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RISCO ALIMENTAR E RESPONSABILIDADE CIVIL, EM
ESPECIAL A RESPONSABILIDADE

PELA INDUCAO A INGESTAO

DE ALIMENTOS NAO SAUDAVEIS

Mafalda Miranda Barbosa
Professora Auxiliar em Direito Civil
Universidade de Coimbra

Instituto Juridico

Sumario: 7. Introducao. 2. As diversas hipdteses de surgimento de uma pre-
tensdo indenmizatdria com base na ingestao de alimentos. 3. A responsabili-
dade civil pelo fornecimento de alimentos contaminados com micro-organisinos
¢ outros elementos nocivos. 4. Responsabilidade civil pelo fornecimento de ali-
mentos nocivos por interferéncia de elementos quinicos on acidentes ecoldgicos.
5. A responsabilidade civil pelo fornecimento de alimentos adulterados. 6. A
responsabilidade civil pela indugao ao consumo de alimentos nao sanddvess.
6.1. Aadequadaperspetivagio doproblema. 6.2. A excperiéncia norte-americana.
6.3. O problema imputacional. 6.4. A ponderacao judicativa a propdsito da
indugdo ao consumo de comida nao sanddvel. 6.5. O problema da condiciona-

lidadle.

1. Introducio

Os alimentos, sendo essenciais para a sobrevivéncia do
ser humano — bem como, alias, das restantes espécies animais,
que neste ponto daquele nio se distinguem' -, comportam riscos.

! A distingdo ocorre, unicamente, por via da ligacio entre a alimen-
tacdo e a cultura e a técnica. Por um lado, o homem distinguir-se-4, também
a este nivel dos restantes animais, por forca da associagio entre os habitos
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Tais riscos foram variando ao longo da Histéria e sao determi-
nados pelos habitos culturais de cada sociedade e de cada tem-
po. Se outrora os principais perigos radicavam na possibilidade
de ingestao de alimentos contaminados por micro-organismos
— o0 que gerava intoxicagoes alimentares, e, portanto, perturba-
¢oes ao nivel da saude e da integridade fisica —, atualmente, nao
tendo sido erradicado o problema, ele foi atenuado pelas técni-
cas de conservacgao dos produtos alimentares e suplantado (ou,
consoante os casos, complementado) pelos perigos proprios de
uma sociedade que, lentamente, abandona a produgao biolégi-
ca de espécies animais e vegetais para se encaminhar para uma
producio industrializada®. Dit-se-ia que o principal receio dos
nossos dias advém do uso de componentes quimicas na criagao
e transformacio de géneros alimentares’.

Mais do que tragar o quadro sociolégico da realidade no
que as questoes alimentares diga respeito — quadro esse também
caracterizado pelo incremento do risco como consequéncia de
um processo de globalizacao que ¢ indisfarcavel, tornando o
perigo anénimo e desconhecido* —, importa olhar para os pro-

alimentares ¢ o caldo cultural em que esta inserido. A gastronomia faz, alis,
parte do patriménio imaterial de cada povo. Por outro lado, os alimentos que
o homem ingere — ou muitos dos alimentos que o homem ingere — sdo atual-
mente objeto de processos de transformagcao.

Por ultimo, refira-se que a alimentacao do homem surge intimamente
relacionada com questdes sociais (pense-se, por exemplo, no convivio esta-
belecido nos horarios das refei¢des); e com questoes religiosas (pense-se, 2g.,
nos proibi¢oes e limitagSes a ingestdo de determinados alimentos determina-
das por questdes teologicas).

> Cf. Sara Santos Costa, “Seguranca alimentar: do direito europeu
ao direito nacional — a transferéncia de poderes de decisao”, in Maria Jodo
HSTORNINHO, cootd., Estudos de Direito da Alimentacao Instituto de Ciéncias Ju-
ridico-politicas, 2013, 85 e ss., considerando que, no séc. XIX, a produgao ali-
mentar perde o seu caricter artesanal para se tornar uma verdadeira industria,
que utiliza, inclusivamente, quimicos.

* Outro aspeto que importa considerar é a controlabilidade do pré-
prio risco. Ou seja, se ¢ verdade que ja no passado os alimentos comportavam
riscos, ndo é menos certo que atualmente o homem pode controli-los, ao
contrario do que acontecia noutros perfodos histéricos.

* Sublinhando a diferenca entre o perigo ¢ o risco, por o primeiro ser
externo e o segundo resultar de uma decisdo da pessoa e ser controlavel, na
esteira de LuHMANN, e dando conta da mutacao do sentido do tisco, fruto da
globalizacao financeira, politica e sociocultural, cf. Paulo Marques de CARVALHO,
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blemas de uma perspetiva juridica.

Esta perspetiva, contudo, nao é monolitica, nem poderia
sé-lo. De facto, varias sao as abordagens que podem ser feitas da
relevancia que o fenémeno alimentar tem ao nivel do direito. Nao
cuidaremos de todas elas, nem pretendemos ser exaustivos na
nossa andlise. Desde logo, a ndo ser quando tal se revele funda-
mental para a argumentacao que levaremos a cabo, deixaremos de
lado todas as questoes relativas a regulamentacao administrativa e
comunitaria da atividade dos produtores de géneros alimentares.
E com isso ¢, afinal, o nucleo central da tematica que nos anima
que fica arredado. Ele, contudo, diz sobretudo respeito ao direito
publico. Ora, a nossa visio ¢ privatistica. O que procuraremos de-
terminar é com que contornos podem ser mobilizadas as regras
da responsabilidade civil sempre que da ingestdo de alimentos
ocorra um dano (na integridade fisica, satde, vida, etc.) na pessoa.

Ora, a partida, poderemos afirmar que, desde que veri-
ficados os diversos pressupostos delituais, havera obrigacao de
indemnizar por parte daquele que, através dos alimentos forneci-
dos, ofender direitos absolutos alheios®.

Contudo, ha que nao perder de vista que a cada uma das
questoes que podem emergir nesta sede corresponde uma estru-
tura normativo-problematica diversa, pelo que qualquer leitura ge-
neralizante dos dados sistematicos, sem atender as especificidades
dos varios nichos controvertidos, seria sempre pouco prestimosa.

Procuraremos, por isso, estabelecer uma analitica das si-
tuagoes problematica nesta sede, tecendo sobre elas breves con-
sideracOes. In fine, lidaremos com a problematica da indu¢ao ao
consumo de alimentos nao saudaveis, procurando determinar se
essa factualidade tipica é ou nao passivel de gerar uma pretensao
indemnizatdria procedente.

“Globaliza¢io e sociedade de risco: contribui¢oes introdutdrias pata o estudo
. - T . : O
da seguranga alimentar”, in Maria Jodo ESTORNINHO, coord., Estudos de Direito
da Alimentagao, Instituto de Ciéncias Juridico-politicas, 2013, 7 e ss.
> Em algumas situacdes, podet-se-ia aventar a possibilidade de se
convocarem as regras da responsabilidade contratual. Nao obstante, restringi-
remos 0 nosso ambito de andlise a0 dominio extracontratual.
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2. As diversas hipoteses de surgimento de uma pretensio
indemnizatéria com base na ingestao de alimentos

A analitica que pretendemos estabelecer orienta-se por um
cunho didatico-expositivo. Nao procuraremos, assim, captar sob
a cota de malha de uma qualquer taxonomia todas as hipoteses de
surgimento de uma pretensao indemnizatoria que tenham na sua
base o fornecimento de alimentos a terceiros, mas antes destacar
algumas factualidades tipicas que, por um ou outro motivo, nos
permitem dialogar com os quadros dogmaticos que vao sendo
estabilizados ao nivel jus-privatistico®. Assim, otrientar-nos-emos
por alguns grupos de casos: a) responsabilidade civil pelo forne-
cimento de alimentos contaminados com micro-organismos ou
outros produtos; b) responsabilidade civil pelo fornecimento de
alimentos nocivos por interferéncia de elementos quimicos ou
acidentes ecologicos; ¢) responsabilidade civil pelo fornecimento
de alimentos adulterados; d) responsabilidade civil pela inducao
de consumo de alimentos nao saudaveis.

Como alertamos anteriormente, as trés primeiras hipote-
ses apenas serdo consideradas superficialmente, detendo a nossa
atenc¢ao na ultima situagao mencionada.

3. A responsabilidade civil pelo fornecimento de
alimentos contaminados com micro-organismos e
outros elementos nocivos

Tradicionalmente, as preocupagdes com a seguranga ali-
mentar diziam sobretudo respeito a problemas de contaminagao
dos alimentos com micro-organismos ou outros elementos que
os deterioravam’.

¢ Reiteramos que algumas das factualidades tipicas poderiam ser assi-
miladas pela intencionalidade normativa da responsabilidade contratual, mas
que nos cingiremos ao dominio extracontratual.

T Cf,, por referéncia aos tempos mais recentes, Paulo Marques de
CARVALHO, “Globalizacio e sociedade de risco”, 23 e ss., dando conta da
diferenca entre a food safety e a food security. A primeira procura garantit que o
alimento nao causa dano ao consumidor, pelos perigos biologicos, quimicos
ou fisicos; a segunda, nio lidando apenas com a contaminagao acidental dos
alimentos, mas também com a sua contaminacao intencional, lida sobretudo
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Estas situacbes correspondem a uma estrutura dual de
responsabilidade civil: o lesado encontra-se diante de um lesante,
aplicando-se as regras comuns da responsabilidade extracontra-
tual. A ilicitude do comportamento desvela-se por via da viola-
¢ao de direitos absolutos (integridade fisica, saide, vida) ou por
via da violacdo de disposi¢oes legais de proteciao de interesses
alheios (desde que se possam configurar como tal as normas de
pendor administrativo que lidam com a seguranca alimentar)®. A
esta alia-se a culpa, cuja prova ficara dependente da estrutura de
ilicito em que se alicerga a pretensao indemnizatéria, o dano e o
nexo de causalidade, modernamente entendido com um nexo de
imputa¢ao objetiva.

O regime da responsabilidade do produtor, previsto no DL
n.°383/89, de 6 de Novembro, alterado pelo DI n.° 131/2001, de
24 de Abtil, pode também ser chamado a depor nestas situacoes’.
Nesta medida, consegue-se responsabilizar nio s6 aquele que
forneceu o alimento deteriorado ao consumidor, mas também
quem que o produziu. Tal revela-se particularmente importante,
nao sé porque, de outro modo, a responsabilidade poderia ficar

com problemas atinentes a biosecurity, debrugando-se, entre outros aspetos,
sobre os alimentos geneticamente modificados, nos quais se altera o cédigo
genético do organismo para se melhorar as suas caracteristicas.

Para uma panoramica histérica-diacrénica da evolugdo da proble-
matica da seguranca alimentar, cf. Sara Santos CosTa, “Seguranca alimen-
tar”, 81 e ss.

¥ Hipéteses poderd haver, ainda, em que a ilicitude se desvela pot via
do abuso do direito, adequadamente entendido como uma contradi¢do entre
o exercicio formal de um direito e um principio normativo do sistema. Em
causa, estaria eventualmente a violagdo do principio da precaugio, operante a
este nivel. Para um melhor entendimento acerca da hipétese, cf. Mafalda Mi-
randa BARBOSA, Liberdade versus responsabilidade: a precancao como fundamento da in-
putagio delitnal? Consideracies a propdsito dos cable cases, Coimbra: Almedina, 2005.

Para uma consideragdo dos principios atuantes ao nivel do direito
alimentar, cf. Cézar Augusto ABREU, “A responsabilidade civil do produtor de
alimentos defeituosos e do Estado, enquanto 6rgio de controlo, vigilancia e
fiscalizacao”, in Maria Jodo HSTORNINHO, cootd., Estudos de Direito da Alimen-
tagao, Instituto de Ciéncias Juridico-politicas, 2013, 209 e ss.; e Miguel GIRELA,
Tratado de Derecho Alimentario, 2011, 89 e ss.

? Se em face da primeira versio do DL n.° 383/89 se exigiria que o
alimento tivesse sido transformado para que o regime da responsabilidade do
produtor pudesse ser convocado, com as alteragoes introduzidas ao diploma
em 2001, pelo DL n.° 131/2001, tal exigéncia desaparece.

11
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excluida pela auséncia de culpa, como porque se alarga o leque de
potenciais devedores da pretensdao indemnizatoria.

Nos termos do artigo 2.°/1 do citado diploma, é produtor
quem seja fabricante do produto acabado, de uma parte compo-
nente ou de matéria-prima, ¢ ainda quem se apresente como tal
pela aposicao do seu nome, marca ou sinal distintivo ao produ-
to. Considera-se, também, produtor aquele que, na Comunidade
Econémica Europeia e no exercicio da sua atividade comercial,
importe do exterior da mesma produtos para venda, aluguer, lo-
cagao financeira ou outra qualquer forma de distribuicao, bem
como o fornecedor de produto cujo produtor comunitario ou
importador nio esteja identificado, salvo se, notificado por es-
crito, comunicar ao lesado no prazo de trés meses, igualmente
por escrito, a identidade de um ou outro, ou a de algum fornece-
dor precedente. Por seu turno, o artigo 3.°/1 considera produto
qualquer coisa moével, ainda que incorporada noutra coisa mével
ou imével. E o defeito equivale a falta de seguranca do produ-
to. Diz-nos o artigo 4.° que um produto é defeituoso quando
nao oferece a seguranca com que legitimamente se pode contar,
tendo em atencio todas as circunstancias, designadamente a sua
apresentacio, a utilizacdo que dele razoavelmente possa ser feita
e o momento da sua entrada em circulaciao. Neste sentido, a res-
ponsabilidade pode avultar mesmo que nio haja contaminacao
do género alimentar com nenhum micro-organismo ou compos-
to quimico. A simples falta de rotulagem ou a falta de informa-
¢oes relevantes, #g., a falta de indicacdao do prazo de validade ou
a omissao de um dado componente que poderia determinar uma
reacio alérgica da pessoa, sao suscetiveis de gerar uma pretensao
indemnizatoria. A responsabilidade fica limitada aos danos re-
sultantes de morte ou lesdo pessoal e os danos em coisa diversa
do produto defeituoso, desde que seja normalmente destinada
ao uso ou consumo privado e desde que o lesado lhe tenha dado
principalmente esse destino, nos termos do artigo 8. do DL
n.° 383/89, e deve ser excluida sempre que o produtor prove que
a) nao colocou o produto em circulacdo; b) que, tendo em conta
as circunstancias, se pode razoavelmente admitir a inexisténcia
do defeito no momento da entrada do produto em circulagao; c)
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que ndo fabricou o produto para venda ou qualquer outra forma
de distribui¢ao com um objetivo econémico, nem o produziu ou
distribuiu no ambito da sua atividade profissional; d) que o defei-
to ¢ devido a conformidade do produto com normas imperati-
vas estabelecidas pelas autoridades publicas; €) que o estado dos
conhecimentos cientificos e técnicos, no momento em que pos
o produto em circulagdo, ndo permitia detetar a existéncia do de-
feito; f) que, no caso de parte componente, o defeito é imputavel
a concecao do produto em que foi incorporada ou as instrugoes
dadas pelo fabricante do mesmo.

Do exposto podemos retirar algumas conclusoes. Em
primeiro lugar, se a deterioragdo do alimento resultar da sua al-
teracdo por efeito do decurso do tempo, o produtor do mesmo
vera a sua responsabilidade excluida; em segundo lugar, o regime
da responsabilidade do produtor — configure ou nao uma verda-
deira hipétese de responsabilidade pelo risco' — ndo podera ser
mobilizado contra o distribuidor dos alimentos. Questiona-se se
podera sé-lo por referéncia ao proprietario do restaurante que
ofereca alimentos deteriorados ao seu cliente, provocando uma
intoxicacao alimentar. Ora, cremos que ele podera ser qualificado,
para estes efeitos, como produtor. Acresce que, sendo o discur-
so juridico marcado também por uma racionalidade de pendor
anal6gica, nao se duvida que o ambito de relevancia da hipétese,
atentas que sejam as circunstancias especificas do caso decidendum,
possa ser assimilada pelo ambito de relevancia do regime legal''.
Finalmente, podemos concluir que, se havera hipéteses em que
se denota um concurso de fundamentos de uma mesma preten-
sao indemnizatoria, noutras, o ambito subjetivo de relevancia da
responsabilidade do produtor determina que, ainda que existam
diversos potenciais lesantes, cada um deles devera ser demandado
com base num regime especifico.

Em suma, nesta hipotese discursiva enquadram-se situa-
¢oes diversas: possiveis intoxicagoes por ingestao de alimentos

' Cf. Calvao da Suva, Responsabilidade civil do produtor, Coimbra: Al-
medina, 1990, 503 e ss. (em sentido afirmativo) e Menezes CORDEIRO, Tratado
de direito civil portugnés, 11, Direito das Obrigagies, tomo 111, Almedina, 2010, 692
e ss. (em sentido negativo)

" Cf. Mafalda Miranda BARBOsA, Estudos a propdsito da responsabilidade
objetiva, Principia, 2014, 97 ¢ ss., ¢ demais bibliografia af citada.

13



14

MAFALDA MIRANDA BARBOSA

deteriorados que foram fornecidos por particulares; possiveis
intoxicagoes alimentares por ingestdo de alimentos deteriorados
que foram comprados; possiveis intoxicagcoes alimentares por
ingestao de alimentos deteriorados que foram consumidos em
restaurantes. Se no primeiro caso nao nos resta alternativa se-
nao mobilizar a responsabilidade subjetiva; se no segundo caso ¢é
possivel mobilizar quer a responsabilidade subjetiva, quer a res-
ponsabilidade objetiva, atentas as pessoas a quem se dirige a pre-
tensdo indemnizatéria'’; no dltimo caso, coloca-se o problema de
saber se o regime da responsabilidade do produtor pode ou nao
ser chamado a colaciao®.

4. Responsabilidade civil pelo fornecimento de alimentos
nocivos por interferéncia de elementos quimicos ou
acidentes ecolégicos

As consideragoes anteriormente expendidas valem, tam-
bém, para a esta factualidade tipica. Contudo, as especificidades
que a coloram determinam que sobre ela nos detenhamos mais
longamente, explorando outras nervuras problematicas.

Desde logo, podendo estar em causa organismos gene-
ticamente modificados, ha a considerar todo o leque de normas
legais — de origem nacional ou comunitaria — que poderdo ser
interpretadas como disposi¢oes legais de proteciao de interesses
alheios'. Como referido anteriormente, tal determinard, ou po-
dera determinar, uma alteracao no modo como se concretizam os
diversos pressupostos de procedéncia de uma pretensiao indem-
nizatoria, v.g,., a culpa e a causalidade.

Claro que o argumento nao deve ser sobrevalorizado. Si-
tuamo-nos, na verdade, num dominio tematico fortemente regu-

120 regime da responsabilidade objetiva ndo podera ser mobilizado
contra o distribuir/vendedor do produto. Relativamente ao produtor, podera
ser mobilizada, desde que verificados os requisitos, quer o regime da respon-
sabilidade objetiva, quer o regime da responsabilidade subjetiva. Neste senti-
do, cf. Calvao da SiLva, Responsabilidade civil do produtor.

3 Vimos que héd boas razdes para responder afirmativamente a questio.

'* Sublinhe-se, porém, que a hipdtese é mais lata do que a que integra
apenas as lesGes causadas por produtos geneticamente modificados.
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lamentado, pelo que, mesmo na auséncia de organismos genetica-
mente modificados, abundam as normas que impoem determina-
dos deveres ao fornecedor de géneros alimentares'™. Pense-se, a
esse proposito, no Regulamento (CE) n.° 178/2002, que estabele-
ce os principios e as normas gerais da legislacao alimentar, consa-
grando obrigacoes gerais do comércio de alimentos e vedando a
colocagdo no mercado de quaisquer géneros alimenticios que nao
sejam seguros; no Regulamento n.° 852/2004, relativo a higiene
dos géneros alimentares; na Diretiva 2002/99/CE, que estabe-
lece as condicOes para a colocacio no mercado de produtos de
origem animal; no DL n.° 113/2006, de 12 de Junho; no DL
n.° 147/2006, de 31 de Julho, entre outros'.

'* Por isso, alids, referimos na hipétese anterior que a ilicitude se
poderia desvelar por via da pretericio de normas de por em perigo abstra-
to, qualificaveis como disposi¢oes legais de proteciao de interesses alheios.
Algumas dos diplomas aqui citados, na verdade, tém pleno enquadramento
na hipétese pretérita.

1 Pense-se, igualmente, no DL n.° 69/2005, de 17 de Marco, que, di-
zendo respeito a seguranca geral dos produtos, se aplica como direito subsidia-
rio a0s riscos ou categorias de riscos ndo cobertos por essa legislacdo especial.
O diploma consagra trés grandes niveis de protecio: a) deveres de informagcédo
(tratando-se de deveres de informaciao anénima, anterior a qualquer contacto
negocial ou pré-negocial); b) uma obrigacio de nio colocacao no mercado de
produtos nao seguros (definindo-se o produto seguro como gualguer bem, novo,
usado, recuperado on ntilizado no dmbito de uma prestagao de servigos, destinado aos consu-
midores on suscetivel de, em circunstancias razoavelmente previsiveis, por eles ser utilizado,
mesmo quie lhes nao seja destinado, fornecido on disponibilizado, a titulo oneroso on gratuito,
1o dmbito de nma atividade profissional, com excegio dos bens imdveis, nos termos do arti-
g0 3.°/a)); ¢) deveres de acompanhamento do produto, depois de colocado em
circulacio, o que pode implicar, em alguns casos, a sua retitada do mercado. O
produtor, nos termos do artigo 6.°/1/b), deve adotar todas as medidas necessa-
rias para, em funcdo das caracteristicas do produto, se informar sobre os riscos
que o produto possa apresentar ¢ para desencadear as acdes que se revelarem
adequadas, incluindo a retirada do produto do mercado, o aviso aos consumido-
res em termos adequados e eficazes ou a recolha do produto junto destes. Entre
estas medidas contam--se, nos termos do artigo 6.°/3, a indica¢io, no produto
ou na respetiva embalagem, da identidade e do endereco fisico completo do
produtor e do responsavel pela colocagio do produto no mercado, bem como
das respetivas instrucdes de uso, das referéncias do produto, incluindo o nome,
o modelo e o tipo, ou do lote de produtos a que pertence e, sempre que tal se
revele adequado, a realizacio de ensaios por amostragem dos produtos ou do
lote de produtos comercializados, bem como a informagio aos distribuidores
sobre o controlo desses produtos e seus resultados.

A recolha do produto fica submetida a critérios de necessidade e
subsidiariedade. Assim, ela deve ter lugar, nos termos do artigo 6.°/4, sem-
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Em contrapartida, em muitas situa¢oes enquadraveis nes-
te ponto expositivo, poderemos aventar a possibilidade de exclu-
sa0 a responsabilidade nos termos do DL n.° 383/89, na medida
em que nao fosse possivel, no momento da entrada em circulagao
do género alimentar, e tendo em conta os conhecimentos cientifi-
cos e técnicos disponiveis, detetar a existéncia do defeito.

Em rigor, tal seria suficiente para excluir também a res-
ponsabilidade subjetiva, uma vez que, desconhecendo-se, em
funcio dos conhecimentos cientificos e técnicos disponiveis, o
carater nocivo do género alimentar, nido seria possivel fazer recair
sobre a conduta do sujeito um juizo de censura ético-juridico.
Simplesmente, a interferéncia do principio da precaugao — aplica-
vel as relagbes entre privados'” — pode determinar um recrudesci-
mento da culpa a este nivel, bem como determinar a nao seguran-
¢a expectavel do produto, e, portanto, a sua defeituosidade. Tudo
dependera, em rigor, dos dados oferecidos pelo caso concreto,
nao sendo possivel mais do que aventar a hipotese.

Em segundo lugar, estas hipoteses de facto poderio levantar
problemas complexos ao nivel do que tradicionalmente era conhecido
por causalidade (e mais concretamente ao nivel da condicionalidade).

Pensemos na seguinte hipétese: A, B, C, D, E e F sao pro-
dutores de carne de vaca. Alimentaram os animais, durante anos,
com ra¢oes de origem animal, determinando que o gado tivesse
contraido BSE (doencga das vacas loucas). Ao fim de vinte anos,
X, consumidor de carne de vaca e residente no pafs onde aqueles
produtores operavam, contraiu a variante humana da doenga de
Crentzfeldt-Jakob. Pretende, agora, demandar os produtores pelos

pre que as outras acdes nio forem suficientes para fazer face aos riscos e
nos casos em que o produtor considere necessario. Havera também lugar a
uma acao de recolha sempre que tal seja ordenado pelas entidades respon-
saveis pelo controlo do mercado. Ao mesmo tempo, nos termos do artigo
6.°/1/d), o produtor deve analisar e manter atualizado um registo de recla-
macoes que possam surgir.

Entendem alguns autores que o DL n.° 69/2005 pode ser subsidia-
riamente aplicavel aos produtos alimentares e que, de todo o modo, a Lei
n.° 24/96, lei de defesa do consumidor, estabelecetia uma verdadeira obriga-
¢do de seguranca no tocante a produtos alimentares, a cargo daquele que os
colocasse no mercado.

'7 Cf. Philippe Kourusky / Genevieve VINEY, Le principe de précaution,
édition Odile Jacob, Janvier 2000, (La documentation francaise).
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danos sofridos. Deixando de lado as especificidades préprias do
regime da responsabilidade civil do produtor, centremo-nos na
questdao imputacional.

Duas sao as alternativas discursivas a considerar.

Na primeira, o risco era desconhecido a época. Nesse
caso, com a atuac¢ao dos produtores nao se edifica uma esfera de
risco/responsabilidade, a partir da qual se possa alicer¢ar a impu-
tacdo delitual. Embora a previsibilidade se deva reportar, segun-
do aquele que nos parece ser o melhor entendimento, a esfera de
risco e nao a lesao do direito, o certo ¢ que, nesta hipotese, nao
¢ assumida uma esfera de risco que permita sustentar a respon-
sabilidade. S6 nao sera assim se, sendo desconhecido o risco, ele
pudesse ser tido como suspeito. F que nesse caso, por uma logica
precaucional, poderia impor-se a sua nao entrada em circulagao.

Na segunda, o risco era conhecido. Haveria, portanto, lu-
gar a assuncao de uma esfera de risco/responsabilidade, a qual se
deveria reconduzir a lesio concreta por via de maltiplos critérios
de ponderacao, a implicar um cotejo com outras esferas de risco.

Simplesmente, e independentemente da sua concretizagao
em face do caso, havera sempre que resolver um outro problema:
o da condicionalidade. F que se desconhece — e nio se consegue
determinar — qual dos diversos produtores efetivamente causou o
dano, por nio ser possivel saber qual dele forneceu a carne a par-
tir da qual X contraiu a doenca. Inclusivamente, nao se consegue
saber se a doenca foi causada pelo consumo de carne colocada
no mercado por todos eles ou apenas por um. Parecem, portan-
to, confundir-se, em face dos dados, as categorias da causalidade
alternativa incerta e da causalidade cumulativa nao necessaria.

Qualquer uma delas coloca problemas. Em qualquer dos
casos, para quem continue fiel a uma ideia de condicionalidade
sem a qual, o teste de estabelecimento da causalidade parece fa-
lhar. Nao obstante, e no quadro do ordenamento juridico por-
tugués, sao de mais facil resolucdo as questoes patenteadas pela
causalidade cumulativa nao necessaria. Nestas hipoteses, os autores
sustentam que os diversos comportamentos, pese embora niao
fossem imprescindiveis para a ocorréncia do dano, exerceram
um efeito causal sobre o resultado final, admitindo, por isso, a
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aplicacio analégica do artigo 497.° CC" e, consequentemente, a
responsabilizacao solidaria de todos os envolvidos. Ja nio seria
assim no tocante a causalidade alternativa incerta. Entende parte
da doutrina que, porque aqui nao ha verdadeiramente cumula¢iao
de causas, mas incerteza relativamente ao nexo a apurar em tet-
mos facticos, aquele preceito nio pode ser aplicado"

18 Cf. Pereira Corrno, ‘O nexo de causalidade na responsabilidade ci-
vil”, Boletim da Faculdade de Direito, supl. 9 (1951) 189 e ss. (o efeito concreto seria
outro sem qualquer um dos factos, e nessa medida qualquer dos factos condi-
cionou o efeito concreto que ocorreu em consequéncia da eficacia causal dos
dois factos); Vaz SERra, “Obrigacao de indemnizagao. Colocacio. Fontes. Con-
ceito e espécies de dano. Nexo causal. Extensao do dever de indemnizar. Espé-
cies de indemnizacdo. Direito de abstencdo e de remocao”, Boletim do Ministério
da [ustica, 84 (Marco 1959) 5-301, p. 95 e ss. (Vaz Serra considera que, havendo
concorréncia de factos, podemos confrontar-nos com duas hipéteses: nenhum
deles ¢ suficiente para produzir o dano ou qualquer um deles ¢é bastante para
isso. No primeiro caso, cada um dos agentes deve responder pela totalidade do
dano, porque cada facto foi condigdao da emergéncia da lesao. Mas, “se o dano
puder ser atribuido por partes a cada um daqueles que o produzem, de modo
que cada um deles s6 tenha causado uma parte do dano, sé deve responder por
essa parte (...), a ndo ser que haja uma coopera¢io conscientemente contraria
ao direito” — cf. Vaz SERRA, “Obrigacao de indemnizacao”, 94. Mais acrescenta
o autor que, “se 0 dano ¢é produzido, nao como consequéncia de uma conduta
comum, mas de actos independentes de varios, embora concordantes para o
mesmo fim, a solucio deve ser ainda a de cada um dos autores responder por
todo o dano”. Ja se (p 95) “qualquer dos factos era suficiente para produzir
o dano (...), poder-se-ia julgar que falta a conexdo causal entre o facto de um
dos autores ¢ o dano, pois esse facto nio ¢ condi¢io sine qua non do dano. No
entanto, nao setia isso razoavel. A vitima ficaria sem indemnizacio 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”); Antunes VARE-
LA, Das obrigacies em geral, vol. 1, 10.* ed., Coimbra: Almedina, 2003, 884; Menezes
CORDEIRO, Direito das Obrigagoes, 11, Lisboa: AAFDUL, 2001, 416; Paulo Mota
PiNTO, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, vol. 1 e 11, Coimbra:
Coimbra Hditora, 2008, 652; IDEM, e “Sobre condicido e causa na responsabili-
dade civil (nota a propésito do problema da causalidade da causa virtual”, Ars
Indicandi — Estudos enr Homenagem ao Prof. Doutor Antinio Castanbeira Neves, t. 2,
Coimbra: Coimbra Editora, 3 nota 9.

' Veja-se, afirmando a impossibilidade de se aplicar o artigo 497.°
CC a situagGes como a que chamamos a colag¢ao, Menezes CORDEIRO, Direito
das Obrigagies, 11, 416 e ss.; Vaz SERRA, “Obrigacao de indemnizacao”, 97
ss. (note-se que o autor, ponderando a possibilidade de acolhimento, entre
n6s, de uma solugiao como a do § 830 BGB, remete a questdo para a analise
do instituto da responsabilidade civil — assim, cf. nota 250 e Vaz SERRA,
“Responsabilidade Contratual e Responsabilidade Extracontratual”, Bo/etim
do Ministério da Justica, 85 (1959) 107-24, p. 107 ¢ ss., negando a aplicacio,
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Nao cremos, porém, que a conclusdo tenha que ser ir-
remediavelmente essa. Tivemos ja oportunidade de o esclarecer
noutros estudos e reiteramos, agora, a nossa posicao™.

Na verdade, nos termos do artigo 497.° CC, prevé-se a res-
ponsabilidade solidaria para o caso de pluralidade de responsaveis.
Havendo duas a¢oes e dois agentes que preencham os pressupos-
tos delituais, ndo sera dificil concluir pela assimilacao do caso pela
intencionalidade problematica do preceito. Hipoteses havera, po-
rém, em que a pluralidade da lugar a unicidade. Af, a aplicagao da
norma aos casos de coautoria, instigacao ou auxilio a pratica do
ato ilicito é determinada pelo artigo 490.° do mesmo diploma.
Para la da forca cogente do direito positivo, temos a justificar a so-
lucao o facto de existir uma concertacao entre os agentes que de-
termina a existéncia de um sé (e conjunto) comportamento lesivo.
Assumindo cada um o seu papel, mas todos sendo determinantes

entre nos, da solucido prevista no § 830 BGB) e Pereira CorELHO, O problema
da caunsa virtual, 24.

Em sentido contrario, cf. Calvao da Sirva, “Causalidade alternativa.
Larret DES”, European Review of Private Law, 2 (1994) 465 e ss. Aderindo a
uma formulacdo negativa da causalidade adequada, Calvao da Silva sustenta
que cada lesante deve ser responsabilizado, bastando para isso que se prove
que ambos os autores foram provaveis responsaveis. Para isso, invoca a inver-
sao do 6nus da prova quando se adira aquela formula¢ido negativa, bastando
ao lesado provar a condicionalidade. Mais concretamente bastara ao lesado
provar que uma qualquer causa, ou melhor um dos comportamentos de um
dos produtores, é conditio sine gua non. Cada uma dessas condicoes € presumida
como causa adequada do dano (“le dommage est la conséquence normale,
typique, probable du DES défectueux” — gp. ¢it., loc. ¢it.), pelo que “o autor da
lesdo deve ilidir essa presuncdo, demonstrando circunstancias excepcionais,
anormais, extraordinarias ou irregulares” que tenham influenciado a situagao.
Determinada a capacidade abstracta, entende-se que o lesado pode utiliza-la
para estabelecer a sua presuncao, a probabilidade séria que aquele ou aqueles
produtores sejam os responsaveis. Mais especificamente, “pode-se mesmo di-
zer que o agente do dano nao ¢ verdadeiramente um desconhecido”. Veja-se,
ainda, Responsabilidade civil do produtor, 579-587.

