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NOTA PRELIMINAR

O presente estudo constitui uma simula da dissertacao submetida pelo autor
a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa para obtenc¢io do grau de Doutor,
sob o titulo «Prova por Presungdes Judiciais na Responsabilidade Civil Aquiliana», a
qual se encontra igualmente publicada pela PRINCIPIA (2017).

A génese do presente estudo ndo afeta a sua integralidade; a revisio sumari-
ante foi empreendida com o fito de originar uma obra auténoma e completa. Nela se
vertem e relacionam as teses fundamentais apresentadas na mencionada dissertacio.
As teses auxiliares e bem assim os trechos explicativos ou contextualizantes nao tran-
sitaram para esta versao essencial; todavia, sempre que necessario ou conveniente,
foram realizadas em pé de pagina remissoes para a obra matricial.

Lisboa, 6 de julho de 2017






INDICACOES GERAIS

A) Abreviaturas

e BGB - Biirgerliches Geseztbuch (Codigo Civil alemio)
e BGH - Bundesgerichtshof

e CC - Cdodigo Civil

e CP - Codigo Penal

* RG - Reichsgericht

e STJ - Supremo Tribunal de Justica Portugués
e TRC - Tribunal da Relacio de Coimbra

e TRE — Tribunal da Relacio de Evora

e TRG - Tribunal da Relacio de Guimaraes

e TRL - Tribunal da Relacao de Lisboa

e TRP - Tribunal da Relacao do Porto

B) Simbolos principais

e Tipos de factos/eventos: V, W, X, Y, Z
e Factos/eventos: v, w, X,y , 2,

e Objetos: 4, B, C, D, E

e Proposicoes: p, g, 1, S, t

e Pessoas: a, f8,0,¢ 0,3

e Operadores logicos: ~, A, v, =, <

C) Citagdo de jurisprudéncia
As decisoes dos tribunais portugueses referidas na presente obra estao todas
disponiveis em: www.dgsi.pt






Sagt man, der und der Satz lasse sich nicht beweisen, so heifdt das natiirlich nicht,
das er sich nicht aus andern herleiten; jeder Satz l4ft sich aus andern herleiten.»

L. WITTGENSTEIN, Uber Gewissheit






INTRODUCAO

1. Do direito ao senso comum e deste ao direito. Escopo

Depois da pessoa, o direito; e s6 entdo o pensamento juridico.

Se nada mais ligasse responsabilidade e presuncoes judiciais, um inquebran-
tavel elo preservaria a uniao: o senso comum.

Um conceito complexo e um raciocinio sofisticado. Todavia, a pessoa média,
sem formacdio juridica, é capaz de elaborar um argumento responsabilizante. Seme-
lhantemente, cada qual deita a mao, no seu quotidiano, a inferéncias; mesmo que
as ndo revele, mesmo que da sua utilizacao nio esteja ciente.

O nosso problema estd, pois, envolvido por um fluente senso comum. Contudo,
estranhariamos se os juristas quisessem atribuir-lhe, ex novo, juridicidade e raciona-
lidade, tal como nio compreenderfamos que alguém quisesse conferir cor aquilo
que jamais foi incolor. Ndo se trata, entdo, de atribuir juridicidade e racionalidade
a questao, mas antes de tratd-la segundo uma racionalidade juridica sistematizada.
Tal projeto pressupde compreender, antes de mais, o modo como a nossa ciéncia
bule com as tonalidades do problema.

Primeiramente, importa sublinhar que a responsabilidade civil no é somente
uma técnica intuitiva de atribuicdo de um resultado a certa pessoa, mas antes o
instituto juridico que regula a constituicio da obrigacio de eliminar um dano na
esfera juridica de alguém. Trata-se, pois, de uma responsabilizacio consequente,
rectius, patrimonialmente consequente.

