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RESUMO

Objetiva o presente trabalho dissertar acerca da necessidade de se rever a
importancia da andlise do nexo de causalidade enquanto um dos pressupostos
necessarios a configuracdo da responsabilidade civil, devido a atual configuracéo
personalista deste instituto juridico. Mediante a analise das principais teorias
existentes sobre o nexo de causalidade, verifica-se a possibilidade de sua
presuncdo em determinadas situacées de danos difusos, em que, apesar da
dificuldade da producdo da prova demonstrativa da relacdo causal, constata-se a
presenca de probabilidade estatistica e l6gica da causacdo do dano ter partido de
determinado agente, tornando-se-lhe forgcosa, devido ao atual panorama da
responsabilidade civil e seus principios formadores — sobretudo os principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social — a imputacdo do dever de

indenizar.

Palavras-chave: responsabilidade civil; nexo de causalidade; presuncéo; dignidade

da pessoa humana; solidariedade



ABSTRACT

The present study aims to discuss the need to review the importance of analyzing
Cause as one of the necessary prerequisites for setting civil liability, due the current
personalistic characteristics of this legal institution. Through the analysis of the main
existing theories about Cause, it's possible to verify the possibility of its presumption
in certain situations of diffuse damage where, despite the difficulty of proof production
related to Cause, there is the presence of statistic and logical probability that the
cause of harm was originated by a certain agent, becoming forcible, due to the
current outlook of civil liability and its base principles — particularly the principles of

the human dignity and social solidarity — the imputation on the duty to indemnify.

Key-words: civil liability, Cause, presumption; human dignity; solidarity
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INTRODUCAO

O estudo em tela se debruca sobre a forma como a responsabilidade civil se
configura na atualidade, demonstrando-se a necessidade da releitura de um de seus
pressupostos que, muitas vezes, resta indevidamente relegado a segundo plano,

qual seja, 0 nexo de causalidade.

Demonstrar-se-a que, a partir do século XX, em decorréncia da massificacao
das relacfes, operou-se uma relevante mudanca do eixo da responsabilidade civil,
alterando-se seu centro da analise da culpa (ato ilicito) e da reparacao (justica
retributiva), para o risco (intrinseco as atividades potencialmente danosas) e para o
dano injusto, perfazendo-se, a partir dai, a denominada justica distributiva,

decorrente dos principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social.

Apbs discorrer sobre a importancia do correto exame da causalidade (dados
0s impactos disso decorrentes), examinar-se-ao as principais teorias que visam a
correta eleicdo do nexo causal, com o objetivo de evidenciar que, embora haja
entendimento doutrinario no sentido de que a teoria dos danos diretos e imediatos
teria sido a adotada pelo ordenamento civil patrio (em virtude do disposto no artigo
403 do Caodigo Civil), diversas outras teorias tém sido amplamente utilizadas pelos
magistrados na fundamentacdo de suas decisbes, 0 que tem se dado com o

louvavel intuito de se garantir a vitima a respectiva indenizagéo a que faz jus.

Por meio da breve analise de alguns casos concretos, buscar-se-a evidenciar
gue guando se verifica a existéncia de probabilidade (estatistica e l6gica) da causa
da leséo ter partido da conduta de determinado agente, bem como que, quando se
verifica a hipossuficiéncia probatoria do nexo causal entre a leséo e tal conduta, é
possivel a utilizacdo da teoria da causalidade adequada para a imputacédo do dever
de indenizar, por meio da presuncéo da causalidade, calcada no disposto no artigo
335 do diploma processual civil e, sobretudo, nos principios da dignidade da pessoa

humana, da solidariedade social, da prevencdo e da reparacéo integral do lesado,
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que inspiram a responsabilidade civil contemporédnea, de modo a alinha-la aos
valores previstos em nossa Carta Magna.
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1. A RESPONSABILIDADE CIVIL:
CONCEITO, PRESSUPOSTOS E SUA CONFIGURACAO ATUAL

1.1. CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL E SEUS PRESSUPOSTOS

Responsabilidade civil € o instituto juridico que impde aquele que ocasionou a
outrem dano de natureza moral ou patrimonial a obrigacdo de indenizar, seja tal
lesdo decorrente de inadimplemento culposo, de obrigacdo legal ou contratual ou,

ainda, de imposicao legal’.

Nesse diapasdo, verifica-se que a responsabilidade civil objetiva a
recuperacdo de equilibrio instrumentalizada pela reparacdo do dano ocasionado a
vitima que sofreu o prejuizo material e/ou imaterial, por meio da restituicdo a
situacdo anterior a causacao da lesdo, quando possivel, ou por meio do pagamento

de indenizacdo pecuniaria.

Segundo Sergio Cavalieri Filho?, a responsabilidade civil constitui um dever
juridico sucessivo destinado a recompor o dano decorrente da violacdo de um dever
juridico originario, consistente no dever social que decorre de normas de conduta ou
pactos negociais, conforme acima mencionado, eis que é obrigacdo de todos

respeitar o patriménio alheio (dever juridico originario). Em outras palavras, tal

! AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigac6es: responsabilidade civil - curso de direito civil.
102 ed. S&o Paulo: Ed. Atlas, 2004.

Segundo pontifica Rogério Ferraz Donnini, o termo “responsabilidade, do latim respondere, de
spondeo, advém da obrigacao do direito romano arcaico, direito quiritario, na época da Realeza,
periodo compreendido entre as origens de Roma e 510 a.C., em que o devedor, nos contratos
verbais, se vinculava (ob+ligatio, ato de vincular, ligar) ao credor, por meio de uma indagacéo e
resposta: Spodesne mihi dare Centum? Spondeo (Promete dar-me um cento? Prometo.)”, cujo
pronunciamento era feito de forma solene perante os deuses em templos. (...) “A responsabilidade
civil consiste, assim, na obrigacdo de reparar, para o agente causador ou por imposi¢édo legal, os
danos suportados pela vitima, sejam eles materiais, morais ou a imagem. Dessa forma, o agente
causador tem o dever de indenizar, ou seja, tornar o lesado indene (ileso), quando possivel, com a
sua restituicdo a situacdo anterior, isto é, antes do evento danoso. Na hip6tese de impossibilidade
dessa restituicao, resta a fixacdo de quantia em dinheiro (indenizac&o pecuniéria)”.

DONNINI, Rogério Ferraz. Prevencdo de danos e a extensdo do principio neminem laedere. In:
Rogério Ferraz Donnini e Rosa Maria de Andrade Nery (org.) Responsabilidade civil — estudos em
homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana. Editora Revista dos Tribunais: 2009.

2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 92 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
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obrigacdo é dever originario, ao passo que a responsabilidade constitui dever
secundério decorrente do descumprimento do primeiro, conforme se depreende

facilmente do disposto no artigo 389 do Cdédigo Civil Brasileiro.

Referida obrigatoriedade de reparar uma lesdo ocasionada a outrem esta
presente desde os primeiros codigos da Antiguidade, a exemplo do Cdédigo de
Hamurabi®, no qual se encontravam os primeiros indicios da Lex Tallionis — o termo
talido advém de “talis” (que significa igual, semelhante, idéntico) ou “talio” (cujo
significado € pena idéntica a ofensa) — institucionalizadora da pratica denominada
“olho por olho, dente por dente”, contudo verifica-se que a idéia de responsabilidade

civil era rudimentar, eis que se confundiam as nocdes genéricas de dano e dolo.

Com a evolugédo social, a humanidade pode perceber o quao a vinganga
privada é deletéria para propria sociedade, sendo que, por volta do século Il a.C.,
por intermédio da Lex Aquilia, ocorreram duas grandes alteracdes relacionadas ao
tema da reparacdo do dano, quais sejam, a imposi¢ao da perquiricdo da culpa e da
reparacao por meio de compensacdo pecuniaria proporcional ao prejuizo causado
(ou seja, verifica-se que a Lex Aquilia é a génese da responsabilidade civil subjetiva

adotada nos dias atuais).

Vale consignar, ademais, que o preceito alterum non laedere ou neminem
laedere (“a ninguém ofender”, “ndo lesar a outrem”)* também esta previsto desde o
Digesto (uma das partes do Corpus Juris Civilis ou Codigo Justinianeu, do Imperador
Justiniano, de 526 d.C.) e serviu de fundamento a construcdo da teoria da
responsabilidade civil no direito ocidental, sendo que, anteriormente, admitia-se a
responsabilizacdo do causador do dano apenas nos casos em que configurada sua

culpa ou dolo®.

® Hamurabi, gue viveu de 2.067-2.025 a.C., foi o rei da dinastia amorita responsavel pela reunificacéo
da Mesopotamia e fundador do Primeiro Império Babilbnico, um Estado despoético e bastante
centralizado.

* E indicado ao lado de outros dois preceitos fundamentais do direito: honeste vivere e suum cuique
tribuere, ou seja, “viver honestamente” e “dar a cada um o que é seu”.

® De acordo com Maria Helena Diniz: “A culpa em sentido amplo, como violagado de um dever juridico,
imputavel a alguém, em decorréncia de fato intencional ou de omissdo de diligéncia ou cautela,
compreende: o dolo, que é a violagao intencional do dever juridico, e a culpa em sentido estrito,
caracterizada pela impericia, imprudéncia ou negligéncia, sem qualquer deliberacdo de violar um
dever. Portanto, ndo reclama que o ato danoso tenha sido, realmente, querido pelo agente, pois ele
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No direito pétrio atual, a ocorréncia da responsabilizacdo civil faz-se
necessaria a configuracdo de certos pressupostos que podem ser extraidos do
artigo 186 do Cadigo Civil e que se classificam como objetivos (sendo eles a
conduta, o dano e o nexo de causalidade entre ambos) e, em determinadas

situagcdes, um outro subjetivo (a culpa, em sentido amplo).

Imperioso destacar, porém, que as alteracdes sociais ocorridas ao longo dos
séculos implicaram na crescente objetivacdo da responsabilidade civil, cumprindo

esclarecer que isso

ndo se deu porque a exigéncia da demonstracdo da culpa do agente
tornava impossivel a vitima obter a indenizacéo, ante a dificuldade da prova,
e a assim a realizacdo da Justica, conforme usualmente se afirma. A culpa,
enquanto elemento da responsabilidade civil, comegcou a ser afastada
porgue esta ndo mais se harmonizava com a concretizacdo do novo modelo
de Justica baseada na igualdade e ndo apenas na liberdade, como a Justica
do modelo oitocentista®.

Nesse diapasao, considera-se razoavel o entendimento de que a culpa ndo
mais constitui pressuposto da responsabilidade civil’, mas sim mero elemento
acidental, valendo trazer a baila os seguintes escélios de Anderson Schreiber e de

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

Com a clausula geral de responsabilidade objetiva por atividades de risco
contida no paragrafo Unico do artigo 927, o legislador de 2002 espancou
definitivamente a ideia de prevaléncia de culpa no sistema brasileiro. Ao
exigir a participacdo da discricionariedade jurisdicional na ampla tarefa de
definir as atividades sujeitas a sua incidéncia, a aludida norma retirou, a um
s6 tempo, a condigdo excepcional e o carater ‘ex lege’, ainda entédo
atribuidos a responsabilidade objetiva na cultura juridica nacional.®

nao deixard de ser responséavel pelo de ndo ter-se apercebido do seu ato nem medido as suas
consequéncias”. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, vol. 07. 292 Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

® AGUIAR, Roger Silva. Responsabilidade civil — a culpa, o risco e 0 medo. Sao Paulo: Atlas, 2011.

’ Vale consignar o posicionamento em sentido contrario daqueles que, a exemplo de Rui Stoco in
Tratado de Responsabilidade Civil, entendem que a responsabilidade objetiva € apenas excecao,
porquanto a culpa é prevista na parte geral do Cdadigo Civil (e, por isso, mantém-se como elemento
essencial da responsabilidade civil), ao passo que a responsabilidade sem culpa prevalece apenas
em determinadas situa¢c@es delimitadas na parte especial do diploma. Contudo, com a devida vénia,
nao se mostra aceitavel que a responsabilidade objetiva disciplinada pelo artigo 927, paragrafo unico,
do Cddigo Civil, seja considerada como mera excecdo pontual, jA que apresenta redacdo bastante
ampla e possibilita ao magistrado vasta margem de interpretacao.

® SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 22 Ed. S&o Paulo: Editora
Atlas, 2009.
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A culpa, portanto, ndo é elemento essencial, mas sim, acidental, pelo que
reiteramos nosso entendimento de que os elementos basicos ou
pressupostos gerais da responsabilidade civil sdo apenas trés: a conduta
humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuizo e o nexo de causalidade.’

Dessarte, a culpa deixou de ser necessaria em inUmeras situacfes — 0 que
culminou na instituicdo da regra prevista no artigo 927, paragrafo Unico, do Caédigo
Civil, conferindo-se ao magistrado a prerrogativa de dispensar a perquiricdo da culpa
se verificada a pratica de atividade de risco — e, nos casos em que ainda é exigida
tal perquiricdo (responsabilidade subjetiva), a culpa deixou de apresentar sua
configuracdo classica (estritamente psicoldgica e moralista), passando a assumir
feicAo normativa, a medida em que se torna forcosa sua afericdo por meio da
utilizacao de critérios mais objetivos, levando-se em conta parametros diferenciados

para as condutas individualizadas.

° GAGLIANO, Pablo Stolze e PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil:
responsabilidade civil. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003.
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1.2. A RESPONSABILIDADE CIVIL CONTEMPORANEA

Na atual conjuntura, em que a absoluta maioria das relacfes é massificada —
é cedico que as relagBes de consumo representam a maioria das rela¢des ocorridas
em sociedades como as nossas — nota-se, ao lado do aumento das relacdes que
levam a responsabilidade objetiva, a crescente proliferacdo e anonimidade dos
danos, sobretudo os decorrentes da exploracdo de atividades potencialmente

ofensivas.

A par disso, verifica-se que tal contexto social imp6s a necessidade de
reformulacdo da aplicacdo da responsabilidade civil, migrando-se de uma visao
individualista do instituto, para uma 6tica civil-constitucionalista e, sobretudo,

personalista.

E ndo poderia ser diferente, pois, conforme a expressao latina, “hominun

causa omne ius constitutum est"*°

e visa o alcance da pacificacdo social, a qual se
atinge apenas quando protegida a principal e fundamental figura das relacdes

humanas, ou seja, o préprio homem.

A respeito de tal funcdo do direito e de sua importancia a preservacao dos

sujeitos de direitos, José de Aguiar Dias preleciona o seguinte:

Seja dom dos deuses, seja criagdo dos homens, o direito tem como
explicagdo e objetivo o equilibrio, a harmonia social. Estivesse o homem
sozinho no mundo, como seu primeiro habitante ou seu Ultimo sobrevivente,
ndo haveria necessidade de direito, por auséncia de possibilidade de
interpretacdo e conflito de interesses, cuja repercussdo na ordem social
impde a regulacdo juridica, tendente a pacificagdo, ou, pelo menos, a
contencéo desses conflitos.**

Pois bem. Para atingir-se tal pacificacdo ou contencéo dos conflitos, com a as
transformacdes sociais ocorridas ao longo do tempo, verifica-se que se tornou
forcoso o desvio do foco da codificacdo do direito privado para o préprio individuo (e

nao mais para seu patrimonio), conforme manifesta Flavia Viveiros de Castro:

' Em tradugao livre: “todo o direito foi constituido por causa dos homens”.
1 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
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Da postura tradicional que via a codificagdo do direito privado como ‘locus’
privilegiado do individuo, no qual a realizagdo maior do sujeito se dava
especialmente pela protecéo patrimonial, passa-se a concepgao atual, que
aponta para a leitura do Cédigo Civil sob a perspectiva da efetivagdo das
normas e dos principios constitucionais. Ele deve ser interpretado a partir da
Constituicdo, e ndo o inverso. Desde tal constatacdo, a pessoa tornou-se o
centro das relacdes civis e seu patrimdnio adquiriu papel secundario.™

Também nesse sentido é a licdo de Eugénio Facchini Neto:

Do ponto de vista das estruturas dogméticas do Direito objetivo, percebe-se
uma evolugdo no sentido de despatrimonializacao do direito civil, em fungéo
do advento do correlato movimento em prol da sua repersonalizagéo, ou
seja, a tutela das situagBes patrimoniais deixa de estar no centro das
preocupag0es juridicas, pois, a partir de uma visdo constitucionalizada do
direito privado, a primazia passa para as situacbes nao-patrimoniais,
buscando-se das efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana.
Nesse viés, o direito privado passa a proteger de forma intensa as criangas
e os adolescentes (ECA), os consumidores (CDC), os nao-proprietarios (Lei
das locag0es, legislacdo sobre arrendamento rural e parcerias agrarias),
procura-se dar maior tutela aos direitos da personalidade (NCC, arts. 11 a
21), as vitimas de danos (jA& _que a nova responsabilidade civil tem
compromisso com as vitimas, buscando garantir a reparacdo/compensacao
de qualquer dano injusto, relativizando-se a visdo classica que partia do
enfoque sobre 0 agente causador do dano e que sempre exigia a presenca

de uma culga).13 (grifos nossos)

No mesmo sentido, assevera Igor Volpato Bedone:

Além de novos valores e principios introduzidos pelo texto constitucional, as
proprias mudancas socioeconémicas implicaram uma mudanca de
avaliag8o da responsabilidade civil. Consumo de producdo em massa, com
a consequente multiplicacdo de danos, tornaram insuficientes as estruturas
antigas da responsabilidade civil, com inspiracdo liberal e individualista,
para satisfazer as novas e numerosas vitimas.

[...] o quadro que se coloca pode ser assim descrito: de um lado, h4 um
sistema classico de responsabilidade civil, cujos institutos foram criados sob
a Gtica liberal burguesa do final do século XVIII, comeg¢o do século XIX. De
outro lado, hd uma sociedade de consumo e producdo em massa, bem
como de ocorréncia de danos, com uma profusdo de vitimas, clamando por
reparacdo. Soma-se a isso um sistema juridico calcado em valores
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da solidariedade, que
induzem ao pleno ressarcimento das vitimas de danos.

[...] Em verdade, o que se nota é que o fundamento da responsabilizagéo,
independentemente de culpa, mais que o risco, € a preocupacdo do

2 CASTRO, Flavia Viveiros de. Danos a pessoa nas relacdes de consumo: uma abordagem civil
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.

3 EACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacédo do Direito
Privado”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 22
Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.
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legislador de ndo deixar vitliznas em descoberto, em um verdadeiro processo
de socializag&o de perdas.

Desse modo, conclui-se que se o0 século XIX foi marcado pelo reinado do
individualismo, o século XX, com a revalorizacdo da pessoa e de sua dignidade, € a

época do desenvolvimento do solidarismo.

Isso porque, a partir do século XX, uma crescente mudanca do eixo da
responsabilidade civil, vez que, anteriormente, a teoria da responsabilidade se
debrucava e se centrava na culpa (ato ilicito) e na reparacdo — levando-se ao
perfazimento da denominada justica retributiva — ao passo que, atualmente, é
cada vez mais marcante a colocacao do foco da teoria no risco, intrinseco as
atividades potencialmente danosas, e no dano injusto (ao invés do ato ilicito),
perfazendo-se, a partir dai, a denominada justica distributiva, decorrente do

principio da solidariedade social.

Conforme bem observa Caitlin Sampaio Mulholland, citando licdo de Alvino

Lima®®:

(...) ¢ aqui que se inicia a volta paradigmatica no Direito de Danos, de um
setor que estabelecia a obrigacdo de indenizar atribuida aquele que age
culposamente, isto €, como uma sanc¢do a alguma violagdo cometida pelo
sujeito (realizacé@o da justica retributiva), para uma idéia renovadora de que
a responsabilidade é dissociada da idéia de conduta culposa a ser punida
(justica distributiva). A este propdsito Alvino Lima assevera que “se
materializou a nocdo de responsabilidade, no sentido de n&o procurar o
elemento moral subjetivo, a imputabilidade moral, que filosoficamente é o
pedestal da teoria subjetiva, ndo desprezou, entretanto, os principios de
uma elevada moral, dentro de um sistema solidarista, que ndo enxerga
individuos justapostos e isolados, mas um organismo de humanidade no
gual todos os membros sdo solidarios”*

Portanto, na atualidade, ao invés de se focar o estudo da responsabilidade
civil na culpa e na figura do “culpado” pelo dano, é necessario que a analise se fixe

na pessoa do individuo lesado, que necessita da respectiva reparacao pela lesao

Y BEDONE, Igor Volpato. Elementos da responsabilidade civil e presuncdo de causalidade. Revista
brasileira de direito civil constitucional e relagbes de consumo, vol. 09. Sdo Paulo: Editora Fiuza,
jan/mar 2011.

> LIMA, Alvino. Culpa e risco. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999.

* MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presun¢do de causalidade. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2010.
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que lhe foi injustamente causada'’, conforme se extrai do lapidar magistério de

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka:

Hoje, os danos sdo outros e maiores e provém de situacdes causadoras
outras e novas. Hoje, a previsdo de situacbes danosas ainda nao
conhecidas se torna dificil, embora haja certeza de que existirdo. Hoje, a
vitima deve ter a possibilidade de ressarcimento garantida em escala de
maior seguranca. Com este perfil, a responsabilidade civil, hoje, muito
pouco guarda de similitude com a responsabilidade que foi conhecida e
desenvolvida nos dois séculos anteriores. O foco primordial de atencgédo
deslocou-se, nas Ultimas décadas, de uma preferéncia por atender ao
interesse do responséavel, por meio da exoneracdo de sua responsabilidade,
para atender ao interesse da vitima e seu direito de ser ressarcida. Um
fendmeno de deslocamento da énfase de justificacdo da responsabilidade
civil, como até entdo preferencialmente levada a efeito, para o reverso desta
relagdo juridica que junge a vitima ao autor do dano, exatamente para que
se deixasse de destacar e de evidenciar o dever, para prestigiar o direito e o
seu efetivo exercicio.™®

Seguindo esta mesma linha, Tereza Ancona Lopez pontifica que:

Como é do conhecimento geral, com o advento da era da massificagédo da
producdo e do consumismo, o alargamento da teoria da responsabilidade
civi se deu e se da exclusivamente para protecdo da vitima. Na
responsabilidade subjetiva tem-se em mira o autor do dano, na objetiva a
vitima daquele que desenvolve atividades criadoras de risco. A vitima passa
a ser o centro da responsabilidade civil. Tem que ser sempre indenizada.
N&o esta em jul9amento a conduta, mas estéo os atos ou fatos que deram
origem a danos. ™

Diante de todo esse contexto, percebe-se que o solidarismo juridico trouxe
relevante alteracdo na postura da doutrina e, sobretudo, da jurisprudéncia acerca da
responsabilidade civil, vez que o Judiciario passou a flexibilizar os pressupostos

técnicos deste instituto (dentre eles o nexo causal, objeto central do presente

7«0 foco atual da responsabilidade civil, pelo que se percebe de sua evolugéo histérica e tendéncias

doutrinarias, tem sido no sentido de estar centrada cada vez mais no imperativo de reparar um dano
do que na censura de seu responsavel. Cabe ao direito penal preocupar-se com 0 agente,
disciplinando os casos em que deva ser criminalmente responsabilizado. Ao direito civil,
contrariamente, compete inquietar-se com a vitima.” FACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade
civil no novo cédigo. In: SARLET, Ingo W. (org.). O novo cddigo civil e a constituicdo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003.

® HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Direito civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey,
2000.

¥ LOPEZ, Tereza Ancona. Nexo causal e produtos potencialmente nocivos: a experiéncia brasileira
do tabaco. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007.
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estudo), com o louvéavel intuito de proteger de forma mais intensa e efetiva a vitima

de danos injustos®.

Vale destacar que a injustica do dano € clausula geral prevista no artigo 2.043
do Cédigo Civil Italiano®* e, segundo Maria Celina Bodin de Moraes®, um dano é
considerado injusto quando, ainda que decorrente de conduta licita®, tenha afetado
aspecto fundamental da dignidade humana, ndo sendo razoavel que, em
determinadas situacoes, a vitima reste desamparada em razédo da hipossuficiéncia
probatdria do nexo de causalidade existente entre o ato do ofensor e a lesdo sofrida
e, diante disso, surge na atualidade a necessidade da releitura do instituto do

instituto do nexo de causalidade, conforme se demonstra adiante.

% O futuro da responsabilidade civil: um ensaio sobre as tendéncias da responsabilidade civil
contemporénea. In: RODRIGUES JUNIOR, Luiz (org.) Responsabilidade civil contemporédnea — em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. S&o Paulo: Atlas, 2011.
2L «Art. 2.043. Risarcimento per fatto illecito. Qualunque fatto doloso o colposo, che cagiona ad altri
ingiusto, obbliga colui che ha commesso il fattoo a risarcire il danno.” — Tradugéo livre: Ressarcimento
por fato ilicito. Qualquer fato doloso ou culposo, que causa a outrem um dano injusto, obriga aquele
que cometeu 0 ato a ressarcir o dano.

BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. 32 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
%% Alias, nas palavras de Maria Helena Diniz in Curso de direito civil brasileiro, vol. 07. 292 Ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2012, “a responsabilidade civil cinge-se, portanto, a reparacdo do dano causado a
outrem, desfazendo tanto quanto possivel seus efeitos, restituindo o prejudicado ao status quo ante.
A responsabilidade civil constitui uma relagdo obrigacional que tem por objeto a prestacdo de
ressarcimento. Tal obrigagdo de ressarcir o prejuizo causado pode originar-se: a) da inexecugédo do
contrato; e b) da lesdo a direito subjetivo, sem que preexista entre lesado e lesante qualquer relacdo
juridica que a possibilite.” (grifamos)
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2. O NEXO CAUSAL: SUA DEFINICAO E RELEVANCIA
PARA A RESPONSABILIZACAO CIVIL CONTEMPORANEA

O nexo causal, enquanto um dos pressupostos da responsabilidade civil, “é¢ a

»n24

relacdo necessaria entre o evento danoso e a agdo que o produziu”™”, ou seja, “é o

vinculo, a ligacdo ou relacédo de causa e efeito entre a conduta e o resultado”®,
sendo que, “para que haja o dever de indenizar é mister que o dano existente seja

consectario da acdo ou omissdo do agente”®®.

Nexo, etimologicamente, vem do latim “nexus”’

, 0 qual tem origem em
“necto, ere”, cujo significado é ligar, vincular, unir, e “causal”’, obviamente, vem de

causa, ou seja, a origem de um determinado efeito ou consequéncia.

Registre-se, ademais, que causa difere de causalidade, eis que esta
constitui 0 movimento mental de relacionamento de causa e efeito, cumprindo
sublinhar, também, que a responsabilidade civil preocupa-se com a causalidade
juridica — e ndo com a mera causalidade material, ocorrida no mundo fenoménico,
relacionada as ciéncias naturais, em que ha sempre uma relacdo automatica de
causa e efeito®® — eis que é a responsavel pela limitacdo da incidéncia da
responsabilidade (ou seu afastamento nos casos da ocorréncia de alguma
excludente de causalidade®), ainda mais porque a formacdo do nexo de

responsabilidade podem concorrer diversos fatores.

4 DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 109.

> CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 71.

® DONNINI, Rogério Ferraz. Prevencdo de danos e a extensdo do principio neminem laedere. Op.
cit., p. 491.

" Consigne-se que “nexus” jamais deve ser confundido com “nexum”, instituto juridico do direito das
obrigacdes que era a escravidao por divida.

8 Como exemplo, podemos mencionar que a agua a 100°C, em quaisquer condicdes, ferve e, a 0°C,
congela.

Oportuno registrar que, conquanto haja a referida distincdo entre causalidade material e causalidade
juridica (inclusive, Kelsen afirma que ha causalidade juridica somente quando verificada a ligagao
formal entre o antecedente e o0 consequente, expresso através de normas juridicas), Karl Larenz
defende que, por ser a causalidade categoria fundamental do pensamento, deve ser empregada com
0 mesmo significado em todas as areas, mostrando-se equivocados 0s intentos de criar-se para ela
um conceito juridico especial (MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 103).

# As hipoteses de exclusdo do nexo causal, também denominadas excludentes de responsabilidade,
séo o caso fortuito, a forca maior, o fato exclusivo da vitima, o fato de terceiro e, especificamente na
seara contratual, a previsdo de clausula de nao-indenizar. Assim, “a interrupcdo do nexo causal pode
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Tecidas essas considerag0es, importante observar que se nota, comumente,
ndo ser dada a tal instituto a devida importancia pelos estudiosos da
responsabilidade civil, porém, ndo se pode olvidar, que a criteriosa analise do caso
concreto, apta a levar ao estabelecimento seguro das causas que originaram
determinadas lesbes €, por vezes, matéria bastante delicada e, além disso,
conforme constatacdo de Giselda Maria Fernandes Novaes Hinoraka (em alusédo a
afirmacdo de Maria Helena Diniz in Compéndio de introducdo a ciéncia do direito.

Séo Paulo: Saraiva, 1995), deve-se ter em mente que:

“a ciéncia do direito € uma inquietude ante o problematico”, conforme
registra Maria Helena Diniz, e, por isso, a escolha do método de
investigacdo se torna imprescindivel a delimitacdo do objeto a ser
investigado e & certeza do investigador acerca do que realmente tenciona
fazer e do lugar em que efetivamente deseja chegar. 0

ser provocada: (i) por fato exclusivo da vitima, (ii) por fato exclusivo de terceiro; e (iii) por caso fortuito
ou de forga maior. A chamada ‘culpa concorrente’ ndo interrompe o nexo de causalidade, mas, em
regra, atenua a obrigacao de indenizar” (CRUZ, Gisela Sampaio da. O Problema do nexo causal na
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005).

Necessario ressaltar, porém, a existéncia de certas peculiaridades acerca de tais excludentes no
ambito do direito do consumidor, quais sejam, a ndo exoneracdo da responsabilidade nas situacdes
de caso fortuito interno (o fortuito que surge da prépria coisa, de modo que a ligacao do vicio com a
atividade econdmica desempenhada pelo fornecedor justifica sua responsabilidade) e as seguintes
apontadas por Frederico da Costa Neto:

“No art. 12 o Cdédigo de Defesa do Consumidor ao falar sobre a responsabilidade do fornecedor de
produtos estabelece: [...]

Trata-se de regra taxativa, a prevista no paragrafo terceiro, o que significa dizer que o fornecedor
tem que provar a ocorréncia de qualquer uma das trés hip6teses excludentes elencadas no
paragrafo terceiro para se eximir de responsabilidade.

Se provar que nado colocou o produto no mercado, o que ja enseja uma grande discussao, vide o
problema surgido com as pilulas anticoncepcionais de um conhecido laboratério, podera se eximir de
responsabilidade.

Se demonstrar a inexisténcia do defeito, ou que o acidente de consumo nédo decorreu de defeito do
produto, ndo sera responsabilizado.

Finalmente se provar a culpa, desde que exclusiva, do consumidor ou de terceiro, estara isento de
responsabilidade.

Nesta hipdtese duas considerac¢des devem ser feitas.

A primeira delas se refere a culpa. Ndo existe na legislacdo consumerista nenhuma hipétese
excludente de responsabilidade referente a culpa concorrente. A culpa para os efeitos do paragrafo
terceiro tem que ser exclusiva. [...] a culpa tem que ser exclusiva do consumidor, sem a mais remota
parcela de participacdo do fornecedor.

A segunda consideracao se refere a culpa exclusiva do terceiro. O terceiro jamais podera ser alguém
que de alguma forma participa ou participou da “cadeia de consumo”.

N&o pode ser o fabricante de uma das pecas do produto, assim como ndo pode ser o comerciante
que vendeu o produto. Isto ndo significa que o fornecedor acionado ndo possa se voltar contra o
causador do dano, tanto pode que o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor prevé a hipétese de
acdo de regresso no paragrafo Unico do art. 13.

Entéo, o terceiro mencionado no dispositivo jamais podera ser alguém que de alguma forma integre
a relacao de consumo.

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. “Responsabilidade civil: o estado da arte no
declinio do segundo milénio e albores de um novo tempo”. In: Responsabilidade civil — estudos em
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E essencial, portanto, que se atente a importancia do instituto do nexo de

causalidade na responsabilizac&o civil contemporanea, porquanto:

() o nexo causal tem duas funcdes na responsabilidade civil, quais sejam, a
imputacdo juridica do dever de indenizar (conforme mencionado alhures)® e a
limitacdo das verbas indenizatorias (ainda que artigo 944 do Cdédigo Civil discipline

gue a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano, ndo se pode olvidar que, para

7

se precisar tal extensdo €, obviamente, necessaria a realizacdo de uma analise

prévia da causalidade).

A respeito da sobredita funcdo delimitadora das verbas indenizatérias, Caitlin

Sampaio Mulholland aponta um esclarecedor exemplo pratico de como ela ocorre:

Um motorista, ultrapassando o sinal fechado, atinge um transeunte no
momento em que cruzava a rua. O atropelado é levado ao hospital onde,
apos atendimento de emergéncia, sofre cirurgia na qual houve a amputacao
dos membros inferiores. Devido a gravidade do atropelamento, os médicos
foram incapazes de salvar as pernas do atropelado. Por conta desta nova
condicdo fisica, o atropelado sofre uma crise depressiva que o leva a
cometer suicidio alguns meses apoés o ocorrido.

Ao desmembrarmos a cadeia causal, isto €, ao investigarmos a causalidade
material, chegamos ao seguinte cenario: atropelamento — cirurgia —
depressao — suicidio. Dentre estes acontecimentos, devemos primeiramente
identificar os danos sofridos e localizar qual deles pode constituir efeito de
ato ilicito ou atividade perigosa. Apds esta identificacdo, devemos fazer a
ligacdo deste ato com as respectivas consequéncias. E evidente que o ato
ilicito é constituido pelo atropelamento. Como consequéncia juridica deste
atropelamento (aqui ja se investiga a causalidade juridica) temos a

homenagem ao professor Rui Geraldo Camargo Viana — Coordena¢cdo Rosa Maria de Andrade Nery
e Rogério Donnini. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.

%L A respeito de tal funcdo do nexo causal, aponta o doutrinador argentino Jorge Bustamante Alsina,
que: “Es necessaria la existencia de esse nexo de causalidad pues de otro modo se estaria
atribuyendo a uma persona el dano causado por otro. Por ello la relacién causal es un elemento del
acto ilicito y del incumplimiento contractual que vincula el dano directamente com el hecho, e
indirectamente con el elemento de imputacion subjectiva o de atribuicién objetiva. Es el fator
aglutinante que hace que el dano y la culpa, o em su caso el riesgo, se integren em la unidad de lacto
gue es fuente de la obligacion de indemnizar. Es un elemento objetivo porque alude a un vinculo
externo entre el dano y el hecho de la persona o de cosa.” Em traducéo livre: “ha necessidade da
existéncia do nexo de causalidade pois de outro modo se estaria atribuindo a uma pessoa o dano
causado por outro. Por isto a relagdo causal é um elemento do ato ilicito e do descumprimento
contratual que vincula o dano diretamente com o ato, e indiretamente com o elemento de imputacao
subjetiva ou de atribuic&o objetiva. E o fator aglutinante que faz com que o dano e a culpa, ou no seu
caso o risco, integrem-se em uma unidade do ato que é fonte da obrigacdo de indenizar. E um
elemento objetivo porque alude a um vinculo externo entre o dano e o ato da pessoa ou da coisa.”
ALSINA, Jorge Bustamante. Teoria general de la responsabilidad civil. 82 ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1979.
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internacdo, com a consequente cirurgia e amputacdo. Nao se pode falar que
0 suicidio é consequéncia do ato ilicito, mas sim da crise depressiva.
Portanto, os familiares do atropelado ndo poderiam legitimamente requerer
uma indenizacdo também sobre este fato, pois este nao se liga
juridicamente ao fato ilicito que gera a obrigacéo de indenizar.*

(i) o operador do direito ndo pode ficar alheio ao fato de que, em determinados
casos de danos difusos, a dificuldade da producdo da prova do nexo causal possa
vir a afastar a responsabilidade do causador do dano, sobretudo quando a situagao
demonstra, de maneira clara, a probabilidade estatistica e logica de ter sido a leséo

ocasionada por determinado agente*?; e, mais que isso,

(i) o nexo causal ndo € questéo de fato, mas de direito, juridica, porque se refere a
selecdo daquele a quem serd atribuida a obrigacéo juridica de indenizar, conforme

se infere das seguintes palavras de Judith Martins-Costa:

Ai esta [no nexo causal] um pressuposto que ndo pode jamais ser afastado
do instituto da responsabilidade civil, sob pena de esta se transformar em
um jogo de azar, numa cega loteria. E, talvez, de todos os pressupostos da
responsabilidade, o mais perto ancorado na perspectiva moral da agéo
humana, pois indica primariamente, quem responde pelo dano injusto que
se causa (imputacdo subjetiva). A lei, porém, pode ampliar este nexo,
atribuindo a responsabilidade a quem nao causou diretamente o dano, mas
€ tido, por um nexo de imputacdo, responsavel pela seguranca, pela
garantia, ou pelo risco (imputacdo objetiva). Portanto, a no¢éo de nexo de
causalidade néo é, ela também, uma nog¢&o naturalista, mas normativa.>*

No mesmo sentido, manifesta-se Igor Volpato Bedone:

A avaliagdo naturalistica da causalidade, destarte, € somente uma parte da
avaliacdo da causalidade no ambito da responsabilidade civil, que ndo se
resume a mera observacdo da realidade, mas implica a realizacdo de um
juizo de valor com base em uma escolha Iegislativa.35

A aludida imputacéo da responsabilidade civil pode variar conforme a teoria

adotada na analise do nexo causal, conforme se demonstrara mais adiante, valendo

%2 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p.82.

® “Na identificacdo do nexo causal, ha duas questbes a serem analisadas. Primeiramente, existe a
dificuldade em sua prova; a seguir, apresenta-se a problematica da identificagdo do fato que constitui
a verdadeira causa do dano, principalmente quando este decorre de causas multiplas. Nem sempre
ha condigbes de se estabelecer a causa direta do fato, sua causa eficiente.” VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito civil, responsabilidade civil, volume 4. 22 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002.

¥ MARTINS-COSTA, Judith. Do inadimplemento das obrigacdes. In: Teixeira, Salvio de Figueiredo
gorg.). Comentérios ao novo codigo civil, vol. 5, t. Il, Editora Forense.

°> BEDONE, Igor Volpato. Op. Cit., p. 106.
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lembrar que seu exame ndo pretende conectar diretamente o fato a norma juridica,
mas sim, diante da andlise real dos acontecimentos, permitir a determinacdo da
incidéncia (ou ndo) da norma no caso concreto e, como ja mencionado linhas acima,
atualmente também se deve ter especial atencdo a figura da vitima, de modo que
ndo se pode admitir que sua hipossuficiéncia probatoria implique em situacdes de

desamparo e injustica; e, por derradeiro,

(iv) o advento da responsabilidade independente de culpa (a responsabilidade
objetiva), fez redobrar a atencéo sobre o nexo causal, porquanto, em tais situacoes,
sua interrupcdo consiste na Unica possibilidade de afastamento do dever de
indenizar. “A rigor, o juizo de responsabilidade, em casos de responsabilidade
objetiva, nada mais é do que um juizo sobre a existéncia do nexo causal entre fato e

dano”, segundo assinala Igor Volpato Bedone*®.

Elencadas, pois, as razdes que evidenciam a relevancia do nexo causal para
a responsabilizacéo civil, vejam-se, a sequir, as principais teorias a respeito de tal

pressuposto necessario a configuracdo do dever indenizatério.

% BEDONE, Igor Volpato. Op. cit., p. 107.
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3. TEORIAS PREPONDERANTES SOBRE O NEXO DE CAUSALIDADE
NA RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1. CONSIDERACOES PRELIMINARES

O nexo de causalidade é dos temas da responsabilidade civil mais
inquietantes, dada a dificuldade do estabelecimento de regras praticas e objetivas
suficientes a identificagdo do liame causal, sobretudo nas situagdes em que ha
concausas, ou seja, “‘qguando ha uma cadeia de condi¢des, varias circunstancias
concorrendo para o evento danoso, e temos gque precisar qual dentre elas € a causa

real do resultado™’.

Verifica-se na doutrina mundial a existéncia de muitas teorias que procuram
explica-lo, sendo que Jiménez AsUa indica a existéncia de quatorze correntes

principais e muitas intermediarias>®.

No presente estudo discorrermos acerca das principais delas, porém, antes
disso, deve-se registrar que se dividem em duas grandes categorias, quais sejam,
as (i) generalizadoras, que equiparam as condi¢cdes e causas do evento danoso — a
exemplo da teoria da equivaléncia das condi¢cdes — e (ii) as individualizadoras, em
que inexiste referida equiparacdo (0 que se verifica nas teorias da causalidade
adequada e das causas diretas e imediatas) e tém maior aplicabilidade na dinamica

das responsabilidade civil em nosso pais.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Op. cit., p. 71.
%8 Apud GOLDENBERG, Isidoro H.. La relacién de causalidade em la responsabilidade civil. Buenos
Aires: Astrea, 1989.
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3.2. TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES (TEORIA DA CONDITIO SINE
QUA NON)

Também conhecida como teoria da equivaléncia dos antecedentes causais,
tem sua origem atribuida a Maximiliano Von Buri*®, magistrado do Tribunal Supremo
do “Reichsgericht” que, fundando-se nas concepcdes filoséficas empiristas de John
Stuart Mill, introduziu na jurisprudéncia alema, em 1860%, a idéia de que todos os
agentes que praticaram condutas que, de algum modo, influenciaram no resultado
danoso, respondem de maneira igual, porquanto, todos os fatores tém relevancia

causal.

Segundo a teoria propagada por Von Buri, € causa toda a condi¢do da qual
dependeu a producdo do resultado, sem considerar sua maior ou menor
importancia/essencialidade ou proximidade do dano, dado o entendimento de que
todas as condicfes causais, quando demonstrada a existéncia de liame entre a acéo

e o resultado, sdo equivalentes para o desencadeamento do evento lesivo.

Nesse diapasao, consoante explana Isidoro H. Goldenberg, entende-se que:

a causa, pois, filosoficamente falando, € a soma das condi¢g8es positivas e
negativas tomadas juntas, a totalidade das contingéncias de toda a natureza
que, em sendo realizadas, sdo seguidas invariavelmente de um efeito.*

A teoria ora analisada funda-se, portanto, na concepcao de que se a auséncia
de uma das circunstancias poderia ter impedido a concretizacdo do resultado

danoso, todas as condi¢cdes que contribuiram para a eclosdo da leséo ao direito de

¥ Registre-se que, para alguns (a exemplo de José Henrique Pierangeli in Escritos juridico-penais), a

presente teoria foi criada pelo processualista austriaco Julio Glaser em 1855, mas, ndo obstante o

dissenso doutrinario acerca do instituidor desta teoria, ha unanimidade quanto ao fato de que a idéia
ue ela apresenta tomou expressao a partir de sua incursdo na jurisprudéncia feita por Von Buri.

Y Acrescenta Fernando Baum Salomon que “A definicdo dos termos filosoficos mediatos que

embasaram a tese é atribuida a Thomas Hobbes, seguindo premissas desenvolvidas por Galileo

Galilei.”.

SALOMON, Fernando Baum. Nexo de causalidade no direito privado e ambiental. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2009.

*! GOLDENBERG, Isidoro H.. Op. cit., p. 214.
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outrem sao causas desta e, portanto, “considera-se como causa do dano qualquer

evento considerado, por si s6, capaz de gera-lo”*.

A teoria em tela é a adotada pelo artigo 13 do Cédigo Penal Brasileiro®,
fazendo-se oportuno trazer a baila o entendimento de Nelson Hungria acerca do
tema, demonstrativo de que esta teoria néo diferencia causa (aquilo de que depende
a existéncia de determinada coisa) e condicdo (0 que permite a causa produzir seus
efeitos positivos e negativos), nem qualitativamente, nem quantitativamente -
figurando ambas como concausas — 0 que também é observado por José Henrique
Pierangeli**:

N&o héa diferenca entre causa no plano natural e causa no plano juridico.
Causa é toda condicdo do resultado e todas as condi¢cdes se equivalem.
Nao h& como distinguir entre causa e condicdo (ensejo ao funcionamento
da causa), entre causa e ocasido (0 que provoca, acidentalmente, a
produzir o seu efeito), entre causa e concausa (condicBes preexistente,

concomitante ou superveniente que coopera com a agdo ou omissédo): tudo
quanto contribui para a producao do resultado é causa incindivel dele.*

Conforme o magistério de Silvio de Salvo Venosa*®, “para precisar se uma
determinada ‘causa’ concorreu para o evento, suprime-se esse fato mentalmente e
imagina-se se teria ocorrido da mesma forma. Se assim for, ndo sera causa’’.
Portanto, por meio de um processo de eliminacdo hipotética (sendo valido aqui
lembrar as adaptacdes a teoria propostas por Von Thyrén, ao classificar as
concausas e relevantes e irrelevantes e as condicdes em negativas, positivas e

indiferentes), “a mente humana julga que um fenémeno é condi¢ao de outro toda vez

*2 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. In Temas de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, t. II.

3 N&o obstante isso, impde-se ressaltar que, embora o fenémeno causal, visto em seu cunho
naturalistico, seja 0 mesmo nas 6rbitas penal e civel, sua analise ocorre de forma diversa em ambas
as searas mencionadas, eis que, enquanto na primeira tem-se o fator de legitimac¢éo do poder
punitivo e o tipo penal é sempre integrado pelo resultado (que é essencial a existéncia do crime) e,
geralmente, tém relevo somente os fatos danosos decorrentes de condutas dolosas, ha segunda,
nota-se que atualmente se permite a responsabilidade civil dissociada da ocorréncia de culpa ou dolo,
ou seja, verificam-se situacdes de objetivacdo da responsabilizacdo (0 que inexiste no ambito
criminal), fundadas na teoria do risco e decorrentes de imposicdo legal expressa.

