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RESUMO

Em uma sociedade de risco e hiperconsumista, marcada pela informacao, complexidade e
incerteza, a flexibilizagdo do nexo causal surge como uma adequagdo doutrinaria do instituto
aos novos tempos que emergem, em que a tecnologia influencia incisivamente nas relagdes
sociais e econdmicas, assumindo papel fundamental no progresso da humanidade, mas cujo
avango desenfreado pode ocasionar danos irreparaveis e de proporgdes colossais.
Considerando essa problemadtica, o presente trabalho teve como intuito investigar o nexo de
causalidade, como pressuposto da Responsabilidade Civil, e prospectar suas formas atuais,
com a convivéncia de teorias classicas e teorias novas de nexo, que estdo em continua
expansdo pela doutrina. Formas inéditas de causalidade comecaram a ser identificadas e
antigos problemas de causa e efeito foram revisitados, com o fito de dar uma solugao justa —
ou mais adequada — a todas essas situagdes. Para tanto, fez-se um apanhado qualitativo acerca
delas, apreciando especificamente a nova tendéncia teoérica de flexibilizagdo do liame causal,
em prol da garantia de um melhor tratamento a vitima, que em muitas situacdes fica
desamparada, por justamente ndo restar caracterizado esse componente etioldgico, dada a
dificuldade de analisd-lo em diversos casos novos. Os resultados demonstraram que, como
ramo do Direito que atua diretamente sobre os danos e que ¢ mais aberto aos influxos das
mudancas sociais, a Responsabilidade Civil enfrenta o desafio das novas formas de
causalidade e dos novos danos, merecendo que seus institutos sejam repensados e colocados

em sintonia com a atualidade.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Causalidade. Presuncdo de causalidade.

Flexibilizagao do nexo causal. Nexo causal probabilistico.



ABSTRACT

In a hyperconsumerist and risky society, marked by information, complexity and uncertainty,
the flexibilization of the causal nexus arises as a doctrinal adaptation of the institute to the
new times, in which technology influences incisively in social and economic relations,
assuming a fundamental role in progress of humanity, but whose unbridled advance can lead
to irreparable damage of colossal proportions. Considering this problem, the present work
aimed to investigate the nexus of causality, as a presupposition of Civil Responsibility, and
prospect its current forms, with the coexistence of classical theories and new theories, which
are in continuous expansion by the doctrine. Unprecedented forms of causality began to be
identified, and old problems of cause and effect were revisited in order to provide a just — or
more adequate — solution to all these situations. In order to do so, a quantitative and
qualitative survey was made about them, specifically appreciating the new theoretical
tendency of flexibilization of the causal link, in order to guarantee a better treatment to the
victim, who in many situations is helpless, for precisely not being characterized etiological
component, given the difficulty of analyzing it in several new cases. The results demonstrated
that, as a branch of law that acts directly on damages and is more open to the influxes of
social changes, Civil Liability faces the challenge of new forms of causality and new
damages, deserving that its institutes be rethought and placed in tune with the current

situation.

Keywords: Civil responsability. Causality. Presumption of causality. Flexibility of the causal

link. Probability causal relationship.
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1 INTRODUCAO

A Responsabilidade Civil é, sem duvidas, um dos ramos do Direito que mais recebe os
influxos das mudangas da sociedade, em seus mais diversos ambitos: social, cultural, geografico e
juridico. Em vista disso, ¢ imprescindivel que o operador do direito que atua nessa area esteja atento
as modificag¢des que repercutam na questdo indenizatoria.

Dentre as infindaveis matérias que se podem abordar sobre a tematica, o presente traba-
lho tem por escopo analisar questdes atinentes a um dos pressupostos de caracterizacao da responsa-
bilidade civil, a saber: o nexo causal.

Muitas s3o as teorias que, inspiradas em diversos autores, como alemaes, franceses e
italianos, pretendem estipular os limites definidores do nexo causal na ordem juridica. A matéria
tem grande relevo, sobretudo nas frequentes situacdes envolvendo causalidade multipla, concausas,
causas concorrentes € dano anonimo. Além de figurar como uma categoria juridica pouco com-
preendida na doutrina cldssica e na jurisprudéncia nacionais, a causalidade ¢ objeto rotineiro de
muitas confusdes acerca das teorias que o explicam.

A importancia do estudo revela a necessidade de o nexo causal ser melhor compreendi-
do e também de ser atualizado, para que possa se adequar as situacdes que surgiram e continuam a
surgirem em decorréncia de novas tecnologias e transformagdes sociais e culturais. Os riscos estdo
cada vez mais presentes e, ndo raro, produtos sdo lancados no mercado de consumo sem passar por
testes de seguranca suficientes para confirmar a sua inocuidade a saude. Casos emblematicos sao o
da talidomida e o do Ford Pinto, que serdo aprofundados mais a frente.

Com efeito, a maioria da doutrina e jurisprudéncia nacionais sdo adeptas de teorias que
reputam caracterizada a causalidade quando for cabalmente demonstrada a ligacao entre o dano e
uma conduta'. No entanto, diante das transformag¢des sociais e da complexidade da vida, novas teo-
rias t€m emergido objetivando solucionar casos nos quais o nexo causal ndo ¢ prontamente visuali-
zado, como nas teorias da presuncio do nexo causal.

Tendo em vista as questdes supramencionadas, a pretensdao desta pesquisa ¢ apresentar
uma analise, em profundidade, sobre o intricado elemento da responsabilidade civil chamado nexo
causal. Sem embargo da consciéncia sobre a importancia da diferenciagdo entre duas modalidades
de responsabilidade civil, quais sejam, a subjetiva e a objetiva, o presente trabalho dedicard maior
atencao a ultima, uma vez que o exame da causalidade na teoria subjetiva opera-se de modo mais

simplificado, posto que ¢ amparado no elemento culpa, e sua caracterizagao desta depende.

1 Sao as consagradas teorias do dano direto e imediato e da causalidade adequada, que serdo aprofundadas em topico
especifico.
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Para a realizagdo deste trabalho, adotou-se uma metodologia qualitativa e sistematica,
que se vale de fontes documentais e bibliograficas, estruturada a partir do método indutivo de anali-
se jurisprudencial e doutrinaria-tedrico.

As consideragdes acerca dos diversos problemas do nexo causal e das novas teorias fle-
xibilizadoras sdo corroboradas com aporte jurisprudencial, oriundos dos sitios eletronicos de Tribu-
nais de Justi¢a, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

A pesquisa inicia-se com uma abordagem da teoria geral da Responsabilidade Civil com
foco no elemento nexo causal. Na sequéncia, versa sobre a tematica da flexibilizagdo do nexo cau-
sal, desde suas timidas utilizagdes no ambito do reconhecimento de excludentes de responsabilidade
(particularmente, nos casos de fortuito externo e interno) e segue-se entdo a exposicao da produgao
doutrinaria de novas teorias do nexo de causalidade, que se propdem a solucionar as demandas atu-
ais de reparacdo ampla da vitima.

Considerando que no panorama atual existem inumeras teorias a respeito da flexibiliza-
¢do do nexo causal, como recorte tematico, foram elencados trés critérios principais para elei¢do de
quais teorias seriam analisadas, devendo serem atendidos, pelo menos, dois deles: a) foco no estudo
do nexo de causalidade; b) aplicada por algum tribunal brasileiro; ou c¢) produzida ou desenvolvida
por um doutrinador brasileiro.

Apos esse procedimento, as teorias que passaram pela filtragem e que serdo analisadas,
oportunamente, sdo trés: 1) teorias de presuncao de causalidade, subdivididas em 1.1) teoria da cau-
salidade alternativa e 1.2) teoria do nexo de causalidade probabilistico®; e 2) teoria da imputa¢do
sem nexo causal.

Apenas a titulo de curiosidade, mencione-se a existéncia das outras teorias que, junta-
mente com as supracitadas, tem como pedra angular a tese da flexibilizacdo da causalidade, substi-
tuindo a logica da certeza por uma logica de probabilidade, mas por ndo atenderem aos critérios de-
finidos acima, nao serdo abordadas: a) Doutrina da res ipsa loquitur; b) doutrina sueca da verossi-
milhanga; c) teoria da preponderance of the evidence (more probable than note); e d) doutrina da re-
dugdo do médulo probatério.

Em breve sintese, a teoria da causalidade alternativa ocupa-se dos danos anénimos e in-
certos, oriundos da atividade de grupos, dos quais nao se pode precisar de qual individuo originou-
se a conduta causadora. A teoria do nexo de causalidade probabilistico aborda aspecto mais proces-
sual, sugerindo um novo enfoque ao principio do livre convencimento motivado do magistrado, que

em determinadas demandas, poderd valer-se de estudos cientificos para fundamentar um juizo de

2 No toépico especifico, sera abordada ainda a Teoria do market share liability ou Teoria da responsabilidade por quota
de mercado, tendo em vista que ela corrobora com a teoria probabilistica para a solugdo de casos concretos.
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alta probabilidade de causa, condenando o provavel causador proporcionalmente a probabilidade de
efetivamente ter causado o dano’. Por fim, a teoria da imputagdo sem nexo é resultado da tese de
doutorado de Pablo Malheiros da Cunha Frota, por meio da qual o autor empreendeu uma extensa
analise do nexo causal, em sua complexidade, e concebeu uma categoria juridica chamada “forma-
¢do da circunstancia danosa”, que fundamenta a transicdo da Responsabilidade Civil para uma Res-

ponsabilidade por Danos.

3 Em algumas hipdteses, a teoria probabilistica devera ser complementada pela teoria do market share liability, que
sustenta que a responsabilidade deve ser imposta considerando a quota de participag@o do provavel agente causador no
mercado do produto que lesionou a vitima.
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2 NEXO CAUSAL COMO PRESSUPOSTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No cotidiano, pessoas realizam e presenciam inumeras atividades abrangidas e regula-
das pelo Direito, desde a compra de um salgado em uma lanchonete a uma liquidacdo de uma gran-
de empresa em processo de faléncia. As interagdes entre pessoas, sejam naturais ou juridicas, nao
raro violam direitos, resultando em danos para alguém e provocando a correspondente reagdo da or-
dem juridica.

A consequéncia juridica desses danos ¢ a indenizagao, objeto da Responsabilidade Civil,
ramo do Direito que se atrela a parte especial dos Direitos das Obrigagdes, visto que a responsabili-
dade se concretiza por meio de uma obriga¢do pecuniaria, visando a compensagao dessas lesdes e a
atribui¢do do dever de reparar ao seu efetivo causador®.

Porém, a disciplina desse campo juridico evoluiu prodigiosamente no ultimo século.
Dois fatores principais promoveram esse crescimento vertiginoso: a revolugao industrial e a busca
da justica social’. Com o desenvolvimento da industria € dos meios de locomogio, ficou patente a
insuficiéncia do elemento da culpa na responsabilidade civil, vez que muitas demandas ficavam sem
solugdo pela dificuldade de provar esse elemento®.

Com efeito, o surgimento de novas invengdes, maquinas, servicos, atualiza¢ao de con-
tratos comerciais, enfim, tornou mais complexas as relagdes juridicas da sociedade, com o conse-
quente surgimento de novos direitos. Paralelamente, o principio da solidariedade incidiu maiormen-
te nos ordenamentos juridicos, ensejando maior interveng¢io estatal’.

