responsabilidade Civil. Coimbra: Livraria Almedina, 2004, em especial, pp. 586-587,
nota n.° 617.

= | arenz, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, ob. cit., p. 668.

= Wilburg refere que tentou encontrar uma ordem interna para o direito da responsabilidade civil «pressupondo que tal 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 (...)». Como elementos da responsabilidade civil que, ponderados conjuntamente, segundo o grau da sua intensidade, poderiam num
determinado caso servir como fundamento de uma indemnizacéao total ou parcial, Wilburg destacou: «1. Uma deficiéncia causal para a ocorréncia
do dano, residindo na esfera do responsavel; 2. O perigo originado pelo lesante através de uma atividade ou da posse de uma coisa e que tenha
conduzido a ocorréncia do dano; 3. O grau de proximidade do nexo causal existente entre o evento que deu lugar a responsabilidade e o dano
ocorrido; 4. A ponderacéo social da situacdo patrimonial do lesado e da do lesante» — Wilburg, Walter. “Desenvolvimento de um Sistema Maével
.. ob. cit, pp. 16-17.
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caracteriza-se por uma multiplicidade de pontos de vista que ele qualifica como «elementos» ou
«forcas moveis» — a saber, principios ou fundamentos justificativos?:. Aquelas apresentam trés
caracteristicas fundamentais: i) sao em ndmero limitado, i) sao hierarquicamente iguais, nao
havendo entre si relacdes de supra ou de infra-ordenacao; iii) sdo mutuamente substituiveis*. As
forcas nao sdo, pois, grandezas absolutas e constantes sendo, sim, decisivo o efeito conjunto da
sua articulacdo variavel>:. O Autor generalizou, entdo, a ideia de que as consequéncias juridicas
resultam de um jogo das forcas méveis, identificadas como decisivas nas hipéteses normativas,
propondo solucdes elasticas, dirigidas as especificidades de cada caso. Assim, tal como ensina
Nuno Pinto Oliveira, «0 problema da articulacdo ou da concatenacdo das forcas movers
co(operantes) seria um problema de ponderacdo. O peso global de todos os elementos, — de todas
as forcas movels, — deveria corresponder ao peso exigido pelos principios e pelos valores
fundamentais do direifo. O facto de algum dos elementos co(operantes) ter um peso errado, por
ser um peso /nferior ao normal, poderia ser compensado pelo facto de o conjunto de todos os
elementos ter o peso certo. O facto de algum dos elementos ter menor peso, ou de alguma das
forcas moveis ter menor intensidade, poderia ser compensado pelo facto de algum ou de alguns
dos demais elementos (co)operantes terem maior peso, — de alguma ou de algumas das demais
forcas moveis terem maior intensidade».

Wilburg distinguiu dois campos fundamentais para a aplicacdo do conceito de sistema
movel: o primeiro relacionado com o plano de conformacdo das normas pelo legisiador — uma
questao de «técnica legislativa» e de «temperamento juridico?#»: neste ambito, o Autor acentua a
possibilidade de o legislador expressar, nas formulacdes normativas, a valoracdo dos diferentes
elementos mediante casos tipicos. Como refere Karl Larenz «o legislador deveria apenas
estabelecer algumas linhas diretivas gerais com vista a fundamentacdo dos deveres legais de
indemnizacao por danos, deixando, porém, a resolucao do juiz, em ampla escala, a ponderacao
no caso particular=». E, portanto, no plano da aplicacéo do direito que o «método ganhara
significado dogmatico», na medida em que se abre possibilidade distinta da subsuncéo logico-

dedutivaz. O juiz seria chamado a tomar a sua decisdo segundo uma «discricionariedade

= Larenz, Karl. Metfodologia da Ciéncia do Direito, ob. cit., p. 668.

= (Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit, p. 402. Referindo-se as caracteristicas das forcas moveis, Canaris fala-nos
numa «igualdade fundamental de categoria» e «substituibilidade mutua» dos competentes principios ou critérios de igualdade - Canaris, Claus-
Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema ..., ob. cit,, p. 129.

= Wilburg, Walter. “Desenvolvimento de um Sistema Mével ...”, ob. cit,, p. 17.
= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit,, p. 402.
= Wilburg, Walter. “Desenvolvimento de um Sistema Movel ...”, ob. cit,, p. 26.

= | arenz, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito, ob. cit., p. 680.
= Guichard, Raul. Apresentacédo da Traducao do Texto de Walter Wilburg “Desenvolvimento de um Sistema Moével no Direito Civil”, p. 2.
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orientada» mas nao de modo livres. Repare-se que a circunstancia, por um lado, de o legislador
descrever os fatores decisivos que o juiz, na tomada da sua decisao, deve ter em consideracao e,
por outro lado, a identificacao e divulgacao, pelo juiz, sobre quais 0s elementos que fundamentam
a responsabilidade no caso concreto, em que grau estdo presentes e de que forma vao ser
valorados limitam, de forma significativa, o seu arbitrio, tornando a decisao previsivel e o valor da
seguranca juridica fica salvaguardadoe. Por sua vez, a mobilidade do sistema vem assegurar o
valor da justica, porquanto faz depender as consequéncias juridicas concretas da ponderacao, no
caso singular, dos diversos pontos de vista. Compreende-se, assim, que Mario Losano defina o
sistema modvel como um compromisso entre as opostas exigéncias da adaptabilidade do direito e
da certeza do direito. Escreve este Autor, «[o] legislador fixa os principios que regem um certo
instituto juridico e o juiz esta vinculado a eles: assim a certeza esta salva. Mas, entre aqueles
principios taxativamente fixados, o juiz ¢ livre para escolher aquele que Ihe pareca mais justo (ou
também uma combinacdo de mais principios): assim, pode adaptar melhor o direito ao caso
concreto®°»,

A concecao de sistema movel permite, pois, compreender todos 0s casos possiveis nas
respetivas intensidades: cada caso assume uma configuracéo especial, resultante da conjugacéo
dos diversos pontos de vista e da respetiva intensidade. E, no essencial, esta a proposta do Wilburg:
uma conformacdo mais flexivel do direito, com normas mais elasticas do que as existentes. Tal
como o proprio afirma «[o] método aqui proposto destina-se a conformar o sistema do direito
privado de tal modo que, sem perda da sua consisténcia interna, adquira a aptidao de receber em
si mesmo as multiplas forcas da vidazvzz»,

Com efeito, entendemos que o sistema de responsabilidade civil deve reconstruir-se como
um sistema flexivel ou um sistema modvel. A pretensdo indemnizatoria concretiza-se, nao pela

verificacdo exaustiva de um conjunto normativo de requisitos, mas antes pela verificacdo, em grau

= Wilburg, Walter. “Desenvolvimento de um Sistema Mével ...", ob. cit, p. 27. Wilburg pretende «(...) evitar que o tribunal seja remetido apenas
para a equidade, para o respetivo sentimento juridico, para os bons costumes ou para conceitos desprovidos de contetido». O Autor considera que
a equidade néo deve ser instituida como principio geral valido para o julgador, uma vez que carece de «fundamentalidade» - /bidem, p. 10.

= Koziol, Helmut. Basic Questions of Tort Law from a Germanic Perspective. Sramek Vergal KG, 2012, p. 16.

= | osano, Mario G. Sistema e struttura nel diritto, Vol. Il. 2.7 ed. Milano: Giuffré Editore, 2002, pp. 218 e ss.

= Wilburg, Walter. “Desenvolvimento de um Sistema Movel ...”, ob. cit, p. 26.

= Note-se, contudo, que o Autor reconhece que muitas normas legais ndo consentem que se trabalhe com um sistema mével. Assim, em
determinadas areas, onde exista uma necessidade de seguranca juridica mais elevada, designadamente no &mbito do direito registal e no direito
cambial, ndo se pode prescindir de um sistema rigido ou fixo — /bidem, p. 7. Como menciona Canaris, «nao resulta necessariamente da
preocupacéo de Wilburg, que o sistema deva, no seu todo, ser movel, mas apenas que ele deve compreender partes moveis (...) como valvula» -
Canaris, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema ..., ob. cit, p. 144, nota n.° 7. Alids, também o nosso sistema juridico,
apesar da rigidez normativa de base, apresenta uma certa mobilidade. Com efeito, assiste-se & convivéncia de clausulas gerais e de conceitos
indeterminados com normas resultantes de um processo casuistico de tipificacdo, abrindo-se, naquelas, caminho a apreciacéo do julgador, ainda
que vinculada, e a ponderacao de diferentes elementos para a solugcdo do caso concreto. Ainda que néo exista uma completa equivaléncia entre o
sistema movel e o recurso a clausulas gerais, verifica-se uma certa ligagdo entre estes dois conceitos. Reportando-se ao direito privado alemao,
Canaris refere que ha partes do sistema iméveis e moveis, «com predominio basico das primeiras», sendo que os elementos moveis ocupam uma
«posicao intermédia entre previsao rigida e clausula geral» — /bidem, pp. 138 e 143.
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e intensidade diversa, dos varios elementos constitutivos do dever de indemnizar:. Assim, a luz
do sistema movel, se uma das forcas moveis estiver ausente ou presente numa forma
enfraquecida ou atenuada, a responsabilidade poderia (ainda assim!) ser afirmada, desde que a
auséncia, ou a presenca na forma enfraquecida ou atenuada, de algum dos seus requisitos, fosse
compensada pela presenca, numa forma reforcada, de algum ou de alguns dos demais requisitos
normativos=+s, Recorde-se o exemplo de Wilburg no ambito da responsabilidade pelo risco: a
utilizacao de um avidao, ao qual se atribui uma perigosidade excecional, implica uma
responsabilidade por acidentes, sem que se haja de atender se o resultado é reconduzivel a um
defeito, a uma falha ou a um caso de forca maior; por sua vez, se estivermos perante um objeto
menos perigoso, como um veiculo automovel, a ocorréncia de um evento inesperado ja atua em
termos de excluir a responsabilidade®c. Assim compreendida, a mobilidade do sistema nao causa
estranheza ao jurista como se torna um elemento fundamental no processo realizador do Direito.