Em sentido concordante com Calvao da Silva, veja-se, ainda, Pau-
lo Mota PINTO, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, 654 nota
1859. Cf., também, Carneiro da FrRADA, Direito civil. Responsabilidade civil. O mé-
todo do caso, Coimbra: Almedina, 2006, 107 nota 125.

20 Cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de cansalidade ao nexo de in-
putacio. Contributo para a compreensio da natureza bindria e personalistica do requisito
cansal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013; Ip., Respon-
sabilidade civil: novas perspetivas em matéria de nexo de causalidade, Principia, 2014.
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para a emergencia do dano, nao faria sentido que apenas um pu-
desse ser obrigado ao pagamento de uma indemnizac¢ao. Donde, e
sem embargo de ulteriores explicitagoes acerca da solidariedade ao
nivel da responsabilidade extracontratual, a pluralidade reclamada
pelo artigo 497.° CC harmoniza-se com a unicidade de compor-
tamentos pressuposta pelo artigo 490.° CC por via da desvelacao
de plarimas esferas de responsabilidade, por meio das quais se
vai edificar a imputacao. Quer isto dizer que aquela norma deve
ser interpretada ndao no sentido de exigir a pluralidade fisicamente
comprovada de condutas ilicitas, mas no sentido de impor a exis-
téncia de mais do que um responsavel. Abre-se, entdo, a porta a
que nas hipoteses de causalidade alternativa incerta, porque dois
ou mais sujeitos titulam uma esfera de responsabilidade, eles se-
jam considerados solidariamente responsaveis, exceto se, de acor-
do com o esquema imputacional por nés delineado, um deles vier
provar qual a real causa do dano. E se assim nos questionarmos
sobre o eventual sacrificio da comutatividade, a fazer anunciar uma
responsabilidade pelo por em perigo, haveremos de concluir que
ele ¢ apenas aparente: na gestao de riscos faz-se impender sobre
o pretenso lesante a dificuldade de prova do que tradicionalmente
era entendido por nexo de causalidade. Sao, portanto, razoes ainda
atinentes a estrutura do ilicito que nos fazem duvidar do acerto da
exclusdo da relevancia do artigo 497.° nas situacoes de causalidade
alternativa incerta. Pois que, se parece ser a pluralidade de respon-
saveis a justificar a aproximacao das situagoes, ela nao se alicerca
exclusivamente na existéncia de mais do que um comportamento
naturalisticamente causador do dano. Situacdes ha em que o com-
portamento é apenas um, sendo por ele responsavel mais do que
um sujeito. Ora, nestas ninguém duvida que o artigo 497.° CC
seja aplicavel e, ndo obstante, do ponto de vista do real s6 um é o
comportamento, embora polarizado em dois sujeitos. Em rigor,
na hipétese de a doenca ter sido gerada pelo consumo de carne de
mais do que um produtor, também nao conseguimos descortinar
qual o real contributo de cada um para o surgimento do dano. A
similitude das situagbes problematicas quadra mal com solugoes
tdo dispares como parecem ser aquelas a que somos conduzidos
pela doutrina tradicional.
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A solucio por nos arriscada ¢é possivel a luz de uma con-
cecao de causalidade que parta da tentativa de imputacdo dos
danos a uma esfera de risco/responsabilidade que se edifica em
cada atuagdo concreta.

Varias tém sido, além-fronteiras, as tentativas de clarifica-
¢ao do problema.

Desde logo, encontramos posigdes que apresentam uma
indole processual, entre as quais a que se vem a edificar em torno
do conceito de evidentiary damage’’. Segundo ela, o lesante seria
responsavel pela indeterminacao factual do caso, sendo-lhe im-
putavel tal incerteza, pelo que, verdadeiramente, o dano a ressar-
cir seria aquele e ndo o que resultasse da lesao experimentada. A
doutrina seria, na 6tica dos seus arautos, defensavel quer do pon-
to de vista da prevencao, uma vez que aumentariam os incentivos
para que se diminufsse o dano direto, quer do ponto de vista da
justica comutativa, ja que os danos probatérios violam a autono-
mia da vitima, restringindo o direito de demandar judicialmente o
autor de um ato ilicito e danoso. O seu ambito de aplicacdo seria,
contudo, mais vasto do que o ambito de relevancia dos casos que
tém subjacentes a si hipoteses de causalidade alternativa incerta

! Veja-se, a este proposito, Arial Porat/Alex STEIN, Tort liability nn-
der uncertainty, New York: Oxford University Press, 2001, 160 ¢ ss.; Ip., “In-
determinate causation and apportionment of damage: an essay on Holtby,
Allen and Fairchild”, Oxford Journal of 1.egal Studies, 23/4 (2003) 667-702; Ip.,
,»Liability for uncertainty: Making evidential damage actionable®, Cardozo Law
Review, 18 (1997) 1891 e ss. O evidential damage pode ser o resultado do mes-
mo acto ilicito que causou ou pode ter causado o dano direto; ou pode ser
produto de um distinto acto ilicito, que pode, inclusivamente, ndo ser con-
comitante — cf., uma vez mais, Tort Liability, 163-164: um carro ¢ conduzido
pelo lesado; uma carrinha aproxima-se na dire¢do oposta. Soltando-se um
pneu, que vai embater no primeiro veiculo, este fica profundamente danifi-
cado, tendo de ser arranjado numa garagem especializada para o efeito. Os
mecanicos deitam, entdo, fora algumas pegas que eram essenciais a producio
da prova em juizo, causando deste modo um evidentiary damage, que ¢ igual, em
magnitude, ao dano fisico do lesado (cf. p. 165). Cf., também, A. GEISTFELD,
“The doctrinal unity of alternative liability and market-share liability”, Univer-
sity of Pennsylvania Law Review, 155, 498 e ss. Considerando que a doutrina do
evidentiary damage nao pode set transposta para o nosso ordenamento juridico
por constituir uma “extensdo dificilmente justificivel da responsabilidade”,
dado nio ser possivel aplicar a estas situacoes o artigo 344.°/2 CC, cf. Patricia
Helena Leal Cordeiro da Costa, O dano da perda de chance ¢ a sna perspectiva no
direito portugnés, Coimbra, 2010, policop., 99.
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e a sua intencionalidade mostrar-se-ia dissonante dos quadros de
referéncia do nosso ordenamento juridico, nio podendo ser tal
proposta acolhida. Na verdade, nao s6 ficarfamos sem suporte
normativo para o fazer, dado que o artigo 344.°/2 CC nio au-
toriza uma interpretacao tao ampla que legitime o ressarcimento
dos evidentiary damages, como no plano dos fundamentos falharia
o sustenticulo alicercador. que uma coisa é procurar escorar
uma solucdo facilitadora da correspondéncia entre o dever ser e
o ser na assunc¢ao de uma esfera de responsabilidade que convoca
o conceito de Pessoa, outra diversa ¢ assentar o nosso juizo numa
ideia meramente adjetiva, embora colorida com preocupagdes
atinentes ao justo™. Acresce que a indemnizacio arbitrada seria
sempre proporcional e assentaria em dados probabilisticos, o que
pode nao corresponder a solugao materialmente adequada, dei-
xando por ressarcir danos que deveriam ser compensados.

Em segundo lugar, é possivel descortinar-se uma posi¢ao
que apresenta uma indole dogmatica-conceptual e se constroi
com base numa ideia préxima a de uma personalidade coletiva
de facto. Podendo um dano resultar do comportamento de um
ou outro sujeito, haveria de indagar-se se é ou nao possivel falar
de um grupo determinado no seio do qual aquele avultaria. A
indeterminagao diria, portanto, unicamente respeito aos sujeitos
e ndo ao meio onde eles atuaram e a constru¢ao dogmatica im-
plicaria um prolongamento da ideia de personalidade moral, na
medida em que teria sido constituida uma realidade sociol6gi-
ca que nao se pode negar, pelo que nao seria aplicada a figura
quando o grupo em questao surgisse fortuitamente, nao tendo o
minimo de estabilidade e coeréncia interna®. Verdadeiramente,

> De facto, importa ndo esquecer que os autores argumentam no
sentido da bondade da solucio que propdem com base na necessidade de se
cumprir um ideal de justica comutativa e corretiva.

» Cf. Hassen ABERKANE, “Du dommage causé par une personne
indéterminée dans un groupe déterminé de personnes”, Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 56 (1958) 516 e ss.

Cf., também, Genevieve VINEY/Patrice JOURDAIN, Traité de Droit Civil,
sous la direction de Jacques Ghestin : Les conditions de la responsabilité, 2, 3. ed., Paris:
LGDJ, 236 e ss. O problema surge, consoante esclarecem, quando nio é pos-
sivel identificar o autor do dano, mas se pode provar que ele necessariamente
provém de certas pessoas que fazem parte de um grupo. Para justificar a res-
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ponsabilidade coletiva das pessoas que podem ter estado na origem do dano
cujo autor nao ¢ identificado, faz-se apelo a ideia de que o facto foi realizado
em comum — apelo a uma fazute collective ou a uma faute connexe; outras vezes fa-
la-se de um fait non fantif que engendra a responsabilidade com fundamento no
artigo 1384.°/1 CC. Segundo o testemunho das autoras, “os tribunais tendem
a justificar a assimilagdo entre a situacdo dos autores possiveis de um dano
anénimo e aquela dos coautores responsaveis 7z solidun pela ideia de faute col-
lective/ fante connexe ou pela nocao de garde collective ou de garde en commmmm. Mas
isto nao ¢ suficiente como argumento. Recorre-se a uma ficgdo, esquecendo
que persiste a incerteza quanto ao nexo causal”. Por isso, adiantam ser neces-
sario perscrutar outros fundamentos alicercadores da solugdo: recurso a uma
ideia de personalidade de facto, ou justificagdo processual da solugao com a
ideia de obstaculizacao da prova (assim no caso de escola dos cacadores em
que a vitima, pela atuagdo simultanea dos lesantes, se veria impossibilitada de
cumprir em juizo o seu encargo). Na sua proposta doutrinal, falam, contudo,
da admissdo de uma presuncio de causalidade — cf. p. 246 — e estabelecem
limites para a tendéncia jurisprudencial: é necessario que a identificacdo do
autor do dano seja efetivamente impossivel, ja que a soluciao da obrigagio in
solidum deve ser vista como um recurso subsidiatio, que deixa de fazer sentido
quando se obtenha a prova efectiva da causalidade. Assim, se um dos mem-
bros provar a sua nio participacao, ele deve ser liberado da responsabilidade;
se um dos membros conseguir provar qual dos outros foi o autor do dano,
todo os outros sao exonerados.

Relembre-se também que, para Aberkane, a questdao fulcral passa a
ser “quando é que um grupo ¢ suficientemente coerente patra restringir a in-
dividualidade dos seus membros e aceder a cena juridicar”. Nao acedendo ao
estatuto de pessoas morais, 0s grupos a que o autor se refere devem levar in-
sitas as ideias de concertacdo e de intencionalidade, relegando-se os restantes
para o dominio dos grupos fortuitos (cf. p. 541). A distingdo, com base num
critério de quase personificacao, assume-se relevantissima, importando solu-
¢oes diferentes, explicaveis também do ponto de vista material. Assim, se nos
casos de concertacdo de grupo, todos os seus elementos se conhecem, sendo
justo fazé-los responder solidariamente, 0 mesmo nao se podera sustentar por
referéncia aos grupos fortuitos. Veja-se, ainda, no quadro tracado pelo autor,
a importancia que tem levar em consideragio a gravidade do comportamento
de cada um dos membros do grupo. E que, se o critério da intencionalidade
conduz a assunc¢io da atuacao do grupo como um unico pélo de recondugao
do dano, resolvendo algumas das aporias a que, pelo ado¢do de um critério
estritamente causal, os juristas se viam condenados, entende Aberkane que o
facto de a fante individual assumir gravidade qualificada, ao ponto de se poder
qualificar como imprevista pelos outros membros do grupo, pode levar a in-
terrupgao do nexo de causalidade (cf. p. 545).

Saliente-se, 7 fine, a nao coincidéncia entre o pensamento do autor
e as solucdes que, com base jurisprudencial ou doutrinal, fazem apelo a uma
ideia de condutas concertadas e intencionais. B que, enquanto para aquelas
o cerne do problema continua a situar-se no nexo causal, forjando-se uma
causalidade coletiva, do ponto de vista de Aberkane, é o grupo o centro de
imputagao (cf. p. 550). No fundo, o jurista procura resolver os problemas
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nao se enfrenta aqui a questdao da causalidade, que é contornada.
Além disso, ficarfamos restringidos, na mobilizagao pratico do
critério, a0s casos em que existe uma comprovada estabilidade e
coeréncia interna. E também evidente um apego a uma concegao
tradicional do problema da imputacao, que nao podemos deixar
de por em duvida.

A solucdo nao andaria, contudo, longe de uma certa her-
menéutica do § 830 BGB, preceito que, no ordenamento juridi-
co alemao, vem dar resposta aos casos de causalidade alternativa
incerta. Trata-se, nao obstante, em todas essas interpretacoes da
afirmacdo de uma posi¢ao de indole dogmatico-normativa, pela
direta assimilacio que se opera entre o problema concreto que
a mobiliza e uma norma do sistema. Para 1a das clivagens entre
os autores, a maioria aponta no sentido de se exigir que todos os
elementos do Tatbestand delitual estejam preenchidos em relagao
a cada um dos pretensos lesantes, pelo que a incerteza residiria,
apenas, na eficicia causal dos comportamentos®. A grande di-
ferenca passaria pela conformacao do grupo, que agora poderia
ser fortuito, excluindo-se, contudo e também, a possibilidade de se
defender uma solugao analoga quando uma das causas alternativas
nao fosse uma conduta humana e ilicita. Em termos douttinais,
a construgao mostrar-se-ia, igualmente, dispar, pois se, aqui, her-
meneuticamente se procura aceder aos casos passiveis de assimi-
lagao pela intencionalidade da norma que dispée como solugdo a

pensando numa quase personalidade juridica e estabelecendo o paralelo com
as pessoas morais (cf. p. 552).

2 Cf. inter alia, LARENZ/ CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, 11, Halb-
band 2, Besonder Tei/, 13 Aufl., Miinchen: C. H. Beck, 1994, 566 e ss.; Bettina
WEL ER, “Gibt es eine fahtldssige Mittiterschaft?”, Juristenzeitung, 53/5 (1998)
230 e ss.; Theo BopEWIG, “Probleme alternativer Kausalitdt bei Massenscha-
den”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 185/6 (1985) 505 e ss.; Joachim GERNHU-
BER, “Haftung bei alternativer Kausalitat”, Juristenzeitung, 16/5-6 (1961) 148 ¢
ss., p- 151; Hermann Lancr/Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts,
Schadensersarz, 3. Aufl., Tibingen: Mohr, 2003, 157; Gert BRUGGEMEIER, Haf
tungsrecht. Struktur, Pringipen, Schutzbereich zur Enropdisierung des Privatrechts, Ber-
lin — Heidelberg — New York: Springer, 2006, 189.

Relembre-se, contudo, que alguns autores entendem que apenas se
tem de verificar a culpa do comportamento do participante (Larenz, Canaris),
enquanto outros sustentam que também a ilicitude se ha-de verificar (Trae-
ger). Sistematizando o ponto, vide Joachim GERNHUBER, “Haftung bei alterna-
tiver Kausalitit”, 148 e ss.
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solidariedade obrigacional entre todos os participantes, ali, haveria
que perscrutar a propria intencionalidade da obrigacao 7 solidum,
para sermos fiéis a terminologia dos ordenamentos onde se lanca
mao da ideia de faute collective ou de responsabilidade dos membros
indeterminados que atuam no seio de um grupo determinado.

Mas as diferencas nao devem ser sobrevalorizadas. Na ver-
dade, se, na Alemanha, o que estava em causa era a interpretacao da
nogio de participante para efeitos do citado artigo, as preocupagoes
com a extensao arbitraria de uma norma que é excecional determina-
riam que se estabelecesse uma forma de equiparacao entre o Mittdtern
e o Teilnehmer: exigia-se uma relagdo subjetiva entre os dois sujeitos e
o ihre gemeinsame setia o fundamento da solidariedade®.

A interpretacdo do § 830 I/2 BGB estaria, nao obstante,
longe de colher unanimidade. Mesmo quando nem todos os par-
ticipantes sao responsaveis, isto é, para além dos casos em que
apenas ha desconhecimento da legitimidade passiva, pode enten-
der-se que o preceito assimila o ambito de relevancia do caso e
que se aplica quando ao comportamento humano se liga, como
possivel causa do dano, o acaso (Zufall), ou seja, um facto natural,
ou o préprio comportamento do lesado™.

Em causa estaria uma responsabilidade pela causalidade
possivel. Muitos viam-na como “um critério tdo vago que sozi-
nho nio consegue legitimar a inversao do 6nus da prova”, pelo
que teria de ser “complementado através de uma suplementar
relacao entre o comportamento e o dano — tal complemento é
estabelecido, pela lei, através da nocio de participante/Begriff der
Beteiligung’™’, pelo que se tetria de olhar para uma awmentada forma
de cansalidade possivel. Ter-se-ia em conta o critério da alta probabi-
lidade de ocorréncia do dano ou, melhor, da concreta aptidao do
comportamento para a producdo daquele. Para tanto, e porque em
geral ndo ¢ possivel asseverar quando ¢ que ela existe, elaboram-se
diversos critérios a partir de grupos de casos: nexo temporal e
espacial entre o comportamento e o dano que se segue a poten-
cial lesdo; grau de perigo para os bens juridicos — quanto mais

% Theo BoDEWIG, “Probleme alternativer Kausalitit”, 512.
26 LARENZ/ CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2, 574.
2T LARENZ/ CANARIS, Lebhrbuch des Schuldrechts, 11/2, 574.
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elevado ele for, mais facilmente se pode depor a favor da referida
aptidao; conformidade danosa da conduta — Schadenskonformitat
der Handlungen™.

Outros viram na concreta aptidio do comportamento
para gerar o dano uma porta aberta para se questionar em que
medida § 830 I/2 BGB se podetia aplicar quando o concurso al-
ternativo incerto ocorresse entre uma conduta humana e o acaso
ou o comportamento do lesado. Particularmente importante a
este ensejo revela-se o pensamento de Bydlinski. A analogia com
as situacoes de causalidade cumulativa determinaria a defesa des-
ta posi¢ao, assente numa forma de causalidade potencial. A posi-
¢ao pode agora considerar-se de indole dogmatico-sistematica, ja
que alicercada numa analogia intrassistematica que convoca uma
forma de sobredeterminagdao causal com a qual encontra seme-
lhancas suficientes para la das diferengas. Ainda que se prove que
duas ou mais pessoas causaram conjuntamente o dano, restam
sempre duvidas acerca da real contribuicio de cada uma delas
para o surgimento daquele. Dado este passo, torna-se plausivel
também sustentar a operacionalidade do regime da solidariedade
quando a concorréncia causal se joga entre um comportamento
ilicito e culposo (atribufvel ao pretenso lesante) e um facto natural
ou outro qualquer evento que se situe na esfera de responsabilida-
de do lesado. A perspetiva que olhava para o problema do ponto
de vista da “consciente a¢ao conjunta de varios agentes” ¢ subs-
tituida por outro prisma, a culminar na ideia de que recai sobre
cada participante uma suspeita de causalidade. O défice probato-
rio seria, entao, compensado por uma maior exigéncia em termos
de adequacdo e poderia redundar numa solu¢ao indemnizatoria
que atendesse a propor¢ao da perigosidade do comportamento®.

28 Novamente, LARENZ/ CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2, 575,
que aqui acompanhamos de muito perto.

# Cf. Byprinskl, “Mittdterschaft im Schadensrecht”, Archiv fiir die civi-
listische Praxis, 158, 1959, 412 ¢ ss., falando de uma causalidade possivel e da li-
bertacao do lesado da sempre dilematica prova do requisito responsabilizato-
rio. Para uma analise dos critérios concretizadores dessa possivel causalidade,
veja-se, do autor, “Haftung bei alternativer Kausalitit”, Juristische Blitter (1959)
12 ss. Ct., ainda, Probleme der Schadensvernrsachung nach dentschens und dsterreichi-
schem Recht, Bstugarda: . Enke, 1964, 77 ss. e p. 87 (propondo a aplicacdo do
preceito quando o concurso se verifica entre a conduta do pretenso lesante
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Aceitando como boa a percecao das semelhancas com ou-
tras situacoes onde, em rigor, a prova da causalidade decai, a ine-
xisténcia, entre nés, de uma norma como o § 830 I/2 BGB impli-
ca um esfor¢o de fundamentacido suplementar, que se cumpre na
pressuposicdo metodologicamente fundada de uma esfera de res-
ponsabilidade erigida a montante, que se atualiza no momento da
pretericao dos deveres de conduta para com o nosso semelhante. A
perspetiva por n6s defendida, viabilizando a condenagao solidaria
dos agentes na hipotese de causalidade alternativa incerta, comun-
ga de uma indole sistematico-teleonomolégica.

5. A responsabilidade civil pelo fornecimento de
alimentos adulterados

O fabricante A coloca no mercado um determinado pro-
duto alimentar, indicando que o mesmo era feito com carne de
gado bovino. Mais tarde as autoridades descobriram que o ali-
mento tinha sido produzido com carne de cdo. Contudo, nao
se constatou qualquer dano na saude ou integridade fisica dos
consumidores. Assim sendo, niao sera possivel invocar o regime
da responsabilidade do produtor. Pergunta-se, entao, se, indepen-
dentemente de uma eventual responsabilidade contraordenacio-
nal ou mesmo criminal, podera ou nao haver lugar a responsabi-
lidade civil extracontratual?

Cremos, a este proposito, que a resposta s6 pode ser po-
sitiva. Dubitativa podetia ser a questdao da ilicitude. Porém, pare-
cem-nos em abstrato configuraveis duas vias de concretiza¢ao do
carater ilicito do ato: por um lado, pensamos nas normas discipli-
nadoras da producio, fornecimento de alimentos, bem como as
respeitantes a rotulagem e na viabilidade de as mesmas poderem
ser interpretadas como disposi¢oes legais de protecao de interesses
alheios™; por outro lado, pensamos na violacio do direito geral de

e um facto natural ou a conduta do lesado); “Aktuelle Streitfragen um die
alternative Kausalitit”, in Otto SANDROCK, hrgs., Festschrift fiir Giinther Beitzke
zum 70. Geburtstag am 26 April 1979, Berlin - New York: De Gruyter, 1979,
3 e ss., p. 30 e ss. [defendendo uma responsabilidade repartida e baseada em
probabilidades].

* Dificuldades podetiam surgit, contudo, se, apesar da violacio not-
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personalidade que, incluindo entre os elementos da personalidade
que tutela a prote¢ao da liberdade de cada um, ¢ violado em con-
creto pela indugdo ao consumo de um determinado produto que
contém substancias diversas daquelas que sao mencionadas’.

0. A responsabilidade civil pela indu¢ao ao consumo de
alimentos nao saudaveis

Quid iuris, se A coloca no mercado um produto que, nao
sendo nocivo no imediato, pode gerar danos na saude dos con-
sumidores, sobretudo pelo consumo excessivo? Pensamos, por
exemplo, em alimentos dotados de alto teor de gordura, susceti-
veis de a longo prazo gerar obesidade, bem como outros proble-
mas ao nivel do sistema cardiovascular. Poder-se-a responsabili-
zar o produtor dos mesmos por alguma via? No fundo, o que se
questiona ¢ se ¢é possivel imputar esta lesdo na saide ao compor-
tamento daquele que colocou no mercado o produto.

6.1. A adequada perspetivacao do problema

Problema com idéntica estrutura valorativa foi tratado
pelos autores a propodsito da nogao de ilicitude. Dizia-se, entao,
que nao era possivel a partir do simples resultado determinar o
carater ilicito do comportamento quando em causa estivessem
comportamentos indiretos. O argumento foi utilizado pelos pen-
sadores para defender a ilicitude da conduta, por oposicao a ilici-
tude do resultado.

Lidamos, agora, com um dos binémios que tem separa-
do os cultores do direito civil e que, ndo se confundindo com
a problematica do acento ténico no desvalor de conduta ou no
desvalor do resultado, nos leva a ponderar se a ilicitude se pode
detetar por via da primeira ou do segundo. A doutrina da ilicitude
do resultado (Lebre von Erfolgsunrecht/ Erfolgsunrechtlehre) contenta-

mativa, nd0 se constatasse a violacdo do interesse que a norma visa proteger.
! Problemas poderiam, também, surgir a propdsito da prova do

dano. Importa, contudo, ndo esquecer que, entre nds, sio indemnizaveis os

danos nao patrimoniais, dado que poderia atenuar as dificuldades referidas.
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-se com a violagao do direito ou bem juridico para a afirmacao,
ou pelo menos indiciacao, da ilicitude; para a teoria da ilicitude da
conduta (Lehre von Verbaltensunrecht/ Verhaltensunrechtlehre) s6 setia
assim nos casos de atuagao dolosa, pressupondo-se, nas restantes
situagdes, a violagao de um dever objetivo de cuidado™.

32 Sobre o ponto, cf. Dieter MEDICUS, Biirgerliches Recht, 21 Aufl., Koln
— Berlin — Minchen: Carl Heymanns Verlag, 2007, 366; MUNZBERG, Verbalten
und Erfolg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung, Frankfurt am Main:
Klostermann, 1966, 109 e ss., 201 e ss.; LARENZ/CANARIS, Lehrbuch des Schul-
drechts, 11/2, 364 ¢ ss.; Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselbos, recomenda-
¢oes on informagies, Coimbra: Almedina, 1989, 300 e ss.; Ribeiro de FAria, “Algu-
mas notas sobtre o finalismo no direito civil”, Boletin: da Faculdade de Direito, 69
(1993) 71-160, ¢ 7bid., 70 (1994) 133-219, p. 74 e ss.; Adelaide Menezes LErTAO,
Normas de proteccao e danos puramente patrimoniais, Coimbra: Almedina, 2009, 648
e ss.; Theodor KuIDEL, “Rezension: Miinzberg, Wolfgang, Verhalten und Er-
folg als Grundlagen der Rechtswidrigkeit und Haftung”, Juristenzeitung, 21/19
(1966) 656 e ss.; Henrique Sousa ANTUNES, “Apontamento sobre a responsa-
bilidade civil do fabricante de tabaco”, Direito e Justica, 17 (2003) 174 ¢ ss., nota
11 (procurando, entre outros aspetos, analisar a questio do impacto pratico
que a diferenga acarreta e dialogando, a esse ensejo, com o problema das
presungoes de prova); Nils JANSEN, ,,Das Problem der Rechtswidrigkeit bei §
823 Abs. 1 BGB*, Archiv fiir die civilistische Praxis, 202 (2002) 517 e ss.; LARENZ,
,»Rechtswidrigkeit und Handlungsbegriff im Zivilrecht, Festsehrift fiir Dalle,
Band 1, Tubingen: Moht, 1963, 169 e ss.; VON CAEMMERER, ,,Bereicherung
und unerlaubte Handlung®, Festschrift fiir Rabel, Band 1, 1954, 333 (também
publicado em Gesammelte Schriften, Band 1, Rechtsvergleichung und Schuldrecht,
Freiburg: Mohr Siebeck, 1962, 209 e ss.); Ip., “Wandlung des Deliktsrechts”,
Festschrift zum 100 jibrigen Besteben des Deutschen Juristentages, Bd. 11, 1960, 49
(também publicado em Gesammelte Schriften, Band 1, Rechtsvergleichung nnd S chuld-
recht, Mohr Siebeck, Freiburg, 1962, 452 ¢ ss.); Ip., Die absoluten Rechte in §
823 Abs. 1 BGB”, Karlsruber Forum (Beibefl), 19601, 24 ¢ ss. (também publica-
do em Gesammelte Schriften, Band 1, Rechtsvergleichung und Schuldrecht, Mohr Sie-
beck, Freiburg, 1962, 554 e ss.); WEITNAUER, ,,Gedanken zum Problem der
Rechtswidrigkeit und des Verschuldens®, 7ersR, 61, 1057 e ss.; Z1ppELIUS, ,,Die
Rechtswidrigkeit von Handlung und Erfolg®, Archiv fiir die civilistische Praxis,
157, 390 e ss.; Ip., Die Rechtswidrigkeit von Handlung und Erfolg als Grundlagen der
Rechtswidrigkeit und Haftung, 1966; Oliveira ASCENSAO, Acgdo finalista e nexo cansal
Faculdade de Direito de Lisboa, 1956, dissertacio do curso complementar de
Ciéncias Juridicas, policop.; Luis Menezes Lrrrao, Direito das Obrigagies 1, 9.*
ed., Coimbra: Almedina, 2010, 313 e ss.; Nuno Manuel Pinto OLIVEIRA, “So-
bre o conceito de ilicitude do artigo 483.° CC”, Separata do Livro dos Estudos em
Homenagem a Francisco José Veloso, Braga, 2002, 528 ¢ ss.; ENNECCERUS/ NIPPER-
DRY, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 15. Aufl., Ttbingen: Mohr, 1960, 860
e ss.; NIPPERDEY, ,,Rechtswidrigkeit, Sozialaddquanz, Fahrldssigkeit Schuld im
Zivilrecht®, Neue Juristiche Wochenschrift, 957, 1777 e ss.

Dando conta da distin¢io entre a ilicitude da conduta e do resultado, cf.
BANAKAS, Tortions liability for pure economica loss : a comparative study, Athens: Hellenic
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Precedendo temporalmente a segunda posi¢ao, o pensa-
mento centrado no resultado, defendendo uma acao causal, tor-
na-se problematico em determinadas situacdes, como aquelas em
que emergem danos causados indiretamente, ¢ conduz, ou pode
conduzir, a situagdes bizarras. Larenz argumenta com o caso do
fabricante de armas, cujo comportamento pode ser tido como
causa adequada da morte de um sujeito, sem que verdadeiramen-
te se possa chancelar de ilicita a sua atividade. Assiste-se, face
a constatacdo, a defesa da posicao segundo a qual a ilicitude se
colimaria na conduta e ndo no resultado. A solucio, reservada
para os delitos negligentes, implicava que “a conduta deveria es-
tar em contradicio com uma norma do ordenamento no proprio
momento da acao e nao somente em atencao ao resultado lesivo
posteriormente verificado”*,

De todo o modo, segundo um dado entendimento, a con-
sideracao da conduta ficaria circunscrita as hipéteses de lesdes
indiretas ou danos indiretos®. Distingui-los daqueloutros diretos

Institute of International and Foreign Law, 1989, 59 e ss. (Do autor, veja-se, ain-
da, “Thoughts on a new european tort law”, Festschrift fiir Erwin Dentsch zum 70.
Geburstag, Koln: Heymanns, 1999, 14-15) e DrurscH, Allgemeines Haftungsrecht, 2.
vollig neugestaltete end erw. Aufl., Koln — Betlin — Bonn — Miinchen: Carl Hey-
manns 1996, 153 e ss., falando da Verbotsbezogene (handlungsbezogene) Rechtswidrigkeit
— p. 153 — e da Gefabrdungsbezogene (erfolgsbezogene) Rechtswidrigkeit — p. 154.

3 Cf. LARENZ/ CANARIS, Lebrbuch des Schuldrechts, 11/2, 364 e ss. (cf.,
também, p. 368, considerando que o problema fica solucionado logo ao nivel
do Tatbestand de responsabilidade, cuja func¢do ¢ a delimitagao de comporta-
mentos que podem servir de base a responsabilidade extracontratual, pelo que
a colocagao de certos produtos no mercado nio pode surgir como violagdo
dos bens juridicos ou direitos previstos no § 823 BGB. E que, em alguns ca-
sos, o comportamento sé releva pela violagdio de uma obrigacdo de evitar o
perigo). Veja-se, ainda, Dieter MEDICUS, Biirgerliches Recht, 360, afirmando que
a morte ¢ estatisticamente uma consequéncia segura da venda e producao de
certos bens perigosos.

* Veja-se, quanto ao ponto, ENNECCERUS/NIPPERDEY, Algemeiner Teil
des biirgerlichen Rechts, 860 e ss.; MUNZBERG, Verbalten und Erfolg, 109 e ss. e 201
e ss. Cf,, ainda, Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagoes on
informagoes, 307.

3 Cf. TARENZ/CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts1/2, 365; T.ARENZ,
“Rechtswidrigkeit und Handlungsbegriff im Zivilrecht”, 183 e ss. Note-se que,
segundo o depoimento do autor citado (cf. LARENZ/ CANARiS, Lebrbuch des Schul-
drechts, 11/2, 366), os defensores da doutrina da ilicitude da conduta insistem que
a ilicitude, mesmo na intervencio direta sobre bens juridicos, se encontra na
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passa a ser, portanto, uma tarefa prioritaria do jurista, sem que,
contudo, se tenha gerado unanimidade em torno dos critérios da
dicotomia, ensaiados por autores como Von Caemmerer™, La-
renz’’, Hans Stoll®, entre outros. Por direta, dever-se-ia entender
a violagao que cai no ambito do proprio decurso da a¢ao. No que
a esta respeita, deveria considerar-se ilicito o ato que atentasse di-
retamente contra um bem juridico dotado de uma proteccio erga
omnes. Tomando como sustentaculo de argumentaciao o caso dos
produtores de objetos potencialmente perigosos, Larenz adianta
que, sendo a produgao de tais bens uma condi¢ao no plano natu-
ral, ndo pode ser um nexo causal direto a determinar a ilicitude.
Necessario seria que se verificasse a violagdo de uma obriga¢ao
de comportamento que o autor qualifica dogmaticamente como
uma Gefabrvermeidungspflicht (obtigacio de evitar o perigo)™.

violagao do dever. E adianta, em tom critico, que “o que eles ndo tém suficien-
temente em conta é que este surge a partir da ameaca de um resultado negativo
que possa avultar”.