Em segundo lugar, cumpre notar que a presuncio judicial é¢ nao apenas um
exercicio epistemologico, finalisticamente orientado para obter conhecimento, mas
também uma fonte de fundamento para uma decisao judicativa.



12 Presungoes Judiciais na Responsabilidade Civil Extracontratual

A sentenga responsabilizante nio ¢ um mero juizo, mas uma determina¢io
heterodirecionada. Ora, de acordo com o ambiente axiologico estabilizado nas
sociedades que colocam a pessoa perante a comunidade, e nao apenas dentro dela,
a legitimidade para decidir e impor através da sentenca pressupde, nao s6 mas
também, a exteriorizacio de uma justificacao (juridicamente) valida da decisao.

A compreensio precede a explicacio; € assim em tudo.

2. A pertinéncia do problema da prova na responsabilidade civil

extracontratual

O direito € prescricdo e, por isso, eminentemente pritico. De sorte que parco
seria o impecavel conhecimento de um instituto, se mais nao fosse capaz o seu
detentor do que descrevé-lo e localizd-lo na parte tedrico-dogmatica do sistema.
Com efeito, ndo deteria esse jurista os dados fundamentais (e intermindveis proprio
sensu) gerados e fornecidos pela dimensao pratica desse instituto, os quais lhe
proporcionam jd ndo somente uma compreensio e uma racionalidade aditivadas,
mas antes uma compreensao e uma racionalidade mutadas, atualizadas, rectius,
autenticadas por essa dimensdo. O direito nio vem em mdédulos, componentes
opcionais, mas como um todo incindivel: cada parte, querendo falar nestes ter-
mos, transporta o todo em si; aquém e além desse todo, nao ha nada que seja,
ainda, direito.

Quem partilhe desta visio ndo estranhard a seguinte constatacdo: parte
importante das evolucoes dogmaticas do instituto da responsabilidade civil foi,
¢ e provavelmente serd impulsionada por problemas probatérios constatados ou
antecipados. Considere-se, por exemplo, a culpa na responsabilidade do produtor,
a causalidade na responsabilidade ambiental, a doutrina da perda de chance, a ob-
jetivacao de algumas responsabilidades, s6 para nomear as mais impressionantes.

A importincia do influxo da questio probatéria no funcionamento do insti-
tuto da responsabilidade civil como critério decisério em cada caso concreto, em
cada caso concretamente sub judice, nem deve ter-se por disputivel. Ora, esta
relacio vem a ser problemdtica ndo tanto por existir, mas sobretudo porque do
lado da teoria da prova abundam as hesitacdes e as incoeréncias. Julgam alguns
que central e verdadeiramente desafiante é o 6nus da prova. Repare-se, contudo,
no tema da medida da prova. O julgador estaria obrigado a formar uma convic¢io
supostamente proxima da certeza absoluta ou a alcancar uma verdade no limite
da possibilidade pratica. Mas o que vém a ser a certeza e a verdade? Pensemos
por instantes: « teria causado o dano se o mesmo nio houvesse sido ocasionado
por 8. Que significado poderia ter a afirmacdo de uma certeza a este respeito?
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O que pretenderia dizer quem afirmasse a veracidade desta proposi¢ao? Além do
mais, como podera alguém sindicar se o julgador atingiu uma convic¢io préxima
da certeza? Afinal, o desconforto gerado por um juizo subjetivo e valorativamente
negativo sobre a consequéncia da aplicacao do critério legal de distribuicio do
risco probatério tem, quase sempre, solu¢do na maledavel medida da prova.

Ora, se o influxo da prova no funcionamento de um instituto ¢ inegavel e
se a respeito do funcionamento daquela abundam as incertezas e o espago criativo
de quem decide, ndo resta sendo constatar: uma embarcacio que se pensou devi-
damente fundeada €, afinal, suscetivel a um qualquer leve, discreto e imprevisivel
movimento ondulatério.