Podemos, assim, concluir que a «mutacao dos tempos®’» coloca a ciéncia juridica perante
novos problemas e cada vez mais complexos. Pensamos pois, que esta & uma solucéo adequada
e a sua aplicacado no ordenamento juridico portugués nao oferece dificuldades. Em tempos de uma
cada vez mais deplorada avalanche legislativa, este acesso metodologico para a superacao de
complexas questdes juridicas é atual pois mostra um caminho para «evitar a inevitavel casuistica»
de normas rigidas conformadas segundo o esquema da conexdo entre hipotese e consequéncias.
Em especial, trata-se de uma possivel e satisfatoria solucao para a problematica da causalidade
do ambito da responsabilidade civil do produtor pelos danos causados a saude e seguranca dos

consumidores, através da colocacao em circulacao de produtos toxicos.

4.2. 0 elemento adequacao e o elemento condicionalidade no quadro de um sistema
movel

Como ja foi demonstrado ao longo deste estudo, o problema da responsabilidade civil do
produtor quando estdo em causa toxic torts pde-se precisamente pelo facto de o requisito da

causalidade nao estar presente na sua forma normal, de causalidade atual e efetiva, estando, ao

= Koziol, Helmut. Basic Questions of Tort Law ..., ob. cit,, p. 14.

= [bidem, p. 14.

= Como resultado da ponderacdo dos elementos a ser feita pelo julgador, este pode determinar que a responsabilidade esta total ou parcialmente
fundamentada, ou se deve mesmo ser excluida — Wilburg, Walter. “Desenvolvimento de um Sistema Moével ... ", ob. cit, p. 18.

= [bidem, p. 17.

= [bigem, p. 7.

= [bjdem, pp. 30-31.
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invés, presente numa forma anormal, atenuada ou enfraquecida, de uma causalidade meramente
possivel ou provavel Helmut Koziol, tratando da problematica especifica da causalidade
alternativa, propde resolvé-la recorrendo ao conceito de sistema movel de Wilburg e, nesse ambito,
re-articulando as forcas moveis relacionadas com a condicionalidade e com a adequacdco=. Ora,
pensamos que esta solucdo se enquadra perfeitamente na responsabilidade civil do produtor
quando estdao em causa produtos toxicos e, ao contrario de uma «solucao rigida», permitira
satisfazer as «necessidades da vida» e da «sensibilidade juridicaz!». Vejamos entao.

Em toxic torts, o elemento condicionalidade tende a estar presente numa forma
enfraquecida ou atenuada - na forma de uma condicionalidade provavets. O conceito de sistema
movel podera permitir compensar a fraca intensidade do elemento condicionalidade, substituindo-
0 pela especial intensidade de elementos como a Jlicitude, a culpa e a adequacdo. Em casos de
responsabilidade subjetiva, por factos ilicitos (e culposos), a circunstancia de a ilicitude e de a
culpa serem particularmente intensas podera justificar uma /nversdo do 6nus da prova da
condicionalidade. Estando em causa uma responsabilidade objetiva — como nos casos de
responsabilidade civil do produtor — em que nao ha culpa e em que normalmente ndo ha (sequer)
ilicitude, a circunstancia de a adequacdo ser especialmente intensa podera justificar uma
atenuacdo do onus da prova da condicionalidadez:,

Assim, o requisito de que o facto seja condicdo sine qua non do dano tera que estar
presente, ainda que na forma atenuada ou enfraquecida de que o facto seja, em concreto,
condicao provdvel do dano¢. Estando presente na forma enfraquecida, tera que ser compensado

pela presenca, numa forma reforcada, do requisito adequacdo. A este propdsito, Koziol fala-nos

= Koziol, analisando o pensamento de Bydlinski e Canaris vem referir que, existindo varios potenciais lesantes e néo sendo possivel identificar o
autor do dano, todos devem responder solidariamente, sem prejuizo do direito de regresso. Para tal, exige-se apenas a demonstracdo de que a
conduta de cada um dos agentes, isolada da conduta das demais, pudesse ser considerada causa do dano, tendo em conta o perigo concretamente
criado e o grau de probabilidade de concretizagdo do dano efetivamente criado. Considera o Autor que nos casos de causalidade alternativa, a
responsabilidade por uma causalidade meramente potencial ¢ suficiente. Esta causalidade meramente potencial constitui uma excecéo a regra
geral de que o lesante apenas deve compensar os danos que se provem terem sido por si causados. No entanto, tal é justificado pelo sistema
movel de Wilburg em que o facto de o elemento condicionalidade ter um peso menor serd compensado pelo peso necessariamente maior, superior
ao normal, do elemento adequacéo. Ora, perante um risco especifico criado por um agente, a existéncia de um segundo, igualmente perigoso, néo
deve afastar a responsabilidade do primeiro e vice-versa, sendo certo que a situacdo de incerteza foi ela propria causada pelos agentes e as suas
condutas perigosas. Koziol propugna um alargamento desta solugéo as situacdes em que esteja em causa uma concorréncia entre uma conduta
ilicita e fatores que integram a esfera de risco do lesado. Para mais desenvolvimentos cfr. Koziol, Helmut. Basic Questions of Tort Law ..., ob. cit,
pp. 141 e ss.

= Note-se, ainda, que o Autor critica a afirmacdo corrente de que o problema da responsabilidade por causalidade alternativa seja tao-s6 um
problema de énus da prova (de que, devido ao seu facto ilicito e culposo todos os agentes estariam obrigados a provar que ndo causaram o dano
- nestes casos a presuncao de causalidade aplicar-se-ia a ambos os lesantes de modo que a causalidade de ambos teria que ser presumida,
embora se saiba que apenas um deles causou o dano — portanto, ndo pode ser uma questdo de 6nus da prova); o problema da causalidade
alternativa s6 deveria colocar-se desde que o lesado fizesse a prova de uma probabilidade suficiente para que o julgador desse como provada a
causalidade - «[o] lesado teria, por isso, feito a prova e, tendo feito a prova, tornar-se-ia desnecessaria uma qualquer presuncao» — /bidem.

= Wilburg, Walter. “Desenvolvimento de um Sistema Movel ...”, ob. cit,, p. 7.

= Koziol, Helmut. Basic Questions of Tort Law ..., ob. cit., p. 143.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit,, p. 403.

= Note-se que a substituibilidade do requisito de que o facto seja condicdo sine qua non do dano é relativa, nao podendo ser afirmada
indiscriminadamente - «(...) tende a operar apenas na gradacéo de intensidade e ndo permite, regra geral, colmatar a auséncia do pressuposto»
- Frada, Manuel A. Carneiro da. 7eoria da Confianca e Responsabilidade Civil, ob. cit,, p. 586, nota n.° 617.
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de uma adequacao particularmente elevada — a adequacao deve estar presente ndo apenas na
forma usual mas no maior grau possivel’:. O potencial lesante seria responsavel apenas quando
0 seu (flacto representasse um «risco muifo concreto € muifo grave» ou «um risco corncreto
extremamente elevadors». Quer isto significar, por um lado, que deve atender-se a formulacdo
positiva da adequacao: o facto deve ser considerado causa desde que, em abstrato, segundo a
sua natureza geral, faca aumentar o perigo ou o risco de producédo do dano. Por outro lado,
significa que o facto deve ser considerado causa desde que, em abstrato, segundo a sua natureza
geral, faca aumentar significativamente o perigo ou o risco de producdo do dano.

Em casos normais, em que a causalidade surge sob a forma de causalidade atual ou efetiva,
0 grau de adequacao requerido pelo direito da responsabilidade civil € muito baixo*. Em regra,
exige-se apenas que o facto ndo seja de todo em todo desadequado ou desapropriado - exige-se
um pequeno grau de probabilidade. Em casos anormais, como aqueles que envolvem toxic torts,
em que a causalidade surge sob a forma enfraquecida de causalidade meramente possivel ou
potencial, o grau de adequacao requerido seria mais alto — exigir-se-ia um alto grau de
probabilidade. Nas palavras de Nuno Pinto Oliveira, «[s]eria preciso que aquele concreto facto
produzisse em geral, normalmente, ou tipicamente, aquela concreta lesdo®s». A exigéncia de uma
adequacao especialmente elevada significa ainda que os factos com baixo grau de probabilidade
de terem causado danos nao sao levados em consideracao®..

A este respeito, o Autor vem fazer apelo aos requisitos da adequacdo abstrata e da
probabilidade concretz. Refere o seguinte, «[e]m primeiro lugar, [o lesado] tera o énus de alegar
e de provar que ha uma adequacéao abstrata, ou seja, uma relacao de correspondéncia entre uma
categoriaou um tipo de factos e uma categoria ou um #jpo de danos. O facto do lesante pertencera
a uma determinada categoria ou a um determinado tipo, o dano do lesado pertencera a uma
determinada categoria ou a um determinado tipo, e o lesado tera de alegar e provar que aquela
categoria de factos agrava o perigo daquela categoria de danos. Em segundo lugar, o lesado tera
0 6nus de alegar e de provar que ha uma probabilidade concreta de exposicao ao perigo que

aquela categoria ou que aquele tipo de factos agravazv22», Canaris combina 0s conceitos de

= Koziol, Helmut. Basic Questions of Tort Law ..., ob. cit., p. 142.

= [bjdem, pp. 143 e 149; Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit,, p. 545.

= [bidem, pp. 545-546. Neste sentido, cfr. Coelho, Francisco Manuel Pereira. O problema da causa virtual ..., ob. cit.,, p. 148; Monteiro, Jorge
Ferreira Sinde. “Rudimentos da Responsabilidade Civil”, ob. cit.,, p. 380.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 546.

= Koziol, Helmut. Basic Questions of Tort Law ..., ob. cit., p. 143.

=0 Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit, p. 403.

= [bigem, p. 403.