6 voN CAEMMERER, “Wandlung des Deliktstechts”, Festschrift zum hun-
derticilrigen Bestehen des deutschen Juristentages, 1960, Band 11, p. 49 e ss., p. 77 ¢
ss., p. 131 e ss.; IpEM, “Die absoluten Rechte in § 823 Abs. 1 BGB”, Karlsruber
Forum (Beibefd), 1961, p.p 24 e ss. (também publicado em Gesammelte Schriften,
Band 1, Rechtsvergleichung und Schuldrecht, Mohr Siebeck, Freiburg, 1962, 554 ¢
ss.). Entende o autor que havera inequivocamente ilicitude quando haja viola-
¢ao direta de um dos bens tutelados pelo §823 I BGB, bem como quando se
viola dolosamente uma norma de comportamento a que alude o segmento 11
do mesmo preceito. Em qualquer destes casos, a ilicitude redunda num desva-
lor de resultado, na chamada ilicitude do resultado, nio relevando saber se se
empregou ou ndo o cuidado devido. E claro que no que diz respeito a violagdo
de normas legais de proteccio de interesses alheios, o autor introduz um ele-
mento subjetivo, mas autonomiza esta consideracio da determinacio de um
juizo de culpa sobre o agente. Distintos destes sio todos aqueles ilicitos que
s6 se discernirdo quando se verificar a omissdao da medida de cuidado exigivel.
No fundo, mais nao sao do que casos em que nao ha um ataque direto contra
bens juridicos, mas ha o colocar em perigo desses mesmos bens.

" LARENZ, ,,Rechtswidrigkeit und Handlungsbegriff”, 183 e ss.;
LARENZ/ CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts 11/2, 365 e ss.

* Hans Storr, “Unrechtstypen bei Vetletzung Absoluter Rechte”,
Archiv fiir die civilistishe Praxis, 162, 203 e ss., aqui 229 e ss.

¥ Cf. LARENZ/ CANARIS, Lebrbuch des Schuldrechts, 11/2, p. 366.

Cf., a este propésito, Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselbos,
recomendagdes ou informagies, 300. Fala o autor de agdes que conduzem a um
resultado lesivo que se verifica fora do quadro do decurso da agdo, embora
em termos de causalidade adequada e considera que, aqui, se deve dar razdo
a teoria da ilicitude da conduta. 7de, igualmente, nota 465, sustentando que
nestas hipdteses se verifica uma aproximacio entre os conceitos de negligén-
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Outra seria a situacao das lesoes diretas dos bens juridi-
cos e direitos contemplados no § 823 I BGB. Se no caso da en-
fermeira que fornece uma dose mortal de um medicamento ao
paciente, nao se esta diante de um comportamento ilicito sem
mais e se conclui que a descri¢ao do evento nao é s6 um pro-
blema descritivo e ontologico, antes desempenhando um papel
fulcral a argumentagio juridica, é crucial entender que os prota-
gonistas daquelas condutas diretas devem abster-se de produzir
o resultado negativo, havendo também aqui a violacio de uma
obrigacao de comportamento — Erfolgsvermeidungspflicht (obrigacao
de evitar o resultado). Para Larenz, a distingao entre a muttelbaren
Beeintréchtignngen e a unmittelbaren Eingriffen nao é supérflua, tendo
consequéncias dogmaticas ao nivel da divisao entre a Gefahr- und
Erfolgsvermeidungspflich”®. Na pratica, tal implica que, no tocante
as primeiras, apesar das provaveis consequéncias negativas, o su-
jeito deve comportar-se como faz, adotando certas medidas de
cuidado; e no tocante as segundas, que ele deve agir de um modo
diverso. Torna-se, assim, clara a diferenca entre a Erfolgsunrecht e
a Verbaltensunrecht”.

Para Larenz o problema situar-se-ia, contudo, ao nivel do
Tatbestand, ou seja, no quadro da delimitagdo dos comportamen-
tos delitualmente relevantes®. B que, em determinadas situagoes,

cia objetiva e de ilicitude, mas ndo uma identificacao.

0 Cf. LARENZ/ CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2, p, 367, que aqui
acompanhamos de muito perto.

M Cf. LARENZ/ CANARIS, Lebrbuch des Schuldrechts, 11/ 2., loc. cit.

2 Cf. LARENZ/ CANARIS, Lebrbuch des Schuldrechts, 11/2, p. 368. J4 antes
nos tinhamos referido a este ponto.

Convém, porém, notar que se trata de uma mutagiao do pensamen-
to do autot, ja que, como o proprio refere, na 12.* edicdo das suas ligdes
considerou que o problema devia ser tratado ao nivel da controvérsia entre
a ilicitude do resultado e a ilicitude da conduta como um problema atinente
ao ilicito. A propdsito dos requisitos, em geral, de um delito, falam LareNz/
CANARIS, Lebhrbuch des Schuldrechts, 11/2, 362, a par da accio (Handlungsbegriff)
de Dreistufigkeit des Deliktsanfbas. Estas trés condigbes que fazem de uma
accao unerlanbtheit sao a) Tatbestandsmassigkeit, b) Rechtswidrigkeit, c) Schuld. Con-
sideram, entdo, a proposito do Tathestandsmissigkeit, que ele integra as acoes
humanas, restando saber se a conduta estd ou nao prevista no Tatbestand. Por
exemplo, e continuando a acompanhar o excurso dos autores, a destruicao de
um apartamento constitui uma viola¢do da propriedade, mas sera que a capta-
¢do de fotografias dele e posterior divulgacao pode ser entendida no mesmo
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a conduta s6 releva se for violada uma obrigacdo de evitar o peri-
go. Denota-se, portanto, uma zuance na ordenacao sistematica dos
pressupostos delituais a implicar o afastamento em relagdo a uma
visdo mais ortodoxa do problema. Segundo esta, a ilicitude por
intervencoes indiretas s6 ocorreria diante da violacao de um de-
vet, ndo se podendo aplicar o Modell of Rechtswidrigkeitsindikation® .

Trata-se pois da posicao que nos encaminha para a con-
sideracdo da ilicitude da conduta, que, merecendo aplausos por
por em relevo que s6 condutas humanas podem ser sancionadas
e por permitir saber, no proprio momento da agdo, se o agente
esta a atuar ou nao em conformidade com o direito, nao deixa de
concitar davidas aos juristas porquanto conduza a uma “quebra
de unidade fundamental no conceito de ilicitude, dado que se
torna patente a proposito da legitima defesa e em outras situagoes
nas quais uma pessoa esta legitimada para exercer uma agdo de
prevencao ou de remocao de uma perturbacao ao exercicio dos
seus direitos, face a uma pura situacao de ilicitude objetiva com
independéncia portanto do ponto de saber se o agressor ou per-

turbador violou ou nio um dever de cuidado”™**.

sentido? Ja o dano nio deve ser visto com um elemento do Tatbestand, mas um
pressuposto da pretensio indemnizatéria, pelo que a violagio da integridade
fisica se ha-de integrar no § 823 I BGB, ainda que os danos experimentados
sejam minimos ou ndo existam. Consideram, igualmente, que o nexo de cau-
salidade esta fora dele, porque o ato deve ser a causa, pelo que nio ¢ légico
que o nexo causal se situe no mesmo nivel (cf. p. 363). No fundo, a ilicitude
seria indiciada pelo preenchimento do Tatbestand, aterindo-se a culpa em rela-
¢ao aquela. A causalidade avultaria auténoma.

# Cf. LARENZ/ CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2, p. 368, que aqui
continuamos a acompanhar de muito perto.

# Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselbos, recomendacies on
informagoes, 303. O autor dd o exemplo da enfermeira que se prepara para
fornecer uma dose letal de medicamento a um paciente. “Pensemos no caso
da enfermeira que se prepara para injetar um doente com um liquido mortal,
na convic¢do nao negligente de que se trata de um vulgar medicamento. Ao
doente ou a um terceiro que se aperceba do que se trata é inquestionavelmen-
te legitimo o exercicio da legitima defesa ou auxilio necessario, tirando das
maos da enfermeira a seringa mesmo que pata tal seja necessario feri-la. Neste
contexto, a ilicitude nao pressupde que o comportamento do agressor, Como
tal, vd contra o dever de cuidado (...)” — cf. 303-304. Nipperdey acabaria
por responder a esta critica, considerando que a legitima defesa sera possivel
desde que ndo exista um dever de tolerancia. Também o Supremo Tribunal
Alemio nao considera ilegitimo o recurso a legitima defesa nos casos em que
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Mais problematica parece ser, nao obstante, a ligacao estrei-
ta entre a Lebre von Verhaltensunrecht e a doutrina finalista da acio,
proposta no quadro do direito penal por Welzel. A posigio faz
avultar problemas dogmaticos de relevo: defende-se a ideia de que
a violagao da obrigacao de comportamento (I erketzung der Verbal-
tenspflich?), necessaria para integrar o conteudo do ilicito, ¢ idéntica
a pretericao do cuidado devido no trafego nos termos do § 276 1
2 BGB, e por isso a negligéncia nos termos do § 823 I BGB*, e tal
leva a que a negligéncia seja analisada ao nivel do ilicito™.

ha observancia do dever de cuidado. SIEBERT viria mesmo dizer que sempre
que esteja em causa a legitima defesa bastaria a ilicitude do resultado — cf. Ri-
beiro de Faria, “Algumas notas sobre o finalismo no direito civil”, 143.

No fundo, o que os autores fazem ¢é negar a desproteciao dos bens
juridicos nas situacOes apresentadas, pese embora tenham de aderir a uma du-
pla concegao de ilicitude, na esteira de WELZEL que, a propésito da doutrina
da infracdo penal, acaba por considerar que a ilicitude enquanto elemento
do tipo de crime difere substancialmente da ilicitude enquanto pressuposto
de uma causa de justificacio. E ¢ exatamente isso que Sinde Monteiro critica
no excerto citado — cf., novamente, Ribeiro de Faria, “Algumas notas sobre
o finalismo no direito civil”, 144 nota 282. Sobre o ponto, veja-se, ainda, E
ENNECCERUS/ NIPPERDEY, Allgeneiner Teil des biirgerlichen Rechts, 860 e ss.; N1p-
PERDEY, ,,Rechtswidrigkeit”, 1777 e ss.

# Cf. ENNECCERUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts,
862: o dolo e a negligéncia fazem parte do conceito de a¢io, sob pena de se
desvirtuar o que verdadeiramente caracteriza o modo de agir humano, distin-
guindo-se, por isso, do juizo de censurabilidade.

% Cf. LARENZ/ CANARIS, Lebrbuch des Schuldrechts, 11/ 2, p. 369, conside-
rando que ao nivel do direito civil nao ha motivos para abandonar a tradicional
perspetiva de cisdo entre a ilicitude e a culpa, porque o § 276 1 2 apresenta o
circulo de trafego em termos mais rigorosos e mais abstratos. A paginas 370,
os autores distinguem a genereller 1Verbaltenspflicht do verkebrserforderlicher Sorgfalt.

Veja-se, também, Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, reco-
mendagoes on informagies, 303, sustentando que a consequéncia da aceitacdo da
doutrina moderna ¢ a de que a questdo de saber se houve infracdo do dever
geral de cuidado passa a ser considerada ao nivel da ilicitude e ja nao ao nfvel
da culpa. Adverte, porém, em nota 451, que nem todos os adeptos da dou-
trina moderna aceitam a doutrina finalista da acio; delaide Menezes LEITAO,
Normas de protecao e danos puramente patrimoniais, 648 nota 1733, afirmando que
“a_fante napolednica ¢ mais tradutora de um sistema final de agao, na medida
em que funde a ilicitude e a culpa”. Veja-se, também, da autora p. 651. Segun-
do esclarece, a teoria da ilicitude do resultado “integra o dolo e a negligéncia
na culpa em termos coerentes com o critério da culpa em abstrato — artigo
487.°/2 — e da culpa como deficiéncia da conduta”. Ja a teoria da ilicitude da
acdo “integra o dolo e a negligéncia na ilicitude e coloca-se perante a seguinte
alternativa: apreciando a culpa em concreto e a culpa como deficiéncia da
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Ora, com isso, o que se perde € a clareza da biparti¢ao en-
tre os dois pressupostos delituais, que, de acordo com o modelo
proposto por Thering, se devem manter cindidos. F certo que os
autores continuam a manter a dicotomia, mas nao menos seguro ¢é
que se torna, as mais das vezes, problematico encontrar em termos
definidos as linhas de fronteira entre as duas categorias.

A ilicitude ficaria sempre reservado o papel de dinamo de
limitagao do ressarcimento por referéncia a determinados bens
juridicos, mas pensar assim seria, afinal, recuar até a sua configu-
ragao por via do resultado. E se ndo se ignora que a obediéncia
ao modelo, com origem dogmatica clara, do legislador nao é mis-
ter, posto Nao ser a nossa interpretacaio da norma eivada por um
subjetivismo histérico, sequer por um objetivismo obnubilador
da dimensao problematica dela, razdes ha que parecem depor no
sentido da configuragao da ilicitude de acordo com o resultado.
Na verdade, anda ligada, como vimos, a defesa de uma concecio
de ilicitude assente na conduta a uma perspetiva finalista da agao.
Ora ¢ esta que nos concita as maiores duvidas, por nao captar
verdadeiramente o sentido da agdo juridicamente relevante que,
para além de atender a finalidade, deve olhar para a dimensio
ético-axiolégica que a predica.

Nao obstante, isto ndo nos faz resvalar na pureza da
considera¢ao do resultado. Dois sio os pontos em que ancora-
mos o nosso entendimento. Por um lado, sabemo-lo ja, o direito
ajuiza condutas, pelo que s6 um comportamento humano pode
ser chancelado como desvalioso ou nao. Simplesmente, isto nao

vontade, nega a existéncia de culpa e de responsabilidade nos casos em que
o individuo atua com toda a diligéncia que ¢ capaz, mesmo que inferior a
diligéncia exigida no trafego, ou exclui a culpa da construcio dogmatica da
responsabilidade civil, recusando somente a responsabilidade em situagdes de
inimputabilidade”.

In fine, cf. a posicio de Nuno Manuel Pinto OLIVEIRA, “Sobre o
conceito de ilicitude”, 533. Defende a aplicagao da teoria da ilicitude do re-
sultado as acdes diretas e a teoria da ilicitude da conduta as acdes mediatas.
Pressupde, para tanto, e no que respeita as ultimas, a violacao de deveres do
trifego, autonomos em sede de ilicitude, que exigem que o agente adote todas
as medidas necessatias a remog¢ao do perigo que uma pessoa ideal adotaria.
Diferenciam-se portanto estes deveres do dever de cuidado atuante em sede
de culpa, j4 que este implica que s6 se exija ao agente que adote as medidas
que uma pessoa medianamente normal e razoavel adotaria — cf. p. 539.
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constitui fundamento bastante para a proscricao da doutrina da
ilicitude do resultado, pois, como vimos, os seus cultores nao dei-
xam de relevar em termos adequados a atuagao humana por de-
tras do efeito. O ponto foi, alids, sublinhado, entre nés, por Sinde
Monteiro, quando afirma que “basta, para assegurar a conexao
funcional do conceito, partir do principio de que o juizo sobre a
ilicitude incide sobre um comportamento externo desaprovado
enquanto tal, tomando (...) como fundamento da valoracao o
proprio resultado quando este se verifica no decurso da a¢ao, nao
constituindo um efeito afastado ou longinquo da conduta™"’.

Por outro lado, qualquer requisito de procedéncia de uma
pretensao indemnizatoria ha-de ser informado pela intenciona-
lidade especifica da juridicidade, pelo que nao fara sentido olhar
para o resultado na sua pureza. Ha-de, portanto, valorar-se o re-
sultado perspetivando-o como efeito da pretericdo de um dever
de respeito diante do nosso semelhante. E porque nao somos
ilhas em confronto com os demais, essa pretericao nao implica
somente a invasiao de uma esfera de exclusio do outro, mas igual-
mente a violagao positiva de deveres de cuidado. O que aqui fica
dito compreende-se até num outro posicionamento metodoldgi-
co. Ndo é a morte em si que pode ser chancelada de ilicita, mas
a morte provocada por um terceiro. Nao se estranha, por isso,
que o pensamento tradicional tenha insistido na necessidade da
descoberta de um nexo de causalidade entre aquele resultado ¢ a
a¢ao humana que lhe deu azo™®.

Temos boas razoes para pensa-lo como um nexo de im-
putacdo e ja nao como um nexo de causalidade. Em rigor, alias, se
nos orientassemos pela ideia de adequacio, a resposta a questao
“é normal e provavel que da colocagiao de alimentos nao sauda-
veis no mercado possa resultar a lesao da saide de uma pessoa”,

7 Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselbos, recomendacies on
informagoes, 305.

*# Cf. Sinde MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagies on
informagoes, 307, explicitando que, de acordo com a tradicional teoria da ilici-
tude do resultado, ¢ de considerar objetivamente antijuridica toda a ofensa a
um bem ou direito absolutamente protegidos, desde que entre a conduta do
agente ¢ aquela ofensa se verifique um nexo de causalidade adequada.
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ficarfamos presos a0 mesmo limbo dilematico de que partimos
neste excurso discursivo. Na verdade, a decisao juridica basear-se-
-ia numa ideia estatistica e probabilistica que quadraria mal com
a intencionalidade do direito e pouco ou nada esclareceria acerca
da efetiva causa do dano.

Quer isto dizer que, se por um lado consideramos que
¢ sistematicamente preferfvel olhar para a ilicitude do ponto de
vista do resultado, tal nao nos condena ao formalismo, nem ao
fisicismo. Pelo contrario, a consciéncia da ancoragem do ilicito ao
nivel da lesao do direito impd&e a imprescindibilidade de se lidar
com a causalidade fundamentadora da responsabilidade. Ora, se
assim ¢, esta afigura-se set, afinal, um verdadeiro nexo de ilicitu-
de no desenho delitual, pois o que se procura é, com contornos
autorais, determinar se um dado resultado pode ou nio ser recon-
duzido a esfera de responsabilidade do agente.

O nosso problema — no tocante a eventual responsabili-
dade daquele que coloca no mercado alimentos pouco saudaveis
— deve procurar ser solucionado por essa via (e ja nao pela muta-
¢do conceptual da categoria do ilicito) .

¥ Parece ter sido também com apelo a consideragdes imputacionais
que foram resolvidos, além-fronteiras, problemas com uma estrutura analoga,
embora envolvendo um grau de perigosidade acrescida. Pense-se no ja referi-
do problema da eventual responsabilidade dos fabricantes de armas.

Assim, cf. Mireia ARTIGOT I GOLOBARDES, “City of Cincinnati v. Bere-
tta, US.A. Corp. et al. Analisis de los litigios contra los fabricantes de armas de
fuego en los Estados Unidos”, Indret, 4 (2003), <www.indret.com>, em espe-
cial p. 11 e nota 43, onde se referem os especiais problemas que as hipoteses
pratico-normativas em apreco suscitam a proposito da causalidade. Saliente-
-se que as dificuldades ai patenteadas levaram os juristas norte-americanos a
questionar a plausibilidade da chamada a colacao daquilo que vai conhecido
pot public nuisance. Trata-se, nas palavras do autor, de uma alteracdo da ordem
publica por via de uma determinado comportamento, a levantar o problema
da viabilidade de obter o ressarcimento dos danos a que aquele — gerando um
perigo para a comunidade em geral — conduziu.

Cf., também, Mark A. GEISTFELD, “Social value as a policy-based li-
mitation of the ordinary duty to exetcise reasonable care”, Wake Forest Law
Review, 44, 899 e ss., com referéncia ao precedente Hawmilton v. Beretta U.S.A.
Corporation. Ensina o autor que o Tribunal de recurso de Nova lorque consi-
derou que os fabricantes de armas nio tém um dever de cuidado na comer-
cializacdo e distribuicdo das suas armas relativamente as pessoas lesadas ou
mortas pelo uso ilegal daqueles objetos. O Tribunal chega a esta conclusiao
ponderados diversos fatores, incluindo as expectativas razoaveis das partes
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Encontrada a correta perspetiva para lidar com o pro-
blema, ha que olhar para os critérios que, nao esquecendo a
pessoalidade livre em que se alicerca todo o direito — e portan-
to também a responsabilidade civil —, podem ser, a este ensejo,
mobilizados para o solucionar. Antes, porém, olharemos para
a experiéncia norte-americana, onde casos com esta estrutu-
ra valorativa tém sido discutidos e decididos jurisprudencial-
mente.

0.2. A expetiéncia norte-americana

No ordenamento juridico estadunidense, tem-se discuti-
do com particular atengdo a possibilidade de se demandar com
sucesso um produtor de géneros alimenticios que, pelo alto teor
de gordura, colesterol, sal, agtcar, etc., sio potencialmente peri-
gosos para a saude.

Varias sao as agdes que, ao longo dos tempos, tém tido
lugar. Assim, consideremos, por exemplo, a cass action proposta
em 2002 contra a McDonald’s, o Burger King, o Kentucky Fried Chi-
cken (IKEFC) e o Wendy’, alegando que produziam negligentemente
comida que prejudicava a saide, 20 mesmo tempo que omitiam

e da sociedade em geral, a proliferacio de demandas, a despropor¢io do ris-
co e da alocacio da reparagio, entre outras. Segundo o autor, a extensio do
escopo do dever tem de ter em conta a extensdo dos beneficios sociais em
comparacdo com os custos. Atencio especial para o alerta do autor. Segundo
o seu testemunho, a resolu¢iao de um litigio referente a responsabilidade civil
pode implicar a consideracdo de interesses sociais, sem que isso se traduza
na adesao a uma racionalidade de tipo economicista ou utilitarista. Cf. p. 906,
onde o autor, mais enfaticamente, nos diz que o fort duty ¢ matéria de direito
privado, mas os tribunais podem baseat-se em public-policy factors para o limitar,
sem que isso coenvolva uma visao utilitarista, até porque “podem ter em con-
ta determinados valores sociais sem se por em causa o recorte privatistico do
instituto”: “se os custos sociais e os beneficios forem definidos por referéncia
ao valor normativo da autonomia individual, entdo os tribunais podem con-
siderar os valores sociais quando formulam os direitos individuais e os corre-
lativos deveres. A right-based liability deve respeitar a autonomia quer do titular
do direito, quer do titular do dever. Deve também respeitar a autonomia de
outros individuos da comunidade que sejam por ela afetados. O contetdo do
direito e o escopo do dever dependem de um social-value factor que assume o t6-
pico distributivo em como a regra da responsabilidade vai afetar os interesses
da autonomia para la dos interesses particulares envolvidos”.
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um dever de alerta em relagao aos consumidores, dirigiam os seus
produtos a criangas, publico especialmente vulneravel, e violavam
normas de prote¢io do consumidor™.

O leading case na matéria haveria, contudo, de ser aquele
que opds Pelman (e outras criangas) a McDonald’s®. Na base
do precedente, estavam os problemas de satde experimentados
por Pelman, como consequéncia da sua obesidade, depois de ter
consumido repetidamente produtos da McDonald’s. A sociedade
produtora de fast food, na sua defesa alegou uma ideia de autorres-
ponsabilidade (e, 77 casn, de uma responsabilidade que deve recair
sobre os pais — os detentores do poder paternal), sublinhando que
¢ a liberdade dos consumidores que os leva a adquirir e ingerir os
seus produtos. O problema que se colocou foi, de certa maneira,
o de saber se a escolha dos consumidores ¢ verdadeiramente livre
ou se ela ¢, afinal, condicionada por técnicas de marketing muito
sofisticadas e pela falta de informacio adequada®.

O argumento da autorresponsabilidade foi acolhido pela
decisio judicial, que negou o pedido indemnizatorio, baseando-
-se para o efeito na ideia de assungao do risco. Segundo o juiz do
caso, desde que a pessoa saiba que a comida fornecida pela Mc-
Donald’s nao é saudavel, nao pode ser a lei a protege-la contra

0 Cf. Joseph P. McMeNnamIN/ Andrea D. TicL10, “Not the next tobacco:
defenses to obesity claims”, Food and Drug Law Journal, 61/3 (2006) 443 ¢ ss., 447.

Tenha-se ainda em conta outros precedentes chamados a colagao
pelos autores — cf. p. 451. Em Boston, a Based Canipaign for a Commercial Free
Childhood demandou a Kellpgs, marca de cereais, exigindo a proibic¢ao de pu-
blicidade na televisio quando 15% ou mais dos espectadores sejam criancas;
num outro caso, foi demandada a Kentucky Fried Chicken (KFC) para proibir a
utilizacdo de dleo hidrogeneizado ou, em alternativa, para impor a adequada
informacao aos consumidores.

! Para um elenco nio exaustivo dos casos em que a McDonald’s
interveio, cf. Caroline ForeLL, “McTorts: the social and legal impact of Mc-
Donald’s role in tort suits”, Loyola Consumer Law Review, 24 (2011) 101 e ss.
Destacam-se trés: o caso McDonalds Corp. v. Stell and Morris (conhecido por
MeLibel), no qual a McDonald’s demandou um grupo de pessoas que pu-
blicitavam que os seus produtos eram lesivos; o caso Libebeck v. McDonalds
Rest. (conhecido por McDonalds Hot Coffee Case, no qual um restaurante Mc-
Donald’s foi demandado depois de uma queimadura sofrida por um cliente,
em virtude da ingestio de café muito quente, com fundamento na falta de
informacio sobre o perigo que envolve tomar aquela bebida muito quente); o
caso Pelman v. McDonald’s Corp.

2 Cf. Caroline FORrELL, “McTorts”, 141-142.
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o0 seu proprio excesso™. Porém, nio foi dada uma resposta limi-
narmente negativa a questao de saber se, num caso com idéntica
estrutura valorativa, é ou nao possivel obter o ressarcimento dos
danos™. De facto, se é certo que o juiz da causa nio aceitou
o pedido, por serem bastante conhecidas as caracteristicas da
fast food e por ninguém ser obrigada a consumi-la, ndo é menos
verdadeiro que o Tribunal considerou que, se os produtos da
McDonald’s fossem desrazoavelmente nao saudaveis, nao es-
tando ao alcance das expectativas de risco dos consumidores,
ou se fossem niao saudaveis de forma extraordinaria, poderia
haver lugar a uma indemniza¢cao™. No caso concreto, apesar da
alegacao do autor do processo no sentido de que a McDonald’s
nao produzia uma alimenta¢ao saudavel, nao indicava a devida
informagao nutricional e induzia os menores a adquirirem os
seus produtos, o Tribunal considerou que a empresa nao dizia
que comer os seus produtos era saudavel, nem referia que aque-
les podiam ser consumidos diariamente, a todas as refeicdes. Do
mesmo modo, considerou-se que a alega¢io do caracter aditivo™
dos produtos da McDonald’s era vaga®’.

3 Cf. Caroline FORELL, “McTorts”, 142, que aqui acompanhamos de
muito perto, na exposicdo do precedente.

3 Cf. Caroline ForeLL, “McTorts”, 143.

> Cf. Joseph P. McMENnamiN/Andrea D. Tigrio, “Not the next to-
bacco”, 448.

> Joseph P McMENAMIN/ Andrea D. Ticr10, “Not the next tobacco”, 448.

Veja-se, ainda, Michelle M. MeLLO/Eric B. Rivy/David M. Stup-
DERT, “The McLawsuits: the fast-food industry and legal accountability for
obesity”, Health Affairs, 22/6, 207 ¢ ss. Os autores resumem as alegacoes dos
autores do processo: utilizagao de campanhas publicitarias enganadoras; pro-
ducio de comida insegura (em termos pouco razodveis); omissao do dever de
aviso em relagdo aos riscos inerentes aos seus produtos.

Refira-se, i fine, que, apesar do desfecho da causa, a McDonald’s aca-
bou por alterar alguns dos seus comportamentos, introduzindo informagao nu-
tricional nos seus produtos. Cf. Caroline FORELL, “McTorts”, 143. Além disso, o
caso motivou a atua¢ao dos lobistas da industria alimentar que pretendiam obter
imunidade para os produtores de fast food nas situacbes de obesidade de um ou
mais dos seus consumidores. Nesse sentido, cf. Joseph P. McMENAMIN/ Andrea
D. TiGLio, “Not the next tobacco”, 451, referindo-se ao Cheeseburger Bill (Personal
Responsibility in Food Consumption Act 2003) e dando conta que a imunidade recla-
mada pelos lobistas nao foi acolhida em todos os estados.

7 A ideia de que a fast food é aditiva levou a que, na doutrina not-
teamericana, se tenha procurado estabelecer um paralelo entre estes casos ¢
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A doutrina haveria, no entanto, de esclarecer quais os fac-
tos que deveriam ser alegados e provados de modo a garantir
o ganho de causa. Assim, o perigo criado ou potenciado pelo
género alimentar ndo podia ser evidente para o consumidor; o
produto teria de ser, de forma nao razoavel, perigoso tendo em
conta o seu uso; a obesidade deveria ser gerada pela comida em
questdo e o dano nao teria ocorrido se o consumidor tivesse sido
devidamente esclarecido™. Esclarecem os autores que, “se o pe-
rigo fosse 6bvio, o direito nao iria interferir”, uma vez que, ai, o
que regia seria o principio da livre escolha do consumidor™. No
tocante a inseguranca dos produtos para o uso a que se desti-
navam, importaria, segundo esclarecimento dos autores que se
debrucam sobre a jurisprudéncia norte-americana, invocar as
campanhas publicitarias da McDonald’s, designadamente provar
se se induz a ideia de que os produtos sdo para consumo diario®.

Ademais, acrescentam os autores que seria fundamental
lidar com a questdo da causalidade. O problema ¢ tratado, em

aqueles que envolvem as tabaqueiras, pelos danos causados aos fumadores.
Cf. John Alan CoHAN, “Obesity, Public Policy and Tort Claims against Fast-
-Food Companies”, Widener Law Journal, 12 (2003) 103 e ss.; David ENGEL/
Michael McCANN, Fault Lines: Tort Law as Cultural Practice, Standford Univer-
sity Press, 2009, 101 e ss. (“Food wars: legal framing strategies derived from
the tobacco wars”); Joseph P. McMENaMIN/ Andrea D. TiGrio, “Not the next
tobacco”, 443 e ss.

De notar que os autores, pese embora a analogia que tentam esta-
belecer, sobrevalorizam as diferencas para 14 das semelhancas e consideram
que os dois casos ndo podem ser tratados da mesma forma. Nesse sentido,
cf., também, Michelle M. MeLLO/Eric B. Rivv/David M. Stuppert, “The
MclLawsuits”, 211.

8 Cf. Michelle M. MrLLO/Eric B. Rimm/David M. StupperT, “The
MclLawsuits”, 208 e ss.

% Cf Michelle M. MeLLO/Eric B. Rivv/David M. STUDDERT, “The
McLawsuits”, 209. Os autores tracam um paralelo com os produtos genetica-
mente modificados: o publico em geral nio estd consciente do impacto que
eles podem ter na saude. Alertam os autores que este conhecimento generali-
zado ndo se dirige a criangas. Importa relativamente a estas, porém, considerar
a responsabilidade dos titulares do poder paternal. O problema que se poderia
colocar era se esse conhecimento nio seria exigfvel aos pais, a0s quais com-
petiria disciplinar a alimentacdo dos filhos, restringindo abusos. A ser assim,
o problema que se coloca ¢ o de saber se eventualmente podera ou nio haver
responsabilidade dos primeiros em relaciao aos segundos.

% Cf. Michelle M. MrLLO/Eric B. Rimm/David M. StupperT, “The
MclLawsuits”, 209.
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geral e no ordenamento estadunidense, sob o signo de diversas
teorias que procuram dar resposta a causation in fact e, posterior-
mente, a questao da remoteness of damage. Michelle M. Mello, Eric
B. Rimm e David M. Studdert, analisando o precedente Pelman
v. McDonald’s, colocam o acento ténico no teste do substantial
factor, sublinhando que haveria de provar que o autor do processo
consumia produtos do McDonald’s, que esse consumo foi um
fator determinante do surgimento da obesidade na crianga, ao
mesmo tempo que urgiria ter em conta outros fatores condicio-
nantes (propensao genética, estilo de vida, habitos desportivos ou
auséncia deles, etc.)”'. Postetiormente, haveria que ligar a obesi-
dade aos problemas de saude e determinar se o comportamento
do consumidor teria mudado, caso tivesse havido adequada in-
formacdo acerca dos maleficios da fasz food *.

A este proposito John Alan Cohan aduz que, numa situa-
¢a0 como esta, o jurista havera que lidar com dois tipos de causa-
lidade: a causalidade geral e a causalidade especifica. No tocante
a primeira, haveria que langar mao dos estudos epidemiolégicos
que provassem que o produto em causa ¢ apto a gerar situacoes
de obesidade; no tocante a segunda, seria necessario atestar que
aquela comida em concreto esteve na origem de um problema
médico®. Se nos ativermos ao primeiro patamar de inquiricio
causal, ficamos presos a dados meramente estatisticos, nao se efe-
tivando a prova da conexao causal no caso concreto; se olharmos
para o segundo patamar de inquiri¢ao causal, facilmente perce-
bemos que nos enredamos numa prova diabdlica, uma vez que
dificilmente os testes da condicionalidade sine guna non (numa das
suas versoes — o but-for test ou o NESS-test) poderdo obter uma
resposta positiva e, com o teste do subtantial factor, tal como é pro-
posto andarfamos sempre longe de uma certeza cientificamente

constatavel®.