Acerca dos problemas da responsabilidade civil, cite-se Serpa Lopes:

O problema da responsabilidade civil. Um dos mais arduos ¢ complexos problemas juridi-
cos ¢ inegavelmente a responsabilidade civil. [...] Se, de um lado, o progresso revoluciona-
rio da maquina, o desenvolvimento prodigioso da energia elétrica, os engenhos atdmicos
estarrecem ¢ maravilham, de outro geram constantes e enormes perigos a vida humana, a
sua integridade, o que pde em agitagdo o problema da responsabilidade, pois, a cada atenta-
do sofrido pelo homem, seja em relag@o a sua pessoa fisica, seja ao seu patrimdnio, corres-
ponde uma quebra do equilibrio patrimonial, cuja inalterabilidade a ordem juridica tem o

dever de manter. Ha, por conseguinte, a imperativa necessidade de criar remédios adequa-
dos ao restabelecimento déste status quo ante.®

Em tempos atuais, a Responsabilidade Civil ¢ marcada por enfrentar desafios que se

mostram cada vez maiores. Vivemos em uma Sociedade de Risco, como dizem os estudiosos da so-

GOMES, Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 543.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 3.
TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume tnico. Sdo Paulo: METODO, 2018 p. 22.
CAVALIERI FILHO, 2014, op. cit.

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil (fontes acontratuais das obrigacdes — responsabilidade
civil), volume V. 2% ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962, p. 186.

03N LN B~
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ciologia, na qual os danos e os riscos estdo cada vez mais frequentes e difusos, prolongam-se aos
poucos no tempo e sdo desconhecidos. O olhar sobre os danos comeca a mirar para o futuro e ndo
mais para o presente.

Sobre a expressao “Sociedade de Risco”, ela foi concebida para abranger a substitui¢ao
do paradigma da sociedade industrial, que distribui riquezas, para a sociedade que distribui riscos e
anseia por seguranca. Sua problematica consiste nas amegas que os riscos trazem para o futuro e os
seres humanos tém a incansavel tarefa de precavé-los antes que se tornem problemas graves e irre-
versiveis futuramente’.

Exemplo nitido desse momento para o Direito ¢ o da Talidomida. Um medicamento fa-
bricado no século passado e que era utilizado por mulheres gravidas para combater enjoos durante
os primeiros meses de gravidez. Mais tarde, descobriu-se que a droga provocava ma-formagao fetal
(fecomelia), prejudicando o crescimento regular dos bragos e das pernas do nascituro'. Desse
modo, verifica-se que, na sociedade de riscos, € possivel que causas de danos sejam descobertas so-
mente apos um longo periodo e que, em alguns casos, como o da Talidomida, os prejuizos revelem-
se também irreparaveis.

Partir para um estudo mais acurado da Responsabilidade Civil implica analisar seus
pressupostos, consagrados pela doutrina e jurisprudéncia. Apesar de ndo haver unanimidade, a mai-
oria doutrinaria identifica como elementos: a a¢do, o dano e o nexo causal."" Atualmente, também se
fala em nexo de imputacdo (fator de atribui¢do), como sendo a razdo de se atribuir um dano a al-
guém. Todos serdo abordados mais adiante.

Para o presente topico, serdo feitas breves consideracdes acerca do nexo de causalidade,
elemento que tem gerado controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia, em face da dificuldade de se
estabelecer um critério universal que seja satisfatorio para sua caracterizacdo. Surgiram diversas te-
orias pretendendo nortear a sua interpretacao e a sua configuragao.

Consoante ligao de Serpa Lopes sobre o nexo causal, o assunto ¢ de tratamento delica-

do:

Uma das condigdes essenciais a responsabilidade civil é a presenca de um nexo causal entre
o fato ilicito e o dano por éle produzido. E uma nogdo aparentemente facil e limpa de difi-
culdade. Mas se trata de mera aparéncia, porquanto a nogdo de causa ¢ uma nog¢ao que se
reveste de um aspecto profundamente filoséfico, além das dificuldades de ordem prética,
quando os elementos causais, os fatores de produgdo de um prejuizo se multiplicam no tem-

9 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 46.

10 Ibidem, p. 699.

11 Assevere-se que, na teoria subjetiva, o elemento culpa ¢é ressaltado, mas, como outrora foi destacado, essa teoria
ndo sera o foco deste trabalho, uma vez que acrescenta um outro elemento a responsabilidade civil e a averiguacdo
do nexo causal parte pela propria averiguacao da culpa, sendo mais interessante, para os propositos aqui elencados,
lidar-se tdo somente no ambito da responsabilidade civil objetiva.
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po e no espaco. E defrontamos a primeira indagag@o: quando uma a¢do ou omissao ¢ susce-
tivel de causar efetivamente um prejuizo? Qual o critério de que poderemos nos utilizar
para chegar a uma conclusdo de que, no concurso de varias circunstancias, uma dentre elas
¢ que foi o fator determinante do prejuizo? "2

O nexo causal € o pressuposto 16gico da responsabilidade civil. Entre o dano ocorrido e
a conduta ilicita devera existir um fio causal, um nexo, sem o qual fica impossibilitada a atribui¢ao
do dano a alguém. E por se tratar de matéria eminentemente casuistica, somente durante a dilacao
probatdria € que se podera verificar ou ndo a existéncia desse pressuposto’.

Por seu viés processual e material, irresistivelmente o nexo de causalidade atraird maio-
res desafios, uma vez que se deve lidar tanto com aspecto da coeréncia do Direito, devendo a teoria
aplicadora ter base juridica, como se deve levar em conta aspectos factuais e o alcance probatorio
da vitima, a fim de dar concretizacdo ao principio de ampla reparagao.

Sobre esse componente da responsabilidade civil, veja-se escolio de Caio Mario:

Este [0 nexo causal] é o mais delicado dos elementos da responsabilidade civil ¢ o mais di-
ficil de ser determinado. Alids, sempre que um problema juridico vai ter na indagagdo ou na
pesquisa da causa, desponta a sua complexidade maior. Ele compreende, ao lado do aspecto

filosofico, dificuldades de ordem pratica. Mesmo que haja culpa e dano, ndo existe obriga-
¢do de reparar, se entre ambos nfo se estabelecer a relagdo causal.™

Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, “o nexo causal ¢ a ‘esfinge’ da responsabili-
dade civil”. Reconhece-se que por muito tempo esse elemento se manteve na zona cinzenta da res-
ponsabilidade, sem um estudo auténomo e aprofundado."

Debater acerca do conteudo do nexo causal € de extrema relevancia para a solugao de
litigios dificeis, envolvendo causas complexas. Infelizmente, s6 em doutrinas recentes houve um
verdadeiro avango no estudo desse complicado instituto. E que, por muito tempo, deu-se ao nexo de
causalidade uma impressao intuitiva, decorrente da logica, considerando-o como um elemento de
facil constatagao.

O estudo do nexo causal passou longe dos aprofundamentos doutrinarios durante o sé-
culo XX, vindo a apresentar expressividade somente com a criagcdo dos microssistemas juridicos,
em especial, o Cédigo de Defesa do Consumidor, no final daquele século e por ocasido da maior re-

levancia que a teoria da responsabilidade objetiva tem tomado nos tltimos tempos (pois, nela, a

12 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil (fontes acontratuais das obrigagdes — responsabilidade
civil), volume V. 2% ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962, p. 252.

13 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 590.

14 PEREIRA, Caio Mario da Silva; Gustavo Tepedino. Responsabilidade Civil. — 12. ed. rev., atual., e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 108.

15 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 403-404.
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comprovagdo do dano necessita de uma melhor visualizagdo do nexo causal, uma vez
que se dispensa a prova culpa).

Todavia, sobretudo com a emergéncia de uma sociedade infundida em riscos, que ¢ in-
dustrial, tecnologica e massificada, observou-se que o estudo da causalidade, com vistas a realiza-
¢do da justica, necessita ultrapassar o campo da intuicdo ¢ do sentimento pessoal do julgador. Ha
um crescente foco nos danos ambientais e nos danos a satde coletiva. Questdes polémicas atuais,
envolvendo controvérsias cientificas, estdo no dmago do problema do nexo de causalidade, po-
dendo-se citar situagdes relacionadas com o largo uso de agrotdxicos, a alta concentragdo de conser-
vantes e ingredientes ultraprocessados nos alimentos para criangas, a exposi¢do a ondas eletromag-
néticas oriundas de torres de telefone e a producdo de novos medicamentos sem um profundo estu-
do de ofensividade a satde.

Além dessas novas questdes, remanescem ainda os problemas ligados as causa proveni-
entes de omissdo, concausas, causas concorrentes, fato da vitima, fato de terceiro, causas superveni-
entes, causas concomitantes e causas preexistentes. E por fim, um dos maiores desafios da respon-
sabilidade civil contemporanea: a questdo da prova do nexo causal, que muitas das vezes, trans-
forma-se em obstaculo absoluto ao ressarcimento da vitima.

No que concerne a sua defini¢ao, de forma precisa e sucinta, a maior parte das decisoes
do Superior Tribunal de Justica remetem para o REsp 858.511, explicativa do nexo causal, que, por
seu carater pedagogico, ora se transcreve:

A imputacdo de responsabilidade civil, portanto, como bem destacado pela Corte de ori-
gem, supoe a presenga de dois elementos de fato, quais: a conduta do agente e o resultado
danoso; e de um elemento 16gico-normativo, o nexo causal (que é logico, porque consiste
num elo referencial, numa relagdo de pertencialidade, entre os elementos de fato; e ¢ nor-
mativo, porque tem contornos ¢ limites impostos pelo sistema de direito, segundo o qual a

responsabilidade civil so se estabelece em relagdo aos efeitos diretos e imediatos causados
pela conduta do agente).'

O nexo causal pode ser visualizado como um elemento imaterial, virtual ou espiritual da
responsabilidade civil. Tem, destarte, uma natureza abstrata em sua esséncia e a doutrina ¢ forte em
asseverar as dificuldades de sua defini¢do e determinagio de sua natureza'’.

Paulo Nader destaca que existem doutrinadores que entendem que o nexo de causalida-
de decorre das ciéncias da natureza, ndo tendo natureza juridica. O mesmo doutrinador diverge, as-

severando que, de fato, causa, a luz das leis naturais, inevitavelmente provocard um efeito. Tal ndo

16 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. REsp 858.511/DF. Relator: Min. Luiz Fux. Relator p/
acorddo: Min. Teori Zavaski. DJe 15/09/2008. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=743214&num_registro=200601212459&data=20080915& formato=PDF
>. Acesso em: 7 de maio de 2019.

17 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Sao Paulo: METODO, 2018, p. 213.
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se observa nas relacdes humanas, nas quais uma causa superveniente pode neutralizar resultado lesi-
vo. Tome-se o exemplo de alguém envenena um desafeto, mas, antes que o veneno comece a agir, a
vitima morre por um mal subito. Como se observa, a agdo do agente ndo foi eficaz para provocar le-
sdo, embora os meios empregados tenham sido idoneos para efetiva-la'®.

Também para Sérgio Cavalieri Filho, o nexo causal nao deve ser compreendido como de
natureza puramente naturalista, nem exclusivamente juridica. Conceitua o pressuposto como sendo
“um elemento referencial entre a conduta e o resultado” e “um conceito juridico-normativo através
do qual podemos concluir quem foi o causador do dano™".

Segundo o referido autor, o nexo causal deve ser analisado tanto como elo naturalistico,
em que o proprio evento permite concluir o vinculo de uma conduta, baseado nas leis naturais, se a
acdo ou omissao foi causa do dano, como consequéncia natural, bem como elo normativo, sobretu-
do nos casos de causas multiplas. Neste ultimo, sera necessario recorrer a um processo técnico de
probabilidade, em que o juiz deve usar um critério eliminatorio dos fatos que forem irrelevantes
para efetivagdo do dano®.