=2 Podemos dizer que o critério da probabilidade concreta corresponderd, sensivelmente, a exigéncia formulada por Mafalda Miranda Barbosa, da
«incidéncia do comportamento do lesante do evento lesivo, /.e., do «papel que a conduta do lesante teve na histéria do evento danoso» — Barbosa,
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adequacao abstrata e de probabilidade concreta para se referir a uma adequacao concreta do
(flacto — do comportamento, positivo ou negativo, do potencial lesante — para a producao do dano.
Entre os indicios de uma adequacdo concreta do (f)acto encontrar-se-iam o nexo temporal e
espacial entre o comportamento e o dano que se segue a potencial lesao; o grau de perigo para
0s bens juridicos, direitos ou interesses — quanto mais elevado ele for, mais facilmente se pode
depor a favor da adequacdo concreta; e, por fim a ingeréncia fisica nos bens juridicos, nos direitos
ou nos interesses protegidos e a ligacao entre o (flacto e lesdo, em termos de uma completa
conformidade?:. No essencial, podemos dizer que Canaris enumera alguns indicios que nos
parecem indicar que aquele concreto facto produz normalmente aquele concreto dano+. Como
em toxic torts ndo ha, geralmente, uma ingeréncia fisica, os indicios da adequacao concreta serdo
sobretudo dois — a conexdo espacial e temporal e a ligacao entre o (f)acto e a lesdo, em termos
de uma completa conformidade?s.

Os requisitos enunciados da adequacdo abstratae da probabilidade concreta correspondem
a uma alteracéo das relacdes entre os requisitos da condicionalidade e da adequacdo. Em primeiro
lugar, ha uma alteracdo das funcdes normais dos dois requisitos: em casos normais, a
condicionalidade desempenha a funcdo positiva de fundamentar o dever de indemnizar - o
(potencial) lesante sera responsavel se o seu (flacto constituir condicdo sine qua non do dano
sofrido pelo lesado. Por sua vez, a adequacdo desempenha a funcdo negativa de limitar a
obrigacdo de indemnizacdo — o (potencial) lesante ndo chegara a constituir-se na obrigacdo de
indemnizar, desde que o (flacto, em abstrato, ndo seja adequado ou apropriado para produzir o
dano. Em casos anormais de responsabilidade civil do produtor, envolvendo produtos téxicos, em
que a causalidade assume a forma enfraquecida, de uma causalidade possivel, a adequacao
desempenha a funcdo positiva — o (potencial) lesante sera responsavel se o seu (f)acto for, em
abstrato, segundo a sua natureza geral, adequado ou apropriado para causar o dano. A
condicionalidade ira desempenhar a funcdo negativa — o (potencial) lesante ndo chegara a

constituir-se na obrigacao de indemnizar, desde que o facto adequado ou apropriado ndo possa,

Mafalda Miranda. Responsabilidade Civil Extracontratual ..., ob. cit., pp. 268-269. Nao se trata de fazer a prova de uma (exaustiva) relacdo causa-
efeito mas tao-s6 de aferir da possibilidade concreta daquele dano surgir como efeito daquele comportamento — exige-se a conexao funcional entre
o0 dano e a esfera de risco posta em marcha pelo lesante — /bidem, p. 77.

== Sobre a «adequacéo concreta» aludida por Canaris, cfr. Barbosa, Mafalda Miranda. Licdes de Responsabilidade Civil, ob. cit., pp. 282 e ss.

2+ Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 546.

= De uma maneira geral, podemos referir que quando se fala em adequacdo abstrata esta a atender-se a natureza do facto e a natureza do dano
(a natureza geral do facto e a natureza geral do dano) e, quando se fala em probabilidade concreta, esta a dizer-se, tao-so, que aquilo que é em
geral adequado deve ser em concreto provavel (deve ser provavel nas concretas circunstancias de tempo e de lugar em que o facto se deu e em
que o dano se verificou). O lesado deve provar a adequagao abstrata (de acordo com a formulagéo positiva da doutrina da causalidade adequada
ou da adequacéao) e, depois de provar a adequacéo abstrata, deve provar a probabilidade (uma probabilidade elevada) de que, naquelas concretas
circunstancias de tempo ou de lugar, aquele facto tenha sido condicao sine qua non daquele dano.
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em concreto, ter produzido o dano; desde que nao possa, em concreto, ter sido condicao sine qua
non do dano¥.

Em consequéncia da alteracao das funcoes, verifica-se que ha uma inversao das relacoes
de precedéncia entre os dois requisitos. Em casos normais, a condicionalidade deve ser apreciada
num primeiro momento e a adequacdo no segundo momento — comeca-se por averiguar se 0
(flacto é condicdo sine qua non do dano sofrido pelo lesado e, depois, determina-se se esse (f)acto
¢, em abstrato, adequado e apropriado para produzir o dano. Em casos anormais de
responsabilidade civil do produtor, envolvendo produtos toxicos, em que a causalidade assume a
forma enfraquecida de uma causalidade possivel, a adequacdo deve ser apreciada num primeiro
momento e a condicionalidade num segundo momento — comeca-se por averiguar se o (flacto é
adequado ou apropriado para produzir o dano sofrido pelo lesado para depois se determinar se
pode ser, em concreto, condicdo sine qua non do dano.

A (re)construcao do requisito da causalidade como causalidade possivelou provével/esta de
acordo com o artigo 563.° do Codigo Civil. De facto, parece-nos que o artigo 563.° do Codigo Civil
afigura-se suficientemente flexivel para permitir uma alteracdo das relacdes entre a
condicionalidade e a adequacao. Neste sentido, Nuno Pinto Oliveira vem referir que aquele preceito
legal & suscetivel de, pelo menos, duas interpretacées?”. A primeira atribuindo ao critério da
probabilidade ou da adequacdo uma funcdo negativa: ndo ha nenhuma obrigacao de indemnizar
os danos improvaveis. A segunda atribuindo ao critério da probabilidade ou da adequacao uma
funcdo positiva no sentido de que ha uma obrigacdo de indemnizar os danos provaveis. Sublinha
o Autor, «[o] critério da probabilidade proporcionaria uma fundamentacao positiva prima facie ou
provisdria da obrigacao de indemnizar. O lesante teria a obrigacdo de indemnizar desde que a
causalidade fosse provavel; desde que fosse, em abstrato, provavel que aquele facto produzisse
aquele dano. O critério da condlicionalidade, esse, proporcionaria uma fundamentacédo negativa
definitiva. O lesante (s6) ndo teria a obrigacdo de indemnizar desde que a causalidade nédo fosse,
em concreto, possivel — desde que nao fosse, em concrefo, possivel que aquele concreto e

especifico facto produzisse aquele especifico dano?e».

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit,, pp. 548-549.

= [bidem, pp. 559-560.

= [bidern, p. 559. E também esta a posicdo sustentada por Calvdo da Silva que, tratando da problematica especifica da impossibilidade de
identificacdo do produtor nos casos de causalidade alternativa, vem admitir que a causalidade possivel ou provével esta de acordo com o artigo
563.° do Cadigo Civil - Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., pp. 582-587. Neste ponto, o Autor reputa que é suficiente
a prova «da razoavel probabilidade de o demandado ser o responsavel no caso concreto» — /bidem, p. 582: se o lesado fizesse essa prova,
funcionaria uma presuncao «(...) de considerar responsavel todo e qualquer um dos produtores que criou o risco abstrato materializado em dano
no caso concreto, cumprindo a cada um para ilibar-se provar a inadequacédo do seu produto a esse resultado» — /bidem, p. 585. Com efeito, ao
invés de ter de fazer a prova de uma relagéo de condicionalidade atual e efetiva — fazer a prova de que aquele concreto (f)acto foi conditio sine qua
non daquele concreto dano - o lesado teria apenas de fazer a prova de uma relacdo de condicionalidade possivel ou provavel. Ao admitir a
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Desta forma, podemos concluir que, estando em causa casos de responsabilidade do
produtor por danos causados a saude e seguranca dos consumidores, através da colocacao em
circulacao de produtos tdxicos, caso nao seja possivel provar uma causalidade atual e efetiva, a
prova de uma causalidade possivel ou provavel é suficiente, desde que estejam cumulativamente
preenchidas duas condicdes gerais: /) de que aquele (flacto seja, em abstrato, adequado ou
apropriado para produzir aquele dano e /) de que seja, em concreto, provavel que aquele (f)acto
o tenha produzido. A atenuacdo do pressuposto da causalidade, através dos requisitos da
adequacao abstrata e da probabilidade concreta, € compativel com o sistema de responsabilidade
civil, representado como um sistema movel e vai de encontro aos pressupostos enunciados pelo
Tribunal de Justica da Unido Europeia: ao admitir-se a suficiéncia de uma causalidade possivel ou
provavel auxilia-se o lesado na espinhosa tarefa de provar o requisito causal quando estdo em
causa produtos tdxicos. Assim, a prova que ha-de exigir-se aquele nao é demasiado dificil ficando,
deste modo, salvaguardado o principio da efetividade bem como os objetivos da Diretiva,
designadamente, o do proteger a saude e seguranca dos consumidores através de uma justa
reparticdo dos riscosze. Por outro lado, a prova que o lesado tera que fazer também néo é
demasiado facil porquanto sempre tera que provar a adequacdo abstrata e a probabilidade
concreta do facto na producao do dano. Ndo se procede a uma inversdo do énus da prova mas
antes a uma atenuacao do requisito causal, ficando garantida a finalidade do artigo 4.° da Diretiva
Comunitaria.

Trata-se de uma solucdo em que a prova da causalidade ndo é nem demasiado fdci/ nem
demasiado dificil e, portanto, parece-nos possivel, através dela, obter resultados adequados e
coerentes, permanecendo, desta forma, o instituto da responsabilidade civil como mecanismo Util
na tutela do lesado/consumidorze Assumimos, pois, uma perspetiva valorativa da realizacdo do
direito. De facto, o sistema de responsabilidade civil ndo ¢ um sistema logico e axiomatico mas

sim um sistema mdvel e aberto, que apresenta uma multiplicidade de fatores que se combinam

reconstrucao do requisito da causalidade como causalidade possivel ou provavel esta, no essencial, a afirmar que o critério da probabilidade ou da
adequacdo pode ou deve desempenhar uma funcdo positiva. Sobre a solucdo preconizada pelo Autor, cfr. o que dissemos no capitulo Il, ponto
2.1.2.

=2 De facto, exigir a prova de uma causalidade atual e efetiva nos casos que envolvem produtos téxicos teria como resultado um injustificado défice
de protecéo do lesado que, na grande maioria dos casos, ndo veria atendida a sua pretensdo indemnizatéria. Consequentemente, constituiria um
injustificado défice de responsabilizacdo do potencial lesante que, na grande maioria dos casos, ficaria protegido contra a pretensao indemnizatoria
deduzida pelo lesado.