¢ Cf. Michelle M. MrLLO/Eric B. Rimym/David M. StupperT, “The
MclLawsuits”, 209 e ss.

2 Cf. Michelle M. MrLLo/Eric B. Rimm/David M. StupperT, “The
Mclawsuits”, 210.

% Cf. John Alan Conax, “Obesity, Public Policy and Tort Claims”,
103 ¢ ss.

% A prop6sito das dificuldades a que somos conduzidos pelo teste
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Percebe-se, por isso, que a Gnica via de resolucao da ques-
tdo ¢ aquela que nos remete para uma perspetiva imputacional/
normativa do problema. Esta, alids, parece ser a tinica consenta-
nea com a ideia da necessidade de producao de uma prova con-
trafactual: em que medida o comportamento do consumidor seria
diferente caso tivesse havido informagao nutricional por parte da
empresa produtora de fast food? O comportamento diretamente
causador do dano pertence ao lesado, pelo que, verdadeiramente,
entramos no dominio do que é dogmaticamente conhecido por
causalidade psicolégica®.

Com isto, e depois de mergulharmos num ordenamento
juridico onde a problematica transp0Os a law in books para se assu-
mir ao nivel da law in action”, podemos retirar duas conclusoes.

Em primeiro lugar, reforcamos o que anteriormente ti-
nhamos mencionado: o problema deve ser resolvido ao nivel do
que ¢ conhecido por causalidade fundamentadora da responsa-
bilidade, ou seja, no plano da imputacdo da lesao do direito ao
comportamento do pretenso lesante. E para tanto haveremos de
mobilizar um acervo de critérios que nos afastem das tradicionais
doutrinas que, com apelo naturalistico, nao permitem eliminar o
arbitrio da decisdo do julgador.

Em segundo lugar, se em causa esta também — ou pode
estar também — a violacao de deveres de informacao, entao, de-
pois das nossas primeiras consideracGes subsequentes, havere-
mos de voltar a chamar a colacao do regime da responsabilidade
do produtor.

do substantial factor, cf. Caroline FORELL, “McTorts”, 455, dando conta que elas
levam os autores a tentar sustentar a sua demanda na violagao das normas de
protecao do consumidor (quer as relativas a publicidade, quer as relativas aos
deveres de informagao).

% Sobre o ponto, em geral, cf. Stephan Phillipe Forst, Grenzen delik-
tischer Haftung bei psychisch Vermittelter haftungsbegriindender Kansalitit, Rechtswis-
senschaftliche Forschung und Entwicklung, Mtnchen, 2000.

% 17ide, ainda, Jonathan BeNLoULOU, Pelman v. McDonald’s: An In-depth
Case Study of a Fast Food & Obesity Lawsnit, Harvard, 2005; MasoN, “Doctrinal
considerations for fast-food obesity suits”, Tort Trial Insurance Practical I.aw

Journal, 40/1 (2004) 75-106.
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0.3. O problema imputacional

O cabal esclarecimento do problema requer que o jurista
assuma adequadamente um determinado sentido ético-axiolégico
do direito. Nao aprofundaremos, contudo, esta questao, dando-a
por assente e remetendo para outros dos nossos estudos na ma-
téria®. Ao invés, olharemos apenas para o quadro de imputagao
que pode ser estabelecido com apelo a diversos critérios.

A primeira ideia que avulta quando lidamos com uma
questao imputacional é que o homem, por ser pessoa, € livre e
responsavel. Afirma-lo, porém, nao equivale a dizer que a res-
ponsabilidade ¢ um limite da liberdade, a2 boa maneira iluminis-
ta, mas significa que, ao agir livremente, o homem assume uma
responsabilidade pelo outro e perante o outro. Na verdade, se
assim nao fosse, o exercicio da liberdade estaria longe de corres-
ponder a uma dimensao da pessoalidade, uma vez que a pessoa,
distinta do individuo, reclama o outro para se realizar plenamen-
te. Como consequéncia, ao agir a pessoa deve conformar o seu
comportamento no respeito pelo seu semelhante e, nao o fazen-
do, desenha-se uma esfera de responsabilidade a partir da qual, a
concretizar-se uma lesdo, se ira edificar a imputac¢ao, que corres-
ponde, afinal, no plano dos principios, a atualizagao da prépria li-
berdade — dialeticamente comprometida com a responsabilidade
— de onde se partiu. Esta esfera de responsabilidade desenha-se,
portanto, a partir da constatagdo de um comportamento que in-
cremente o perigo, convolando-se, assim, numa esfera de risco.
Ela pressupoe, deste modo, a violagao de deveres de cuidado em
relacdao ao outro, donde se podera dizer que a pretericao do dever
de cuidado cumpre duas finalidades: alicer¢a o juizo de culpa;
desenha os contornos externos de um circulo de responsabilida-
de, com base no qual se julgara o problema imputacional.

E claro que essa esfera de risco pode desenhar-se pre-
viamente a constatacio do desvio aquilo que era exigivel a um
homem médio. Nesse caso, a intervencao do legislador serve para
cristalizar um comportamento que, sendo perigoso, permite as-

57 Cf., para maiores desenvolvimentos, Mafalda Miranda BArBosA, Do
nexo de cansalidade; ¢ 1D., Responsabilidade civil.
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sumir, ab initio, independentemente de cada atuagiao concreta, a
responsabilidade pelo eventual dano que venha a ocorrer. Nou-
tras situagoes, a assunc¢dao da esfera de risco resulta da especial
posi¢ao em que o pretenso lesante esta investido.

Sempre que procuramos determinar se um determinado
sujeito deve ou nao responder por um determinado dano, teremos
de ensaiar a esfera de responsabilidade/tisco a que nos referimos.
Ha, portanto, que partir da ideia de risco. S6 que este, longe de ser
encarado sob o mero prisma sociologico, deve ser entendido do
ponto de vista 6ntico-ontologico e axiologico. O risco de que se
cura é, afinal, o risco assumido pelo putativo lesante, ou, de outro
angulo, a esfera de responsabilidade que ele, por ser pessoa, titula
ao agir. A concecao de a¢do de que se parte influi, portanto, direta-
mente no modo como vai solucionada a questao dita causal.

Nao basta, contudo, contemplar a esfera de risco assumi-
da pelo agente de uma forma atomistica, desenraizada da tessitu-
ra antropologico-social e mundanal em que ele esta inserido. Dito
de outro modo, porque o referencial de sentido de que partimos
¢ a pessoa humana, matizada pelo dialéctico encontro entre o ¢z,
componente da sua individualidade, e o 7%, potenciador do desen-
volvimento integral da sua personalidade, ha que coteja-la com a
esfera de risco encabecada pelo lesado, pelos terceiros que com-
poem teluricamente o horizonte de atuagao daquele, e ainda com
a esfera de risco geral da vida. Ao que, alids, nao serd também
estranho o facto de todo o problema vir enervado pela teleologia
primaria da responsabilidade delitual, ou seja, pelo escopo emi-
nentemente reparador do instituto

E a partir destes dados que se edifica a construgio dos
critérios de imputacao objetiva.

A pessoalidade livre impoe que, ao assumir-se uma de-
terminada esfera de riscos, o outro, com o qual nos cruzamos
e a partir do qual nos reconhecemos na integral dignidade que
nos predica, nao seja posto de lado. Tal leva a edificacdo de uma
esfera de responsabilidade, a montante, densificada pela ideia de
cuidado. O mesmo cuidado que, uma vez obnubilado na atua¢ao
concreta, permite chancela-la de culposa.
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Pode, contudo, acontecer que inexista uma concreta esfe-
ra de risco que va para além da comum atuagao do sujeito. Im-
porta, nestes casos, ter em conta que a liberdade positiva que se
mobiliza coenvolve, pela sua natureza binaria e dialética, a for-
mar, afinal, uma unidade de sentido, uma esfera de responsabi-
lidade. Esta, pensada a montante, vai atualizar-se a jusante pela
pretericao de determinados deveres de conduta que unem cada
um ao seu semelhante no encontro no mundo. Simplesmente,
aquela esfera pode nio ser suficientemente definida para justificar
o alicerce de um juizo imputacional.

Importa, por isso, curar da circunscricao de uma esfera de
risco a partir da qual se desenhara a imputac¢do objetiva de um certo
dano (primario) a uma conduta do pretenso lesante. Uma vez enca-
becada, pode determinar que o agente assuma especificos deveres
de seguranca no trafego que, em concreto preteridos, fazem des-
velar a culpa dele. Mas o juizo imputacional pode, simplesmente,
resultar do desvio previamente constatado do comportamento exi-
givel e expectavel, face as circunstancias, a e de um homem médio,
sem que isto signifique que, previamente, inexistisse uma esfera de
responsabilidade que, agora, se torna atuante.

Podemos, portanto, concluir que a pessoa, ao agir, porque
¢ livre, assume uma role responsibility, tendo de, no encontro com o
seu semelhante, cumprir uma série de deveres de cuidado. Duas
hipéteses sao, entdo, em teoria, viaveis: ou a pessoa atua investi-
da num especial papel/funcio 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

5 B possivel que a preliminar esfera de risco se desenhe sem que haja
pretericao dos deveres de cuidado? A resposta, comportando novamente o
afastamento do finalismo, nao pode deixar de ser positiva. Ilustremo-la, pois,
com um exemplo.

A organiza um espetdculo musical numa praca da cidade onde vive,
sabendo que, sem restricdes a entrada, porque realizado num espago publico,
ocorrerao muitos populares ao local. Assume com isso uma esfera de risco,
devendo providenciar no sentido de prover pela seguranca das varias pessoas
e dos seus bens de natureza patrimonial. Isto independentemente de poste-
riormente se ter de, caso ocorra alguma lesdo, verificar se se violou ou nao um
dever de cuidado, denotador da negligéncia do agente.

A este proposito, cf. o caso Kelly v. Gwinnell, discutido e decidido pelo
Supremo Tribunal de New Jersey (apud Mark A. GEISTFELD, “Social value as
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a esfera de risco/responsabilidade que abraga ndo é suficiente-
mente definida para garantir o acerto daquele juizo. Exige-se, por
isso, que haja um aumento do risco, que pode ser comprovado,
exatamente, pela pretericio daqueles deveres de cuidado. Estes
cumprem uma dupla fun¢ao. Por um lado, permitem desvelar a
culpa (devendo, para tanto, haver previsibilidade da lesdo e exi-
gibilidade do comportamento contrario tendo como referente o
homem médio); por outro lado, alicer¢am o juizo imputacional,
ao definirem um circulo de responsabilidade, a partir do qual se
tem de determinar, posteriormente, se 0 dano pertence ou nao
ao seu nucleo.

Violados que sejam determinados deveres de conduta
para com o outro — o que viabiliza, em simultaneo, o proferimen-
to de um juizo de censura em que se vem a traduzir a culpa —,
a pessoa atualiza aquela responsabilidade, passando a encabecar
um sucedaneo da role responsibility, uma outra esfera de respon-
sabilidade em que a primeira se transforma. Ora, enquanto nao
se cristaliza, esta responsabilidade firmada a jusante deve ser en-
tendida como uma esfera de risco. No fundo, o agente chama a
si o risco de suportar todas as consequéncias da lesio ou lesdes
que se venham a verificar. Repare-se, contudo, que, porque ela
nao ¢ mais do que um prolongamento da responsabilidade que,
eticamente, conforma a propria liberdade, os eventos por que o
lesante ha-de responder sao exatamente aqueles que ele deveria
ter evitado (aqueles que o nao desvio da conduta teria evitado®).

a policy-based limitation”, 899 e ss., 908 e ss. O Tribunal considerou que o
anfitrido é responsavel perante os terceiros que sio lesados no acidente que
envolve os convidados embriagados. Mais entendeu que a) existiu uma acao
do lesante que criou um risco nio razoavel do dano para o lesado; b) o risco
era previsivel; ¢) o risco resultou numa lesao que também era previsivel. As-
sumindo que existia um dever a onerar o organizador da festa, a questio da
responsabilidade passa a ser em que medida era ou nao razoavel ter de preve-
nir a embriaguez dos convidados tendo em conta a previsibilidade do dano).

“Naio configuram as nossas palavras uma inversio argumentativa,
pois, como salientaremos, de seguida, a esfera de risco que se edifica é mais
ampla do que a esfera de responsabilidade que, a montante, acompanhava a
atuacio livre. E-o exatamente porque as consequéncias do comportamento
ultrapassam sempre o controlo humano, autonomizando-se dele. Daf que nio
seja a culpa o indice adequado para fundar a imputagéo. E esta, alids, um dos
argumentos tradicionalmente avancados para justificar o tratamento destes
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Assim sendo, a esfera de risco a que aludimos pode avultar por
outra via. Pensamos em todas as situagdes em que uma especial
posicdo ocupada pelo sujeito determina o nascimento de espe-
ciais deveres para com o outro”.

Sao-lhe, por isso, em principio, imputaveis todos os danos
que tenham a sua raiz naquela esfera, donde, a priori, podemos fi-
xar dois polos de desvelagao da imputagao: um negativo, a excluir
a responsabilidade nos casos em que o dano se mostra impossivel
(tmpossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou por inidonei-
dade do meio; outro positivo, a afirma-la diante de situagoes de
anmento do risco.

A assuncgao da esfera de risco implica, obviamente, a cog-
noscibilidade. Ora, se assim €, ou seja, se o sujeito conhece (ou
nao deve ignorar) que encabe¢a uma esfera de riscos, isso sig-
nifica que ele antecipa mentalmente o possivel resultado. Nesta
medida, a cognoscibilidade envolve a previsibilidade e esta, an-
corando-se no padrio cognitivo do homem médio, apela a pro-
babilidade. Mas tal ndo implica a confusdo entre as posi¢Oes: a
partir do momento em que afirmamos a edifica¢do da esfera de
risco/responsabilidade que pretendemos fazer avultar, ndo nos
interessa perscrutar qual a probabilidade de aquela conduta gerar
um resultado do tipo do verificado, mas sim saber se o dano ¢
ou nao um daqueles em atencao aos quais emergiu o circulo de
responsabilidade.

Quer isto dizer que s6 sao imputaveis os danos prova-
veis/objetivamente previsiveis? E que com isso resvalamos, afi-
nal, para a adesao nao confessada a doutrina da causalidade ade-
quada? A resposta a estas inquietagoes nao pode sendo ser negati-
va. Sé-lo-4, desde logo, porque, ao contrario do que se verifica no
seio daquela, nao lidamos com uma visao normativizada de uma

problemas a luz de uma ideia causal. Simplesmente, sabemos que, ao fazé-lo,
n20 s6 o jurista se enreda em dificuldades, como nio cumpre a intencionalidade
predicativa da juridicidade. O cerne do modelo que procuramos propor nio
se encontra numa normativizada visio probabilistica, mas no sentido da pes-
soalidade livre que comanda todo o instituto ressarcitorio.

A este ensejo, 2. Stephan LORENZ, “Schadensersatz wegen Pflicht-
verletzung — ein Beispiel fiir die Uberhastung der Kritik an der Schuldrechts-
reform”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 56/14 (2001) 742 e ss.
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causalidade natural que nos encaminha para um juizo estatistico,
antes nos remetendo, como sabemos, para a consideragao de uma
esfera de responsabilidade que presta homenagem a intencionali-
dade predicativa da juridicidade, da qual nao nos podemos apar-
tar. Mas sé-lo-a, também, por divergirem as solugbes praticas que
sao viabilizadas por uma e outra impostagao.

Nao procuramos saber se era ou nao provavel que aque-
le tipo de dano adviesse daquele comportamento, ndo nos enre-
dando, por isso, em problemas laterais como a determinacao do
grau de probabilidade juridicamente relevante. O que nos impos-
ta concluir é se o dano-lesdo que emerge consta ou nao entre os
que delimitam o circulo de risco encabe¢ado pelo lesante. Para
tanto basta, a este ensejo, que haja a possibilidade de ele ser um
dos efeitos da conduta deste. Nao apelamos, para isso, a uma
contrafactual ideia de condicionalidade sine gua non e temos a se-
parar-nos de uma formulagao negativa da causalidade adequada
o facto de nao olharmos desenraizadamente para o dano, de nao
partirmos dele e de ndo pretendermos satisfazer-nos com este
indice indagatorio.

Jonathan Cardi, considerando o problema da proximate
canse 2 luz da rule risk, afirma que “o lesante, ao agir, cria um
circulo de potenciais riscos e cada ponto da circunferéncia repre-
senta um potencial risco. Ao decidir se o ato € ilicito, o decidente
desenha um circulo mais pequeno em relagdo ao outro. O circulo
mals pequeno representa um juizo normativo acerca dos poten-
ciais riscos que sio razoavelmente previsiveis e evitaveis. Cada
ponto do circulo mais pequeno representa um risco que o lesante
deveria ter tido em consideragdo quando atua. Cada ponto fora do
circulo mais pequeno representa um risco que a pessoa razoavel
teria tido em conta””""

" Jonathan Carpl, “Reconstructing foreseeability», Boston College Iaw
Review, 46 (2005) 921 e ss., p. 970. Veja-se, igualmente, p. 971, nota 269, con-
siderando que a risk rule ¢ virtualmente idéntica no efeito a uma generalizada
questdo sobre a previsibilidade adequadamente formulada.

O entendimento plasmado podetia denotar uma distancia relativa-
mente a0s contornos exatos com que a previsibilidade vai pensada por W. Jo-
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Embora nao perfilhando a totalidade do pensamento do
autor, estamos em condi¢oes de avangar um pouco mais na defi-
ni¢ao do nosso modelo imputacional.

Na verdade, ao atuar culposamente, o sujeito afasta-se do
comportamento exigivel tendo em conta o respeito pelo outro e
os previsiveis efeitos da sua conduta. Define-se, portanto, uma
circunferéncia, em que cada ponto ¢ integrado por um dos focos
da previsibilidade do homem médio, representado pelo lesante.
Mas esta circunferéncia é envolvida por uma outra, mais ampla,
que se estende até ao limite do que nao é improvavel. Trata-se,
af, de lesdes que, ndao sendo abarcaveis pela previsao do sujeito,
se integram, ainda, na zona de influéncia do risco por ele abra-
¢ado. Nessa coroa circular situam-se todos os danos que nao siao
improvaveis, ainda que nao sejam provaveis. E por eles deve, ain-
da, porque ligados aquela esfera de risco encabegada pelo agente,
este ser responsabilizado.

Claramente se distingue, portanto, a imputa¢ao objetiva
da culpa. A possibilidade do dano deve ser entendida de acordo
com uma pertinéncia funcional da lesdo concretamente experi-
mentada a esfera de risco assumida, gerada, potenciada. A as-
sunc¢ao de uma esfera de riscos, para o que se convoca a ideia de
probabilidade, traca os contornos externos dele. F dentro dessa
circunferéncia que procuraremos preencher o circulo, até encon-
trar o epicentro imputacional. Dito de outro modo, o que aqui
se traca nao é mais do que um ponto de partida heutistico”. O
que se define ¢, funcionalmente, se a lesao se inscreve ou nao no
circulo de danos que o lesante encabeca. A possibilidade avulta
sempre que se denota a pertinéncia funcional.

Pode, ainda, afirmar-se que se exclui a imputacdo quando
o risco nao foi criado (nao criacio do risco), quando haja diminnicao

nathan CARpI (cf. “Purging Foreseeability. The new vision of duty and judicial
power in the proposed restatment (third) of torts”, Vanderbilt Law Review, vol.
58, 2005, p. 739 e ss. e “Reconstructinhg Foreseeability”, 921 e ss.), sem que
cla deva ser sobrevalorizada.

Para mais desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BArBosA, Do nexo
de causalidade ao nexo de imputacio, 925, nota 1994.

5 Cf. Hans Srour, Haftungsfolgen im biirgerlichen Recht. Eine Darstellung
anf  rechtsvergleichender Grundlage, Heidelberg: C.F. Miller, 1993, (Freiburger
Rechts-und Staatswissenschaftliche Abhandlung, Bd. 58) 404.
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do risco e quando ocortra um facto fortuito ou de forca maior. ImpGe-se,
ademais, a ponderacao da problematica atinente ao comportamento
licito alternativo™.

Este primeiro patamar de inquiri¢ao causal, contudo, nao
nos satisfaz. Haverd, na verdade, de cotejar a esfera de risco/
responsabilidade encabecada pelo lesante com a esfera de risco
geral da vida, com a esfera de risco encabecada pelo lesado e com
a esfera de risco encabecada por um terceiro.

Atenta a estrutura problematica dos casos com que nos
confrontamos, e ainda que niao estejamos de momento a debru-
car-nos sobre eles, porque estas considera¢oes sao instrumentais
do que a esse propésito se dira, olhemos para a esfera de risco
encabecada pelo lesado.

Em causa podem estar as debilidades constitucionais do
lesado. Lidando com elas, duas hipéteses sao cogitaveis. Se elas
forem conhecidas do lesante, afirma-se, em regra, a imputagao,
exceto se nao for razoavel considerar que ele fica, por esse espe-
cial conhecimento, investido numa posi¢ao de garante. Pense-se,
por exemplo, na hipétese de o préprio lesado ter contribuido
para o aparecimento da situacao arriscada. Se nao forem conhe-
cidas, entdo a ponderagao ha-de ser outra. Partindo da contem-
placao da esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-a que, ao
agir em contravengao com os deveres do trafego que sobre ele
impendem, assume a responsabilidade pelos danos que ali se ins-
crevam, 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 imputa¢ao quando o lesado, em face de
debilidades tao atipicas e tao profundas, devesse assumir especiais
deveres para consigo mesmo”. No meio-termo, encontramos to-

" Para mais desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BArBOsA, Do
nexo de cansalidade ao nexo de imputacao, 930 e ss.

™ Secunda-nos na defini¢io do critério o artigo 570.° CC, préximo do
§ 254 BGB.

Vide, igualmente, artigo 8:101 PETL e artigo 5:102 DCER (Where the fault
of the person suffering the damage contributes to the occurrence or extent of legally rele-vant da-
mage, reparation is to be reduced according to the degree of such fanlt. O preceito preve, con-
tudo, exce¢bes: ndo havera lugar a diminui¢ao da indemnizagao se a culpa do lesado
for insignificante ou se a contribuicao causal da culpa for insignificante. Do mesmo
modo, ndo se aplicara a regra no tocante ao dano corporal que uma pessoa softe
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das as situagcbes em que o risco acaba por ser partilhado entre o
lesante e o lesado.

Note-se, ademais, que a mesma estrutura valorativa se
mobiliza quando em causa nio esteja uma dimensdo constituti-
va do lesado, mas sim uma conduta dele que permita erigir uma
esfera de responsabilidade, pelo que, também nos casos de um
comportamento nao condicionado pelo seu biopsiquismo, a so-
lucao alcancada pelo cotejo referido pode ser intuida, em termos
sistematicos, a partir da ponderagdo aqui posta a nu’®.

Ha que determinar nestes casos em que medida existe ou
nao uma atuagao livre do lesado que convoque uma ideia de
autorresponsabilidade pela lesao sofrida’. Nao é outro o racio-
cinio encetado a proposito das debilidades constitucionais dele,
tanto que a imputagio s6 é negada quando se verifique a omissao
de determinados deveres que nos oneram enquanto pessoas para

num acidente de via¢do, a nao ser que o comportamento do lesado corresponda
a uma falta grave de diligéncia em face das circunstancias particulares). Cf., ainda,
Brandao PROENGA, A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputagao do dano
extracontratnal, Coimbra: Almedina, 1997.

Para mais consideragdes acerca do modo como julgamos dever interpre-
tar-se o artigo 570.° CC, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de cansalidade ao
nexo de imputacio, 770 e ss.

6 A proposito do cotejo da esfera de risco do lesante com a esfera de ris-
co do lesado, vide DEUTSCH, Allgemeines Haftungsrecht, 374; Dieter MEDICUS, “Zum
Schutzzweck sachdensabwehrender Pflichten oder Obliegenheiten”, in Festschrift
Siir Hubert Niederlinder zum siebzigsten Geburstag am 10. Februar 1991, Heidelberg,
1991, 329 e ss.; Ulrich WEIDNER, Die Mitverursachung als Entlastung des Hafipflichtigen,
Karlsruhe, 1970, 47 e ss. (falando de uma esfera de risco do lesado e considerando
que a ele deve ser imputado o dano que resulta do facto de se ter colocado sob
um especial perigo).

Veja-se, ainda, Ernst A. KRAMER, “Schutzgesetze und adiquate Kausali-
tat”, Juristengeitung, 31/11-12, 1976, 338 ¢ ss., aqui p. 342 ¢ ss., considerando que o
dano pertence a esfera geral de risco do lesado quando foi produzido de um modo
totalmente anormal, que um observador 6timo ndo previu, nem podia ter previsto,
adiantando, por isso, que a finalidade de proteccio da norma ¢ especificada através
do pensamento da adequacgao. A exclusio da responsabilidade por danos inade-
quados deve ser rejeitada, contudo, quando se prove que o legislador quis retirar ao
lesado esse risco ou quando o lesante procurou o dano dolosamente.

77 Exige-se um comportamento livre do lesado, mas ndo se vai ao
ponto de exigir que o seu comportamento seja culposo. Rejeita-se, assim, par-
te da doutrina europeia sobre o ponto. Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda
BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputacao, nota 2135.
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salvaguarda de nés mesmos. Nao se estranha, por isso, que o
pensamento juridico — mormente o pensamento juridico trans-
fronteirico — tenha gizado como critério guia do decidente o ja
refetido critério da provocagio’™.

De acordo com a sua enunciagio, o lesante ¢ respon-
savel pelo dano diretamente causado pelo lesado, quando o
primeiro, através de uma ag¢do censuravel, provocou o se-

8 O critério remonta aos anos 70 do século XX. Cf. LARENZ, “Zum
heutigen Stand der Lehre von der objektiven Zurechnung im Schadensrecht”,
Festschrift fiir Richard M. Honig zum 80. Geburistag, Schwartz, Goéttingen, 1970, 87.

Sobre ele, cf., ainda, Anténio FERNANDEZ CRENDE, “Imputaciéon ob-
jectiva en un caso de responsabilidad civil ex delicto: critério de la provoca-
cion. Comentario da la STS, 2.% 26.9.2005”, Indret, Barcelona, 1 (2000) 6 e ss.,
<www.indret.com>; ZIMMERMANN, “Herausforderungsformel und Haftung
fir fremde Willensbetitigung nach § 823 1 BGB®, Juristenzeitung, (1980) 16; Ib.,
“Der Sebstmord als Gefihrdungssachverhalt-Aufwendungs-oder Sachens-
ersatz fur den Retter”, Zeittschrift fiir das gesamte Familienrecht (FamRZ), (1979)
103 e ss., p. 103 e ss.; Till Ristow, Die psychische Kausalitit inm Deliktsrecht, Frank-
furt am Main: Peter Lang, 2003, (Europdische Hochschulschriften), 71 e ss.
e 136 e ss.; Dieter MEDICUS, Grundwissen um Biirgerlichen Recht. Ein Basisbuch
zu den Anspruchsgrundlagen, 8. Aufl., Kéln — Munchen: Carl Heymanns, 2008,
167; 1b. Biirgerliches Recht, 409; LARENZ, Hegels Zurechnungslebre und der Begriff
der objektiven Zurechnung. Ein Beitrag zur Rechtsphilosophie des fritischen Idealismus
und zur Lebre des juristiscghen Kansalitit, reimpr., Aalen: Scientia, 1970, 87 e ss.;
Ip., “Zum heutigen Stand der Lehre von der objektiven Zurechnung”, 79 e
ss., em especial 87 e ss.; ID., Lebrbuch des Schuldrechts I, Allgemeiner Teil, 14 Aufl.,
Minchen: C. H. Beck, 1987, 452 (definindo a provocacio de acordo com o
motivo oferecido e aplicando o critério quer a causalidade fundamentadora da
responsabilidade, quer a causalidade preenchedora dela. Para o autor, a pro-
vocagao retira aquele a quem se dirige a plena espontaneidade da sua conduta,
impedindo que tenha um total dominio sobre o facto); DrvutscH, Algemeines
Haftungsrecht, 106; Nils JANSEN, Die Struktur des Haftungsrechts, Tibingen: Mohr
Siebeck, 2003, 127 e ss.; Hermann LaNGE/ Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des
Schuldrechts, 131 ss. e 142 e ss.; Hermann LANGE, “Addquanztheorie. Rechts-
widrigkeitszusammenhang, Schutzzwecklehre und selbstindinge Zurech-
nungsmoment®, Juristenzeitung, (1976) 206; Stephan Phillipe Forst, Grenzen
deliktischer Haftung, 96 e ss.; Heinz KoriatH, Kausalitit, Bedingungstheorie und
psychische Kansalitat, G6ttingen, 1988, 193 e ss.; PANTALEON, “Causalidad e im-
putacion objetiva”, Centenario del Codigo Civil 11, ASOCIACION DE PROFESORES
DE DerecHO Crvir, Madrid: Ceura, 1990, 1561 e ss. (falando em dois grupos
de casos nos quais ¢ possivel fazer apelo ao critério da provocagao: casos de
provocacio; casos em que o lesado assume o risco que o vitima ou que lesa
um terceiro, no intuito de salvaguardar um bem juridico alheio em face de
uma situacio de perigo criada pelo responsavel)
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gundo, levando-o a autocolocar-se em risco”. Excluir-se-ia,
portanto, a imputaciao sempre que o lesado criasse um novo
perigo, funcionando a conduta lesiva unicamente como uma
oportunidade para aquele, que nao se integra no risco do aci-
dente. No fundo, o que se procuraria era, uma vez mais, a
pertinéncia do resultado a esfera de risco encabecada pelo

lesante, reconduzindo-se o resultado ao aumento do perigo

80

por ele protagonizada®. Nega-se, outro tanto, a responsabi-

lidade quando o lesado potencia o risco com um compor-
tamento inconveniente, lancando-se, entao, mao de indices
indagatorios como a proporcionalidade entre as finalidades
da intervencio e os riscos dela®.

O sentido da provoca¢iao nio deixa, contudo, de ser
problematico, levando alguns autores a alertar para o fac-
to de o uso linguistico da expressao se mostrar enganoso™.

" Note-se que o que fica dito a propdsito da conduta interferente do
lesado pode ser equacionado quando um sujeito induz outro — que nao o pro-
prio lesado — a pratica de um ato ilicito gerador de danos para um terceiro. Em
apreco parece estar, entdo, uma ideia de causalidade psicoldgica. Sobre ela,
recordem-se os dois modelos propostos por Stephan Phillipe Forst, Grenzen
deliktischer Haftung.

80 Cf. Till Ristow, Die psychische Kausalitéit it Deliktsrecht, 138.

' Novamente, Till Ristow, Die psychische Kausalitét im Deliktsrecht, 138.
Esclarece, ainda, o autor que “ha um ambito de risco entre o allgemeinen 1e-
bensrisiko (abaixo) e o excesso (acima) do segundo agente, pelo qual o primeiro
agente ndo ¢é responsavel. Neste corredor abre-se a porta para o concurso de
culpas do lesado, nos termos do § 254 BGB”. Isto ¢, na ponderacido da re-
percussdo da dita provocagio, ha que estabelecer algumas balizas. Por um lado,
temos de ter em conta que o dano experimentado nido pode inscrever-se no
risco geral da vida, uma vez que por ele nio ¢ responsavel o lesante; por outro
lado, afasta-se a imputacdo sempre que se verifique um excesso na reacio do
lesado, podendo abrir-se as portas a aplicagdo do regime concursal.

8 Cf. Till Ristow, Die psychische Kansalitit im Deliktsrecht, 139 ¢ 142.
Afirma o autor que hoje em dia a férmula, aperfeicoada pela jurisprudéncia,
tem um sentido desarreigado do geral uso da linguagem, surgindo como
uma questdo relativa a imputacao de responsabilidade nos casos de causali-
dade mental. Adianta, ainda, que, nos casos em que o valor moral do segun-
do ato nao ¢ claro, deve ser, segundo a posicao maioritaria da jurisprudéncia,
abandonado o critério da provocagao.

Veja-se, igualmente, em sentido critico do critério da provocacio, che-
gando mesmo a apontar a sua imprestabilidade, Gerd Niesaum, “Die Verfol-
gungsfille und ihre Wertungskriterien”, Newe [uristische Wochenschrift 76, 1673 ¢ ss.



RISCO ALIMENTAR E RESPONSABILIDADE CIVIL...

Note-se que a formula s6 parece apresentar algum conteddo
util se e na medida em que pudermos descortinar no com-
portamento do lesado uma forma de atuagdo livre. Se for
manietado pelo lesante, torna-se inequivoco que este sera
responsabilizado pelo dano sobrevindo, porquanto reduzido
a mero instrumento, excluindo-se assim a esfera de auto-res-
ponsabilidade que nao pode deixar de andar ligada a uma
ideia de pessoalidade®. Entre este extremo e uma atuagio
absolutamente livre do lesado, ¢ possivel encontrar um meio-
-termo, para o qual aponta o critério da provocacgao. O lesado
¢, em determinadas situacoes, induzido a atuar num certo
sentido, afigurando-se que o homem médio, naquelas cir-
cunstancias, se teria comportado do mesmo modo. Quando
assim ¢, parecem nao restar duvidas acerca da afirmacgao da
imputacao, ja que tal nao significa mais do que a descoberta
de que o dano — independentemente da sua causa naturalis-
tica mais proxima — se insere na esfera de responsabilidade
do lesante®. Excluir-se-a a imputa¢io quando o lesado, pese
embora a provocacao — isto ¢, nao obstante o comportamen-
to do lesante potenciador da sua atua¢io®™ —, se comporta

Cf., também, Stephan Phillipe Forst, Grenzen deliktischer Haftung, 96 e
ss., mostrando o ambito restrito de aplicacio do arrimo criteriolégico.