* “A teoria assim formulada amplia demasiadamente o alcance da causalidade posto estabelecer
que, se toda condicdo possui um valor equivalente na produgdo do resultado, todas podem ser
consideradas causas do mesmo, sendo impossivel distinguir-se causa e condigao”. (PIERANGELI,
José Henrique. Escritos juridico-penais. 32 Ed.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006)

> HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal. 52 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. V. 1, t. II.
“® Artigo 13 do Cédigo Penal: O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem |he deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual o resultado néo
teria ocorrido.

“"VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 223.
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que, suprimindo-o mentalmente, resulta impossivel conceber o segundo

fendmeno™,

De acordo com Rubén H. Compagnucci:

Com esta tesis se afirma que la adicién de la totalidade de las condiciones
es la que brinda y da el resultado. Todas las furzas intervenientes
coadyuvan para que se dé la consecuencia final, por lo que resultan ‘causa’,
todas las condiciones, sin poderse llegar a discriminar entre ellas. Hay,
como lo disse su enunciado, ‘equivalencia’ entre todas las condiciones, no
dandose possibilidade de aislar uma de ellas para que sea util como
antecedentes para el analisis valorativo sonre el resultado acontecido.*®

Contudo, conforme aduz o doutrinador civilista anteriormente aludido, “o
inconveniente que se aponta para essa teoria € a possibilidade de inserir estranhos

no curso do nexo causal, permitindo uma linha regressiva quase infinita”°

, 0 que é
observado também por Wilson Melo da Silva, ao afirmar que a teoria em tela leva a
“horizontes longos demais”, de modo que, adotando-a “talvez se tivesse de
responsabilizar também, como participe do adultério, o préprio marceneiro que

fabricou o leito no qual se deitou o casal amoroso™”.

Assim, é facil perceber que a adocédo de tal teoria ndo é adequada no campo
da responsabilidade civil — no ambito criminal, por sua vez, € possivel a adoc¢éo
desta teoria, pois se utiliza o elemento intencional (dolo), para limitar-se a cadeia
causal — e pode conduzir a decisdes injustas, vez que poderia resultar em solucdes
absurdas, a exemplo até da responsabilizacdo do fabricante da arma utilizada na
perpetracdo de um dano, como menciona Carlos Roberto Goncalves®?.

Outra importante critica a teoria em tela relaciona-se as situacdes de causa
concorrente, em que ha a atuacdo de agentes distintos de forma individualizada,

porém ambas as atitudes séo suficiente para causar o dano.

* THYREN apud JESUS. JESUS. Damasio Evangelista de. Direito Penal. Volume I. 332 Ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2012.

49 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H.. Resposabilidad civil y relacién de causalidade. Buenos
Aires: Astrea, 1984.

* Artigo 13 do Codigo Penal: O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é
imputavel a quem |he deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissao sem a qual o resultado néo
teria ocorrido.

*L SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. 22 Ed. S8o Paulo: Saraiva, 1974.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 112 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.



31

A respeito disso, Caitlin Sampaio Mulholland expende o seguinte:

Neste caso, se for utilizada a regra condicional, o resultado seria
teratoldgico, na medida em que nenhum dos agentes seria responsabilizado
pelo dano ocasionado, ja que a resposta a pergunta ‘se a conduta de uma
pessoa for desconsiderada, o dano ocorreria?, seria positiva.
Exemplificando: uma pessoa, com intencdo de matar outra, coloca em sua
bebida certa quantidade de veneno suficiente para mata-la, e uma terceira
pessoa, com a mesma intencdo homicida, mas desconhecendo a atitude do
primeiro, também ministra uma quantidade de outro veneno, suficiente para
causar a morte. O envenenado, a toda evidéncia, vem a falecer em
decorréncia da intoxicacdo. Se utilizarmos a teoria da equivaléncia das
condi¢bes, o resultado seria que nem o primeiro ‘envenenador, nem o
segundo responderiam pelo dano gerado, j4 que a resposta a pergunta ja
realizada acima, seria sempre afirmativa. Sim, o envenenado teria morrido
€m um caso ou no outro.

Devido a tais razdes, conclui-se ndo haver espaco a boa aplicacdo de tal
teoria no campo do direito de danos, porquanto, ainda que socorra as vitimas, se
forem considerados com valor igual todos os acontecimentos em cadeia que
culminaram no dano, seréo levadas muito longe as implica¢des da responsabilidade
civil, e, além disso, ndo se pode olvidar que a dificuldade em individualizar um Unico
responsavel pelo dano ocasionado — em razao da imensidao de condi¢cfes e autores
geradores em conjunto da lesdo, ha a diluicdo da obrigacdo de indenizar entre
inlmeros responsaveis — acaba por ser frustrada a funcdo preventiva da
responsabilidade civil (jA4 que esta acaba por perder sua forca)®, o que ndo se

mostra salutar, tampouco aceitavel.

3 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 148.
> CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita materiale e il concorso di cause. In: Visintini, Giovanna
(coord.). | fatti illeciti: causalitta e danno, vol.3, CEDAM, 1988.
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3.3. TEORIA DA CAUSA PROXIMA E TEORIA DA CAUSA EFICIENTE

Segundo a teoria da causa préxima, desenvolvida no século XVI por Francis
Bacon na obra Maxims of Law: in lure non Remota Causa sed Proxima Spectatur
com o intuito de fazer cessar a busca interminavel da andlise causal e teve maior
aplicabilidade no direito inglés, deve-se considerar como causa do evento danoso
aguela que tem maior proximidade com este, ou seja, observa-se a ordem

cronoldgica das causas que antecederam o prejuizo ocasionado.

Assim, para tal teoria, o resultado € imputado aquela causa que tiver
implicado no dano de forma imediata, conforme o critério I6gico-temporal. Em outras
palavras, “somente deve ser considerado dentro de todos os acontecimentos que
condicionaram o evento aquele que mais préximo no tempo estiver (‘causa proxima’
em oposigao a ‘causa remota’, na terminologia de Francis Bacon em “Maximis of

Law”)">°.,

Contudo, é facil perceber que em determinadas situacdes ha& severa
complexidade em se estabelecer qual foi o ultimo fator dotado de nocividade
eficientemente efetiva que atuou no caso concreto e, além disso, nem sempre a

tltima causa cronologicamente ocorrida é a verdadeira ocasionadora da lesdo®®.

Ademais, o raciocinio pregado por tal teoria ndo pode ser admitido, pois, em
um caso em que alguém colocou um veneno na comida de outra pessoa, 0 gargcom
gue serviu o alimento, por praticar uma conduta cronologicamente mais proxima do
resultado, deveria ser considerado o causador do prejuizo, 0 que ndo se mostra

admissivel.

Ja para a teoria da causa eficiente (ou teoria da condicdo mais eficiente)®’,

cujos postulados foram elaborados na Alemanha por Birkmeyer, impde-se

°> LOPEZ, Tereza Ancona. Nexo Causal e Produtos Potencialmente Nocivos: A Experiéncia Brasileira
do Tabaco, Quartier Latin, 2008.

°® CRUZ, Gisela Sampaio da. Op. cit., p. 55.

> Semelhante a tal teoria, temos, ainda, a teoria da preponderancia causal (ou causalidade
voluntéaria), propagada por Binding e Oertmann, para os quais, considera-se causa do dano aquela
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considerar a importancia de cada conduta na eclosao do evento danoso, analisando-
se 0 quanto cada fator contribuiu para a ocorréncia do prejuizo, para, assim, eleger
como causa do dano aquela que em maior medida contribuiu para a producéo do

resultado lesivo.

Fundando-se em tal teoria, J. Kbhler desenvolveu uma subteoria calcada na
classificagcdo das causas em dinamicas e estaticas, sendo as da segunda classe
meras condicdes, de modo que apenas as primeiras, dotadas de forcas impulsoras,

podem ser consideradas causas eficientes a ocorréncia do dano®.

Ao tratar de tal teoria individualizadora, Caitlin Sampaio Mulholland

acrescenta o segu inte:

Causa sera assim aquela condicdo que, num juizo ‘ex post’, mostra-se
eficiente para gerar aquele determinado efeito ou resultado.

Dentro desta teoria da causa eficiente podem-se distinguir duas correntes: a
gue se baseia numa ideia de eficiéncia do ponto de vista quantitativo (a
condicao que foi a mais ativa serd a que contribuiu em maior medida com a
producdo do dano); a que se baseia numa nocéo qualitativa (a condi¢cdo que
possui a maior eficicia de produgéo de danos por sua qualidade intrinseca
€ a sua causa — forca determinante da qualidade de consequéncia).59

Ambas as teorias tratadas no presente topico sdo consideradas frageis ao
estabelecimento do nexo causal (destaque-se o empirismo exacerbado que se
vislumbra no tocante a aplicacdo da teoria da causa eficiente®®), de modo que tém

utilizacdo reduzida na atualidade, contudo ndo se pode olvidar o quanto foram

que rompe o equilibrio entre os fatores adversos e favoraveis a ocorréncia da lesdo, de forma que
serdo consideradas causas apenas as condi¢cdes positivas que preponderem sobre as negativas.
Assim, admite-se como causa aquele fato que define a direcdo decisiva para o efeito produzido,
conforme ensinamento de Isidoro H. Goldenberg (GOLDENBERG, Isidoro H.. La relacién de
causalidade em la responsabilidade civil. Buenos Aires, Ed. Astrea, 1989).

%% SILVA, Wilson Melo da. Op. cit., p. 122.

* MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A Responsabilidade Civil por Presuncdo de Causalidade, GZ
Editora, 2009. Op. cit., p. 180.

® sem embargo disso, cumpre registrar que a corrente da causa eficiente é a defendida pelo
doutrinador patrio Rui Stoco, conforme se depreende da seguinte transcrigéo:

“Sera responsavel pela reparacdo o agente cujo comportamento seja considerado causa eficiente
para a ocorréncia do resultado.

E o que se infere do art. 186 do Cadigo Civil, que dispde ‘aquele que, por agdo ou omissao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito’, elegendo, assim, a causa eficiente para a eclosdo do evento, ainda que outras
tenham se interposto em momento antecedente ou posterior, este sim dando ensancha ao
entendimento de que teria adotado a teoria da causa eficiente que, para nds, é mais precisa e
pertinente do que a teoria da causalidade adequada”. STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil.
62 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.
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bY

importantes a elaboracéo/lapidacdo daquelas que hoje sdo mais largamente
adotadas pela jurisprudéncia, sobretudo as teorias dos danos diretos e imediatos e

da causalidade adequada, adiante explanadas.
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3.4. TEORIA DOS DANOS DIRETOS E IMEDIATOS (TEORIA DA RELACAO
CAUSAL IMEDIATA OU TEORIA DA INTERRUPCAO DO NEXO CAUSAL)

Sob o prisma desta teoria desenvolvida por Dumolulin e Pohtier na Franca
(cuida-se da teoria adotada no Cddigo de Napoledo), os agentes respondem no
limite de suas participacbes, de modo que € necessario que o dano se ligue
diretamente a falta do agente, e que tal relacdo ndo seja interrompida por outras

condutas que possam ter influenciado no resultado danoso.

Conforme Agostinho Alvim, “é indenizavel todo o dano que se filia a uma
causa, ainda que remota, desde que ela seja causa necessaria, por nao existir outra
que explique o mesmo dano”®!, de modo que a teoria em tela deve ser estudada
através da sub-teoria da consequéncia necessaria, inclusive porque, conforme o
ensinamento de Caio Mario da Silva Pereira®®, lembrando a posicdo de De Page, a
causa, para corresponder a causa juridica propria, apta a reportar ao causador do
dano o dever indenizatério, deve obrigatoriamente revestir tal carater de

necessariedade a ecloséo do evento danoso, ainda que seja remota.

Segundo bem sintetiza Caitlin Sampaio Mulholland:

A investigagdo do nexo de causalidade por esta teoria dar-se-a através da
andlise concreta da cadeia causal. N&o se trata de analisar a cadeia causal
com base num arquétipo de probabilidade abstratamente considerado, mas
de verificar, no caso concreto, se uma determinada conduta ou atividade é a
causa necessdria do dano. Desta conclusao retira-se que o dano, para ser
indenizado, deve ser o resultado que, no caso concreto, € consequéncia
direta e imediata da conduta ou atividade realizadas.®

Teresa Ancona Lopez acrescenta o seguinte:

Em recente artigo, Gustavo Tepedino endossa a teoria da causa direta e
imediata, também denominada “teoria da interrupgao do nexo causal’, na
sub-teoria da causalidade necesséria. Havera, segundo o autor, dever de
reparar quando o evento danoso for efeito de determinada causa. Diz que,

L ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 42 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1972.

®2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 82 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996.

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 173.
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dessa forma, podem-se identificar danos indiretos passiveis de
ressarcimento, desde que sejam consequéncias necessarias da conduta
tomada como causa. A teoria da “interrupgcdo do nexo causal’, assim
denominada por Ennecerus, ou apenas a “teoria da relagdo causal imediata”
foi considerada por Agostinho Alvim “uma relacdo de causa e efeito
imediata”. A interrupcdo do nexo causal ocorreria, segundo Ennecerus e
Lehman, toda vez que determinado resultado devesse ser a normal
consequéncia dos fatos, mas isso ndo se verificaria, pois haveria outra
circunstancia que com anterioridade “fosse a circunstancia que acabasse
por responder pelo resultado”. Essa circunstancia é chamada “causa
estranha”.®

Muitos de nossos juristas defendem que esta teoria foi a adotada pelo
ordenamento patrio, em razdo do disposto no artigo 403 do Cddigo Civil, o qual
dispde o seguinte: “ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos so6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e

imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual’.

Ao comentar referido dispositivo legal, integrante do titulo acerca do

inadimplemento das obrigacdes, Sergio Cavalieri Filho, esclarece que:

a expressao ‘efeito direto e imediato’ ndo indica a causa cronologicamente
mais ligada ao evento, temporalmente mais préxima, mas sim aquela que
foi mais direta, a mais determinante segundo o curso natural e ordinério das
coisas. Com frequéncia a causa temporalmente mais proxima do evento
ndo é a mais determinante, caso em que devera ser desconsiderada, por se
tratar de mera concausa®™.

Porém é importante observar-se que o referido dispositivo legal, de forma

alguma, afasta a possibilidade da utilizacdo de outras teorias a investigacao do liame

|66

causal”™ e nao se pode olvidar, também, que o direito patrio admite a

responsabilizacdo por danos indiretos no caso de homicidio, a teor do disposto no

® LOPEZ, Tereza Ancona. Op. cit., p. 27.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 75.

% Na doutrina e jurisprudéncia nacionais ha dissenso acerca da teoria dominante em nosso direito,
eis que, para alguns — conforme indicado por CAVALIERI, op. cit., p. 52; e MULHOLLAND, op. cit., p.
167 — as normas que disciplinam a responsabilidade civil apontam para a adoc¢éo da teoria da causa
direta e imediata, baseada na necessariedade de causa, e, para outros, direcionam para a utilizacdo
da teoria da causalidade adequada, que sera objeto de analise em topico proprio do presente estudo.
Na doutrina alienigena, verifica-se que a teoria desenvolvida por Pothier foi a adotada ndo apenas
pelo Cadigo Civil Francés, mas também pelo Espanhol (artigo 1.107), pelo argentino (artigos 520 e
521) e pelo Italiano (artigo 1.223), contudo, para a doutrina deste Ultimo pais, a interpretacdo dada a
expressao “consequéncias diretas e imediatas” é a regularidade causal (ou seja, € necessario que o
evento pareca uma consequéncia natural do antecedente), de modo que os efeitos da aplicacéo da
teoria em tela e da teoria da causalidade adequada sdo os mesmaos, inclusive porque, diferentemente
do que ocorre no direito patrio, admitem os italianos que a teoria da causalidade adequada realize
uma investigacéo do nexo de causalidade utilizando um critério concreto.
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artigo 948, Il, do Cddigo Civil. Tal situacdo, denominada dano em ricochete,
configura-se na hipotese da vitima da leséo prestar alimentos para outras pessoas e,
uma vez sofrido o dano, ficando a vitima direta inabilitada para o trabalho, tal fato faz
com que seus alimentantes também restem atingidos pelo evento danoso, de forma

reflexa.

A par disso, cumpre registar que uma perfunctoria e despretensiosa pesquisa
na jurisprudéncia patria demonstra claramente que tal teoria ndo € adotada de forma
unanime pelos julgadores nacionais, inclusive porque ndo ha qualquer prescricdo

legal que os vincule a utilizacdo de uma determinada teoria especifica.

Nesse diapasdo, Caitlin Sampaio Mulholland, apdés se referir a dois
precedentes jurisprudenciais — Resp n° 490.836/PR (Relator Franciulli Netto, j.
22/04/2003) e Apelacdo Civel do TIJRJ n° 1999.001.09960 (Relator Lindberg
Monteiro, j. 28/03/2000) em que, enquanto no primeiro deles houve a
responsabilizacdo de um hospital pelo suicidio de um paciente em suas
dependéncias (devido a violacdo de seu dever juridico de evitar tal conduta), no
outro, apesar de se tratar da mesma situacao fatica, tal responsabilidade né&o foi

atribuida ao nosocémio (por considerar o suicidio como caso fortuito) — afirma que:

possivelmente, uma das grandes vilas que tornam possivel esta miscelanea
decisdria € a falta de disposicdes legais nas quais expressamente se
estabelece a forma de investigacéo e identificacdo da causalidade, tornando
a concretizacdo de suas funcbes demasiadamente controversas. O
julgador, ndo estando a priori limitado por uma norma legal, que estabelece
a forma através da qual devera ser investigada e apurada a causalidade,
utiliza-se de outros critérios interpretativos, tais como a equidade, analogia,
etc. Tem-se como resultado disso ndo s6 uma diversidade de decisfes
contraditérias, mas também uma confusdo terminolégica que retira a
cientificidade do estudo do nexo causal.

Corroborando com a ocorréncia de tal fendbmeno na jurisprudéncia patria,

Anderson Schreiber reflete que:

A prética judicial encontra-se a milhas de distancia do recorrente
ensinamento segundo o qual ndo ha dever de reparar sem que se
demonstre a culpa, o nexo causal e o dano. Ao invés de reconhecer este
abissal distanciamento, a doutrina tem preferido sustentar a farsa da
responsabilidade civil, reduzindo a desvios pontuais ou pura atecnia o rico
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mosaico de nuances interpretativas e de solucdes divergentes que
compdem o substrato jurisprudencial da matéria.®’

Com efeito, nota-se que, no mesmo ano (ou seja, em um lapso temporal
considerado curtissimo para o Direito), em uma das Cortes nacionais de maior
expressdo, diversas teorias existentes sobre o tema foram adotadas para os
julgamentos realizados®®, o que, inclusive, pode ser resultado da utilizacdo, pelos
magistrados, da tdpica de Viehweg, vez que os julgadores se utilizam do raciocinio
probleméatico a resolucdo da lide e, entdo, para justificar a solugcdo encontrada,

adotam, caso a caso, conforme a necessidade de cada situacdo, alguma das teorias

" SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 87.

% «A responsabilizacdo civil exige prova do liame causal, que se deve determinar com amparo
no critério da conditio sine gua non, de sorte gue apenas seja imputavel o efeito a uma
condicdo sem a gqual o resultado nédo teria ocorrido.” (TJSP, Apelagdo 990101904217, Rel.
Ricardo Dip, 112 Camara de Direito Publico, j. 07/06/2010) — grifamos;

“Acéo de Indenizagéo por dano material e moral. Acidente de veiculo. Pagamento pela seguradora da
causadora do evento. Alegacdo de prejuizo pela conduta da seguradora. Locacdo de veiculo pelo
autor durante o periodo de conserto. Auséncia de prova de necessidade da locagao. Auséncia de
prova do nexo causai entre a conduta da ré e o evento danoso. Codigo Civil que adotou a teoria
dos danos diretos e imediatos em termos de responsabilidade civil. Dano moral ndo configurado.
Recurso improvido.” (TJSP, Apelagdo 990092820630, Rel. Rui Coppola, 322 Camara de Direito
Privado, j. 03/12/2009) — grifamos; e

“PROCESSUAL CIVIL. Pretensdao a anulagdo da sentenga. A sentengca esta corretamente
fundamentada. Atendeu a todos os requisitos previstos no art. 458, do Cddigo de Processo Civil, e
examinou as alegacdes expostas pelo réu. Ndo hé, portanto, qualquer nulidade na deciséo a ensejar
a respectiva anulacdo. Pretensdo ao reconhecimento da ilegitimidade passiva da preponente do réu.
Embora ndo fosse o condutor do veiculo empregado da ré, havia vinculo de subordinacdo entre o
condutor e a empresa e, por esta razdo, também a ré deve responder pelos danos causados no
acidente de veiculo, nos termos do art. 932, inc. lll, do Codigo Civil. Preposto que causou o acidente
apos o encerramento do trabalho. A ré permitia que seu preposto mantivesse a posse do veiculo
apo6s o fim do expediente. Ndo tomou as precaucgdes necessarias em relagdo a guarda da coisa e,
também por este fundamento, deve a ré responder pelos atos culposos praticados por seu preposto.
Legitimidade passiva da preponente reconhecida. Preliminares afastadas. Agravo retido interposto
pela ré contra a decisdo que indeferiu a pretendida denunciagdo da lide a seguradora em acéo de
indenizacdo decorrente de acidente de veiculos. A questdo foi anteriormente decidida pelo
Magistrado e ndo houve, naquela oportunidade, a interposi¢éo do recurso cabivel. Inconformado com
a decisao, a ré reiterou o pedido, que foi novamente indeferido. A ré somente interpds recurso contra
esta Ultima decis&o. Intempestividade do recurso reconhecida. Agravo retido ndo conhecido. ACAO
DE INDENIZACAO DECORRENTE DE ACIDENTE DE VEICULO. Morte do filho da autora. O réu, ao
fazer a conversdo a esquerda, interceptou a trajetdria da motocicleta da vitima. O réu ndo tomou as
providéncias estabelecidas no art. 38, do Cédigo de Tréansito Brasileiro para realizar a conversdo. A
culpa, de acordo com a ‘teoria da causalidade adequada’, é de guem tem a melhor
oportunidade de evitar o _dano. Culpa do réu caracterizada. Ndo era necessaria a prova de
dependéncia econémica da autora em relagdo ao filho falecido para a concessdo da pensdo mensal,
visto que ela é pessoa de poucos recursos. Precedente do STJ no sentido de que ha presuncéo de
dependéncia econdmico-financeira da mde em relacéo ao filho falecido nos casos de familia com
insuficiéncia de recursos. Penséo mensal corretamente concedida. Danos morais caracterizados. O
acidente causou a morte do filho da autora, de modo que o abalo por ela sofrido é de ser
caracterizado ‘in re ipsa’. Reparagao corretamente fixada. Sentenga mantida. Recursos de apelagao
interpostos pelos réus nao providos. (TJSP, Apelacdo 990102773183, Rel. Carlos Alberto Garbi, 262
Céamara de Direito Privado, j. 28/09/2010) — grifamos
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mais comentadas na doutrina nacional, a fim de poderem justificar as razdes que 0s

levaram a decidir daguela determinada maneira.