= Por considerarmos pertinente e esclarecedora, transcrevemos a seguinte nota de Nuno Pinto Oliveira: «(...) ao dizer-se que a prova da relacao
de condicionalidade nédo deve ser demasiado facil estd em ultima analise a dizer-se que a conviccdo do juiz de que o nexo causal “pode []
razoavelmente ser considerado provado” é condicdo necessaria da responsabilidade e ao dizer-se que a prova da condicionalidade ndo deve ser
demasiado dificil esta a dizer-se que a conviccdo do juiz de que o nexo causal “pode [] razoavelmente ser considerado provado” é condicéo
necessaria e suficiente da responsabilidade. Os Estados-Membros ndo podem forgar o juiz a afirmar que existe uma relacao de condicionalidade,
nos casos em que ele ndo esteja razoavelmente convencido de nada, ou em que ele esteja razoavelmente convencido de que a relagédo de
condicionalidade nao existe e ndo podem forcar o juiz a negar que existe uma relacdo de condicionalidade nos casos em que ele esteja
razoavelmente convencido de que a relacéo existe» — Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit, p. 398, nota n.® 15.
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de diversos modos consoante o caso concreto. O espirito de uma conformacdo movel tem
intrinseco o valor de justica permitindo recorrer a uma ideia de relatividade das forcas: nos casos
por nos agora tratados, justifica a atenuacdo do elemento condicionalidade se o elemento
adequacdo estiver presente no mais alto grau possivel, sendo possivel, desta forma, falar de
causalidade possivel ou provéavel nas situacdes de responsabilidade do produtor por danos
causados a saude e seguranca dos consumidores, através da colocacao em circulacao de produtos

toxicosz,

4.3. Regulamentacao legal: o artigo 5.° do Decreto-Lei n.® 147/2008, de 29 de julho

Uma coisa ¢ defender a solucdo em termos doutrinarios por se entender que ela satisfaz de
forma adequada os interesses em jogo; outra diferente é defender que ela se encontra consagrada
em termos do direito positivo. A este respeito, consideramos que os critérios enunciados sao
sustentados pelo artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de julho (doravante, «artigo 5.°»),
0 qual se aplica a responsabilidade civil por danos ambientais. Sob a epigrafe «nexo de
causalidade», aquele artigo consagra o seguinte: «A apreciacao da prova do nexo de causalidade
assenta num critério de verosimilhanca e de probabilidade de o facto danoso ser apto a produzir
a lesdo verificada, tendo em conta as circunstancias do caso concreto e considerando, em
especial, o grau de risco e de perigo e a normalidade da accao lesiva, a possibilidade de prova
cientifica do percurso causal e o cumprimento, ou ndo, de deveres de proteccdo». Ao desenhar
este artigo, o legislador consagrou uma responsabilidade por uma causalidade possivel ou
provavel, Analisemos com mais detalhe.

O artigo em analise comeca logo por enunciar que a prova da condicionalidade deve referir-
se a um critério de verosimilhanca, pelo que, verifica-se, desde logo, uma atenuacao do requisito
causal. Nao se exige, portanto, que o lesado prove uma causalidade atual e efetiva, bastando
provar uma causalidade possivel ou provavel entre o (flacto do lesante e o dano ocorrido. Por outro

lado, vimos que, em regra, o lesado tem o 6nus de alegar e provar uma adequacdo abstrata. o

= Encontramo-nos, neste dominio, préximos da licao de Bydlinski que retine os elementos da adequacéo e da perigosidade num sistema movel,
no qual a descida de um é equilibrada pela subida de outro. Se existir verdadeiramente causalidade provada, é suficiente para a responsabilidade
uma perigosidade muito reduzida; se, por sua vez, houver adequacdo aumentada (uma perigosidade significativa concreta) a causalidade pode
ficar restrita a uma causalidade possivel ou potencial.

= Considerando que o legislador aligeirou o grau de prova em matéria de responsabilidade ambiental cfr. Oliveira, Ana Perestrelo de. “A prova do
nexo de causalidade na lei da responsabilidade ambiental”. In Actas do Coldquio — A responsabilidade civil por dano ambiental. Lisboa: Instituto
de Ciéncias Juridico-Politicas, 2010: 172-193. https://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/737/view. Refere a Autora que «[a] luz do artigo 5.° basta,
porém, que o juiz fique convicto da probabilidade de se verificar o nexo causal (...). Assim, reduz-se o grau de prova, que deixa de ser a certeza,
para passar a ser a mera probabilidade» — /bidem, p. 190.
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artigo 5.° alude a adequacao abstrata ao falar da «[aptidao] do facto danoso [para] produzir a
lesao verificada», designadamente por aumentar «o grau de perigo e de risco». Enumera também
alguns indicios da adequacao abstrata: entre os indicios mais fortes estara «a prova cientifica do
percurso causal®». Caso ndo seja possivel uma prova cientifica do percurso causal, os indicios
mais fortes terdo que ser substituidos por indicios mais fracos, como, p. ex., «a normalidade da
acao lesivax. Por sua vez, também incumbe ao lesado o 6nus de alegar e provar a probabilidade
concreta de que o facto seja condicdo sine qua non do dano. O artigo 5.° alude a probabilidade
concreta de que o facto seja condicdo do dano, ao falar de uma probabilidade «tendo em conta
as circunstancias do caso concreto». Por fim, podemos concluir, na esteira de Nuno Pinto Oliveira,
que o artigo 5.° confirma que o sistema de responsabilidade civil deve reconstruir-se como um
sistema mével, ao referir que o juizo de causalidade deve ter em conta «o cumprimento, ou nao,
de deveres de protecao» — isto &, a ilicitude e a culpa do lesantez-

O critério da verosimilhanca, com a sua concretizacdo nos requisitos da adequacdo abstrata
e da probabilidade concreta, atenua significativamente o énus da prova do lesado. No essencial,
podemos dizer que o legislador substituiu o 6nus do lesado provar uma conexao causal concreta,
atual e efetiva pelo 6nus de provar tdo-somente uma conexao possivel entre o comportamento do
agente e o dano ocorrido. De forma geral, trata-se de fazer recair o «risco de nao clarificacdo» do
verdadeiro percurso causal sobre o produtor, que se encontra numa melhor posicao para suportar
0s custos derivados dos danos. De realcar, por outro lado, que este artigo surge no ambito da
responsabilidade por danos ambientais. Ora, como ja foi demonstrado, neste dominio também se
coloca, na maior parte das vezes, problemas atinentes a prova da condicionalidade uma vez que
o fundamento da pretensao indemnizatéria €, quase sempre, a exposicao a substancias toxicas.
Portanto, entendemos que o legislador ndo foi indiferente a esta problematica, pretendendo
consagrar uma norma que permita auxiliar o lesado na espinhosa prova da causalidade no dominio
ambiental.

Embora os critérios do artigo 5.° nao deverdo aplicar-se diretamente aos casos
responsabilidade de pelos danos causados a seguranca e saude dos consumidores, através da
colocacédo em circulacao de produtos toxicos, podemos concluir que uma aplicacao indireta, /e.,

por analogia, é possivel. Com efeito, entre os casos de responsabilidade por danos ao ambiente e

= Ana Perestrelo de Oliveira, fazendo uma critica a «falta de rigor técnico» do artigo 5.°, vem referir que «(...) se o nexo causal puder ser provado
em termos de certeza (prova stricto senst), naturalmente que se exigira que o julgador fique «certo» da existéncia do nexo causal, ndo sendo
suficiente a convicgédo acerca da probabilidade do mesmo» - /bidem, p. 179.

= (liveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit., p. 405. Note-se que a regra do artigo 5.° é aplicavel tanto a responsabilidade
subjetiva como a responsabilidade pelo risco.
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0s casos de responsabilidade por danos causados a saude e seguranca dos consumidores, através
da colocacao em circulacao de produtos toxicos, ha uma relacao de estrita semelhanca: em ambos
0s casos ha danos em série, causados pela exposicao a substancias toxicas em termos tais que a
prova da relacao de condicionalidade entre o facto e o dano é problematica. Existindo esta estrita
relacdo de semelhanca, as razdes justificativas de atenuacdo do 6nus da prova na
responsabilidade por danos causados ao ambiente procedem para os casos de responsabilidade
por danos causados a seguranca e salde dos consumidoresz:. Alias, diga-se que, atenta a relacao
similar entre os dois tipos de casos, uma diferenciacdo entre os dois regimes, fazendo com que a
prova da causalidade na responsabilidade por danos causados ao ambiente fosse mais facil e a
prova da causalidade na responsabilidade por danos causados a seguranca e saude dos
consumidores fosse mais dificil poderia constituir uma violacdo do principio da equivalénciazs. A
aplicacao analogica é justificada pelo paralelismo das problematicas e postulada pela unidade e

coeréncia do sistemaz’,

4.4, Os requisitos da adequacio abstrata e da probabilidade concreta aplicados ao
caso decidido no Acérdao do Tribunal de Justica da Unido Europeia de 21 de junho
de 2017

Voltamos, agora, ao caso concreto do Acordao do Tribunal de Justica da Unido Europeia de
21 de junho de 2017 por nos analisado. O critério da verosimilhanca, com a sua concretizacdo
nos requisitos da adequacdo abstrata e da probabilidade concreta, embora atenuasse
significativamente a prova do lesado, continuaria a exigir deste a prova de que a administracdo do
medicamento agrava o perigo da doencaz:. O lesado teria que provar que a administracao da
vacina contra a hepatite B agrava o perigo de aparecimento da esclerose multipla. Com efeito, o
lesado fez prova de trés indicios: inexisténcia de antecedentes pessoais; inexisténcia de

antecedentes familiares capazes de explicar o aparecimento da esclerose multipla; existéncia de

= [bigem, p. 405.

= () direito de indemnizacdo das pessoas lesadas por produtos toxicos é conferido pela ordem juridica comunitaria ao passo que o direito de
indemnizacédo das pessoas lesadas por danos ambientais é conferido pela ordem juridica interna. Ora, o facto de as regras acerca da prova da
causalidade nos casos de responsabilidade civil por danos causados por produtos téxicos serem menos favoraveis do que aquelas que regulam a
responsabilidade civil por danos ambientais, podera fazer com que o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica comunitéria seja mais
dificil do que o exercicio dos direitos conferidos pela ordem juridica interna, o que contraria, desde logo, o principio da equivaléncia.

