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Causalidade no universo dos seguros: o nao
cumprimento da declaragao inicial de risco e o seu
regime — sentido e o critério do requisito estabelecido
pelo artigo 262/4 do DL n272/2008, de 16 de Abril
(Regime Juridico do Contrato de Seguro)

Mafalda Miranda Barbosa

1. Formulagao do problema

O contrato de seguro é comumente qualificado como um
contrato aleatério: as partes submetem-se a uma “alea, a uma
possibilidade de ganhar ou perder”’, consistindo a onerosidade na
“circunstancia de ambas estarem sujeitas ao risco de perder,
embora, no final de contas, sé uma venha a ganhar”?. Percebe-se,
por isso, perfeitamente que o risco surja como um elemento
essencial do contrato, por meio do qual se estabelece o sinalagma

1 C. A. Mota PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 42 edi¢do por A. Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, 403.

No mesmo sentido, cf. Manuel de ANDRADE, Teoria Geral da Relag¢do Juridica, I,
Coimbra, Almedina, 1963, 57 s.; Menezes CORDEIRO, Tratado de direito civil
portugués, |, Parte Geral, |, Almedina, Coimbra, 2003, 477; Pedro Pais de
VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, Coimbra, 2010, 449; Luis
Pocas, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de seguro, Almedina,
Coimbra, 2013, 123 s.

A posicdo ndo é, porém, incontroversa. Sobre os argumentos contrarios a
qualificacdo, vide Luis PocAs, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de
seqguro,126s.

2 C. A. Mota PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 403.
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entre as partes’, ao ponto de se projetar na disciplina legal
dispensada ao contrato quer ao nivel da formacgdo deste®, quer ao
nivel da sua execucdo posterior. Tanto assim é que o legislador
estabelece, ndao sem criticas a acompanha-la, uma disciplina
especifica no tocante as situacbes em que se verifica uma
perturbacdo no processo formativo da vontade, em virtude do
desconhecimento dos exatos contornos do risco, e um regime
especifico para as hipdteses de alteracdo superveniente desse
mesmo risco’.

3 Margarida Lima REGO, “O risco e as suas vicissitudes”, Temas de direito dos
seguros a propdsito da nova lei do contrato de seguro, Almedina, Coimbra, 2016.
4 A este proposito, cf. Luis POGAS, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato
de seguro, 47 s. e n.123, considerando que, “no plano estritamente juridico — e
porque o risco € (..) um elemento fundamental do contrato, dependendo as
condi¢Oes deste da afericdo daquele pelo segurador —, o papel de proponente é
formalmente assumido pelo candidato a tomador do seguro, que apresenta ao
segurador uma declaragdo negocial (proposta contratual), em regra mediante o
preenchimento e subscricdo de um formuldrio previamente fornecido pelo
segurador, onde aquele concretiza algumas das condigGes pretendidas e descreve
o risco que pretende fazer segurar, concluindo-se o contrato com a aceitagdao do
segurador”. Assim, conclui o autor que “a realidade socioeconémica que traduz a
iniciativa do segurador” consubstancia um convite a contratar.

5 Pense-se, igualmente, na solucdo que o artigo 442 DL n272/2008, 16 de Abril,
dispensa para as hipdteses de inexisténcia de risco, a determinar a nulidade do
contrato se, aquando da celebracdo do negdcio, o tomador do seguro ou o
segurado tiverem conhecimento de que o risco cessou. Sobre o ponto, cf. Luis
Pocas, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de seguro, 87,
considerando que esta consequéncia resultaria, também, do disposto no artigo
2802 CC. Ndo cremos, porém, que o autor esteja correto nesta ligacdo que
estabelece entre os dois preceitos. Embora possa ser evidente o paralelo, importa
ndo esquecer dois dados: em primeiro lugar, o artigo 2802 CC s6 ditaria solucdo
analoga se considerassemos que o risco € o objeto do contrato; em segundo lugar,
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Se muitas sdo as duvidas que se suscitam a propdsito dos
particulares regimes mencionados, hd um ponto que nos suscita
particular interesse. Na verdade, o artigo 262/4 DL n272/2008, de
16 de Abril, com as alteragdes introduzidas pela Lei n2147/2015, de
9 de Setembro, (doravante DL n272/2008), estabelece que, se antes
da cessacdo ou da alteracdo do contrato, em virtude de uma
informagado inexata ou da falta de informagao sobre o risco, ocorrer
um sinistro cuja verificacdo ou consequéncias tenham sido
influenciadas pelo facto relativamente ao qual tenha havido
omissdes ou inexatiddes negligentes, o segurador cobre o sinistro
apenas na proporcao da diferenca entre o prémio pago e o prémio
que seria devido, caso, aquando da celebragdo do negdcio, tivesse
conhecido o facto omitido ou declarado inexatamente, ou, caso
demonstre que em caso algum teria celebrado o contrato se tivesse
conhecido o facto omitido ou declarado inexatamente, ndo cobre o
sinistro, ficando unicamente vinculado a devolu¢ao do prémio.

Por seu turno, o artigo 942 DL n272/2008 estabelece uma solugdo
analoga. Na sequéncia do dever, previsto no artigo 919, de
informacdo relativamente as alteragdes do risco respeitantes ao
objeto da declaragdo inicial de risco, consagrada no artigo 242, o
artigo 932/1 estabelece que “o tomador do seguro ou o segurado
tem o dever de, durante a execuc¢do do contrato, no prazo de 14 dias
a contar do conhecimento do facto, comunicar ao segurador todas
as circunstancias que agravem o risco, desde que estas, caso fossem

mesmo se esse entendimento seja sufragavel, € bom de notar que a inexisténcia
do objeto gera a nulidade do negécio ainda que ndo seja conhecida de qualquer
um dos parceiros negociais.

Sobre o debate acerca da compreensdo do risco como objeto do contrato ou
como um elemento do objeto do contrato, v. pags. 106 s.
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conhecidas pelo segurador aquando da celebra¢cdo do contrato,
tivessem podido influir na decisdao de contratar ou nas condigdes do
contrato”. Recebida a comunicacdo, o segurador tem o prazo de 30
dias, a contar do conhecimento da circunstancia agravante do risco,
para apresentar ao tomador do seguro uma proposta de
modificacdo do contrato ou resolver o contrato, caso demonstre
gue em caso algum celebraria um contrato que cobrisse riscos com
as caracteristicas resultantes desse agravamento do risco. Mas, se
antes ocorrer um sinistro cuja verificagdo ou consequéncias tenham
sido influenciadas pelo dito incremento do risco, o segurador cobre
parcialmente o risco, reduzindo-se a sua presta¢ao na proporgao
entre o prémio efetivamente cobrado e aquele que seria devido em
funcdo das reais circunstancias, se o agravamento nao tiver sido
correta e tempestivamente comunicado antes do referido sinistro
ou pode recusar a cobertura, em caso de comportamento doloso do
tomador do seguro ou do segurado, com o propdsito de obter uma
vantagem, mantendo direito aos prémios vencidos. Na primeira
hipdtese, sendo o agravamento resultado de um facto do tomador
do seguro ou do segurado, o segurador ndao esta obrigado ao
pagamento da prestacdo se demonstrar que jamais celebraria
contratos que cobrissem os riscos com as caracteristicas resultantes
desse agravamento.

Quer isto dizer que, quer na hipdtese do artigo 262, quer na
hipotese do artigo 942, somos confrontados com a necessidade de
lidar com uma ideia de causalidade. O preambulo do diploma é,
alids, explicito no tocante a este ponto. Pode ler-se ai que

“no que respeita a declaracdo inicial de risco, teve-se
em vista evitar as duvidas resultantes do disposto no
artigo 429.2 do Cdodigo Comercial, reduzindo a
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incerteza das solucdes juridicas. Mantendo-se a
regra que da preponderancia ao dever de declaracao
do tomador sobre o dénus de questionacdo do
segurador, sdo introduzidas exigéncias ao segurador,
nomeadamente impondo-se o dever de informacao
ao tomador do seguro sobre o regime relativo ao
incumprimento da declaracdo de risco, e distingue-
se entre comportamento negligente e doloso do
tomador do seguro ou segurado, com consequéncias
diversas quanto a validade do contrato. Neste
ambito, cabe ainda realcar a introdugdo do
parametro da causalidade para aferir a invalidade do
contrato de seguro e do ja mencionado dever
especifico, por parte do segurador, de, aguando da
celebracdo do contrato, elucidar devidamente a
contraparte do regime de incumprimento da
declaragao de risco. Quanto a causalidade, importa a
sua verificacdo para ser invocado pelo segurador o
regime da inexatiddao na declarac¢ao inicial de risco e
a consequente invalidade do contrato de seguro”.

O que se questiona, porém, é qual o exato sentido desta
causalidade que se pressupde®. Em primeiro lugar, quais os termos
gue relaciona?; em segundo lugar, estaremos diante uma
verdadeira exigéncia causal, aferida em termos causa-efeito, ou o
sentido contido na norma remete-nos, ainda, como temos vindo a
defender no plano da responsabilidade civil, para uma dimensao
imputacional?; em terceiro lugar, qual o critério que nos permitira

6 Restringiremos o ambito da nossa analise aos problemas colocados pela
declaracdo inicial do risco.
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aferir se o requisito normativo se verifica em concreto? Em tudo isto
vai insita uma questdo pressuponente, qual seja a de saber se nos
devemos orientar pela intencionalidade predicativa da
responsabilidade — ainda que transferida para um segurador pelo
mecanismo do seguro — ou pela légica contratual.

O apurado esclarecimento das duvidas patenteadas exige que,
antes de lhes darmos resposta (ou ousarmos dar), possamos
mergulhar na disciplina juridica que convocamos a propdsito da
influéncia que o risco exerce na formacdo e execugao do contrato
de seguro. A primeira parte do nosso trabalho serd, portanto,
inteiramente dedicada e esse propdsito, embora sem qualquer
pretensdo de exaustividade. Num segundo momento, ja
esclarecidos acerca do porqué da exigéncia, teceremos algumas
consideragdes sobre a causalidade em geral, para, in fine, tomarmos
posicao quanto as questdes avangadas.

2. A declaragao inicial de risco

2.1. Ambito e fundamento

De acordo com o artigo 242/1 DL n272/2008, “o tomador do
seguro ou o segurado esta obrigado, antes da celebracdo do
contrato, a declarar com exatiddo todas as circunstancias que
conheca e razoavelmente deva ter por significativas para a
apreciacdo do risco pelo segurador”. A declaracdo tem por
finalidade munir o segurador do conhecimento necessdrio para,
estabelecendo o calculo exato do risco e do correspondente valor
do prémio, poder conscientemente decidir se aceita ou ndo a
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celebragdo do negdcio’. Duas sdo, portanto, as ideias de forca que
resultam deste breve enunciado. Por um lado, o risco assume-se
como um elemento essencial do contrato: sem o conhecimento
exato dos seus contornos, a vontade do segurador ndo podera ser
considerada livre, porque nao esclarecida. A sua ponderacdo torna-
se vital ndo sd para decidir acerca da contratacdo em si mesma,
como também para conformar o sinalagma. Por outro lado,
ninguém melhor do que o tomador do seguro ou o segurado tem
consciéncia das circunstancias que podem influenciar o grau de
risco. Conforme sublinha Filipe Albuquerque Matos, é o contraente
economicamente mais débil quem tem o monopdlio informativo a
este nivel®.

7 Cf., a este propdsito, Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 22 de Maio de
2014, www.dgsi.pt.

No plano doutrinal, veja-se, igualmente, Luis POCAS, O dever de declaragdo inicial
do risco no contrato de seguro, Almedina, 2013; Filipe Albuquerque MATOS, “As
declaragGes reticentes e inexatas no contrato de seguro”, Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Antdnio Castanheira Neves, I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, 468 s.; Filipe Albuquerque MATOS, “Uma outra abordagem em
torno das declaragBes inexatas e reticentes no ambito do contrato de seguro. Os
artigos 242 a 262 DL n272/2008, 16 de Abril”, Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Figueiredo Dias, IV, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, 622 s.; Julio
GoMEs, “O dever de informacdo do (candidato a) tomador de seguro na fase pré-
contratual, a luz do DL n272/2008, 16 de Abril”, Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Il, Almedina, 2011, 393 s.; Joana
Galvao TELES, “Deveres de informagdo do tomador do seguro ou do segurado”,
Temas de Direito dos Seguros a propdsito da nova lei do contrato de seguro,
Almedina, 2012, 251 s.; Vanessa LOURO, “Declaragao inicial do risco no contrato
de seguro: andlise do regime juridico e breve comentario a jurisprudéncia recente
dos tribunais superiores”, Revista eletronica de direito, n22, 2016

8 Filipe Albuguerque MATOS, “As declaracdes reticentes e inexatas no contrato de
seguro”, 468. Veja-se, igualmente, Luis Pocas, O dever de declaragdo inicial do

www.revistadedireitocomercial.com
2018-01-15

33



REVISTA DE
DIREITO COMERCIAL

A assercdo nao é aceite pela doutrina sem reticéncias ou mesmo
sem criticas: Julio Gomes, tendo em conta a standardizacdo dos
contratos, vem lembrar que o risco é, atualmente, calculado a nivel
coletivo’, ao mesmo tempo que sublinha que, atenta a debilidade

risco no contrato de seguro, 115 s., referindo-se a assimetria informativa que se
denota a este propdsito, por o risco extracontratual se situar na esfera do
segurado, e considerando que “sé o cumprimento do dever de declaragdo do
risco, com lealdade e corre¢do, pelo proponente, estabelece a efetiva paridade
das partes relativamente ao conhecimento do risco”, e Begofia Arquillo COLET,
“Declaracion del riesgo y enfermedades anteriores a la contrataciéon de un
seguro”, Indret, 1/2005, 3 s. (www.indret.com/pdf/263-es.pdf)

2 No mesmo sentido, cf. Pedro Pais de VASCONCELOS, “Seguro de responsabilidade
civil: o “dente” da responsabilidade civil ou a distribuicdo do risco”,
Responsabilidade civil: 50 em Portugal, 15 anos no Brasil, vol. Il, Instituto Juridico,
2018, no prelo, considerando que o seguro “parte da avaliagdo do risco (risk
assessment). Esta avaliacdo assenta na identificacdo do risco (perigo), do calculo
da sua frequéncia expectavel (avaliagdo quantitativa) e da gravidade das suas
consequéncias (avaliagdo qualitativa). A avaliacdo apoia-se principalmente em
séries estatisticas, quanto mais longas mais eficientes (...)” e acrescentando que
“Embora o contrato de seguro seja considerado isoladamente como um contrato
aleatério, os seguros sdo sempre contratados em massa, e na sua contratagdo
global, o conjunto dos prémios deve corresponder aproximadamente ao valor das
quantias pagas em consequéncia dos sinistros. O segurador esta
permanentemente a receber um fluxo importante de dinheiro proveniente dos
prémios e sempre a gastar um fluxo aproximadamente importante
correspondente aos pagamentos dos sinistros. Se receber mais prémios do que
pagar sinistros, ganha; na inversa, perde. Entretanto, mantém reservas
avultadissimas, que cobrem os riscos assumidos e que simultaneamente
potenciam ganhos financeiros, que serdo maiores ou menores consoante o
mercado financeiro e a gestdo que dos ativos financeiros for feita. Os seguradores
ganham ou perdem em duas areas do negdcio: na relacdo entre prémios e sinistro
e na gestdo financeira das suas reservas. Com este mecanismo, o seguro, opera a
mutualizagdo do risco. Todos os tomadores dos seguros pagam um certo prémio
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do contraente economicamente mais fragil, pode ndo ser percetivel
ao tomador do seguro o que deve comunicar'’. Ndo cremos, no
entanto, que a preocupacao proceda. De facto, ainda que a mutacao
ao nivel da concreta forma de contratacdo nao seja inécua, importa
ndo esquecer que, a luz da boa-fé, um contraente honesto, leal e
correto oferecerd a contraparte a informacdo que se situa na sua
esfera pessoal e que pode ser relevante para a decisdo de contratar
e para a conformacdo dos termos da contratagdo''. A declaragdo
inicial de risco deve ser lida a essa luz, como uma exigéncia da boa-
fé'2. E, alids, a boa-fé que nos deve guiar na modelagdo do tipo de

e o risco segurado é suportado por todos, incluindo o préprio. O segurador
funciona, assim, como gestor de um fundo de mutualizagdo”.