Observa-se, entdo, uma lamentavel atecnia no tratamento do instituto em tela,

segundo destaca Caitlin Sampaio Mulholland:

A grande critica que se faz no Brasil em relacdo a determinacéo do nexo
causal é dirigida aos magistrados que, em Ultima instancia, sdo aos que
incumbe a dificil tarefa de identificar o nexo causal e justificar a imputagao
dos danos e a sua limitagdo. A completa falta de critérios juridicos e a
atecnia para a definicdo e pesquisa do nexo causal gerou uma confusao
terminolégica e uma miscelanea de decisbes que ora adotam como
justificativa a teoria da causalidade adequada, ora adotam a teoria da
equivaléncia das condicdes. Mas, mesmo assim, ainda existem aqueles que
utilizam uma das trés denominacdes, com o fundamento de outra teoria.®

N&o obstante tal dissenso jurisprudencial, e, mais que isso, justamente devido
a sobredita auséncia de harmonia e precisdo no tratamento do instituto ora
analisado — inclusive por conta da vagueza da regulacéo legislativa sobre o assunto
— €é que urge seja lancado um novo olhar ao tema (conforme proposto no presente

trabalho), de modo a evitarem-se situagdes injustas.

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 189.
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3.5. TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA

Segundo esta teoria — cuja formulacéo atribui-se a Ludwing Von Bar em 1871
e seu desenvolvimento a Hohannes Von Kries, em 1888 — a causa do dano é
apenas o evento mais apto a geréa-lo, na forma como se apresenta, segundo 0 curso
normal das coisas e a experiéncia comum da vida, de forma que, enquanto na teoria
dos danos diretos e imediatos tem-se a analise concreta de determinada série
causal, na teoria da causalidade adequada a investigacao do liame causal realiza-se
de forma abstrata, mediante a observacédo do curso normal dos acontecimentos e da
constatacdo da possibilidade de uma determinada situacdo gerar um efeito

especifico todas as vezes que ocorrer.

De acordo com o ensinamento de Pierangeli:

Para se entender a causalidade adequada, torna-se necessario partir do
principio de que a conduta do homem deve ser proporcional ou adequada
ao resultado, o que significa que ndo se lhe pode atribuir os resultados
decorrentes de sua conduta que ndo forem previsiveis, ou excepcionais ou
atipicos. O juizo sobre a adequacdo da causa efetua-se mediante um
procedimento que se designa ‘progndstico péstumo’, em relagdo com o
momento em que a causa se posicionava entre as condi¢cdes e se podia
valorar o previsivel ou norma do resultado. Trata-se de uma valoracdo
através de um juizo “ex ante” e ndo “ex post”.70

Verifica-se que, diferentemente do ocorrido na teoria da equivaléncia das
condicdes, que muitas vezes poderia desembocar em extremos (alias, foi justamente
com o intuito de suprimir a auséncia de moderacdo da mencionada teoria que se
criou a teoria da causa adequada), a presente corrente distingue causa e condicéo,
atribuindo importancia ao precedente dotado de aptidao a producédo do resultado, o
gue podera ser determinado segundo um juizo de previsibilidade e probabilidade e

da experiéncia comum™.

® PIERANGELI, José Henrique. Op. cit., p. 106.

> Consoante ensina o doutrinador portugués Jodo de Mattos Antunes Varela, “n&do basta que a causa
seja condicao sine qua non do prejuizo, € preciso que constitua, em abstrato, uma causa adequada
para o dano. Nossa jurisprudéncia tem efetivado a teoria da causalidade adequada, dando conta da
necessidade de uma relacdo de causalidade adequada entre fato e dano quando o ato ilicito
praticado pelo agente seja de molde a provocar o dano sofrido pela vitima, segundo o curso e a
experiéncia comum da vida”. VARELA, Jodo de Mattos Antunes. Das obrigagBes em geral. 72 Ed.
Coimbra: Almedina, 2003.
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Assim, de acordo com a teoria ora examinada o agente responsavel pela
lesdo sera aquele que deflagrou a conduta mais apta a gerar o dano, vez que este é
considerado consequéncia da determinada atividade porque € dela efeito provavel,
esperado ou razoavel, em uma andlise realizada abstratamente, por meio dos
seguintes questionamentos: “E um fato deste tipo apto a produzir este género e
dano?”’? e “Tal relacdo de causa e efeito existe sempre, em casos dessa natureza,
ou existiu nesse caso, por forca de circunstancias especiais?””. Nesse diapasao, as
respostas a tais questionamentos deverédo ser feitas considerando-se o momento da
conduta comissiva ou omissiva ja ocorrida e dependerdao da experiéncia comum ou

regularidade estatistica para a configuracdo do nexo causal.

Fernando Noronha destaca a necessidade, para esta teoria, da existéncia de
uma condicionalidade, em que o fato a ser tido como determinante do dano ha de ter
sido condicdo obrigatdria e essencial a geracéo do resultado final e, ao lado isso, ha
gue haver uma necessaria adequacao da causa a producdo de tal resultado, que

“existira quando se puder dizer que o dano verificado é consequéncia normalmente

previsivel do fato que estiver em causa.”’*

Fernando Baum Salomon observa que:

A aplicacdo da causalidade adequada remete a afericdo do fato e sua
relacdo com o resultado, abstraindo-se qualquer juizo de valor sobre a
conduta, sem verificar-se a qualidade ou quantidade de cada agéo para a
ocorréncia do evento e excluindo-se qualquer aluséo ao critério cronolégico.
Assim, o critério para ser o loégico, sem, no entanto, atribuir-se como causa
todo aquele ato sem o qual o dano néo teria ocorrido, uma vez que se
admite a relacdo de causa-efeito entre aquilo que repetidamente acontece
e, assim, espera-se que acontega.

[...]

A doutrina em tela possui como admissivel a pluralidade de atos
relacionado a um dano e defende a exclusdo ndo somente daqueles atos
gue, se subtraidos, culminariam na inocorréncia do prejuizo analisado, mas
também advoga a subtracdo da sucessao causal daqueles que laboraram
para o resultado com meios tidos como naturalmente inadequados para a
producéo do mesmo."

2 NERY, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Novo cadigo civil e legislagdo extravagante
anotados. 22 Ed.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.

"® TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 113.

" NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes, vol. 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2003.

> SALOMON, Fernando Baum. Op. cit., p. 47.
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Embora esta teoria permita eliminarem-se da investigagdo causal concausas
indiferentes a efetivagdo do resultado danoso (os denominados “desvios fortuitos”,
nas palavras do doutrinador portugués Fernando de Sandy Lopes Pessoa Jorge’®), é
alvo de severas criticas, sobretudo devido ao seu alto grau de abstracédo e dificil
exame na pratica, eis que, quanto mais vaga a descricdo do evento danoso, mais
abstrata é a andlise do nexo de causalidade e menos provavel a responsabilizacdo —
ao passo que, quanto mais detalhada a referida descricdo, mais facil a identificacéo
da conduta geradora do dano — o que relega o aspecto da certeza, em razdo da
infinidade de interpretaces possiveis de serem feitas quando da andlise do caso

concreto.

Caitlin Sampaio Mulholland destaca que:

por se tratar de pesquisa a ser realizada no campo do dever-ser, a
adequacdo da causa nada mais é do que uma probabilidade abstrata de
dano utilizada como critério para a imputacdo de responsabilidade. E ai
surge a primeira questdo: uma causa pode ser adequada para produzir o
dano em abstrato (plano do dever-ser), tal como se deu, mas na pratica
(plano do ser), pode ndo ser.”’

Demonstra, por conseguinte, que, para evitarem-se decisdes injustas, esta
teoria deve ser aplicada levando-se em consideracdo, também a possibilidade de
interrupcdo do nexo causal, cuja importancia é destacada pelo adeptos da teoria dos

danos diretos e imediatos.

N&o obstante as criticas feitas a teoria da causalidade adequada, nota-se que
esta goza de grande prestigio na jurisprudéncia nacional (ao lado da teoria dos

danos diretos e imediatos) e é claramente a adotada no Cédigo Civil Portugués, em

® JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaios sobre os pressupostos da responsabilidade
civil. Coimbra: Almedina, 1999. “O problema do nexo de causalidade, em matéria de responsabilidade
civil, pde-se sempre, como assinalamos, depois de praticado o facto lesivo e, em regra, depois de
produzido o dano, o que suscita a seguinte duvida: sendo o juizo de probabilidade um juizo de
previsdo, como é possivel formula-lo em relagao a factos passados? Respondem os autores: trata-se,
na verdade, de um juizo feito ex post, mas colocando-se , por abstra¢éo, o julgador no momento da
pratica do facto e decidindo-se os prejuizos, que se verificaram, eram provaveis consequéncias
daquele; faz-se, portanto, um prognostico a posteriori. Este juizo permite excluir os efeitos que,
embora se tenham dado porque ocorreu certo facto, ndo eram consequéncias normais dele e se
deve, por isso, considerar resultado de uma evolucdo extraordinaria, imprevisivel e, portanto,
improvavel do referido facto. E este, no fundo, o escopo da teoria da causalidade adequada: afastar
do campo da responsabilidade os danos provocados por aquilo a que podemos chamar desvios
fortuitos.”

" MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p.192.
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seu artigo 563, que estipula existir a obrigacéo de indenizar somente em relacdo aos
danos que o lesado provavelmente nao teria sofrido se ndo fosse a lesao, de forma
gue se extrai a importancia da probabilidade de que a causa tenha sido adequada a

producao do resultado, para que haja a imputacdo do dever de indenizar.
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3.6. TEORIA DO ESCOPO DA NORMA VIOLADA E TEORIA DA IMPUTACAO
OBJETIVA

Além das teorias acima expostas, h4 outras duas, que, embora ndo tenham
aplicabilidade no direito patrio, sdo bastante utilizadas no direito alienigena,
sobretudo no germanico e, por isso, também merecem ser registradas no presente

estudo, ainda que de forma sintetizada.

Para a teoria do escopo da norma violada, criada por Traeger em 1951, deve
ser analisada se a conduta imputada como causa do dano violou determinada norma
e se 0 dano ocasionado esté inserido dentro do escopo desta norma, ou seja, exige-
se uma investigacédo da intencdo do legislador, para se chegar ao fundamento da
responsabilidade civil, eis que o direito deve velar pelas situacdes que sao

juridicamente tuteladas.

Consoante explica Caitlin Sampaio Mulholland:

esta nova doutrina surge como um balizador da doutrina da causalidade
adequada, aplicando-se a ‘posteriori’. Isto €, primeiramente o investigador
do nexo de causalidade deve identificar a causa adequada, para depois
verificar a existéncia de violagdo a norma posta e a sua teleologia [de forma
que] a prépria conduta transgressora da norma (ou de sua finalidade, no
caso da violacdo de principios, por exemplo) seria suficiente para indicar a
existéncia da obrigacdo de indenizar por parte daquele que assim agiu (ou

oy T
se omitiu)”. 8

Contudo, lembra a autora que “a critica retumbante que se faz
a esta corrente tedrica é a de que em nao raras vezes € extremante dificultosa a
identificacdo de uma norma especificamente estatuida para a protecdo daquela

situacdo determinada”.

® MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 179.

Tal autora aponta também a adocdo desta teoria também no direito italiano e cita um julgado da
Primeira Secdo da Corte de Cassacédo datado de 1978, em que restou afastada a responsabilidade
da prefeitura pelos danos decorrentes da queda de um prédio cuja autorizagdo a construcdo nao
poderia ter sido dada, vez que a norma que impedia tal autorizacdo ndo tinha o escopo de evitar a
ruina do prédio, mas visava tdo-somente organizar o plano da cidade, regrando a ordem urbanistica.
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J& na visdo da teoria da imputacdo objetiva, cuja criagdo no direito penal

germanico € atribuida a Claus Roxin e Glnther Jakobs (e que tem encontrado maior

79)’

aplicabilidade nos casos de responsabilidade por omisséo ‘podem ser

considerados causas do evento aqueles antecedentes que criaram 0 risco reprovado

pelo ordenamento ou aqueles que aumentaram um risco ja existente. E necessario

»80

que haja criagdo do perigo e a realizagdo do risco”™ protegido pela norma juridica,

para que seja atribuida a responsabilidade ao causador do dano. Verifica-se, porém,
que, no direito patrio, tal teoria ainda sequer é aplicada de forma sistematizada no
ambito do direito penal e, além disso, ndo h& qualquer registro de sua aplicacdo no

campo da responsabilidade civil.

Tecidas todas essas consideracdes sobre as diversas teorias atinentes ao
tema em estudo, convém asseverar a importancia da “/égica do razoavel’ que deve
basear o juizo de adequacédo a ser feito pelo magistrado diante do caso concreto,

segundo pondera Sergio Cavalieri Filho:

[...] n8o obstante as teorias existentes sobre o nexo causal e tudo quanto ja
se escreveu sobre o tema, 0 problema da causalidade, como ressaltamos,
ndo encontra solu¢gdo numa formula simples e unitaria, valida para todos os
casos. Na minha experiéncia de magistrado tenho constatado que este é
um ponto onde se registra 0 maior nimero de divergéncias entre julgadores
de todos os graus. E assim é porque esta ou aquela teoria fornece apenas
um rumo a seguir, posto que a solucdo do caso concreto sempre exige do
julgador alta dose de bom senso prético e da justa relacdo das coisas; em
suma, é imprescindivel um juizo de adequacéo, a ser realizado com base
na ‘légica do razoavel'.

Fazer juizo sobre nexo causal é estabelecer, a partir de fatos concretos, a
relacdo de causa e efeito que entre eles existe (ou ndo existe) — o que deve
ser realizado por raciocinio légico e a luz do sistema normativo. ‘Logico’
porque consiste num elo referencial entre os elementos de fato; ‘normativo’
porque tem contornos e limites impostos pelo sistema de Direito, segundo o
qual a responsabilidade civil s6 se estabelece em relacdo aos efeitos diretos
e imediatos causados pela conduta do agente.

" Conforme o magistério de Sérgio Cavalieri Filho, em certos casos “embora a omissdo ndo dé causa
a nenhum resultado, ndo desencadeie qualquer nexo causal, pode ser causa para ndo impedir o
resultado. Ora, ndo impedir significa permitir que a causa opere. O omitente, portanto, coopera na
realizagdo do evento com uma condi¢cdo negativa; ou deixando de se movimentar, ou ndo impedindo
que o resultado se concretize. Responde por esse resultado ndo porque 0 causou com a omisséo,
mas porque ndo o impediu, realizando a conduta a que estava obrigado. Conclui-se do exposto, que
a omissao adquire relevancia causal porque a norma lhe empresta esse sopro vital, impondo ao
sujeito um determinado comportamento. Quando ndo houver esse dever juridico de agir, a omissao
nao tera relevancia causal e, consequentemente, nem juridica’. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit.,

. 88.
by LOPEZ, Tereza Ancona. Op. cit., p. 28.
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A incorreta visualizacdo do nexo causal poglle levar a distorcdo de rumos,
fazendo alguém responder pelo que nao fez.

E é justamente porque a incorreta visualizagdo do nexo causal pode nao
apenas levar alguém a responder pelo que ndo fez, porém, mais grave que isso,
deixar impune aquele que ocasionou a lesdo ao direito de outrem, que se faz
necessaria a sua analise sob uma nova 0tica, em sintonia com 0s principios que

seréo a seguir reportados, conforme se demonstra no presente estudo.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 72.
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4. A CAUSALIDADE ALTERNATIVA — A RESPONSABILIDADE
COLETIVA OU RESPONSABILIDADE DE GRUPO

Ha certos casos em que, apesar de ndo ser possivel a demonstracdo de
forma clara do nexo causal, relacionando-o & conduta de um agente especifico, é

possivel a responsabiliza¢do do grupo que ocasionou o dano.

N&o se cuidam de situacdes de presuncdo de causalidade, mas apenas de
impossibilidade de demonstracdo especifica e direta do nexo causal existente entre
a lesdo e a acado de um componente determinado do grupo de onde se originou a
lesdo, sendo o grupo que causou o dano identificavel, mas o exato componente do

grupo que desferiu a conduta danosa nao.

Segundo Judith Martins-Costa, de modo claro e sucinto, aponta 0s requisitos

necessarios a ocorréncia da responsabilizacédo por causalidade alternativa:

a) o anonimato do dano, assim qualificado porque nao é possivel identificar
0 seu autor, b) a certeza de ter sido o dano provocado por integrante, ou
integrantes, de um grupo de pessoas (v.g., 0s alucinados integrantes de
uma torcida organizada que, ao sairem do campo de futebol, seu time tendo
sido derrotado, resolvem danificar os automdveis estacionados nas
cercanias do estadio); ¢) o grupo aparece perfeitamente caracterizado, e
seus integrantes sdo determinados, embora ndo se saiba qual deles causou
0 dano; d) o grupo ndo precisa ser organizado ou institucionalizado
juridicamente: € um grupo de fato podendo ser constituido pelas mais
variadas formas; €) nao se trata de um dano causado pelo grupo enquanto
tal, 0 que caracterizaria uma responsabilidade subjetiva plural e solidaria; o
autor é apenas um, ou alguns, ndo se tratando de co-autoria entre todos 0s
membros do grupo; f) o grupo ndo tem chefe, a quem reconduzir a
responsabilidade, sendo igualitaria a situagdo de seus componentes; g) 0
grupo desenvolve atividades de risco, ou perigosas; h) o verdadeiro autor do
dano permanece oculto, escudado na atividade grupal, impossibilitando a
vitima identifica-lo.%*

Assim, como exemplo dessa situacao, Vasco Della Gistuna faz alusdo ao
caso de um grupo de cacgadores que desfilava em uma festa local, dando tiros para o

alto com balas de festim, contudo, inadvertidamente um projétil real foi disparado por

uma das armas, atingindo um dos espectadores do evento. Conquanto a primeira

8 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 47.
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instancia tenha julgado improcedente a acdo de indenizagdo movida pela vitima, o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul reformou a sentenca,
condenando solidariamente todos os cacadores que compuseram O grupo que

desferiu os tiros para o alto durante a festividade®?.

Ainda para ilustrar as hipéteses de responsabilidade coletiva, temos 0s casos

de responsabilizacdo por danos decorrentes de rachas de automéveis®. rixas

entre grupos rivais (inclusive torcidas organizadas®) e casos de objetos

caidos de condominios®, em que a responsabilidade do condominio como um
%7,

todo esté prevista, inclusive, no artigo 938 do Cadigo Civi

8 DELLA GIUSTINA, Vasco. Responsabilidade civil dos grupos. Rio de Janeiro: Aide, 1991.

8 Ccomo exemplo, aponta-se o seguinte precedente: “APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE
CIVIL EM ACIDENTE DE TRANSITO. A(;AO DE INDENIZA(;AO. DANOS MORAIS. DANOS
MATERIAIS. Autor que trafegava regularmente por rodovia, quando é surpreendido pela presenca de
dois veiculos em sentido contrario, aparentemente fazendo racha, um a ultrapassar o outro em local
proibido e em alta velocidade, o que deu causa ao acidente. Dever de indenizar dos proprietarios dos
veiculos. Proporcao das responsabilidades dividida em 2/3 e 1/3, respectivamente para o proprietario
do veiculo que fazia a ultrapassagem indevida e para o outro, que com ele disputava velocidade.
Valor da indenizacdo por danos emergentes, lucros cessantes e danos morais fixado com moderacao
e bom critério. Incabivel a majoracdo da indenizacdo por lucros cessantes em razdo de nova
inatividade do autor, decorrente de cirurgia, eis que tais fatos nao foram articulados na inicial e deles
nao ha prova segura. Apelos ndo providos.” (TJRS, Apelacdo Civel N° 70017480609, Décima
Segunda Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator Claudio Baldino Maciel, Julgado em
07/12/2006).

8 Exemplificativamente, podemos apontar o seguinte julgado:

“CIVIL E PROCESSUAL. ACAO DE INDENIZACAO. MORTE DE TORCEDOR APOS PARTIDA DE
FUTEBOL POR GRUPO DO TIME RIVAL. ABSOLVIQAO PELO TRIBUNAL DO JURI. EFEITO
SOBRE A RESPONSABILIDADE CIVIL. INEXISTENCIA MATERIAL DO FATO. ARTS. 1.525 DO CC
E 66 E 386 DO CPP.

INCOMPATIBILIDADE PARCIAL.

I. Nem todas as hipoteses de absolvicdo no Tribunal do Juri levam a aplicacdo das excecdes
previstas no art. 1.525 do Cddigo Civil quanto a impossibilidade de apuracéo da existéncia do fato ou
da sua autoria, em face da ressalva constante do art. 66 do CPP, norma mais moderna e prevalente.
Il. Assim, se ndo firmada, categoricamente, a inexisténcia material do fato — e aqui ele ocorreu —
permite-se a investigacdo no civel da ocorréncia de dolo ou culpa que levaram a prética do ilicito
gerador da obrigacdo de indenizar.

Ill. Caso em que a prova dos autos, como reconhecido pelas instancias ordinarias — em 1o grau até
antes da decisdo criminal — mostra a participagdo dos réus na agressdo a um grupo rival de
torcedores que levou a morte do esposo e pai dos autores, apds partida de futebol. Demonstrada a
existéncia material do fato na esfera criminal e a ilicitude do comportamento, no ambito civil, procede
o0 pedido indenizatdrio relativamente aos responsaveis.

IV. Recurso especial ndo conhecido.”

(STJ, REsp 26975/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
18/12/2001, DJ 20/05/2002)

% Nessa linha, tem-se a seguinte ementa:

“APELAQAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL POR OBJETO LANCADO DE PREDIO DO
CONDOMINIO. REPARACAO POR DANOS MORAIS. DANO MORAL DEMONSTRADO. 1. No caso,
deve o condominio responder pelos danos advindos do arremesso de objetos, conforme regra do art.
938 do Cddigo Civil, mormente pela falta de identificacdo do apartamento de onde a pedra foi
arremessada. Legitimidade passiva do condominio reconhecida. 2. Regime de responsabilidade
objetiva. Danos morais evidenciados pela lesao fisica causada. Valor nominal da indenizacao
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Verifica-se, pois, que, em tais situacdes, ainda que néo individualizado o nexo
de causalidade, o objetivo € o de reparar o dano sofrido e ndo punir o dano causado,
porquanto se afigura inadmissivel fique a vitima irressarcida quando se tem certeza
da origem do dano, ainda que indeterminada a conduta individual — o que se
coaduna com o principal anseio do atual panorama da responsabilidade civil, qual
seja, a protecdo da pessoa da vitima e sua devida reparacdo — de modo que o
grupo, posteriormente, devera buscar, se for de seu interesse, o causador efetivo do

dano e agir regressivamente contra ele.

mantido. Ajuste do termo inicial dos juros moratérios, com conseqliente reducdo do valor.
PRELIMINAR AFASTADA. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA.”