= Note-se que o artigo 11.° do Codigo Civil refere que «[a]s normas excecionais ndo comportam aplicacdo analogica, mas admitem interpretacéo
extensiva». Como ja foi demonstrado, ao atenuar o grau de prova da causalidade, o artigo 5.° consagra uma exce¢éo a prova stricto sensu vigente
na ordem juridica portuguesa. Contudo, acompanhamos aqui Jodo Batista Machado quando afirma que a analogia proibida naquela norma
englobaria apenas a analogia juris. A analogia legis, por sua vez, seria permitida na medida em que a mesma n&o traz inseguranca juridica -
Machado, Jodo Baptista. /ntroducdo ao Direito e ao Discurso Legitimador. 7.* Reimpressao. Coimbra: Almedina, 1994, pp. 327-328.

= (liveira, Nuno Manuel Pinto. “Toxic Torts e Causalidade”, ob. cit,, p. 407.
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uma conexdo temporal (proxima) entre a administracdo da vacina e o dano representado pelos
sintomas da esclerose multipla. Nao obstante, verifica-se que estes indicios alegados e provados
pelo demandante nao sao suficientes para provar a adequacao abstrata. Senao ora vejamos.

Em primeiro lugar, e como ja foi mencionado nesta investigacdo, refira-se que estudos
cientificos demonstram que, aquando do aparecimento dos primeiros sintomas de esclerose
multipla, o processo psicopatolégico provavelmente ja teria comecado varios meses ou mesmo
varios anos antes, pelo que, a conexdo temporal entre o facto (administracdo da vacina) e o dano
(aparecimento de sintomas da esclerose multipla) alegada pelo lesado seria irrelevante ou, em
todo o caso, insuficiente para provar uma conexdo causal. Alias, aqueles estudos sugerem que o
lesado tivesse contraido a doenca antes da administracdo da vacina. Em segundo lugar, estudos
epidemiologicos indicam que 92% a 95% das pessoas atingidas pela referida doenca ndo tém
nenhum antecedente desse tipo nas suas familias, pelo que, também se constata que a
circunstancia de o lesado alegar e provar a auséncia de antecedentes individuais e familiares
relacionados com a doenca ¢ irrelevante. Nao fica, por isso, demonstrada a adequacédo abstrata
do facto causar o dano. Assim sendo, ndo poderia sequer perguntar-se pela probabilidade concreta
de o facto ser condicdo sine gua non do dano.

Os argumentos aduzidos correspondem, no essencial, as diretrizes tracadas pela
jurisprudéncia da Cour de Cassation, no seu acérddo n.° 1099, de 18 de outubro de 2017z,
Este Tribunal, seguindo de perto a decisao do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, concluiu que
os indicios provados pelo lesado ndo constituiam, isolada ou conjuntamente, presuncdes graves,
precisas e concordantes, que permitissem afirmar a existéncia de um nexo de causalidade entre
a administracdo da vacina e o aparecimento da esclerose multipla. A Cour de Cassation firmou,
assim, jurisprudéncia no sentido de que a administracao da vacina contra a hepatite B nao ¢
considerada condicao sine gua non da esclerose multipla®:.

Esta decisdo reforca a conviccdo de que a aplicacdo dos critérios propostos da adequacao
abstrata e da probabilidade concreta podera apresentar resultados adequados e razoaveis para o

concreto problema da causalidade toxica, promovendo uma justa distribuicdo de riscos entre

= Acordao disponivel em:
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/arrets_publies_2986/premiere_chambre_civile_3169/2017_7946/octobre_8283/1099_18
_42605.html.

= De referir que a Cour de Cassation proferiu ainda um outro acérddo, n.° 1101, no dia 18 de outubro de 2017, disponivel em:
https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/premiere_chambre_civile_568/1101_18_37869.html. Este acordéo, utilizando também os
argumentos do acérddo n.° 1099, vem concluir que os indicios invocados pelo lesado nédo constituem presuncgdes graves, precisas e concordantes
que permitam afirmar a existéncia de um defeito do produto - da vacina. Sobre os dois acérdaos mencionados cfr. Hacene, Anais. “Vaccin contre
I’hépatite B : présomptions de défectuosité et de causalité conditionnées”. Dalloz - Actualité (31 de novembro de 2017). https://www.dalloz-
actualite.fr/flash/vaccin-contre--hepatite-b-presomptions-de-defectuosite-et-de-causalite-conditionnees#.YPkeugZKjX4

= Note-se que este tribunal proferiu, em 20 de dezembro de 2017, um outro acérdao em que confirmou a jurisprudéncia firmada em outubro.
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produtor e consumidor e evitando que situacdes manifestamente carentes de tutela figuem
desprotegidas. Garante-se, assim, que o instituto da responsabilidade civil permaneca como
instrumento Util na tutela da parte mais débil, quando estao em causa toxic torts. Consideramos
tratar-se de uma solucao equilibrada que vai de encontro aos critérios, também eles equilibrados,

propostos pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia.

4.5. 0 problema da multiplicidade de produtores: em especial, a responsabilidade
solidaria

Se nos casos que temos vindo a analisar, em que o facto constitutivo de responsabilidade
¢ a exposicao a substancias toéxicas, a regra é a indeterminacdo causal, também podemos verificar
uma /ncerteza irredutive/nos casos comummente designados de causalidade alternativa, /e, «{...)
naquelas situacdes em que varios agentes podem ter causado um dano, ja que todos levaram a
cabo acdes potencialmente lesivas, um deles (pelo menos) causou efetivamente esse dano, mas
nao é possivel determinar em concreto qual (ou quais)=2». Ora, como ja foi mencionado neste
estudo: ndo existe, no ordenamento juridico portugués, uma norma analoga ao § 830 1/2 BGB -
que permite, nestas hipdteses, a responsabilidade solidaria dos potenciais lesantes — pelo que,
perante o siléncio da lei, deveria aplicar-se a regra da irresponsabilidade de todos os potenciais
causadores do dano»+. Contudo, este ndo é o nosso entendimento. Vejamos porqué.

Chamando novamente a lica os célebres casos DES em que ha «certeza sobre a existéncia
de uma prefensao indemnizatdria», existindo apenas «/ncerteza sobre os sujeitos da prefensao
indemnizatoriz®s», é facil constatar que a regra da Jrresponsabilidade de todos os potenciais
lesantes seria contraria ao mais elementar sentido de justica — uma regra «injustificada e
injustificavel» a partir da perspetiva do lesado e a partir da perspetiva do lesante=s. A regra da
irresponsabilidade dos potenciais lesantes teria como resultado um défice de protecéo do lesado:
«Seria um golpe de infortunio imerecido que o atual lesado ficasse desprotegido, por ficar impedido

de deduzir uma pretensao indemnizatdria certa pelo puro e simples facto de serem incertos os

= Qliveira, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputacéo ..., ob. cit,, p. 107. Note-se que, apesar destas situagdes serem tipicas no dominio particular
da responsabilidade civil do produtor também acontecem e sao problematicas fora deste nicho especifico. Portanto, ha que tentar solucionar esta
questdo no ambito da responsabilidade civil em geral.

= Cfr. capitulo II, ponto 2.1.2.

= Esta é a solucdo defendida por alguns Autores — Coelho, Francisco Manuel Pereira. O problema da causa virtual ..., ob. cit, p. 24, nota n.° 5.
Cordeiro, Anténio Menezes. Direito das Obrigacdes ..., ob. cit, pp. 416-417.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 556.

= [bjdem.
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sujeitos contra quem deveria deduzi-la; pelo puro e simples facto de o comportamento de outra
pessoa, ou de o comportamento de outras pessoas, poder ter sido a causa do dano». Por outro
lado, a regra da irresponsabilidade teria como resultado um défice de responsabilizacéo pela leséo
de bens juridicos, de direifos ou interesses legalmente protegidos. «seria um golpe de fortuna
imerecido, injustificado e injustificavel que o potencial lesante ficasse protegido contra uma
pretensdo indemnizatéria pelo puro e simples facto de o comportamento de outra pessoa, — ou de
0 comportamento de outras pessoas, — poder ter sido a causa do dano®’».

Apoiando-nos na licdo de Koziol, consideramos que, nos casos de causalidade alternativa,
a relacao de condicionalidade atual, efetiva ou real devera reconstruir-se como uma relacdo de
condlicionalidade possivel ou provavel de acordo com um sistema movel=:. Nestas hipoteses, em
que ha varios potenciais lesantes, o critério da condicionalidade devera corrigir-se: o julgador
devera fazé-lo funcionar para cada um dos factos, de cada um dos potenciais lesantes, abstraindo
das causas concorrentes. De facto, as relacdes do lesado com os potenciais lesantes ndo devem
ser consideradas globalmente — pois iria conduzir a uma irresponsabilidade de todos uma vez que
cada um deles poderia defender-se apontando para outra pessoa demandada - mas antes
[soladamente, i.e., com abstracao das relacées com os demais®. Nas palavras de Nuno Pinto
Oliveira, «[o] lesado ficara com o encargo de deduzir a prova de que o agente (de que o potencial
lesante) contribuiu significativamente para a criacdo de um risco concreto especialmente elevado
- de um risco concreto tao elevado que, abstraindo das causas concorrentes, o aplicador do direito
deveria dar como preenchido o requisito de que o (flacto seja condicao sine qua non do dano».

Assim, considerado isoladamente*?, o (f)acto de cada um dos potenciais lesantes s6 devera
ser um facto responsabilizante /) desde que preencha todos os requisitos da responsabilidade civil,
exceto o requisito da causalidade; /i) desde que seja, em abstrato, adequado para causar o dano
e desde que seja, em concreto, provavel que o tenha causado. Com efeito, no dominio da
responsabilidade do produtor, o lesado/consumidor teria que provar que € cerfo ou seguro que o
dano concreto tenha sido causado por o produto (genérico) e de que é provavel que o dano

concreto corresponda a materializacdo do tipo abstrato que o lesante/produtor criava ou

= [bidem, pp. 556-557.