10 Jglio Gomes, “O dever de informacdo do (candidato a) tomador de seguro na
fase pré-contratual”, 393. Dando nota disso mesmo e considerando que as
seguradoras tém ao seu dispor um conjunto de instrumentos que lhes facilitam a
obtencdo de informacbes tendentes a afericdo do risco, cf. Vanessa LOURO,
“Declaracdo inicial do risco no contrato de seguro”, 9 s.

11 Cf., a este proposito, Luis POCAS, O dever de declaragdo inicial do risco no
contrato de seguro, 115 s.

Refira-se, ainda, a consideragao da inacessibilidade material (hd elementos que
sdao do conhecimento reservado ou exclusivo do proponente; o objeto seguro
encontra-se sob o seu dominio ou nos seus espagos reservados, etc.) a que se
refere o autor na pag. 116; da inacessibilidade legal (por se lidar, muitas vezes,
com circunstancias que fazem parte da esfera de intimidade da vida privada,
beneficiando de tutela constitucional), de que faz mengdo nas paginas 117 es.; e
da inacessibilidade econdmica (ja que, mesmo que os dados sejam acessiveis em
termos materiais e legais, podem sé-lo a um custo que o segurador ndo pode ou
nao estd disposto a suportar).

12 Cf. Luis Pocas, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de seguro, 143
s. e 670 s.; Vanessa LOURO, “Declaragdo inicial do risco no contrato de seguro”, 11
s.
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Em sentido diverso, considerando que o fundamento material do dever de
declaracdo do risco assenta na aleatoriedade que caracteriza o contrato, cf.
Vittorio SALANDRA, “Le dichiarazioni dell’assicurato secondo il nuovo codice”,
Assicurazioni, 1X, |, 1942, 2 s. Outros, ainda, veriam na necessidade de garantir a
proporcionalidade entre o prémio e o risco (o que s6 é possivel se ndo houver
desfasamento entre o risco representado pelo segurador e o risco real) o
fundamento do dever. Dando conta disso, Luis POGAS, O dever de declaragéio
inicial do risco no contrato de seguro, 135 s.

N3do cremos, porém, que estas sejam as melhores perspetivas: ainda que nestes
pontos possamos encontrar a ratio da imposicdo do dever, este resulta, em
concreto, da atuagdo do principio da boa-fé, que pode dizer-se assim o seu
fundamento normativo.

Também ndo nos parece corresponder a melhor solugdo o entendimento
segundo o qual o fundamento da declaragdo inicial de risco se encontraria no
principio geral do erro como vicio da vontade. Nesse sentido, cf. Giovanni
CriscuoLl, “Comportamento ingannevole e misura della responsabilita delle parti
nella stipula del contratto d’assicurazione”, Rivista Trimestrielle de Diritto e
Procedura Civile, 48, 3, 1994, 1190 s. Analisando o posicionamento (mais amplo
do que o que resulta da leitura de Criscuoli), cf. Luis POcAs, O dever de declarag¢do
inicial do risco no contrato de seguro, 216 s. E que uma coisa é a aproximacdo do
regime sancionatério decorrente do incumprimento do dever de declaragao
inicial aos vicios da vontade, ainda que cientes das suas especificidades, outra
coisa é considerar que o vicio da vontade em si mesmo pode ser o pilar
sustentador do regime. Isso implicaria, alids, que, estendendo-se o raciocinio, a
imposicdo de deveres de esclarecimento sobre qualquer elemento essencial do
contrato (ainda que ndo um contrato de seguro) fosse entendida como
decorréncia do regime do dolo (omissivo) e ndo da boa-fé. Ora, pelo contrério, o
que nos permite considerar que podemos estar diante de uma situagdo de dolo
relevante é a constatacdo da violagdo de deveres de esclarecimento que sdo
impostos, normativamente, pela boa-fé. Repare-se, além disso, que o dever
existe e avulta independentemente da sua violagdio e, portanto,
independentemente do recurso a um regime paralelo (mas aproximado na sua
intencionalidade) aos vicios da vontade. Do mesmo modo, se é evidente que a
autonomia da vontade estd aqui a ser tutelada, ndo se pode ignorar que a boa-
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informagao que deve ser prestada. As informagdes razoavelmente
tidas por significativas sao aquelas que um contraente médio,
agindo de boa-fé, colocado na situacdo do real tomador do seguro,
pode considerar como tal, o que significa que a boa-fé, enquanto
padrdao normativo de conduta, nos oferece um critério objetivo
(embora mitigado) de determinacdo do conteudo da declaracao
inicial do risco. Em harmonia com este entendimento, o legislador
veio considerar que o tomador do seguro ndo se desonera com a
simples resposta ao questionario que seja apresentado pelo

fé, enquanto padrdo objetivo de conduta ético-juridicamente imposto pelo
ordenamento, serve exatamente para garantir que aquela autonomia ndo se
reduz a uma proclamagdo formal.

13 Sobre o ponto, cf. Joana Galvao TELES, “Deveres de informagdo do tomador do
seguro ou do segurado”, 258. Em sentido diverso, Julio GOMEs, “O dever de
informagdo do (candidato a) tomador de seguro na fase pré-contratual”, 408 s.
Referindo-se a controvérsia, Vanessa LOURO, “Declaracdo inicial do risco no
contrato de seguro”, 12.

Questionam os autores, paralelamente, se o dever de informacdo apenas inclui
as circunstancias efetivamente conhecidas pelo tomador do seguro ou também
as que ele deveria conhecer (cognosciveis). Julio Gomes responde no primeiro
sentido (Julio Gomes, “O dever de informagédo do (candidato a) tomador de seguro
na fase pré-contratual”, 405 s.). Temos, no entanto, duvidas, pese embora a
formulacdo literal da norma: é que, sendo o padrdo de determinacdo da
declaracgdo inicial de risco o do homem médio, na medida em que ela se funda no
principio da boa-fé, torna-se claro que ndo nos podemos contentar apenas com
a comunicagao das circunstancias conhecidas para considerar cumprido o dever
que é imposto. Alids, a prépria cisdo, ao nivel do regime, entre as condutas
dolosas e as condutas negligentes parece justificar a nossa interpretagao.

A este proposito, cf., novamente, Luis POCAS, O dever de declaragdo inicial do risco
no contrato de seguro, 335 s., colocando interessantes questdes sobre o
conteldo do dever de declaracgdo inicial, designadamente se o préprio risco moral
(moral hazard) deve ou ndo ser comunicado.
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segurador'®. Compreende-se que assim seja: a formulagdo de
quesitos fica, muitas vezes, dependente de um prévio
conhecimento de dados que possibilitem a indagacdo, pelo que,
sem acesso a informacao contida na esfera pessoal do tomador do
seguro, o segurador poderia ndo ter sequer a possibilidade de
lancar a questdo, ndo sendo curial, em nome da boa-fé, que aquele
se desvinculasse com a mera alegacdo de que o parceiro negocial
nada havia perguntado quanto ao ponto. Isto ndo significa, porém,
que o segurador ndo assuma aqui um papel nuclear: se ele é, em
termos informativos referentes ao risco, a parte que padece da
assimetria informativa, ndo é menos seguro que, em termos
econdmicos, a parte economicamente mais fragil é o tomador do
seguro. Dai que seja fundamental a consciencializa¢do, imposta
pelo legislador, para a necessidade de cumprir o dever de
declarag¢do do risco inicial. O n%4 do artigo 242 DL n272/2008
determina que o segurador, antes da celebracdo do contrato, deve
esclarecer o tomador do seguro (ou o segurado) acerca do dever de
declaragao inicial do risco, bem como das sang¢des para o seu
incumprimento, podendo incorrer em responsabilidade civil se nao
o fizer. O questionario que seja elaborado pelo segurador cumpre,
entre outras, uma funcdo de auxiliar no cumprimento do dever por
parte do tomador do seguro e explica-se pela légica colaborativa
gue a boa-fé impde aos contraentes num negdcio. Por isso, e
porque de boa-fé se trata, o segurador que tenha aceitado o
contrato nao pode invocar o eventual incumprimento por parte do
tomador do seguro quando constatou que havia uma ou mais

14 Cf. artigo 242/2 DL n272/2008, nos termos do qual a obrigacdo de declaracdo
inicial do risco é aplicavel a circunstancias cuja mencdo ndo seja solicitada em
questionario eventualmente fornecido pelo segurador para o efeito.
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omissdes de resposta(s) a pergunta(s) do questionario; quando
constatou que existia uma resposta imprecisa a uma questao
formulada em termos demasiado genéricos; quando se exista
incoeréncia ou contradicdo evidentes nas respostas ao
guestionario; e bem assim quando o segurador conhecia
determinadas circunstancias, por serem publicas ou notérias, ou
guando o seu representante sabia ser inexata ou omissa a
informacdo prestada pelo tomador do seguro. Se as duas ultimas
hipdéteses se explicam, também (embora ndo exclusivamente), ao
nivel do processo formativo da vontade — a que infra aludiremos -,
as trés primeiras s6 se podem justificar a luz da boa-fé e da projecao
negativa do principio, traduzida na proibicdo do venire contra
factum proprium”. Dai que, havendo dolo da parte do tomador do
seguro, com a intencao de obter uma vantagem, deixe de ser
possivel a invocacdo do venire’.

Mas, a consideracao de que o fundamento da declaragao inicial
de risco reside na boa-fé comporta outra consequéncia: determina
gue se esteja diante de um verdadeiro dever que é imposto ao
tomador do seguro. Parece-nos, na verdade, ser de afastar uma
pretensa qualificacdo da “obrigacao de declaragao inicial do risco”

15 Sobre o ponto, cf. Filipe Albuquerque MATOS, “Uma outra abordagem em torno
das declaragdes inexatas e reticentes no ambito do contrato de seguro”, 622 s.
Veja-se, ainda, o Relatdrio de Regulagdo e Supervisdo da Conduta de Mercado,
2008, da Autoridade de Supervisdo de Seguros e Fundos de Pensdes, onde se
pode ler que a empresa de seguros ndo pode prevalecer-se da imprecisdo nas
declaragGes iniciais de risco em caso de questdo formulada em termos demasiado
genéricos ou se 0 espago para a resposta ndo permite que ela seja formulada com
exatidao.

16 Em sentido critico da solucdo, cf. Vanessa LOURO, “Declaragdo inicial do risco no
contrato de seguro”, 19.
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como um 6nus para o tomador do seguro. Para sustentar tal
qualificacdo (de rejeitar), os autores (ou alguns autores)
argumentam que a sua inobservancia ndo gera responsabilidade
civil, pelo que estar-se-ia diante de um mero pressuposto de eficacia
e validade do contrato'’. Ora, ndo so parte da doutrina ja veio
esclarecer que este é um falso argumento (quer porque o direito do
segurador ao prémio poderia ser entendido como uma forma de
indemnizacdo'®, quer porque o segurador n3o chega — em face da
disciplina contida no DL n272/2008 — a sofrer um dano'’), como
cremos que ele procura alicercar uma posicdo ndao compativel com
o sustentdculo que encontrdmos para a vinculagdo do tomador do
seguro a declaracgdo inicial do risco. De facto, a declarac¢do inicial ndo
existe apenas para interesse do tomador do seguro®. Pelo contrario,
ela é imposta pela lisura que se exige a um contraente honesto para
salvaguarda dos interesses do outro contraente. Mais
especificamente, ela é imposta para que o contrato, enquanto
expressao da autonomia privada, corresponda efetivamente ao que
é querido pelas partes, ou seja, para que o processo formativo da
vontade ndo surja inquinado, e, como tal, para que a vincula¢ao
negocial ndo seja contraria a liberdade contratual que se exerce. O
gue se pretende é que o contrato e os termos do contrato
correspondam a uma vontade esclarecida e bem formada. Dai que
o principal remédio sancionatério para o incumprimento do dever

17 Cf., dando conta disso mesmo, Vanessa LOURO, “Declaracdo inicial do risco no
contrato de seguro”, 11.

18 Cf. Joana Galvado TELES, “Deveres de informagdo do tomador do seguro ou do
segurado”, 251 s.

19 Jilio Gomes, “O dever de informacg3o do (candidato a) tomador de seguro na
fase pré-contratual”.

20 anessa LOURO, “Declaracdo inicial do risco no contrato de seguro”, 15.
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por parte do tomador do seguro se jogue ao nivel da validade do
acordo das partes ou da manutencdo dos termos da vinculagdo. A
eventual responsabilidade que pudesse surgir — a traduzir-se numa
hipétese de responsabilidade pré-contratual — ficaria (ou fica)
dependente da verificacdo de um concreto dano, que, em face do
regime legal, parece ser apagado a priori.

As dificuldades aumentam, contudo, quando pensamos que
também o segurado (que ndo tem de coincidir necessariamente
com o tomador do seguro) esta vinculado nos mesmos termos. Nas
hipdteses, de facto, em que segurado e tomador do seguro nao
coincidem na mesma pessoa, porque o primeiro ndo é parte no
negocio, torna-se problematico falar de um dever, na medida em
gue isso implicaria a imposi¢cao de uma obrigacdo a um sujeito que
nao se vinculou autonomamente, por um lado, e que pode nem ter
conhecimento da celebracdao do negdcio que o beneficia, por outro
lado®. A sugestdo de parte da doutrina passa, portanto, ou pela
reconducdo da figura ao énus ou pela biparticdo da natureza da
mesma consoante o sujeito vinculado. Ndao cremos, porém, que
este resultado interpretativo tenha de ser aceite.

De facto, o contrato deixou de ser visto como um vinculo linear
entre credor e devedor. Pelo contrario ha muito que a doutrina tem
afirmado que a relagao contratual ndo se pode compreender como
um unico vinculo, mas antes como um processo ou organismo, isto
é, como uma relacdo obrigacional complexa®, “uma entidade

21 Julio GoMeEs, “O dever de informacdo do (candidato a) tomador de seguro na
fase pré-contratual”, 403; Vanessa LOURO, “Declaragao inicial do risco no contrato
de seguro”, 10.

22 Sobre a nog3o de relagdo obrigacional complexa, cf., inter alia, Rui de ALARCEO,
Direito das obriga¢des (texto elaborado por J. Sousa Ribeiro, J. Sinde Monteiro,
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dogmadtica diversa de uma simples soma ou conglomerado de
créditos e débitos, consistindo numa unitaria relacdo da vida que
sucessivamente se pode desentranhar em vdrios vinculos e
faculdades””. Antunes Varela defende que a obriga¢do ndo deve ser
vista como uma relacdo una e simples, mas como uma relacao
complexa, “como um verdadeiro processo que se desenrola no
tempo”?'. Também Mota Pinto se refere a esta realidade complexa,
olhando-a como um “quadro unitario de direitos de crédito, deveres
de prestacdo, direitos potestativos, deveres laterais, 6nus”, que
surge como um conceito auténomo relativamente a obrigacao
singular®. Nela se incluiriam, portanto, ao lado dos deveres
principais ou tipicos, os chamados deveres secundarios, dentro dos
quais se integram os deveres acessérios da prestacdo principal
(todos os deveres cujo cumprimento se exige em nome da perfeita
execucao da prestagao principal), os deveres relativos as prestacdes
substitutivas ou complementares da prestacdo principal (dever de
indemnizacdo, decorrente dos prejuizos sofridos pelo nao
cumprimento, a mora ou o cumprimento defeituoso do dever de
prestacdo principal). A par destes, existem ainda, no complexo em
gue se traduz a relagdao obrigacional, certos direitos potestativos,

Almeno de Sa e J.C. Proenca, com base nas licGes do Prof. Doutor Rui de Alarcdo
ao 32 ano juridico), policopiado, Coimbra, 1983, 61 s.; C. A. Mota PINTO, Cessdo
da Posicdo Contratual, Atlantida Editora, Coimbra, 1970, 224; Antunes VARELA,
Das Obrigagées em geral, vol. 1, 102 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2003,156;
Menezes CORDEIRO, “Violagdo positiva do contrato — anotagcdo ao Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 31 de Janeiro de 1980”, Estudos de Direito Civil,
volume |, Almedina, Coimbra, 1991, 123 s.

23 Mota PINTO, Cessdo, 224.

24 Antunes VARELA, Das obrigagbes, 156

25> Mota PINTO, Cesséo, 330.
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énus e expectativas juridicas. Do mesmo modo, integram-na certos
deveres de conduta, a que Stoll deu o nome de deveres de protecao
ou de tutela, porque eles se destinavam a proteger o credor dos
perigos que lhe podiam advir da incorreta realizagdo da prestagdo™,
Larenz designou por outros deveres de conduta, Esser por deveres
laterais”. Entre nds, Carneiro da Frada lanca mao da designacdo de
deveres de considera¢do®.