(TIRS, Apelacdo Civel N° 70038928313, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marilene Bonzanini Bernardi, Julgado em 30/03/2011)

8 Ainda, podemos apontar na jurisprudéncia patria alguns outros casos lembrados por Mulholand in A
Responsabilidade Civil por Presuncéo de Causalidade, GZ Editora, 2009, quais sejam:

“Venda de pinheiros - Numero certo - Réus que, comprovadamente, cortaram a mais - Dever de
indenizar - Desconhecendo-se qual dos réus praticou o ilicito, h& solidariedade - Arts. 904 e 1.518 do
Cédigo Civil - Agravo no auto do processo desacolhido - Procedéncia parcial da acdo.” (TJRS,
Apelacao Civel N° 21062, Terceira Camara Civel, Relator: Antnio Vilela Amaral Braga, Julgado em
08/11/1973)

“Responsabilidade civil. Paciente hemofilico que teria contraido AIDS no tratamento, mas teria se
valido de varios locais. A causalidade alternativa sé e possivel se todos os intervenientes do circulo
causador do dano forem chamados a lide, sendo inviavel a opgdo exclusivamente contra um. Culpa
individual ndo comprovada. Embargos Rejeitados.”

(TJRS, Embargos Infringentes N° 593048838, Terceiro Grupo de Camaras Civeis, Relator: Décio
Antbnio Erpen, Julgado em 03/12/1993)
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5. A PRESUNCAO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE
CIVIL CONTEMPORANEA E PRINCIPIOS QUE A FUNDAMENTAM

5.1. CONCEITO DE PRESUNCAO E DE PRINCIPIOS

Em casos de danos difusos — ou seja, aqueles que atingem interesses
transindividuais e se propagam no tempo — e oriundos de atividades potencialmente
danosas, quando nao se tem certeza, mas probabilidade (estatistica e I6gica) da
causa do dano e hipossuficiéncia probatéria, é possivel, a imputacdo do dever

indenizatério, a utilizacdo da teoria da causalidade adeguada — sobretudo em

razdo do atual contexto da responsabilidade civil anteriormente exposto, bem como
dos principios que serédo abordados nos topicos seguintes — de modo a se admitir a

presuncdo da causalidade nas situacdes especificas que sdo mencionadas no

presente estudo.

Antes do aprofundamento acerca de tais situacbes, mister conceituar
presuncao e discorrer, ainda que de maneira sintética, o impacto que esta gera na
questao do 6nus probatdrio, sendo oportuno sublinhar, desde ja, que as presuncdes
nao constituem meio de prova, mas sim uma operacdo mental, um exercicio do

intelecto.

Nesse sentido, define Candido Rangel Dinamarco que “presungdo é um
processo racional do intelecto, pelo qual, do conhecimento de um fato, infere-se com

razoavel probabilidade a existéncia de outro ou o estado de uma pessoa ou coisa”®.

Dessarte, por presuncdo entende-se 0 meétodo logico de se extrair
determinada concluséo sobre algo, a partir da analise de outra situacdo semelhante

(que possua as mesmas condicfes e requisitos), ja reconhecida e assimilada®®.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 62 Ed. S&o Paulo: Malheiros,
2009.

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 197. Segundo tal autora, “dada a certeza e veracidade
sobre um fato, ou acontecimento, presume-se que outro fato que com o primeiro se assemelhe em



51

A Enciclopédia Saraiva de Direito, por sua vez, conceitua a presungdo como
‘o convencimento antecipado da verdade provavel a respeito de um fato

desconhecido, obtida mediante fato conhecido e conexo”.

A doutrina aponta a existéncia de duas espécies de presuncdes: (i)
presuncdes absolutas, em que o fato presumido sequer precisa ser discutido no
processo, pois decorrem da lei e ndo admitem contraprova, de modo que constituem
fendmenos de direito material, e ndo processual (como exemplo podemos citar a
comoriéncia, prevista no artigo 8° do Cadigo Civil); e (i) presuncdes relativas,
consistentes naquelas passiveis de contraprova (ou seja, atuantes no plano do
direito material) e que, portanto, acabam por implicar na inversao do énus probatério
— tais espécies de presuncdo podem decorrer da lei (a exemplo do disposto no artigo
6°, VIII, do Cdbdigo de Defesa do Consumidor), ou serem criadas pelos magistrados
Nnos casos concretos, com base nas maximas de experiéncia, a teor do que permite

o artigo 335 do diploma processual civil.

Vale, pois, colacionar o teor de tal dispositivo legal: “em falta de normas
juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas
pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia

técnica, ressalvado, quanto a esta, o exame pericial.”

A respeito de aludida inversdo do 6nus da prova operada pelas presuncdes

relativas, pontifica Igor Volpato Bedone que:

as presuncdes relativas, por sua vez, ndo atuam no plano do direito
material, mas sim, no do direito processual, invertendo o énus da prova no
processo. Considerando que o “6nus probandi” € de quem alega o fato, cuja
comprovacao lhe interessa, de acordo com o principio do interesse (art.
333, CPC), a presuncéo relativa faz com que esse encargo seja invertido.
Assim, uma parte alega — sem prova — determinado fato que, sendo
presumido, deve ter a contraprova realizada pela parte adversa. A
presuncdo relativa, destarte, em vez de retirar determinado fato do objeto da
prova, apenas altera a regra de julgamento, de modo que o magistrado
imputa o encargo probatério ndo aquele que alegou o fato presumido (como
determina o artigo 333 do CPC), mas & parte contraria.*

condicdes e requisitos seja também certo ou verdadeiro, num movimento de interferéncia que
reconhece esta situagéo por meio de presungao.”
% BEDONE, Igor Volpato. Op. cit., p. 117.
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Ressalte, a par disso, que, no tocante as relagées de consumo, a inverséo do
onus da prova é medida impositiva, ainda mais nas situacdes de danos em massa,

segundo se infere do escolio de Alexandre David Malfatti:

Os conflitos de massa ficam cada vez mais evidentes. A cada produto
defeituoso ou publicidade enganosa colocados no mercado, centenas ou
milhares de pessoas sdo atingidas. O século XXI tem como marcante
problema, a0 menos no seu inicio, as lesdes de massa.

Para a solucéo dos conflitos de massa, torna-se necesséria a concepg¢éao de
novas regras juridicas, nos ambitos do direito material e do direito
processual. E sempre oportuno lembrar que o processo individual, posto
gue nao tenha perdido sua utilidade, deve ser reservado as lides individuais.
O processo coletivo prende-se a outra realidade que é atual — a realidade
do século XXI — voltada aos “novos direitos” como sublinhado por Vittorio
Denti, visando a pacificacdo das lides coletivas (ou metaindividuais).

E preciso amadurecer, modificar ou mesmo abandonar as velhas estruturas
de alguns institutos juridicos, sob pena de ndo o fazendo reinar uma
sensacao de injustica e de impunidade. No Brasil, ha clara percepc¢éo de tal
problema, quando se constatam os conflitos nas areas dos planos de
saulde, da educacao e dos financiamentos habitacionais.

No plano Legislativo, o Brasil experimentou relevantes alteragbes no
tratamento dispensado a protecdo do consumidor, principalmente com a
Constituicdo Federal de 1988 (arts. 5°, inciso XXXII, e 170, V) e a Lei n°
8.078/90 (Cdbdigo de Defesa do Consumidor).

[...]

A inversdo do 6nus da prova prevista no art. 38 do CDC representa um
desdobramento da facilitacdo da defesa dos direitos do consumidor em
Juizo.

Trata-se de medida obrigatéria ao juiz, que ndo comporta a
discricionariedade prevista no artigo 6°, VIil, do CDC.**

Consigne-se, ademais, no tocante ao momento da inverséo do 6nus da prova
nas acoes relativas ao direito do consumidor, que Frederico da Costa Neto adverte
gue aquela deve “ser decretada na fixacdo dos pontos controvertidos, quando nao
na propria apreciagéo da inicial, se presentes qualquer uma das hipoteses do inciso
VIl [do artigo 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor], bem como, diante de acéo

que demande prova complexa de dificil producéo por parte do consumidor”.

Esclarecidos tais pontos, ndo se pode olvidar a existéncia de determinadas

situacdes cuja responsabilizacdo do ofensor € objetiva (ou seja, independe da

demonstracao da culpa do agente, conforme alhures mencionado), contudo ha, em

%% MALFATTI, Alexandre David. Onus da prova no dmbito da publicidade. In Panorama atual das
tutelas individual e coletiva — Estudos em homenagem ao professor Sérgio Shimura — Coordenagédo
Alberto Camifia Moreira, Anselmo Prieto Alvarez e Gilberto Gomes Bruschi. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2011.
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diversas dessas situacbes, severa hipossuficiéncia probatoria do lesado. Vale
rememorar, porém, que “o ingresso, no campo de repercussao e de aplicagdo da
responsabilidade civil, de fatores objetivos, mostrou-se como incomensuravel
avanco, quando a questdo de fundo, a mira central, o interesse crucial a ser
atendido — como se consagra indiscutivelmente hoje — é o interesse da vitima”,

segundo licdo de Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka®.

Alvino Lima ensina que a presuncao de causalidade

€ um juizo preventivo interno sobre a existéncia de algumas particularidades
de fato, que surgem de tudo que j& esta determinado em fatos precedentes
e que se aplica ao fato novo, por motivos de economia, é o id quod
plerumque accidit. A presuncéo é, pois, fundada sobre dados da experiéncia
sobre uma série de aquisi¢des sistematizadas, com fundamento nas quais,
com processo indutivo, se vai do certo ao incerto, seguindo aquele método
experimental.”

Nesse passo, € certo que a presuncao da causalidade encontra aplicabilidade
na responsabilidade civil contemporéanea devido a alguns dos principios formadores
desta, sendo imperioso lembrar, por meio das palavras de Celso Antonio Bandeira

de Mello a importancia que os principios desempenham para o Direito:

[O principio €] o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensdo e inteligéncia, exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que confere a tonica e lhe da
sentido harménico.**

Assim, sem olvidar que “a desatencao ao principio implica ofensa ndo a um

especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comando”®

, vejamos,
quais sdo o0s principios que dao supedaneo a presuncdo da causalidade na

responsabilidade civil.

%2 HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte no declinio
do segundo milénio e albores de um novo tempo. Op. cit., p. 201.

% LIMA, Alvino. Op. cit., p. 76.

Id quod plerumque accidit significa “aquilo que ocorrer frequentemente ou normalmente”. Decorre do
seguinte brocardo do Direito Romano: ex eo quod plerumque fit ducuntur praesumptiones (ou seja,
“as presungdes sao tiradas do que acontece as mais das vezes”).

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 262 Ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1994.

% GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 162 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.



54

5.2. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conceituar dignidade humana é tarefa das mais dificeis, tendo em vista que o

seu significado foi “erigido em tradicdes histéricas, teoldgica, filoséficas e juridicas”®.

Segundo Alexandre de Moraes, a dignidade da pessoa humana revela-se

como

um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminagdo consciente e responsavel da prépria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo-se em um minimo invulnerdvel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente possam
ser feitas limitagBes ao exercicio dos direitos fundamentais®’.

Ingo Sarlet adverte que se trata de um conceito impreciso e que a dignidade

prescinde de apuracdo em cada caso concreto, afirmando, também que:

a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é algo que
simplesmente existe, sendo irrenunciavel e inalienavel, na medida em que
constitui elemento que qualifica o ser humano como tal e dele ndo pode ser
destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensao a que lhe seja concedida a
dignidade. Esta, portanto, como elemento integrante e irrenunciavel da
natureza da pessoa humana, é algo que se reconhece, respeita e protege,
mas ndo que possa ser criado ou Ihe possa ser retirado, j& que existe em
cada ser humano como algo que lhe é inerente.”®

Assim, pode-se definir dignidade humana como “uma potencialidade

caracteristica do ser humano, que vai se atualizando nas ordens juridicas

»99

concretas™”, tratando-se, pois, de um conceito dinamico e flexivel, que varia

conforme a sociedade em que esta inserido.

% MATOS, Inés Lobinho. A dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do tribunal constitucional,
mormente, em matéria de direito penal e direito processual penal”’, In: Tratado luso brasileiro da
dignidade humana. Coordenagédo Jorge Miranda e Marco Antonio Marques da Silva. Sdo Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2009.

°” MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. 22Ed.. S&o
Paulo: Atlas, 2006.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 102 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

% MIRANDA, JORGE. Manual de direito constitucional — direitos fundamentais, tomo IV. 92 Ed.
Coimbra: Almedina, 2012.
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A par disso, configura-se como marca fundamental dos Estados Democraticos

de Direito'®

e integra o nucleo de todos os direitos fundamentais, inclusive do direito
fundamental a obter do Judiciario a protecdo a um direito lesado ou em vias de ser

desrespeitado.

Do ponto de vista histérico, verifica-se que o conceito de dignidade humana
foi ganhando novas configuragcées durante cinco momentos distintos, quais sejam, o
cristianismo, o iluminismo, através da obra de Immanuel Kant, com as tragédias da

Segunda Guerra Mundial e com o fim da Guerra Fria.

O pensamento grego também tinha a dignidade humana como uma qualidade
do ser humano que se distingue dos demais seres, mas € com o desenvolvimento
do pensamento cristdo, centrado na idéia de igualdade, que este conceito se
potencializa™.

Ingo Sarlet'®

assevera que da leitura da Biblia (tanto do antigo, como do
novo testamento) € possivel extrair diversas consideracdes no sentido de que o
homem foi criado a imagem e semelhanca de Deus. Por consequéncia disso, jamais
poderia 0 homem ser reduzido a objeto, tendo, invariavelmente, a condi¢ao de titular

do direito a dignidade humana.

O pensamento iluminista dos séculos XVII e XVIII ndo retira esta conotacao
de igualdade de todos os homens, mas traz um processo de laicizacao da visdo de
mundo, tornando 0 homem o centro e a medida de todas as coisas, expressando as

revolucdes da época e a necessidade de protecdo do homem em relagdo ao Estado.

Segundo Eduardo C. Bittar, Kant € o filosofo iluminista que aprofundou a

“‘idéia de igualdade, colocando-a no centro da discusséo a respeito da natureza

1% MATOS, Inés Lobinho. Op. cit., p.85.

1%L BITTAR, Eduardo C.B. Hermenéutica e constituicio: a dignidade da pessoa humana como legado
a p6s modernidade. In: BITTAR, Eduardo C. B. (org.). Direitos Humanos Fundamentais: positivagdo e
concretizacao. Osasco: Edifieo, 2006.

192 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo
federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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humana racional”™, de modo que a dignidade “decorre da natureza humana

racional, na medida que significa dominacdo e capacidade de auto-imputacdo de

regras de comportamento”%.

A dignidade humana ndo foi positivada nos ordenamentos juridicos que
sucederam a Revolucdo Francesa. O homem somente se deu conta das inUmeras
violagdes de tal “valor’ a partir das atrocidades ocorridas na Segunda Guerra

Mundial'®, que acabou por “reorientar as politicas internacionais”'%

, tanto que € no
pdés guerra que surge a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, cujo
artigo 1° reconhece expressamente a dignidade humana como inerente a todos os

seres humanos.

Flavia Piovesan afirma o seguinte sobre o tema:

O processo de internacionalizag&o dos direitos humanos — que por sua vez,
pressupde a delimitacdo da soberania estatal — passa, assim, a ser uma
importante resposta nesta busca de reconstru¢cdo de um novo paradigma,
diante do repudio internacional as atrocidades cometidas no Holocausto."®’

As consideracdes historicas sobre a dignidade da pessoa humana perpassam
também pelo final da Guerra Fria. A partir de tal momento historico, 0s organismos
internacionais passam a se ocupar ndo com desventuras da guerra armada, mas

com o desenvolvimento social de forma mais universal.

A positivacdo da dignidade humana a partir do pos guerra fez com que esta
passasse das investigacbes de cunho filosofico e historico para deter um papel

autonomo dentro dos ordenamentos juridicos.

1% BITTAR, Eduardo C.B. Op. cit., p. 42.

1% BITTAR, Eduardo C.B. Op. cit., p. 42.

1% PIOVESAN, Flavia. Dignidade humana e a protecdo dos direitos sociais nos planos global,
regional e local. In: Tratado luso brasileiro da dignidade humana. Jorge Miranda e Marco Antonio
Marques da Silva (org.). Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2009.

1% BITTAR, Eduardo C.B. Op. cit., p. 43.

197 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1996.
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No Brasil, trata-se de um dos principios informadores do Estado e se encontra
expressamente prevista no artigo 1° inciso lll, da Constituicdo Federal, como

fundamento da Republica.

Ingo Sarlet entende que se trata de um principio informador, detendo,
portanto, fungéo instrumental e de grande valia na hermenéutica, porque “serve de
parametro para a aplicacdo, interpretacdo e integracdo ndo apenas dos direitos
fundamentais e do restante das normas constitucionais, mas de todo o ordenamento

juridico”%, de forma a torna-lo coerente.

E possivel afirmar-se, inclusive, que a dignidade humana consiste em
clausula geral assegurada pelo sobredito artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal,

sendo valido lembrar que a proposi¢des desta espécie

constituem o meio legislativamente habil para permitir o ingresso, no
ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos ou ainda
inexpressos legislativamente, de standards, maximas de conduta,
arquétipos exemplares de comportamento, das normas constitucionais e de
diretivas econdmicas, sociais e politicas, viabilizando a sua sistematizacéo
no ordenamento positivo.'*

Ou seja, proposicdes como essas “tém fungdo instrumentalizadora (...),
porque vivificam o que se encontra contido, abstrata e genericamente, nos principios
gerais de direito e nos conceitos legais indeterminados, sdo mais concretas e

efetivas do que esses dois institutos™*°.

Nesse diapasao, o principio ou clausula geral em tela possui a relevantissima
funcd@o de garantir o respeito do individuo por sua prépria vida e pela vida alheia —
eis que o direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos titularizados por
qualquer pessoa — e, para garantir sua finalidade, nada mais natural do que sua

inclusdo no sistema juridico como clausula geral.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. cit., p. 107.

19 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2000.
19 NERY, Nelson. Novo Cédigo Civil. Op. cit., p. 459.
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Imperioso apontar que, segundo 0 magistério de Maria Celina Bodin de
Moraes™!, o principio da dignidade da pessoa humana se comp6ée dos seguintes
sub-principios: igualdade, integridade psicofisica (garantias penais e protecdo aos
direitos da personalidade), liberdade (possibilidade de agir de acordo com seus

interesses pessoais) e solidariedade.

Conforme destaca Caitlin Sampaio Mulholland:

a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana na teoria da
responsabilidade civil cumpre, portanto, uma dupla fungéo: identifica as
hipéteses de dano injusto gerado a pessoa e indica o parametro para a
guantificacdo deste dano, através da qualificacdo pessoal do individuo; e
serve como critério para, numa situacdo de impossibilidade de prova da
causalidade, estabelecer a obrigacdo de indenizar, priorizando a figura da
vitima do dano™*.

Compartilhando de tal entendimento, Giselda Maria Fernandes Novaes
Hironaka, ao tratar da responsabilidade civil, explana que o0s principios
constitucionais de solidariedade social e de dignidade humana encontram-se
presentes como atributo valorativo fundante e autocritério de justificacdo da

responsabilidade civil e, assim, explana o seguinte:

A defesa da pessoa humana passou a ser o centro da atencdo de um novo
direito, cujos primados da dignidade e da cidadania, elevados ao nivel
constitucional, exigem o desvio da atengdo, antes focada no individuo
isoladamente considerado, para uma preocupacao perene com a efetivagéo
dos direitos fundamentais de todos os homens, coletiva e solidariamente
considerados.

Este matiz democratico da liberdade com solidariedade, vocacionado a
repensar e fundado em valores distintos dos valores do liberalismo e do
individualismo exacerbado, concebeu nova férmula — ou novo padrédo
axiologico —, que foi capaz de colocar em xeque os postulados do direito
privado, tradicionalmente assentados por forca do viés pandectista,
mormente os referentes a propriedade e ao contrato.

[...]

Ha algo de instrinseco, de anterior, de pressuposto na concepcao do dever
de reparar o dano causado; algo que esta antes na esséncia do homem a
guem se atribui o direito a reparacdo, ou mais que isso, esta na esséncia da
Humanidade, da qual ele faz parte. A este algo — ‘dentro de nés ha uma
coisa que nao tem nome, essa coisa € o que somos’ — se da o nome de
dignidade da pessoa humana. Assim, indissociavel do homem e de sua
qualidade de pertenca da Humanidade, este algo de pressuposto,

1 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a Pessoa Humana. Op. cit., p. 82.
"2 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 74.
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reconhecido pela razdo, consagra-se pelaillsexpresséo da norma que
assegura a sua concrecao, a sua efetividade.

Dessa forma, verifica-se que o principio da dignidade da pessoa humana, que
€ a razdo de ser do Direito e se bastaria sozinho para estruturar o sistema
juridico™®, funciona como baliza fundamental ao apontamento ou imputacdo do
dever indenizatorio, devendo ser levado em conta nho momento da analise do nexo
de causalidade, de modo a evitar que a vitima, por impossibilidade de provar o liame
causal, reste desassistida, sem a plena reparacdo que lhe é juridicamente

assegurada.

3 HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil: o estado da arte no

declinio do segundo milénio e albores de um novo tempo. Op. cit., p. 191/199.
114 NERY, Nelson Jr.; NERY, Rosa Maria de Andrade. Constituicdo federal comentada e legislacéo
constitucional. 22 Ed.. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009.
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5.3. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE SOCIAL

Decorrente do disposto no artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal, o principio da
solidariedade social visa garantir uma existéncia voltada para a realizagao do social,
do outro, promovendo “uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade
que se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados”**®, dada a
interdependéncia de todos (e reciprocidade entre todos) que compdem a

coletividade.

Segundo bem observa Maria Celina Bodin de Moraes, “como o advento da
constitucionalizac&o do direito civil aponta para o reconhecimento da vulnerabilidade
da pessoa humana, o ordenamento juridico jamais cumpriria seu objetivo se ndo
levasse em conta o modo como a pessoa se relaciona no ambiente social”*'®, eis
gue é essencial que qualquer acdo humana seja praticada em consonancia com a
boa-fé, os bons costumes e seu fim socioecondmico, de modo que, além do
interesse do titular, sejam respeitados os interesses da coletividade, tudo isso

justamente em raz&o do principio em tela.