3. Estrutura e contetido
I — A subsequente exposicio estd dividida em duas PARTES e um EPILOGO.
Procedo, em seguida, a breve apresentacio de cada qual.

II — Alinhando na tradi¢do portuguesa, a expressio «esponsabilidade civil»
nomeia um género que abrange (pelo menos) as seguintes espécies: (i) respon-
sabilidade extracontratual; (i) responsabilidade contratual'; (7ii) responsabilidade
objetiva. Esta ultima inclui ainda subespécies — cujo nimero pode variar em funcao
da intensidade diferenciadora pretendida —, as quais se pode enumerar assim: (7)
responsabilidade pelo risco; (i) responsabilidade por facto de outrem; (7ii) res-
ponsabilidade pelo sacrificio”.

Ora, o presente estudo tem por enquadramento substantivo a responsabili-
dade civil extracontratual e, dentro desta, apenas a prevista no artigo 483.%/1 CC.
O espaco assim delimitado ja é bastante extenso. Nao hd, pois, necessidade de
justificar a exclusao das outras manifestacoes do instituto. Quanto 2 op¢ido inclu-
dente, nomearia como sua razio a centralidade dogmatica da espécie selecionada,
bem como a diversidade factica que lhe estd associada, inestimavel para o estudo
das presuncgoes judiciais.

Toma-se, por conseguinte, a responsabilidade civil extracontratual como
pano de fundo de um problema: a metodologia da prova através de presungoes
judiciais. Consequentemente — condescendendo-se, para ja, na artificialidade da
separacao —, a incursdo a fazer estard, mormente, centrada nos factos, e menos no
edificio dogmatico envolvente.

! = Responsabilidade obrigacional.
? = Responsabilidade por factos licitos.
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Os dois crivos restritivos permitem identificar confortavelmente o contetdo
da PARTE I: isolar e tipificar os factos adstritos a cada pressuposto da responsabi-
lidade civil extracontratual, tal como concebida no artigo 483.2/1 CC.

III - Viremo-nos agora para o contetido da PARTE II.

A presuncdo judicial, se tomada como objeto de estudo, pode receber varias
abordagens: (i) conceptual; (i) metodologica; (iii) epistemoldgica; (iv) processual;
(v) judicativa.

Cada qual procura resposta para diferentes indagacoes: (i) o que €?; (ii) como
se executa?; (7ii) qual é o valor do conhecimento obtido através dela?; (iv) que regras
condicionam as suas utilizacio e apreciacio no ambito de um processo judicial?;
(v) em que medida e de que modo é o conhecimento obtido através dela utilizavel
para fundar uma decisao judicial?

Procurando localizar tio rigorosamente quanto possivel a reflexdo ora enceta-
da, diria que o seu foco siao as perspetivas (i), (1) e (iii). As identificadas em (iv) e
(v) ndo deixarao de merecer atencio, embora num registo lateral ou incidental. Este
direcionamento nio ¢ uma escolha, mas uma sujeicdo, pois a conveniente aclaracio
e até a frutifera constru¢io pedidas pelas abordagens (iv) e (v) ndo sido exequiveis
antes de se tratar as trés precedentes. Acresce que adotar os cinco elencados prismas
corresponderia a trocar o tratamento aprofundado da parte pelo exame perfunctorio
do todo. Havia, pois, que fazer uma escolha restritiva e logicamente determinada.

Em suma: a PARTE II da exposi¢io subsequente visard as presuncoes judiciais,
mormente sob as perspetivas conceptual, metodoldgica e epistemologica.

IV — Temos, finalmente, o EPILOGO. Aqui, a pretensdo serd operar a fusdo
conclusiva das PARTES I e 11, com o fito de, inter alia, responder as seguintes per-
guntas: (i) Que tipo de inferéncia se adequa melhor a cada tipo de facto? (i) Como
se constréi um raciocinio presuntivo no contexto problematico proprio da respon-
sabilidade civil? (71) Como se explica e justifica esse raciocinio? (iv) Como se mede
e de que serve o seu resultado?