26 Antunes Varela considera incorreta a expressao do autor alemao, por abranger
apenas uma das finalidades que os deveres de conduta podem cumprir — Das
obrigagdes, 123, n. 1.

Cf. StoLL, “Abschied von der Lehre von der positiven Vertragsverletzung”, Archiv
fiir die civilistische Praxis, 136, 1932, 257 s.

27 Cf. Rocha ALVES, Deveres de protecgdo, Faculdade de Direito de Lisboa, 2000
(policopiado).

Para uma diferencia¢do dos diversos deveres, cf. Mota PINTO, Cessdo, 336 s.

28 M. Carneiro da FRADA, “Os deveres ditos acessorios e o arrendamento”, Revista
da Ordem dos Advogados, ano 73, 2013, 267 s. Para o autor, a expressdo é mais
feliz, por deixar margem para outros deveres eticamente mais exigentes
(fidelidade, lealdade) e por suplantar os deveres de correcdo ou de respeito, ao
apontar para uma vertente mais solidaristica e menos individual. Importa,
contudo, sublinhar que o autor integra estes deveres de consideragdo na
categoria mais ampla por si identificada como deveres acessorios.

Mostra-se, por aqui, que a clivagem terminoldgica é a nota dominante. Para outra
sistematizacao, cf. Rui de ALARCAO, Direito das Obrigagbes, 65 s., falando em
deveres principais ou de prestagao, “que constituem o elemento fundamental da
obrigacdo em ordem a realizacdo do seu fim”, a par dos quais encontrariamos
deveres secunddrios ou acidentais de prestagdo, que podem por sua vez ser
meramente acessorios da prestagdo principal, ou ser um sucedaneo do dever
primdrio de prestagdo, como é o caso por nos ja referido do direito a
indemnizagdo, o que nao obsta a que ele coexista com este (pense-se no mesmo
caso de dever de indemnizagdo por incumprimento contratual, quando o
incumprimento se traduza em mora do devedor). Além destes, Rui de Alarcdo
fala-nos igualmente dos deveres laterais, expressdao que considera, em termos
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Tais deveres tém como finalidade a salvaguarda do restante
patrimonio e da pessoa do credor®, surgem como decorréncia da
boa-fé e sdo varidveis consoante as circunstancias, ndo podendo
elencar-se a priori. Se estes aspetos sdo consensuais na doutrina, o
mesmo nao se pode dizer de outros tépicos com eles relacionados.
Se Carneiro da Frada afirma que “a sua natureza ndo exclui a
possibilidade de uma interpela¢cdo admonitdria, nem uma acdo de
condenacdo ao seu cumprimento”, desde que sejam definiveis
perante uma situacdo de facto minimamente estavel®,

explicitos, mais pertinente para designar a realidade em causa do que outras
expressoes correlativas, como sejam “deveres de conduta, deveres acessoérios de
conduta”, “deveres de protecao” ou “deveres de tutela”, que sdo aqueles que
“tendo como fonte uma clausula contratual, uma norma legal ou o principio da
boa-fé, auxiliam, ndo o cumprimento dos deveres principais, mas a cabal
satisfacdo dos interesses globais visados pela relagdo obrigacional complexiva”
(pag. 67).

29 Nas palavras de Carneiro da Frada, “visam a preservacdo reciproca das posi¢ées
pessoais e patrimoniais das partes que podem ser afetadas pela execu¢do do
contrato” — cf. Carneiro da FRADA, “Os deveres ditos acessorios e o
arrendamento”, 268.

30 Carneiro da FRADA, “Os deveres ditos acessorios e o arrendamento”, 277. Ja
podera ser mais problematica, consoante o ensinamento do autor, a possibilidade
de recurso a exce¢do de ndo cumprimento do contrato, dada a falta de
sinalagmaticidade dos deveres de conduta. Ou seja, o ndo cumprimento deles
por parte de um dos contraentes ndo pode ser razdo para o ndo cumprimento de
deveres semelhantes por parte do outro.

A este propdsito, cf. o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 17 de
Dezembro de 2009, onde se pode ler, numa formulagdo a nossos olhos demasiado
ampla, que “a violagdo dos deveres laterais ou dos deveres acessorios de conduta
— integrantes da chamada relagdo obrigacional complexa ou relagdo contratual e
essenciais ao correto processamento da obrigacdo principal (..) também
acarreta, pela sua gravidade, as mesmas consequéncias que o incumprimento das
obrigagdes principais”.
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tradicionalmente, vinha-se entendendo que, sendo certo que o seu
ndo cumprimento pode dar origem a resolugdo do contrato®, o seu
cumprimento ndo seria judicialmente exigivel, exatamente em
nome da indeterminacdo de base que os caracteriza. Ponto assente
é, também, a possibilidade de, com base na sua violacao, se gerar
uma pretensao indemnizatéria, embora ndo haja consenso quanto
a natureza da mesma.

Com base na consideracdo de tais deveres, a doutrina, com forte
inspiragcdo germanica, tem vindo a mobilizar a figura dos contratos
com eficdcia de prote¢do para terceiros. Os deveres em questdo
podem ndo visar, unicamente, a protecdo da pessoa e do
patrimoénio do credor, mas de um terceiro que se possa incluir no
ambito de protecdo do contrato. E nesta senda que a doutrina, por
direta inspiracdo alema, vem falando dos chamados contratos com
eficacia de protecdo para terceiros™.

No ambito de protecdo do contrato incluir-se-iam alguns
terceiros, que nao poderiam exigir a prestacao do devedor, mas se
poderiam tornar credores de uma pretensao indemnizatdria contra
ele”. Se a solu¢do tem Obvias vantagens, por poder ser menos
oneroso para o lesado o recurso as regras contratuais, ela torna-se

31 Antunes VARELA, Das obrigagées, 127, admitindo a possibilidade de resolucao
ou outra sangdo analoga.

32 Menezes CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, Almedina, Coimbra, 2017, 617 s.;
Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagdes e informagées,
Almedina, Coimbra, 1989, 518 a 535 ; e Mota PINTO, Cessdo da posigéo contratual,
419 a 426; LARENZ, “Entwicklungstendenzen der heutigen Zivilrechtsdogmatik”,
Juristenzeitung, 1962, 105 s.; Carneiro da FRADA, “Os deveres ditos acessorios e o
arrendamento”, 287.

33 Cf. Mota PINTO, Cessdo da posicdo contratual, 422.
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importantissima a partir do momento em que a ela se recorre para
tentar obter o ressarcimento em situagdes nas quais apenas se
consegue discernir um dano puramente patrimonial. A
jurisprudéncia alema oferece-nos, nessa matéria, um acervo
importantissimo de solucdes. Pense-se, por exemplo, no caso
amplamente conhecido em terras germanicas que se pode contar
em poucas palavras: A, pretendendo vender a sua, pediu a B,
especialista na matéria, que fizesse uma avaliacdo do imdvel. Este,
por negligéncia, ndo analisou o sétdao que estava profundamente
degradado, diminuindo com isso o valor da coisa. A vende o imoével
a C, pelo preco indicado por B. C, quando descobre o erro, sente-se
lesado e pretende demandar B pelo prejuizo causado. Considerou-
se, entdo, que o contrato celebrado entre A e B era um contrato com
eficacia de protecdo para terceiros, no ambito do qual se incluiria
aquele terceiro (C), pelo que este poderia demandar B de acordo
com as regras da responsabilidade contratual®*. Outro exemplo
comumente apresentado pela doutrina passa pela consideragado do
contrato de arrendamento®™. Compreende-se que assim seja. Se A

34 Dando o exemplo dos auditores, cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por
conselhos, 518.

Cf., porém, Acérdao do STJ de 14 de Outubro de 2004, onde se considera que se
estaria diante de uma responsabilidade intermédia entre a responsabilidade
contratual e a responsabilidade extracontratual. Para outros desenvolvimentos
sobre a questdo, v. Mafalda Miranda BARBOSA, LicOes de responsabilidade civil,
Principia, 2017, onde se encontram importantes referéncias bibliograficas sobre
o tema.

35 Mota Pinto oferece como exemplo de um contrato com eficdcia de protecdo
para terceiros o contrato de arrendamento: haveria possibilidade de se ressarcir
por via contratual o dano do terceiro que fosse abrangido pelo circulo de protecdo
do contrato (ex. lesdo da pessoa ou dos bens de um familiar que habitasse no
locado).
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toma de arrendamento um imdvel para habitacdo, o interesse
contratual ndo se restringe a prote¢cdo da sua pessoa, mas a de
todas as que se integrem no seu agregado familiar. Um senhorio
correto, honesto e leal ndo pode restringir a eficacia dos deveres de
protecdo ao devedor, devendo estendé-los a todos os com ele
vivam. Nas palavras de Carneiro da Frada, “pelo arrendamento, cria-
se um agregado social que reclama respostas juridicas
adequadas””. O autor vai, porém, mais longe. Se o dado permite ao
autor justificar que, em relagdo ao contrato de arrendamento, se
apele a uma ideia de eficacia protetiva perante terceiros, adianta
igualmente que o inverso também é verdadeiro, ou seja, 0s
membros da familia do locatério estdo adstritos a deveres analogos
perante o senhorio, falando-se, assim, de um contrato com deveres
de protegdo a cargo de terceiros e a violacdao desses deveres confere
ao senhorio um direito de resolugdo do arrendamento por
inexigibilidade da perduracdo da relacdo de arrendamento (artigo
10832/2 a CC).

Ora, a figura do contrato com deveres de protegcdo a cargo de
terceiros pode ser, sem dificuldade, transposta para o ambito do
contrato de seguro. Dir-se-ia mesmo que ela se impde com
meridiana clareza. Com efeito, dependendo da modelagao concreta
do contrato, caso tomador do seguro e segurado ndo sejam a
mesma pessoa, € percetivel que o terceiro vai beneficiar da
prestacdo do segurador. Em determinados circunstancialismos
praticos, o contrato de seguro pode mesmo configurar-se como um

Sobre o ponto, cf, igualmente, Mafalda Miranda BARBOSA, “Arrendamento,
responsabilidade civil e terceiros”, Estudos de Direito do Consumidor, 12, 2017,
133-184 e Carneiro da FRADA, “Os deveres ditos acessorios e o arrendamento”.

36 Carneiro da FRADA, “Os deveres ditos acessdrios e o arrendamento”, 288.
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contrato a favor de terceiro (pense-se, por exemplo, no seguro de
vida). Nessa medida, fica criado um agregado negocial que reclama
uma solucdo que ndo passe pela reafirmacdo formal da relatividade
dos efeitos dos contratos, entendidos na sua vinculagdo linear.

2.2. A sangdio para o incumprimento

O legislador, a par da previsdao do dever de declaragao inicial do
risco, estabeleceu regras especiais para sancionar o seu
incumprimento, nos artigos 252 e 262 DL n272/2008, cada um
correspondendo a uma forma de violagdo do dever, dolosa ou
negligente.

Tratando-se de um incumprimento doloso do dever de
declaragdo inicial, o contrato é anulavel mediante declaracao
enviada ao tomador do seguro, no prazo de trés meses a contar do
conhecimento daquele incumprimento. Caso ocorra um sinistro
dentro deste periodo de tempo ou antes de o segurador ter tido
conhecimento do incumprimento, ele nao fica obrigado a cobrir o
risco, determinando o artigo 252/3 que se segue o regime geral da
anulabilidade. O segurador tem direito ao prémio devido até ao
final do prazo de trés meses anteriormente referido, sé perdendo
tal direito se existir dolo ou negligéncia grosseira do segurador ou
do seu representante. Se o dolo do tomador do seguro tiver como
propdsito obter uma vantagem, o prémio é devido até ao final do
contrato.

J4 nas hipdteses de negligéncia, determina o artigo 262 que o
segurador pode, no prazo de trés meses a contar do conhecimento
do incumprimento do dever de declaracdo inicial, propor uma
alteracdo do contrato, fixando um prazo, ndo inferior a 14 dias, para
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o envio da aceitacdo ou, caso a admita, de uma contraproposta; ou
fazer cessar o contrato, demonstrando que jamais cobriria o risco
relacionado com o facto omitido ou declarado inexatamente. O
contrato cessa os seus efeitos trinta dias depois do envio da
declaracdo de cessacdo ou vinte dias depois da rececdo pelo
tomador do seguro da proposta de alteracao, caso ndo responda ou
a rejeite. Nestes casos, o prémio é devolvido pro rata temporis
atendendo a cobertura havida. Ocorrendo algum sinistro antes da
cessacdo ou da alteragdo do contrato, e se a sua verificacdo ou
consequéncias foram influenciadas pelo facto relativamente ao qual
foram emitidas informacgGes inexatas ou relativamente ao qual
houve omissdes, o segurador cobre o sinistro na propor¢ao da
diferenca entre o prémio pago e o prémio que seria devido, caso,
aquando da celebragdao do contrato, tivesse conhecido o facto
omitido ou declarado incorretamente; ou ndo cobre o sinistro, caso
prove que jamais teria celebrado o contrato se tivesse
conhecimento do facto omitido ou declarado inexatamente, ficando
vinculado a devolugao do prémio.

Varias sdo as duvidas que a partir deste enunciado genérico se
patenteiam. Desde logo, exigindo-se sempre como requisito a culpa
do tomador do seguro ou do segurado, e variando o regime
consoante se trate de uma hipdtese de negligéncia, de dolo ou de
dolo tendente a obtencdo de uma vantagem (dolo qualificado), os
autores afirmam sem hesitacdo que as situacGes de auséncia de
culpa por parte do proponente sdo a este nivel irrelevantes”. Se é

37 Cf. Luis PocaAs, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de seguro, 466
s.; Vanessa LOURO, “Declaragdo inicial do risco no contrato de seguro: analise do
regime juridico e breve comentdrio a jurisprudéncia recente dos tribunais
superiores”, 17 s.
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verdade que do ponto de vista da possivel assimilacdo do ambito de
relevancia das hipdteses pelo ambito de relevancia das normas
contidas nos artigos 252 e 262 DL n272/2008 a conclusdo é a da
irrelevancia, havera, no entanto, que indagar se se pode ou nao
mobilizar o regime do erro contido nos artigos 2512 e 2522 CC para,
por essa via, se poder invalidar o negdcio. A ser possivel o recurso a
disciplina geral, exigir-se-ia que o elemento sobre o qual incide o
erro (ou seja, a circunstancia inexatamente comunicada ou omitida)
fosse essencial e que o erro fosse préprio, por um lado, e, por outro,
gue o tomador do seguro tivesse pelo menos cognoscibilidade
acerca de tal essencialidade, que houvesse um acordo acerca da
essencialidade do motivo ou que ele integrasse a base do negdcio.
O certo, portanto, é que o contraente médio haveria de reconhecer
o elemento como essencial (ainda que o contraente concreto ndo o
tivesse reconhecido), o que nos leva a concluir, de um ponto de vista
iluminado pelas exigéncias da boa-fé, que o tomador do seguro
médio haveria de o ter comunicado ao segurador. O mesmo é dizer
gue, embora o regime do erro ndo pressuponha a culpa por parte
do declaratario — até porque a inexata compreensao da realidade
pode resultar de um comportamento exclusivo do declarante —, a
partir do momento em que o regime se entrecruza com exigéncias
informativas dirigidas ao tomador do seguro, havera entre eles um
ponto de contacto, a determinar que na auséncia total de
negligéncia, porque a culpa ha-de ser aferida em abstrato, ndo é
possivel a desvincula¢do negocial.

Significa isto, outrotanto, que parece haver uma intima relacdo
entre o regime contido nos artigos 252 e 262 DL n272/2008 e o
problema dos vicios da vontade. A conexdo é, do ponto de vista
tedrico, inegavel, porquanto o que esteja em causa seja a
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necessidade de garantir que o segurador esteja consciente dos
contornos exatos do risco para tomar a decisdo de contratar e
calcular o prémio que assegure a sinalagmaticidade. A imposicao do
dever de declaracdo inicial pela boa-fé ndo tem outro objetivo
sendo esse. Do ponto de vista prdtico-normativo, haveremos,
porém, de questionar se a disciplina em analise ultrapassa ou ndo a
dos vicios da vontade, ndo sé em termos de requisitos, como em
termos de consequéncias juridicas.

Vejamos.