Alids, Rogério Ferraz Donnini aponta a correlacdo direta existente entre este
principio e os principios da dignidade da pessoa humana e da boa-fé objetiva (artigo
422 do Cadigo Civil e artigo 4°, Ill, do Cédigo de Defesa do Consumidor), eis que
estes ndo se coadunam com um comportamento individualista, divorciado das idéias

de equidade, corre¢do e equilibrio, concluindo que:

A solidariedade nas relac¢des juridicas é de fundamental importancia, diante
da natureza humana individualista, que se acentua cada vez mais, motivo
pelo qual é primacial sua imposicdo como valor e principio constitucional,
com a finalidade de tutelar os interesses da outra parte, débil ou
prejudicada, possibilitando até mesmo na seara contratual o seu equilibrio,
guando se pleiteia a revisdo do contrato sem imprevisao nas relagées de
direito civil.""’

> BODIN DE MORAES, Maria Celina. Principio da solidariedade. In: PEIXINHO, Manoel Messias.
Os principios da constituicdo de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001.

1 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op. cit., p. 66.

" DONNINI, Rogério Ferraz. Prevencdo de danos e a extensdo do principio neminem laedere. Op.
cit., p. 493.
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Trazendo a importancia deste principio para o tema especifico do nexo de
causalidade, Caitlin Sampaio Mulholland assevera, com a clareza que lhe é peculiar,
0S papéis de vetor axioldgico e base principiologica a delimitacdo dos danos

indenizaveis:

Do ponto de vista da investigacdo e delimitacdo do nexo de causalidade, o
principio da solidariedade social concretiza-se de duas maneiras: como
vetor axiolégico para a imputacao da obrigacdo de indenizar; e como base
principiolégica para a delimitagdo dos danos indenizaveis. Em primeiro
lugar, a identificagdo do nexo de causalidade sera norteada pelo principio
da solidariedade social com o objetivo de possibilitar a reparacdo do dano
sofrido, por meio da distribuicdo adequada dos riscos da atividade. A
solidariedade social atuaria concretamente objetivando a distribuicdo dos
riscos derivados da atuacdo ou da atividade geradora de danos injustos e
impondo a responsabilidade aquele que teria a melhor condicao ou posi¢céo
de evitar o dano. Em segundo lugar, o solidarismo social imporia a
obrigacdo de indenizar os danos causados por determinada atividade ainda
guando ndo seja possivel a vitima do dano fazer a prova irrefutavel da
existéncia de um liame de causalidade, por conta da situagdo peculiar em
torno da situacao danosa (causalidade mdultipla ou dano difuso).118

Por derradeiro, vale apontar que:

com certeza a responsabilidade civil tem um fundamento moral e, na
verdade, hoje, a teoria do risco é fundada na solidariedade porque visa
proteger os mais fracos, dar a cada um o0 que é seu; penalizar, com a
obrigacdo de suportar os riscos e as indenizagfes, aquele que tira proveito
da atividade e, porque néo, realizar a solidariedade prevista na Constituicdo
Federal de 1988, sem se falar do respeito a dignidade humana que esta no
seu artigo 1°, I1l, como um dos fundamentos da Republica.*™

8 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 80.
9| OPEZ, Tereza Ancona. Op. cit., p. 39.



62

5.4. PRINCIPIO DA PREVENCAO

O principio em tela aplica-se a impactos ja conhecidos e dos quais se extrai
um conjunto de nexos de causalidade suficiente a identificacdo da possibilidade da

ocorréncia de impactos futuros mais provaveis, semelhantes aos ja ocorridos*?°.

Diante disso, € possivel o entendimento de que, quando se aplica a
responsabilidade por presuncdo da causalidade, ha desestimulo e, por conseguinte,
acaba-se por atingir, também, a prevencao.

Nesse ponto, vale lembrar que o “preceito alterum nom laedere ou neminen
laedere (‘a ninguém ofender’, ‘ndo lesar a outrem’) demonstra, com clareza, a
filosofia de Epicuro, que considera o direito o resultado de um compromisso de

utilidade, com o escopo de os homens ndo se prejudicarem uns aos outros. Trata-se

de uma regra basica do direito natural”, sendo certo que o aludido preceito neminen
laedere, o formador da responsabilidade civil, se atinge justamente com a
prevencdo, que esta ligada aos principios da dignidade da pessoa humana e da
solidariedade. Isso porque, “a vida digna é preservada com a prevengao de danos
ou sua reparacao realizada de maneira proporcional e, portanto adequada, justa” e
“‘havendo solidariedade, que se opera nas relagcdes de direito civil por intermédio da
funcdo social dos institutos de direito privado e pela boa-fé objetiva, sdo evitados

prejuizos”*?.

Muito mais salutar do que reparar danos é previni-los e, assim, merece

apontamento a seguinte licdo de Canotilho:

A sadia qualidade de vida envolve um clausula de comunidade, nos termos
da qual os direitos econdmicos seriam limitados sempre que colocassem
em perigo os bens juridicos necessarios a existéncia da comunidade.®

29 Cumpre apontar que o principio da prevencéo pressupde o conhecimento do fato a que se deve

prevenir, enquanto o principio da precaucao trabalha com hipéteses incertas, porém potenciais, de
danos ainda desconhecidos.

2L DONNINI, Rogério Ferraz. Prevencdo de danos e a extens&o do principio neminem laedere. Op.
cit., p. 501.

122 CANOTILHO. Direito constitucional. 72 Ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1989.
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Outrossim, nos casos de “danos de massa ou difusos, a resolucdo da
investigacdo causal e a consequente identificacdo dos responsaveis e delimitacdo
dos danos é tarefa herculea, pois, conforme nos adverte Antonio Hermann
Benjamim, ‘além de olhar para tras (juizo post factum), a responsabilidade civil agora
tem o cuidado de olhar para frente”'®; e, assim, a atual concepcdo da
responsabilidade civil deve servir de instrumento ndo apenas para a reparagao
integral das lesbes sofridas, mas também para a potencial prevencdo de danos

ainda ndo causados, mas possiveis e, mais que isso, provaveis de se deflagrarem.

Conforme bem observa Giselda Maria Fernandes Novaes Hinoraka,

atualmente, a atencdo de todo o sistema se volta, assim como se disse,
para as vitimas, ndo apenas porque 0s danos sdo mais graves, mas
também — e, sobretudo — porque em quase todos 0s casos o responsavel
tinha a possibilidade ou a obrigacdo de se garantir e garantir a seguranca
dos demais, aos quais acaba por vitimar. Distancia-se, cada vez mais, a via
corrente de outrora de tudo atribuir ou imputar a caso fortuito e forga maior.

Por conta disso, o principio da prevencdo ganha cada vez maior importancia.

12 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 345.
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5.5. PRINCIPIO DA REPARACAO INTEGRAL DO LESADO

O escopo primordial da responsabilidade civil é a reparacao do lesado, do que
emerge como um dos pilares da responsabilidade civil, o principio da reparacao
integral do lesado (restitutio in integrum), o qual pode ser extraido do disposto no
caput do artigo 944 do Cadigo Civil, bem como das regras insertas nos incisos V e X

do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Referido principio impbe seja assegurado ao lesado seu retorno a situacao
em que se encontrava antes de ocorrer o dano, dada a principal funcdo da
responsabilidade civil, qual seja, a de fazer desaparecerem, na medida do possivel,

os efeitos do evento danoso (consideram-se suas demais funcdes a punicdo e a

prevencéo’??).

De acordo com Rui Stoco, “reparar o dano é restituir as coisas ao seu estado

»125

anterior e, do mesmo modo, Carlos Roberto Gongalves afirma que “indenizar

significa reparar o dano causado a vitima, integralmente. Se possivel, restaurando o

status quo ante, isto é, devolvendo-se ao estado em que se encontrava antes da

ocorréncia do ato ilicito”*?®.

Segundo pontifica Maria Helena Diniz:

A responsabilidade civil pressupde uma relacao juridica entre a pessoa que
sofreu o prejuizo e a que deve repara-lo, deslocando o 6nus do dano sofrido
pelo lesado para outra pessoa que, por lei, devera suporta-lo, atendendo
assim a necessidade moral, social e juridica de garantir a seguranca da
vitima violada pelo autor do prejuizo. Visa, portanto, garantir o direito do
lesado & seguranga, mediante o pleno ressarcimento dos danos que sofreu,
restabelecendo-se na medida do possivel o status quo ante. Logo, o
principio que domina a responsabilidade civil na era contemporanea é o da
restitutio in integrum, ou seja, da reposicdo completa da vitima a situacao
anterior a leséo, por meio de uma reconstituicdo natural, de recurso a uma

24 DONNINI, Rogério Ferraz. Prevencao de danos e a extensdo do principio neminem laedere. Op.

cit., p. 484 e ss..

124 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit., p. 137.

122 STOCO, Rui. Responsabilidade civil no codigo civil francés e no codigo civil brasileiro: estudos em
homenagem ao bicentenario do cédigo civil francés. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais v. 94, n. 831,
jan. 2005.

126 GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 121.
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situacdo material correspondente ou de indenizacdo que represente do
modo mais exato possivel o valor do prejuizo no momento de seu
ressarcimento."?’

No mesmo sentido, Rogério Ferraz Donnini aponta que:

A responsabilidade civil consiste, assim, na obrigacdo de reparar, para o
agente causador ou por imposicao legal, os danos suportados pela vitima,
sejam eles materiais, morais ou a imagem. Dessa forma, o agente causador
tem o dever de indenizar, ou seja, tornar o lesado indene (ileso), quando
possivel, com a sua restituicdo a situacdo anterior, isto é antes do evento
danoso. Na hipotese de impossibilidade dessa restituicdo, resta a fixacdo de
guantia em dinheiro (indenizac&o pecuniaria).*?®

Nesse diapasdo, para que haja o completo “ressarcimento do prejuizo,

recompondo o patrimbnio do lesado, tornando-o indene da situagdo lesiva

1129

experimentada e, diante da relevancia deste principio e dos demais acima

explanados, ha que ressaltar a importancia do papel do juiz em suas efetivacées,
pois ndo pode o0 magistrado ficar engessado nos conceitos que anteriormente
formavam a teoria da responsabilidade civil e, por conta disso, permitir a aceitagéo
de situacdes injustas ao lesado. Mesmo porque, “il progresso della scienza giuridica
dipende dal coraggio com cui i giuristi intraprenderanno uma elaborazione

sistematica del diritto Che non faccia concession All4 tradizione solo perché é

tradizione”**°.

A par disso, vale lembrar que no Direito Civil Brasileiro vigora o principio da

imputacao civil dos danos, segundo o qual:

E o patriménio do devedor que suporta o poder de excussdo que o credor
tem sobre ele. E por isso que n&o € permitido ao devedor dispor de seus
bens em fraude contra credores (CC 158 a 165). E por isso, também, que
nos contratos bilaterais, se uma das partes sofrer diminuicdo de seu
patriménio capaz de comprometer ou tornar duvidosa sua capacidade de
cumprir a prestacdo devida, pode a outra parte recusar-se a prestacdo que
Ihe incumbe, até que o devedor satisfaca a que lhe compete ou dé garantia
bastante de fazé-la (CC 477) E por isso que o CC 495 prescreve: “N&o
obstante o prazo ajustado para o pagamento, se antes da tradicdo o

2T DINIZ, Maria Helena. Op. cit., p. 07/08.

128 DONNINI, Rogério Ferraz. Prevencdo de danos e a extens&o do principio neminem laedere. Op.
cit., p. 490.

129 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Op. cit., p. 112.

%9 BOBBIO, Norberto. Scienza del diritto e analisi del linguaggio. Ed. U. Scarpelli, 1976. Traducéo
livre: “o progresso da ciéncia juridica depende da coragem com que os juristas empreendem uma
elaboragao sistematica do direito que nao faga concessdes a tradicdo somente porque é tradicdo”.
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comprador cair em insolvéncia, podera o vendedor sobrestar na entreg?slda
coisa, até que o comprador lhe dé caucgédo de pagar no tempo ajustado”.

Segundo o magistério de Rogério Ferraz Donnini,

A responsabilidade, como dissemos, é corolario do inadimplemento de uma
obrigacao pelo devedor, em desfavor do credor. Portanto, aquele que fere o
direito de outrem deve reparar o prejuizo causado. O devedor que
descumpre suas obrigacdes submete-se a apreensdo de seus bens
passiveis de penhora, respondendo, assim, com seu patrimonio pelo
pagamggto de suas dividas, o que se denomina imputacdo civil dos
danos.

Portanto, para assegurar também a efetivacdo de tal principio “devera o
julgador, retrocedendo ao momento da conduta, colocar-se no lugar do agente e,
com base no conhecimento das leis da Natureza, bem como nas condicGes
particulares em que se encontrava 0 agente, emitir seu juizo sobre a idoneidade de

cada condigao”**

presente para o estabelecimento do resultado danoso.

O importante, pois, € o magistrado “estabelecer, em face do direito positivo,
gue houve uma violacéo de direito alheio e um dano, e que existe um nexo causal,
ainda que presumido, entre uma e outro. Ao juiz cumpre decidir com base nas

provas que ao demandante incumbe produzir’***

e, a partir da adjetivacdo do dano
como sendo tipico e provavel de uma determinada atividade, presumir o nexo de

causalidade.

Deve o magistrado, pois, valorar ‘o dano de acordo com a sua origem

potencial para que se possa atingir o objetivo do Direito de Danos que é a plena

»135

reparagao dos danos sofridos pela vitima”~*°, presumindo a causalidade em certas

situacdes de danos difusos, em que a producdo probatdria do dano se mostra

31 NERY, Nelson e NERY, Rosa Maria. Cadigo Civil, Op. cit., p. 354.

%2 DONNINI, Rogério Ferraz. Responsabilidade civil pés-contratual no direito civil, no direito do
consumidor, no direito do trabalho, no direito ambiental e no direito administrativo. 32 Edicdo. Séo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 19.

133 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 73.

3% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil. 122 Ed. S&o Paulo: Editora Forense,
2005.

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 15/16.
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demasiadamente dificil ou custosa porém, a par disso, é evidente a probabilidade

estatistica e l6gica de ter o dano partido da conduta de determinado agente™®.

13 Alias, a respeito da hipossuficiéncia probatéria, é deveras pertinente registrar que nos direitos

italiano e argentino vige o principio favor veritatis, o qual determina a facilitagdo da carga da prova em
hipéteses em que a vitima do dano demonstra-se extremamente custosa ou impossivel a prova da
causalidade, utilizando-se, inclusive, a expresséo in dubio pro damnato.
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5.6. SITUACOES QUE PERMITEM A PRESUNCAO DA CAUSALIDADE

Antes da analise de alguns casos em que se cogita a responsabilizacdo civil
por presuncdo de causalidade, mister se faz destacar que se cuidam, em sua
maioria, de casos de responsabilidade objetiva — ou seja, oriundos de atividades
potencialmente danosas, atividades de risco — e, também a maioria deles é
provocadora de danos em massa (danos difusos, que afetam a coletividade e se

propagam no tempo).

O que se nota é que, para a admissao da presuncdo do nexo causal, € mister
a observancia da probabilidade estatistica e ldgica, pois estas permitem a
sistematizacdo das possibilidades de aplicacdo da sobredita presuncdo da

causalidade.

Nesse sentido sdo as sabias palavras de Caitlin Sampaio Mulholland:

A oportunidade de realizacdo de uma investigacdo da causalidade através
de um método que preze a observacao estatistica e probabilistica permite
gue seja cumprida a plena reparacdo daquele que sofre um dano injusto e
gue é, em nao raras vezes, incapaz de provar a existéncia do liame causal.
E através deste exame equitativo do resultado danoso que se buscara, por
outro lado, a efetivagcao do principio da solidariedade social, na medida em
que os riscos serdo repartidos de tal forma a definir responsabilidade de
acordo com a probabilidade objetiva de danos e a capacidade de prevencao
por parte daqueles que participam da relacdo dialética que é o evento
danoso. Por fim, o estabelecimento da causalidade provavel possibilita a
plena efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana, na medida
em gue permite a vitima o reconhecimento de seu direito a ver-se
indenizada pelo dano injustamente sofrido."®’

Portanto, tal doutrinadora, com base em uma premissa solidarista, pontifica
gue a causalidade deve ser presumida pelo magistrado, com fundamento no
disposto pelo disposto no artigo 335 do diploma processual civil — e, obviamente, tal
presuncao sera relativa, conforme outrora explanado — e por meio da utilizacdo da
teoria da causalidade adequada, nos casos em que presente a probabilidade

estatistica e légica do dano ter decorrido da conduta de determinado agente.

3" MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 342.
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Reitere-se, pois, que tal probabilidade deve ser aferida mediante técnicas
estatisticas — analise matemética de uma pluralidade de casos semelhantes para
definicdo de um padrao de geracao de danos — e l6gicas — analise por um raciocinio

|6gico-indutivo da probabilidade da ocorréncia do dano — combinadas.

Na doutrina estrangeira encontramos entendimento semelhante:

Il giudice, avvalendosi del modello della sussuzione sotto leggi statistiche —
ove non disponga di leggi universali — dira che & ‘probabile’ che La condotta
dellagente constituisca, “coetiris paribus”, uma condizione necessaria
dell’evento, propabilita che altro non significa se non “probabilita légica o
credibilita razionale”, probabilita che deve essere di alto grado, nel senso
Che Il giudice dovra accertare Che, enza il comportamento dell’agente,
I'evento nos si sarebbe verificato, appunto, com alto grado di probabilité\.138

A respeito do tema, Rogério Ferraz Donnini explana o seguinte:

Na realidade, toda essa transformacgéo da responsabilidade civil, que abarca
0 estudo do nexo causal, vem ao encontro da interpretagdo que tem sido
realizada do texto constitucional, a partir da prevaléncia do principio da
dignidade da pessoa humana, que se instrumentaliza por meio de dois
outros principios, também constitucionais: o da igualdade e o da
solidariedade. Em sendo assim, da ideia de retribuicdo do dano causado,
passou-se a reparacdo fundada na justica distributiva, num verdadeiro
caminho de solidariedade para a efetiva reparacdo do dano, vale dizer, a
reparacdo integral do lesado. Com isso, tem-se operado a flexibilizagdo do
nexo de causalidade, além da construcdo, em especial na area do direito
ambiental, de mecanismos para a responsabilizacdo do causador de danos
ao meio ambiente, mesmo que, diante da complexidade da situacdo, seja
dificil a prova efetiva do nexo causal. Tém sido criados, pela doutrina e pela
jurisprudéncia, mecanismos que realcam a figura da vitima e propiciam a
esta a efetiva reparagdo do dano, em atendimento a solidariedade social e a
funcéo distributiva da responsabilidade civil. E o que se denomina derecho
de dafios. Em situacdes especificas, tem-se admitido a presuncdo de
causalidade, isto €, a presuncédo de fato do nexo causal. Essa causalidade
presumida é realizada mediante andlises probalisticas (probabilidades
estatistica e logica). Como exemplo pode ser mencionado o caso, ho direito
norte-americano, de responsabilizacdo do fornecedor pela cota de
participacdo no mercado (market share liability). Trata-se do uso de um
medicamento que, apds Varios anos no mercado, se constata ser lesivo a
salide. Como se poderia saber qual o fabricante responsavel entre as varias
empresas e qual delas deveria responder pelo dano? A solucdo seria uma
acdo proposta em face de todos os fabricantes, na impossibilidade de

8CAPECCHI, Marco. Op. cit, p. 156. Traducado livre: “O juiz, validando-se pelo modelo da
subsuncéo baseado em leis estatisticas — onde ndo dispde de leis universais — dira que é ‘provavel’
que a conduta do agente constitua, ‘coetiris paribus’, uma condicdo necessaria do evento,
probabilidade que nada mais significa que ‘probabilidade légica ou credibilidade racional’,
probabilidade que deve ser de alto grau, no sentido de que o juiz devera constatar que, sem o
comportamento do agente, o evento nao teria se realizado, precisamente com alto grau de
probabilidade”.
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identificacdo de um Unico (teoria da responsabilidade por cota de mercado).
Seriam, portanto, todos presumidos como causadores do dano.'®

Gisela Sampaio da Cruz também destaca o crescimento do fenébmeno da

flexibilizacdo do nexo causal, ao assim manifestar-se:

Nos ultimos tempos, acompanhando as transformacdes da responsabilidade
civil, o conceito de nexo causal foi flexibilizado, com vistas a permitir a
efetivacdo do principio da reparacdo integral. Ndo é mais possivel em
alguns casos, a luz dos principios constitucionais, exigir da vitima a prova
cabal e absoluta da relacdo de causalidade. Dessa forma, apesar de 0 nexo
causal ser, tal qual o dano, um dos elementos da responsabilidade civil,
exige-se, com fundamento na nova ordem constitucional, que a prova da
relacdo de causalidade seja flexibilizada em certas situac;ées.140

Importantissimo sublinhar, contudo, que ndo se pretende, com a presuncao
da causalidade, prestigiar-se a vitimizagdo social como entendem alguns**, mas
busca-se sim atingir a reparacdo integral e evitar o desamparo daqueles que
sofreram danos injustos, a partir da imputacdo decorrente da verificagcdo da
probabilidade estatistica e logica de ter a lesdo decorrido da atividade

potencialmente danosa desenvolvida pelo agente, conforme explanado alhures.

Ademais, impde-se sublinhar que, para a presuncdo da causalidade poder ser
levada a efeito, ndo se pode olvidar também da grande importancia da prova a ser
produzida também por aquele que se pretende responsabilizar pelo dano,
consistente na demonstracdo da adocdo de todas as medidas possiveis para se
evitar a causacao de qualquer lesédo, ja que tal prova, dependendo do caso concreto,
podera vir a evitar sua incorreta responsabilizacdo, afastando-se, pois a presuncao

relativa que se pretendia atribuir ao caso.

E importante deixar claro, pois, que, por mais que venha a se configurar a

presuncdo da causalidade nas especificas situagcdes em que é admitida, ndo se

39 DONNINI, Rogério Ferraz. Responsabilidade civil pés-contratual. Op. cit., p. 39/40.

19 cRUZ, Gisela Sampaio da. Op. cit., p. 347.

141 «A analise das decisdes (judiciais) em sua totalidade revela, no entanto, o efeito negativo dos
expedientes empregados pela jurisprudéncia. A ampla margem de discricionariedade na afericdo da
causalidade juridica ndo apenas produz decisdes incoerentes, mas também resulta, por toda parte,
em certa inseguranca no que concerne as proprias responsabilidades. Pior: a liberdade com que o
Poder Judiciario trata a questdo do nexo causal estimula os pedidos de reparacédo, fundados mais na
desgraca da vitima, que em uma possibilidade juridica de imputacéo dos infortinios ao sujeito que se
considera responsavel. Fala-se, nesse sentido, em vitimizagdo social ou blame culture” (SCHREIBER,
Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. Op. cit., p. 126)
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estara imputando o dano ao agente de forma indevida e leviana, porquanto tal
imputagédo partira da presenca da aludida probabilidade estatistica e, sobretudo
l6gica e, ao réu da demanda, devera ter sido assegurado o exercicio do contraditorio
e da ampla defesa (constitucionalmente protegidos pelo artigo 5°, LV, da Carta
Magna), com larga producdo probatoria que Ihe torne possivel a demonstracao de
que, da sua conduta, ndo decorreu o dano que se Ihe pretende imputar.