= Note-se, alids, que o principio da causalidade possivel ou potencial foi construido exatamente para os casos de /ncerteza sobre o autor do facto
causador do dano - para as situacdes em que a alternativa causal é entre duas condutas ilicitas e culposas - Koziol, Helmut. Basic Questions of
Tort Law ..., ob. cit,, pp. 141 e ss.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 543.

= [bjdem, Koziol, Helmut. Basic Questions of Tort Law ..., ob. cit., p. 141.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 543.

=  Autor vem referir que Canaris considera que o principio da consideracao isolada de cada uma das relagdes entre o lesado e potenciais lesantes
esta implicito no § 830, I/2 BGB. /bidem, pp. 543-544, nota n.° 107.
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controlava®s. Estabelecida a causalidade, relativamente a cada um dos potenciais responsaveis
(produtores), estes podem exonerar a sua responsabilidade fazendo a contraprova dos factos
alegados pelo demandante ou fazendo a prova de um facto concorrente — o lesante teria que
provar que o facto por si alegado foi condicdo afuale efetiva do dano pois, se apenas provar que
o facto concorrente foi condicdo potencial do dano, mantém-se a sua responsabilidadex. A este
respeito, Koziol vem afirmar, no ambito da responsabilidade subjetiva, que é preferivel que a
incerteza causal seja suportada pelos potenciais lesantes do que pela vitima: aqueles agiram de
forma culposa e ilicita e contribuiram para criar uma situacdo que nao pode ser esclarecida. Refere
ainda que, nos casos de causalidade alternativa, a atribuicao de responsabilidade com base numa
causalidade meramente possivel ou potencial constitui uma excecao a regra geral de que o lesante
s6 deve compensar os danos que se provem terem sido por si causados*s. Contudo, como ja foi
demonstrado, tal é justificada pelo sistema movel de Wilburg: quando se trata de estabelecer a
responsabilidade, a questdo nao é apenas saber que fatores integram essa responsabilidade, mas
também saber em que grau estdo presentes e qual o peso total necessario para que aquela fique
estabelecida. De uma maneira geral, podemos dizer que vamos de encontro a licao de Koziol e ao
pensamento de Bydlinski: uma causalidade provada basta-se com uma perigosidade reduzida;
uma perigosidade elevada satisfaz-se com uma causalidade possivel ou potencial.

Efetivamente, e agora reportando-nos ao dominio especifico da responsabilidade do
produtor, constituiria uma desprotecao irrazoavel do lesado/consumidor a irresponsabilidade de
qualquer um dos potenciais lesantes/produtores quando aquele fez prova de que o dano foi
causado por um determinado produto (defeituoso), apenas nao conseguindo identificar o concreto
produtor que o produziu. Alias, poder-se-a dizer que, nestas situacdes, todos os produtores criaram
uma situacao de risco para os consumidores ao produzirem e colocarem no mercado um produto
defeituoso e, portanto, «tiveram a sua quota de responsabilidade na producéo dos danos=s». Por
outro lado, e como ja foi por noés referido, sdo os produtores que se encontram numa melhor
posicao para suportar os custos derivados dos danos pois tém oportunidade de criar seguros

contra as consequéncias de um produto defeituoso que coloquem no mercado. Acresce que,

= Silva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 584; Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”,
ob. cit, pp. 560-561.

= Sobre este concreto ponto, Nuno Pinto Oliveira refere o seguinte: «o autor de um facto que pode ter causado um dano e que, com grande
probabilidade, o causou sé devera ficar exonerado da sua responsabilidade desde que prove um facto concorrente e desde que o facto concorrente
seja tao forte e tao grave que deva liberta-lo; se o facto concorrente for condicdo atual e efetiva do dano sera suficientemente grave; se, porém, o
facto concorrente for sé condicdo potencial/ do dano, ndo sera nem suficientemente forte nem suficientemente grave. O lesado devera continuar a
ser credor e o lesante, continuar a ser devedor de uma indemnizacao». /bidem, p. 548.

= Koziol, Helmut. Basic Questions of Tort Law ..., ob. cit., pp. 143-144.

« Silveira, Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit,, p. 221.
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parece razoavel que ao assumirem os lucros da comercializacao do produto defeituoso também
assumam os riscos associados. Por sua vez, a irresponsabilidade de todos os potenciais lesantes
poderia conduzir a «situacdes manifestamente paradoxais*’», na medida em que uma das vitimas
poderia ndo conseguir identificar o concreto produtor que produziu o produto defeituoso que lhe
causou o dano e, consequentemente, nao teria direito a qualquer indemnizacao; enquanto outro
lesado, na mesma situacao, poderia ter direito a indemnizacao porque conseguiu fazer tal prova.

Deste modo, considerando responsaveis todos os potenciais lesantes com base numa
causalidade possivel ou provavel, com a sua concretizacao nos requisitos da adequacao abstrata
e probabilidade concreta, poderia, porventura, discutir-se se seria mais adequado uma
responsabilidade total (soliddria) ou uma responsabilidade parcial, proporcional a probabilidade
de o agente ter causado o dano. Parece-nos, desde logo, que a opcao por uma responsabilidade
solidaria ¢ a mais consentanea com as finalidades prosseguidas pela Diretiva Comunitaria — a
protecao adequada da saude e seguranca do consumidor bem como uma justa distribuicao de
riscos entre consumidor e produtor — e, de forma mais geral, com o escopo eminentemente
reparador do instituto da responsabilidade civil. Efetivamente, a logica de uma responsabilidade
parcial faria recair sobre o consumidor o risco de algum dos produtores se tornar insolvente, ou
tdo simplesmente ter desaparecido do mercado - a vitima ficaria irressarcida na parte
correspondente a responsabilidade que caberia a esse produtor. Contrariamente, no dominio da
responsabilidade solidaria, o risco de insolvéncia de algum dos produtores corre por conta dos
demais, salvaguardando-se de forma eficaz a posicao da vitima. Esta também foi a solucdo a que
chegaram Diana Montenegro da Silveira, no ambito especifico da responsabilidade do produtor
por medicamentos defeituosos:¢, e Calvdo da Silva, que considera que «[tjudo sopesado, ndo ha
razao para nao facilitar a vitima a propositura da acao, reputando suficiente a demonstracdo de
que os demandados sao provaveis responsaveis, ainda que com o risco ou 0 “preco” de algum

produtor ser corresponsabilizado por danos que nao provocou®».

« [bidem.

= A Autora considera que o nexo de causalidade entre o dano e o defeito do medicamento pode ser atenuado com recurso a prova prima facie.
Para a Autora, «(...) 0 lesado nao tera que provar que o concreto medicamento produzido pelo laboratério demandado provocou o dano, identificando
o produtor do medicamento que consumiu. Bastara, apenas provar, para se conformar com o artigo 563.° do Cédigo Civil, que cada um dos
medicamentos produzidos pelos varios laboratérios envolvidos é causa adequada para a producdo do dano que sofreu e que qualquer um deles
podera ser, e se néo foi poderia ter sido, o real causador do dano. Estabelecida a causalidade relativamente a cada um dos demandados na acéo,
estes podem exonerar a sua responsabilidade provando que néo foi o medicamento por si produzido que provocou em concreto o dano. Todos os
demandados que nao consigam exonerar a sua responsabilidade respondem solidariamente pelo dano integral, sendo que aquele que ressarcir o
lesado na integralidade tem direito de regresso relativamente aos demais» — /bidem, p. 223. A Autora considera que a solidariedade dos lesantes
resulta do artigo 497.°, n.° 1 do Cédigo Civil.

= Sjlva, Jodo Calvao da. Responsabilidade Civil do Produtor, ob. cit., p. 585. Veja-se, a este propdsito, o que ja foi dito sobre a posicao do Autor —
capitulo Il, ponto 2.1.2.
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Ora, neste sentido, poderemos apontar o n.° 1 do artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 383/89 que
refere o seguinte: «[s]e varias pessoas forem responsaveis pelos danos, é solidaria a sua
responsabilidade». Assim, se a este nivel se reporta suficiente uma causalidade simplesmente
possivel ou provavel como fundamento de responsabilidade, caso o lesado venha a fazer a prova
dos requisitos da adequacdo abstrata e da probabilidade concreta relativamente a cada um
potenciais lesantes/produtores, entendemos serem eles solidariamente responsaveis e, portanto,
poderiam ser abrangidos por aquele preceito legal®®. Em todo o caso, existem dois artigos no
Cadigo Civil que tém sido convocados nesta matéria — designadamente, os artigos 490.° e 497.°.
Em relacao a este ultimo, o seu n.° 1 estabelece que «[s]e forem varias as pessoas responsaveis
pelos danos, é solidaria a sua responsabilidade». Alguns Autores tém defendido a aplicacao deste

artigo aos casos de causalidade alternativasvz,

=0 Sendo solidaria a responsabilidade dos varios responsaveis, o lesado/consumidor podera exigir de qualquer um deles a prestacao integral, sendo
que o seu cumprimento libera os demais responsaveis em face daquele, sem prejuizo do direito de regresso. No ambito das relacées internas dos
varios responsaveis, o n.° 2 do artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 383/89 vem estabelecer que «deve atender-se as circunstancias, em especial ao risco
criado por cada responsavel, a gravidade da culpa com que eventualmente tenha agido e a sua contribui¢do para o dano», consagrando o n.° 3 do
mesmo preceito legal que «[e]m caso de duvida, a reparticao da responsabilidade faz-se em partes iguais». O legislador vem admitir, neste dominio,
0 concurso entre o risco e a culpa dos corresponsaveis nas suas relagoes internas. Sobre este preceito, Calvao da Silva vem referir que a previsao
da gravidade de (eventual) culpa para efeitos de partilha da responsabilidade reveste-se de «duplo alcance». Nas relacdes externas, e por forma a
salvaguardar-se a posi¢cdo do lesado, a reafirmacdo da manutencdo da responsabilidade solidaria, ainda que haja culpa de algum ou de alguns
produtores responsaveis. No ambito das relacdes internas, o Autor considera que a consagracdo da concorréncia da culpa com o risco
consubstancia uma inovacao legislativa, nao ficando excluidos da reparticao da responsabilidade os néo culpados. Sublinha o Autor que «[a] solugao
legislativa foi acertada e oportuna, visto tratar-se de uma area em que o principal responsavel é o produtor em sentido préprio, titular do processo
produtivo em que tem origem o defeito do produto causador do dano, sendo desrazoavel que pudesse eximir-se automaticamente a
responsabilidade, mesmo nas relagdes internas, pelo concurso de eventual negligéncia do importador para a ocorréncia do dano, ou que o produtor
do produto acabado se liberasse automaticamente da responsabilidade objetiva pelo simples facto de o produtor de uma sua parte componente
ou matéria-prima ter sido negligente» — /bidem, pp. 595-596. Com efeito, nestes casos, a partilha de responsabilidade ¢ feita «(...) na medida dos
respetivos riscos e culpas e das consequéncias advenientes, valorando, portanto, a gravidade ou dimensao dos riscos criados e das culpas e a sua
contribuicao (ou importancia causal) para o dano, com a ressalva do eventual tempero equitativo aconselhado pelas demais circunstancias, deixado
ao prudente julgamento do tribunal - /bidem, p. 596. Para uma exposicdo mais pormenorizada acerca da reparticdo da responsabilidade no &mbito
das relagdes internas dos potenciais lesantes, cfr. ibidem, pp. 587-598.