Parte I

O CONTEUDO REPRESENTAVEL DOS
PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE
CIVIL EXTRACONTRATUAL

Capitulo I

CONSIDERACOES GERAIS

4. Referente e composicdo

I - Para os fins do presente estudo:

(i) Os pressupostos ndo sao as palavras que os identificam, mas os referentes
destas;

(ii) Cada referente é constituido por um juizo e pelo substrato sobre o qual
aquele incide e do qual aquele emerge;

(iii) O juizo ¢ simultaneamente fio condutor e resultado de um especial
exercicio analitico-axiologico;

(iv) O substrato ¢ composto por um multifacetado raciocinio normativo e por
um trecho da situacio responsabilizante, sendo ambos reciprocamente dependentes
quanto a existéncia, sentido e contetdo juridicos;

(v) Com fins analiticos e/ou probatérios, o aludido trecho deixa-se perspe-
tivar como aglomerado fictico, no qual a juridicidade ¢, apenas, critério seletivo e
ordenativo: trata-se do contetdo representivel do pressuposto.

Destes postulados decorre que os pressupostos nio estio no sistema, o qual
somente alberga as condicoes normativas da hipdtese de existéncia daqueloutros.
Os pressupostos cumprem-se, ou ndo, em cada caso; constroem-se a partir de, em
e para cada caso.

I — Os juizos pertencentes a cada pressuposto constituem, conjuntamente, o
fundamento cimeiro, ou a sintese fundante, da decisio responsabilizante. Todavia, eles
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nao sio caminho nem, eventualmente, destino; antes a hipotese de luz que alumia
o caminhante no esforco constitutivo do substrato. Se o esforco for bem-sucedido,
cada passo vivificard a luz que, a final, ja ndo serd hipotese, mas a sua confirmacio.

III - O mundo € um continuum; a pergunta secciona-o.

A particula sistemitica afeta cada pressuposto — escor¢o organizado de con-
tributos fundantes (principios), legais (normas), jurisprudenciais e dogmaticos® —,
dirige-se a situacdo histérica perguntando-lbe pela presenca real, hipotética, preté-
rita, presente e futura dos factos que interessam a sua (da tal particula sistematica)
intencdo juridica. E aquela (a situacao) responderd, ora contendo-se no contetido
delimitado pela interrogacio, ora extravasando-o, solicitando, neste segundo caso, o
enriquecimento reformulante da intencio. Se necessario, assim num repetivel vaivém.
E ¢€ neste perguntar e responder que consiste o labor constitutivo do substrato, o
qual poderd emergir, a final, como resultado.

A presenga do substrato nao € detetada, mas apenas valorativo-argumentativa-
mente proposta, ficando a sua aceitabilidade, por regra, condicionada 2 demonstragciao
de um certo modo de ser da situacio por que se pergunta.

O preenchimento de tal condi¢io exige, entdo, que se destaque no substrato
quanto de si é comprovavel. Temos o contetido representavel, que se vai constitu-
indo como hipétese confirmada no seio da elaboracio do substrato. Nada acontece
no inicio ou no fim; tudo sucede no meio.

IV — Se € de considerar edificado o substrato e de sobre ele verter o juizo,
dizemos que se verifica o pressuposto.

5. Elenco dos pressupostos

Entre nds, a versio doutrinariamente vigente da enumeracao dos pressupostos
¢ a seguinte: (%) facto; (ii) ilicitude; (7ii) culpa; (iv) dano; (v) nexo causal. Trata-se,
igualmente, da orientacio jurisprudencial.

Creio, todavia, que é conveniente uma revisao deste elenco tradicional. No-
mearia para pressupostos da responsabilidade extracontratual a ilicitude, a culpa e
o dano-imputdvel.

Concisamente, segue nota justificativa dos desvios a organizacio tradicional.