Quanto a fundamentagdo legal do nexo causal, cumpre esclarecer que a doutrina e a ju-
risprudéncia ndo sdo uniformes, mas apontam-se majoritariamente para os artigos 186, 403 e 927,
caput, todos do Codigo Civil.

Inicialmente, citem-se o primeiro e o terceiro artigos combinados:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar

direito ¢ causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito (grifo
10SS0).

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a repara-lo (grifo nosso).

Ambos os dispositivos mencionaram termo “causar”, pois provar a causa ¢ imprescindi-
vel para atingir a reparagdo do dano. No entanto, verifica-se, tdo logo se 1€, que o legislador ndo mi-
nuciou o alcance e o sentido da causalidade (por exemplo, se alcanca danos remotos ou nao, se pode
se basear em probabilidade e se pode ser presumida), ficando tal trabalho a cargo da doutrina e da
jurisprudéncia.

Veja-se, outrossim, o que diz o artigo 403 do referido cédigo:

18 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 155.

19 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
63.

20 Ibidem. 2014.
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Art. 403. Ainda que a inexecugdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem
os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo
do disposto na lei processual (grifo nosso).

Ha um amplo segmento doutrinério e jurisprudencial defendente de que o referido arti-
go, apesar da redacdo laconica e imprecisa, indica que o Cddigo Civil preferiu adotar a teoria do
dano direto e imediato (mais a frente analisada).

A posi¢ao nao ¢ isenta de criticas. O dispositivo € obscuro e insuficiente, pois nao resol-
ve diversas complexidades, que se amontoam paulatinamente. Também nao esta bem localizado,
uma vez que se situa no capitulo do Cédigo referente a responsabilidade contratual®.

Apesar disso, o Superior Tribunal de Justica ja assentou que a base teodrica da teoria do
nexo de causalidade, efetivamente, esta firmada no art. 403 do Cédigo Civil, bem como que as teo-
rias adotadas sdo a do dano direto e imediato e a da causalidade adequada*.

Por fim, somente por ser oportuno, resta refor¢ar que tanto na caracterizacdo da respon-
sabilidade subjetiva, como na objetiva, a comprovacao do nexo causal ¢ imprescindivel. Entretanto,
no caso da subjetiva, que se funda no elemento da culpa, esta ja pressupde o liame causal e, dessa
forma, exige-se apenas a comprovacao dela. Por outro lado, na responsabilidade objetiva, o nexo ¢é
determinado pela lei, através da categoria juridica do risco, e a questdo do nexo se fica mais desta-
cada, pois serd relevante a sua prova.”

Em breve digressao, foi visto que o nexo de causalidade sofreu alteragdes incisivas em
sua compreensdo, passando de mero elemento secundario a pressuposto de prova indispensavel e
devendo ser claro. Contudo, as projecdes para o futuro apontam que esse instituto de responsabili-
dade civil deve sofrer mais alteracoes visando a sua flexibilizagao.

Atualmente, ja existem diversos casos, como se verd, em que o nexo causal foi mitigado
ou mesmo elastecido, com vistas a evitar que a vitima restasse desamparada. Percebendo ser essa a
tendéncia para o futuro, serdo analisadas as novas teorias que estdo surgindo, pavimentando esse

novo caminho, rumo a flexibilizacao da causalidade.

2.1 Os demais elementos da responsabilidade civil
2.1.1 Conduta

21 NOVAES, Domingos Riomar. Nexo causal como realidade normativa e presungdo de causalidade na
responsabilidade civil. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) — Centro Universitario de Brasilia,
Brasilia, 2016, p. 18.

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1.307.032/PR. Relator: Ministro Raul Aratjo,
Quarta Turma, DJe de 01/08/2013. Disponivel em: <https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1235280&num_registro=201102701418&data=20130801&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.

23 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume tunico. Sao Paulo: METODO, 2018, p. 214.
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Além do nexo de causalidade, a responsabilidade civil pressupde ainda outros importan-
tes elementos para sua caracterizagdo. Nesse ponto, faz-se necessario um aparte em relagdo aos ti-
pos de responsabilidade, pois, na subjetiva, acrescenta-se o elemento culpa, porém, sua analise esta
fora da pretensao deste trabalho, como pontuado alhures.

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil ¢ a conduta. Pode ser comissiva ou
omissiva, contanto seja ela eficiente a causar um dano, vez que a responsabilidade civil ndo vai se
ocupar com quaisquer atos, sendo, os lesivos.

Nao hé que se falar em conduta juridicamente relevante aquela que ¢ albergada ou tole-
rada pelo direito, ainda que possa provocar algum tipo de prejuizo ou sofrimento fisico para outrem.
Cite-se, como exemplo, alguém que, objetivando construir um estabelecimento comercial, aumenta
a altura do edificio de maneira a bloquear toda a ventilagdo da casa vizinha, ou ainda, o costume de
furar a orelha dos bebés do sexo feminino. Sao condutas toleradas ou dentro da margem do exerci-
cio regular de direito.

Sobre o pressuposto da conduta, Sérgio Cavalieri Filho o conceitua como “comporta-
mento humano voluntdrio que se exterioriza através de uma a¢do ou omissdo, produzindo conse-
quéncias juridicas”. Dessa concepgao, pode-se ainda desdobré-la em dois aspectos: o objetivo ou
fisico, consistente na agao ou omissdo, € o aspecto subjetivo ou psicolégico, como sendo a vontade
do agente™.

Como na responsabilidade aquiliana ndo ha um negocio juridico expondo que tipos de
comportamentos sdao permitidos e vedados, bem como a lei ndo prevé uma lista taxativa, a conduta
relevante para fins de reparacao sera aquela que lesiona um interesse juridico protegido. Ela deve-se
contrapor ao principio ético do Direito neminem laedere (ndo causar dano a ninguém — imposi¢ao

do dever geral de cuidado).

2.1.2 Dano injusto

Feitos esses breves comentarios acerca da conduta, o proximo pressuposto da responsa-
bilidade civil ¢ o dano. Faz-se necessaria a sua prova para se estabelecer o dever de reparar, uma
vez que, segundo a regra do art. 944 do Codigo Civil, “A indenizacdo mede-se pela extensdo do
dano”. Esse elemento figura como um dos pilares da responsabilidade civil. Conforme leciona Cris-

tiano Chaves e Nelson Rosenvald, “o dano é o elemento que dispara o mecanismo ressarcitorio™.

24 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
38.

25 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 235.
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O conceito de dano alinha-se a ideia de um prejuizo sofrido na esfera juridica de al-
guém, surgindo dai o dever de compensagao pela quebra do status quo ante. Sempre envolvera pelo
menos duas pessoas, pois, via de regra, causar dano em si proprio nao configura ato indenizavel, a
menos que um terceiro seja responsavel por tutelar especialmente a integridade fisica da vitima?®.

Serpa Lopes conceitua o dano da seguinte maneira:

O dano representa, [...], o terceiro elemento integrante da responsabilidade civil. E neste
ponto muito se diferencia a responsabilidade civil da penal: é que esta pode concretizar-se
sem que haja necessidade do prejuizo, como ¢ disto exemplo frisante o fato da tentativa,
punida no Direito Penal mas absolutamente neutra, em relagdo ao Direito Civil, se dela ndo
decorrer um dano patrimonial. A nogao legal do dano comporta dois elementos: 1°) elemen-
to de fato — o prejuizo; 2°) elemento de direito — a violagdo ao direito, ou seja a lesdo ju-
ridica. E preciso que haja um prejuizo decorrente da lesdo de um direito.

Por conseguinte, o prejuizo, vindo isoladamente, nada significa. A sua importancia juridica
exige que éle seja defluente de uma lesdo juridica.”

Dando seguimento, pode-se dizer que as evolugdes que permearam o caminhar da res-
ponsabilidade civil influenciaram substancialmente todos os seus pressupostos. No caso especifico
do dano, segundo os valores dos Oitocentos, a reparacdo era destinada exclusivamente aos danos
patrimoniais, certos e intangiveis™.

Como prova de que a Responsabilidade Civil ¢ mais suscetivel as mudangas sociais,
veja-se que, rapidamente, o Direito brasileiro apresentou importantes mudancgas, sobretudo com a
dominagdo da teoria objetiva de responsabilidade e com o reconhecimento do dano moral, cuja re-
paracdo foi elevada ao patamar de direito fundamental (Artigo 5°, V da Constitui¢do Federal®).

Com efeito, de hd muito, o dano pode ser patrimonial, moral e estético. Mas, na catego-
ria de novos danos, tem-se: danos morais coletivos, danos sociais ou difusos, danos por perda de
uma chance, danos pela perda do tempo, danos pelo lucro ilicito ou lucro da intervencdo e danos
existenciais (danos ao projeto de vida)®.

Ocorre, decerto, uma profusao dos danos e seus tipos, o que ocasionou uma alta judicia-
lizacao dos mesmos, incluindo ai inimeros casos de atos lesivos ndo merecedores de tutela e ressar-

cimento. Solu¢do dada pelos tribunais foi classificar desses casos em “mero aborrecimento”, o que

26 Nesse passo, o STJ ja se pronunciou a respeito da tematica no Recurso Especial 494.206, que versava sobre o caso
de um paciente que, sofrendo de quadro depressivo acentuado, manifestou sua intengdo em se suicidar para seus
parentes ¢ o o hospital ndo tomou nenhuma providéncia. Restou consignado na ementa: “O hospital é responsavel
pela incolumidade do paciente internado em suas dependéncias. Isso implica a obrigacdo de tratamento de
qualquer patologia relevante apresentada por esse paciente, ainda que ndo relacionada especificamente a doenga
que motivou a interna¢do”. Na assentada, ficou reconhecido o nexo causal entre a falha no servigo (omissao) e o
dano (suicidio) ao paciente.

27 LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil (fontes acontratuais das obrigagdes — responsabilidade
civil), volume V. 2% ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962.

28 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. op. cit, p. 204.

29 Art. 5° V — ¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza¢do por dano material,
moral ou & imagem.

30 TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume Unico. Sao Paulo: METODO, 2018, p. 11-12.
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gerou um outro problema para a responsabilidade civil, a vista da falta de critérios objetivos para
definicdo do que seria esse aborrecimento e que beira a discricionariedade em alguns casos.

No outro polo, muito se criticam os excessos de pleitos indenizatdricos, acusando-se da
formacao de uma “industria do dano”, fendmeno marcado pela crescente banalizacdo dos pedidos
de ressarcimento, sobretudo por danos morais, provocando o amesquinhamento da responsabilidade
civil.

Urge pontuar que, para fins de responsabilizagdo civil, ndo apenas sera o ato ilicito a
fonte da reparagcdo. Com efeito, ¢ possivel que, diante de um ato licito, surja o dever de indenizar,
residindo ai a concepcio de “dano injusto”. E o caso do estado de necessidade e da legitima defesa
que, apesar de ndo constituirem atos ilicitos, o Codigo Civil, em seus artigos 929°' € 930**, prevé o
ressarcimento de quem sofreu um dano e ndo provocou o estado de perigo ou sofreu alguma lesao

indevida durante o exercicio da legitima defesa de terceiro.