No tocante aos comportamentos dolosos, cumpre, desde logo,
perceber que, ao contrdrio do que é sustentado por parte da
doutrina, o dolo a que se refere o artigo 252 DL n272/2008 comunga
da dupla natureza de dolo enquanto vicio da formacgdo da voluntas
e dolo enquanto forma de culpa. Na verdade, o que estda em causa
€ um comportamento do tomador do seguro ou do segurado que,
vinculados em nome da boa-fé a um dever de esclarecimento ou
informacado, o omitem intencionalmente, induzindo o segurador em
erro em relagdao a um elemento essencial para a formagao da sua
vontade de contratar ou dos termos da contratacao, pelo que nao
se podera deixar de reconhecer que o dolo-vicio da vontade estd
aqui presente na sua plenitude. N3o colhe, portanto, a
argumentacdo de Luis Pogas®™ no tocante a este ponto, quando
refere que o dolo previsto no artigo 252 DL n272/2008 se afasta do
dolo-artimanha, por ndo se exigir a essencialidade do elemento e o
erro do segurador, que, alids, faltard quando o segurador concorrer
com dolo ou negligéncia grave, do mesmo modo que falhard a
existéncia de uma artimanha quando haja uma mera omissdo. Na

38 Luis Pocas, O dever de declaracdo inicial do risco no contrato de sequro, 468 s.
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verdade, ndo sé o artigo 242/3 DL n272/2008 torna claro que a
relevancia do regime fica dependente da verificacdo do erro do
segurador, como o dolo omissivo (dolo negativo) previsto no Cédigo
Civil se traduz num nada fazer, quando o dever de esclarecimento
exista®. Mas, por outro lado, ao contrario do que parece ser possivel
sustentar em geral — dominio onde parte da doutrina tem
entendido que o dolo enquanto vicio da vontade pode ser integrado
por comportamentos negligentes” —, a cisdo entre o artigo 252 e o
artigo 262 DL n272/2008 determina necessariamente que o dolo de
gue aqui se fala implique a intencao de induzir em erro o segurador,
envolvendo, portanto, o dolo enquanto forma de culpa.

Se estas consideragdes nos permitem uma clara aproximagao ao
regime dos vicios da vontade, no que respeita ao dolo, em termos
de consequéncias juridicas suscitam-se duvidas. Desde logo, ha um
afastamento em relagdo ao regime geral da anulabilidade:
contrariamente ao que dispde o artigo 2872 CC, o prazo de arguicao
da anulabilidade é de trés meses a contar do conhecimento do
incumprimento e a anulagdo opera por declaracdo enviada ao
tomador do seguro. Mas, caso ocorra algum sinistro durante esse
prazo ou antes do conhecimento do incumprimento, ndo ficando o
segurador obrigado a cobrir o risco, deve recorrer-se ao regime
geral da anulabilidade. A interpretacdo da solucdo legal ndo é facil,

3 Mobilizando idénticos argumentos, cf. Vanessa LOURO, “Declaragdo inicial do
risco no contrato de seguro: analise do regime juridico e breve comentario a
jurisprudéncia recente dos tribunais superiores”, 24

40 Cf., quanto ao ponto, Mafalda Miranda BARBOSA, “O problema da indugdo
negligente em erro — breve apontamento”, O contrato na gestéio do risco e na
garantia da equidade (coord. A. Pinto Monteiro), Instituto Juridico da Faculdade
de Direito de Coimbra, 2015, e toda a pandplia de autores ai citados.
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discutindo a doutrina se o que esta em causa é a remissao para os
prazos e forma de arguicdo prevista no artigo 2872 CC ou para o
artigo 2892 CC e, portanto, para os efeitos da anulacdo*'. Por outro
lado, o segurador tem direito ao prémio devido até ao final do prazo
de trés meses anteriormente referido, sé perdendo tal direito se
existir dolo ou negligéncia grosseira do segurador ou do seu
representante, e, nas hipdteses de dolo qualificado do tomador do
seguro, o prémio é devido até ao final do contrato. Em rigor, raras
serdo as situacdes em que a indugdo em erro nao é predeterminada
pela intengdo de obter uma vantagem. Como explica a doutrina, o
dolo ird quase sempre acompanhado daquela intencionalidade,
pese embora em termos tedricos ela ndo seja requerida para a
caracterizacdo do vicio*. Mas, independentemente disso, o que se
constata é que a eficacia retroativa da anulabilidade se parece
perder a este ensejo”. A constatacdo ndo é undnime entre os
autores. Luis Pocas sustenta, em face da disciplina legal, que nao
estamos diante de uma excec¢do ao regime previsto no artigo 2892
CC. Para tanto chama a cola¢do a nogao de contratos de execugao
continuada e a necessaria compensacao de créditos que, no seu
ambito, se opera, gerando-se a sensa¢do de falta de eficacia

41 Luis Pogas, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de sequro, n. 1781.
42 Cf. Vanessa LoURO, “Declaracio inicial do risco no contrato de seguro: anélise
do regime juridico e breve comentario a jurisprudéncia recente dos tribunais
superiores”, 19; Julio Gomes, “O dever de informagdo do (candidato a) tomador
de seguro na fase pré-contratual”, 427.

4 Julio GomEs, “O dever de informacdo do tomador de seguro na fase pré-
contratual”, Il Congresso Nacional de Direito dos Sequros — Memorias, Almedina,
Coimbra, 2001, 106.
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retroativa*. Fa-lo, considerando que, apesar de a presta¢do do
segurador estar sujeita a uma condicdo suspensiva, ele efetua uma
atribuicdo patrimonial de seguranca®, a partir da qual operaria a
mencionada compensa¢do. N3do cremos, porém, que esta
corresponda a melhor posicdo sobre a matéria. Nao sé ndo é
possivel falar de compensacdo de créditos quando ndo haja
prestacdes envolvidas, como a solucdo ndo explicaria que o prémio
seja devido até ao final do contrato, se o tomador do seguro tiver
tido como propdsito obter uma vantagem, o que, em rigor,

44 Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, “Cessante causa, cessat effectus:
a relagdo de liquidagdo subsequente a invalidagdo do negécio e a problematica
dos direitos de personalidade”, Boletim da Faculdade de Direito, tomo II, 2017,
no prelo.

45 Nao se trataria de uma verdadeira prestagdao, mas de uma atribuigao, traduzida
na utilidade que a tranquilidade associada ao seguro garantiria ao segurado — cf.
Luis Pocas, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de seguro, 97 s. Veja-
se, igualmente, Gianguido ScALFI, “Considerazioni sui contratti aleatori”, Rivista di
diritto civile, V1, 1960, |, 179 s.

Luis Pogas considera, ainda, outras utilidades: chama a colagdo os exemplos dos
seguros obrigatérios de responsabilidade civil, bem como os seguros associados
a créditos bancarios para, a partir dai, mostrar que o segurado colhe,
independentemente da prestacdo do segurador, beneficios evidentes durante a
vigéncia do negdcio.
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corresponderd a maioria das hipoteses*. Torna-se ai inequivoco o
sentido de penalidade que perpassa na disciplina legal*’.

No que concerne aos comportamentos negligentes, o legislador
prevé que o contrato se mantenha com as alteracdes propostas pelo
segurador, nos termos do artigo 262 DL n272/2008, ou em
alternativa que ele seja declarado invdlido, caso a proposta ndo seja
aceite ou caso o segurador demonstre que jamais teria coberto um
risco relacionado com o facto omitido ou declarado inexistente.
Nesta situacdo o prémio é devolvido, o que ndo é compaginavel com
a ponderacdo justificativa apresentada por Luis Pogas. Sem que,
note-se, se denote, no pensamento do autor, pelo menos
aparentemente, qualquer incongruéncia: é que, no que respeita a
cessacdo do vinculo contratual, o autor ndo a reconduz a
anulabilidade, considerando que estamos diante de uma forma de
extin¢do unilateral motivada®. Parece-nos, contudo, que sem razdo.
Neste ponto, partilhamos com Filipe Albuguerque Matos a posicao
segundo a qual o regime da invalidade é extensivel as omissdes e

46 Duas notas a este propdsito. Em primeiro lugar, importa reconhecer que Luis
Pocas ndo ignora esta particularidade, encontrando para ela um fundamento que
ndo o afasta da solugdo previamente pensada. Em segundo lugar, frise-se que
poucas serdo as situa¢cdes em que o tomador do seguro ndo tem como objetivo a
obtencdo de uma vantagem, visto que a celebra¢do do negdcio, em si mesma, é
ja uma vantagem. Vanessa Louro da o exemplo de um tomador do seguro que
intencionalmente omite uma informagdo por vergonha ou para ndo devassar a
sua privacidade.

47 Cf. Joana Galvao TELES, “Deveres de informagdo do tomador do seguro ou do
segurado”, 270; Luis PocAs, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de
seguro, 497.

48 Luis PocAs, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de seguro, 510 s.,
em especial 517.
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inexatidbes negligentes”. Se o que estd em causa é o
desconhecimento ab initio de um fator relevante para a formacao
da vontade de contratar, entdo parece ndo haver margem para
outra solucdo que ndo a da invalidade por aproximacdo ao regime
dos vicios da vontade. A diferenca entre as hipdteses de
manutencdo do contrato modificado e de cessacao dos efeitos do
contrato justificar-se-ia, portanto, pela diferenca que separa o erro
incidental do erro essencial. Dai que, ocorrendo algum sinistro
antes da cessagao ou da alteragao do contrato, e se a sua verificagao
ou consequéncias foram influenciadas pelo facto relativamente ao
qual foram emitidas informagGes inexatas ou relativamente ao qual
houve omissdes, o segurador cubra o sinistro na propor¢ao da
diferenca entre o prémio pago e o prémio que seria devido, caso,
aquando da celebragdao do contrato, tivesse conhecido o facto
omitido ou declarado incorretamente; ou ndo cubra o sinistro, caso
prove que jamais teria celebrado o contrato se tivesse
conhecimento do facto omitido ou declarado inexatamente, ficando
vinculado a devolugao do prémio.

3. O pressuposto causal

A solugdo consagrada no artigo 262/4 DL n272/2008 requer a
verificacdo de um pressuposto causal. Se, quando ocorre algum
sinistro antes da cessacao ou da alteracdo do contrato, e se a sua

4 Filipe Albuquerque MATOS, “Uma outra abordagem”, 626; Filipe Albuquerque
MaTOs, “As declaragGes reticentes”, 457.

A posicdo ndo é unanime. Em sentido contrario, cf. Luis PocAs, O dever de
declaracdo inicial do risco no contrato de seguro, 512 s.; Julio GomEs, “O dever de
informacgédo do (candidato a) tomador”, 424 e 432.
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verificacdo ou consequéncias foram influenciadas pelo facto
relativamente ao qual foram emitidas informagdes inexatas ou
relativamente ao qual houve omissdes, o segurador pode ou cobrir
o sinistro na proporc¢ao da diferenca entre o prémio pago e o prémio
gue seria devido, caso, aguando da celebracdo do contrato, tivesse
conhecido o facto omitido ou declarado incorretamente; ou nao
cobrir o sinistro, caso prove que jamais teria celebrado o contrato
se tivesse conhecimento do facto omitido ou declarado
inexatamente, ficando vinculado a devolu¢do do prémio, isto
significa, a contrario, que, se a verificacgdo ou consequéncias do
sinistro ndo forem influenciadas pelo facto relativamente ao qual
foram emitidas informacdes inexatas ou que foi omitido, o
segurador vai cobrir o risco. O legislador estd, assim, a determinar a
producdo de efeitos juridicos de um negdcio que é invalido. Trata-
se de uma solucdo que visa, aos nossos olhos, evitar um vazio de
protecdo em relacdo ao tomador do seguro: sendo a solugao
pensada para um momento anterior a cessa¢dao ou modificacdo do
contrato, isso significa que a parte economicamente mais débil ndo
procurou ainda outra via de protecdo para o risco. Considerou,
portanto, o legislador que seria demasiado severo impor a nao
cobertura do risco em todas as situagdes, reservando a san¢ao para
as hipoteses de verificagdo de um nexo de causalidade entre o facto
omitido ou inexatamente comunicado e o sinistro. Do ponto de vista
do segurador, sé essa conexdo é de molde a tornar relevante a
perturbacdo da vontade negocial: na auséncia de nexo de
causalidade, tudo se passa, para o segurador, como se o risco cuja
transferéncia assumiu fosse efetivamente aquele que considerou no
momento da tomada de decisao de contratar.
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A solucdo ndo estd, contudo, isenta de criticas™. Na verdade, os

autores apontam que a solucdo se mostra pouco compativel com a
ideia de invalidade do negdcio, por virtude da perturbacdo no
processo formativo da vontade. Além disso, as omissdes e
inexatiddes afetam o equilibrio entre o risco e o prémio pago, pelo
gue o comportamento merecerd, independentemente do requisito
causal, a censura do direito!, ao mesmo tempo que, como esclarece

50 Para uma sumula de todas essas criticas, de que aqui damos conta, cf. Luis
Pocas, O dever de declaragdo inicial do risco no contrato de seguro, 522 s.
51 Luis Pocas, O dever de declaracdo inicial do risco no contrato de sequro, 523.
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Luis Pogas, pode abrir as portas a injusticas™ e potenciar
comportamentos negligentes™.

O certo é que, independentemente da bondade ou ndo da
exigéncia, temos de, a este nivel, lidar com o requisito causalidade,
tornando-se, por isso, urgente determinar qual o critério de afericao
do mesmo™.

52 Luis Pogas, O dever de declaracéo inicial do risco no contrato de seguro, 523.
Diz-nos o autor: “imagine-se dois proponentes de um seguro de vida que sofrem
de uma doencga grave. O primeiro declara-se ao segurador e este recusa-se a
contratar. O segundo omite-a e o contrato é aceite. Se ambos morrerem de
acidente de viagdo, o primeiro ndo terd conseguido salvaguardar a posicao de
determinados beneficiarios, enquanto a incuria ou desonestidade do segundo
sera premiada com o cumprimento da prestacdo pecunidria pelo segurador.
Também num seguro de vida, o proponente que omita uma doenca fatal, sempre
podera, para evitar que se verifique a causalidade entre a omissdo e o sinistro,
obviar a produgdo do nexo causal, interrompendo-o in limine mediante o suicidio
(coberto apds a primeira anuidade contratual, nos termos do n21 do artigo 191¢
da LCS)”. Ainda que sugestivos os exemplos avangados pelo autor, sempre havera
que se dizer que — confinando-se (como, alids, Luis Pogas faz) o requisito causal a
disciplina dos comportamentos negligentes [note-se que a posi¢do ndo é
unanime; em sentido contrario, considerando que o requisito causal também é
exigido pelo artigo 252 DL n272/2008, cf. Filipe Albuquerque MaT0s, “Uma outra
abordagem”, 636] — deixa de fazer sentido a referéncia a desonestidade do
tomador do seguro a este propdsito. Por outro lado, importa ndo esquecer,
igualmente, que, estando em causa comportamentos potencialmente
fraudulentos, ainda que posterior a celebragdo do negdcio, ha mecanismos de
que, mesmo se ndo previstos especificamente a propdsito da relagao de seguro,
podemos langar mao.

53 Luis Pocas, O dever de declaracdo inicial do risco no contrato de sequro, 524.
54 Luis Pocas, O dever de declaracéo inicial do risco no contrato de seguro, 524,
recorre ao critério da causalidade adequada.
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A causalidade tem sido, sobretudo, tematizada a propdsito da
responsabilidade civil. Ora, as tradicionais doutrinas que a esse nivel
foram pensadas para garantir que o ressarcimento era imposto ao
efetivo causador do dano, da mesma forma que se tém mostrado
imprestaveis no plano indemnizatério, devem ser consideradas
improcedentes do ponto de vista do direito dos seguros. A assercao
haverd de ser, no entanto, esclarecida. Se, no quadro da
responsabilidade civil, tivemos ja oportunidade de evidenciar que a
perspetiva causal em que se traduz a conditio sine qua non e a
causalidade adequada quadra mal com a intencionalidade
especificamente juridica e de mostrar que os problemas (e aporias)
a que os critérios nos faziam aportar nos impedem de alcangar uma
solucdo que se pretenda materialmente justa (e normativamente
fundada)®, hd que pensar se as mesmas dificuldades seriam
enfrentadas, se quiséssemos aderir quer a condicionalidade sem a
qual, quer a adequag¢do, quando nos inserimos no quadro
securitario. Posteriormente, termos de tentar perceber em que
medida uma perspetiva diversa da causalidade, que nos remeta
para uma ideia de imputacao, é aceitavel a este nivel.