A respeito disso, vale trazer a baila as seguintes palavras de Teresa Ancona

Lopez:

Sem duvida, a formacéo do nexo causal e sua prova devem fazer parte da
responsabilidade “in concreto”, ou seja, do exame caso a caso, com a
prudéncia do juiz, porque a certeza absoluta raramente existe e a
probabilidade para levar a fazer alguém responder por perdas e danos deve
ser quase uma certeza. A verossimilhanca talvez seja o conceito mais
adequado ao caso. De outro lado, a diferenca de postura no apreciar as
provas vai aparecer nos casos com fundamento na culpa e no risco. A
situacdo € muito mais favoravel a vitima no caso do risco da atividade,
guando havendo o fato e dano h& lugar para indenizacdo, e somente as
excludentes legais poderdo atuar sobre o nexo.

Em suma, ndo podemos confundir a probabilidade, que é quase uma
certeza, com o0 nexo causal que se forma a partir de estatisticas. Temos
sempre que analisar o caso concreto. Ndo é cientifico julgar conforme a
estatistica, além de injusto e arbitrario. Muitos fatores entram na avaliacdo
da causalidade de os dados estatisticos, conforme o caso, podem ser um
deles, como na avaliacdo do tempo médio de vida do brasileiro (65 anos)
par calculo de indenizacdo por homicidio, 0 que constitui uma excegao
dentro do sistema da responsabilidade civil e, neste exemplo, a estatistica
ndo serviu ao nexo mas ao critério de liquidagédo do dano, para qualificacédo
do “quantum debeatur”. A estatistica pode colaborar no “quantum debeatur”
nunca no “an debeatur”’. Fundamentar os julgamentos em estatisticas para
achar um culpado, a ‘qualquer prec¢o’ é criar inseguranca social e incentivar
‘a inggstria das indenizag¢des’, sem falar nas decisdes injustas, o que é o
pior.

Tecidos tais esclarecimentos, apontam-se, adiante, alguns casos em que,
diante das circunstancias féticas, € possivel que se admita a presuncdo da

causalidade.

2| OPEZ, Tereza Ancona. Op. cit., p. 34.
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5.6.1. ALGUNS CASOS INTERNACIONAIS DE DESTAQUE

Podemos verificar no direito internacional algumas situacées em que ocorreu

a presuncao causalidade na responsabilidade civil. Vejamos:

- Danos causados por consumo de estrogénio sintético (DES) — Teoria da
Responsabilidade por Cota de Mercado (Market Share Liability): A decisao proferida
no caso Sindell X Abbot Laboratories, em 1980, responsabilizou os fabricantes de
DES (estrogénio sintético anti abortivo) que, apés ter sido muito consumido entre 0s
anos 1947 e 1971, deu causa a diversos tipos de cancer nas criangas nascidas das

maes que utilizaram o medicamento durante suas gestacoes.

No caso em tela, merece destaque o fato de que, para que a execucao da
responsabilidade, exigiu-se que as empresas tivessem cota substancial de
participacdo no mercado, atinente a fabricagdo do medicamento (market share
liability).

Vale apontar que no Brasil, também se verificou a ocorréncia de situagéo
danosa semelhante, no sentido de um medicamento anticoncepcional ndo ter surtido
o efeito dele esperado — na realidade, o que aqui ocorreu, foi a auséncia do efeito a
que deveria se prestar! — consistente na gravidez de consumidoras de um

determinado lote da pilula Microvlar.

Em protec¢éo a figura da vitima, consumidora, foi proferido o seguinte julgado:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. ANTICONCEPCIONAL MICROVLAR. PLACEBOS
UTILIZADOS POR CONSUMIDORAS. ANALISE DO MATERIAL
PROBATORIO QUE APONTA PARA A RESPONSABILIDADE CIVIL DO
FABRICANTE. CORRETA VALORACAO DA PROVA.

INVERSAO DO ONUS DA PROVA. DESNECESSIDADE.

1. Acontecimento que se notabilizou como o ‘caso das pilulas de farinha'":
cartelas de comprimidos sem principio ativo, utilizadas para teste de
magquinario, que acabaram atingindo consumidoras e ndo impediram a
gravidez indesejada.

2. A alegacédo de que, até hoje, ndo foi possivel verificar exatamente de que
forma as pilulas-teste chegaram as maos das consumidoras nao é
suficiente para afastar o dever de indenizar do laboratério. O panorama
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fatico evidencia que essa demonstracdo talvez seja mesmo impossivel,
porque eram tantos e tdo graves os erros e descuidos na linha de produgéo
e descarte de medicamentos, que nédo seria hipétese infundada afirmar-se
gue os placebos atingiram as consumidoras de diversas formas ao mesmo
tempo.

3. Além de outros elementos importantes de convic¢do, dos autos consta
prova de que a consumidora fazia uso do anticoncepcional, muito embora
nao se tenha juntado uma das cartelas de produto defeituoso. Defende-se a
recorrente alegando que, nessa hipotese, ao julgar procedente o pedido
indenizatério, o Tribunal responsabilizou o produtor como se este sO
pudesse afastar sua responsabilidade provando, inclusive, que a
consumidora néo fez uso do produto defeituoso, o que é impossivel.

4. Contudo, esta presente uma dupla impossibilidade probatéria: a autora
também era impossivel demonstrar que comprara especificamente uma
cartela defeituosa, e ndo por negligéncia como alega a recorrente, mas
apenas por ser dela inexigivel outra conduta dentro dos padr6es médios de
cultura do pais.

5. Assim colocada a questdo, ndo se trata de atribuir equivocadamente o
O6nus da prova a uma das partes, mas sim de interpretar as normas
processuais em consonancia com os principios de direito material aplicaveis
a espécie. O acorddo partiu das provas existentes para concluir em um
certo sentido, privilegiando, com isso, o principio da prote¢cdo ao
consumidor.

6. A conclusdo quanto a presenca dos requisitos indispensaveis a
caracterizacdo do dever de indenizar ndo exige a inversdo do 6nus da
prova. Decorre apenas da contraposicdo dos dados existentes nos autos,
especificamente sob a Otica da protecdo ao consumidor e levando em
consideracgdo, sobretudo, a existéncia de elementos cuja prova se mostra
impossivel - ou ao menos inexigivel - para ambas as partes.

7. Recurso especial a que se nega provimento.

(REsp 1120746/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA,
julgado em 17/02/2011, DJe 24/02/2011)

- Danos causados pelo consumo do 6leo de canola desnaturado: Trata-se de caso
ocorrido na Espanha no inicio dos anos 80, em que cerca de 15.000 (quinze mil)
pessoas foram intoxicadas pela ingestdo do produto, tendo morrido por volta de 300

(trezentas) delas.

Naquele pais, a importacdo do Oleo de canola era admitida apenas para a
utilizacdo com fins industriais, de modo que os importadores foram obrigados pela
Administracdo a desnaturarem o produto, impedindo, portanto, seu consumo

humano.

Diante dessa imposicéo, alguns fornecedores passaram a importar o 0Oleo
desnaturado e a inverter esse processo de desnaturacdo, para poderem vendé-lo
para consumo humano. Contudo, em tal processo quimico o produto restou

impréprio para sua utilizagdo como alimento e iSso gerou a intoxicacdo em massa
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acima mencionada, de modo que as vitimas desse dano conseguiram

responsabilizar os empresérios, mesmo sem a prova direta da causalidade.

- Responsabilidade Civil pela Privacdo do Direito de ndo Nascer (Caso Affaire
Perruche; wrongful life) — a perda da chance de né&o ter nascido: Ha casos nos
Estados Unidos, na Franca e na Espanha (lugares onde o aborto terapéutico é
permitido), em que foram responsabilizados os médicos que negligenciaram
informacdes que permitiriam as maes a opcao de abortaram, caso soubessem que o

bebé nasceria com deficiéncias.

Héa presuncao da causalidade em tais casos, “na medida em que a faculdade
da mae em optar pela interrupcdo da gravidez (caso soubesse da anomalia no feto)

& somente hipotética, provavel e nao real”*.

5.6.2. DANOS CAUSADOS PELO CONSUMO DE TABACO E DANOS
DECORRENTES DO CONSUMO DE “FAST FOOD”

Embora ha algum tempo, em que a indastria do tabaco nao informava a seus
consumidores o potencial nocivo do uso do cigarro, fosse possivel a presuncédo da
causalidade, vislumbra-se, na atualidade, a ocorréncia de assung¢ao de risco pelo
consumidor (e ndo situacdo de culpa exclusiva da vitima como ja defendido por
alguns), porquanto, ao consumir o produto, que é notoriamente prejudicial a saude,
ja esta o consumidor devidamente ciente dos danos que podem advir de sua

conduta.

Nessa toada, € certo que os fabricantes de cigarro podem (e devem) ser
responsabilizados pela falta de informacé&o, mas, quando tal informacao € ostensiva,
como ocorre na atualidade, a responsabilizacdo pelos danos decorrentes do

consumo do tabaco n&do encontra mais lugar em nossa realidade juridica.

1“3 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Op. cit., p. 274.
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A respeito do tabaco vale trazer a baila interessante precedente
jurisprudencial que analisou com minlUcia e maestria a questdo do impacto da
auséncia de informac&o aos consumidores de tabaco, cuja ementa consta no Anexo
| da presente dissertacdo (TJRS — Apelacéo Civel N° 70016845349 — Nona Camara
Civel — DES. ODONE SANGUINE —j. 12.12.2007).

Por fim, sem embargo do entendimento adotado no julgado acima, devemos

consignar também a existéncia de posicionamento no sentido de que

ndo ha nexo de causalidade juridica entre a producao e venda de cigarros e
as enfermidades que a elas se lhes pretende atribuir. Tais doencgas
decorrem de uma multiplicidade de fatores, atestada sem dissenso pelos
especialistas. Isto significa que o habito de fumar, a poluicdo urbana, a
fumaca da lenha no campo, os hébitos alimentares, a qualidade de vida e
outros fatores de risco conhecidos ou ainda desconhecidos, bem como as
condi¢cdes (ou cargas) %enéticas do fumante, constituem-se em causas
provaveis das doencas.**

Mesmo porque, “a formacéo e efetiva atuagdo do nexo causal em matéria de
tabaco ndo é simples, muito menos automéatica. O nexo causal, quando se trata de
danos a saude, nunca pode ser direto, porque as pessoas tém saude, constituicao
fisica, equilibrio emocional, caracteristicas genéticas, habitos de vida, historia de
vida, etc. totalmente individualizados™**, de modo que a presuncdo de causalidade
nesses casos €, na atualidade, algo cada vez menos possivel, completamente

excepcional.

Com relacdo aos danos decorrentes do consumo de exacerbado de “fast
food”, é cedico que a informacédo sobre as calorias dos produtos é cada vez mais
difundida e divulgada aos consumidores, em alguns casos até por forca de lei (Lei
Estadual Paulista n°® 14.677/2011 — obriga as redes de “fast food” a informar aos

consumidores o valor nutricional dos alimentos comercializados*).

% TEPEDINO, Gustavo. A causalidade nas acdes de responsabilidade atribuidas ao habito de fumar.

Volume 102, n. 384. Rio de Janeiro: Forense, mar/abr 2006.

%° | OPEZ, Tereza Ancona. Op. cit., p. 162.

148 “Artigo 1° - As redes de estabelecimentos que fornecem refeigdes no sistema de “fast food” ficam
obrigadas a informar aos consumidores a quantidade de carboidratos, proteinas, gorduras e sédio,
bem como o valor caldrico contido nos alimentos comercializados.

Paragrafo Unico - As informagdes de que trata o “caput” deverado estar impressas nas embalagens
individuais, quando possivel, ou em cardapios, cartazes, “folders” e tabelas afixadas com destaque
em local visivel nos locais de venda.
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Diante disso, assevera de forma acertada a doutrinadora acima mencionada

que

a obesidade aparece apesar de as pessoas saberem que o0s alimentos
engordam ou, se ingeridos em grande quantidade, podem fazer muito mal.
Ha conhecimento notdrio desses fatos e é a partir dai que é feita a escolha
pelo consumidor, que, entdo, deve assumir a responsabilidade de sua
conduta. Havia possibilidade infinita de opcbes de alimentos menos
engordantes e, portanto, quanto maior a op¢ao, maior € a responsabilidade.
(...) Em suma, ha assuncéo de risco pelo consumidor de produtos que nao
sendo nocivos “per se” tornam-se perigosos pela quantidade ingerida. Em
sentido técnico e juridico ndo podemos falar em formacéo de nexo causal,
porquanto ao assumir o risco o consumidor chamou para si toda a
responsabilidade. Porém, se se falar em nexo causal haverd seu
rompimento pela atua¢do da excludente do artigo 12, 8 3°, inciso Ill, do

CDC; a saber, culpa exclusiva do consumidor.

5.6.3. DANOS AMBIENTAIS E DANOS NUCLEARES

Em casos de danos nucleares (artigos 4° e 13 da Lei n° 6.453/77) e danos
ambientais também é possivel a admissdo da presun¢do da causalidade, dada a
relevancia do patriménio natural e sua essencialidade a sobrevivéncia humana das

presentes e futuras geracoes.

Aponta Edis Milaré a dificuldade da determinacéo segura do nexo causal em
matéria ambiental, devido aos fatos da poluicdo permanecerem muitas vezes
camuflados pelo anonimato, pela multiplicidade de causas, fontes e

comportamentos™*’.

Devido a tal dificuldade, como apropriadamente assevera Patricia Fraga

Iglecias Lemos,

Artigo 2° - Os estabelecimentos comerciais que ndo cumprirem a presente lei estaréo sujeitos a multa
no valor de 400 (quatrocentas) Unidades Fiscais do Estado de Sao Paulo - UFESPs ou indice que a
substitua, que sera aplicada em dobro em caso de reincidéncia.”

" MILARE, Edis. Direito do meio ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario. 22 Ed. Sao
Paulo: Revistas dos Tribunais, 2001.
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a prova do nexo causal no campo ambiental tem sido facilitada de indmeras
maneiras, seja por presungbes de causalidade, principalmente levando em
conta que, como regra, estamos diante de uma atividade de risco, seja com
a inversdo mais ampla do 6nus da prova, uma vez verificada a
multiplicidade de potenciais fontes degradadoras e a situacdo de fragilidade
das vitimas. Também é possivel utilizar a previsdo de sistemas inovadores
de causalidade, como o da responsabilidade civil alternativa ou baseada em
“parcela de mercado” (market share liability).**®

9

Também de acordo com Rogério Ferraz Donnini**’, o nexo de causalidade

tem sido relativizado nos casos de lesdo ao meio ambiente natural, sob o
entendimento de que a obrigacao de reparacao é proepter rem (em razao da coisa),
de forma que o atual proprietario do bem, mesmo néo tendo ocasionado o prejuizo
ambiental — ou seja, mesmo ndo havendo a prova da relacdo direta entre sua agao e
omissdo e o dano existente — esta obrigado a repara-lo. Nesse sentido, aponta o

seguinte precedente jurisprudencial:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. DANOS AMBIENTAIS. ACAO
CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE DO ADQUIRENTE. TERRAS
RURAIS. RECOMPOSI(;AO. MATAS. INCIDENTE DE UNIFORMIZA(;AO
DE JURISPRUDENCIA. ART. 476 DO CPC. FACULDADE DO ORGAO
JULGADOR.

1. A responsabilidade pelo dano ambiental é objetiva, ante a ratio essendi
da Lei 6.93881, que em seu art. 14, § 1°, determina que o poluidor seja
obrigado a indenizar ou reparar os danos ao meio-ambiente e, quanto ao
terceiro, preceitua que a obrigacdo persiste, mesmo sem culpa.
Precedentes do STJ:RESP 826976/FPR, Relator Ministro Castro Meira, DJ de
01.09.2006; AgRg no REsp 504626/PR, Relator Ministro Francisco Falcéo,
DJ de 17.05.2004; RESP 263383FPR, Relator Ministro Jodo Otavio de
Noronha, DJ de 22.08.2005 e EDcl no AgRg no RESP 255170/SP, desta
relatoria, DJ de 22.04.2003.

2. A obrigacéo de reparacdo dos danos ambientais é propter rem, por isso
que a Lei 8.17191 vigora para todos os proprietarios rurais, ainda que nao
sejam eles 0s responsaveis por eventuais desmatamentos anteriores,
maxime porque a referida norma referendou o préprio Cédigo Florestal (Lei
4.77165) que estabelecia uma limitagdo administrativa as propriedades
rurais, obrigando os seus proprietarios a instituirem areas de reservas
legais, de no minimo 20% de cada propriedade, em prol do interesse
coletivo. Precedente do STJ: RESP 343.741PR, Relator Ministro Franciulli
Netto, DJ de 07.10.2002.

3. Paulo Affonso Leme Machado, em sua obra Direito Ambiental Brasileiro,
ressalta que

"[...]JA responsabilidade objetiva ambiental significa que gquem danificar o
ambiente tem o dever juridico de repara-lo. Presente, pois, o bindmio
danofeparagido. Nao se pergunta a razao da degradagdo para que haja o
dever de indenizar eu reparar. A responsabilidade sem culpa tem
incidéncia na indenizagdo ou na reparacdo dos "danos causados ao meio

1“8 | EMOS, Patricia Fraga Iglecias. Direito ambiental — responsabilidade civil e protecdo ao meio

ambiente. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.
149 DONNINI, Rogério Ferraz. Prevencdo de danos e a extens&o do principio neminem laedere. Op.
cit., p. 491.
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ambiente e aos terceiros afetados por sua atividade" (art. 14, 8§ lll, da Lei
6.93881). Nao interessa que tipo de obra ou atividade seja exercida pelo
gue degrada, pois ndo ha necessidade de que ela apresente risco ou seja
perigosa. Procura-se quem foi atingido e, se for o meio ambiente e o
homem, inicia-se o processo légico-juridico da imputacdo civil objetiva
ambienta!. Sé depois é que se entrara na fase do estabelecimento do nexo
de causalidade entre a acdo ou omissdo e o dano. E contra o Direito
enriquecer-se ou ter lucro a custa da degradacédo do meio ambiente.

O art. 927, paragrafo Unico, do CC de 2002, dispde: "Havera obrigardo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem". Quanto a
primeira parte, em matéria ambiental, ja temos a Lei 6.93881, que instituiu a
responsabilidade sem culpa. Quanto a segunda parte, quando nos
defrontarmos com atividades de risco, cujo regime de responsabilidade néo
tenha sido especificado em lei, o juiz analisara, caso a caso, ou o Poder
Publico fara a classificacdo dessas atividades. "E a responsabilidade pelo
risco da atividade." Na conceituagdo do risco aplicam-se os principios da
precaucdo, da prevencao e da reparagao.

Repara-se por forga do Direito Positivo e, também, por um principio de
Direito Natural, pois ndo é justo prejudicar nem 0s outros e nem a si mesmo.
Facilita-se a obtencdo da prova da responsabilidade, sem se exigir a
intencdo, a imprudéncia e a negligéncia para serem protegidos bens de alto
interesse de todos e cuja lesdo ou destruicdo ter4 consequéncias ndo sé
para a geracao presente, como para a geracdo futura. Nenhum dos poderes
da Republica, ninguém, esta autorizado, moral e constitucionalmente, a
concordar ou a praticar uma transagéo que acarrete a perda de chance de
vida e de salde das geracdes [...]" in Direito Ambiental Brasileiro, Malheiros
Editores, 122 ed., 2004, p. 326-327.

[...]

(STJ, REsp 745363/PR, Rel. Min. Luiz Fux, j. 20.09.2007)

Annelise Monteiro Steigleder destaca, ainda, que por ndo haver nexo de
causalidade adequado entre a atividade e o dano, impGe-se observar que “todos os
riscos abrangidos pela atividade dever&o ser internalizados no processo produtivo e,
se dano ocorrer, haverd uma presuncdo de causalidade entre tais riscos e o

danoulSOl

Cabe sublinhar, alias, que a presuncao da causalidade ocorrida nas situacdes
de danos nucleares € decorrente da expressa previsdo legal de que a
responsabilidade em tais casos é exclusiva e integral do explorador da atividade (o
que se denomina principio da canalizacdo), sendo que, como contrapartida a
presuncdo do nexo causal, a Lei n® 6.453/77 determina em seu artigo 13, a

obrigatoriedade da realizacdo de seguro pelo explorador, resguardando, desse

%0 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Consideracdes sobre o nexo de causalidade na
responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Revista de direito ambiental. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, n® 32, 2003.
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modo, eventuais vitimas de danos decorrentes da atividade (principio da

obrigatoriedade de garantia prévia).

Conforme bem conclui Igor Volpato Bedone,

a preocupacao da legislacéo, no caso, foi socializar os riscos da exploracéo
de atividade potencialmente perigosa como a energia nuclear. A presuncao
de causalidade e imposicdo de seguro de responsabilidade, embora
encarecam a atividade, de modo a aumentar o prego da energia paga pelo
consumidor, por outro lado, garantem a plena ressarcibilidade de danos
eventualmente experimentados por terceiros que guardem relacdo com a
atividade nuclear, ainda que tais danos ndo tenham sido causados pelo seu
explorador.

Essa hipétese de presuncdo de causalidade €, assim, coerente com o0
sistema de responsabilidade civil dessa atividade, a medida que promove
tanto a socializacdo dos riscos como o pagamento dos danos.™

Por derradeiro, insta apontar que a adocdo da teoria da causalidade
adequada a presuncdo de causalidade em casos de danos ambientais e nucleares
se mostra fiel ao escopo do principio do poluidor-pagador que, embora ndo se
confunda com o principio da responsabilidade, estabelece que aquele que utiliza o
recurso ambiental deve suportar todos os custos disso decorrentes, mesmo porque,
ao causar uma degradacédo ambiental, seu agente invade a propriedade de todos os

que respeitam o meio ambiente e afronta direito alheio®?.