2.1.3 Risco da atividade

Passado o dano, o proximo aspecto da responsabilidade a ser analisado ¢ o risco. Ele foi
trazido para esse campo por ocasido do surgimento da teoria objetiva, em uma clara tentativa de fa-
cilitar a reparagao da vitima, haja vista a quase impossibilidade, em algumas demandas, de se de-
monstrar a culpa de empresas.

Trata-se de elemento distintivo dos dois regimes de responsabilidade civil, incorporando
as nogoes de possibilidade e de probabilidade de um perigo. Enquanto na teoria subjetiva predomi-
na o estudo da culpa, na teoria objetiva a obrigacao de indenizar decorrera do dano perpetrado por
uma atividade de risco, bastando provar o nexo causal.

A implementa¢do do elemento ora em andlise foi de suma importancia para a evolugdo
da responsabilidade civil, uma vez que o desenvolvimento tecnologico e industrial alterou as rela-

¢oes sociais profundamente. Os danos se alastraram e a reparagdo comegou a se tornar cada vez

31 Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso II do art. 188, ndo forem culpados do perigo,
assistir-lhes-4 direito a indenizag@o do prejuizo que sofreram.

32 Art. 930. No caso do inciso II do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este terd o autor do dano
acdo regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.
Paragrafo unico. A mesma a¢do competird contra aquele em defesa de quem se causou o dano (art. 188, inciso I).
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mais dificil, requerendo-se da vitima, ndo raras vezes, verdadeira “prova diabdlica”* da existéncia
do direito de indenizagao.

O Codigo Civil, em seu art. 927, paragrafo Unico, estabeleceu o fundamento legal do
risco, ao preceituar que: “Haveré obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos ca-
sos especificos em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano impli-
car, por sua natureza, risco para os direitos de outrem™*.

E importante frisar, no entanto, que o conceito de risco da atividade no ficou muito
bem esclarecido com a redagdo dada ao artigo. Em verdade, o legislador fixou uma clausula geral
do risco da atividade, cujo conteudo ndo poderia ser determinado de forma legal, ante a vastidao de
possibilidades de enquadramento nessa teoria. Portanto, ¢ coerente afirmar-se que o encargo do
preenchimento do sentido e alcance da norma ficou para jurisprudéncia e doutrina.

O grande mérito da “clausula geral do risco” foi de permitir a reparacdo de danos nunca
antes permitidos sob a oOtica rigorosa da teoria subjetiva. A vitima tera maiores chances de ser repa-
rada, uma vez que somente devera comprovar o dano e o nexo de causalidade®. O seu raio de alcan-
ce ultrapassa o dominio da culpa para alcancar o exercicio regular de uma atividade, quando esta
causar danos imprevisiveis ou inevitaveis (caso de fortuito interno). Desse modo, atividades licitas e
regulares, mesmo que ndo praticadas de forma imprudente, negligente ou imperita, poderao fontes
de danos injustos indenizaveis, satisfazendo-se com a comprovagdo da relagdo de causalidade e do
risco’.

Veja-se, a guisa de exemplo, os tdo falados casos de “apagdo”, em que o fornecimento
de energia elétrica ¢ abalado, podendo ser disparado picos de energia e desligamentos instantaneos,
danificando equipamentos eletronicos de consumidores ou usuérios. Mesmo que, no ambito da em-

presa, o apagao tenha sido originado por algo fora de alcance e previsibilidade, tal tipo de defeito na

33 Segundo Freddie Didier, prova diabdlica “é aquela cuja produgdo é considerada como impossivel ou muito dificil”.
O mesmo autor, citando Alexandre Freitas Camara, refere que ¢ ‘expressdo que se encontra na doutrina para fazer
referéncia aqueles casos em que a prova da veracidade da alega¢do a respeito de um fato é extremamente dificil,
nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal demonstragio”. (CAMARA, Alexandre Freitas. “Doengas
preexistentes e dnus da Prova: o problema da prova diabdlica e uma possivel solu¢do”. Revista Dialética de Direito
Processual. Sdo Paulo: Dialética, 2005, n 31, p. 12 apud DIDIER JUNIOR, Freddie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil v. 2. 10* ed. Salvador: Ed. Jus Podvm, 2015.,
p. 114). Didier da o exemplo do autor da acdo de usucapido especial, que teria que fazer prova do fato de ndo ser
proprietario de nenhum outro imoével (condi¢ao para essa espécie de usucapido). (Ibidem, p. 114)

34 Lein. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o codigo civil. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406compilada.htm >. Acesso em: 7 de maio de 2019.

35 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6 ed. rev., atual. ¢ ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2016., p. 146.

36 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 434.
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prestagdo de servigo se insere no ambito de risco da atividade empresarial, ensejando a responsabili-
zacao da empresa pelos prejuizos resultantes.

Se por um lado, a teoria do risco trouxe um grande beneficio para as vitimas dos mais
variados danos decorrentes de um novo modelo de sociedade que emergia, por outro, trouxe inten-
sos debates para sua melhor interpretagdo. Desde sua origem, a concepgao de risco conseguiu acu-
mular vérias teorias explicativas, das quais, as mais proeminentes sdo: risco proveito, risco criado,
risco profissional e risco integral®’.

No risco proveito, respondera pelo dano aquele que tiver criado um risco visando a au-
ferir vantagem ou se beneficiar da situagdo. Nessa linha de raciocinio, o proveito pode ser de ordem
econdmica, social ou particular®®. Foi a primeira teoria desenvolvida e se baseou no principio de que
quem quer o bonus, deve suportar o 6nus — ubi emolumentum, ibi onus™

De outro aspecto, alguns autores entendem que o risco-proveito deve se ater somente as
atividades lucrativas, exercidas por empresas. Ha quem relacione o risco-proveito a responsabilida-
de objetiva derivada do Cddigo de Defesa do Consumidor, abrangendo, inclusive, os chamados ris-
cos de desenvolvimento™.

A seu turno, a teoria do risco criado tem abrangéncia maior que a do risco-proveito, en-
focando na formacao de um risco por qualquer tipo de atividade, ndo se subordinando ao pressupos-
to da vantagem. Tal modalidade de risco parece mais acertada, pois assume um carater mais equita-
tivo para vitima, visto que nao necessitarad provar que o agente teve ou intencionava uma vantagem
com sua conduta*'.

Vale ressaltar que o risco deve ser derivado de uma atividade que o agente exerce nor-
malmente, habitualmente ou com regularidade, ndo se enquadrando nessa concepcdo as atividades
esporadicas e eventuais®. Isso se justifica porque o art. 927 do Codigo Civil expressamente dispde

\

que o risco se cinge a “atividade normalmente desenvolvida”. Assim, a titulo de exemplo, se um

37 Além dessas modalidades, sobressai também, no dmbito do Direito Administrativo e Constitucional, a feoria do
risco administrativo. Entretanto, seu estudo interessa mais ao ambito do Direito Publico, refugindo aos objetivos
deste trabalho, motivo pelo qual ndo sera abordado.

38 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson, op. cit., p. 437.

39 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
182.

40 Explica Sérgio Cavalieri Filho que os riscos do desenvolvimento sdo os defeitos dos produtos ou dos servigos que
ndo podem ser conhecidos no momento em que sdo langados no mercado, vindo a ser descobertos apos um certo
periodo de uso (CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. Sao Paulo:
Atlas, 2014, p. 198).

41 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 420.

42 NADER, Paulo. Curso de direito civil, volume 7: responsabilidade civil. 6 ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 145.
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surfista tem o costume de praticar seu esporte em determinada praia e eventualmente venha a colidir
com um banhista lhe causando danos, sera responsavel objetivamente*
Caio Mario da Silva Pereira adota expressamente a teoria do risco criado, como se pode
depreender do seguinte excerto:
A meu ver, o conceito de risco que melhor se adapta as condigdes de vida social € o que se
fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma qualquer atividade, responde pe-
los eventos danosos que esta atividade gera para os individuos, independentemente de de-

terminar se em cada caso, isoladamente, o dano é devido a imprudéncia, a negligéncia, a
um erro de conduta, ¢ assim se configura a teoria do risco criado.*

Efetivamente, a teoria do risco criado parece se adequar melhor as demandas sociais
brasileiras do que o risco-proveito, pois neste ultimo a responsabilizagdo fica severamente atada a
uma comprovagdo que pode ser dificultosa para a vitima. Entidades ndo lucrativas, como fundagdes,
condominios e associac¢des, ndo responderiam objetivamente sob a 6tica da teoria do risco-proveito

caso de sua atividade proviesse um dano.

2.1.4 Nexo de imputacdo (ou fator de imputacio)

O ultimo elemento da responsabilidade civil ¢ o nexo de imputagdo, também referido
como o fator de atribui¢do da responsabilidade civil a alguém ou ainda como a razao pela qual se
imputa a obrigagdo de indenizar a alguém®. Sua inclusdo no rol de pressupostos da responsabilida-
de ndo ¢ anunciada em toda a doutrina, obtendo reconhecimento recente. Mas ndo traz profundas
modificagdes, pois apenas reflete a razao (politico-ideologica) por trds de uma responsabilizacao.

Destarte, o nexo de imputagdo anda a par do nexo de causalidade. Ambos ndo se con-
fundem, embora a constatagdo deste necessite passar pela lente daquele. A relagdo causal se encarre-
ga de aferir o fato causador da lesdo, mediante as diversas teorias que adiante serdo explicitadas,
atribuindo a um dano uma relagio de causa e efeito com o comportamento do agente®.

A depender das circunstancias e do que impde a lei, o nexo de imputagao poderd ter um
ou outro critério informador, por exemplo, pode ele ser o risco, o atendimento de legitima expectati-
va ou a culpa. De acordo com o nexo de imputagdo utilizado, a causalidade respondera de forma di-
versa (sendo o risco, seguira a linha da teoria objetiva de responsabilidade, sendo a culpa, a teoria

subjetiva e a legitima expectativa se atém aos dissidios consumeristas).

43 Exemplo extraido do livro de FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD,
Nelson. op. cit. p. 439.

44 PEREIRA, Caio Mario da Silva; Gustavo Tepedino. Responsabilidade Civil. — 12. ed. rev., atual., ¢ ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 326.

45 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 403.

46 Ibidem, p. 407
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Essa interferéncia no nexo causal pode garantir que ele tenha maior carater normativo e
menos naturalista. Corroborando esse entendimento, cite-se a obra de Cristiano Chaves:
O nexo de imputacao ¢ prospectivamente capaz de converter a no¢do naturalista de nexo
causal em uma nog¢do normativa, muito mais afinada com os objetivos atuais da
responsabilidade civil. [...] Ilustrativamente, uma seguradora serd obrigada a indenizar
mesmo que inexista causalidade com o dano a ser reparado, mas a sua responsabiliza¢do
sera justificada pela imputacdo economica dos danos, haja vista deter o poder de

planejamento e controle dos riscos contratuais com uma gama de segurados. Cuida-se
propriamente de um apelo ético a autorresponsabilidade.*’

Manifestando um outro entendimento, Judith Martins-Costa compreende o nexo de im-
putacdo como um critério genérico de sobreposi¢cdo. Veja-se, a proposito, o seu entendimento para
diferenciar o nexo causal do nexo de imputagao:

[O nexo causal] E, talvez, de todos os pressupostos da responsabilidade, o mais perto anco-
rado na perspectiva moral da agdo humana, pois indica, primariamente, quem responde pelo
dano injusto que se causa (imputagdo subjetiva). A lei, porém, pode ampliar este nexo, atri-
buindo a responsabilidade a quem ndo causou diretamente o dano, mas ¢ tido, por um nexo
de imputagdo responsavel pela seguranga, ou pela garantia, ou pelo risco (imputacdo objeti-

va). Portanto, a no¢do de nexo de causalidade ndo é, ela também, uma nogdo naturalistica,
mas normativa.*®

Havendo essa interagdo tao proxima entre esses dois elementos, um reflete no outro se-

gundo o critério de atribuigdo da responsabilidade, se € a culpa, a garantia ou o risco®.