5 Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagéo.
Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito
causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013; Mafalda
Miranda BARBOSA, Responsabilidade civil extracontratual: novas perspetivas em
matéria de nexo de causalidade, Principia, 2014; Mafalda Miranda BARBOSA, Li¢Ges
de responsabilidade civil, Principia, 2017; Mafalda Miranda BARBOSA, “Sentido e
intencionalidade do requisito causal: o antes e o depois do Cddigo Civil de 1966”,
Responsabilidade civil: Cinquenta anos em Portugal, Quinze anos no Brasil,
Instituto Juridico, 2017, 61-154.
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3.1. O problema da causalidade no dmbito da
responsabilidade civil

3.1.1. A perspetiva tradicional

(a) A conditio sine qua non

Segundo a doutrina da conditio sine qua non, uma conduta é
causa do dano sempre que se conclua que este ndo se teria
verificado sem aquela. Fortemente inspirada na doutrina filosdéfica
de Stuart Mill*°, percebe-se que a mesma tenha colhido grande
entusiasmo no século XIX, fruto do clima cientista e positivista que
naquela época se viveu’’. Para o autor, a causa é tida como a soma
de todas as condi¢des que conjuntamente se mostrem suficientes
para a producdo de um evento de tal modo que, uma vez
verificadas, invariavelmente o resultado serd aquele. Importada
para o mundo juridico pelas m3os de Von Buri**, a reconducio da

56 Para Stuart Mill, a causa real é o grupo de antecedentes que determinaram o
fendmeno e sem o qual ele ndo teria lugar, pelo que “ninguém tem o direito,
filosoficamente falando, de dar o nome de causa a um deles” (Sistema de Iégica
dedutiva e indutiva, apud Pereira COELHO, “O nexo de causalidade na
responsabilidade civil”, Boletim da Faculdade de Direito”, 1951, 181. Cf,, ainda, A
system of logic: raciocinative and inductive, John W. Parker, London, 1843, 392 s.)
57 Sobre a justificacdo para esta equiparacao entre a causa e qualquer condi¢dao
sem a qual o evento ndo se teria verificado, cf. Pereira COELHO, “O nexo de
causalidade”, 183. Veja-se, ainda, Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la
causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2010, 31 s., expondo a
transicdo entre o mundo da juridicidade da doutrina filosofica de Mill através da
ideia de sinédoque.

5 Cf. Von BURI, Die Kaudalitét und ihre strafrechtliche Beziehung, 1885, n2308 e
Uber Kausalitét und deren Verantwortung, Leipzig, 1873, 13.
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causa a simples condicdo baseia-se, sobretudo, na impossibilidade
cientifica de se eleger, de entre as vdrias circunstancias
potenciadoras do resultado, aquela que efetivamente possa ser
vista como determinante”. A intervencdo da condicdo seria
necessaria para a producao do dano e nessa medida suficiente para
a imputacdo da responsabilidade® . A despeito da aparente

59 Para outras consideragdes, veja-se Antunes VARELA, Das Obrigagbes em geral, |,
Almedina, Coimbra, 2003, 916; Menezes CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos
administradores das sociedades comerciais, Lex, Lisboa, 1997, 532 s.; M.
FRANZONI, “Dei fatti illeciti. Art. 2043-2059”, in F. GALGANO (ed.), Commentario del
codice civile Scialoja-Branca, 1993, 95 s.; TRIMARCHI, Causalita e danno, Giuffre
Editore, Milano, 1967, 194 s.; G. ALPA, M. BESSONE, V. ZENO-ZENCOVICH, “I fatti
illeciti”, Tratatto di diritto civile, 14, Obligazioni e Contratti, VI (a cura di Pietro
Rescigno), 22 edi¢do, UTET, Torino, 1995, 63 s.; FRITZ HAUEISEN, “Die Theorie der
wesentlichen Bedingund — ein wichtige Ursachenlehre”, Juristenzeitung, 16, Heft
1,1961,9s.

6 Cf. A. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, International
Encyclopedia of Comparative Law, vol. X|, Torts (ANDRE TUNC, ed.), chapter 7,
Tubingen, Paris, New York, 1971, 34.

61 Qualquer condigdo seria vista como causa e nessa medida todas as condi¢des
seriam equivalentes. Ndo ha, portanto, uma importacgdo literal do pensamento
de Mill para o mundo juridico, j& que ndo é a soma das condi¢des que
determinaria a relevancia da causa. E, alids, neste ponto que se localiza a critica
de Birkmeyer a Von Buri. E que, partindo da ideia de que o evento s6 ocorre pelo
concurso de todas as condi¢des predispostas para o efeito, Von Buri, sustentando
a impossibilidade de alguma se destacar das demais, defende a equivaléncia
entre todas, recusando a ideia de causa eficiente insita a teoria protagonizada
pelo primeiro autor. Acontece que este, exatamente porque todas se mostram
necessarias para a producdo do dano, deduz daqui o coroldrio da insuficiéncia
dela, dizendo que, consentaneamente com o ponto de partida do autor, se
deveria sustentar como causa a soma de todas as condi¢Ges. Afasta, desta forma,
a critica que Von Buri Ihe dirige relativamente a impossibilidade de eleicdo de
uma causa eficiente entre as diversas condic¢des. Cf., a frente, o que se explicita —
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simplicidade da teoria, a granjear adeptos pela desonerac¢do a que
conduz o julgador, a verdade é que, ndo sé aquela € meramente
aparente — conduzindo, na prdtica, ao artificialismo do critério
mobilizado em concreto —, como se improcedente na pratica

judicativa®.

Assim, o critério quadra mal com a intencionalidade juridica.
Parte de uma visdo deterministica do mundo, que ndo é sequer
aceite no campo das ciéncias exatas, esquecendo que, ao nivel
juridico, o direito ndo pode ser determinado pelo ser, na medida em
que se traduz num dever-ser. Por outro lado, deixa-nos sem

de forma sumaria — acerca da teoria daquele. Para uma analise comparatistica
entre os dois autores, cf. Pereira COELHO, “O nexo de causalidade”, 186 s. O autor
afirma, contundentemente, que Von Buri parte de um sofisma. Parte da ideia de
que todas as condi¢cdes sdo necessarias para chegar a conclusdo que o efeito é
produto de cada uma delas, porque cada uma das condi¢Ges torna causais as
restantes. Ora, como salienta Pereira Coelho “se A+B+C+D sdo iguais a E, é
evidente que s6 uma dessas grandezas ndo pode ser igual a E. E é isto que em
resumo afirma Buri” (cf. pag. 187). Acentua, por isso, o autor a nuance da
concec¢do hodierna da teoria da equivaléncia das condigdes. “Os jurisconsultos
que hoje em dia defendem a teoria da conditio sine qua non limitam-se a acentuar
que todas as condigdes sdo necessdrias para o efeito e que portanto elas sdo,
neste sentido, equivalentes, ndo sendo possivel fazer entre elas qualquer
distingao”. Dito de outro modo, todas podem ser consideradas causas. Cf., ainda,
Oliveira ASCENSAO, Acc¢do finalista e nexo causal, Dissertacio do Curso
Complementar de Ciéncias Juridicas, Faculdade de Direito de Lisboa, 1956, 112 s.
62 Cf. G. MARTY, «La relation de cause a effet comme condition de la responsabilité
civile (Etude comparative des conceptions allemande, anglaise et francaise) »,
Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1939, 691 s.; Frangois CHABAS, L’influence de la
pluralité de causes causes sur le droit a réparation, LGDJ, 1967, n2100; Raniero
BORDON, Il nesso di causalita, Utet Giuridica, Torino, 2006, 42. Para outras
consideracgdes, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de
imputagdo, cap. |l

www.revistadedireitocomercial.com
2018-01-15

63



REVISTA DE
DIREITO COMERCIAL

resposta em todos os casos em que o dano tem origem no
comportamento da vitima. Desde logo, hd a considerar todos
aqueles casos em que se desvela um comportamento do lesado
que, concorrentemente, desempenha um papel ativo no processo
causal. E ndo falamos sé das hipdteses de concorréncia de culpas do
lesado — a encerrar a vexata quaestio da qualificacdo do seu amago
como um problema atinente a culpa ou a causalidade —, mas
também daqueloutras em que o processo causal tem inicio num
comportamento da vitima, adotado em face da influéncia
psicolégica que um terceiro sobre ela exerceu. Lembramo-nos, num
exercicio de chamada a colagdo de uma meméria predisponivel dos
problemas com que o sistema se vai debatendo, das situag¢des de
responsabilidade por informacdes®.

Ao mesmo tempo, conduz a uma extensdao desmedida da
responsabilidade®. Na verdade, o imbricamento em cadeia de

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

64 Nesse sentido, cf. Vaz SERRA, “Obrigacdo de indemnizagdo. Colocagdo. Fontes.
Conceito e espécies de dano. Nexo causal. Extensdo do dever de indemnizar.
Espécies de indemnizagdo. Direito de abstencdo e de remocdo”, Boletim do
Ministério da Justica, 84, 1959, 22-23; Pereira COELHO, “O nexo de causalidade”,
189 s.; Antunes VARELA, Das obrigagbes, 884-885; Almeida COSTA, Direito das
Obrigagdes, 122 edigao, Almedina, Coimbra, 2009, 761-762; Pessoa JORGE, Ensaio
sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Almedina, Coimbra, 1999, 390 s.
e Direito das Obrigagées, 12 vol., AAFDL, Lisboa, 1975/1976, 569 e 573; Sinde
MONTEIRO, “Rudimentos da responsabilidade civil”, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, ano 22, 2005, 379; Carneiro da FRADA, Direito
Civil. Responsabilidade civil, O método do caso, Almedina, Coimbra, 2006, 101;
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acontecimentos opera-se com uma tal voracidade na realidade
pratica que torna imprestavel um critério assente na pura conexao
causal®®, Do mesmo passo, mas sem contradicdo, restringe,

Menezes CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores, 547 e Direito
das Obrigagées, 334; Ribeiro de FARIA, Direito das Obrigagdes, |, Almedina,
Coimbra, 2003, 498; Galvao TELLES, Direito das Obrigagdes, 72 edigdao, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, 404 s.; Paulo Mota PINTO, Interesse contratual negativo e
interesse contratual positivo, Coimbra Editora, Coimbra,2008, 655; Christophe
QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité, 35; Raniero BORDON, /I nesso di causalita,
45; G. VALCAVI, “Intorno al rapporto di causalita nel torto civile”, Rivista di diritto
civile, n25, 1995488.

65 Sobre esta critica em especial, cf., inter alia, Antunes VARELA, Das obrigagées,
885; Pereira COELHO, “O nexo de causalidade”, 80; Gomes da Siwva, O dever de
prestar e o dever de indemnizar, Lisboa, 1944, 67 s.; Luis Menezes LEITAO, Direito
das Obrigagdes, |, 92 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2010, 359 e n.760.

% Porque a doutrina da conditio sine qua non remonta, como dissemos, ao quadro
filoséfico de inspiragdo millesiana, importa dar aqui nota da adverténcia feita por
Pereira Coelho (cf. “O nexo de causalidade181, n. 1). Na verdade, afirma-se
amiude que a doutrina em causa abre a porta ao infinito. Alerta o jurista
portugués que tal ndo é necessariamente assim, no quadro filoséfico do
problema. E ndo é porque, quando Stuart Mill "define a causa como a totalidade
das condigdes, ndo compreende entre tais condigdes também os seus
antecedentes mediatos, isto é, as condi¢Ges das condi¢Ges”. Cf. Stuart MiLL, A
system of logic, 392 s. Diante da explicacdo — que, saliente-se, ndo leva o autor a
aderir a posicdo juridica equivalente — concita-se uma duvida e afiguram-se
razoaveis alguns esclarecimentos. Em bom rigor, como distinguir as condi¢des das
condigdes, os tais antecedentes mediatos, das condi¢des imediatas e proprias? A
imprestabilidade de tal juizo — quando normativamente assumido, ao vestir a
roupagem da teoria da equivaléncia das condi¢Oes — s6 se lograra compreender,
porém, na bifurcacdo de perspetivas. Centrando-nos no dano concretamente
sofrido, indagamos ex ante se ele foi causado pelo comportamento do putativo
lesante para, de acordo com a doutrina em aprec¢o, respondermos que sim,
sempre que surja como uma condicao sem a qual nao teria sobrevindo. Pergunta-
se, entdo, e se confluir mais do que uma causa juridicamente atendivel como
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noutras situacdes, a responsabilidade, impedindo uma decisao
justa. Pense-se no ambito de relevancia dos casos em abstrato
assimildveis pela intencionalidade problematica do conceito de
causalidade cumulativa ou alternativa. A e B disparam ao mesmo
tempo sobre C, pelo que nenhum dos ferimentos pode ser visto
como condicdo sem a qual o dano ndo teria ocorrido, ja que

eleger uma como o polo de imputa¢do da responsabilidade? Prospetivamente,
olhamos para a multiplicidade de danos sobrevindos. Operando a realidade
segundo uma cadeia de causas e efeitos, como balizar o dano indemnizavel?
Contrariamente a pressuposicdo epistemolédgica da condicionalidade como
padrdo explicativo da realidade, do ponto de vista da intencionalidade juridica ela
nada nos comunica, sendo a idoneidade do meio para produzir um determinado
dano. Tanto mais que, no seio do que pode ser identificado com o kantiano reino
dos fins, a estrutura dos acontecimentos € menos linear e mais tentacular.

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

Também no sentido de mostrar a impraticabilidade da adog¢do da doutrina da
condition sine qua non no quadro do direito civil, embora ndo se pronuncie sobre
a prestabilidade da mesma no ambito penalista, cf. Vaz SERRA, “Obrigacdo de
indemnizagao”, 23; Oliveira ASCENSAO, Ac¢do finalista e nexo causal, 115.

Cf., igualmente, Paul ESMEIN, “Trois problémes de responsabilité civile. Causalité.
Concours des responsabilités. Conventions d’irresponsabilité”, Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 1934, tome trente-troisieme, 317-369. Para uma
sistematiza¢do das criticas apontadas a doutrina, Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ,
Essai sur la causalité, 34 s. (alargamento desmesurado do nimero de potenciais
responsaveis, risco de condugdo da responsabilidade ad infinitum,
impossibilidade de reparticdio do encargo ressarcitorio entre os diversos
coautores ou entre a vitima e um dos autores do dano, insusceptibilidade de
resolugdo dos problemas de sobredeterminagéo causal).
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qgualquer um deles poderia desaparecer, continuando o processo
causal a seguir o seu curso letal®.

67 Cf., no mesmo sentido, dando este exemplo, Antunes VARELA, Das obrigagées, |,
884,n.1e739s.

Note-se que a critica pode ser contornada, considerando que o que importa para
o estabelecimento da conexdo causal é o evento concreto —a morte tal como ela
ocorreu — e ndo abstrato. Cf. Pereira COELHO, O problema da causa virtual na
responsabilidade civil, Almedina, 1998, 9, n. 6 e 180 s. [Entre os principais
argumentos invocados pelo autor, referéncia nacional em matéria de causalidade,
contam-se o facto de o juizo de condicionalidade dever ser um juizo puro, ndo
devendo resvalar para nenhuma selegdo segundo razdes atinentes a valia do
comportamento e as duvidas suscitadas pelos casos de causalidade cumulativa];
Vaz SERRA, “Obrigacdo de indemnizar”, 63-64 e n. 185; TRIMARCHI, Causalita e
danno, 5; BYDLINSKI, “Mittaterschaft im Schadenrecht”, Archiv fiir die civilistische
Praxis, 158, 1959, 416 [De BYDLINSKI veja-se, porém, Probleme der
Schadensverursachung nach deutschem und Gsterreichischem Recht, F. Enke,
Estugarda, 1964, 17, colocando em evidéncia algumas das aporias a que pode
conduzir a considerac¢do do resultado em concreto]; Ribeiro de FARIA, Direito das
Obrigacgées, 499; Geraldes de CARVALHO, “A causalidade. Subsidios para uma
teoria da responsabilidade juridica em geral” (capitulo de livro em preparagao),
Colectdnea de Jurisprudéncia, ano VII, tomo 4, 1982, Coimbra, 26 s.; Jorge Carlos
da FONSecA, “A relevancia negativa da causa virtual ou hipotética na
responsabilidade civil (Delimitagdo do problema. Sua incidéncia no Direito
Portugués)”, Revista Juridica, AAFDL, n%4, 1984, 43; HART E HONORE, Causation in
the law, 2™ edition, Claredon Press, Oxford, 2002, 124, 235, 252 e ss.; LARENZ,
Lehrbuch des Schuldrechts, |, Allgemeiner Teil, 14 Auflage, Verlag C. H. Beck,
Minchen, 1987, 360; Christoph ROTHENFUSSER, Kausalitdt und Nachteil, Beck,
Minchen, 2003, 75-81, mostrando-se critico da configuragdo concreta do
resultado (cf. pag. 60 s.).