% Nesse sentido, rememorte-se a licio de Stephan Phillipe Forst, Gren-
zen deliktischer Haftung, 131, mostrando que, se ha instrumentalizacao do segun-
do agente, no quadro da problematiza¢io da causalidade dita psicoldgica, nio
é possivel recusar a reconducao do dano 2 esfera do primeiro sujeito que actua.

# A perspectiva com que se aborda o critério da provocacio mostra-
-nos como ele s6 pode ser considerado no quadro mais amplo e mais denso
do cotejo de esferas de risco e responsabilidade. Cremos, por isso, que nesta
medida se aplacam algumas das duvidas que certos autores derramam so-
bre a férmula. Nesse sentido, evidenciando que a ideia de provocacio falha
na apresentacio de um fundamento mais convincente, 2 LEITERMEIER, Die
deliktsrechtliche Haftung des Verfolgten fiir Schaden bei der Verfolgung, Dissertation
Erlangen, 1978, 50.

% Note-se que esta provocacio nio deve ser entendida no sentido
da existéncia de um comportamento intencional do lesante para inculcar no
lesado a necessidade de actuar num determinado sentido. Pelo contrario,
a situa¢io criada pelo primeiro agente faz gerar um quadro de actuagao
dentro do qual ¢ ou moralmente obrigatdria a atuagdao do lesado ou pelo
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186

de forma desrazoavel®. Mas afirmar-se-2 a mesma quan-

menos razoavel.

Cft., porém, Till Ristow, Die psychische Kausalitit im Deliktsrecht, 93,
mostrando que o principio da provocacio exige, como pressuposto, que o
lesado se tenha sentido obrigado a intervir, se tenha sentido verdadeiramen-
te desafiado, nao bastando que tenha havido uma solicita¢ao no sentido da
agdo, ¢ p. 138, enunciando o critério com a seguinte formulacio: “o primeiro
agente ¢ responsavel por um dano préprio do segundo agente, quando o
primeiro provoca, através de uma ac¢io censuravel, o segundo agente para
um auto-perigo ¢ havia uma finalidade voluntaria”, nao sendo, portanto,
responsavel quando ha criacdo de um novo perigo pelo lesado.

% Cf. Stephan Phillipe Forst, Grenzen deliktischer Haftung, 139; Till
Ristow, Die psychische Kausalitit im Deliklsrecht, 138. Para a contemplagdo dos
limites de que beneficia a responsabilidade do primeiro agente, cf. p. 74 —
“acoes totalmente despropositadas do segundo agente — designadamente se
ha uma total desproporcdo entre o risco que foi gerado ¢ a intervengiao do
segundo” nao devem ser imputadas ao lesante.

Nao havera imputagio, portanto, se o lesado atuar de forma ex-
cessiva (falando de Exzd | des Zweitvernrsacher, v. FORST, Grengen deliktischer
Hafitung, loc. cit.). Veja-se, porém, Hans StoLL, Kausalzusammenhang, 33, mos-
trando a necessidade de se compreender a reac¢ao do segundo agente para
se proferir um juizo materialmente adequado.

Problematicas poderao ser as situagdes em que o lesado reage emo-
tivamente ¢ com medo. Poderd a desrazoabilidade do seu comportamento
ser justificado por esta via, considerando-se que o risco de tal despropor¢ao
corre ainda por conta do lesante?

V7., igualmente, Till Ristow, Die psychische Kausalitit in Deliktsrecht,
138, considerando que nao ha responsabilidade quando o segundo agente
cria um novo perigo que nio foi provocado pelo comportamento do pri-
meiro agente, tendo este funcionado apenas como oportunidade para ele;
quando o perigo ¢é potenciado por um comportamento inconveniente do
segundo agente, o que implica um juizo de proporcionalidade entre as fi-
nalidades da intervencio (o normal para evitar o resultado para o segundo
agente) ¢ o risco da intervencao (os perigos que o segundo agente suporta ao
actuar), podendo afirmar-se que hd uma limitacdo da esfera de risco diante
da desproporcionalidade do comportamento do segundo agente ¢ diante
do excesso. Sustenta, a este enscjo, que deve fazer-se uma andlise da relacao
meio-fim para, a partir dela, constatarmos se existem ou nao NOvVos riscos
ou se apenas se esta perante um desenvolvimento da situagdo perigosa criada
pelo primeiro agente. Nesse ensejo, sera importante estabelecer uma hie-
rarquia de ameacas: os direitos absolutos e os bens juridicos do § 823 I sao
para classificar superiormente; perigos para os direitos individuais sio para
colocar em lugar cimeiro relativamente aos perigos para os direitos publicos
¢ os interesses criminais — cf. p. 208.

Cf., também, Hermann LANGE/Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des
Schuldrechts, 136, ensinando que, de acordo com a jurisprudéncia prevalecen-
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do, nao estando em causa uma indu¢ao ao comportamento,
e portanto uma provocagdo no sentido estrito do termo, se
pode verificar uma limitacao da liberdade do lesado ao ponto
de se concluir, no cotejo de esferas de risco, que o evento ¢
ainda pertenca do circulo encabegado pelo lesante”’. E o que
acontece sempre que se verifica um défice informacional ou
quando nos confrontamos com um estatuto de autoridade®
detido pelo lesante®.

te, o critério da provocagao ¢ para aplicar “mesmo que o dano sé se concre-
tize por uma rea¢do potencialmente perigosa do lesado”. Importante, ainda,
notar a diferenga entre uma reacao que nao ¢ “economicamente 6tima’”, mas
pode ser tida como uma resposta compreensivel. Note-se que, no quadro
da problematizagao das reacoes do lesado, os autores tecem consideragoes
acerca das chamadas reacoes mentais/psicoldgicas do lesado.

¥ No sentido de nio reconhecer na férmula da provocacio um crité-
rio abrangente, cf. Stephan Phillipe Forst, Grengen deliktischer Haftung, 96 e ss.

Note-se, ademais, que o arrimo criteriologico surge, as mais das
vezes, associado a casos de perseguicdo ou em que ha um impulso para uma
intervengao urgente do lesado. Cf. ZIMMERMANN, “Herausforderungsformel
und Haftung”, 12 e ss.; e Till Ristow, Die psychische Kansalitit in Deliktsrecht,
71, considerando que o Herausforderungskriterium foi desenvolvido para os
casos de prestagao de socorro e salvamento (Nothilfe und Rettungsfille), em-
bora possa ser aproveitado para todos os casos em que ha assisténcia por
parte daquele que depois se transforma em lesado (Hilfeleistung).

Pelo caracter exemplar de algumas das hipéteses a que temos aces-
so pelos trabalhos de insignes juristas, cf. Hans StoLr, “Rechtsfragen bei
Hilfeleistungen in vermeintlicher Not”, Feszgabe fiir Hermannn Weitnaner zum
70. Geburtstag, Berlin, 1980, 411 ¢ ss.; Ip., Haftungsfolgen, 463 e ss.; D. NOKEL,
Die Rechtsstellung des Nothelfers. Anglo-amerikanisches im Vergleich um dentschen
Recht, 1968, 117 e ss., considerando a este proposito, o problema da gestao
sem mandato (Geschdftsfiihrung obne Auftrag); LARENZ/ CANARIS, Lehrbuch des
Schuldrechts, 11/ 2, 427; Stephan Phillipe Forst, Grenzen deliktischer Haftung, 95;
Hermann LANGE/ Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts, 131 e ss.

% Sdo trés os requisitos genericamente formulados para que o le-
sante responda pelo dano nestas situagdes:a) o lesante tem de insinuar uma
posicao de autoridade, que pode resultar de um especial conhecimento ou
do exercicio de uma profissio; b) o lesante tem de ter transmitido a infor-
magao ao lesado nessa sua posi¢ao de autoridade (através de um conselho,
uma declaracdo, uma informacio); ¢) o lesado tem de actuar baseado na
informacao — cf. Till Ristow, Die psychische Kausalitét im Deliktsrecht, 211 e ss.

% Cf. Stephan Phillipe Forst, Grenzen deliktischer Haftung, 135 e ss.
Como menciondmos supra, essa liberdade sairia excluida quando o segundo
agente tinha obrigacdo de agir; quando o primeiro agente ctia uma situagdo
diante da qual o segundo passa a ter a obrigagao de atuar, sob pena de se su-
jeitar a determinadas sangoes ou efeitos nefastos. Do mesmo modo, sugere-se
haver uma constri¢io da liberdade humana sempre que uma agio seja autori-
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Fora das hipoteses em que o comportamento do lesado
se afigure privado de liberdade, ha que ter em conta a esfera de
responsabilidade por ele assumida”.

Ideias como a assuncio do risco, a autocolocacao em ris-
co ou a heterocolocacdo em risco consentido” tornam-se, entio,

zada (p. 135) e bem assim sempre que o primeiro agente detenha em relagdo
a0 segundo uma posicao de autoridade (p. 137), ou possua um nivel cognitivo
ou um grau de competéncia superior aos detidos por este que desequilibre o
jogo de forgas envolventes, ao ponto de se considerar fundadamente que a
liberdade do segundo agente se afigura coartada (p. 138).

Veja-se, igualmente, Till Ristow, Die psychische Kausalitit im Deliftsre-
cht, 143; NieBauM, Die Deliktische Haftung fiir fremde Willensbetitignng, Eine Un-
tersuchung vor allens mit Blick anf die Recibweite der | erantwortlichkeit fiir Rechts- oder
Rechtsgiiterverletzung i. S. d. § §23 I BGB, Berlin: Duncker & Humblot, 1977, 92,
falando de uma relacdo de subordinacdo como fundamento da imputacio,
como nos casos em que o lesante surge como um prestador de informagdes
— Befehlsgeber.

% Veja-se, uma vez mais, Till Ristow, Die psychische Kansalitit im Delitk-
tsrecht, 143, considerando as situa¢Ges em que a causa inicial oferece uma fonte
de perigo e o segundo agente se lesa a si mesmo, pela atualizacio daquele, e
sustentando que se denota af uma certa analogia com os casos de provoca-
cao. O fertinm genns que viabiliza o juizo analégico encontrar-se-ia, segundo o
testemunho do autor, na previsibilidade do dano. Admite, nao obstante, que
a limitacao da responsabilidade a favor do primeiro agente ¢, aqui, menor do
que nos Herausforderungsfille.

! Sobte o ponto, cf. Martin GARCIA-RIPOLL MONTYANO, Inputaciin
objetiva, cansa proxima y alcance de los daios indemmnizables, 2008, 211 e ss.

Hans Stovv, Handeln anf eigene Gefahr, Gert BRUGGEMEIER, Haffungsre-
¢ht, 590 e ss., referindo-se as situacbes em que o lesado, pela sua propria negli-
géncia — mitverschulden — ou através de um perigo que controla — witgefabrdung
—, participa na lesio ou amplia danos que sdo imputaveis, ¢ aproximando-as
da chamada conduta em seu préprio risco (Handeln auf eigene Gefahr), para as
quais olha como “uma forma invertida de responsabilidade objectiva”, por
nao ser “contestada a decisao individual e racional de se assumir ou nao um
risco”, embora se deva af ter particular atencao a posicao dos incapazes; DEU-
18CH, “Die Mitspielerverletzung im Sport”, Versicherungsrecht, 1974, 1054 ¢ ss.;
Ib., Allgemeines Haftnngsrecht, 375 (considerando que a figura pode ser convoca-
da em trés grandes grupos: a) participagao em viagens; b) eventos petigosos;
¢) intromissdo em propriedade ou instala¢Ses alheias. Para uma analise do
Handeln anf eigene Gefahr no ambito da pratica desportiva, cf. p. 377 e ss.; no
ambito da responsabilidade médica, p. 379. Note-se que o autor propode a
ponderagao da analogia com o § 254 BGB, invocando para o efeito a alteracio
do principio Ales-oder Nichts. Sublinhe-se, ainda, a comparagao com o con-
sentimento do lesado — p. 375); ZIMMERMANN, “Verletzungserfolg, Spielregeln
und allgemeines Sportrisiko”, in Versicherungsrecht, 1980, 497 e ss.; Hermann
LaNGE/ Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts, 642 e ss., realcando a
diferenca que separa a Handeln auf eigene Gefahr (acgao em seu proprio risco) e
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operantes”. Tornadas célebres pela doutrina penalista, relevaram
sobretudo para esclarecer em que medida houve ou nio, atento
o ambito dele, preenchimento do tipo legal. Razao bastante para
nao serem amplamente sistematizadas ao nivel civilistico e para,
quando o sao, darem origem a discrepancias doutrinais e jurispru-
denciais de que importa dar conta. Na verdade, originariamente, a
sua transposicao para o quadro da responsabilidade civil operou-
-se por via da recondugao das figuras para o consentimento do
lesado, numa orientagao jurisprudencial que haveria de receber
o repudio posterior de autores como Larenz . Tal ambivaléncia
doutrinal, associada a uma nem sempre clara eficacia das figuras,
arrasta, ainda, consigo a questao de saber se a operacionalidade
delas se derrama em sede desculpa ou de ilicitude™. Estamos em
crer que ¢ por via da imputagiao que deve ser pensado o proble-
ma: nao € a culpa que surge diminuida por intermédio da atuacao
do lesado; nao ¢ a ilicitude, polarizada no resultado, que se apa-

a schuldbafte Selbstgefihrdung (autocolocacdo culposa em risco) e mostrando que
a segunda designacéo ¢ preferivel, a0 mesmo tempo que indaga se, por via do
Selbstgefibrdung, se exclui a ilicitude (Rechtswidrigkeitszusammenhang) ou a culpa;
Dunz, “Reiter wider Pferd oder Versuch ciner Ehrenrettung des Handelns
auf eigene Gefaht”, Juristenzeitung, 42/2 (1987) 63 e ss.; TEICHMANN, “§ 823
BGB und die Verletzung eines anderen im Sport”, Juristische Arbeitsblatter, 79,
293 e ss.; Herbert MesseR, “Haftungseinheit und Mitverschulden”, Juristenzei-
tung, 34/11-12 (1979) 385 e ss.

%2 A este proposito, cf. Raniero BORDON, 1/ nesso di cansalita, 2000,
153. O autor fala-nos do 7isco elettivo, a traduzir o comportamento do lesado
que se expoe voluntariamente, ou pelo menos culposamente, a uma situagao
de perigo, aceitando, assim, a possibilidade de esta se verificar. De acordo
com o seu ensinamento, nestes casos, no quadro do ordenamento juridico
italiano, nega-se o ressarcimento, tendo o principio recebido acolhimento no
artigo 10.° d.p.r. 24.5.1988, n.224, que disciplina a responsabilidade por da-
nos resultantes de produtos defeituosos. O lesado que estava consciente do
defeito do produto e do perigo daf resultante e, nao obstante, se expde a ele
voluntariamente niao deve obter o ressarcimento. Note-se, porém, que o risco
elettivo s6 se refere a aceitacdo do risco superior aquele que é correlativo a
atividade humana. No que toca especificamente a responsabilidade do pro-
dutor, esclarece Bordon, com apelo aos contributos da restante doutrina, que
s6 relevara a aceitacio do risco quando o perigo que se cria é ulterior aquele
que normalmente ¢ conatural ao uso de um produto, uma vez que este fica a
cargo do produtor.

% Cf. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts I, 467 e ss.

% Cf., uma vez mais, Hermann LANGE/Gottfried ScHIEMANN, Hand-
buch des Schuldrechts, 643.
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ga; mas o nexo de imputagdo ou nexo de responsabilidade, que
permite reconduzir aquele resultado lesivo — em que se consubs-
tancia o juizo de desconformidade com o ordenamento juridico
— ao comportamento do lesante, que se exclui. Sendo a atuagao
de cada um dos sujeitos intervenientes livre, ¢ uma esfera de res-
ponsabilidade — sem a qual a autonomia nio vai pensada — que
¢ exercitada, sendo mister descobrir, no confronto entre as duas,
qual funciona como polo de atracio do evento danoso sobre-
vindo. Para tanto, entram em jogo os deveres conformadores da
liberdade positivamente alicercada — os deveres do trafego a que
ja aludimos — para, na analise deles em face das circunstancias
do caso concreto, percebermos qual o seu ambito e finalidade.
Ou seja, quando pudermos reconhecer na conduta do lesado um
comportamento livre, ha que, em simultaneo, determinar se os
deveres do trafego que preenchem a esfera de responsabilidade
do lesante se estendem a obliteracao da lesao verificada e, conco-
mitantemente, se os deveres que sobre o lesado impendem para
proteccao da sua propria esfera foram ou nio postergados.

6.4. A ponderacio judicativa a proposito da indugdao ao consumo
de comida nio saudavel

Se tivermos em conta as consideracbes pretéritas, po-
demos chegar a algumas conclusées em sede do problema que
nos ocupa.

Inequivocamente, ao fornecer bens alimentares ao publi-
co em geral, um produtor de refei¢des assume uma esfera de res-
ponsabilidade. A simples assunc¢do desta pode, contudo, nao ser
bastante para se dar lugar a imputacao. Desde logo, haverd que
constatar se, por virtude da violagao de um qualquer dever de
cuidado, hd incremento do risco para além do que se verificava.
Para além disso, teremos de entrar em linha de conta com outros
fatores, como sejam a idoneidade ou nao da atividade em causa
para a producdo daquelas lesoes. Poder-se-4 dizer, nao obstante,
que a simples producido e comercializagdo em massa determina a
colocacio do sujeito numa posi¢ao que serve de alicerce a impu-
tacao. Esta ¢ uma ideia a reter, que recuperaremos zfra. Por ora,
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detenhamo-nos na simples considera¢do da esfera de responsabi-
lidade que o produtor de refeicdes assume.

A partir do momento em que, conscientemente, prepa-
ra os produtos que fornece com alimentos pouco saudaveis, em
abstrato idoneos a causar problemas de saude, o empresario de
fast food atualiza uma role responsibility, abrindo as portas a imputa-
¢ao. A recondugao da lesao (obesidade e outras doencas) aquela
esfera traca-se sob o signo da possibilidade.

Contudo, haveremos de nos confrontar com a esfera de
responsabilidade do préprio lesado. Valem, para tanto, os crité-
rios anteriormente referidos.

Poder-se-ia, por isso, pensar na hipétese de se considerar, ab
initio, uma eventual predisposi¢ao genética do lesado para a obesida-
de ou outra doenga. Sendo certo que o lesante deve suportar o risco
de se cruzar com um lesado dotado de idiossincrasias que agravem
a lesao perpetrada, ¢ bom nio esquecer que o proprio lesado tem de
assumir deveres para consigo mesmo. De resto, nao se pode olvidar
que entre o comportamento do lesante e o dano sofrido pelo lesado
medeia o comportamento deste tltimo, pelo que nao sera s6 uma
predisposicao constitucional o que estara em causa.

Ora, assim sendo, ha que ter em conta que o comporta-
mento do lesado foi livre, ndo se encontrando aquele reduzido a
um mero instrumento de atuagdao do lesante. Simplesmente, mes-
mo nao tendo sido excluida a liberdade (e, portanto, a autorres-
ponsabilidade) do lesado, o lesante pode té-lo induzido aquele
comportamento. Terd sido o lesado levado a consumir os produtos
alimentares que se revelam, afinal, nocivos? Se assim for, abrem-se
as portas a imputagao, uma vez que se descobre que o dano se
inscreve na esfera de risco do lesante. Para tanto ¢ necessario que
se constate nao a aludida exclusio da liberdade, mas uma limitacao
dela, por exemplo, e para os casos que nos interessam, em virtude
um défice informacional evidente. Dir-se-ia, portanto, que o pro-
dutor dos géneros alimentares haveria de ter omitido informagao
importante acerca dos riscos que os seus produtos comportavam
e/ou a informaciao nutricional dos mesmos.

Tais deveres de informacao tém, exatamente, como fina-
lidade dotar o consumidor dos conhecimentos necessarios para
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proceder a uma escolha responsavel. Sendo violados — quer por
omissao das informagdes; quer por incorre¢ao das mesmas — a
nossa conclusao tera de ser a de que a entidade produtora dos
géneros alimentares avoca para si a responsabilidade pelos even-
tuais danos que ocorram, ainda que, para que eles tenham lugar,
seja imprescindivel o comportamento do lesado.

Acresce que, tratando-se da producao em massa de géne-
ros alimentares, esta surge, as mais das vezes, acompanhada por
campanhas publicitarias. Haveremos, portanto, de indagar em que
medida as mensagens publicitarias atentam ou nao contra o princi-
pio da veracidade, designadamente em que medida elas suscitam a
ligacao entre o produto em causa e uma vida saudavel, do mesmo
modo que haveremos de questionar — com recurso aos dados do
caso concreto — em que medida elas violam o disposto nos artigos
12.° ¢ 13.° Cédigo da Publicidade e ainda, tratando-se de publicida-
de dirigida a criangas, o disposto no artigo 14.° do mesmo diploma.
O apelo a estas normas repercute-se a dois niveis. Desde logo, per-
mite reforcar a ideia de inducdo a pratica de um determinado ato.
Em causa nao estaria s6 a omissao do dever de informacio, mas
um comportamento ativo potenciador da atuagao do lesado. Por
outro lado, leva-nos a aventar a possibilidade de estarmos diante
de disposi¢oes legais de protecao de interesses alheios, o que, a ser
verdade, podera determinar uma diversa ordenagao dos pressupos-
tos de procedéncia da pretensao indemnizatoria.

Inseridos num contexto dialégico diferente e tendo por
referéncia um ordenamento juridico dispar, as conclusoes a que
chegamos em termos imputacionais nao andarao muito longe da-
quelas a que os autores nos conduzem ao nivel do ordenamento
juridico estadunidense.

Dir-se-ia, entdao, que em principio a simples colocac¢ao de
géneros alimentares nao saudaveis no mercado nao ¢ de molde a
gerar uma eventual responsabilidade por lesoes futuras na satude.
Solucdo oposta sera de admitir sempre que haja indugio ao
consumo desses bens, ou pela violacao de deveres de informagao
ou por técnicas, mais ou menos sofisticadas, de publicidade.

A constatacao da omissao de deveres de informagdo pode
relevar, ainda, 2 um outro nivel.
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Recuperando aquilo que dissemos anteriormente, a sim-
ples producdo e comercializagdo em massa determina a coloca-
¢ao do sujeito numa posi¢ao que serve de alicerce a imputagao.
O legislador considerou, de facto, que subjacente a producao em
massa estava um determinado perigo, que se enfatiza pela neces-
sidade de protecio do consumidor. Sendo essa a ratio da tipifi-
cagdo da responsabilidade do produtor, nio podemos deixar de
chamar a depor, a este proposito, o regime que antes perfuncto-
riamente analisimos.

Assim, nos termos do artigo 4.° do DL n.° 383/89, um
produto considera-se defeituoso quando nao ofere¢a a seguranca
com que legitimamente se pode contar, tendo em atengao todas
as circunstancias, designadamente a sua apresentacao, a utilizacao
que dele razoavelmente possa ser feita e 0 momento da sua en-
trada em circulacao.

Quer isto dizer que a omissao de informacio relevante
acerca do valor nutricional do bem, assim como acerca dos riscos
que O seu CoNsumo em excesso possa gerar pode configurar um
defeito para efeitos do diploma citado. Mas af havera que se ter
em conta a utilizagdo que dele razoavelmente possa ser feita. A
obesidade ou qualquer outra doenga nao resultam imediatamente
do consumo esporadico de alimentos nao saudaveis. Pelo con-
trario, ele tem de ser reiterado. . por isso que a falta de seguran-
¢a, potenciadora da aplicagdao das regras da responsabilidade do
produtor, tera de ser concretizada pela apresentacao que se faca
do bem, designadamente, teremos de ter em conta as campanhas
promocionais do produto em questdo. Suscitou-se, através delas,
a ideia de que o alimento era saudavel e apto a utilizac¢ao diaria?

Vemos, portanto, que por outra via chegamos também a
um resultado similar, isto é, a necessidade de atender as caracte-
risticas com que o bem chegou junto dos consumidores.

0.5. O problema da condicionalidade

Haveria, ainda, que lidar com os problemas atinentes a
condicionalidade. Uma coisa ¢ dizer que a lesao ¢ imputavel ao
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comportamento do produtor de géneros alimentares nao sauda-
veis; outra diversa ¢ provar que, efetivamente, ele foi causa do
dano. Na verdade, jogam-se aqui problemas atinentes a multicon-
dicionalidade.

Sera que a ingestdo, mesmo que reiterada (ou diaria), de
alimentos produzidos e comercializados pela empresa x foi o uni-
co fator determinante da obesidade? Nao terdo pesado também
no processo causal os habitos de vida do lesado?

Por outro lado, sera que o lesado apenas consumiu fast food
do produtor x, e nao também de outros produtores?

As questdes remetem-nos para problemas com uma es-
trutura problematica diversa, mas ainda assim com tragos de ana-
logia entre elas.

Olhando para a ultima interrogagao, dirfamos que ela nos
remete para a ideia de causalidade multipla (cumulativa necessa-
ria e ndo necessaria). Em qualquer das hipoteses, a doutrina tem
entendido que ambos os lesantes devem ser considerados solida-
riamente responsaveis”.

Na causalidade cumulativa necessaria, o comportamento do
obrigado a indemnizag¢ao sozinho nao produziu o dano, mas ape-
nas em conjugagao com outro evento, proveniente de um terceiro.
Pense-se, por exemplo, na hipétese de o consumidor B ter contrai-
do uma doenca coronaria em virtude de se ter alimentado, durante
anos, diariamente, com os produtos fornecidos pelo produtor x e
pelo produtor y, e de se provar que, se ele tivesse consumido meta-
de desses produtos (por exemplo, s6 os do produtor x), a patologia
nio tetia emergido™. Nio se colocando nenhum problema ao nivel
da conditio sine qua non, sempre se poderiam levantar duvidas, para
quem se posiciona no quadro da causalidade adequada, acerca da
adequacao, ou, para quem se orienta pelas esferas de risco, acerca

% Para mais desenvolvimentos sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda
BarBOsA, Do nexo de cansalidade ao nexo de imputagao; e 1., Responsabilidade civil:
novas perspetivas.

% A hip6tese é meramente académica. Na verdade, uma prova como
esta que ¢ pressuposta no exemplo implicaria um determinismo inconsonante
com o devir dos acontecimentos na realidade e, por isso, s6 muito dificilmente
poderia ser obtida.
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da idoneidade do comportamento para causar o dano”.

Se ¢ certo que a a¢do conjunta ou concertada nao deve ser
vista como a ratio da responsabilizagdo solidaria de varios sujeitos
participantes no evento lesivo, isso nao significa que, em determi-
nadas situagdes, nao se tenha de olhar para a concertagao de com-
portamentos para se poderem desenhar os contornos externos de

7 Cf., entre outros, Gert BRUGGEMEIER, Haflungsrecht, 186 e ss., fa-
lando da causalidade complementar ou cumulativa, que surge através da acao
conjunta de duas ou mais causas que se reunem para produzir a lesio do
direito ou dos bens juridicos. Ela caracteriza-se, de facto, por s6 através da
interacio de duas ou mais contribuicoes diferentes ou semelhantes patra o
risco se ter causado o dano. Isoladamente, cada uma seria irrelevante para o
surgimento do resultado que fundamenta a responsabilidade. Ou seja, “do
ponto de vista da férmula da conditio sine gua non, nao pode ser omitida qual-
quer contribui¢dao de facto sem que a violagao do bem juridico desapareca.
(...) De certo modo, ndo existe nem um, nem muitos agentes, mas uma auto-
ria coletiva/conjunta”. Briggemeier alerta para o facto de a problematicidade
aumentar nas situagdes em que a contribuicdo causal apresenta um risco di-
minuto, s6 podendo a lesdao avultar pela combina¢io com o comportamen-
to de terceiros, e adianta que, assim sendo, a responsabilidade solidaria deve
ficar limitada pelo critério da contribuicdo para o risco substancial, a0 mesmo
tempo que nio devemos ignorar os critérios temporais e espaciais tradicio-
nalmente predispostos para restringir a responsabilidade alternativa prevista
no § 830 I/2 BGB. Mais acrescenta Briggemeier que, porque nio ¢é relevante
a mera tentativa ao nivel do diteito privado, se este tiver sido alcancado pelo
primeiro agente, o segundo agente nao devera ser responsabilizado. Cf. tam-
bém 192 e ss. Ao lado da causalidade cumulativa e da causalidade alternativa,
o autor fala de causalidade aditiva: a violagdo ocorre por muitas partes e cada
um ¢ responsavel por uma parte de tal dano, que conduz a um dano conjunto.
Cuidadosamente, distingue-a da Tezlschadensverantwortung (responsabilidade por
parte do dano/pelo dano parcial). Em face dela, sdo possiveis duas solucoes:
a) ou se facilita a prova do dano, admitindo a sua existéncia para além da
esmagadora probabilidade, assumindo-se a responsabilidade dos participan-
tes em partes proporcionais; b) ou se considera que existe responsabilidade
soliddria. Para fundamentd-la ou se considera aplicavel o § 830 I/2 BGB ou
se recorre a0 § 22 Wasserrecht (§ 22 1/2 WHG). Segundo nos ensina Briig-
gemeier, o BGH propde uma reducio teleoldgica do preceito: o agente é
responsabilizado quando causa o dano concreto, mas também quando a sua
contribui¢do pde em perigo, de tal modo que com outras agdes pode gerar o
dano. A propésito da concorréncia de causas parciais (Konkurrierende Teilursa-
chen), cf. Thomas ProBsT, “La causalité aujourd’hui”, in Christine CHAPPUIS/
Bénédicht WINIGER, ed., Les causes du dommage, Journée de la responsabilité civile
Geneve, Zurich, Bale, 2007, 15 e ss. (www.ptivatrechttp.ch/assets/files/test/
Probst%20(causalite).pdf, p. 10 (duas fabricas poluem o mesmo rio, com uma
substancia téxica, mas o produto derramado por cada uma ¢ insuficiente para
provocar a morte de todos os peixes. Entende-se que cada autor ¢ responsavel
pela totalidade do prejuizo).
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uma esfera de risco. Por outro lado, se muitos autores falam de uma
presuncao de causalidade a este propodsito, ¢ bom nao esquecer
que, em coeréncia com tudo o que ja dissemos, ela ndo pode ser
encarada de um ponto de vista probabilistico e empirico, devendo
antes ser perspetivada a luz da axiologia fundamentante da respon-
sabilidade civil que predica toda a imputagao.

O que justifica verdadeiramente a solidariedade ¢ o facto
de cada sujeito assumir um risco que abarca todo o dano evento.
O nexo que se erige, ndo sendo causal, afigura-se absoluto, nessa
medida determinando que a responsabilidade nao seja repartida
entre os sujeitos, exceto no ambito das relagoes internas, por via
do exercicio do direito de regresso.

Atomisticamente, e no quadro do pensamento tradicional,
cada uma das condutas nao ascenderiam ao patamar minimo que
permitiria a imputagao. Mas, se olharmos para a situagao comple-
xiva do ponto de vista dos deveres solidaristicos — de cuidado —
que entretecem o encontro do e# com o 7 na tessitura mundanal,
o resultado a que chegamos pode ser diferente. S6 a combinac¢ao
das duas tem potencial causal para gerar a lesio que se verifi-
cou. Ao atuar, cada um deles deve orientar a sua conduta pelos
referidos padroes ético-axiologicos, projetaveis nos deveres de
prevencao que dogmaticamente se constroem. Se souberem (ou
for exigivel tal perce¢do), pelo contexto de atuagdo, nao serem
os unicos a operar nesse sentido, entdo ¢ viavel responsabilizar
solidariamente ambos os sujeitos. Nao se chame a lica o principio
da confianga, por se considerar atentatério da intencionalidade
com que o mesmo surge matizado o facto de um agente invocar
em sua defesa a confian¢a depositada na nao infracio do dever
por parte de um terceiro, quando lhe era exigivel a consciéncia
da atuagao dele. Como a agao niao pode ser entendida no sentido
mecanicista, sequer finalista, mas ético-axiolégico, o comporta-
mento de cada um s6 passa a ter sentido na intele¢ao dos deveres
de cuidado em relagio ao outro, o que, pressupondo uma comu-
nidade de pessoas, faz retrair o principio da confian¢a sempre
que, nao cumprindo o nivel de cuidado exigivel, e conhecendo
ou sendo exigivel que conheca o analogo modus operandi dos seus
semelhantes, venha na complementaridade com eles a causar um
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dano. Ou seja, a autoria de que aqui se fala, longe dos constran-
gimentos penalistas, ndo deve ser entendida no sentido da par-
tilha dos meios materiais de consecucao de um comportamen-
to tendente a produgdo do dano. Mais explicitamente, havendo
um minimo de concertacao de a¢Oes — a denotar-se sempre que
haja conhecimento ou cognoscibilidade da atuagao semelhante
de outro ou sempre que os agentes se insiram num mesmo nicho
concreto de atividade — convertem-se numa s6, embora projetem
duas ou mais esferas de responsabilidade. A solidariedade sera,
portanto, a solugao.

A cumulacdo de causas deixaria de ser necessatia se, com
a ingestao de apenas 50% dos bens produzidos, se desenvolvesse
a patologia. Ainda assim, porque ambos os produtos exerceram
um efeito causal sobre o dano, a doutrina nao hesita em conside-
rar que se deve aplicar o regime da solidariedade nestas hipoteses.