2.2 A razio de ser do nexo de causalidade

Nesse ponto especifico, tratar-se-a da funcao do nexo causal. Tal estudo se mostra rele-
vante para a correta compreensdo do nexo causal no direito brasileiro e, por conseguinte, a sua in-
terpretacao.

Importante observar que na responsabilidade civil, o nexo causal tem finalidade um
pouco mais distinta da responsabilidade penal. Nesta, o liame causal tem igualmente a finalidade de
identificar o agente que cometeu o ilicito penal, mas se preocupard em definir pelo que ele esté sen-
do punido. Interessante que nos crimes formais e de mera conduta, o nexo causal se esgota sem que
haja um resultado externo, exigindo-se, apenas que tenha ocorrido, abstratamente, um perigo a um
bem juridico relevante. A luz da responsabilidade civil, esta situacdo pode apenas ensejar dano mo-

ral, a depender do caso concreto.

47 Ibidem, p. 407

48 MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao novo Codigo Civil, v. 5, tomo II. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 133
apud NOVAES, Domingos Riomar. Nexo causal como realidade normativa e presungdo de causalidade na
responsabilidade civil. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Politicas Ptblicas) — Centro Universitario de Brasilia,
Brasilia, 2016, p. 76.

49 Posteriormente, mostrar-se-4 que uma teoria flexibilizadora do nexo causal considera o nexo de imputacdo para
realizar a mitigacdo da causa e alcancar mais responsaveis por um dano (Teoria da imputagdo sem nexo).
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Assinalam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald que sao duas as fungdes prioritarias do

nexo causal: a identificacdo do responsavel pelo ressarcimento do dano e a extensao deste:

No setor da responsabilidade civil, o nexo causal exercita duas fung¢des: a primeira (e pri-
mordial) € a de conferir a obrigacdo de indenizar aquele cujo comportamento foi causa efi-
ciente para a produgdo do dano. Imputa-se juridicamente as consequéncias de um ato lesivo
a quem os produziu (seja pela culpa ou risco, conforme a teoria que se adote). A seu turno,
a segunda funcdo sera a de determinar a extensdo deste dano, a medida de sua reparagao.
Ou seja, pela relag@o de causalidade seremos capazes de determinar quem repara o dano e
quais os efeitos danosos serdo reparados.™

Por meio da averiguacao do nexo de causalidade, identifica-se o autor da conduta dano-
sa. Se porventura A, no transito, sofre um abalroamento de B, que colidiu porque sofreu antes um
abalroamento por C, que dirigia de modo imprudente, a descoberta do nexo causal determina quem,
entre B e C, serd o responsavel por indenizar A, ou se ambos serdo, no caso de os dois terem contri-
buido de alguma forma para o resultado danoso.

Nao obstante, uma problematica a efetivagdo dessa funcgao diz respeito aos danos indire-
tos e remotos’'. Essa ¢ uma questdo que implica na extensdo do dano, pois a indenizabilidade ndo
deve ser ilimitada, e as fronteiras do ressarcimento serdo clareadas analisando-se a causalidade.
[lustrativamente, imagine-se o caso de um empresario cujo filho foi morto por um erro médico.
Logo depois, ¢ acometido por extremo abalo psicologico, provocando-lhe depressdo, o que o faz ser
negligente com os negocios de sua empresa, levando-a a ruina. Nesse contexto, o0 médico nao pode-
ra ser civilmente responsavel pela derrocada empresarial, visto que se trata de dano remoto, nao
vinculado diretamente, nem necessariamente com a causa inicial.

Além dessas duas fungdes, ha doutrinadores que apontam outras, como a identificacio
do proprio dano e os limites da reparacao dele. Mas, como ¢ possivel deduzir, estdo elas localizadas

dentro do mesmo campo finalistico que as fungdes que foram expostos acima.

2.3 Excludentes de responsabilidade

A lei prevé algumas situagdes que, por sua natureza, sado oponiveis a imputagao de um
dano, de forma a suprimir o dever de indenizar. Estando elas presentes, impedem que o nexo causal
se complete, e, pela falta desse pressuposto, a responsabilidade do autor aparente do dano ¢ pronta-

mente afastada. Por esse motivo, essas hipoteses sao denominadas excludentes de responsabilidade.

50 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 405.

51 Em uma interpretacdo rigorosa, os danos indiretos ndo sdo indenizaveis, por ndo se coadunarem com as teorias

classicas do nexo vigentes. Porém entende-se que ha uma mitigacdo dessa rigidez em alguns casos sensiveis, a exemplo

do dano letal, em que os familiares deverdo ser indenizados pela morte do ente querido, seguindo a linha do que precei -

tuam o art. 948 e seus incisos, no Codigo Civil.
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Conforme leciona Silvio Rodrigues, “na maioria das hipdteses, a presenga de uma ex-
cludente da responsabilidade atenua ou extingue o dever de ressarcir, justamente por atenuar ou ex-
tinguir a relagdo de causalidade™.

Tanto o Codigo Civil como o Coédigo de Defesa do Consumidor abordam a tematica,
porém este ultimo, pelo seu cardter de microssistema juridico, estabeleceu regras particulares, apli-
caveis unicamente as relacdes de consumo, como se vera adiante.

Processa-se a excludente de responsabilidade pela ocorréncia de um fato exterior a ativi-
dade desenvolvida, ndo vinculado aos elementos causais em curso antes da interferéncia. Pode ser
gerada de um fato da natureza ou do ser humano.

De inicio, analise-se o Codigo Civil, que tem como fundamento legal para as causa de
exclusdo de responsabilidade o art. 393, que reza o seguinte:

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca

maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.
Paragrafo tunico. O caso fortuito ou de for¢a maior verifica-se no fato necessario, cujos

efeitos nfo era possivel evitar ou impedir. (grifo nosso)

E cedico que a diferenciagdo dos conceitos de forga maior e caso fortuito ndo tem muita
relevancia pratica. Importa apenas esclarecer que ambos estdo intrinsecamente ligados aos conceitos
de inevitabilidade e de imprevisibilidade.

Por imprevisivel, entenda-se aquele evento cujos efeitos ndo sdo cognosciveis pela cién-
cia ou técnica vigente, aquilo que ndo se pode antever ou de que ndo se pode acautelar. Por exem-
plo, a queda de um meteoro ou de um raio, um surto epidémico, a erup¢ao de um vulcdo, o surgi-
mento de uma doenga desconhecida e silenciosa ou um apagao elétrico.

J& inevitavel ¢ aquilo que se conhece, mas cujos efeitos sdo irresistiveis e deles nao se
pode proteger-se. Sdo exemplos um furacdo, um tsunami, um terremoto, uma crise econdmica, uma
guerra ou um periodo de seca.

Importante constatar que esses conceitos ndo sao estaticos e, por vezes, ¢ incabivel clas-
sificar um acontecimento unicamente como imprevisivel ou como inevitavel, pois seus fatos gera-
dores podem transitar entre uma categoria e outra, a depender de circunstincias concretas, como o
nivel da tecnologia na época e a experiéncia de uma sociedade com determinado evento. Uma crise
econdmica pode surgir de repente e surpreender a todos, sendo, desse modo, imprevisivel; da mes-
ma maneira que ela pode dar indicios pouco a pouco, fazendo com que seus efeitos iniciais impac-

tem parcamente e vao gradualmente dilatando-se, até ultimar em algo inevitavel.

52 RODRIGUES, Silvio. Direito civil Responsabilidade Civil, Volume IV. 12* Ed. 1989, p. 177-178.
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Vale também assinalar que existem duas espécies de fortuito, o externo e o interno. Nes-
te a exclusdo de responsabilidade ndo se efetiva. Explica-se: o fortuito interno liga-se aos riscos do
empreendimento, sendo um componente da propria atividade, de modo que o exercicio desta impli-
ca na assuncao da ocorréncia do fortuito pelo agente, por mais inevitavel ou imprevisivel que o
evento possa se qualificar (o dano ocorre de dentro para fora). Veja-se o caso do motorista de 6nibus
que sofre um mal subito e avanga para a contramao, abalroando com outro veiculo. Nessa hipotese,
a concessionaria nao pode se eximir de responsabilizar as vitimas alegando caso fortuito.

Anote-se, por pertinente, que o Superior Tribunal de Justica, no REsp. n® 762.075, jul-
gou um caso de acidente de um aluno ocorrido durante excursao organizada pelo colégio. O estu-
dante foi brincar em um escorregador, sem vigilancia, e caiu sobre o brago, acarretando fraturas gra-
ves no cotovelo e no punho. A Corte entendeu que houve falha na presta¢ao do servigo, asseverando
que o colégio era responsavel pelo bem-estar de seus alunos, seja no interior do estabelecimento de
ensino, como por ocasiao de passeios por ele organizados. Ficou consignado que este era um caso
de fortuito interno, ocorrido no momento da realiza¢do do servigo, e, por conseguinte, dever-se-ia
manter a responsabilidade do fornecedor por ter o evento relagdo com os proprios riscos da ativida-
de”.

O mesmo tribunal também possui jurisprudéncia no sentido de que o cheque emitido
fraudulentamente por terceiros, com a inclusdo indevida da vitima no cadastro de inadimplentes
gera responsabilidade da institui¢do financeira, visto que se trata de fortuito interno, constituindo
risco inerente & atividade econdmica por ela exercida*. Ademais, o enunciado de simula n® 479 do
mesmo tribunal segue essa a mesma linha de raciocinio.

J& o fortuito externo, ele configura-se quando o evento se reveste com o atributo da ex-
ternalidade, ou seja, vem de fora para dentro. Sdo, efetivamente, as demais hipoteses de imprevisi-
bilidade e inevitabilidade que ndo se inserem nos riscos proprios do exercicio da atividade.

Nesse sentido, colha-se alguns trechos de ementas de precedentes do STJ considerou

fortuito externo a morte de um consumidor por equiparagao (bystander) por golpes de arma branca

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial. REsp 762.075/DF. Relator: Min. Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, Data do Julgamento: 16/06/2009; Data da publicagdo: 29/06/2009. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=893138&num_registro=200500996228&data=20090629&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial. AgRg no AREsp
166.648/GO. Relator: Min. Raul Aratijo, Quarta Turma, Data do julgamento: 05/12/2013, Data da publicacdo:
28/02/2013. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?
seq=1206555&tipo=0&nreg=201200772684&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20130228&formato=PDF
&salvar=false >. Acesso em: 7 de maio de 2019.

55 Sumula 479/STJ: “As instituicdes financeiras respondem objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno
relativo a fraudes e delitos praticados por terceiros no &mbito de operacdes bancarias”.
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no contexto de um roubo, na escadaria de acesso a estagdo metroviaria >°, o roubo ocorrido em posto
de combustiveis®” e a morte de passageiro de transporte ferroviario por “bala perdida™®.

Feitas essas consideragdes acerca do Codigo Civil, cumpre analisar neste momento o
Cdédigo de Defesa do Consumidor que, no que lhe concerne, sistematizou as excludentes de respon-
sabilidade nos arts. 12, § 3°° ¢ 14, § 3°.