Sobre o ponto, cf.,, também, Vaz SERRA, “Obrigacdo de indemnizagdo”, 95. No
ambito dos trabalhos preparatérios do atual Codigo Civil, e aderindo previamente
a doutrina da causalidade adequada, Vaz Serra pondera uma hipdtese pratica
com uma intencionalidade andloga a que problematizimos em texto.
Relativamente a ela, pode ai ler-se: “poderia julgar-se que falta a conexdo causal
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entre o facto e um dos autores e o dano, pois esse facto ndo é condigdo sine qua
non do dano. No entanto, tal ndo seria razoavel. A vitima ficaria sem
indemnizacdo apesar de o facto de qualquer dos autores ter sido suficiente para
produzir o dano. Portanto, deve cada um deles considerar-se responsavel pelo
dano total”. Note-se que o discurso do civilista se dirige a doutrina da causalidade
adequada, mostrando, em sintonia com o que posteriormente denunciaremos,
que, ao partir-se da doutrina da equivaléncia das condigdes para a corrigirmos,
continuamos a ser contagiados com alguns dos seus anatemas. Saliente-se, ainda,
que em debate esta a possibilidade de, no seio do ordenamento juridico patrio,
se chegar a uma solugdo como a que é viabilizada pelo §830 BGB.

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

Acerca desta problematica, veja-se, ainda, com amplo desenvolvimento, Paulo
Mota PINTO, Interesse contratual negativo, 659 s. Fala o autor, ademais, num
outro desafio lancado as teorias por si designadas de contrafactuais, a coincidir
com a problematica da causalidade virtual, que receberia uma possivel resposta
com base no argumento da conformagdo concreta do resultado. E nesse ensejo,
dualiza as posi¢Ges dos autores, agrupando-as entre aqueles segundo os quais “é
indispensavel abstrair de algumas caracteristicas do resultado, de acordo com um
critério juridica, sob pena de se chegar a resultados estranhos” e aqueloutros
para quem hd que “considerar o resultado na sua configuracdo concreta, com as
suas caracteristicas individualizadoras, isto é, tal como ocorreu, naquele
momento e lugar e daquele modo”. Entre os primeiros encontrar-se-ia Traeger;
entre os segundos Miller e Engisch. Ponderando argumentos a favor e contra
cada uma das posi¢Bes, Paulo Mota Pinto erige como nddulo problematico
central destas lucubragGes a indagagao: “o problema é, pois, o de saber qual é a
configuracdo concreta do resultado relevante e o que sdo circunstancias
adjacentes irrelevantes: a separagdo entre circunstancias ou elementos laterais
em relacdo a producdo do resultado e irrelevantes para este (mas que o
caracterizam em concreto), por um lado, e circunstdncias ou elementos
relevantes para o resultado.” [A propdsito do pensamento de MULLER, cf. Die
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(b) A doutrina da causalidade adequada

Em face das inconcludéncias da doutrina da condicionalidade, os
autores passaram, com formulacGes diversas, a propor um
entendimento causal que — aparentemente — se afasta de uma
impostacdo naturalista e légica para abracar, do ponto de vista da
juridicidade, a especifica intencionalidade que a predica®. Ja ndo se

Bedeutung des Kausalzusammenhangs im Straf- und Schadensersatzrecht, Mohr,
Tibingen, 1912]

No fundo, parece resultar a dificuldade do facto de contra cada uma das posi¢cdes
poderem ser desferidas criticas que as atingem no seu cerne. Assim, no que a
conformacdo concreta do resultado concerne, ha que considerar a consequéncia
da elevagdo de todas as circunstancias acidentais a fatores causais (cf. Paulo Mota
PINTO, Interesse contratual negativo, 661s., acompanhando de perto a licdo de
CANARIS vertida em “Die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens und ihre
Grundlagen”, Franz HAUSER et alii, Festschrift fiir Walther Hadding zum 70.
Geburststag, De Gruyter, Berlin, 2004, 3-24, aqui 13-14), bem como o facto de ela
permitir “obter as concluses causais que se pretender, manipulando a descri¢do
do resultado, isto é, incluindo na descricdo do resultado concreto justamente
aquelas circunstancias para as quais aquela pessoa, cujo comportamento se
pretende que seja considerado causal para o resultado, pde uma condigdo
necessdria, caindo assim num circulo vicioso” (Paulo Mota PINTO, Interesse
contratual negativo, 663), pelo que se exigiria a selecdo dos elementos relevantes
a luz da intencionalidade da norma. E, alids, essa a posicio de CANARIS (cf. “Die
Vermutung aufklarungsrichtigen”, 15). Sobre a considerac¢do do resultado em
concreto, v., igualmente, Wolfgang B. SCHUNEMANN, “Unzuldnglichkeit der
Adaquanztheorie? AG und LG Regensburg, VersR 1977, 459”, Juristische Schulung,
19. Jahrgang, Heft 1, 1979, 22; e Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la
causalité, 43

68 A teoria, tendo origem doutrinal, terd sido consagrada na jurisprudéncia
tudesca em 1913 e confirmada em 1951, a propdsito do naufragio do navio
Edelweiss — cf. HART/HONORE, Causation, 474 s. Com a mesma referéncia,
acrescentando ainda um outro acdrddo, datado de 1972, v. FLORENCE G’SELL-
MACREZ, Recherches, 111.
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indaga qual a causa do dano, mas olha-se para o comportamento
do lesante para ver se, em abstrato, ele é ou ndo idéneo a produzir
um dano daquele tipo. Encontra-se, por isso, o ponto de clivagem
entre esta perspetiva e as doutrinas que se integram naquilo que
Honoré apelidou de necessity theories e de explanatory theories”.
A questdo que passa a orientar o jurista é — numa formulacao
positiva — a de saber se é normal e adequado (provavel) que aquele
tipo de comportamento gere aquele tipo de dano; ou — numa
formulacdo negativa — a de saber se é de todo indiferente para a
produ¢ao de um dano daquele tipo um comportamento como o do
lesante.

Sobre a doutrina da causalidade adequada haveremos desde ja
de considerar que ela ndao constitui um magma uniforme. Pelo
contrario, no seu seio albergam-se formula¢des absolutamente
dispares que vao desde uma visdao probabilistica-estatistica, que
guadra mal com a intencionalidade juridica, até um conceito
normativizado de causalidade. O certo, porém, é que mesmo numa
visdo normativa de adequacao as inconcludéncias a que a doutrina
aporta o jurista ndo sdo de pequena monta”.

Assim, colocam-se desde logo problemas ao nivel da descricao
dos relatas, isto é, dos termos a relacionar. Na verdade, se se

® A propodsito da classificacdo das teorias causais, cf. Christophe QUEZEL-
AMBRUNAZ, Essai sur la causalité, 23 s.

Para outros desenvolvimentos e uma enunciagdo destas diversas doutrinas, cf.
Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo, 86 s.
70 Para um acompanhamento mais pormenorizado das diversas criticas que
lancamos sobre a causalidade adequada, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo
de causalidade ao nexo de imputagdo, 99 s., bem como a demais bibliografia af
citada.
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perguntar “é normal e provavel que um pequeno golpe na face
provoque a morte de uma pessoa”, a resposta serd, em principio,
negativa. Mas se se perguntar “é normal e provavel que um
pequeno golpe na face provoque a morte de um hemofilico em
ultimo grau”, a resposta pode ja ser afirmativa. Quer isto dizer que
consoante a descricdo que se faca dos eventos, assim a resposta ja
vai contida na indagacdo. E ndo sera facil optar por uma descricao
dos relata em abstrato — porque se perde a necessaria relevancia do
caso concreto — ou em concreto, porque a pormenorizagao pode,
de facto, condicionar uma solu¢do que, a priori, ndo deveria estar
estabelecida. Isto quer dizer, no fundo, que — consoante afirmam
certos autores — a adequacdo é critério de coisa alguma, uma
férmula vazia (Leeformel)™.

Por outro lado, coloca-se o problema de saber qual o ponto de
vista que se deve adotar nesta indagacdo: o ponto de vista do
sujeito que atuou, o ponto de vista do homem médio ou o ponto de
vista do observador 6timo e experiente? E devem ou ndo ter-se em
conta os conhecimentos efetivos do lesante que, em concreto,
podem alterar o juizo de prognose a encetar? Basta pensar, por
exemplo, na hipdtese em que o sujeito sabia da hemofilia da vitima
e por isso desfere contra ela um golpe. Mas, ao considerarmos esta
probabilidade corrigida por indices de subjetividade, ndo estamos a
aproximar-nos da culpa e da previsibilidade, sendo certo que os

I Menezes CORDEIRO, Da responsabilidade, 534, ao afirmar que ela ndo é bitola
de coisa nenhuma, mas “espago que iremos preenchendo com base no senso
comum e em juizos de tipo ético”; Menezes LEITAO, A responsabilidade do gestor
perante o dono do negdcio no direito civil portugués, Almedina, Coimbra, 2005,
325; Glinther BERNERT, “Die Leeformel von der Adaquanz”, Archiv fiir die
civilistische Praxis, 169, 1969,421-442
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autores a rejeitam — e bem — para estabelecer o nexo de
causalidade? O mesmo ndo se podera perguntar se 0 nosso juizo
um juizo ex ante? Mas, por outro lado, se o juizo for absolutamente
objetivo e formulado ex post, ndo estaremos a condenar-nos a uma
resposta de tipo estatistico que quadra mal com a intencionalidade
predicativa da juridicidade e nos afasta de solug¢des justas, como no
exemplo apresentado anteriormente? E, in fine, qual o grau de
probabilidade que deve ser requerido?

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

(c) A teoria do escopo da norma violada

A doutrina do escopo da norma violada desliga-se da linguagem
causal e resolve o problema da delimitagdo dos danos a indemnizar,
na sequéncia de um ato ilicito e culposo, a partir de consideragdes
de tipo normativo, centradas na indagacdo da finalidade da norma
violada™.

72 Cf. RABEL, Das Recht des Warenkaufs, Bd. |, De Gruyter, Berlin, 1936, 495 s.;
Hermann LANGE, Empfieht es sich, die Haftung fiir schuldhaft verursachte Schaden
zu begrenzen? Kann fiir den Umfang der Schadensersatzpflicht auf die Schwere
des Verschuldens und die Tragweite der verletzten Norm abgestellt werden?
Gutachten fiir den 43. Deutschen Juristag, Mohr, Tiibingen, 1960, 38 s.;
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Com base numa interpretacao teleoldgica desta, perscruta-se a
resposta para trés segmentos problematicos: quais os sujeitos que
a norma visava tutelar?; que tipo de interesses eram por ela
protegidos?; qual a forma de surgimento dos danos que ela
proscrevia’™?

ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht Band |, Allgemeiner Teil, Teiloand 1, 8. Aufl. 1995;
Teilband 2, 8. Aufl., C. F. Miiller, Heidelberg, 2000, 210 s.,; Joseph G. WOLF, Der
Normweck im Deliksrecht: Ein Diskussionsbeitrag, Otto Schwartz & Co.,
Gottingen, 1962, 14 s.; Thomas RAISER, “,,Addquanztheorie und Haftung nach dem
Schutzzweck der verletzten Norm®, Juristenzeitung, 18, Heft 15, 1963, 462 s.;
Ulrich HuBeR, “Normzwecktheorie und Addaquanztheorie”, 677 a 684; Hans STOLL,
Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht, 400; WiLBURG, Die Element des
Schadensrechts, 244 s.; Erich SCHIECKEDANZ, “Schutzzwecklehre und
Addquanztheorie”, Neue Juristische Wochenschrift, 24. Jahrgang, Heft 21, 1.
Halbband, 1971, 916 s.; ByDLINSKI, Probleme der Schadensverursachung, 63 s.; M.
GRONDONA, “Responsabilita del medico, nesso di causalita, risarcimento del danno
morale riflesso: la Cassazione fa il punto”, Danno e responsabilita, n22, 2000, 157
a 165, aqui 162; Paolo CENDON, “Condotte dolose e causalita giuridica”, Persona e
danno (a cura di Paolo CENDON), Giuffré Editore, Milano, 2004, 5266 a 5298, em
particular 5275; M. BARCELLONA, “Scopo della norma violata: interpretazione
teleologica e tecniche di attribuzione della tutela aquiliana”, Revista di Diritto
Civile, 1, 1973, 311 a 371. Entre nods, aderindo a doutrina, cf,, inter alia, Menezes
CORDEIRO, Da responsabilidade civil, 535; Menezes LEITAO, A responsabilidade do
gestor,326; Gomes da SiLvA, O dever de prestar, 231. Veja-se, ainda, para outras
consideragdes, Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 269.

73 Cf. M. HONORE, “Causation and remoteness of damage”, 60; Helmut KozioL,
“Causation under Austrian”, Unification of tort law: causation, ). SPIER (ed.),
Principles of European Tort Law, vol. 4, European Centre of Tort and Insurance
Law, Kluwer Law International, London, Boston, 2000, 12. Para uma compreensao
da importancia da resposta a cada um dos segmentos elencados, cf. Sinde
MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, 249, para quem se deve perguntar
guem a norma protege, o que protege e de qué protege; Antunes VARELA, Das
obrigag¢des, 539. Veja-se, igualmente, Wolfgang FIKENTSCHER, Schuldrecht, 9 Aufl.,
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Se é certo que, com base nesta doutrina, ndo somos conduzidos
as aporias que a probabilidade nos comunica, ndo menos certo é
gue parece que ficamos dependentes da existéncia de uma norma
da qual se possa determinar o escopo violado. Percebe-se, por isso,
que alguns autores se mostrem particularmente interessados na
doutrina a propédsito da segunda modalidade de ilicitude. Mas
percebe-se, também, que ela ndo nos satisfaca como resposta
global ao problema causal, no seio da responsabilidade civil.
Ademais, mantém-se presa a uma visao linear do problema, que
ndao tem em conta a complexidade conformativa das sociedades
atuais.

3.1.2. A perspetiva imputacional. A teoria das esferas de
risco

Demonstrada a faléncia das tradicionais doutrinas forjadas em
torno do problema causal, torna-se necessario perceber em que
moldes deve ser pensado o requisito. Ora, se as diversas normas e
critérios do sistema, para serem interpretados, tém de ser
remetidos para o caso concreto — que os mobiliza — e para os
principios em que se fundam (sob pena de se incompreender a
intencionalidade normativa dos mesmos), entdo isso significa que
na concretizagdo-interpretacdo dos diversos pressupostos de
procedéncia de uma pretensdo indemnizatéria temos de ter em
conta os principios normativos, que nos remetem para o principio
da responsabilidade, a entroncar, em ultima analise, na ideia de

De Gruyter, Berlin, New York, 1997, 755-756 e 775 s. (FIKENTSCHER/HEINEMANN,
Schuldrecht, 10. Aufl., De Gruyter, Berlin, 2006, 793 s.); Raniero BORDON, /I nesso
di causalita, 84.

www.revistadedireitocomercial.com
2018-01-15

74



REVISTA DE
DIREITO COMERCIAL

pessoa positivamente livre. E, portanto, a luz da pessoalidade livre
e responsavel que vamos ter de compreender o pressuposto causal.
Se assim é, entdo isso significa que o que se debate ndo é o
estabelecimento de uma relacdo causa-efeito, mas a justeza de se
imputar objetivamente uma lesao ao comportamento de um
sujeito, tido como autor daquela. Ou seja, o nosso problema nao
reside na causalidade, mas na imputacdo objetiva, o que, por seu
turno, implica que a prépria estrutura do ilicito de que se parte
condicione os exatos termos de estabelecimento dessa imputacao.