= Mafalda Miranda Barbosa defende a responsabilidade solidaria dos potenciais agentes nos casos de causalidade alternativa, por aplicagdo deste
preceito legal. Com efeito, ao partir de uma dada compreensao da causalidade como imputacao, a ser afirmada em honra da pessoalidade livre e
responsavel e tendo por base uma nocao de acéo ético-axiologicamente densificada, a partir da edificacdo de uma esfera de risco e do cotejo com
outras esferas de risco, a Autora considera que esta em condicdes de afirmar a solidariedade com base na constatacdo de mais do que uma esfera
de responsabilidade, independentemente da prova da conditio sine qua non. Sublinha o seguinte: «[n]a verdade, partimos nao da conditio, mas
sim da edificacdo de uma esfera de responsabilidade. Se ela se erige polarizada em mais do que um agente, entao duas sao as vias heuristicamente
a considerar: ou uma das esferas consome a outra e sé um é responsavel; ou nenhuma delas exercer uma forga consumptiva sobre a outra,
havendo lugar & responsabilidade solidaria nos termos do artigo 497.° CC. Repare-se: a intencionalidade problematica do preceito assimila
perfeitamente a intencionalidade do caso concreto. Quando disparam sobre C, A e B podem nao ter causado a morte de C em conjunto, mas, na
divida, ambos edificaram uma esfera de responsabilidade, por ela sendo chamados  lica. E ela e nao a factualidade neutral que é ajuizada pelo
direito» — Barbosa, Mafalda Miranda. Responsabilidade Civil Extracontratual ..., ob. cit., p. 233. A Autora entende que o artigo 497.° do Codigo Civil
deve ser interpretado «nao no sentido de exigir a pluralidade fisicamente comprovada de condutas ilicitas, mas no sentido de impor a existéncia de
mais do que um responsavel» — /bidem, p. 247. Patricia Cordeiro da Costa parece aderir a teoria do cotejo das esferas de risco, defendendo a
responsabilidade solidaria dos potenciais agentes. Contudo, entende a Autora que a solucéo para estas hipéteses deveria ser feita por via legislativa
«(...) n@o s6 por ser benéfico em termos de seguranca juridica mas também em termos de melhor realizar a fungéo preventiva da responsabilidade
civil (ou seja, sabendo que poderéo ser responsabilizados, os potenciais lesantes melhor se preparardo para, por um lado, evitar o resultado lesivo
e, por outro lado, se assegurarem que ficam munidos dos meios de prova necessarios a demonstrar que ndo o causaram» — Costa, Patricia Helena
Leal Cordeiro da. “Causalidade Alternativa ...”, ob. cit,, p. 42.

= Sinde Monteiro e André Pereira, analisando um caso hipotético de danos causados pela exposicdo ao amianto produzido por trés fabricantes
diferentes, em que o lesado ndo consegue fazer prova do nexo de causalidade entre o dano sofrido e a atuacdo de cada um dos fabricantes,
consideram que os trés fabricantes seriam todos responsabilizados solidariamente em quotas iguais nos termos do artigo 497.°, n.° 2 do Cédigo
Civil - Monteiro, Jorge Sinde e Pereira, André. “Multiple tortfeasors under Portuguese Law”. In Unification of Tort Law: Multiple Tortfeasors, 170-
173. The Hague: Kluwer Law International, 2004. Para uma analise das solugdes seguidas, a este propdsito, na Holanda e Espanha veja-se Silveira,
Diana Montenegro da. Responsabilidade Civil ..., ob. cit,, pp. 200 e ss.
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Nao obstante, importa fazer especial referéncia ao artigo 490.° do Codigo Civil, o qual
estabelece que «[se] forem varios os autores, instigadores ou auxiliares do ato ilicito, todos eles
respondem pelos danos que hajam causado». Sobre esta norma, Nuno Pinto Oliveira, apoiando-
se nas licdes de Canaris e Bydlinski, vem defender que o mesmo prevé uma «responsabilidade
por uma causalidade possivel ou provavel:=». Acompanhemos, pois, o raciocinio do Autor. Refere,
a este proposito, que o legislador portugués tera pensado, ao desenhar aquele preceito, em duas
coisas: a prova do processo causal e a prova de que a contribuicao de cada uma das pessoas
consideradas foi condicdo sine qua non do dano. Verificando-se as duas caracteristicas, a
responsabilidade solidaria de todos os autores, auxiliares ou instigadores corresponderia a uma
aplicacao dos principios gerais. Contudo, pode acontecer que ndo se verifiqgue alguma destas
caracteristicas: pode nao se provar o processo causal, p. ex., N0S casos em que nao se prova
qguem foi autor e quem foi, tdo simplesmente, auxiliar ou instigador, ou pode p. ex., ndo se provar
que a contribuicdo de cada um auxiliares ou de cada um dos instigadores foi condicdo sine qua
non para o surgimento do dano. Ora, nestes casos, o artigo 490.° do Cdédigo Civil ganha relevo
autonomo. «[e]lm certas circunstancias, a contribuicao de um co-autor, de um auxiliar ou de um
instigador, ainda que de um co-autor, de um auxiliar ou de um instigador que coopere
conscientemente no (f)acto ilicito, ndo é condicdo sine gua non do dano*». Deste modo, embora
nao se consiga determinar com «exatidao se e em que medida o dano é reconduzivel a algum
deles [a algum dos autores, dos auxiliares, ou dos instigadores], o artigo 490.° do Codigo Civil
permite uma imputacdo a qualguer um na base de uma causalidade meramente provavel ou
possivelssy,

Assim, os principios e as regras gerais fariam com que o lesado ficasse onerado em alegar
e provar uma contribuicdo atual e efetiva de cada um dos autores, auxiliares ou instigadores para
o dano. Por sua vez, o artigo 490.° do Codigo Civil, derrogando os principios e as regras gerais,
faz com que o lesado fique desonerado. Isto &, «[0] risco da falta de esclarecimento da contribuicao
de cada um para o dano correra por conta dos autores, auxiliares ou instigadores®¢ — a pura e
simples possibilidade de causacao [seria], nos casos de co-autoria, um elemento de

responsabilidade®’». Com efeito, falhando a demonstracdo de que o facto do agente foi conditio

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 563.

= [bidem, pp. 564-565.

= Frada, Manuel A. Carneiro da. Direito Civil ..., ob. cit., p. 106.

= Neste sentido, Carneiro de Frada refere que o artigo 490.° do Cddigo Civil manifesta um «critério de justica» porquanto tal preceito «obvia a
iniquidade de se voltar contra o lesado uma situacéo de falta de esclarecimento sobre a causalidade da agao de qualquer um dos sujeitos abrangidos
em relacdo ao dano produzido (...)» - /bidem, p. 106.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, p. 565.
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sine qua non da lesao, é acolhido como fundamento da responsabilidade de todos os autores,
auxiliares ou instigadores a participacdo em acao comun?e ou, como afirma Carneiro de Frada, o
«intuifo de comparticipacdo que 0s sujeitos tiveram quanto a pratica do facto danoso» (italicos
nossos):®. Note-se, porém, que o horizonte de aplicacdo deste preceito é mais amplo. Como
defendem Pires de Lima/Antunes Varela: «Os casos que o artigo 490.° abrange ndo sdo apenas
aqueles em que haja cooperacao entre os varios autores, instigadores ou auxiliares do ato ilicito,
mas também aqueles em que eles tenham agido isolada, individual ou desarticuladamente (por
ex., um individuo deixou imprudentemente em certo local uma espingarda, que outro, com igual
imprudéncia, utilizou causando ferimentos graves a terceiro». Em tais circunstancias ndo se
podera falar no intuito de comparticipacdo uma vez que nao houve qualquer tipo de cooperacao,
ficando, portanto, excluida a possibilidade de fundamentacdo da responsabilidade solidaria de
todos os autores, auxiliares e instigadores no intuito de comparticipacao. Assim sendo, conclui
Nuno Pinto Oliveira que, no ambito de aplicacdo do artigo 490.° do Codigo Civil «(...) uma
causalidade afual ou efefiva ndo é necessaria e que uma causalidade meramente possivel/ é
suficiente=t».

Com efeito, «o principio do fratamenfo semelhante de situacdes sistematica e
teleologicamente semelhantes faz-nos esperar que a regra de responsabilidade aplicavel aos casos
previstos na lei de wnidade do facto ilicito e culposo seja de completar pela regra de
responsabilidade aplicavel aos casos omissos, ndo previstos na lei, de pluralidade dos factos ilicitos
e culposos®». Em caso de duvida ou incerteza sobre se o comportamento de cada uma das
pessoas que praticaram conjuntamente um (f)acto ilicito foi condicdo sine qua non do dano, os
artigos 490.° e 497.°, ambos do Codigo Civil, contém uma regra de responsabilidade solidaria —
aquela incerteza resolver-se-ia a favor do /esado. Por sua vez, em caso de duvida ou incerteza
sobre se o comportamento de cada uma das pessoas que praticaram /ndependentemente (flactos
ilicitos foi condicdo sine qua non do dano, os artigos 490.° e 497.°, ambos do Codigo Civil, ndo
contém qualquer regra de responsabilidade - aquela incerteza resolver-se-ia a favor do lesante.
Sob pena de se admitir uma «contradicdo feleoldgica» ou uma «contradicao valorativa», o Autor
conclui que devera aplicar-se, por analogia, o artigo 490.° do Codigo Civil aos casos de causalidade

alternativa, designadamente aos casos de concurso entre explicacbes causais

= Proenca, José Brandao, coord. Comentario ao Codigo Civil. Direito das Obrigacdes — Das Obrigacdes em Geral. Lisboa: Universidade Catolica
Editora, 2018, p. 310.