(a) Tenho por aporética a autonomiza¢io do denominado facto» como requi-
sito. Vendo nos pressupostos entidades ecléticas, sinteses factico-normativas, de duas,

3 Adota aqui a ideia de sistema preconizada por CASTANHEIRA NEVES, Metodologia..., pp. 155-6.
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uma: (1) se se consegue construir uma no¢ao estritamente factica de comportamento,
o facto deixa de fazer parte do conjunto dos requisitos para se tornar o contetido
representavel de algum(ns) deles; (ii) se se abdica de semelhante desiderato, como
parece ser o caminho menos desacertado, dificilmente se encontra substrato ou
tarefa valorativa para o facto que nao coincida ou seja funcionalmente dependente
do pressuposto ilicitude.

Na primeira hipotese, o facto nio € pressuposto; na segunda, nio deve sé-lo*.

(b) Mais arrojada aparenta ser a eliminacao do nexo de causalidade’. Mera
aparéncia, contudo. Na verdade, a suposta ablacio ¢ somente uma supressao
localizada como decorréncia l6gica da omnipresenca. Com efeito, as relacoes de
causalidade surgem em todos os pressupostos. Menos ambiciosamente, ¢ em sin-
tonia com a natureza epistémica da tarefa identificativa dos factos, pode dizer-se
que a causalidade € essencial para a compreensdo e o mapeamento do contetdo
representavel de todos os pressupostos. Ora, o que estd em todo o lado nio pode
ser restritivamente localizado.

Cabe desenvolver esta ideia.

Em Portugal, vigorou persistentemente a tradicio segundo a qual apenas
devemos chamar a causalidade a terreiro quando nos situamos no ambito da impu-
tacio do dano ao lesante. Esta orientacao tem vindo a ser revista pela doutrina mais
recente, designadamente nos casos de lesao de direitos subjetivos.

Na Alemanha, ha muito se estendeu a intervencio da nocio de causalidade
ao requisito da tipicidade. Trata-se da distincio entre hafiungsbegriindende Kau-
salitdt (causalidade fundante), a estabelecer entre a conduta e a lesio do direito,
e haftungsausfiillende Kausalitdt (causalidade delimitante), a detetar entre a lesio
do direito e o dano®. Entre n6s, vai medrando a doutrina que autonomiza a cau-
salidade fundante’”. Querendo enquadri-la dogmaticamente na responsabilidade

# Mais em MARQUES MARTINS, Prova por..., pp. 41 e ss.

5 O qual, se mantido, deveria ser renomeado. E hoje trivial a insuficiéncia da mera dependén-
cia causal para edificar um pressuposto. Por este motivo, mais adequado talvez seja falar de nexo de
imputa¢io ou de imputacdo objetiva; correcao terminoldgica esta ji realizada por alguma jurisprudén-
cia mais recente. A titulo de exemplo, veja-se o ac. do STJ de 20.05.2004 (ARAUJO BARROS | Proc. n.°
04B1528) e o ac. do STJ de 20.01.2010 (ALVARO RODRIGUES | Proc. n.2 670/04.0 TCGMR. S1).

V., inter alia, LARENZ, Lebrbuch...I, pp. 432-3, DEUTSCH/AHRENS, Delikisrecht, pp. 23-4, e UL-
RICH MAGNUS, «Causation in...», pp. 63-4.

7 Consideraram-na, v.g.: CARNEIRO DA FRADA, Direito Civil..., p. 100; P. MOTA PINTO, Interesse
Contratual...I, pp. 533-4, 640 e 924-30; RUl DE ATAIDE, Responsabilidade..., pp. 757-61 lanteriormen-
te, também em «Causalidade e imputagio...», pp. 181-4, onde elencava os AA. portugueses que, até a
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civil lusa, deve-se localiza-la na ilicitude. O substrato deste pressuposto, pensando
agora apenas no caso da lesio de direitos subjetivos, ¢ composto, inter alia, pela
imputacao da referida lesao ao comportamento de alguém: causalidade fundante®.
Questao diferente é saber se da verificacio da lesao do direito decorreram danos na
esfera juridica do respetivo titular e, seguidamente, decidir quais deles esta o lesante
obrigado a eliminar: causalidade delimitante.