A responsabilidade deixa, nesta perspetiva, de ser entendida
exclusivamente do ponto de vista dogmatico, mas ser
compreendida do ponto de vista ético-axioldgico™. A prépria agdo,
de onde se parte, deve ser vista como uma categoria onto-
axiolégica o que, no didlogo com a pressuposi¢cao do risco, nos
permite inverter alguns dos aspetos tradicionais do problema.
Assim, e desde logo, podemos afirmar que o fildao fundamentador
da imputacdo objetiva ndo pode deixar de se encontrar numa esfera
de risco que se assume. Nao basta contemplar a esfera de risco
assumida pelo agente de uma forma atomistica, desenraizada da
tessitura antropoldégico-social e mundanal em que ele esta inserido.
Dito de outro modo, e relacionando-se isso com o pertinentemente
aceite em matéria de definicdo da conduta juridicamente relevante,
salienta-se aqui que, porque o referencial de sentido de que
partimos é a pessoa humana, matizada pelo dialéctico encontro
entre o eu, componente da sua individualidade, e o tu, potenciador

74 Cf., para maiores desenvolvimentos, Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de
causalidade ao nexo de imputagdo, 890 s. e 1130 s., bem como a demais
bibliografia ai citada e que aqui damos por reproduzimos. Repristinamos algumas
das conclusdes a que, naquela investigacdo, chegdmos.
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do desenvolvimento integral da sua personalidade, ha que coteja-la
com a esfera de risco encabecada pelo lesado, pelos terceiros que
compdem teluricamente o horizonte de atuacdo daquele, e ainda
com a esfera de risco geral da vida. Ao que, alids, ndo serd também
estranho o facto de todo o problema vir enervado pela teleologia
primdria da responsabilidade delitual, ou seja, pelo escopo
eminentemente reparador do instituto. A pessoa, ao agir, porque é
livre, assume uma role responsibility, tendo de, no encontro com o
seu semelhante, cumprir uma série de deveres de cuidado. Duas
hipdteses sdo, entdo, em teoria, vidveis: ou a pessoa atua investida
num especial papel/funcdo ou se integra numa comunidade de
perigo concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta
a alicercar o juizo imputacional fica a priori desenhada; ou a esfera
de risco/responsabilidade que abraca ndo é suficientemente
definida para garantir o acerto daquele juizo. Exige-se, por isso, que
haja um aumento do risco, que pode ser comprovado, exatamente,
pela pretericdao daqueles deveres de cuidado. Estes cumprem uma
dupla fungdo. Por um lado, permitem desvelar a culpa (devendo,
para tanto, haver previsibilidade da lesdo e exigibilidade do
comportamento contrdrio tendo como referente o homem médio);
por outro lado, alicercam o juizo imputacional, ao definirem um
circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de determinar,
posteriormente, se o dano pertence ou ndo ao seu nucleo. A
culpabilidade ndo se confunde com a “causalidade”. Pode o
epicentro da imputacdo objetiva residir na imputacao subjetiva
firmada, sem que, contudo, os dois planos se confundam.
Condicionam-se dialeticamente, é certo, ndo indo ao ponto de se
identificar. O condicionamento dialéctico de que se da conta passa
pela repercussdo do dmbito de relevancia da culpa em sede de
imputacdo objetiva. Isto €, a partir do momento em que o agente
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atua de forma dolosa, encabecando uma esfera de risco, as
exigéncias comunicadas em sede do que tradicionalmente era
entendido como o nexo de causalidade atenuam-se. Acresce que,
ainda que a previsibilidade releve a este nivel, o ponto de referéncia
dela serd diferente. Assim, a previsibilidade de que se cura deve ser
entendida como cognoscibilidade do potencial lesante da esfera de
risco que assume, que gera ou que incrementa. Ela ndo tem de se
referir a todos os danos eventos. Designadamente, ndo terd de se
referir aos danos subsequentes ou aqueles que resultem do
agravamento da primeira lesao. Por isso, quando afirmamos que, ao
nivel da primeira modalidade de ilicitude, a culpa tem de se referir
ao resultado, acompanhamos, entre outros, autores como
Lindenmaier, Von Caemmerer ou Till Ristow, para sustentar que a
previsibilidade que enforma a culpa deve recuar, no seu ponto
referencial, até ao momento da edificacao da esfera de risco que se
passa a titular. Assim, para que haja imputacao objetiva, tem de
verificar-se a assung¢do de uma esfera de risco, donde a primeira
tarefa do julgador sera a de procurar o gérmen da sua emergéncia.
Sao-lhe, por isso, em principio, imputdveis todos os danos que
tenham a sua raiz naquela esfera, donde, a priori, podemos fixar
dois polos de desvelagdao da imputagdo: um negativo, a excluir a
responsabilidade nos casos em que o dano se mostra impossivel
(impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou por
inidoneidade do meio; outro positivo, a afirma-la diante de
situacOes de aumento do risco.

Exclui-se a imputag¢do quando o risco nao foi criado (ndo criagdo
do risco), quando haja diminuigdo do risco e quando ocorra um facto
fortuito ou de forca maior. Impoe-se, ademais, a ponderacao da
problemdtica atinente ao comportamento licito alternativo. Em

www.revistadedireitocomercial.com
2018-01-15

77



REVISTA DE
DIREITO COMERCIAL

termos praticos, ndo ha unanimidade no tocante ao significado da
invocagao de um comportamento licito alternativo. Se muitos
advogam a sua procedéncia, baseando-se para o efeito na ideia de
gue, nestes casos, a ilicitude ndo teria cumprido a sua verdadeira
fungdo como elemento crucial de edificagdo do dever de
indemnizar, outros parecem remeter a relevancia dele para o
ambito da finalidade de proteccdo da norma, ficando a solucdo
concreta dependente desse escopo. Seja como for, e
independentemente das posi¢des particulares que vao sendo
firmadas, descontadas as tentativas de abordagem do tema a lupa
da causalidade hipotética, é na ligacdo ao requisito da ilicitude que
se joga o cerne da problemdtica. E por isso entende-se que,
ultrapassada a visao mais ortodoxa dela, a sua mobilizagdo surja
com particular acuidade ao nivel da segunda modalidade de
ilicitude. A descoberta da falta de relevancia da norma violada para
a emergéncia do dano vem mostrar, afinal, que a intencionalidade
normativa do caso n3dao é assimilada pela intencionalidade
normativa daquela. Do que se trata é de saber se o dano teria tido
lugar sensivelmente do mesmo modo, no mesmo tempo e nas
mesmas condi¢des ainda que a pretericao do dever nao se tivesse
verificado. Ou dito de outro modo, pergunta-se em que medida a
conduta conforme ao direito teria diminuido de forma significativa
o risco de realizacdo do evento lesivo, quebrando-se, em caso de
resposta afirmativa, o nexo de ilicitude que se comecava a desenhar
com a violagcdo normativa. Se nos afastarmos do quadro da segunda
modalidade de ilicitude delitual e nos deixarmos orientar pela
ilicitude desvelada por via da lesdo de direitos subjetivos absolutos,
facilmente nos aperceberemos da dificuldade de mobilizacdo de um
comportamento licito alternativo. Na verdade, se a ilicitude fica
confinada a violacdo do bem juridico, isto é, ao resultado, n3o faz
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sentido falar-se de uma alternativa licita. Arredado que esteja o
formalismo, sabemos que — embora perspetivado na ética do
resultado — o ilicito tem subjacente a si uma conduta, traduzindo-se
a ligacdo entre estes dois elementos no nexo de imputacdo que
estamos a erigir.

Adequadamente compreendida a acdo, conformada pela
liberdade do sujeito, insepardvel da correspondente
responsabilidade, a conexdo de que falamos ndo é matizada pela
nota da exterioridade, mas predica-se na interioridade do dever. E
traduz-se, em termos praticos-normativos, na constatacdo da
assuncao de uma esfera de risco, indagando-se, posteriormente,
acerca da pertinéncia do dano aquele circulo de responsabilidade
que se encabeca. Se a simples possibilidade é bastante para se
integrar a lesdo na esfera gerada ou incrementada, entdo &, em
teoria, possivel conceber que o lesante venha provar que o mesmo
dano teria sido causado mesmo que o comportamento tivesse sido
outro. Note-se, obviamente, que em rigor ndo estaria em
julgamento um comportamento licito alternativo, porquanto, ao
nao se estabelecer a conexdao que buscamos, é o proprio nexo de
ilicitude que falece e, consequentemente, o caracter ilicito do
resultado. Nao se trata de apurar da relevancia negativa de uma
causalidade hipotética, mas de saber se o lesante lograra afastar a
sua responsabilidade ao provar a irrelevancia do comportamento
para a emergéncia do dano.

Pressuposta que seja a finalidade primacial do ressarcimento
como a reparacgao, e ndo esquecido que o sentido pessoalista da
responsabilidade ndo nos pode afastar da determinacao do agente,
torna-se simples o sentido da solu¢do. Deve-se, de facto, admitir a
invocacdo do comportamento conforme ao direito como
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expediente de exclusdo da imputacdo que se traca. A este nivel
colhe a invocagao do comportamento alternativo conforme ao
direito, porque, ao mostrar que a lesdo surgiria do mesmo modo
independentemente da licitude ou ilicitude do comportamento,
consegue-se obter a prova do nao incremento do risco. No fundo, o
lesante demonstra que o dano que emerge ndo se conexiona
funcionalmente com a esfera de responsabilidade atualizada a
partir da obliteracdo dos deveres de conduta. A dificuldade passa,
portanto, a ser outra, qual seja a de saber qual a prova que deve ser
oferecida pelo obrigado a indemnizar. O julgador sé deve recusar a
imputacao quando haja prova da efetiva causa do dano ou quando
haja prova da elevada probabilidade de que a lesdao se teria
realizado mesmo sem o desvio na conduta. Note-se que o grau de
probabilidade de que aqui se fala deve andar préximo da certeza, o
gue se entende se se considerar que a assunc¢ao da esfera de risco
coenvolve igualmente o risco processual.

Na indagacao da pertinéncia funcional da lesdo do direito a
esfera de responsabilidade que se erige e assume, importa ter
sempre presente que esta é mais ampla que o circulo definido pela
culpa, como atras se constatou. Contudo, pese embora a ideia da
extrapolagdo da vontade que acompanha o resultado, ha que ter
em conta, no juizo imputacional, uma ideia de controlabilidade do
dado real pelo agente. Esta controlabilidade ha-de, pois, ser
entendida no sentido da evitabilidade do evento lesivo. Com isto,
exclui-se a possibilidade de indemnizacdao dos danos que resultem
de acontecimentos fortuitos ou de casos de for¢a maior. No fundo,
0 gue se procura com as categorias é retirar da esfera de risco
edificada algumas das consequéncias que, pertencendo-lhe em
regra, pela falta de controlabilidade (inevitabilidade,
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extraordinariedade, excecionalidade e invencibilidade), ndo
apresentam uma conexao funcional com o perigo gerado. Note-se,
porém, que a judicativa decisdo acerca da existéncia ou ndo de um
facto fortuito ou caso de forca maior podera implicar, em vez de
uma estanque andlise das caracteristicas elencadas, um cotejo de
esferas de risco. De facto, podera haver situacdes em que o
pretenso lesante ndo tem controlo efetivo sobre a situacdo que gera
o dano, mas pode e deve minorar os efeitos nefastos dela. Com isto,
mostramos que nao é ao nivel da culpa que as duas categorias
derramam a sua eficacia. No entanto, isso ndo nos leva a optar
inexoravelmente por uma perspetiva que as funde no conceito de
causalidade. Num dado sentido, o facto fortuito e a forca maior
retiram do nucleo de responsabilidade do lesante o resultado
verificado. Num outro sentido, reclamam a reparticao de esferas de
risco, convidando-nos a um cotejo entre elas. Abre-se, portanto, o
segundo patamar da indagacdo “causal” do modelo que edificamos.

Este segundo patamar terd lugar depois de se constatar que o
dano-lesdo pertence ao nucleo da esfera edificada. Para tanto, é
necessario que haja possibilidade do dano e que ele se integre
dentro dos eventos que deveriam ser evitados com o cumprimento
do dever. S6 depois faz sentido, confrontar a esfera titulada pelo
potencial lesante com outras esferas de risco/responsabilidade.

Contemplando, prima facie, a esfera de risco geral da vida,
diremos que a imputacdo deveria ser recusada quando o facto do
lesante, criando embora uma esfera de risco, apenas determina a
presenca do bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdo do
mesmo. O cotejo com a esfera de risco natural permite antever que
esta absorve o risco criado pelo agente, porquanto seja sempre
presente e mais amplo que aquele. A pergunta que nos orienta é:
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um evento danoso do tipo do ocorrido distribui-se de modo
substancialmente uniforme nesse tempo e nesse espaco, ou, de
uma forma mais simplista, trata-se ou ndo de um risco a que todos
— indiferenciadamente — estdo expostos?

O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado imp&e-se
de igual modo. Sdo a este nivel ponderadas as tradicionais hipdteses
da existéncia de uma predisposicdo constitucional do lesado para
sofrer o dano. Lidando-se com a questdo das debilidades
constitucionais do lesado, duas hipdteses sdo cogitaveis. Se elas
forem conhecidas do lesante, afirma-se, em regra, a imputacao,
exceto se ndo for razoavel considerar que ele fica, por esse especial
conhecimento, investido numa posi¢ao de garante. Se ndao forem
conhecidas, entdo a ponderacdo ha-de ser outra. Partindo da
contemplacdo da esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-a que,
ao agir em contraven¢ao com os deveres do trafego que sobre ele
impendem, assume a responsabilidade pelos danos que ali se
inscrevam, pelo que havera de suportar o risco de se cruzar com um
lesado dotado de idiossincrasias que agravem a lesao perpetrada.
Excluir-se-a, contudo, a imputacdo quando o lesado, em face de
debilidades tao atipicas e tao profundas, devesse assumir especiais
deveres para consigo mesmo. A mesma estrutura valorativa se
mobiliza quando em causa ndo esteja uma dimensao constitutiva
do lesado, mas sim uma conduta dele que permita erigir uma esfera
de responsabilidade, pelo que, também nos casos de um
comportamento ndo condicionado pelo seu bio-psiquismo, a
solucdo alcancada pelo cotejo referido pode ser intuida, em termos
sistematicos, a partir da ponderacdo aqui posta a nu. Ha que
determinar nestes casos em que medida existe ou ndo uma atuagdo
livre do lesado que convoque uma ideia de auto-responsabilidade
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pela lesdo sofrida. Ndo é outro o raciocinio encetado a propdsito
das debilidades constitucionais dele, tanto que a imputacdo sé é
negada quando se verifique a omissao de determinados deveres
gue nos oneram enquanto pessoas para salvaguarda de nods
mesmos.

Ndo se estranha, por isso, que o pensamento juridico —
mormente o pensamento juridico transfronteirico — tenha gizado
como critério guia do decidente o critério da provocag¢éo. Tornam-
se, também, operantes a este nivel ideias como a autocolocagdo em
risco ou a heterocolocagdo em risco consentido. ’

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

O juizo comparatistico encetado e justificado nao dista
sobremaneira pelo facto de a titularidade da segunda esfera de
risco, concorrente com aquela, vir encabe¢ada por um terceiro. A
triangular assungao problematica a que nos referimos leva implicita
uma prévia alocacdo imputacional, posto que ela envolve que, a
jusante, se determine que o comportamento dele ndo é simples
meio ou instrumento de atuacdo do primeiro lesante. Donde, afinal,
0 que estd em causa é a distingdo entre uma autoria mediata e um
verdadeiro concurso de esferas de risco e responsabilidade, a fazer
rememorar a licdo de Forst, embora ndo a acolhamos plenamente.
O segundo agente, que causa efetivamente o dano sofrido pelo
lesado, ndo tem o dominio absoluto da sua vontade, ou porque
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houve indugdo a pratica do ato, ou porque ndo lhe era exigivel outro
tipo de comportamento, atento a conduta do primeiro agente (o
nosso lesante, a quem queremos imputar a lesdo). Neste caso, ou
este Ultimo surge como um autor mediato e é responsavel, ou a
ulterior conduta lesiva se integra ainda na esfera de
responsabilidade por ele erigida e a imputacdo também ndo pode
ser negada.

Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma
atuacao livre por parte do terceiro que conduz ao dano. H3, ai, que
ter em conta alguns aspetos. Desde logo, temos de saber se os
deveres do trafego que coloram a esfera de risco/responsabilidade
encabecada pelo lesante tinham ou ndo por finalidade imediata
obviar o comportamento do terceiro, pois, nesse caso, torna-se
liquida a resposta afirmativa a indagac¢do imputacional. Nao tendo
tal finalidade, o juizo ha-de ser outro. O confronto entre o circulo de
responsabilidade desenhado pelo lesante e o circulo titulado pelo
terceiro — independentemente de, em concreto, se verificarem,
guanto a ele, os restantes requisitos delituais — torna-se urgente e
leva o jurista decidente a ponderar se ha ou ndo consung¢dao de um
pelo outro. Dito de outro modo, a gravidade do comportamento do
terceiro pode ser de molde a consumir a responsabilidade do
primeiro lesante. Mas, ao invés, a obliteracdo dos deveres de
respeito — deveres de evitar o resultado — pelo primeiro lesante,
levando a atualizacdo da esfera de responsabilidade a jusante, pode
implicar que a lesdo perpetrada pelo terceiro seja imputavel aquele.
Como fatores relevantes de ponderacdo de uma e outra hipdtese
encontramos a intencionalidade da intervencdo dita interruptiva e
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o nivel de risco que foi assumido ou incrementado pelo lesante.
Entre ambas, pode também estabelecer-se o devido concurso”.

3.2. A causalidade no direito dos seguros: o requisito do artigo
26°/4 DL n°72/2008

3.2.1. Aimprocedéncia das teorias tradicionais

Se fundadamente concluimos que as teorias tradicionais em
matéria de causalidade ndo nos servem no quadro da
responsabilidade civil, haveremos de reforcar essa conclusdo no
gue respeita ao problema que temos em maos. Vejamos.

Com a conditio sine qua non procuramos saber se, uma vez
eliminado um comportamento ou substituido por um outro licito, o
dano se verificaria do mesmo modo. Transposto o critério para o
quadro dos seguros e para o ambito de relevancia do artigo 262/4
DL n272/2008, o que se indaga é se, uma vez eliminado o facto
agravante do risco, o sinistro se verificaria do mesmo modo. A partir
desta formulagdo, conseguimos aperceber-nos dos problemas
inerentes a teoria. O citado artigo 262/4 exige que a verificagdo ou
consequéncias do sinistro tenham sido influenciadas pelo facto
relativamente ao qual foram emitidas informagdes inexatas ou
relativamente ao qual tenha havido omissGes, ndao nos
encaminhando para um critério de necessidade ou de suficiéncia
(para aludir ao debate anglo-saxénico que divide os defensores do
but-for test aos arautos do NESS-test), o que se torna pouco
compativel com a exigéncia da condicionalidade sem a qual. Por

75 Para outros desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de
causalidade ao nexo de imputagdo, cap. XVIII.
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outro lado, mesmo que se aceite que a causalidade multipla,
quando cumulativa (necessdria ou ndo necessdria), ndo afasta a
condicionalidade sine qua non, sempre se havera que reconhecer
gue em muitas situacdes de irredutivel certeza a confluéncia de
mais do que uma causa determinara a impossibilidade de se
concluir acerca da efetiva influéncia do facto omitido ou
inexatamente comunicado para a producdo do sinistro, donde
corremos o risco de dar por provado o quesito ou, ao invés, de o
afastarmos por meras considera¢cdes logicistas. Alids, a
racionalidade que predica a teoria, mesmo baseando-se num
naturalismo determinista, ndo pode sendo oferecer-se-nos, porque
contrdria ao préprio fluir dos acontecimentos na realidade do ser,
em termos probabilisticos. Pense-se num exemplo concreto: A,
tomador do seguro, ndo comunicou ao segurador que padecia de
um problema de saude que o impossibilitava de usar a mao
esquerda, facto que agrava o risco de um acidente de viagao.
Ocorrendo o sinistro, pergunta-se se o handicap do tomador do
seguro/segurado influenciou ou ndo a verificagdo daquele? Ainda
gue haja outras causas, ainda que se considere o resultado na sua
configuragdo concreta”, como poderemos afirmar, exceto se

76 A propdsito da questdo da configuragdo concreta do resultado, cf. Paulo Mota
PINTO, Interesse contratual negativo, 659 s. Fala o autor num desafio langado as
teorias por si designadas de contrafactuais, a coincidir com a problematica da
causalidade virtual, que receberia uma possivel resposta com base no argumento
da conformagdo concreta do resultado. E nesse ensejo, dualiza as posi¢cdes dos
autores, agrupando-as entre aqueles segundo os quais “é indispensavel abstrair
de algumas caracteristicas do resultado, de acordo com um critério juridico, sob
pena de se chegar a resultados estranhos” e aqueloutros para quem ha que
“considerar o resultado na sua configuracdo concreta, com as suas caracteristicas
individualizadoras, isto €, tal como ocorreu, naquele momento e lugar e daquele
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perscrutarmos a real causa do dano, que a deficiéncia fisica do
contraente concorreu para o surgimento do evento? Ou, pelo
contrario, como poderemos excluir essa relevancia, se ndo em

modo”. Entre os primeiros encontrar-se-ia Traeger; entre os segundos Miiller e
Engisch. Ponderando argumentos a favor e contra cada uma das posi¢des, Paulo
Mota Pinto erige como ndédulo problematico central destas lucubragbes a
indagacdo: “o problema é, pois, o de saber qual é a configuracdo concreta do
resultado relevante e o que sdo circunstancias adjacentes irrelevantes: a
separacao entre circunstancias ou elementos laterais em relagdo a producdo do
resultado e irrelevantes para este (mas que o caracterizam em concreto), por um
lado, e circunstancias ou elementos relevantes para o resultado.” [A propésito do
pensamento de MULLER, cf. Die Bedeutung des Kausalzusammenhangs im Straf-
und Schadensersatzrecht, Mohr, Tiibingen, 1912]. No fundo, parece resultar a
dificuldade do facto de contra cada uma das posi¢ées poderem ser desferidas
criticas que as atingem no seu cerne. Assim, no que a conformacdo concreta do
resultado concerne, ha que considerar a consequéncia da elevacdo de todas as
circunstancias acidentais a fatores causais (cf. Paulo Mota PINTO, Interesse
contratual negativo, 661s., acompanhando de perto a licdo de CANARIS vertida em
“Die Vermutung aufklarungsrichtigen Verhaltens und ihre Grundlagen”, Franz
HAUSER et alii, Festschrift fiir Walther Hadding zum 70. Geburststag, De Gruyter,
Berlin, 2004, 3-24, aqui 13-14), bem como o facto de ela permitir “obter as
conclusdes causais que se pretender, manipulando a descrigdo do resultado, isto
é, incluindo na descricdo do resultado concreto justamente aquelas
circunstancias para as quais aquela pessoa, cujo comportamento se pretende que
seja considerado causal para o resultado, pde uma condi¢do necessaria, caindo
assim num circulo vicioso” (Paulo Mota PINTO, Interesse contratual negativo, 663),
pelo que se exigiria a selecdo dos elementos relevantes a luz da intencionalidade
da norma. E, alids, essa a posicdo de CaNARiS (cf. “Die Vermutung
aufklarungsrichtigen”, 15). Sobre a consideragdo do resultado em concreto, v.,
igualmente, Wolfgang B. SCHUNEMANN, “Unzulanglichkeit der Adaquanztheorie?
AG und LG Regensburg, VersR 1977, 459”, Juristische Schulung, 19. Jahrgang, Heft
1, 1979, 22; e Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité, 43.
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termos de probabilidade, com uma clara aproximacdo a teoria da
causalidade adequada?

A iguais perplexidades somos, portanto, conduzidos pela teoria
da causalidade adequada. Num caso como o relatado, havera
alguma duvida de que é normal e adequado que um acidente de
viagao possa resultar da impossibilidade de o condutor movimentar
um dos bracos? Mas, mais genericamente, havera alguma situacao
em que um facto tido por agravante do risco assumido pelo
segurador (pois se ndo o fosse nem se colocaria o problema do nao
cumprimento do dever de declaragdo inicial do risco) ndo seja
considerado causa adequada de um evento que se pode considerar
concretizagdao desse risco genericamente considerado? Dito de
outro modo, se é normal e provavel que um dado tipo de sinistros
resulte de um certo risco assumido pelo segurador, ndo se concluira
sempre, por maioria de razao, que a partir de um facto que agrave
esse risco primario é normal e provavel que ocorra o sinistro contra
o qual o tomador do seguro se acautelava? A Unica forma de
contornar o problema serd proceder a uma descricdo do sinistro
com tragos de tamanha concretude e particularidade que, a priori,
na inquiricdo causal levamos ja pressuposta uma resposta negativa
ao requisito. E o mesmo nao sera, nesse ponto, admitir que, afinal,
se abdica de um critério generalizante para se procurar determinar
a causa real do sinistro?

Alguns autores tém, alids, vindo a referir que, no quadro dos
contratos de seguros de responsabilidade civil, o critério causal
relevante ndo poderia ser a causalidade adequada (que também
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rejeitamos em geral). Fritz Lindenmaier”’, tendo ainda como
referente argumentativo a adequacao, considera que, no quadro da
disciplina dos seguros, importa ter em conta de entre as condicdes
aquelas que sdo adequadas e dentro destas, se houver mais do que
uma, eleger a causa préxima. Diz-nos o autor que, “em caso de
multiplas causas para um dano indivisivel, a causa posterior é para
considerar como a causa proxima quando ela ofereceu ao decurso
dos acontecimentos a direcdo para a inevitabilidade do dano, mas
nao foi ela prépria condicionada inevitavelmente por uma causa
anterior. Se, no entanto, existir um nexo causal for¢oso entre a causa
anterior e a mais recente, entdo deve ser a primeira tida como causa
préxima”. Assim, no quadro da causalidade adequada, “ficou certo
que ndo é necessdria uma relacdo forcosa entre a condicdo e o
resultado”, sendo “suficiente o incremento da possibilidade de
ocorréncia do resultado”. No que a causa préxima tange, é
necessario que a causa implique uma grave mudanga no decurso
real conducente ao dano. Dai aimportancia da inevitabilidade a que
0 autor se refere anteriormente™.

A posicdao do autor n3ao pode, contudo, ser aceite. Nao sé o
critério se mostra imprestdvel, em termos gerais, como ele se revela

77 Fritz LINDENMAIER, “Addquate Ursache und nachste Ursache. Zur Kausalitdt im
allgemeinen birgerlichen Recht und in den Allgemeinen Deutschen
Seeverischerungsbedingungen”, Festschrift fiir Wiistendérfer, Zeitschrift fiir das
Gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 3/4,
1950, 243 s. e 255

78 Fritz LINDENMAIER, “Adidquate Ursache und nichste Ursache”, 258. Note-se que,
tratando-se de um conceito causal mobilizado no dominio dos seguros,
Lindenmaier questiona se 0 mesmo ndo sera muito restritivo
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em contradicdo com a ideia de simples influéncia em relacdo ao
sinistro ou as suas consequéncias.

Também a doutrina do escopo da norma violada ndo se adapta a
intencionalidade predicativa do problema que procuramos
solucionar. A razao é simples: inexiste qualquer violagao normativa.
O que esta em causa é a simples alocacdo do risco (e da sua
concretizacdo num sinistro) a uma dada esfera juridica.

3.2.2. A adaptagdo da teoria das esferas de risco

As dificuldades sentidas a propdsito da teoria do escopo da
norma violada sentem-se, igualmente, quando mergulhamos numa
perspetiva imputacional da causalidade que a conceba como nexo
de imputacgao. De facto, estd aqui ausente uma qualquer conduta a
partir da qual se possa edificar uma esfera de risco com fundamento
ético-axiolégico. Do mesmo modo, ndo poderemos, numa
reconducdao a responsabilidade objetiva — com a qual alguns
autores, alidas, estabelecem a aproximagao relativamente aos
seguros —, falar de uma esfera de responsabilidade/risco que resulte
da assungdo de uma atividade tida por arriscada e potenciadora de
um qualquer beneficio para o sujeito que a encabeca. Parece, assim,
perder-se o sentido imputacional que nos é comunicado pela
chamada a colag¢do da pessoalidade livre e responsavel.

Porém, aquilo a que se assiste, no seio de um contrato de seguro,
€ a assunc¢do de uma esfera de risco que é desenhada a partir da
autonomia privada dos sujeitos contraentes. O segurador, que
nenhuma ligacdo material tinha ao risco contratado, avoca-o para
si, recebendo, em contrapartida, um prémio monetario. O que se
procura determinar, portanto, é se o sinistro ocorrido é ou nao
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concretizacdo de um dos riscos contratados. A ligacdo que se
pretende estabelecer sera, assim, uma ligacdo funcional. O
reconhecimento de que a esfera de risco assumida ndo pode sendo
dialogar com outras esferas de risco leva-nos a considerar
necessario o cotejo de outras esferas. Repare-se que, ao contrario
do que sucede no plano da responsabilidade civil, ndo é possivel a
este nivel delimitar, ainda que em abstrato, os contornos das esferas
a dialogar: é que, pelo mecanismo insito aos instrumentos
securitarios, um risco situado na esfera geral da vida podera ser
assumido pelo segurador. Por outro lado, falta-nos quer a tipificagdo
legal (prépria da responsabilidade objetiva), quer o desenho
oferecido pelos contornos do dever concretamente violado. A
esfera de risco assumida pelo segurador resulta do exercicio da
autonomia privada das partes, importando determinar se o sinistro
gue ocorre pode ou nado ser visto, em termos funcionais, como
concretizacdao do risco assumido. N3o se joga, ai, uma ideia de
probabilidade, mas de possibilidade, pelo que se torna urgente,
posteriormente, perceber, no cotejo com outras esferas de risco, se
o dano deve ou ndo ser imputado a outra esfera.

No quadro do artigo 262/4 DL n272/2008, ha duas esferas que
necessariamente terdo de ser cotejadas entre si: por um lado, a
esfera de risco assumida pelo segurador, que é preenchida de
acordo com o estipulado no contrato; por outro lado, a esfera de
risco encabecada pelo tomador do seguro. Ora, este, ao ndo
comunicar o fator agravante do risco, avoca para si todos os sinistros
(e consequentes danos) que por ele sejam influenciados. Dir-se-3,
como critério orientador do decidente, que, em regra, o tomador
do seguro/segurado suportara todas as consequéncias do sinistro
gue possa (em termos de possibilidade e ndo de probabilidade) ter
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a sua origem no fator omitido ou inexatamente comunicado (e que
se traduz numa forma de agravamento do dano). O segurador
cobrird, porém, o sinistro se o tomador do seguro vier provar qual
foi a causa real do mesmo, esclarecendo que nenhuma relagdo teve
com o fator agravador do risco.

Em tudo o que vai dito ha diferencas assinalaveis relativamente
a responsabilidade civil. Ndo obstante termos mobilizado a este
nivel, cremos que com beneficios dogmaticos claros, uma ideia de
cotejo de esferas de risco, ndo estd aqui em causa uma ideia de
imputacdo diretamente associada ao sentido ético-axioldgico da
responsabilidade, de que a responsabilidade civil é expressao
normativa. Mas isso ndo obsta a que, do modelo construido nessa
outra sede, ndao possamos colher os critérios que se mostrem,
igualmente, justificados por uma ideia de eficadcia (enquanto
categoria integrante da vigéncia, a par da validade) e com eles
encontrar um modelo (ndo de imputacdo, mas) de alocacdo do
risco. Com isto, estamos, no fundo, a reconhecer que, numa
hipdtese deste tipo, se vai para além do que é comum no ambito
securitdrio. Em regra, os problemas sao ai resolvidos com facilidade.
Como explicita Pedro Pais de Vasconcelos, em principio, “sé tem de
verificar-se se o dano estd coberto pela apdlice (cobertura)””. Se,
perante um determinado evento, o que releva é saber se 0 mesmo
€ ou ndo concretizacdo do risco coberto; se, no caso dos seguros de
responsabilidade civil, o debate acerca daimputacdo da lesdo a uma
esfera de risco/responsabilidade ocorre antes e para além da
problemdtica do seguro, que sé entra em cena depois de se
determinar a responsabilidade do tomador do seguro/segurado

7® Pedro Pais de VASCONCELOS, “Seguro de responsabilidade civil: o “dente” da
responsabilidade civil ou a distribuicdo do risco”, no prelo.
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(embora, posteriormente, se possam colocar importantes questdes
imputacionais, para efeitos de exercicio do direito de regresso), nas
hipdteses em analise torna-se fundamental operar a reparticao do
risco entre o segurador e o tomador do seguro, que chama para si
uma parte da esfera de risco, fruto da ndo comunicacdo devida de
um fator de incremento daquele. Nessa medida, embora despedido
do sentido imputacional préprio da responsabilidade civil, o cotejo
de esferas de risco afigura-se como o critério operativo mais
consentaneo com a intencionalidade do problema.

Mafalda Miranda Barbosa
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