5.6.4. RESPONSABILIZACAO DO ESTADO POR BALA PERDIDA

Atualmente, verificamos também a existéncia de inumeros julgados
imputando ao Estado a obrigacao de reparar danos causados por “balas perdidas” (o
gue também néo deixa de ser uma forma de relativizacdo do nexo de causalidade),

sobretudo os provenientes do Tribunal de Justica Carioca™>;

1 BEDONE, Igor Volpato. Op. cit., p. 118.

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 202 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.
% porém cabe ressaltar também a existéncia de alguns julgados proveniente de tal Corte que
chegam a delimitar o nexo de causalidade que permite atribuicdo da responsabilidade ao Estado
nestas situacoes:

“DIREITO ADMINISTRATIVO. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. PERSEGUIGCAO. TROCA DE TIROS ENTRE POLICIAIS E BANDIDOS. ‘BALA
PERDIDA’. AUTOR ATINGIDO POR PROJETIL DE ARMA DE FOGO. AVARIAS EM SEU VEICULO.
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Direito Processual Civil. Embargos de declaracdo. Contradigcdo. Omisséo.
Inexisténcia. Direito Administrativo. Lesdo. Bala perdida. Troca de tiros entre
policiais e supostos marginais. Sentenca condenando o Estado do Rio de
Janeiro a pagar indeniza¢do por danos morais. Nexo causal. Aplicacdo da
teoria da causalidade adequada, isto é, a responsabilidade somente recaira
sobre aquela condicdo que poderia concretamente concorrer _para_a
producao do resultado, excluindo-se as demais condicdes gue concorriam,
mas _gque ndo eram as mais adequadas para produzir o dano.
Responsabilidade do Estado. A conduta de seu agente publico se néo foi
aquela gue efetivamente deu causa ao resultado - alvejando o apelado com
o disparo da arma de fogo -, contribuiu em muito para a causacdo do dano,
jA_que falhou com o seu dever de seguranca. Efeito modificativo.
Descabimento. Cognicdo restrita & omissdo, contradicdo obscuridade do
acordao. Precedentes: STF, 12 Turma, REED 255071/SP, Min. Moreira
Alves; STF, 22 Turma, AGAED 265905, Min. Celso de Mello Rejei¢cdo dos
embargos.

(TIRJ, Apelacédo 2008.001.59326, Rel. Nagib Slaibi, Sexta Camara Civel, j.
01/04/2009)

BALA PERDIDA RESPONSABILIDADE OBJETIVA DEVER DE GARANTIR
A SEGURANCA TRANSEUNTE FERIDO EM TIROTEIO DANO MORAL

Constitucional. Civil. Responsabilidade civil. Responsabilidade civil do
Estado. ‘Bala perdida’. Linha Amarela. Ferimento causado a transeunte em
tiroteio provocado por terceiros nédo identificados. Artigo 37, § 6° da
Constituicdo Federal. Ndo se desconhece que é francamente majoritaria a
orientacdo jurisprudencial no sentido de que o Estado n&do tem
responsabilidade civil por danos provocados em episddios de ‘bala perdida’,
sendo invariavel o argumento de que o Estado ndo pode ser
responsabilizado por omissdo genérica". Reclama revisdo a jurisprudéncia
gue reconhece a néo responsabilidade civil do Estado do Rio de Janeiro
pelos freqlentes danos causados por balas perdidas, que tém levado a
morte e a incapacidade fisica milhares de cidaddos inocentes. O clima de
inseguranca chegou a tal ponto que os mais favorecidos tém trafegado
pelas vias da cidade em carros blindados. Ha uma guerra ndo declarada,
mas as autoridades publicas, aparentemente, ainda ndo perceberam a
extenséo e a gravidade da situagdo. Pessoas sdo assassinadas por balas
perdidas dentro de suas casas, enquanto dormem, em pontos de O6nibus,
em escolas, nas praias e em estadios de futebol. O Estado ndo se
responsabiliza por esta criminosa falta de seguranca, escudado por um
verdadeiro nonsense teéricojuridico, como se 0s projéteis que cruzam a
cidade viessem do céu. Além disso, a tese tem servido como efetivo
estimulo para que a Administracdo permaneca se ‘omitindo genericamente’,
até porque aos eventos de balas perdidas tem-se dado o0 mesmo tratamento
juridico dispensado ao dano causado pelo chamado ‘Act of God’. A vetusta
doutrina da responsabilidade subjetiva por atos omissivos da Administracao
Publica ndo tem mais légica ou razao de ser em face do abandono em que

INCAPACIDADE TOTAL TEMPORARIA PARA O TRABALHO. PERDA TEMPORARIA DOS
MOVIMENTOS DA MAO. AUSENCIA DE PLANEJAMENTO NO ATUAR ESTATAL. DEVER DE
INDENIZAR. E indiferente se o disparo que atingiu a vitima foi deflagrado por policial ou pelos
meliantes que eram perseguidos. O nexo de causalidade esta na atuacdo despreparada dos agentes
estatais, que causaram a situacdo de perigo a todos os administrados que circulavam em horéario de
intenso movimento por local de grande circulacdo. A funcdo do Estado € garantir genericamente a
seguranca publica, ao passo que a reiterada omissdo transmuda a natureza desse dever em
especifica. Responsabilidade objetiva do Estado. Danos materiais e morais que devem ser
reparados. Reducédo da verba compensatéria. Conhecimento e parcial provimento do recurso.”

(TJRJ, Apelacao/reexame necessario 2009.227.01907, Des. ROGERIO DE OLIVEIRA SOUZA, Sexta
Céamara Civel, j. 19/08/2009) — grifamos
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se encontra a populacdo da cidade do Rio de Janeiro. Ainda que se
concordasse com o afastamento da responsabilidade objetiva, nestes
casos, seria possivel, sem muito esforco, verificar que no conceito de culpa
‘stricto sensu’ cabe a manifesta inacdo do Estado e sua incapacidade de
prover um minimo de seguranca para a populacdo, sendo intuitivo 0 nexo
causal. Ndo se trata, bem de ver, de episddios esporadicos ou de fortuitos.
Tais eventos ja fazem parte do dia-a-dia dos moradores da cidade. Pessoas
sdo agredidas e mortas dentro de suas préprias casas. Autoridades séo
roubadas em vias expressas sob a mira de armamentos de guerra. Dizer
gue o Estado ndo é responsavel equivale, na pratica, a atribuir culpa a
vitima. O dano sofrido € a san¢do. Recurso provido por maioria. Vencida a
Des. Leticia Sardas.

(TIRJ, Apelacdo 2008.001.55126, Des. MARCO ANTONIO IBRAHIM,
Vigésima Camara Civel, j. 06/05/2009)

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - CONFRONTO ENTRE
POLICIAIS E TRAFICANTES - BALA PERDIDA MORTE DA FILHA DOS
AUTORES - NEXO DE CAUSALIDADE DEVER DE INDENIZAR -
PENSIONAMENTO - DANO MORAL. Havendo confronto entre o Estado-
policia e traficantes, trazendo a morte de menor, que nada tinha haver com
o fato, impbe-se o dever de indenizar ao Estado, independentemente da
bala ter sido desferida por arma de policial ou de traficantes. Risco da
atividade que d& causa ao dano, impondo o dever de indenizar.
Precedentes. Reparacdo material - pensionamento - que impde prova.
Auséncia de presuncdo de dano. Reparagdo moral bem
mensurada.Conhecimento e provimento parcial do recurso. PROCESSUAL
CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. DANOS MATERIAIS E
MORAIS. AGAO POLICIAL. PERSEGUICAO EM VIA PUBLICA. VITIMA
ATINGIDA POR PROJETIL DE ARMA DE FOGO. "BALA PERDIDA".
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. CONFIGURACAO.
ONUS DA PROVA. SUMULA 07. PRESCRICAO. DECRETO LEGISLATIVO
20.910/32. APLICACAO. CIENCIA INEQUIVOCA DOS ATOS LESIVOS.
SUPRESSAO DE INSTANCIA. TEORIA DA CAUSA MADURA. CAUSA
PETENDI. PRINCIPIO NARRA MIHI FACTUM, DABO TIBI JUS.

(TIRJ, Apelacédo 2008.001.58356, Des. RICARDO COUTO, Sétima Camara
Civel, j. 21/01/2009)

Dessarte, nos casos de “bala perdida”, embora a presungao da causalidade
nao tenha se operado em razéo da utilizacdo da teoria da causalidade adequada,
verificamos que, por estar atenta a necessidade de reparacéo integral da vitima que
sofreu um dano injusto, ndo deixa de atender parte dos principios que norteiam
referida presuncdo, quais sejam, a dignidade da pessoa humana, a reparagao

integral e a prevencao.
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CONCLUSOES

A partir do século XX, em decorréncia da massificacdo das rela¢des, nota-se
uma relevante mudanga do eixo da responsabilidade civil, alterando-se seu centro
da analise da culpa (ato ilicito) e da reparacao (justica retributiva), para o risco
(intrinseco as atividades potencialmente danosas) e para o0 dano injusto,
perfazendo-se, a partir dai, a denominada justica distributiva, decorrente dos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social.

Nesse atual contexto, € essencial que os estudiosos do direito atentem a
importancia do correto exame da causalidade, (i) dadas as suas duplas fungbes (a
imputacao juridica do dever de indenizar e a limitacdo das verbas indenizatorias); (ii)
a impossibilidade de indiferenca com relacdo aos casos de danos difusos em que,
embora haja a probabilidade estatistica e l6gica de ter sido a lesdo ocasionada por
determinado agente, ha grande dificuldade da producéo da prova do nexo causal, 0
gue poderia vir a, injustamente, afastar a responsabilidade do causador do dano; e,
além disso, (iii) impde-se a percepcao de que o nexo causal ndo é questdo de fato,
mas de direito, juridica, porque se refere a selecdo daquele a quem sera atribuida a
obrigacéo juridica de indenizar; e, por fim, (iv) devido ao fato de que o advento da
responsabilidade independente de culpa (a responsabilidade objetiva), fez redobrar
a atencdo sobre o nexo causal, porquanto, em tais situacfes, sua interrupcao

consiste na Unica possibilidade de afastamento do dever de indenizar.

Nesse diapasao, para a selecdo do dever indenizatorio, a teoria adotada na
analise do nexo causal € de extrema importancia, porquanto, dependendo de sua

Otica, um ou outro agente poderd vir a ser responsabilizado.
As trés teorias de maior destaque na doutrina patria sao:
() a teoria da equivaléncia das condi¢cdes (ou teoria da conditio sine qua non) —

todos os agentes que praticaram condutas que, de algum modo, influenciaram no

resultado danoso, respondem de maneira igual;
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(i) a teoria dos danos diretos e imediatos (ou teoria da relacdo causal imediata) — os
agentes respondem no limite de suas participa¢cfes, de modo que é necessario que
o dano se ligue diretamente a falta do agente, e que tal relacdo ndo seja
interrompida por outras condutas que possam vir a influenciar no resultado danoso;

e

(iii) a teoria da causalidade adequada, para a qual a causa do dano é apenas o
evento mais apto a gera-lo, na forma como se apresenta, segundo o curso normal

das coisas e a experiéncia comum da vida.

Conquanto haja entendimento doutrinario no sentido de que a teoria dos
danos diretos e imediatos tenha sido a adotada pelo ordenamento civil patrio (em
virtude do disposto no artigo 403 do Cddigo Civil), uma perfunctéria e
despretensiosa pesquisa na jurisprudéncia nacional demonstra claramente que as
trés teorias supramencionadas tém sido amplamente utilizadas pelos magistrados na
fundamentacdo de suas decisbes e, sobretudo, que tem sido cada vez mais
relativizado o nexo de causalidade, com o louvavel e imperioso intuito de se garantir

a vitima a respectiva indenizacédo a que faz jus.

Depreende-se, a partir da breve analise de casos concretos mencionados no
presente estudo, que, em casos de danos difusos — ou seja, aqueles que atingem
interesses transindividuais e se propagam no tempo — quando se verifica a
existéncia de probabilidade (estatistica e légica) da causa da lesdo ter partido da
conduta de determinado agente, bem como, quando se verifica a hipossuficiéncia
probatoria do nexo causal entre a lesdo e tal conduta, é possivel a utilizacdo da
teoria da causalidade adequada para a imputacédo do dever de indenizar, por meio
da presuncdo da causalidade, calcada no disposto no artigo 335 do diploma
processual civil e, sobretudo, nos principios da dignidade da pessoa humana, da

solidariedade social, da prevencao e da reparacéo integral do lesado.

Assim sendo, ndo se pode tolerar que a vitima de um dano injusto reste
irressarcida, dados o0os enunciados  dos relevantissimos principios

supramencionados, corolarios da responsabilidade civil contemporanea, que
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acertadamente prestigia a O6tica personalista do direito civil, de acordo com o0s
valores presentes na nossa Constituicdo Federal de 1988, o que leva & admissao e,
mais que isso, a necessidade da presuncdo da causalidade nas especificas

situacdes examinadas no presente estudo.
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ANEXO |

“APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. MORTE DE FUMANTE QUE
INICIOU O VICIO DO TABAGISMO ANTES DA VIGENCIA DO CDC.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO FABRICANTE OU FORNECEDOR PELO
FATO DO PRODUTO (ART. 6° INCISO VI, 9° E ART. 12, DO CDC). DIREITO
COMPARADO. PRESSUPOSTOS. DEFEITO DE PRODUTO INERENTEMENTE
PERIGOSO EM RAZAO DA VIOLAC;AO DE UMA LEGITIMA EXPECTATIVA DE
SEGURANCA CAPAZ DE PROVOCAR DANOS A SAUDE DOS CONSUMIDORES.
NEXO DE CAUSALIDADE SOB A PERPECTIVA MEDICA E JURIDICA. AUSENCIA
DE BOA-FE EM RAZAO DA OMISSAO EM ALERTAR AOS CONSUMIDORES DE
CIGARROS SOBRE OS CONHECIDOS DANOS A SAUDE PELO ATO DE FUMAR
PRODUTO INERENTEMENTE PERIGOSO. CONTRIBUICAO DA VITIMA.
QUANTUM INDENIZATORIO.

1. AGRAVO RETIDO. N&o foi apresentado incidente de impugnacdo ao valor da
causa no momento oportuno, motivo pelo qual se operou a preclusao temporal, a
teor do art. 183 do CPC. Ainda assim nédo fosse, o pedido da acéo originaria diz
com a procedéncia da acdo para condenar a demandada ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, em valor a ser arbitrado pelo juizo. A parte autora,
portanto, ndo especificou a quantia pleiteada, deixando-a a critério do Juiz, de
acordo com a ponderacdo dos critérios pertinentes. Trata-se de manifesto pedido
genérico, motivo pelo qual perfeitamente cabivel a fixacdo do valor da causa como o
de alcada. Evidente a viabilidade de deduzir pedido de condenacdo por danos
morais, baseados no sofrimento psiquico, emocional que nao encontra exata
mensuracdo econbmica no momento da propositura da acdo e depende de
arbitramento judicial, ndo encontrando 6bice na vedacéo legal do art. 286 do CPC.

2. APLICACAO DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (DIREITO
INTERTEMPORAL) Por manifestacdo expressa do legislador, as normas juridicas de
protecdo e defesa do consumidor sdo de ordem publica, devendo ser aplicadas de
forma imediata aos contratos ou relagcdes de consumo em curso e aos fatos ainda
nao consumados e nao integrantes do patrimoénio do titular do direito ante o
interesse publico existente. Como o hébito de fumar fora adquirido anteriormente, e
a relacdo consumerista persistiu apés a entrada em vigor do CDC, inclusive o
diagnostico, hospitalizacdo e morte da vitima ocorreram em plena vigéncia dessa
legislacdo protetiva, aplicavel o sistema de responsabilidade objetiva prevista no
Caodigo de Defesa do Consumidor. Por outro lado, aplicam-se os brocardos da mihi
factum, dabo tibi ius (d4-me o fato, dar-te-ei o direito) ou entédo o iura novit curia (o
juiz conhece o direito), de modo que era licito ao juiz sentenciante reconhecer a
aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor, ainda que a peti¢éo inicial da
acdo indenizatoria tenha sido fulcrada na responsabilidade civil subjetiva do Cédigo
Civil de 1916.

3. A LICITUDE DA CONDUTA da ré, em fabricar e comercializar cigarros, nao
importa ao deslinde do feito, para o que imprescindivel é examinar as
particularidades do produto colocado no mercado, seja no plano interno, seja no
plano externo. Os atos ilicitos, sem a intencédo de esgota-los, restaram configurados:
(@) na omissdo das fornecedoras de tabaco em informar, a época em que O
adolescente iniciou a fumar, de maneira adequada e clara, sobre as caracteristicas,
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composicao, qualidade e riscos que o cigarro poderia gerar aos seus consumidores
(vicio de informacéo); (b) na publicidade insidiosa e hipocrita difundida h& tempo
pelas fornecedoras de tabaco, vinculando o cigarro a situagcdes como sucesso
profissional, beleza, prazer, saude, requinte etc.; (c) no fato de as indastrias do fumo
inserirem no cigarro substancia que acarreta dependéncia aos seus utentes
(nicotina), obrigando-0s a consumir mais e mais o produto nocivo, hao por uma
escolha consciente, mas em razdo de uma necessidade quimica.

4. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO FORNECEDOR. Em matéria de protecdo
da saude e seguranca dos consumidores vige a no¢do geral da expectativa legitima,
é dizer, a idéia de que os produtos e servigos colocados no mercado devem atender
as expectativas de seguranca que deles legitimamente se espera. Em primeiro lugar,
exige-se que a existéncia da periculosidade esteja em acordo com o tipo especifico
de produto ou servico (critério objetivo). Em segundo lugar, o consumidor deve estar
total e perfeitamente apto a prevé-la, ou seja, 0 risco ndo o surpreende (critério
subjetivo). O § 1°, do art. 12, do CDC, ap0s salientar que so ha responsabilidade civil
do fornecedor se houver defeito no produto introduzido no mercado, dispde, a titulo
exemplificativo, que “o produto é defeituoso quando néo oferece a seguranca que
dele legitimamente se espera”. Portanto, o conceito de defeito ndo se relaciona
propriamente com a inaptiddo do produto para seus fins, mas, antes, com a violagéo
de uma legitima expectativa de seguranca, que € capaz de provocar danos aos
consumidores. O fato de alguns tabagistas conseguirem largar o vicio por conta
prépria ou com ajuda médica, ndo exclui a responsabilidade do fabricante, visto que
o abandono do vicio depende de fatores subjetivos e caracteristicas individuais dos
consumidores. Entretanto, o vicio possui a mesma génese para todos os tabagistas:
0 consumo de cigarros e o vicio pela nicotina. Parar de fumar nado significa que a
nicotina n&o vicia ou que 0 cigarro Ndo possui outros componentes que induzem o
consumo de cigarros. A abdicacao do vicio pelo fumo ndo depende apenas de uma
decisao do préprio fumante ou de sua autodeterminacdo. Desse modo, 0S riscos
inerentes ao consumo do cigarro ndo sao considerados normais e previsiveis em
decorréncia de sua natureza e fruicdo (art. 8° do CDC), porquanto a expectativa dos
tabagistas ndo é desfrutar de doencas associadas ao consumo de cigarro ou
provocar a morte a longo prazo. Ao revés, pretendem obter a sensagédo calmante e
prazerosa provocada pelo consumo de cigarros, estes sim considerados normais e
previsiveis.

5. DIREITO COMPARADO. A recente terceira grande onda de litigancia contra as
empresas de tabaco nos Estados Unidos da América alterou seu curso de modo que
esta se consolidando a tendéncia dos Tribunais norteamericanos em condenar as
empresas tabagistas. A partir de maio de 1994, se fizeram publicos documentos
internos (conhecidos como ‘cigarette papers’) de algumas empresas tabagistas, que
revelariam que as industrias do fumo sabiam dos riscos para a saude derivados do
consumo de tabaco desde principios e meados dos anos cinglienta e, apesar disso,
teriam omitido as adverténcias relevantes ao ponto de, recentemente, 0s governos
dos Estados da Unido terem decidido acionar, por meio de ‘class actions’ a industria
de cigarros para obter o reembolso dos gastos médico-sanitarios destinados a saude
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por danos relacionados ao tratamento de enfermidades presumidamente
relacionadas com o consumo do tabaco.

6. O CIGARRO COMO PRODUTO INERENTEMENTE PERIGOSO. O tabaco é
considerado como um produto inerentemente perigoso por conter em si riscos para
as vitimas e cujo proprio projeto ou natureza implica uma série de caracteristicas em
virtude das quais ndo é possivel a existéncia de uma alternativa mais segura, uma
vez gque se assim se fizesse se descaracterizaria a prépria natureza desse produto.
Trata-se de produtos nos quais ocorre o paradoxo de que podem ocasionar
consequéncias muito negativas, porém, nem por isso, podem ser reputados como
inseguros ou desarrazoadamente perigosos.

7. NEXO CAUSAL ENTRE O TABAGISMO E A MORTE. A epidemiologia como
método genérico para determinar a causalidade na responsabilidade civil pelo
produto. Segundo a teoria da causalidade adequada, aplicada ao ambito da
responsabilidade civil pelo produto, para que se configure 0 nexo de causalidade,
basta que haja séria probabilidade de ocorréncia do dano, sendo suficiente que este
ndo seja atribuivel a circunstancias extraordinarias ou situagbes improvaveis, que
nao seriam consideradas por um julgador prudente. Nesta perspectiva do nexo
causal epidemiolégico, subministrado pelas regras do que ordinariamente acontece,
a prova coligida aos autos conforta a presenca do liame de causalidade entre o
tabagismo e a neoplasia pulmonar que produziu a morte da vitima.

8. AUSENCIA DE BOA-FE NA CONDUTA DA RE. E certo que o dever de
informacéo foi instituido expressamente apenas com o advento da Lei 8.078/90. N&o
obstante, jA existia no ordenamento civil o principio da boa-fé objetiva (regra de
conduta), que, em esséncia, impunha restricbes a comercializacdo de produtos
nocivos. Com efeito, aqui ndo se avoca as disposicfes do Codigo de Defesa do
Consumidor, mas, sim, o denominado principio da boa-fé — que inobstante ndo
previsto expressamente no Caddigo Civil de 1916, era acolhido pelo sistema de
responsabilidade civil —, 0 qual preceitua uma conduta reta entre os contraentes, de
forma a proteger a legitima expectativa do outro. Mesmo inexistente previsao legal
do dever de informacdo ao tempo em que o autor comecgou a fumar (1963), certo é
gue a demandada deixou de fazer adverténcia que deveria ser feita, ou que deveria
o fabricante saber necessaria, incorrendo em violagdo a necessaria boa-fé no
trafego comercial, por omitir dado essencial do produto, ja que a ocultacdo desta
informacé&o, por si sO, configura a enganosidade. Com efeito, a existéncia de ardil
fantasioso utilizado com o fim de atrair a simpatia do espectador em relacdo ao
produto torna a publicidade enganosa.

9. QUANTUM INDENIZATORIO. N&o persiste qualquer divida acerca da tristeza,
do sofrimento e da angustia enfrentadas pela companheira e pelo filho do de cujus
ao ter de presenciar a degradacédo progressiva da saude do ente querido, sem lograr
éxito nas tentativas de ajuda-lo a se livrar do vicio. A ré induziu o vicio de forma
direta, por meio de propagandas, com a finalidade Unica de obter lucro, sem
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preocupacdo com a saude do consumidor. Curial que se reconheca a contribuicdo
da vitima para a sua morte, na medida em que foi alertada por pessoas préximas
sobre o perigo da continuidade do tabagismo, conforme a propria peticdo inicial
expde, motivo pelo qual correta a reducdo perpetrada no Juizo a quo em 2/3 do
valor indenizatorio. Incabivel maior reducdo do quantum, dado que o
desencadeamento do vicio deve ser atribuido a demandada.

(TIRS — Apelacédo Civel N° 70016845349 — Nona Camara Civel — DES. ODONE
SANGUINE —j. 12.12.2007)
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