= Frada, Manuel A. Carneiro da. Direito Civil ..., ob. cit., p. 106.

= Proenca, José Brandao, coord. Comentario ao Cddigo Civil ..., ob. cit., p. 310.

= Qliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit,, pp. 566-567.

= [bigem, p. 567.
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responsabilizantes=. De facto, concordamos com o Autor no sentido de considerar que o artigo
490.° do Codigo Civil & um fundamento adequado para resolver os casos de causalidade
alternativa, permitindo preencher a lacuna que existiria quando duas ou mais pessoas pudessem
ter causado o dano e, ndo obstante, ndo houvesse um facto ilicito praticado em conjunto=.
Efetivamente, ainda que a discussao se situe fora do ambito concreto da responsabilidade
do produtor, o tema da causalidade alternativa tem recebido, por parte da doutrina, algum
destaque, tendo vindo a concluir-se que, apesar de, nestas hipdteses, o critério da
condicionalidade nao estar preenchido deve responsabilizar-se solidariamente todos os potenciais
lesantes. Também parece ser esta a solucao acolhida pela jurisprudéncia mais recente. Neste
sentido, no acordao de 19 de Maio de 2015, o STJ recorreu pela primeira vez a causalidade
alternativa para atribuir a responsabilidade de grupo aos participantes de uma rixa onde todos os
envolvidos sofreram (com excecdo de um participante, denominado de GG) e causaram lesdes
fisicas graves sem se poder definir o concreto autor de cada dano. Fazendo apelo a uma ideia de
conditio sine qua non, o STJ abre a possibilidade de responsabilizacdo sem que seja provado que
determinada lesdo ficou a dever-se a um determinado facto de uma determinada pessoas.
Assim, consideramos ser de aplaudir as solucées apontadas pela jurisprudéncia e doutrina
em matéria de causalidade alternativa pois, embora com fundamentos diversos, convergem no
sentido de uma solucdo que nos parece ser a mais justa e razoavel neste dominio - a
responsabilidade solidaria dos potenciais agentes. Com efeito, concluimos que, mesmo nao
existindo, no ordenamento juridico portugués, uma norma que disponha acerca do problema
concreto da causalidade alternativa, a interpretacao sistematica e teleoldgica do sistema de
responsabilidade civil suporta a solucdo por nos avancada: a responsabilidade solidaria dos

potenciais agentes por aplicacdo analogica do artigo 490.° do Codigo Civil.

= De facto, o Autor, tratando da problematica da causalidade alternativa, designadamente nos casos de concurso entre explicagdes causais
responsabilizantes, vem defender que o siléncio do legislador nesta matéria nao significa que rejeitou a responsabilizacdo dos potenciais lesantes,
antes constituindo uma verdadeira lacuna, fazendo apelo a aplicacdo analégica do artigo 490.° do Cédigo Civil — /bidem.

= [bidem. Neste ponto, ou bem que se restringe o alcance da regra de responsabilidade solidaria aos afos comuns ou bem que héa-de ultrapassa-
los, ampliando o alcance da regra de responsabilidade, em termos de a aplicar aos atos comuns e aos atos individuais de todos os potenciais
lesantes. Consideramos, pois, ser preferivel o segundo termo da alternativa: ndo ha razoes suficientes para que se aplique a regra da
responsabilidade de todos aos danos causados por um afo comum e a regra da irresponsabilidade de todos aos danos causados por um afo
individual.

= Proc. 154/10.8TBCDR.S1, disponivel em www.dgsi.pt.

= Sobre este acordao cfr. Oliveira, Nuno Manuel Pinto. “Em tema de causalidade alternativa.”, ob. cit, pp. 537-542 Note-se que, em 05 de Maio
de 2015, proc. 293/13.3TBCDN.C1, disponivel em www.dgsi.pt, o TRC, ja se havia pronunciado sobre a questdo da causalidade alternativa,
defendendo a responsabilidade solidaria dos agentes, por aplicagao do artigo 497.° do Cadigo Civil.

= Diga-se, ainda, em abono desta solugdo que, se nos casos de causalidade cumulativa ndo necessaria - em que um determinado dano tenha
sido causado por dois factos, cada um dos quais suficiente, por si s6, de produzir o resultado lesivo — a doutrina e jurisprudéncia ndo hesitam em
afirmar a responsabilidade solidaria de todos os agentes, ndo percebemos o porqué de néo se estender esta solucédo as hipoteses de causalidade
alternativa.
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CONCLUSAO

A presente investigacao procurou dar uma resposta, que se cré adequada e equilibrada,
para o problema da causalidade nos toxic torts. De facto, num contexto de grande desenvolvimento
industrial, cientifico e tecnologico, a problematica da responsabilidade civil do produtor por danos
causados a seguranca e saude dos consumidores, através da colocacdo no mercado de produtos
toxicos, configura um dos grandes desafios impostos ao sistema de responsabilidade civil,
designadamente no que diz respeito a determinacéo e prova do nexo de causalidade.

Nas demandas que envolvem toxic torts e de acordo com a teoria da causalidade adequada
ou teoria da adequacao, € necessario, desde logo, saber se a exposicdo a substancia toxica foi
conditio sine qua non do dano. Esta prova reveste-se de extrema dificuldade, quer porque os
produtos toxicos sao, geralmente, bastante complexos e criadores de elevados riscos eventuais,
quer porque os seus efeitos tendem a aparecer tardiamente e podem resultar da conjugacao de
diversos fatores, colocando o lesado numa posicdo excessivamente onerosa uma vez que nao
consegue fazer a prova cabal do nexo de causalidade entre o defeito do produto e o dano, nao
obtendo o ressarcimento devido.

Entendemos, pois, que em casos de «causalidade toxica», e no que respeita a prova do
requisito causal, a exigéncia de um grau de certeza semelhante aquele que é exigido nos «casos
normais» de responsabilidade civil pode inviabilizar a imputacao da generalidade dos danos
toxicos, pelo que é necessario encontrar uma solucdo mais flexivel e razoavel, capaz de tornar
operativo o sistema de responsabilidade civil nestas situacdes. Parece-nos, desde logo, que foi
este o sentido da solucao preconizada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, no acérdao de
21 de junho de 2017, ao considerar que, de acordo com o principio da efetividade, as regras
nacionais sobre a prova do nexo de causalidade — «maxime» a prova da condicionalidade — nao
devem ser demasiado dificeis, sob pena de se violar a operacionalidade do regime de
responsabilidade previsto pela Diretiva Comunitaria bem como os objetivos prosseguidos pelo
legislador da Uniao através da consagracao deste regime; nem devem ser demasiado fexivers, sob
pena de prejudicar a reparticdo do onus da prova prevista no artigo 4.° da Diretiva Comunitaria.

Este entendimento podera, ou devera, contribuir para interpretar ou para integrar o direito
portugués. Com efeito, o principio de que a prova da condicionalidade ndo deve ser demasiado
dificil podera significar que o sistema de responsabilidade civil deve reconstruir-se como um
sistema movel e, neste ambito, a circunstancia de o elemento condicionalidade ter um peso

enfraquecido podera ser compensado pelo peso acrescido ou reforcado do elemento adequacao,
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tornando viavel falar de causalidade possivel ou provavel nas demandas que envolvem produtos
toxicos. Assim, o lesado tera que provar a adequacdo abstrata (de acordo com a formulacéo
positiva da teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacao): de que aquele (f)acto seja,
em abstrato, adequado ou apropriado para produzir aguele dano; e, depois de provar a adequacao
abstrata, deve provar a probabilidade concreta. de que seja, em concreto, provavel que aquele
(flacto tenha produzido aquele dano.

A atenuacdo do pressuposto da causalidade, através dos requisitos da adequacdo abstrata
e da probabilidade concreta, € compativel com o sistema de responsabilidade civil, representado
como um sistema movel e permite obter resultados adequados e coerentes nas demandas que
envolvem produtos téxicos pois, por um lado, auxilia o lesado na espinhosa tarefa de provar o nexo
causal, salvaguardando o principio da efetividade bem como os objetivos da Diretiva de proteger
a saude e seguranca dos consumidores através de uma justa reparticao dos riscos e, por outro
lado, nao conduz a uma responsabilidade presumida ou a uma inversao no 6nus da prova,
incompativel com o artigo 4.° da Diretiva, porquanto o lesado tera sempre que provar a adequacao
abstrata e a probabilidade concreta do facto na producédo do dano. Neste sentido, defendemos
que o artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 147/2008, ao prever uma responsabilidade por uma
causalidade possivel ou provavel, deve ser aplicado, por analogia, aos casos de responsabilidade
do produtor por danos causados a saude e seguranca dos consumidores, através da colocacao
em circulacao de produtos toxicos.

Esta solucdo foi preconizada por Koziol para as situacdes especificas de causalidade
alternativa. Nestes casos também se verifica que o requisito da causalidade ndo esta presente na
sua forma normal, de causalidade atual e efetiva, estando, ao invés, presente numa forma
anormal, atenuada ou enfraquecida, de uma causalidade meramente possivel ou provavel.
Entendemos que a solucao supramencionada € apta para resolver estas situacoes tipicas: exige-
se apenas a demonstracao de que a conduta de cada um dos agentes, isolada da conduta dos
demais, pudesse ser considerada causa do dano, tendo em conta os requisitos da adequacao
abstrata e da probabilidade concreta. Estabelecida a causalidade relativamente a cada um dos
potenciais lesantes, consideramos que todos devem responder solidariamente, por aplicacao
analogica do artigo 490.° do Cadigo Civil. A interpretacao sistematica e teleoldgica do sistema de

responsabilidade civil suporta a solucao por nés avancada.
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