Simplesmente, percebe-se, rapidamente, que ndo é pos-
sivel determinar qual deles foi, efetivamente, causa do dano. Ou
melhor, nao é possivel determinar qual o grau de contribuicdo
causal de cada um dos produtores. Donde se percebe, afinal, que
a cisdao estanque que a doutrina tradicional pertence operar entre
estes casos e aqueloutros que coenvolvem a causalidade alternati-
va incerta deve ser recusada, para também af se admitir a respon-
sabilizaco solidaria dos diversos participantes no evento™.

% Cf. BypLinskl, “Mittaterschaft im Schadensrecht”, 412 e ss., falan-
do de uma causalidade possivel e da libertagao do lesado da sempre dilematica
prova do requisito responsabilizatorio. Para uma analise dos critérios concreti-
zadores dessa possivel causalidade, veja-se, do autor, “Haftung bei alternativer
Kausalitit”, 12 e ss. Cf., ainda, Probleme der Schadensvernrsachung, 77 e ss. e p. 87
(propondo a aplica¢do do preceito quando o concurso se verifica entre a con-
duta do pretenso lesante e um facto natural ou a conduta do lesado); “Aktuelle
Streitfragen um die alternative Kausalitit”, 30 e ss. [defendendo uma respon-
sabilidade repartida e baseada em probabilidades. A este propdsito, embora
longe do quadro de referéncia em que Bydlinski se move, cf. a decisdo do Tri-
bunal Federal Suico de 14 de Julho de 1983, /» ZimmerMANN, Koch, KozioL,
WINIGER, Essential Cases on Natural Causation: 1 (Digest of European Tort Law),
Springer-Verlag KG, 2007, 399, com comentario de B. Winiger e K. Krell — O
proprietario de um terreno de cultivo sofreu danos, na sequéncia de emissoes
poluentes provenientes de uma fabrica de aluminio. O Tribunal admitiu a
responsabilidade do lesante, mas, como poderia haver outras causas (poluicao
atmosférica proveniente de outras fabricas, condi¢bes de manutencio da ter-
ra, localizacio geografica, etc), reduziu a indemnizagio, nos termos do artigo
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42.° ¢ 43.° CC Suico; e a decisao do Kantongerecht Middelbrng da Holanda de 1 de
Fevereiro de 1999, in Digest of European Tort Law, 406, com comentario de W.
H. van Boom e I. Giesen — A foi exposto a amianto durante 35 anos em que
trabalhou para B. Desde que tinha 17 anos, fumava cerca de 20 cigarros por
dia. Morreu de cancro do pulmao, perguntando-se que parte do dano pode ser
atribuida a exposicao dos abestos ¢ que parte da lesdo foi causada pelo facto
de fumar. O Tribunal considerou que tanto o amianto como o tabaco sio cau-
sas do tipo de cancro de que A faleceu. O facto de A fumar deve ser valorado
em termos de concurso de culpas do lesado (artigo 6: 101 BW). O Tribunal
considerou B responsavel em 26%|; “Haftung bei alternativer Kausalitit”, 3;
“Haftungsgrund und Zufall als alternativ mégliche Schadensursachen”, Fes-
tschrift fiir Gerhard Frotz, Wien, 1993, 3 e ss. (considerando que a causalidade
alternativa também ¢ chamada a depor quando uma das causas se situa na
esfera de risco do lesado, para o que convoca o § 1304 ABGB).

Bydlinski procura determinar qual a importancia do conceito de cau-
salidade ao nivel da responsabilidade civil, para o que analisa o papel que ao
requisito cabe no seio de hipéteses de coautoria. Tendo em conta que o con-
teddo minimo da relagao de causalidade accite pela doutrina e jurisprudéncia
se vem a traduzir pela férmula da conditio sine gua non, o insigne jurista percor-
re uma série de situagoes para determinar se nelas se cumpre ou nio o requi-
sito, pese embora nio se duvide que fundam uma pretensio indemnizatoria.
Assim, se hd casos de coautoria que nao se revelam particularmente proble-
maticos, porque a causalidade dos participantes nao ¢ duvidosa (pense-se no
exemplo do ladrio que desvia uma cerca enquanto o outro entra), outros ha-
veri em que o decurso causal para o dano nio foi tornado claro. E por refe-
réncia a tais ambitos de relevancia concreta que se fala de uma causalidade
possivel, mas nio provada — cf. p. 413. A doutrina maioritaria resolve tais
problemas com apelo a uma ideia de atuacio conjunta (e inclusivamente a
uma vontade conjunta que se tornou atuante, como no caso em que dois la-
droées entram numa casa e, enquanto um furta ouro, o outro furta prata, sendo
ambos responsaveis pela totalidade do dano causado). S6 que — pergunta o
autor — “efetivamente o comportamento de cada agente foi condi¢ao sem a
qual para o surgimento do dano?”. Ora, diz-nos Bydlinski, “sem a sua partici-
pacdo, o resultado danoso teria sido, em muitos casos, o mesmo. Seria diferen-
te se 0 agente ndo tivesse agido sem a participacdo dos outros dois. Mas isto
nao resulta da vontade conjunta, antes devendo ser tratado ao nivel dos fac-
tos. Parece, pois, que falha aqui o requisito da causalidade”. Noutras situacoes,
em que se denota uma participagdo passiva (wntatig Teilnabme — pense-se no
caso em que um ladrao arromba uma casa, enquanto outro fica a porta a vigiar
para garantir que ndo ¢ surpreendido), Bydlinski, apoiando-se na doutrina
mais antiga de Rumpf, depbe no sentido da falha na causalidade (cf. p. 414),
rejeitando, assim, a teoria da causalidade assente na condi¢ao ndo determinan-
te (nicht-entscheidenden Bedingnng) como raiz explicativa da solucio legal. Segun-
do esta posicao, o resultado sempre surgiria sem a condi¢ao, mas nele operar-
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-se-ia uma significativa transformacdo. Assim, ndo estaria arredado do
horizonte problematico a causalidade do comportamento passivo do ladrao
que ficou a porta. S6 se este nao soubesse absolutamente nada da vigilancia
do outro se poderia dizer que ambos nio tinham atuado conjuntamente,
exonerando-se a responsabilidade do cimplice. Como bem nota Bydlinski
(cf. p. 415), 0 pensamento da condi¢ao nio essencial mostra-se improcedente.
Pedindo de empréstimo as palavras do jurista, “segundo esta teoria, o resulta-
do lesivo deve ser, em qualquer caso, influenciado de alguma forma pelo even-
to (...). Este pode ser descrito com mais ou menos precisao. (...) Quando o
evento ¢ descrito com inclusio de certas especificidades, alarga-se o circulo de
circunstancias e a causalidade pode ser afirmada”. Quer isto dizer que, nao sé
quanto muito a influéncia ha-de ter sido meramente psicolégica, como os
mesmissimos argumentos que levam os autores a duvidar da bondade da con-
figuracdo do resultado em concreto, enquanto expediente salvifico da conditio
sine qua non, podem ser aqui chamados a colacio. Acresce que o impacto da
causalidade psicoldgica pode nem conseguir ser calculado em termos deter-
ministicos para, com base nela, se sustentar logicisticamente a solu¢do solida-
ristica. Conclui, portanto, Bydlinski que “a responsabilidade nao se apoia
na causalidade provada existente, mas na incerteza da situag¢do causal”
(cf. p. 416), para mais a frente afirmar que “a simples suspeita de causalidade,
a mera possibilidade de existir tal nexo, ¢ de relevar no quadro da multiplici-
dade de agentes. E cla ¢ suficiente, em combina¢io com o grau de negligéncia
no caso de causalidade alternativa do § 830 I/2 BGB, para sustentar a indem-
nizagao”. Assim, a perspetiva que olhava para o problema do ponto de vista
da “consciente acao conjunta de varios agentes” ¢ substituida por outro pon-
to de vista, a culminar na ideia de que recai sobre cada participante uma sus-
peita de causalidade. O problema que a doutrina tradicional nao consegue
descortinar a lupa da sua visio ¢ o de saber se a agdo conjunta que fundamen-
tou a indemnizacio de cada participante também conduz, ou nao, a uma res-
ponsabilidade com base numa causalidade ndo provada (cf. p. 418). Em rigor,
o tragado legal nao nos permite aplacar as dividas, na medida em que o § 830
1/1 BGB a-penas nos fala de uma multiplicidade de agentes que, através de
uma acdo conjunta, causaram um dano. As diversas acGes sdo af tomadas
como uma a¢ao causadora do dano (einerschadensursichlichen Handlung), nao in-
teressando perguntar qual a relacao que cada uma individualmente estabelece
com o dano. De acordo com o quadro normativo, ¢ possivel responsabilizar
uma pessoa quando, nio se tendo demonstrado a causalidade do seu compor-
tamento relativamente a um dado dano, ela atuou conjuntamente, sendo, por-
tanto, abrangida pelo conceito de Mittiter. Também no caso do § 830 I/2
BGB existe, em consonancia com um certo ponto de vista, uma causalidade
presumida (causalidade apenas possivel). Mais do que isso, Bydlinski adverte
que ha situagbes em que ndo existe causalidade e relativamente as quais nao
deixa de ser procedente um dever de ressarcir os prejuizos (como nas situa-
¢oes de responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos — cf. p. 419). Na ver-
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dade, sdo conhecidas as hipoteses em que a pessoa nio ¢ responsabilizada
porque adotou um comportamento causalmente relevante em face do dano,
mas em virtude de uma causalidade da sua propria esfera. A ejgenen Ursachli-
chkeit seria substituida pela Kausalitit der Sphére. S6 que ai, segundo esclarece o
autor, engloba-se a problematica da responsabilidade sem culpa propria, ou
seja, de uma responsabilidade por acto alheio ou pelos danos causados por
coisas. Ao invés, quando lidamos com a figura dos coautores ou dos cumpli-
ces, estamos em contacto com uma responsabilidade que tem no seu seio a
culpa pessoal do agente. “O coautor, ¢ o responsavel nos termos da causali-
dade alternativa do § 830 I/2 BGB, deve responder nio pelo comportamento
de outrem, mas pelo seu comportamento”, ou seja, “cle responde nio porque
outro, mas porque cle mesmo atuou de forma culposa”, nio sendo possivel
estabelecer o paralelo entre esta responsabilidade e aquela que se erige a partir
de uma esfera que se controla. Do mesmo modo, ndo podemos encontrar na
especial perigosidade que pode resultar da associacio de varias pessoas em
torno da perpetragao do ilicito um fundamento para uma responsabilidade
que ndo assente na causalidade — cf. p. 421. Mais continua Bydlinski. No seu
percurso de investigacao, afasta outros fundamentos para a solugao plasmada
no § 830 BGB. Diz-nos, entao, “que nio ¢ correto pensar que cada coautor
deseja a acdo dos restantes, devendo por isso responder por ela. Quem quer
ou aprova uma agao alheia nao pode, por isso, ser obrigado a indemnizar. E
quem nao quer a producao de um dano através de outra pessoa, mas esteve
no local da agdo ¢, podendo obviar a ele, omitiu os seus deveres, pode, em
certas circunstancias, ser responsavel pela omissio”. Cf., igualmente, 425 e ss.
Bydlinski propoe-se af investigar a relacio entre os dois casos, nos quais a
mera possibilidade causal ¢é suficiente (coautoria do § 830 I/1 e causalidade
alternativa do § 830 I/2 BGB) e os normais casos de responsabilidade em que
ha necessidade de demonstrar a causalidade. Nesse ensejo, frisa que, enquanto
nos casos de coautoria (Mittaterhafiung), podemos estar defronte de agoes dis-
tantes, no caso da causalidade alternativa, s6 devemos integrar nos participan-
tes os comportamentos que se mostrem adequados ao dano (schadensadiguat).
Assim, no famoso caso dos atiradores que ferem uma pessoa com o disparo
resultante de uma das armas (sem que se consiga identificar qual), dificilmen-
te podera ser demandado aquele que emprestou uma das armas a um dos
atiradores furtivos. Se bem que tenha atuado de modo culposo e possivelmen-
te causal, sendo o comportamento menos perigoso, ele foi menos adequado a
producao do dano. Defendem algumas vozes que o conceito de participagao
numa acao ilicita conjunta (Lez/nabme an einer gemeinschaftlichen unerlanbten Han-
dlung) implica a presenga de um agente doloso, restringindo-se a doutrina do
§ 830 1/1 BGB a atua¢io conjunta dolosa. Bydlinski serve-se deste dado para
ponderar a relacdo entre os elementos subjetivos e objetivos no quadro da
construcao delitual. Pergunta, por isso, “por que razio ¢ que nos casos de
Mittaterschaft ¢ de alternativen Ursdchlichkeit ¢ suficiente a causalidade possivel,
quando nos casos de severa culpa ¢ grande perigosidade ¢ necessario prova-
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A solucao é consentanea com o quadro dogmatico de
onde partimos. O que justifica verdadeiramente a solidariedade
¢ o facto de cada sujeito assumir um risco que abarca todo o
dano evento. O nexo que se erige, ndo sendo causal, afigura-se
absoluto, nessa medida determinando que a responsabilidade nao
seja repartida entre os sujeitos, exceto no ambito das relagdes
internas, por via do exercicio do direito de regresso. E mostra-se
em conformidade com o que, a outros ensejos, defendemos em
matéria de prova da causalidade, o que nio obsta a que o jurista
se deva certificar da incidéncia do comportamento do lesante no
surgimento do evento lesivo, isto é, do papel que a conduta do
lesante teve na histéria do evento danoso. S6 que isso nao nos
leva a exigir a prova da causa real, sequer a comprovagao da con-
dicionalidade sine gua non desse comportamento em relagao ao
evento lesivo. O envolvimento do facto na historia da lesao, que
¢ pressuposto na andlise da edificacio de uma esfera de risco/
responsabilidade, torna-se translicido no momento da compro-
vagao da hipotética relevancia problematica do caso, isto ¢, no

-la? Por que razao sao estas situacoes tratadas de forma tao diferente?”
(p. 4206). A diferenca nao pode ser encontrada no fundamento da responsabi-
lidade quando ela se ancora num comportamento que se situa préoximo de um
de outro pretenso lesante, de um acontecimento acidental ou de um coautor.
O cerne da questao que justifica a clivagem sé pode residir na necessidade de
rejeitar lucros para o lesado (Gewinnabwebrfunktion): ele s6 pode ser colocado
na situagdo em que estaria se ndo tivesse havido a lesao, pelo que o risco de
um dano acidental recai sobre si. Tendo em conta dois grupos de casos (um
em que cada participante coloca, sem duvida, uma necessaria condi¢ao para o
dano conjunto; outro em que a afirmacio da causalidade do individuo apenas
se pode apoiar numa a¢do conjunta consciente e, por isso, na influéncia psico-
légica de outros participantes), Bydlinski sustenta que, no primeiro grupo, nao
se mobiliza nenhuma regra especial (§ 840 BGB), sendo irrelevante saber se a
atuagdo foi dolosa ou negligente, enquanto, relativamente ao segundo, se
aventa a necessidade de existir uma acio consciente conjunta, que seria o
fundamento para a responsabilidade de cada participante pelo dano total.
Simplesmente, segundo o autor, esta visao ¢ incorreta, devendo-se perspetivar
o problema sob a 6tica da suspeita de causalidade. Em suma, “em conjunto
com a severidade da culpa que o ordenamento juridico faz recair sobre aque-
les que em conjunto prosseguem finalidades ilicitas, justifica-se que todos os
participantes possam ser considerados responsaveis, sem que haja uma analise
mais profunda da sua causalidade para o dano”.
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momento em que o lesado apresente os contornos da situacao
material controvertida e a prove.

Ora, se assim ¢, também se justifica a imposi¢ao de uma
obrigacio ressarcitoria quando o evento concorrente ¢ um com-
portamento do lesado. Simplesmente, neste caso deixa de fazer
sentido falar de solidariedade, pelo que o que verificaria seria a
reduc¢io da indemniza¢io em func¢io do grau de contribui¢ao da-
quele lesado. Resolve-se, portanto, a primeira questao levantada
neste ponto expositivo. Os outros fatores pretensamente causais
para o surgimento da doenca poderio, eventualmente, reduzir ou
excluir a indemnizagao, nos termos do artigo 570.° CC, ou, e caso
se mobilize o regime da responsabilidade do produtor, nos ter-
mos do artigo 7.°/1 do DL n.° 383/89, de 6/11%.

% A solucdo arriscada esta longe de ser doutrinalmente pacifica. Con-
tudo, a indole de um trabalho desta natureza impede-nos de maiores desen-
volvimentos sobre o ponto. Remetemos, por isso, para outros trabalhos, onde
desenvolvidamente apresentamos argumentos no sentido de sedimentar a po-
sicdo. Assim, novamente, Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao
nexo de imputacao; e 1p., Responsabilidade civil: novas perspetivas.
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tores na andlise do risco. 2.1. Legitimidade. 2.2. O principio da precangao
como ‘ontros fatores legitimos’. 1. Aplicabilidade das normas do Codex.
IV Consideragies finais.

As idéias de incerteza e risco sanitario, a gravidade e a
irreversibilidade dos danos, sejam eles riscos farmacolégicos, bio-
tecnoldgicos ou alimentares, estio genericamente relacionadas a
questdes que envolvem a saude publica, possuem carater difuso
e também possuem como elemento comum o fato de terem ori-
gem tecnoldgica®. Os casos que envolveram a crise BSE na Ingla-
terra, o caso da dioxina na Irlanda, a contaminagao do leite por
melamina na China, os casos de E. e/ na Alemanha e os residuos
radioativos encontrados em alimentos no Japao sao exemplos de
acontecimentos recentes que criaram um clima de alerta interna-
cional consideravel.

! Bolseira CAPES, BEX n.° 0747/14-9. Ministério da Educagio e da
Cultura do Brasil.

* Karine FOUCHER, Principe de précantion et risque sanitaire : recherche sur
Lencadrement juridique de lincertitude scientifique, Paris, 2002, esp. 17.
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Em razdo destes e de outros acontecimentos similares,
a atenc¢ao sobre as questdes alimentares foi renovada; e, conse-
quentemente, a aten¢ao sobre a Comissao do Codex Alimentarius.
Principalmente sob a atual perspectiva pode-se dizer que as insti-
tui¢Oes internacionais acabam por reescrever e reorientar os para-
metros das fronteiras estaduais, o que altera, por sua vez, o nivel
de permeabilidade dos sistemas juridicos dos Estados no que se
refere a introducao de normas, procedimentos e instituigdes ex-
tra-estaduais.

Os trabalhos da Comissao enfrentam problemas e criticas
quanto a solidez da produgao cientifica sobre a qual se baseiam,
sobre a legitimidade das normas produzidas e sobre a transpa-
réncia no processo de tomada de decisio, dentre outras. Pelo fato
de a elaboragao das normas alimentares internacionais produzir
implica¢oes economicas, sociais e culturais relevantes, justifica-se
reconhecer a importancia da Comissao do Codex Alimentarius.

Para compreender (em linhas gerais) a importancia da
gestao do risco no sistema do Codex Alimentarius e a aplicabilida-
de das normas do Codex, é necessario, primeiramente, conhecer a
sua composicao e respectivas fungoes.

I. A COMISSAO DO CODEX ALIMENTARIUS

A Comissao do Codex Alimentarius ¢ um 6rgao hibrido
que faz parte do Programa Conjunto da Organiza¢ao das Nagoes
Unidas para a Alimenta¢ao e Agricultura (FAO) e da Organiza-
¢ao Mundial da Saude (OMS) sobre normas alimentares. A Co-
missao foi estabelecida em 1963 em razao do interesse demons-
trado pelos Estados para a criacao de medidas internacionais que
pudessem auxiliar os pafses no aprimoramento da qualidade e do
abastecimento de alimentos’.

? Sobre as origens e a criagio da Comissio do Codex Alimentarius v.
Brigit RAMSINGH, The History of International Food Safety Standards and the Codex
Alimentarius (1955-1995), Institute for the History and Philosophy of Science
and Technology — University of Toronto, 2011, 32 ss; Codex Alimentarius. Un-
derstanding the Codex Alimentarins, Rome, 2000, 7.
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Para organizar o funcionamento da Comissao, a FAO e a
OMS elaboraram e adotaram o Manual de Procedimento da Co-
missdo do Codex Alimentarins'. Dentre os textos do Manual que
fundamentam os trabalhos da Comissao, os Estatutos da Comis-
sao do Codex Alimentarius fornecem a base juridica para o trabalho
da Comissao e as Regras de Procedimento da Comissao do Codex
Alimentarins descrevem e formalizam os procedimentos adequa-
dos para a execugao dos seus trabalhos.

As suas atividades ganharam particular atengdo apos a
inclusao do Acordo sobre Medidas Sanitarias e Fitossanitarias
(Acordo SPS°) e do Acordo sobre Barreiras Técnicas ao Comét-
cio (Acordo TBT®) — ambos da Organizacio Mundial do Comét-
cio (OMC), em 1995, como normas do comércio internacional,
em razao da forca juridica vinculante destes Acordos para todos
os Estados membros da OMC.

A aplicac¢ao dos Acordos SPS e TBT mostra a relevancia
da harmoniza¢io de medidas internacionais com o propésito de
facilitar o comércio internacional e minimizar os efeitos negati-
vos no comércio. Para tanto, os Acordos contém normas cujo
texto pretende encorajar os Membros da OMC a utilizar normas
internacionais como parametro para sua legislacao interna (Arti-

gos 3.%, 1 do Acordo SPS e Artigo 2.°, 4 do Acordo TBT).

1.1. Composigao

Quanto a composi¢io, a Comissio é composta por
Membros e por Observadores. Sio Membros da Comissao 185
Estados e a Unido Europeia, que foi aceita na qualidade de or-
ganizacao economica regional’. Por sua vez, sio Observadores

* O Manual j4 sofreu alteracdes desde a sua criagdo. Para consultar a
atual edicio do Manual, » FAO/WHO, Procedural Manual of the Codex Alimen-
tarins Commission, 2015.

>WTO, The WTO Agreement on the Application of Sanitary and Phytosani-
tary Measures — SPS Agreement, 1995.

SWTO, The WTO Agreement on Technical Barriers to Trade, 1995.

T Apés discussoes, a revisio de 2003 reconheceu a aceitagio da
participagao de organiza¢des econdémicas regionais como Membros da Co-
missao. CODEX ALIMENTARIUS COMMISSION, “Report”, CAC 26 (2003) 15-24.
CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Decisdo 2003822/ CE do Conselbo, de 17 de
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diversas organizagoes nido-governamentais (como, por exemplo,
a Consumers International - Cl), organizacoes intergovernamen-
tais (como, por exemplo, a Organiza¢ao Mundial do Comércio
- OMC) e organizagoes das Nagoes Unidas (como, por exemplo,
a Organizacao das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento In-
dustrial - UNDP)®.

A Comissao ¢ liderada pelo Comité Executivo (que se re-
porta oficialmente 2 Comissio’) e por Orgios Subsidiarios (Co-
mités do Codex; Comités Regionais de Coordenacao; e Grupos de
Acao Intergovernamentais .Ad Hoc).

1.2. Normas alimentares

A Comissao do Codex Alimentarius possui alguns propo-
sitos. Resumidamente, ela pretende proteger a saude dos con-
sumidores e assegurar praticas justas no comércio de alimentos;
promover a coordenagdo de normas alimentares; determinar as
prioridades, iniciar e orientar a elaboracdo de projetos de normas;
finalizar a elaboragao das normas e publica-las em um Codex; e
alterar as normas publicadas quando necessario conforme a evo-
lucao da ciéncia.

O Codex Alimentarius ¢ uma colecao ordenada e unificada
de normas alimentares (cada qual com caracteristicas e finalidades
proprias) resultante dos trabalhos desenvolvidos pela Comissao.
Sao tipos de normas elaboradas pela Comissao: Standards, dire-
trizes, codigos de praticas e limites maximos de residuos (LMR).

Resumidamente, os Standards sio documentos técnicos
que regulam um ou mais alimentos/substancias em alimentos.

Novembro de 2003, relativa a adesao da Comunidade a Comissao do Codex Alimen-
tarius, 1. 309, 26.11.2003. Os Estados-membros da UE mantém-se como
Membros da Comissdo do Codex Alimentarins independentemente da adesao
da Comunidade como Membro.

# Os Observadores nio tém direito a voto na Comissio, mas podem
participar das reunides ¢ submeter memorandos. Pelo fato da Comissao ser
composta por Estados e por Observadores, ou melhor, pelas caracteristicas
diversas dos Observadores, ela é considerada um 6rgio hibrido.

? Veja-se a “Rule V.77 em: “Rules of Procedure of the Codex Alimen-
tarins Commission”, in FAO /\WHO, Procedural Manual of the Codex Alimentarins
Commission, 2015.
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Um exemplo sdo os Standards Gerais para Aditivos Alimentares.
Os codigos de pratica, por sua vez, sao recomendagoes técnicas
— normalmente sobre assuntos/objetos especificos — para a manu-
tengao das boas praticas alimentares. Pode ser citado como exemplo
o Codigo de Praticas de Higiene para Especiarias e Ervas Aromati-
cas Secas. As diretrizes, diferentemente dos Standards e dos codigos
de pratica, sdo textos que contém critérios gerais que servem para
orientar o cumprimento de outros textos produzidos pela Comis-
sa0, como, por exemplo, os Principios e Diretrizes para a Condugao
da Avaliacao de Risco Microbiolégico. Quanto aos denominados
LMRs, sao eles orientacoes sobre limites maximos de residuos de
pesticidas e de medicamentos veterinarios em alimentos.

1.3. Analise do risco

O Processo para a Elaboracao de normas do Codex e Tex-
tos Relacionados esta contido na Sessao 1I do Manual de Proce-
dimento e é composto por oito fases. A aprova¢ao destas normas
pela Comissao pressupde que seja feita uma analise de risco como
forma de se certificar que as normas garantem a seguranca ali-
mentar e demais aspectos relacionados a saude humana e animal.

A analise do risco possui trés componentes: a avaliagio do
risco, a gestdao do risco e a comunicacao do risco. Como aspectos
cientificos e politicos possuem naturezas diferentes (empirica e
normativa) e l6gicas proprias para a determinagao de um nivel de
protecao adequado, a acomodagao e a separagao dos diferentes
aspectos contribuem para a tomada de decisdes racionais'’.

A avaliacao do risco consiste em uma avaliacio cientifica
realizada por érgios especializados da FAO/OMS cujos traba-
lhos desempenham um papel importante na harmonizagao de
pardmetros internacionais''. Sao eles: o Comité Conjunto de

' Thorsten HULLER - Matthias Leonhard MAaIgR, «Fixing the Co-
dex? Global Food-Safety Governance under Reviewn, in Christian JOERGES
— Ernst-Ulrich PETERSMANN, Constitutionalism, Multilevel Trade Governance and
Social Regulation, Oxtord, 2000, esp. 280.

' Sobre a interferéncia das atividades do JECFA, JMPR e JEMRA
na harmonizacio internacional, v. Asbjorn EIDE, Arne OsHAuG, Wenche
Barth EIpE, «Food security and the right to food in international Law and
developmenty, Transnational Law & Contemporary Problems, 1 (1991) 415-467.
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especialistas da FAO/OMS em Aditivos Alimentares (JECFA);
a Reuniio Conjunta da FAO/OMS sobre Residuos de Pesticidas
(JMPR); ¢ o Comité Conjunto de Especialistas da FAO/OMS
sobre Avaliacao de Risco Microbiolégico (JEMRA)'; cada qual
atuando na sua competéncia material.

A avaliagao ¢ feita a partir (i) da identificacao de agentes ou
de condi¢oes perigosas; (if) da identificagao das suas caracteristicas
através de dados quantitativos e/ou qualitativos; (iii) da avaliacio
quantitativa e/ou qualitativa da ingestao dos agentes nocivos; (iv) e
da caracterizacio do risco através de estimativas quantitativas e/ou
qualitativas da probabilidade de ocorréncia de danos a saide com
base nos resultados obtidos nas etapas (i), (ii) e (iii).

Todavia, como a comunidade cientifica é representada nes-
tes 6rgaos por um numero limitado de especialistas, diversos sao os
questionamentos quanto a ‘reduzida’ representatividade da comuni-
dade cientifica e quanto a imparcialidade dos especialistas seleciona-
dos". Preocupada com esta questao, a Comissao estuda a possibili-
dade de atualizar os procedimentos de transparéncia na selegao de
especialistas e criar mecanismos para evitar o conflito de interesses.

A gestao do risco, por sua vez, ¢ feita pelos ‘gestores’, ou
seja, por representantes dos Membros da Comissio. A Comissao
e seus orgaos subsidiarios (os Comités) sio responsaveis pela
gestao do risco.

A gestao do risco consiste em um processo de ponderagao
de alternativas politicas no qual a prote¢ao da saude dos consumido-
res é o objetivo principal. Esse processo de ponderagao obviamente
leva em consideracao a avaliacio do risco, ou melhor, os resultados

12O aconselhamento cientifico realizado pelos 6rgios especializados
¢ regido pelos principios da solidez, responsabilidade, objetividade, imparcia-
lidade, transparéncia e inclusao. A explicagdao dos principios pode ser encon-
trada em FAO /WHO, Provision of Scientific Advice to Codex: and Member Conntries.
Report of Joint EAO/WHO Workshop, 2004, 5-7.

> Badr ZrrHDOUD, «IOMS et la sécurité alimentaire», Ahmed
Mantouv / Francis SNYDER, ed., La séurité alimentaire — Food security and food
safety, Leiden/Boston, 2006, 468 Ravi Afonso PEREIRA, « Why would interna-
tional administrative activity be any less legitimater — A study of the Codex
Alimentarius Commissiony, in Armin von BoGpanpy, Rudiger WoLFrRUM, Jo-
chen von BerNsTORFF, Philipp DANN, Matthias GOLDMANN, ed., The exercise of
public anthority by international institutions, Heidelberg, 2010, 571-572.
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obtidos na avaliacio do risco. Todavia, as decisGes nao precisam
necessariamente respeitar de forma integral os resultados obtidos
na avaliacao do risco.

A tarefa do gestor é composta, entre outros fatores, pela
identificacdo do problema relacionado a seguranca alimentar, pelo
estabelecimento de um perfil do risco, pela classificagao dos riscos
e pela identificacao de decisdes possiveis para que a decisao a ser
tomada seja ‘a melhor opgao’ entre as existentes.

Quando apropriado, os gestores podem levar em considera-
¢do ‘outros fatores legitimos™* para a protecao da satde dos consumi-
dores e para a promogao de praticas justas no comércio, por exemplo,
parametros de precau¢io ou a selecao de medidas apropriadas de pre-
vencao e controle que visam promover a seguranga alimentar’.

A comunicacao do risco € a terceira componente da analise
do risco. A comunicacao do risco consiste no intercambio intera-
tivo de informacdes e opinides entre avaliadores, gestores e outras
partes interessadas nas informacdes, sendo a transparéncia o seu
elemento-chave.

As fases do procedimento de elaboraciao de normas do Codex
contemplam a analise do risco (e suas componentes) uma vez que a
iniciativa, a preparacao da proposta de norma, a admissiao de orga-
nizacdes internacionais interessadas como observadores, as fases de
dupla aprovagio e revisio, e as fases de discussio final/ aprovagio
obedecem a ‘divisio’ de competéncias entre avaliadores e gestores.

II. O DESEMPENHO DOS GESTORES NA
ANALISE DO RISCO

Dentro do contexto apresentado, e considerando que as
normas do Codex sao formalmente soff /aw e podem vir a ser ado-

" FAO/WHO, Procedural Mannal of the Codex Alimentarins Commis-
sion, 2015, cap. “Working Principles for Risk Analysis for Application in the
Framework of the Codex Alimentarius”, 28.

5 FAO/WHO, Procedural Manual of the Codex Alimentarins Commission,
cap. “Statements of Principle Concerning the Role of Science in the Codex
Decision-making Process and the Extent to which Other Factors are taken
into account. Appendix: General decisions”, 216.
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tados internamente pelos Estados'’, é possivel identificar pelo
menos dois aspectos importantes do desempenho dos gestores
na analise do risco.

2.1. Legitimidade

Quanto a legitimidade, apesar das divergéncias doutrina-
rias sobre o assunto, a participa¢ao dos gestores confere legitimi-
dade as normas elaboradas pela Comissao do Codex Alimentarius.
Todavia, afirmar que as normas sao legitimas em razao da parti-
cipacao dos gestores nao significa concordar que o assunto nao
merece ser aprofundado e estudado sob outro angulo.

As delegagoes nacionais sao compostas por delegados
que actuam em representacao formal dos governos sobre ques-
toes cujas orientagoes ja foram preestabelecidas e negociadas nos
comités nacionais. Em muitos casos os delegados sio represen-
tantes diplomaticos, mas também ¢ grande o nimero de Mem-
bros cuja delegacao nacional é composta por sujeitos qualifica-
dos, provenientes de institui¢oes publicas ou privadas'”.

Portanto, argumenta-se que sobre os delegados — repre-
sentantes diplomaticos e/ou representantes técnicos (especialis-
tas) — existe uma transferéncia de poder de decisao que precisa
ser cuidadosamente executada para prevenir/eliminar as hipdte-
ses de interferéncia de outros interesses que nao os previamente
acordados pelos membros nacionais.

2.2. O principio da precaugao como ‘outros fatores
legitimos’

Em segundo lugar, a pondera¢io de op¢des politicas e a
possibilidade da utiliza¢do de ‘outros fatores legitimos’ — além

10 Dario BeviLacQua, «The Codex Alimentarius Commission: increa-
sing accountability through transparency», 2006, 4, acessivel em <www.iil;.
org/gal/documents/BevilacquaCodex.doc>; Suzana Tavares da Siva, «Acto
Administrativo de “Faca e Garfo”», in Fernando Alves CORRELA; Jonatas E.
M. MACHADO; Jodo Catlos LOUREIRO, otg., Estudos em Homenagen: ao Prof. Dou-
tor José Joaguim Gomes Canotilho, vol. 4, Coimbra, 2012, esp. 624-625.