Mas cabe ir mais além.

O mundo deixa-se compreender através da detecdo e da apreensio das rela-
coes facticas que nele ocorrem, as quais tém, amiudadamente, natureza causal. Cada
pressuposto da responsabilidade civil ¢ composto por um contetido representavel,
factico, um trecho do mundo. Logo, parece precipitado estipularmos liminarmente
que a causalidade interessa somente a alguns pressupostos. S6 assim serd se 0s factos
adstritos a cada um deles se nio relacionarem causalmente. Mas tenho por inexata
uma assungao deste género, como abaixo procurarei demonstrar. Ou seja, também
na compreensio e na aplicacio do requisito culpa € ttil o conceito de causalidade.

data (2010), haviam focado a destrin¢a (v. n. 8)]; MIRANDA BARBOSA, Do Nexo de Causalidade..., em
especial pp. 11-26.

8 E ¢ possivel, adiante-se jd, gizar esquema de raciocinio semelhante no Ambito da violacao
das disposicoes de protecio.



Capitulo II

CAUSALIDADE

6. Consideragoes gerais

I — A declarada relevancia da causalidade para o nosso tema impoe que nos
detenhamos a analisd-la. Importa frisar, coerentemente, que com a execucao deste
exercicio ndo se pretende alcancar um pressuposto da responsabilidade civil. E so-
mente um conceito de causalidade juridicamente cunhado que se almeja identificar
e caracterizar’.

II — Na ciéncia juridica, e em especial na responsabilidade civil, o tema da
causalidade estd associado a ideia veiculada pela expressao latina conditio sine qua
non (adiante csqn): x s6 causou y se puder ser afirmado que x foi uma conditio
sem a qual y ndo teria ocorrido. Por conseguinte, nao € precipitado constatar: no
minimo, o raciocinio contrafactual é relevante para a compreensao do didlogo
juridico sobre causalidade; no maximo, o direito adota uma teoria contrafactual
de causalidade.

? A sequéncia em texto encontra-se sustentada numa ja longa evolucao do conceito de cau-
salidade no seio da filosofia. Noutro lugar, houve oportunidade de mencionar esses fundamentos (v.
MARQUES MARTINS, Prova por..., pp. 40 € ss.).

1 Sobre a nocdo contrafactual de causalidade, v. MARQUES MARTINS, Prova por..., pp. 62 e ss.
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Este livro constitui uma simula da dissertacao submetida pelo autor a
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa para obteng¢ao do grau
de Doutor, a qual foi igualmente publicada pela Principia (2017).

Sem prejuizo da sua génese, a presente obra é auténoma e completa:
encerra uma investigacao sobre a metodologia da prova através de
presungdes judiciais, que toma como pano de fundo substantivo os
casos da responsabilidade civil extracontratual.

A Partel isola e tipifica os factos adstritos a cada pressuposto dares-
ponsabilidade civil extracontratual. A Parte Il contém uma abordagem
conceptual, metodolégica e epistemolégica da figura da presungio
judicial, sendo descritos os tipos de inferéncias que estas podem con-
substanciar, bem como articulado o seu modo de funcionamento. Em
epilogo, procura-se operar a fusdo conclusiva das duas partes preceden-
tes, com o fito de, inter alia, responder as seguintes perguntas: (i) Que
tipo de inferéncia se adequa melhor a cada tipo de facto? (ii) Como se
constréi um raciocinio presuntivo no contexto problemético préprio da
responsabilidade civil? (iij) Como se explica e justifica esse raciocinio?
(iv) Como se mede e de que serve o seu resultado?
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