Na primeira hipétese do art. 12, § 3° (prova de que o fornecedor ndo colocou o produto
mercado), opera-se a exclusdo da responsabilidade por inexistir vinculo de causa entre o defeito e o
fornecedor. Nesse sentido, ¢ de se reconhecer que o legislador estabeleceu verdadeira presungao de
causalidade, visto que, constatado o defeito, presume-se que o fornecedor tenha introduzido o pro-
duto no mercado®".

Na segunda hipdtese do art. 12 § 3°, bem como primeira do art. 14, § 3° (prova da ine-
xisténcia de defeito do produto ou do servico), o nexo causal ndo se constituira, pela falta de pressu-
posto da responsabilidade civil consumerista (o defeito).

Na tultima hipdtese de cada um dos dois artigos referidos (culpa exclusiva do consumi-
dor ou de terceiro), ha, sim, verdadeira situagdo de interrup¢ao do nexo causal. Esclarega-se que ndo
foi empregada a melhor técnica na redagdo dessas situagdes, pois nao se deve falar de culpa quando
a responsabilidade ¢ objetiva, afigurando-se mais corretos os termos “fato exclusivo do consumi-
dor” e “fato de terceiro”.

O fato exclusivo do consumidor equivale ao fato exclusivo da vitima. E excludente de
responsabilidade porque o dano ¢ causado por conduta (ou omissao) do proprio ofendido, em ato de

imprudéncia ou negligéncia sua. Ressalva-se que persiste a responsabilidade de terceiro se sobre

56 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 974.138/SP. Relator: Min, Raul Aragjo, Quarta
Turma, Data do julgamento: 22/11/2016; Data da publicagdo: 09/12/2016. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1558024&num_registro=200701791809&data=20161209&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1.243.970/SE. Relator: Min. Massami Uyeda,
Terceira Turma, Data do julgamento: 24/04/2012; Data da publicagdo: 10/05/2012. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1116427&num_registro=201100567935&data=20120510&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.

58 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial. AgRg no REsp
1.049.090/SP. Relator: Min. Ricardo Villas Boéas Cueva, Terceira Turma, Data do julgamento: 07/08/2014; Data da
publicagdo: 19/08/2014. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ITA?
seq=1336264&tipo=0&nreg=200800839171&SeqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20140819&formato=PDF
&salvar=false >. Acesso em: 7 de maio de 2019.

59 Art. 12.[...] § 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
I — que nfo colocou o produto no mercado; II — que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito
inexiste; III — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

60 Art. 14. [...] § 3° O fornecedor s6 ndo sera responsabilizado quando provar: I — que, tendo prestado o servigo, o
defeito inexiste; II — a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

61 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 603.
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este pesar algum dever de resguardo da incolumidade de quem sofreu o dano (por exemplo, na rela-
¢do do hospital com o paciente®).

Difere do fato concorrente, no qual a vitima apenas contribui para o resultado lesivo,
isto ¢é, sua conduta se junta com a do agente que, somadas, provocam o dano ou o agravam (por
exemplo: motorista de onibus que deixa a porta aberta enquanto estd parado em semaforo e passa-
geiro que, aproveitando o ensejo, salta do coletivo e ¢ acertado por motocicleta).

Mencione-se, por fim, o fato de terceiro, que consiste em interrup¢ao do nexo causal por
acdo externa, de pessoa alheia a relacao principal (por exemplo, o automovel que colide em outro,
que, pelo impacto, colide com o de sua frente®). O comportamento do terceiro ¢ a causa exclusiva
da produgdo do dano e implica na exoneragdo do responsavel aparente®.

Ressalte-se que, no plano jurisprudencial, muitas vezes se considera o fato (ou culpa) de
terceiro como um caso de fortuito externo, a despeito de serem figuras autonomas, inclusive separa-
damente expressas por lei, uma no Codigo de Defesa do Consumidor (Art. 14, § 3° II) e a outra no
Codigo Civil (Art. 399 e paragrafo tinico).

Nessa trilha, o STJ ja estabeleceu que configura fato de terceiro equiparado ao fortuito
externo o roubo cometido com emprego de arma de fogo em frente a um hotel®, o roubo ocorrido
em estacionamento gratuito, externo e de livre acesso de uma lanchonete® e o arremesso de pedra
para dentro de composig¢ao ferroviaria, lesionando passageiro®.

Em todas essas ocasides, evidenciou-se que a distingdo entre fato de terceiro e fortuito
externo nao tem relevancia pratica. Importa apenas que a fundamentacao dessas excludentes se ba-
seie na inexisténcia de relagdo causal entre o dano e a prestagdo de servigo, por forca de um ato ex-

terno, nao inerente a atividade e oriundo de ato de terceiro.

62 Confira-se, a proposito, o REsp 494.206/MG, no qual restou configurada a responsabilidade civil de Hospital pelo
suicidio de paciente com cancer que havia manifestado inten¢do nesse sentido.

63 Chamada de teoria do corpo neutro — o autor aparente constitui mero instrumento da acdo do autor real do dano.

64 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 391.

65 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp. 1.763.156/RS. Relator: Min. Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, Data de julgamento: 26/02/2019, Data da publicac¢do: 15/03/2019. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1787613&num_registro=201802213908&data=20190215&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.

66 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia no Recurso Especial. EREsp 1.431.606/SP.
Relator: Min. Maria Isabel Gallotti, Segunda Sec¢do, Data do julgamento: 27/03/2019, Data da publicacao:
02/05/2019. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1808892&num_registro=201400152273&data=20190502&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.

67 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1.655.353/SP. Relator: Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, Data do julgamento: 06/04/2017; Data da publicacdo: 25/04/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1590265&num_registro=201502230297&data=20170425&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.
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Hé que se mencionar, por imprescindivel, que o caso fortuito ¢ a for¢ca maior sdo concei-
tos que em muitas ocasides revestem-se de intenso subjetivismo, dificultando realizagdo do princi-
pio da seguranca juridica e ensejando a produgdo de decisdes judiciais conflitantes. Essa facilidade
em modular tais causas de excludente de responsabilidade acaba servindo como meio atécnico para
alterar a for¢ca do nexo causal, enrijecendo-o ou elastecendo-o, de acordo com o perfil filosofico-
teorico do magistrado.

A titulo de exemplo, o Superior Tribunal de Justi¢a produziu dois acordaos cujas cir-
cunstancias foram surpreendentemente semelhantes, porém, com decisoes divergentes, a depender
da turma julgadora. Ambos os acordaos retratam, cada qual, um caso de assédio sexual ocorrido
dentro de um metrd em Sao Paulo, e ambos com vitimas mulheres. A discussdo se formou a respeito
da caracterizag¢do ou nao de fortuito externo, de modo a persistir a responsabilidade civil da conces-
sionaria.

No ambito da Terceira Turma, o acdrddo de n° 1.662.551/SP®, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, concluiu que ndo estava configurado fortuito externo, pois o ato lesivo era conexo
com a atividade desenvolvida pela empresa, valendo-se de profunda argumentagdo acerca do dever
de incolumidade do contrato de transporte e do alarmante nimero de assédio sexual contra mulheres
em transportes publicos.

Por outro lado, no ambito da Quarta Turma, no caso que se pds a sua analise, o acordao
de n® 1.748.295/SP®, de relatoria para acorddo do Ministro Marco Buzzi, foi decidido a favor da ca-
racterizagdao do fortuito externo, pois o ato lesivo era proveniente de uma agdo alheia a atividade
econdmica da concessionaria. Esse acordao seguiu a linha de entendimento tradicional do tribunal,
a qual ndo admite o fato de terceiro como fortuito interno, mesmo em se tratando de contrato de
transporte’’.

Esse exemplo demonstra que a matéria abarca variacdes de entendimento, segundo o
ponto de vista do magistrado. Efetivamente, trata-se de um tema que merece aprofundamento dou-
trinario, sobretudo quanto a fixacdo de critérios mais objetivos na caracterizagdo do fortuito externo

e interno.

68 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. Recurso Especial. REsp 1.655.353/SP. Relator: Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, Data do julgamento: 06/04/2017; Data da publicacdo: 25/04/2017. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1590265&num_registro=201502230297&data=20170425&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.

69 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial. REsp. 1.748.295/SP. Relator: Min. Luis Felipe Salomao.
Relator: p/ acérddo Min. Marco Buzzi, Quarta Turma, Data do julgamento: 13/12/2018; Data da publicagao:
13/02/2019. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1735728&num_registro=201800940327&data=20190213&formato=PDF >. Acesso
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70 Curiosamente, ambas as causas foram patrocinadas pelo mesmo advogado, que, portanto, obteve sucesso em uma
demanda e na outra ndo, apesar de serem quase idénticas.
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Desse modo, constata-se que o nexo causal pode sofrer alteragdes em sua dindmica ten-
do em conta as circunstancias do caso concreto e, em se tratando de excludentes de responsabilida-
de, ha o total rompimento da causalidade, nao implicando o dever de ressarcir.

Mas para que o entendimento acerca do fenomeno causal seja procedido em sua maior
latidude, faz-se necessario o estudo apurado de suas teorias classicas, que vem fundamentando ma-
joritariamente as decisdes jurisprudenciais brasileiras, sem desconsiderar suas deficiéncias e insufi-

ciéncias em muitos casos.

2.4 Teorias tradicionais do nexo causal e suas imperfeicoes

Para aferir o nexo de causalidade em um evento lesivo, a simples observagdo do bind-
mio acgdo-reacdo nao ¢ suficiente para se afirmar que ha responsabilidade civil. Merece reforgo: a
intuicao e o bom senso do juiz sdo critérios que devem ser evitados na ciéncia juridica, pois pecam
pela falta de objetividade e desvigoram o principio da seguranga juridica.

Com efeito, existem diversas maneiras validas de se estabelecer a ligagdo entre o ato do
agente e o dano. Para isso, foram criadas teorias pela doutrina com o fito de realizar o exame de
causalidade, mediante a escolha de critérios e técnicas a serem considerados no caso concreto € ap-
tos a conduzirem a imputacao do dano ao seu efetivo causador.

Isso posto, passa-se, nesse primeiro momento, a analise das trés teorias classicas do
nexo causal do Direito brasileiro que influenciam a Responsabilidade Civil, na condi¢do de departa-
mento juridico, sendo elas: 1) teoria da equivaléncia das condi¢des (ou conditio sine qua non); 1) te-

oria da causalidade adequada; e iii) teoria do dano direto e imediato.

2.4.1 Teoria da equivaléncia das condigoes (conditio sine qua non)

A teoria da equivaléncia das condigdes, cuja criacao se atribui ao jurista alemao Von
Buri, inaugurou-se na Responsabilidade Civil como processo de investigacao da causa de um dano,
para fins de atribuicdo do dever de indenizar. Possui raizes nas ciéncias naturais e, por esse fator,
tem carater mais empirista.

Porém, antes de adentrar a fundo no assunto, faz-se mister uma breve distingdo de con-
dicao e causa. Nessa senda, condicdo ¢ toda circunstancia que antecede o resultado danoso e causa ¢
uma condi¢do qualificada por determinar esse resultado. Portanto, num caso submetido ao Judicia-
rio, para descobrir a causa, cabe ao juiz ponderar quais dentre as condi¢des do evento seguramente

interligam a conduta do agente e o dano’".