7 Datio BEVILACQUA, La sicurezza alimentare negli ordinamenti ginridici
ultraestatali, Milano, 2012, esp. 400.
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dos resultados cientificos — para a tomada de uma decisdo e apro-
vacao de uma norma técnica abre caminho, por exemplo, para se
discutir a viabilidade da aplicagao do principio da precaucao no
juizo de valor feito pelos gestores.

A precaucdo é considerada pela Comissao como um ele-
mento da analise do risco. Todavia, parece que o consenso entre
‘onde’ localizar o principio da precaucao (na avaliacao ou na ges-
tao do risco) parece estar longe de ser atingido.

O debate sobre a inclusio ou consideracio do principio
da precauc¢ao nos trabalhos do Codex nao ¢ recente. Desde 1999
as opinides dos Membros sio manifestamente divergentes e
praticamente mantiveram-se polarizadas entre a opinido da Unido
Europeia e na opiniao dos Estados Unidos da América. Para a UE,
o principio da precauc¢io deveria ser inserido na gestdo do risco'®; e,
para os EUA, o principio da precaucio nao deveria ser inserido na
gestio do tisco (uma vez que é ‘clemento’ da avalia¢io do risco)".

Em 2001 a Comissao constatou a possibilidade de invocar
outros fatores legitimos para além dos cientificos como fundamen-
to de decisdes na gestao do risco (numa base caso-a-caso)™?".

A abertura a identificacdo e indicacao de outros fatores
legitimos comporta, no entanto, exce¢oes. Em primeiro lugar, se
a inclusao de um denominado ‘fator legitimo’ entrar em conflito
com uma evidéncia cientifica, tais fatores nao serao levados em
considera¢ao (ou seja, um argumento em sede de gestao do ris-
co nao pode contrariar uma evidéncia obtida em uma analise
de risco). Em segundo lugar, somente poderdo ser aceitos como

'8 A concepgio europeia pressupde a precaucio como um elemento
inerente a analise do risco. Segundo a concepgio de Estorninho, por exemplo, a
analise do tisco fornece o fundamento cientifico para a decisio administrativa;
decisdo essa que contara com as componentes de precaucdo e proporcionali-
dade na fase da gestdo do risco. Matia Jodo ESTORNINHO, Seguranca alimentar e
proteccao do consumidor de organismos geneticamente modificados, Coimbra, 2008, esp. 11.

1 CoDEX ALIMENTARIUS COMMISSION, “Report”, CCGP 14 (1999) 16-37.

2 FAO /WHO, Procedural Mannal of the Codex Alimentarins Commission,
2015, cap. “Criteria for the Consideration of the Other Factors Referred to in
the Second Statement of Principle”, 209-210.

' Sara Pot, «Adopting international food Standards: Euro-American
conflicts within the Codex Alimentarius Commission», in Francis SNYDER,
dir., International Food Security and Global 1.egal Pluralism. Sécurité alimentaire inter-
national et pluralisme juridigue mondial, Bruylant, 2004, esp. 222-223.
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‘outros fatores legitimos’ aqueles fatores que sao aceitos (ou pos-
sam ser aceitos) num ambito global (world-wide basis) ou regional
(para os casos dos standards regionais). Em terceiro lugar, espera-
-se que os ‘fatores legitimos’ sejam considerados na medida em
que nio restrinjam excessivamente o comércio™.

A falta de consenso sobre o assunto ¢é claramente percep-
tivel pelo texto contraditério do Manual do Codex. Ao mesmo
tempo em que parece ser aceitavel que seja uma tarefa do gestor
e nio do avaliador do risco®, o Manual inclui a estimativa do
risco (“‘estima¢ao quantitativa e qualitativa do risco decorrente da
caracterizacio do risco”**) na avaliagio do risco.

III. APLICABILIDADE DAS NORMAS DO CODEX

Quanto a aplicabilidade das normas do Codex, é possivel
afirmar que elas podem servir de base para a regulamentagao ali-
mentar e atos derivados.

No ambito europeu, por exemplo, adotou-se o Regula-
mento (CE) 178/2002 do Patlamento Europeu e do Conselho®

> CopEX ALIMENTARIUS COMMISSION, “Report”, CAC 24 (2001) 89
(cap. “Amendment to the Statements of Principle on the Role of Science in
the Codex Decision-Making Process and the Extent to which Other Factors
are Taken into Account”).

» FAO/WHO, Procedural Manual of the Codex Alimentarius Commis-
sion, 2014, 112, no cap. “Working Principles for Risk Analysis for Application in the
Framework of the Codex Alimentarins”, veja-se: “25. [...] The responsibility for
resolving the impact of uncertainty on the risk management decision lies with
the risk manager, not the risk assessors”.

* “The qualitative and/or quantitative estimation of risk resulting
from risk characterization”. A componente ‘qualitativa’ foi incluida apenas
no recente Manual da Comissdao do Codex Alimentarins (2015). FAO/WHO,
Procedural Manual of the Codex Alimentarius Commission, 2015.

# PARLAMENTO BEUROPEU / CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Regria-
mento (CE) n.” 178/2002 do Parlamento Europen e do Conselho de 28 de Janeiro de
2002 gue determina os principios ¢ normas gerais da legislagao alimentar, cria a Auto-
ridade Europeia para a Seguranca dos Alimentos e estabelece procedimentos em matéria
de seguranga dos géneros alimentares, JO L 31, 1.2.2002; postetiores altera¢oes:
Regulamento (CE) n.° 1642/ 2003 do Parlamento Europen e do Conselho de 22 de Julho
de 2003,]O 1. 245, 29.9.2003; Regulamento (CE) n.° 575/ 2006 da Comissio de 7 de
Abril de 2006, JO 1. 100, 8.4.2006; Regutamento (CE) n.° 202/ 2008 da Comissio de
4 de Mareo de 2008, JO L 60, 5.3.2008.
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na tentativa da recuperacao da confianca dos consumidores
apos a crise BSE*.

Reconhecido como ‘Lei Basica Alimentat’ (General Food
Law), o Regulamento (CE) n.° 178/2002 se caracteriza pela maior
énfase na regulacdo horizontal que substancialmente contenha
objetivos a serem atingidos com relagdo a seguranca alimentar?”:
protecao da saude (considerandos 1 e 32 e Artigo 1.1 e 5.1); pro-
tecao dos interesses dos consumidores (considerandos 1, 9, 22 e
23 e Artigos 1.1, 5.1 e 8); protecao do ambiente (considerandos
37 e Artigos 1.1 e 5.1); protegao da seguranca dos trabalhadores
(considerandos 37); e aproximagao legislativa para evitar obstacu-
los economicos (considerandos 3, 5, 26, 34 ¢ Artigo 5.2).

A criagdo de novas perspectivas no ditreito europeu® pos-
sibilitou, ainda, a contextualizacdo entre a legislacdo europeia e as
normas elaboradas pela Comissao do Codex Alimentarius.

Conforme o Artigo 5.%, n.° 3,

“Sempre que existam normas internacionais ou esteja eminente a
sua aprovagao, estas devem ser tidas em conta na formulacido ou
na adaptacio da legislacao alimentar, excepto quando as referidas
normas ou os seus elementos pertinentes constituirem meios inefi-
cazes ou inadequados para o cumprimento dos objectivos legitimos
da legislacao alimentar ou quando houver uma justificacao cientifi-
ca ou ainda quando puderem dar origem a um nfvel de protec¢io
diferente do considerado adequado na Comunidade Europeia™.

Interpretar a aplicagao deste artigo no sentido da inclusao
de normas elaboradas pela Comissao do Codex Alimentarins na
legislacao alimentar nacional e comunitaria pode significar, even-
tualmente, um impulso para a consolidagdo da posi¢ao juridica
das normas do Codex na Europa.

% Sobte a ctiacdo da Agéncia Europeia para a Seguranca Alimentat e
sobre a separacdo de competéncias entre a avaliacio e gestdo do risco entre a
Agéncia e a Comissao Europeia, 2. Maria Jodo ESTORNINHO, Seguranca alimentar
¢ protecgdo do consumidor de organismos geneticamente modificados.

7 Bernd M. J. van der MEULEN, «The structure of European Food
Law», Laws, 2 (2013) esp. 77-78.

* Incluindo o White Paper. COMMISSION OF THE EUROPEAN COMMUNI-
11Es, COM(1999) 719 final, White Paper on Food Safety, 12.1.2000.
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Sdo muitos os casos em que esta ‘inclusio’ pode ser en-
contrada. Pode ser citado como um exemplo o Regulamento
(CE) n.° 470/2009 do Patlamento Europeu e do Conselho de
6 de Maio de 2009. O Regulamento prevé procedimentos co-
munitarios para o estabelecimento de LMRs de farmacos em
alimentos de origem animal e revogou o Regulamento (CEE)
n.°2377/90 do Conselho®.

Os LMRs de substancias farmacologicamente ativas em
medicamentos veterinarios sao fixados quando necessarios para
proteger a saide humana. Considerando que a Comunidade atua
como Membro na Comissao do Codex Alimentarius, o Regulamen-
to (CE) n.° 470/2009 prevé a aprovacio dos LMRs do Codex
sem que seja necessaria uma avaliagao suplementar do risco pela
Ageéncia Europeia de Medicamentos. A possibilidade da apro-
vacao de um LMR sem avaliacio do risco, todavia, esta adstri-
ta aqueles LMRs do Codex apoiados pela Comunidade; os quais
provavelmente devem ter sido disponibilizados a delegacao da
Comunidade™. Neste sentido, é possivel perceber a tendéncia da
Comunidade em reforcar a coeréncia entre a legislagdo comunita-
ria e normas internacionais alimentares.

As normas do Codex podem ainda ser consideradas e apli-
cadas para auxiliar decisées judiciais. No ambito comunitario, e
apesar da alteracao legislativa acima mencionada, o Acoérdao do
Tribunal de Justica da Unido Europeia de 17 de Junho de 2008 ¢
um bom exemplo para ilustrar esta afirmagao’’.

No caso em questao foram partes a cp-Pharma e a
Alemanha. Foi apresentado ao Tribunal um pedido de decisao

? PARLAMENTO EUROPEU / CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Regria-
mento (CE) n.”470/ 2009 do Parlamento Europen e do Conselbo de 6 de Maio de 2009
que prevé procedimentos comunitdrios para o estabelecimento de limites mdiximos de residuos
de substancias farmacologicamente activas nos alimentos de origem animal, que revoga o Re-
gitlamento (CEE) n.° 2377/ 90 do Conselho ¢ gue altera a Directiva 2001/82/CE do
Parlamento Europen e do Conselho e o Regulamento (CE) n.° 726/2004 do Parlamento
Europen e do Conselho, JO L 152, 16.6.2009.

* Considerandos (21); Artigo 14.%, 3, b; Artigo 17.°, 1. Regulamento
(CE) n.° 470/20009.

' Acérdiao do Tribunal de Justica de 17 de Julho de 2008. Cp-Pharma
Handels GmbH contra Bundestepublik Deutschland. Processo C-448/06.
Colectanea de Jurisprudéncia 2008 1-05685.
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prejudicial sobre a validade do Regulamento (CE) n.” 1873/2003
da Comissao, que alterou o Anexo II do Regulamento (CEE)
n.° 2377/90 do Conselho, mais especificamente quanto a admi-
nistracio de progesterona em fémeas de animais destinados ao
consumo humano®. No litigio original a autorizacio obtida an-
teriormente pela cp-Pharma para a introdugao no mercado da
progesterona para uso veterinario foi revogada.

O caso ¢ bastante interessante e o Tribunal declarou que a
analise da questdo submetida nao revelou nenhum elemento sus-
cetivel de afetar a validade do Regulamento (CE) n.® 1873/2003.

Ao retomar o assunto anteriormente debatido no acérdao
de 12 de Julho de 2005, Comissio/CEVA e Pfizer”, o Tribunal
reconhece o poder de apreciacao conferido a Comissao quanto as
medidas necessarias ¢ adequadas para a protecao da saude publica.

A questao da administragcdo da progesterona é complexa
e controversa. £ complexa, na medida em que supostamente nio
se consegue determinar a progesterona produzida naturalmente
pelo organismo do animal daquela resultante da administracao
do medicamento, e também porque a progesterona pode ser usa-
da ilegalmente como estimulante do crescimento. Por sua vez, a
questao ¢ controversa na medida em que existem pareceres cien-
tificos divergentes quanto aos efeitos nocivos da progesterona™.

Ao mesmo tempo em que afirma que nao existe nenhu-
ma disposi¢ao que preveja o carater vinculativo dos pareceres do
CMV (Comité Permanente dos Medicamentos Veterinarios),

2 Os Anexos contém informacdes sobre os medicamentos veterina-
rios; sdo listas que contemplam os medicamentos que podem ser objeto de
comercializacio.

# Acérdao do Tribunal de 12 de Julho de 2005. Comissao das Comu-
nidades Europeias contra CEVA Santé Animale SA e Pfizer Enterprises Sarl.
Processo C-198/03 P. Colectanea de Jurisprudéncia 2005 I-06357.

#1434, [...] Ao limitar a autorizacio da progesterona a administracdo
por via vaginal, garantiu que ndo existiria utiliza¢do abusiva da progesterona
e foi a tnica forma de assegurar que os medicamentos veterinarios contendo
progesterona poderiam ser autorizados por uma decisao comunitaria em ma-
téria de LMR sem violar a Directiva 96/22. Se fosse introduzida no mercado
uma solugao injectavel de progesterona seria dificil apurar se estava, ou nio,
a ser administrada como factor de crescimento”. Conclusdes do advogado-
-geral Mazak apresentadas em 16 de Janeiro de 2008. Cp-Pharma Handels
GmbH contra Bundersrepublick Deutschland. Processo C-448/06.
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o Tribunal alega que no ambito do estabelecimento de um LMR
a Comissao deve levar em consideracio quaisquer controles cien-
tificos de seguranca das substancias em causa que tenham sido
efetuados por organizagoes internacionais — como aquele que re-
sulta do Codex Alimentarius.

Todavia, mesmo sendo aceitavel o exercicio do poder de
apreciacao conferido a Comissao e a nao-vinculacio necessaria
dos resultados dos pareceres cientificos, isto nao significa que
a Comissdao se possa eximir do seu dever de fundamentagio

(Artigo 253° CE).

IV. CONSIDERACOES FINAIS

A andlise dos breves aspectos expostos sobre a Comissao
do Codexc Alimentarius permite observar que a sua produgio ‘nor-
mativa’ em matéria de seguranca alimentar tende cada vez mais
a assumir papéis tedricos e praticos relevantes nas instituicoes
estaduais e comunitaria.

O uso destas normas nos ordenamentos legislativos e nas
decisdes judiciais reconfigura, mesmo que ainda de forma timida,
concepgoes juridicas e politicas ‘classicas’. Esta reconfiguracio,
porque ainda nao ‘finalizada’ (se algum dia estiver finalizada), faz
com que surjam diversas situagdoes que merecem a atengao dos
juristas.

Parece ser possivel aceitar que a regulacio da seguranca
sanitdria alimentar possui uma natureza trans-cientifica® e de
proporcoes globais; e, quando a estas caracteristicas se adiciona o
comércio internacional e os interesses das corporacdes que par-
ticipam da producao e distribuiciao de alimentos e medicamentos
veterinarios, o quadro se torna ainda mais complexo e desafiante.

» WEINBERG apud Thorsten HULLER - Matthias Leonhard MAIER,
«Fixing the Codex? Global Food-Safety Governance under Review, in Chris-
tian JorrGEs and Ernst-Ulrich PETERSMANN, Constitutionalisnz, Multilevel Trade
Governance and Social Regulation, esp. 270.



DIREITO PENAL ALIMENTAR

André Morais
Fdbio Gulpilhares

Francisca Robalo Cordeiro
Mestrandos em Direito Penal
Faculdade de Direito

Sumario: Introducao. 1. Os bens juridicos tutelados pelo Decreto-1 ei
n.°28/ 84, de 20 de janeiro: Then... and now what? 2. Jurisprudéncia em
“queda-livre”? 3. Da teoria a pritica: O papel da ASAE enguanto Orgio de
Policia Criminal na defesa da seguranca alimentar - Unma perspetiva adjetiva/
processual penal da aplicacao do Decreto-1ei n.° 28/ 84, de 20 de janciro.

Introducgao

O labor que nos foi acometido com a participagdo no co-
l6quio alusivo ao “risco alimentar” — visto sob a égide do direito
penal — trata-se, grosso 7odo, de demonstrar a evolucdo dos crimes
contra a economia e saude publica através de trés perspetivas ou
prismas diferentes. Em primeiro lugar, veremos quais os bens ju-
ridicos protegidos pelo diploma paradigmatico nesta sede, o De-
creto-Lei n.° 28/84, de 20 de janeiro, percebendo qual tem sido
o seu entendimento doutrinal até a atualidade e, eventualmente,

'O texto foi elaborado com a colaboracio dos Mestrandos Carolina
Mendes e Tiago Magalhdes e dos estudantes de 1.° ciclo Ana Carolina Cor-
reia e Jodo Prata Rodrigues, no ambito do grupo de investigacao do Instituto
de Direito Penal Econémico e Europeu, coordenado pelos Doutores Maria
Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa e Nuno Brandao.
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a necessidade da sua recompreensiao atendendo a consideravel
longevidade temporal. Posteriormente serda dado lugar a pers-
petiva jurisprudencial, onde sera objetivo primordial aquilatar o
nivel de incidéncia, nos tribunais superiores, dos crimes contra a
economia e saude publica ao longo dos dltimos 30 anos, através
da interpretacao de alguns dados estatisticos. Por fim, a nossa
modesta linha de investigacdo centrar-se-a numa autoridade, que
desde a sua cria¢do tem vindo a ganhar importante destaque jun-
to da sociedade, sobretudo apos a sua classificagao como 6rgao
de policia criminal — a ASAE. Muito sinteticamente, o discurso
sobre este 6rgao centrar-se-4 numa abordagem as suas principais
competéncias — com particular foco na area alimentar —, técnicas
de investigacao e o seu decisivo papel na profilaxia e repressio da
criminalidade alimentar.

Realizadas estas breves consideracoes vestibulares, como
forma de introdugdo as tematicas alusivas a linha de investigacao
“Risco, Transparéncia e Litigiosidade”, desta vez com foco no
Direito Alimentar sob perspetiva penal, estao reunidas as condi-
¢oes para reproduzir os resultados da investigacao encetada pelo
grupo de investigadores do Instituto de Direito Penal Econémico
e Europeu.

1. Os bens juridicos tutelados pelo Decreto-Lei
n.° 28/84, de 20 de janeiro: Then... and now what?

Um olhar do Decreto-Lei n.° 28/84 a luz da ideia de bem
juridica convoca uma dupla perspetiva — simultaneamente, des-
cortinar os bens juridicos ali tutelados e o modo como tém sido
encarados pela doutrina no decorrer do seu periodo de vigéncia.

Socorrendo-nos do mundo da psicanalise, podemos afir-
mar que o nosso diagnostico pendera entre a busca de uma sizdro-
me de Peter Pan e a procura de uma crise de meia-idade. Concretizando
— no fundo, cuidaremos de saber se os bens juridicos tutelados
permanecem com a mesma modela¢ao (leia-se, juventude) que lhes
assistia a época em que o legislador lhes reconheceu e positivou
as suas dignidade e necessidade de tutela ou se, por outro lado,
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que ¢é necessario recompreender ou recalibrar os seus objetos de
tutela. Sera este 0 N0OSSO Proposito e 0 NOSso ensejo.

Acreditamos que esta tarefa ganha acrescido interesse na
medida em que, ja o escreveu Costa Andrade, «[...] o regime dos
crimes previstos neste diploma tera de ser interpretado e aplica-
do segundo o principio do bem juridico com as respetivas con-
sequéncias»® pelo que, em consondncia com esta asser¢ao, uma
atualizacdo do entendimento dos bens juridicos tutelados por
este diploma sera sempre uma atualizacio dogmatico-hermenéu-
tica do mesmo’.

Como antecedentes imediatos e proximos do Decreto-Lei
n.° 28/84 temos a Carta do Conselho da Europa sobre a Protecao
do Consumidor* e a Lei n.° 12/84, o diploma que constitui a auto-
rizagao legislativa ao Governo em matéria penal e processual penal.

A Lei de autorizacao é de pouco préstimo para a reflexao
de que nos ocupamos, dado o pragmatismo maximo e abstrato dos
objetivos, na medida em que se limita a definir como “sentido”
dessa autorizagao “a obten¢ao de maior celeridade e repressao des-
te tipo de infracoes, atualizando o regime em vigor” (art. 4.°/2)).

Diferentemente, a Carta do Conselho da Europa sobre a
Prote¢ao do Consumidor, que desencadearia o “movimento con-
sumerista’ no panorama europeu durante as décadas seguintes’,
sera fulcral para compreender a maioria das solugbes e posigdes
adotadas e preconizadas pelo legislador portugués de 1984.

Al, o primeiro principio consagrado é o direito dos consu-
midores a protecao e a assisténcia, no qual, maioritariamente, vao en-
contrar fundamento os tipos incriminadores do Decreto-Lei

2 Manuel da Costa ANDRADE, «A nova lei dos crimes contra a econo-
mia (Dec. Lei n.° 28/84, de 20 de janeiro) a luz do conceito de ‘bem juridico’,
Direito Penal Econdmico ¢ Enropen: Textos Dontrindrios, vol. 1, Coimbra: Coimbra
Editora, 406.

* Diz-nos ainda Aires de Sousa que «[...] a nota principal apontada
pelo Autor [Costa Andrade| aquele decreto legislativo, idonea a conferir-lhe
uma especifica diferenca na comparacio com o diploma de 1957, consiste no
relevo concedido ao bem juridico na classificagao e sistematizacio das infra-
¢oes», em A Responsabilidade Criminal pelo Produto e o Topos Causal em Direito
Penal, Coimbra: Coimbra Editora, 1.* ed., junho de 2014, 559.

* Aprovada pela Resolu¢io n.° 543, de 17 de maio de 1973.

> Susana Aires de Sousa, A Responsabilidade Crinzinal pelo Produto, 543.
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n.° 28/84. Mais concretamente, ha que reconduzi-los a “protecao
contra danos nos interesses econémicos do consumidor”.

Embora esta Carta nao deixe de autonomizar um capitulo
sobre a “protecdo contra danos fisicos causados por produtos
perigosos”, a desnecessidade, rectius, a falta de exigéncia da susce-
tibilidade de criacao de perigo para “a vida ou para a saude e in-
tegridade fisica” da pessoa (art. 24.°) ou dos “referidos animais”
(art. 25.°) afasta estes crimes do ambito dos danos fisicos, matéria
esta coberta pelas pertinentes (hoc sensu, classicas...) disposi¢oes
do Codigo Penal dirigidas a protegao da vida, da satde e da inte-
gridade fisica (bem como o especifico art. 282.° sobre a corrupeao
de substancias alimentares ou medicinais).

Numa breve analise formal-sistematica, salta logo a vista que aos
ctimes contra a economia coube a fatia de ledo do Decteto-Lei 28/84.

Apesar da referéncia plural a “crimes contra a saude publica”,
estes ficam-se pelo crime de abate clandestino (art. 22.°), cuja formulacao
permite identificar a satde publica com a exigéncia de cumprimento
do «conjunto de regras sanitarias ou de higiene social»’.

Quanto aos outros principais tipos legais de crime e ainda
antes de entrarmos naqueles que maior pertinéncia apresentam
com o tema deste Coloquio, podemos relacionar o agambarcamento
(arts. 28.° € 29.°) com a tutela do «abastecimento regular do mer-
cado de bens essenciais ou de primeira necessidade»’ e adstringir
o crime de especulagao (art. 35.°) a defesa (ainda que, por vezes,
indireta) da «estabilidade dos precos»®

Retomando a ideia de ha pouco, vemos que foi a parte
da Carta atinente a tutela dos interesses econémicos dos consu-
midores que, de forma mais direta e quase exclusiva, influenciou
o legislador portugués. Isso mesmo pode ser corroborado pela
leitura do preambulo do Decreto-Lei n.” 28/84.

¢ Susana Aires de Sousa, A Responsabilidade Criminal pelo Produto, 583.
A Autora chama ainda a aten¢io para «a extensao e dificuldade de concretiza-
¢ao da saide puiblica como bem juridico-penal» como razao para a «minima
tutela penal» que lhe cabe.

" Manuel da Costa ANDRADE, «A nova lei dos crimes contra a econo-
miax, 408, sublinhado do Autor.

8 Manuel da Costa ANDRADE, «A nova lei dos crimes contra a econo-
mia», 209, sublinhado do Autor. Ver ainda a clarificacio que nessa sede ¢ feita
entre as tutelas direta e indireta da «estabilidade dos pregos».
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Apbs um vestibular e claro enquadramento no contexto
das “atividades delituosas contra a economia nacional”, convo-
cam-se os “valores fundamentais do ordenamento sécio-econo-
mico”. Mais adiante, quando se justifica e explica a incrimina¢ao
das “infracoes contra a genuinidade, qualidade e composi¢iao dos
géneros alimenticios e aditivos alimentares”, nao ¢ feito nenhum
apelo ao risco para a vida ou para a integridade fisica e a saude do
consumidor mas sim aos “valores protegidos [da] confianca de
quem entra em relacao negocial com o agente e, reflexamente, o
interesse patrimonial do adquirente ou do consumidor”.

Desta forma e com seguranga, podemos afirmar que a
economia ¢ o quadro global ou perimetro das condutas puniveis,
havendo que, depois de delinear os ambitos singulares de atuacao
dos varios tipos incriminadores, descortinar o seu imediato obje-
to de tutela’.

Nesse exercicio, vamos encontrar, a proposito dos arts.
23.°,24.° e 25.° o signo comum da «confianga da coletividade
na lisura do trafego juridico, concretamente, na autenticidade e
genuinidade dos géneros»'’, sintetizado numa geral fraude sobre
as mercadorias'’.

Encontramos aqui uma primeira corrente doutrinal que de-
fine os crimes contra os consumidores como crimes antieconomi-
cos, por forca do «quadro de uma rela¢ao de consumo que é uma
relacio econdmica protagonizada por agentes econdémicos»'?.

? «Subscrevendo a posicio de Tiedemann de que a economia fun-
ciona neste ambito como referente global das condutas puniveis e ndo como
bem juridico diretamente protegido, Costa Andrade desmembra esse referen-
te numa multiplicidade de bens juridicos intermédios [...]», Augusto da Silva
Dias, «EHntre «comes e bebes»: debate de algumas questoes polémicas no am-
bito da protecio juridico-penal do consumidor (A propésito do Acérdao da
Relagio de Coimbra de 10 de Julho de 1996», Direito Penal Econdnrico e Europeu:
Texctos Doutrindrios, vol. 111, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, 477.

19 Manuel da Costa ANDRADE, «A nova lei dos crimes contra a eco-
nomia», 98.

" Em sentido proximo, Aires de Sousa quando sustenta que «[...] o
bem juridico tutelado pelo artigo 24.° deste diploma coincide com a confianca
dos operadores econémicos na genuinidade e autenticidade dos produtos,
neste caso, alimentares. Deste modo, se compreende que se prescinda de um
qualquer perigo para a saudew, em A Responsabilidade Criminal pelo Produto, 560.

12 Augusto da Silva Dias, Entre «comes e bebes», 531.
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Embora o quadro constitucional que serviu de pano de
fundo ao legislador de 1984 se tenha mantido, no essencial, inal-
terado, a «experiéncia juridico-constitucional»”, especialmente
fruto das revisoes de 1982 e 1989", tem servido de litmotiv para
SiLva Dias pugnar por uma recompreensao do objeto de tutela
dos arts. 23.° e 24.° do Decreto-l.ei n.° 28/84.

Para o Autor, ja nao ha aqui uma sancao da fraude sobre a
mercadoria (lato sensu) mas sim, a tutela da «qualidade dos géneros
alimenticios» e, ainda, a defesa do «interesse econémico dos
consumidoresy.

Ja Susana Aires de Sousa” considera a qualidade dos bens
de consumo um ben “juridico-meio”, ao servico da tutela de valo-
res-fins, que revestirdo, ja nado s6 uma natureza econdmica mas tam-
bém pessoal’”.

Esta diferente compreensio dos direitos fundamentais
dos consumidores (ja com foros de autonomia) nao ¢ desprovida
de consequéncias também no plano do direito a constituir. Bem
pelo contrario, vai servir de fundamento a exigéncias de alarga-
mento do objeto da acao tipica para 1a das fronteiras interpostas pe-
los géneros alimenticios e aditivos alimentates'’

Tendo de chegar agora a alguma conclusio, inclinar-nos-
-famos para diagnosticar uma precoce crise de meia-idade a0 Decre-
to-Lei n.° 28/84. Seja porque foi ultrapassado pelas novas (re)
compreensoes dos direitos dos consumidores, seja porque os préprios

" Augusto da Silva Dias, Entre «omes ¢ bebes», 552.

" A primeira consagrou, expressamente, um artigo aos direitos dos
consumidores e a segunda alargou o seu ambito.

% Acompanhamos aqui de petto A Responsabilidade Criminal pelo Pro-
duto, 565 e ss.

' Adota-se aqui, de alguma forma, uma visio complementar aquela que
serviu de norte ao legislador, 7d est, a0 lado da tutela das expetativas patri-
moniais do consumidor, refere-se a tutela das «expectativas de seguranca da
comunidade» (p. 560), em busca de uma minimiza¢do do grau de risco e de
incerteza das sociedades atuais.

' Neste sentido, Susana Aires de Sousa aponta como reserva critica
«a circunstancia de, por via da delimitagdio normativa, ficarem excluidos do
ambito da protegao legal outras substancias (anormais) que nao possam qua-
lificar-se como géneros alimenticios (ou aditivos ahmentares) apesar de com
eles partilharem a qualidade de serem consumiveis», sendo que mais a frente
cita como exemplo cimeiro das substincias consumiveis excluidas as substancias me-
dicamentosas, em A Responsabilidade Criminal pelo Produto, 568 e ss.
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desenvolvimentos factico-tecnolégicos levantam problemas e
areas carentes de tutela que nao se suscitavam a época, nao ¢ pos-
sivel desconsiderar as /Jazcunas de punibilidade que as formulagdes
de alguns tipos incriminadores permitem.

Destas diferentes maneiras de perspetivar os bens juridi-
cos em causa urge retirar as devidas ila¢Oes, para que o Decre-
to-Lei n.° 28/84 se torne um instrumento apto a enfrentar os
desafios que, de ha 30 anos para ca, tém surgido.

2. Jurisprudéncia em “queda-livre”?

Relativamente ao topico da jurisprudéncia, a nossa discursi-
vidade ira abordar varios pontos nevralgicos para uma correta inte-
leccao este nivel, tais como: época de maior afluéncia aos tribunais;
principais tipos legais de crime praticados; problemas encontrados
pelos juizes ao nivel da factualidade tipica subjacente a estes tipos
de crime e a entrada na Comunidade Econémica Europeia como
marco importante na jurisprudéncia portuguesa'®.

Fazendo uma retrospetiva ao longo dos dltimos 30 anos,
¢ possivel identificar o final da década de 80 e os anos 90 como
“épocas de exceléncia” da jurisprudéncia relativa aos crimes contra
a economia e saude publica, em claro contraste com a atualida-
de. Para aquela proliferacio contribuiu, certamente, a entrada em
vigor do Decreto-Lei n.° 28/84, trazendo com ele a redefinicio
dos tipos legais de crime, uma melhor clarificagdo da factualidade
tipica inerente aos tipos de crime e um agravamento das penas abs-
tratamente aplicaveis. A isto, acresce a legitimidade em presumir
que a existéncia de um diploma contendo novos comportamentos
incriminadores iria repercutir-se num incremento da atividade ju-
dicial. Com recurso aos dados estatisticos consultados e da analise
de alguns acordaos até entao proferidos, podemos adiantar que a
atividade dos tribunais superiores foi mais intensa em certos tipos
legais de crime, em claro detrimento de outros. Podemos elencar
o abate clandestino, o crime contra a genuinidade, qualidade ou

'8 Sempre que se revelar oportuno serdo feitas, a titulo de exemplo,
referéncias a casos jurisprudenciais dos nossos tribunais superiores, para re-
forgar e enriquecer a nossa narrativa.
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composicao de géneros alimenticios e aditivos alimentares e, pos-
teriormente, o crime de fraude na obtencao de subsidio enquanto
criminalidade “paradigmatica” quando se fala nas infragdes contra
a economia e a saude publica — Decreto-Lei n.° 28/84".
Desbravada esta primeira abordagem ao tema em epigra-
fe, fazendo uma pequena contextualizacao factica dos elementos
que nos foi possivel recolher no ambito da investigacao levada a
cabo, abre-se agora a janela de oportunidade para “espreitar” as
principais dificuldades encontradas pela jurisprudéncia, ao depa-
rarem-se com a criminalidade contra a economia e saude publica.
Podemos adiantar, ab initio, que alguns Obices encontrados re-
sidem na interpretagao de certos termos especificos, constantes
dos tipos incriminadores, tais como “abate”, “consumo publico”,
“aditivo alimentar falsificado” ou “género alimenticio avariado”.
Em funcdo da sua relevancia social, que lhe ¢ sobejamen-
te reconhecida, e pela forte incidéncia jurisprudencial, dedicaremos,
perfunctoriamente, algumas palavras ao crime de abate clandestino,
pois encerra algumas particularidades dignas de referéncia nesta sede.
Este tipo de crime, presente no artigo 22.° do Decreto-Lei
n.° 28/84, sistematicamente inserido nos crimes contra a satde
publica — e unico? -, em fung¢ao de alguma dificuldade em dis-
cernir, com exatiddo, o alcance do termo “abate” e, concomi-
tantemente, os elementos facticos do termo “consumo publico”,
motivou varias divergéncias nos tribunais superiores, originando
pedidos de uniformizaciao de jurisprudéncia. Embora o Supremo
Tribunal de Justica, ao que nos foi possivel apurar, ndo tenha
fixado jurisprudéncia nesta tematica, teve o seguinte entendimen-

to*: “o crime de abate é preenchido através da vontade de abater

" Nesta sede, pela sua impressividade, a titulo de exemplo, escolhemos
um acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 1985, em que um arguido foi
condenado pela pratica do crime contra a genuinidade, qualidade ou composiciao
dos géneros alimenticios (artigo 24.° do Decreto-Lei n.° 28/84), por ter armaze-
nado mais de 68 toneladas de massa de marmelo contendo fungos causadores de
microtoxinas que atacam o apatelho digestivo, mormente o figado, destinadas a
confecio de marmelada e posterior venda para consumo publico, assumindo-se
essa massa como potencialmente perigosa para a saude dos consumidores.

? Vide Ac. do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 06-02-1980, publicado
no Boletim do Ministério da Justica, 294, p. 1606, ex vi Ac. de 06-02-2003 do Supre-
mo Tribunal de Justica.
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o referido animal, para consumo publico, por forma proibida,
fora de matadouro municipal ou sem a competente inspecao”,
ao passo que ‘“consumo publico” deve ser interpretado como
“toda a cedéncia do produto de bovino a pessoas que nao sejam
o proprio agente ou aqueles que estejam no circuito direto”.

Digno de mengao, neste apartado dedicado as dificuldades
sentidas pela jurisprudéncia no julgamento destes tipos de crime
que temos vindo a dar conta, é a dicotomia crimes de perigo
abstrato vs. crimes de perigo concreto. Ilustrativo deste problema
existente em sede dos ilicitos sob nosso escrutinio é o Acordao
do Tribunal da Relagao de Coimbra de 02-05-2007, ao qual fare-
mos apenas uma breve circunscricio factoldgica e juridica®.

O problema subjacente ao aresto supra mencionado pren-
dia-se com um despacho de acusacao, sobre o arguido, que lhe im-
putava a pratica de um crime contra a genuinidade, qualidade ou
composi¢dao de géneros alimenticios e aditivos alimentares, nos
termos do artigo 24.°, n.° 1, al. a) do Decreto-Lei n.° 28/84, por
ter ministrado clembuterol em carne bovina destinada ao consu-
mo humano?®. Todavia, o despacho de acusatério nio considerou
a prova da perigosidade daquela substancia para a saude humana,
o que levaria a um novo enquadramento juridico-penal: a subsun-
¢ao dos factos no artigo 282.° do Codigo Penal, sob a epigrafe
“Corrupgao de substancias alimentares”. Muito sinteticamente,
a diferenca entre os dois preceitos em analise ¢ que no caso da
factualidade tipica inerente ao crime do Decreto-Lei n.° 28/84
nao ¢ necessaria a verificagdo de qualquer perigo concreto para
a vida ou integridade fisica, ao passo que no preceito do Cédigo
Penal, um dos elementos tipicos da sua constru¢ao incriminado-
ra exige, 7 concretn, um perigo para a vida. Por outras palavras, o

! Para um estudo cabal do problema, José de Faria Costa — Susana
Aires de Sousa, “T.R.C., Ac6rdao de 2 de Maio de 2007. (A interpretagio do
tipo legal de crime a luz do principio da legalidade: reflexdao a propésito dos
bens alimentates perigosos para a saude e vida humanas) ”, Revista de 1 egislacio
¢ de Jurisprudéncia, 144/3990 (2014) 198-215.

2 BEsta substancia, utilizada primordialmente para pessoas com pro-
blemas respiratérios, funcionando como broncodilatador, “provocou intoxi-
cagdo alimentar, palpitacoes e outros efeitos na saide” de quem consumiu a
carne infetada. [7de José de Faria Costa — Susana Aires de Sousa, “T.R.C.,
Acérdio de 2 de Maio de 20077, 205.
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primeiro configura um crime que exclui do ambito punitivo as
condutas idoneas a por em perigo a saiude e a vida, e o segundo,
um crime de perigo concreto.

Como bem assinala a doutrina, o “relacionamento” en-
tre estes dois preceitos deixa um problema complexo de resol-
ver para os 0rgaos jurisdicionais, pois através da conjugacao dos
dois preceitos — artigo 282.° do Cdodigo Penal e artigo 24.° do
Decreto-Lei n.° 28/84 — existe um hiato normativo, que deixa de
fora da tutela penal o “fabrico indevido de substancias alimenta-
res perigosas para a saide ou para a vida que, embora colocadas
no mercado, nio cheguem a causar um perigo concreto” Se,
por um lado, esta situagao excede o ambito de aplicagao do artigo
282.° do Codigo Penal, por outro lado, fica aquém dos elementos
tipicos previstos pelo artigo 24.° do Decreto-Lei n.° 28/84.

Outra perspetiva merecedora de evidenciagao a nivel ju-
risprudencial é a entrada de Portugal na Comunidade Econémica
Europeia em 1986 e os apoios/subsidios dela oriundos como in-
cremento a exportagao. Neste seguimento, ¢ igualmente percetivel
um aumento de casos judiciais envolvendo a pratica do crime de
fraude na obten¢ao de subsidio (artigo 36.” do Decreto-Lei
n.° 28/84). Surge-nos pertinente, assim, a breve trecho, langar o
foco sobre o retracto abreviado da respetiva matéria de facto da-
quele que pode ser considerado, porventura, o caso com mais “‘me-
diatismo” nacional, envolvendo a aplicagao deste preceito e uma
condenacio a pena de prisao efetiva. Referimo-nos a maior empre-
sa do sector vinicola, sedeada na Lajeosa do Dio, Viseu, e do seu
proprietario — conhecido por “Samarreiro” -. Ambos foram acusa-
dos de adulterar varios milhoes de litros de vinho com a finalidade
de aumentar o respetivo teor alcoodlico, de forma a “reclamar” uma
quantia avultada em sede de restitui¢des a exportagao™, falsifican-
do as pautas aduaneiras e que resultou — para o proprietario - na

#José de Faria CosTA — Susana Aires de Sousa, “TI'R.C., Acordio de
2 de Maio de 2007, 212.

2 Em causa estavam cerca de 10 milhdes de euros, obtidos de for-
ma fraudulenta, e que eram atribuidos pelo ex-Instituto do Financiamento e
Apoio ao Desenvolvimento da Agricultura e Pescas (IFADAP) e pelo Institu-
to Nacional de Intervencdo e Garantia Agricola, agora denominado Instituto
de Financiamento da Agricultura e Pescas (IFAP).
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condenacdo em 5 anos de pena de prisio efetiva pelo crime de
fraude na obtencao de subsidio, previsto e punido pelo artigo 36.°
do Decreto-Lei n.° 28/84. E, sem davida, um marco significativo
na historia deste Decreto-Lei e da jurisprudéncia nacional, nao sé6
pelos valores monetarios em causa, mas igualmente por ter moti-
vado varias decisoes judiciais nas diferentes ordens de jurisdicao e
pelo consideravel “arrastamento” temporal®.

Em jeito de conclusao a este ponto, e em face dos dados
estatisticos que nos mostram uma queda acentuada de casos en-
volvendo a pratica dos crimes sob nosso estudo, podemos inda-
gar se estes crimes deixaram mesmo de ser praticados. O que mu-
dou de ha 30 anos até aqui? Supomos que persistem, ainda que de
forma oculta, condutas idoneas a preencher aqueles tipos de ili-
cito, sobretudo no tocante ao abate clandestino em meios rurais.
Porventura, a crescente sensibiliza¢do da sociedade conseguida
através da implementagdo de regras de conduta a observar no
tratamento de géneros alimenticios, tal como o acompanhamen-
to efetivo por autoridades especializadas — ASAE, mais recen-
temente-, pugnando pelo cumprimento zeloso quer de normas
internas quer de origem comunitaria, sio condimentos e fatores
relevantes para justificar esta diminuida afluéncia aos tribunais na
ultima década.

3. Da teoria a pratica: O papel da ASAE enquanto
Orgﬁo de Policia Criminal na defesa da seguranga
alimentar - Uma perspetiva adjetiva/processual
penal da aplicagio do Decreto-Lei n.” 28/84, de
20 de janeiro

Por fim, e no seguimento do dltimo paragrafo, resta-nos a
analise e descri¢ao da investigacao criminal realizada no ambito das
matérias versadas no artigo 282.° do Coédigo Penal e nos artigos
22.°,24.° ¢ 25.° do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de janeiro, relativo

aos crimes contra a economia e a saude publica.

» Principais decisoes jutrisprudenciais: Acérdio do Supremo Tribu-
nal de Justica de 12-12-2013; Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo
de 25-05-2006 e Acordao do Tribunal da Relacio de Coimbra de 10-03-2010.
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Parece-nos, de facto, importante perceber-se quais os meca-
nismos ¢ procedimentos utilizados como motores no arranque do
processo penal nestas matérias.

Neste contexto, pela sua importincia na detegao destes
fenémenos criminais, assume especial relevo a ASAE - Autoridade
de Seguranca Alimentar e Econémica. Sera sobre ela que, por
isso, nos deteremos.

A ASAE ¢ a autoridade administrativa nacional especializa-
da no ambito da seguranca alimentar e da fiscalizagdo econdmica,
sendo, por isso, responsavel pela avaliagdo e comunicagao dos riscos
na cadeia alimentar.®

De acordo com os pontos vi) e viii) do artigo 2.” do De-
creto-Lei n.° 194/2012 que, atualmente, rege esta autoridade ad-
ministrativa, a ASAE promove a¢des de natureza preventiva e re-
pressiva em matéria de infracoes contra a qualidade, genuinidade,
composi¢ao, aditivos alimentares e outras substancias e
rotulagem dos géneros alimenticios e dos alimentos para animais,
nomeadamente, nos estabelecimentos de abate, preparagio,
tratamento e armazenamento de produtos de origem animal.

Criada pelo Decreto-Lei n.° 237/2005, com a ASAE preten-
deu-se unificar, numa estrutura unica, as competéncias de avaliacao
e de comunicacdo dos riscos na area alimentar, bem como a fiscali-
zagao dos agentes econdémicos e da sua atividade, na area alimentar
e economica, permitindo uma melhor e mais eficaz atuagao da ad-
ministragdo publica.”” Desta forma, nela fundiram-se varias entida-
des como a Inspecao-Geral das Atividades Econémicas (IGAE), a
Direccao-Geral de Fiscalizacio e Controlo da Qualidade Alimentar
(DGFCQA), entre outras.

Com a revisao operada pelo Decreto-Lei n.° 274/2007, o
legislador determinou que: “A ASAE detém poderes de autoridade

% Para uma compreensio cabal da missio e atribuicdes da ASAE
atente-se a0 artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 194/2012, de 23 de agosto.

" Para uma leitura mais detalhada sobre a criacio da ASAE e a con-
sequente fusdo num s6 organismo da totalidade das atribuicées do Estado em
matéria de seguranca alimentar, »ide Ricardo BrRanco, “O Problema da incons-
titucionalidade organica do cometimento, por Decreto-Lei, de atribui¢cdes de
prevencdo e repressio de infracdes a autoridade de seguranca alimentar e
economica (ASAE)”, in Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda,
vol. ITI, Coimbra Editora, 2012, 553-555.
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e ¢é 6rgao de policia criminal”; e, ainda, que “Os trabalhadores de
inspecao e os dirigentes dos servicos de inspecao tém direito a
possuir ¢ a usar armas (...) 7%

Neste novo quadro legal, passou a entender-se que a ASAE
tem legitimidade para constituir suspeitos de crimes como arguidos
e proceder a sua detengao em flagrante delito.

Tratou-se, no entanto, de uma questao nada pacifica, que
originou querelas jurisprudenciais, que parecem, contudo, ter ficado
resolvidas com o acordiao do Tribunal Constitucional n.° 84/2010.%

Na origem, estio as duvidas do Tribunal da Relacao de Lis-
boa no acérdao de 25 de junho de 2009, quanto a constitucionalida-
de organica na atribuicio a ASAE, sob a forma de Decreto-Lei, de
funcoes de prevencio e repressio de infrages, bem como, ainda,
a concessao do estatuto de 6rgao de policia criminal - e isto com
base, na violacio da norma constitucional que reserva em absoluto
a Assembleia da Republica a aprovac¢ao de legislacao em “matéria
das forcas de seguranca” (artigo 164.°, alinea u) da CRP).

Suscitada a questao perante o Tribunal Constitucional, o
Acordao n.° 84/2010 decidiu nao padecer de qualquer inconstitu-
cionalidade organica a supra referida atribuicdo, mesmo no que toca
a atribuicao do estatuto de 6rgao de policia criminal a esta entidade.
A decisao nao incluiu a ASAE no conceito constitucional de “for-
cas de seguranga”, porque “Diferentemente da Policia Judiciaria, a
ASAE nio tem por missao secundaria garantir a seguranga interna,
prevenindo crimes que ponham em causa o direito a seguranga dos
cidadiaos”. Além disso, também nao considerou a inclusio desta
entidade no conceito de for¢a de seguranca, como necessaria para
afirmar o seu estatuto de 6rgao de policia criminal, sublinhando que
esta atribuicio nao estd tanto relacionada com a classificacao or-
ganica ou institucional, mas mais com a qualidade dos atos que a

# Sobre a revisio operada pelo  Decreto-lLei  n.°
274/2007 nomeadamente, no que toca 2 atribuicdo a ASAE de natureza de
6rgao de policia criminal vide Anténio Rocha MARQUES, “Autoridade de Segu-
ranca Alimentar e Econémica” (ASAE). Inconstitucionalidade. Alegacoes do
Ministério Publico”, Revista do Ministério Priblico, 30/120 (2009) 227-230.

? Para uma leitura exaustiva do problema suscitado zide Ricardo
Branco, “O Problema da inconstitucionalidade organica”, 561-577.

¥ Veja-se, ponto 3.1. da parte II, do Acérdio do Tribunal Constitu-
cional n.° 84/2010.
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ASAE possa praticar. Neste sentido, argumentou-se, ainda, que os
funcionarios da ASAE, quer seja por transferéncia de competéncias
(vindas do IGAE™), quer seja por indicacio expressa da lei, gozam
deste estatuto de autoridade e 6rgao de policia criminal.

Assim sendo, e seguindo o entendimento do Tribunal Cons-
titucional, constituindo a ASAE um OPC compete-lhe, segundo o
artigo 55.°,n.° 1, do Cédigo de Processo Penal “coadjuvar as autori-
dades judiciarias com vista a realizacdo das finalidades do processo”
e, “...em especial (...), mesmo por iniciativa prépria, colher noticia
dos crimes e impedir quanto possivel as suas consequéncias, des-
cobrir os seus agentes e levar a cabo os atos necessarios e urgentes
destinados a assegurar os meios de prova”.

Fazendo um sintético balanco da atividade da ASAE, con-
sultando as estatisticas relativas as deten¢oes efetuadas pela mesma
no periodo compreendido entre 2011 a 2015, embora com base em
numeros gerais que abrangem toda a sua esfera de atuacio, incluin-
do as que nao dizem diretamente respeito a matéria da seguranga ali-
mentar, verifica-se uma consideravel diminui¢ao das detengoes (v.g.
em 2011 — 1.118; em 2014 — 374), assim como numa diminuicao
quanto ao numero de processos-crime registados na base de dados
da ASAE (v.g. 2.403 em 2011; 993 em 2014).

Por outro lado, cruzando os dados relativos a abertura de
inquéritos, processos findos e condenagdes proferidas nos tribunais,
entre 2007 a 2013, é possivel observar a mesma tendéncia - isto ¢,
um decréscimo acentuado, v.g. relativamente ao abate clandestino,
em 2007, registaram-se 32 processos findos por decisao de fundo e
em 2013, apenas, 5.

A ilustrar a atuacao da ASAE tenha-se, agora, em conside-
racao, a titulo de exemplo, a mediatica “Operagao Oriente” reali-
zada em 20006, na qual foram encerrados 14 restaurantes chineses
ap6s uma inspec¢ao que detetou irregularidades em 113 de 130 es-
tabelecimentos investigados. Destaque, ainda, para o caso de 2014,
do encerramento de uma cantina, em Mirandela, apds intoxicacao
alimentar de varios alunos, em virtude de apreensao de cerca de
45 Quilos de alimentos congelados que apresentavam alteragoes or-
ganolépticas ao nivel da desidratagdo e acumulagao de gelo, tendo

*! Inspecao-Geral das Atividades Econdmicas.
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sido neste seguimento efetuada a detengao de uma pessoa; e para o
recente acontecimento de Maio de 2015, de apreensio de 31 tone-
ladas, em Vila do Conde, de carne bovina impropria para consumo,
em que os produtos apreendidos foram avaliados em mais de 155
mil euros, tendo sido instaurado o respetivo processo-crime por co-
mercializagdo de géneros alimenticios anormais.

Apreciando globalmente o exposto, que ilacbes poderemos
extrair da atividade da ASAE na defesa de seguranga alimentar?

Pode admitir-se que, por um lado, os resultados analisados
serao indiciadores de um trabalho profilatico desenvolvido por esta
entidade, zelando pela observancia das normas de Seguranca Ali-
mentar e aproveitando o efeito dissuasor da pratica de infracoes
que a sua mera existéncia gera junto dos agentes econémicos,
inibindo-os da comissao de crimes desta natureza. Mas, por outro
lado, indicia-se uma incapacidade para dar seguimento a todas as
dentncias que lhe vao chegando por parte dos consumidores,
mormente, por escassez de meios e recursos humanos.

Desta forma, pendemos, por um lado, para uma favoravel
apreciagao da ASAE, como propulsora na repressao das infragoes
alimentares e responsavel pela diminuigao de ilicitos. Por outro,
destas consideracoes, extrai-se a necessidade de um trabalho de
campo ainda mais intenso por parte desta entidade.

Resta-nos ir observando a evolu¢io dos tempos e esperar
que, entretanto, Nao compremos gato por lebre ...
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ANEXO I - Estatisticas recolhidas

Crimes contra a Satide Publica
22.° do DL 28/1984
Abate Clandestino

Processos Findos por Decisio de Fundo Condenacdes

1994 118 84
1995 124 91
1996 79 68
1997 111 86
1998 114 90
1999 110 88
2000 126 94
2001 72 54
2002 60 42
2003 53 45
2004 50 45
2005 41 26
2006 24 19
2007 32 37
2008 28 32
2009 18 22
2010 12 10
2011 9

2012 6

2013 5




ou composicio de géneros alimenticios e aditivos alimentares

DIREITO PENAL ALIMENTAR

Crimes contra a Economia

Artigo 24.°: contra a genuinidade, qualidade

Ano Processos Findos Condenacdes
1994 447 224
1995 391 207
1996 341 233
1997 355 267
1998 333 244
1999 264 176
2000 271 194
2001 213 159
2002 122 83
2003 122 90
2004 111 85
2005 90 65
2006 96 66
2007 70 72
2008 76 107
2009 75 94
2010 44 65
2011 55 77
2012 33 40
2013 35 53
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Artigo 282.° do Cédigo Penal

Inquéritos abertos | Processos Findos por Condenagdes
Decisao de Fundo

1994 143 87 -
1995 90 76 -
1996 53 62 29
1997 66 43 25
1998 53 45 39
1999 47 32 18
2000 42 24
2001 23 14
2002 16 12
2003 22 11
2004 18 9
2005 28 12
2006 20 10
2007 22

2008 19 9
2009 13 10
2010 9 3
2011 7 3
2012 8 8
2013 6 0
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Uma breve analise da jurisprudéncia dos tribunais supe-
riores portugueses no que respeita a casos de responsabilidade
alimentar afigura-se importante. A partir dela, colhemos nao sé
alguns dos critérios de decisao que se tornam operantes, como
podemos tentar categorizar dogmaticamente os dominios de
maior conflitualidade a este nivel.

1. Responsabilidade do produtor

Assim, o Acordio do Supremo Tribunal de Justica de
09.09.2010 analisa um caso em que o rebentamento de uma
cerveja provocou um estado de cegueira permanente. A autora
intentou ac¢ao com o propoésito de ser indemnizada por danos
patrimoniais, nao patrimoniais e danos relativos a redugao de ca-
pacidade de ganho, havendo as rés contestado, defendendo que
o rebentamento se deveu a impacto de objecto exterior, nao
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havendo sido espontaneo. A questio da responsabilidade civil do
produtor é examinada ao longo do acérdao, afirmando-se que o
escopo principal de tal responsabilidade se prende com a “pro-
tecdo adequada e eficaz do publico utente ou consumidor geral
exposto ao perigo e ao dano cuja fonte e causa sao tais defeitos”.
Na fundamentagao do aresto, cita-se Pinto Monteiro para que se
compreenda que “a maior penalizagdio do produtor, responsabi-
lizando-o objectivamente pelos defeitos do produtor que fabrica
e coloca no mercado, socorre-se do principio social #bi commoda,
tbi incommoda”. Bste produtor deve ter em conta niao so6 a utiliza-
¢ao conforme ao fim ou destino pretendido com o produto que
concebe, fabrica e comercializa, mas também com outros usos ta-
zoavelmente possiveis que do mesmo se possa fazer, cabendo ao
juiz ser o intérprete do sentimento geral de legitima seguranga que
os consumidores podem esperar. Outra questao que se levanta é
a da prova do defeito. Cabe tal prova ao lesado, que precisa de
demonstrar apenas o defeito (isto ¢, a falta de seguranca legitima-
mente esperada no momento do acidente) e nao a existéncia dele
no momento em que o produto foi colocado em circulagao, ja que
essa existéncia ¢ presumida, cabendo ao produtor ilidi-la. No caso
sub judice, nao se provando que a razao do rebentamento se tenha
prendido com pancada sofrida ou com a introducao no frigorifico
e consequente esfriamento instantaneo, tem que se entender que
o produto padecia de defeito no momento em que foi colocado
nas malhas do comércio. Fica, por isso, preenchido o nexo causal
entre o defeito que originou o rebentamento e as lesoes pela autora
comprovadamente sofridas e, consequentemente, decorrendo dai a
condenacao das rés ao pagamento de indemnizagio.

2. Responsabilidade do Estado

Também a responsabilidade alimentar esteve na base de
um caso analisado pelo Tribunal Central Administrativo Sul, con-
forme se pode verificar no Acérdao proferido em 07.03.2013.
Havendo sido servido ao almog¢o um bacalhau que apresentava
um cheiro intenso, tendo a grande parte dos militares recusado a
refeicao, o oficial de dia contactou o Servico de Analises Clinicas
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do Laboratério Militar para recolher amostras dos alimentos con-
fecionados sem informar o comando, o que foi tido como viola-
¢ao do dever de lealdade, tendo-lhe sido aplicada uma sangao dis-
ciplinar que consistiu em 7 dias de proibi¢ao de saida. Entendeu o
TCA-Sul que “a alegada ma qualidade da alimentac¢io fornecida e
a necessidade de prevenir situagdes futuras nao legitimavam uma
actuacao a revelia da cadeia do comando”, niao procedendo o
processo cautelar que pedia a suspensao da pena.

E serviu ainda este tema como mote para chamar a co-
lagido a distin¢ao entre actos de gestao publica e privada, tendo
o Supremo Tribunal Administrativo sido chamado a dirimir o
conflito entre a proprietaria de um restaurante e o Municipio do
Funchal em accdo de responsabilidade civil extracontratual, em
virtude de prejuizos na credibilidade da qualidade alimentar do
restaurante. Servida naquele estabelecimento uma refeicao a fun-
cionarios da Camara que tiveram intoxicacao alimentar, um ve-
reador solicitou a interven¢ao urgente da inspec¢ao econémica,
dando ainda a conhecer a comunicag¢ao social a situacao. O que se
discutiu no Acérdao de 20.11.2002 do supracitado Tribunal foi se
tais acgOes constituiriam actos praticados no exercicio de fungoes
publicas. E nao alegando a autora factos que o comprovassem,
entendeu-se que “o senhor vereador nao exerceu qualquer poder
publico contido no acervo de poderes publicos legalmente atri-
buidos aos 6rgaos municipais, nem visou prosseguir qualquer dos
fins publicos que deve visar a actividade da autarquia”, concluin-
do-se nao se tratar de acto de gestdo publica.

3. Prova do nexo de causalidade e dano
(responsabilidade civil)

A prova tem-se mostrado ponto de relevante interesse
em diversas prondncias judiciais neste ambito, atendendo a sua
importancia no que respeita ao nexo de causalidade. O Acoérdio
do Tribunal da Relagao do Porto de 20.04.2009 ¢ disso paradig-
matico — em consequéncia da ingestio de alimentos deteriora-
dos servidos por uma das rés, o autor da ac¢ao passou a sofrer
de mal-estar do estomago e intestinos, que lhe causavam dores,
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dificuldades na digestdao e problemas ao nivel de evacuagao intes-
tinal. Na pericia realizada pelo IML da Delegacao do Porto, fez-
-se constar do relatorio que o examinado “nao apresenta lesoes
ou sequelas relacionadas com o evento”, mas contraditoriamente
também se escreveu que o quadro clinico atinente aquelas quei-
xas do requerente “é compativel com a sindrome de intestino
irritavel”, sem que ficasse esclarecido se esta sindrome é ou nao
resultante da intoxicacao alimentar sofrida. O autor veio, ento,
requerer uma segunda pericia que se destinaria a complementar
e corrigir a primeira quanto as insuficiéncias e inexactidoes. Mas
o Tribunal de 1.* Instancia recusou tal pedido, entendendo nao
estarem reunidos os pressupostos necessarios para nova pericia.
A Relacao do Porto conclui de forma diferente, entendendo que
“sobre as queixas apresentadas (dores no estomago e intestino,
dificuldades de digestao e ao nivel de evacuagiao, impedindo-o de
ingerir certos alimentos e causando-lhe dificuldades em dormir)
e o nexo de causalidade com a gastroenterite o relatorio nao se
pronunciou, sendo totalmente omisso. O que por si s6 ¢ motivo
para ordenar a segunda pericia.”.

Por inexisténcia de prova foi recusada a indemnizagao re-
querida pela Robbialac e pela agéncia de publicidade Mccann-E-
rickson por alegados danos a sua reputacio comercial, em con-
sequéncia das graves perturbacoes gastro-intestinais que os seus
convidados de uma festa comemorativa sofreram ao ingerir os
alimentos servidos por um servi¢o de catering contratado para o
efeito. No entanto, o Acoérdao do Tribunal da Relacio de Lisboa de
17.10.1995 considerou que a afirmagao de que certos factos afec-
taram negativamente a reputacao da McCann no mercado exigia a
alegacao e prova de que, devido a tais factos, a McCann sofreu um
prejuizo patrimonial, ora porque perdeu clientes, ora porque se viu
forcada a negociar com margens de lucro menores, ou por qual-
quer outra razao. E nada consta dos autos a tal proposito.

E, se a realizagao da festa visava o reforco da boa imagem
da Robbialac no mercado, a promogao e a divulgacao dos produ-
tos junto dos actuais e futuros clientes, ndo se vé em que ¢é que
tais objectivos safram frustrados, pois também neste ponto os
autos se revelam totalmente omissos.



RESPONSABILIDADE AMBIENTAL — RESENHA JURISPRUDENCIAL

Igualmente por nao se haver provado que o bacalhau co-
locado a disposicao pelos réus estava contaminado com salmo-
nela e listeria e que, em consequéncia de tal facto, os autores da
accao sofreram uma intoxicacao alimentar, resultando daf danos
patrimoniais e ndo patrimoniais que pretendiam ver ressarcidos,
improcedeu a ac¢ao proferida em processo-crime. O que nio
obstou a que tal pedido fosse considerado numa outra ac¢ao
com fundamento na responsabilidade civil por facto ilicito, por
se entender que a anterior decisao nao “constitui caso julga-
do relativamente a ac¢ao de indemnizagao civil pelos prejuizos
decorrentes do cumprimento defeituoso do contrato” — nestes
termos, o Ac6érdao do Tribunal da Relacio de Guimaraes de
21.02.2008.

Mas a necessidade de prova também conhece limites. As-
sim, entendeu no Tribunal da Relagao do Porto, em Acordio pro-
ferido a 09.12.1992, estabelecendo que, tendo a sentenca dado
como provado que a confec¢ao de bolinhos de bacalhau confe-
cionados pelos arguidos fora a causa adequada a uma intoxica¢ao
alimentar sofrida por varios consumidores, nao se tornava neces-
sario apurar ainda quais os produtos que, contendo substancias
prejudiciais a saide, entraram na confec¢ao daqueles.

4. Deveres de informagao. Rotulagem

Valera a pena notar que nem sempre da qualidade dos pro-
dutos per 5/ se ocupam os tribunais portugueses. De facto, numa
sentenca proferida pelo 3.° Juizo do Tribunal Judicial de Albufeira,
concluiu-se que os arguidos incorreram numa contra-ordenacao
por falta de rotulagem nos seus produtos, o que impedia averiguar
a sua rastreabilidade “que se devia a0 comportamento da socieda-
de arguida, que nao cumpriu, como estava obrigada e era capaz, as
regras relativas a rotulagem das carnes em causa, nomeadamente
quanto ao cédigo de origem e cédigo de identificagdo animal, ndo
observando os deveres de cuidado e diligéncia que, segundo as
circunstancias descritas e as suas capacidades, sobre si recafam,
isto porque lhe cabia a implementagao de sistema de rotulagem
que permitisse controlar a rastreabilidade”.
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5. Responsabilidade penal

No mesmo processo comum, os arguidos foram absol-
vidos do crime contra a economia pela existéncia de produtos
normais avariados na forma dolosa e da contra-ordenagdao por
existéncia de falta de requisitos. O Tribunal da Relagao de Evora
pronunciando-se a tal respeito a 26.02.2013, entendeu que a0 nao
proceder a vigilancia e fiscalizagao do processo de armazenamen-
to e conservagao dos géneros alimentares colocados na camara
frigorifica, o arguido AF incumpriu os seus deveres enquanto
gerente do estabelecimento, agindo no pleno uso da sua capaci-
dade de decisio, resultando da sua conduta a avaria e a falta de
requisitos dos produtos, resultado este que podia e devia ter sido
evitado pelo mesmo. Determinou-se, assim, que o arguido come-
teu, a titulo da negligéncia inconsciente prevista no art.” 15.°, al.
b), do Cdédigo Penal, um crime contra a economia, e uma con-
tra-ordenacdo por existéncia de produtos com falta de requisitos,
de resto, ilicitos pelos quais vinha acusado mas na forma dolosa.
E o mesmo sentido seguem os Acérdaos do Tribunal da Relagao
de Evora de 05.01.1999, do Tribunal da Relacio de Coimbra de
11.03.2009, do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 07.05.1991, do
Tribunal de Relag¢ao do Porto de 31.01.2000 e de 24.05.2000.

Reiteradamente debatem os tribunais portugueses sobre
crimes contra a genuinidade e qualidade ou composicao de gé-
neros alimenticios, aditivos alimentares e mesmo alimentos des-
tinados a animais cuja criagdo tem como objectivo o consumo
humano, configurando-se que tal crime ¢ um crime de perigo co-
mum abstractamente considerado. Ademais, trata-se de um crime
contra a economia e nao contra a saide publica, sendo que o bem
juridico em consideracdo ¢ a confian¢a da sociedade na “lisura do
comércio juridico, mais concretamente na autenticidade da ge-
nuinidade dos produtos”, conforme os Acérdaos proferidos pelo
Tribunal da Relagao de Coimbra de 02.05.2007, da Relagao do
Porto de 11.07.2007 e ainda de 19.04.2006.

Ainda nesta tematica, o proprio Tribunal Constitucional
também se pronunciou, no sentido de que “ndo existe qualquer
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excesso no uso da autorizagao legislativa, quando o Governo pre-
viu a possibilidade de as pessoas colectivas (e equiparadas) po-
derem ser responsabilizadas criminalmente”, uma vez que, para
prever essa responsabilidade,
“nao se tornava necessario que a lei de autorizacdo legislativa o
dissesse expressamente: autorizar o Governo a ‘alterar os regi-
mes em vigor, tipificando novos ilicitos penais’ no dominio das
infrac¢Oes contra a economia e a saude publica, é permitir-lhe que
criminalize condutas que violem os respectivos valores ou bens

jutidicos, responsabilizando quem puder ser responsabilizado,
seja pessoa fisica ou moral”.

Tal autorizacao “conglobava, assim, a possibilidade (melhor
ainda, uma injungao politica) de o Governo prever a responsabilidade
criminal das pessoas colectivas (e equiparadas)” — Acérdaos do Tribu-
nal Constitucional 562/2000 e 302/95, de 29 de Julho de 1995.
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No ambito do Instituto Juridico da Faculdade de Direito de
Coimbra, foi criado, em 2014, o grupo de investigacdao
Risco-Transparéncia-Litigiosidade, com o objetivo principal
de analisar a problematica do Risco e as suas repercussoes
ao nivel da dogmatica juridica, numa perspetiva
interdisciplinar. Neste quadro, considerou-se relevante
estudar a questao do risco alimentar. A obra que agora se da
a estampa ¢ o espelho do coloquio organizado em Maio de
2015, que teve como propodsito a discussao dos aspetos
relativos ao risco alimentar nas suas diversas vertentes: civil,
comercial, administrativa e penal.
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