71 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 371.
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Todavia, a teoria da equivaléncia das condi¢des nao procede tal diferenciacao, conside-
rando as duas equivalentes. Qualquer ligacdo que puder ser feita entre o dano e uma circunstancia
anterior, terd o status de causa, independentemente se for uma condi¢do préxima ou remota. Desse
modo, em raciocinio hipotético, serd causa aquela circunstancia que, retirada do processo causal,
ndo sobreviria o dano ou teria se materializado de forma diversa’.

A teoria, no entanto, ficou ultrapassada, em face das inconsisténcias para estabelecer a
relagdo causal em algumas situagdes, como nos atos omissivos. E impossivel acontecer algo, natura-
listicamente, por conta de um nao fazer. Por exemplo, imagine-se que um clube de lazer ndo infor-
me a profundidade de uma piscina e uma crianga, inadvertidamente, joga-se ¢ vem a se afogar. Nao
seria possivel estabelecer um nexo causalistico entre a omissdo da empresa e o fato da crianga a luz
da teoria da equivaléncia das condicdes.

Outra importante critica que se faz a essa teoria ¢ sua propensao a regredir infinitamente
em causas de causas, ampliando de forma infinita o nimero de responsaveis por um evento (por
exemplo: em um caso de batida de carro, seriam responsaveis o motorista, a fabricante do carro, a
montadora, a mae do motorista, sua avo, sua bisavd, enfim, todos aqueles de cuja agdo fosse subtra-
ida o dano nao teria ocorrido).

Se por um lado, a teoria da conditio sine qua non favorece a reparacao da vitima, por
ampliar enormemente o leque de responsaveis, por outro, ndo parece ser a melhor solugdo, por ligar
fatos que nao estdo necessariamente relacionados com o dano e que fazem parte apenas do contexto
historico ou social do evento, dissociavel da causa determinante.

Em outras palavras, segundo Vladimir Ayrao: “mostra-se injusta com todos aqueles que
se mantiveram dentro dos padrdes aceitaveis de conduta e ndo trouxeram aumento de risco ao corpo
social”.” Segundo o referido autor:

Para ilustrar a deficiéncia da teoria, [...] invoca-se o exemplo do motorista que atingiu o pe-
destre suicida. Mesmo estando o motorista a trafegar normalmente pela pista, a conduta de
dirigir seria uma das causas do resultado. Igualmente, varios outros fatos seriam considera-
dos causas do resultado, como a fabricagdo e a venda do automovel, o abastecimento do au-
tomovel, o atraso do motorista decorrente de uma discussdo anterior com a esposa — 0 que
acarretou sua passagem pelo local pouco antes do pedestre deitar-se na pista. Até mesmo o
nascimento do motorista seria tido com causa da morte do pedestre suicida, sem embargo
de retroacdo até seu antepassado mais remoto. Abstraidos quaisquer desses fatos da cadeia

dos acontecimentos, o resultado morte do pedestre ndo teria ocorrido da maneira que ocor-
reu; atingido por aquele automdvel e por aquele motorista.™

72 MORAES, Renato Duarte Franco de. 4 causalidade alternativa e a responsabilidade dos multiplos ofensores.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014, p. 26.

73 AYRAO, Vladimir Mariani Kedi. Breves apontamentos sobre o nexo causal na responsabilidade civil. Artigo
Cientifico (P6s-Graduagdo em Direito) — Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010,
p. 15.

74 Ibidem, p. 15.
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Diante desses aspectos, a teoria ndo tem muita utilidade para a responsabilidade civil

atual”

, sendo pela sua importancia historica.
2.4.2 Teoria da causalidade adequada

A segunda teoria ¢ a da causalidade adequada. Essa teoria foi concebida pelo filosofo
alemdo Ludwig von Bar e aprimorada por Von Kries, no final do século XIX e, conforme leciona
Tepedino, por meio dela “procura-se identificar, na presenca de mais de uma causa, qual aquela po-
tencialmente apta a produzir os efeitos danosos, independentemente das demais circunstancias que,
no caso concreto, operaram em favor de determinado resultado™®.

Deve-se indagar se a causa em analise era adequada a produc¢ao do dano e distinguir da
causa meramente acessoria ou ocasional, sem potencial danoso. Faz-se, basicamente, uma operagao
mental de regressdo a situagdo anterior ao fato, verificando-se, segundo as regras da experiéncia, se
o antecedente analisado seria idoneo para produzir o evento danoso. A investigacao causal ¢ reduzi-
da a uma equagéo de probabilidade”.

Essa técnica ¢ chamada de prognose retrospectiva de cardter objetivo ou prognose pos-
tuma, consistindo num processo mental de se transportar hipoteticamente para o momento do dano
e examinar a possibilidade ou probabilidade de sua ocorréncia, que € o que vai indicar a adequagao
da causa”.

Em uma situagdo que se tenha condi¢gdes concorrentes, elegiveis ao nivel de causa, € ne-
cessario discutir qual delas tem a maior probabilidade de adequadamente produzir o dano, em um
juizo de abstragdo e prognose. Aquele antecedente que melhor se apropriar ou melhor se mostrar
idoneo a provocar o resultado danoso lhe sera conferido o status de causa”.

Como reforgo argumentativo, transcreva-se prelecao de Domingos Novaes:

Nao basta, pois, que determinado fato seja condi¢cdo de um evento. Cumpre que ele seja

condi¢do capaz de normal e regularmente provocar esse evento, segundo as regras da expe-

riéncia. Em outras palavras, o fato praticado pelo agente deve ndo apenas ser um anteceden-
te historico do resultado em questdo, mas ainda se mostrar, em abstrato, segundo o curso

75 O mesmo ndo se diga da responsabilidade penal, cuja lei fez uma opgdo expressa pela teoria, mas ndo enfrenta as
mesmas problematicas aqui abordadas porque as duas areas tém alicerces e finalidades divergentes. Além do mais,
a teoria da conditio sine qua non em Direito Penal é adequada pela teoria da imputagdo objetiva, que limita o efeito
regressivo irrazoavel pelo filtro da culpa e do dolo.

76 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Juridica. Sao Paulo, v. 50, n. 296, p. 7-18, jun de
2002, p. 9.

77 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Juridica. Sdo Paulo, v. 50, n. 296, p. 7-18, jun de
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78 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Nexo causal probabilistico: elementos para a critica de um conceito. Revista
de Direito Civil Contemporaneo. Vol. 8. ano 3. p. 115-137. Séo Paulo: Ed. RT, jul.—set. 2016, p. 9.

79 NOVAES, Domingos Riomar. Nexo causal como realidade normativa e presun¢do de causalidade na
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Brasilia, 2016, p. 36.
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normal das coisas, adequado para sua producdo. Ficam excluidas, dessa forma, aquelas con-
digdes que so por virtude de circunstincias extraordindrias poderiam originar o resultado
danoso.®

Nesse sentido, analise-se um caso curioso trazido ao Superior Tribunal de Justica: uma
crianga, impressionada com um perigoso nimero de magica a que assistiu na televisdo, tentou re-
produzi-lo em sua casa, vindo a atear fogo em seu irmao mais novo e causando-lhe graves queima-
duras. A familia entrou com uma agao indenizatdria contra a emissora de televisdo. A questdo prin-
cipal centrava-se na existéncia ou ndo de liame causal entre o dano e a transmissao do “show”.

Mediante o uso da teoria da causalidade adequada, o tribunal concluiu que a conduta
perpetrada pela crianca nao podia ser considerada um desdobramento possivel ou previsivel da exi-
bicdo do nimero de magica em um programa televisivo. Foi ressaltado que duas outras circunstan-
cias, efetivamente, ensejaram a producao do dano, qual sejam: a falta de vigilancia de um responsa-
vel adulto, pois as criangas estavam sozinhas em casa, ¢ a manutenc¢do de produtos inflamaveis ao
alcance dos menores®'.

Pela teoria em comento, quanto mais casos existam vinculando uma consequéncia a
uma determinada causa, mais esta sera adequada. Depende apenas do que ocorre regularmente, se-
gundo as regras da experiéncia. O julgador vale-se de sua bagagem historico-cultural e langa um ju-
izo de probabilidade de carater abstrato (jamais em concreto) verificando se pode extrair de deter-
minado fato uma consequéncia danosa que, de forma geral, seja esperada®.

Nao havendo uma causa adequada, reputa-se que o dano tenha sido gerado por circuns-
tancias especiais, incomuns ou atipicas. Nessa trilha, aponta Agostinho Alvim:

Apreciando certo dano, temos que concluir se o fato que o originou era capaz de lhe dar
causa. Mas, pergunta-se, tal relacdo de causa e efeito exite sempre, em casos dessa nature-
za, ou existiu nesse caso, por forca de circunstincias especiais? Se existe sempre, diz-se

que a causa era adequada a produzir o efeito; se somente uma circunstancia acidental expli-
. . ~ 83
ca essa causalidade, diz-se que a causa ndo era adequada.

A teoria, no entanto, ndo estd imune a criticas. O apego excessivo a existéncia de casos
semelhantes e anteriores, como critério objetivo, ¢ uma delas, pois deixa sem reparagdes algumas

situagdes evidentemente injustas. Como ilustragdo disso, cogita-se o caso de um individuo que, sa-

80 Ibidem, p. 35.
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bedor de que seu inimigo possui condicao especial nos ossos, vem a socar-lhe a cabega, provocando
traumatismo craniano e, em seguida, sua morte, a luz da teoria da causalidade adequada, em prog-
nose objetiva, a causa ndo seria adequada, uma vez que ndo ¢ comum que um soco na cabega provo-
que a morte de alguém. Desse modo, o agressor sairia impune.

Contra essa critica, alguns autores defendem que, a par da prognose objetiva, ¢ elemen-
tar um exame de prognose subjetivo, analisando o caso concreto, verificando-se a cognoscibilidade
do autor no momento em que atuou. Assim, na situacdo acima discorrida, o agente ndo teria como
se eximir da indenizagdo, pois sua agdo seria a causa adequada da morte de seu desafeto.

Mesmo assim, permanece a critica quanto ao apego da existéncia de situagdes seme-
lhantes prévias, pois limita o ressarcimento em casos novos, por exemplo, a apari¢do de uma nova
tecnologia ou de uma rede social. Seria necessario esperar a ocorréncia de varios danos para se po-
der alegar a adequacao de uma conduta.

A sucessao de eventos lesivos semelhantes traz a teoria da causalidade adequada a no-
¢do de probabilidade. Quanto mais casos similares tiverem acontecidos, mais denso ¢ fluxo para a
adequagdo da conduta, construtivo do juizo afirmativo de causalidade.

Ocorre que nem sempre essa probabilidade/possibilidade de dano estard bem delineada,
0 que abre possibilidade para a discricionariedade e a subjetividade do magistrado. O que para um,
segundo seu arcabougo de experiéncias de vida, pode ser uma causa adequada, para outro pode nao
ser. Essa ¢ uma das maiores fraquezas da teoria da causalidade adequada.

Por essas razoes, a ado¢ao dela, nao ¢ uniforme na doutrina brasileira. Existem diversos
criticos e, entre eles, destaca-se Caio Mario da Silva Pereira, para quem o nexo causal ndo pode ser
determinado por critérios probabilisticos, necessitando de certeza e definitividade. Ha de se
ressaltar, no entanto, que ela ja ¢ amplamente utilizada pela jurisprudéncia, sendo sua aceitagao pelo

Direito brasileiro uma questao pacificada entre os tribunais.

2.4.3 Teoria do dano direto e imediato (ou teoria da interrup¢do do nexo causal)

A tultima teoria cléssica utilizada e aceita, de forma quase que majoritaria na doutrina e
na jurisprudéncia, ¢ a teoria do dano direto e imediato. Isso se deve, sobretudo, ao fato de que esta
teoria tem fundamentacao legal, positivada no art. 403 do Codigo Civil, como j& se mencionou
alhures.

O funcionamento dela ¢ bem singelo, tendo em vista que somente receberdo o status de
causa aqueles antecedentes que se vincularem de modo direto e imediato com o dano gerado. Exis-

tindo hipotese de causalidade incerta, ndo ha como se conectar o evento lesivo com a agao.
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O Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de julgar uma demanda com suporte
na teoria ora em comento. Em a¢do reparatdria, uma vitima de crime pleiteava indenizagdo contra o
Estado do Parana por dano decorrente de assalto por uma quadrilha da qual fazia parte um preso fo-
ragido varios meses antes. A Corte entendeu que ndo restou configurado o nexo de causalidade, me-
diante a teoria do dano direito e imediato, visto que a fuga tinha ocorrido ha vinte ¢ um meses, nao
podendo a agdo criminosa ser considerado efeito necessario da omissdo estatal, mas sim circunstan-
cias supervenientes, que inaugurara uma nova cadeia causal®.

Por essa teoria, a causa e o dano devem estar ligados direta e imediatamente, excluindo-
se os chamados danos indiretos e remotos, como regra. Segundo Gustavo Tepedino, “a interpretagao
literal dos vocabulos ‘direto e imediato’ utilizados pelo art. 1.060 [atual 403], por sua vez, excluiria
qualquer hipotese de dano indireto no direito civil brasileiro, incluindo ai o chamado dano por rico-
chete, reconhecido sobejamente pelos Tribunais Estaduais™.

Realmente, se por um lado a teoria do dano direito e imediato se destaca da teoria da
causalidade adequada por se pautar em critérios objetivos, conservando a seguranca juridica no jul-
gamento, por outro ela se torna extremamente rigida em casos de danos indiretos, inclusive quanto
aqueles que, a toda evidéncia, decorram da a¢do do agente™.

Imagine-se a situagao em que uma jovem que mora com os pais termina de forma con-
flitiva um relacionamento amoroso. Seu ex-namorado vem, tomado por violenta frustracdo, a divul-
gar fotos intimas dela na internet, expondo-a de forma vexatéria e humilhante. Sem sombra de duvi-
das essa acdo causou prejuizo para a jovem. Porém, hé que se admitir que a situacdo também ¢ apta
a gerar danos para os genitores da vitima, que compartilham do sentimento da filha.

Para resolver a questdo dos danos indiretos, foi formulada a subteoria da necessidade,
acrescentando a teoria do dano direto e imediato um exame de proporcionalidade. Assim, a partir de
entdo, requer-se que o dano seja, além dos predicados ja explanados, um efeito necessario da condu-
ta analisada, ndo mais se excluindo de reparacao todo tipo dano indireto (alguns poderdo ser ressar-
cidos, como se verd em seguida).

Nessa senda, destacou-se a doutrina do dano moral em ricochete ou reflexo, que ja é pa-

cificamente admitida no terreno da responsabilidade civil, sobretudo em se tratando de morte de um

84 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. RE 130.764/PR. Relator: Min. Moreira Alves,
Primeira Turma, Data do julgamento: 12/05/1992; Data da Publicacdo: 07/08/1992. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=207632 >. Acesso em: 7 de maio de 2019.

85 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Juridica. Sao Paulo, v. 50, n. 296, p. 7-18, jun de
2002, p. 10.

86 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil:
responsabilidade civil, volume 3. 2. Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 376-377.



40

ente querido. O argumento que ampara essa pretensao ressarcitoria ¢ de que os familiares da vitima
constituem novas vitimas, pela gravidade excepcional do dano que foi ocasionado®.

Outrossim, o Cédigo Civil prevé duas hipoteses de indenizacao por dano indireto no art.
948, especialmente para o caso de homicidio, em que, sem excluir outras reparagdes, a indenizagao
consiste “no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia” e
“na prestacdo de alimentos as pessoas a quem o morto os devia, levando-se em conta a duragdo pro-
vavel da vida da vitima”.

O que se observa € que a jurisprudéncia dos tribunais brasileiros tem admitido vérias si-
tuagoes de indenizagdo por dano reflexo, que se ligue necessariamente a conduta perpetrada, princi-
palmente quando houver ofensa a direito personalissimo. O dano deve operar-se quando ha entre a
vitima principal e a vitima por ricochete um vinculo direto, como aquele presente em um nucleo fa-
miliar (entre irmaos, pais € filhos) ou de alguém que seja muito proximo afetivamente do ofendido.

Nessa trilha, chegou ao Superior Tribunal de Justi¢a caso que foi exibida matéria jorna-
listica de cunho ofensivo a vitima em uma emissora de televisdao. O colegiado entendeu que além do
proprio ofendido, eram colegitimados a um pedido indenizatério os seus familiares, pois também
foram atingidos pelo evento danoso de modo reflexo, *.

Importante esclarecer, para que fique isento de duvidas, que a teoria do dano direto e
imediato ndo implica que a conduta deve estar atrelada a fatos imediatos de modo cronolégico, isto
¢, que se segue logo ap6s o ato. Com efeito, nada obsta que um efeito danoso esteja em estado de
laténcia, adormecido, sendo despertado apods consideravel lapso temporal. Pode-se citar a hipotese
de alguém enviar um e-mail contendo um virus espido a seu desafeto, mas o contetido so ¢ acessado
apoOs varios meses.

Por fim, imperioso destacar que a escolha da teoria que comandara a caracterizagao do
nexo causal (seja da causalidade adequada, seja do dano direto e imediato com a subteoria da neces-
sidade) nem sempre terd uma relevancia juridica pratica, pois, ndo raras vezes, chegam a mesma
conclusdo. Isso se deve porque as nocdes possibilidade de dano e necessidade de dano sdo muito
proximas na andlise do caso concreto, somente indicando caminhos diferentes quando aparecem cir-

cunstancias que alteram a propria dinamica do nexo causal, isto €, que o tornem mais complexo.

87 PEREIRA, Caio Mario da Silva; Gustavo Tepedino. Responsabilidade Civil. — 12. ed. rev., atual., e ampl. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p. 80.

88 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp. 1.119.632/RJ. Relator: Min. Raul Aratijo, Quarta
Turma, Data do julgamento: 15/08/2017, Data da publicagdo: 12/09/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ITA&sequencial=1594182&num_registro=200901122486&data=20170912&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.
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O aporte de novas circunstancias causais, como a concausalidade preexistente, concomi-
tante ou superveniente podem trazer resultados divergentes e, portanto, ser um motivo de inseguran-
¢a juridica.

Visando dar um melhor tratamento a esses casos mais complicados e efetuar uma mu-
danga no paradigma de indenizagao a vitimas, a doutrina tem se empenhado na criacao de novas te-

orias que pretendem flexibilizar o nexo causal. E o que se passa a expor em seguida.
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3 AFLEXIBILIZACAO DO NEXO CAUSAL

A causalidade ¢ um conceito crescido no terreno das ciéncias naturais e importado para
a ciéncia juridica. Recebeu enormes contribuigdes a cargo da Fisica e da Matematica dos séculos

XVIII e XIX, de carater eminentemente racional®

. Pautavam-se na concepg¢ao mais logica de causa
como sendo o “motivo pelo qual se modifica o estado inicial de um objeto ou retira-o do repouso”.
Essa no¢ao foi também incorporada a doutrina juridica e, com o tempo, as adequacdes foram sendo
feitas até chegar ao estado atual.

As teorias tradicionais do nexo causal, embora bem desenvolvidas pela doutrina e juris-
prudéncia, ndo acompanham a velocidade das transformacdes da vida, de modo que existem situa-
¢oes delicadas cuja sua simples aplicacdo ndo se apresenta como meio mais correto de se obter a
justa responsabilidade.

O cenario na responsabilidade civil no pos-Constitui¢ao de 1988 tem como protagonista
a vitima, ndo merecedora de suportar os variados tipos de danos que, contemporaneamente, tem se
identificado. Nesse passo, o Poder Judicidrio, pouco a pouco, vem aceitado a flexibilizacdo do nexo
causal, inclusive adotando algumas teorias. Em outros momentos, ele adota medidas pouco ortodo-
xas no proprio curso processual, por vezes dispensando provas e incrementando o poder do nexo
causal, que muitas vezes remanesce, mesmo quando a teoria aplicada indicaria que ele ndo se sus-
tentaria®.

Segundo o entendimento predominante na jurisprudéncia e na doutrina, o nexo causal ¢
o elemento logico-normativo da responsabilidade, que determina a indispensavel relagdao entre a
conduta do agente e o resultado danoso. O raciocinio mental para se alcangar tal compreensao se da
por meio das teorias do nexo, ja explanadas. Trata-se da proje¢do de uma ligacdo de causa e efeito a
um caso concreto.

Tal operagao, ao olhar do incauto, pode se mostrar simples ou singela, aparentando esta-
belecer-se tdo somente por uma técnica de eliminagdo (um fato que, retirado mentalmente do pro-
cesso causal, impede a produgdo do dano, seria sua causa eficiente). Todavia, ha situagdes em que
as conexoes existentes estdo fortemente emaranhadas e interligadas, por elos resistentes e impreci-

sos, que dificulta sobremaneira a atribuicao da responsabilidade ou mesmo a sua verificagao.

89 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Nexo causal probabilistico: elementos para a critica de um conceito. Revista
de Direito Civil Contemporaneo. Vol. 8. ano 3. p. 115-137. Sao Paulo: Ed. RT, jul.—set. 2016, p. 4.

90 ARAUJO, Natalia de Souza e Mello. 4 flexibilizacdo dos filtros da reparacdo civil: a prescindibilidade do nexo
causal e a industria do dano moral. Trabalho de Conclusdo de Curso (Pds-Graduacdo Lato Sensu em Direito do
Consumidor e Responsabilidade Civil) — Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2015,
p. 4.
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Hé casos em que viceja alta probabilidade de nexo causal, sem se poder afirmar, com
certeza, de sua existéncia, por ser um processo impossivel realizar. A vitima apenas leva consigo va-
rios indicios da ligagdo do dano. Por essa razado, ¢ possivel afirmar que nesses casos, o problema do
nexo causal resume-se em saber como lidar com a pobreza de provas, concomitantemente em que se
deve atender ao novo paradigma da ampla reparagdo da vitima, corolario dos principios da dignida-
de da pessoa humana e da solidariedade.

No mundo pds-moderno, a propria no¢do naturalistica de causalidade foi sendo rompi-
da, gradualmente, com os avangos da ciéncia e da tecnologia, para comegar a incorporar a concep-
¢do de probabilidade.

Na Fisica, houve novas descobertas nos ramos da fisica moderna, ligada a teoria da rela-
tividade, teoria quantica e fisica atdmica, saindo do paradigma determinista classico e evidenciando
o conceito de probabilidade (sdo exemplos o experimento tedrico do “gato de Schrodinger” e o
principio da incerteza de Heisenberg)®'. Cite-se, por oportuno, trecho de obra de Otavio Luiz Rodri-
gues:

Assim como o impacto do principio da incerteza de Heisenberg ou a teoria da relatividade
de Einstein na Fisica contemporanea foram devastadoras para a Fisica newtoniana, a admis-

sdo de que a causalidade seria um caso particular de probabilidade foi também revoluciona-
ria para a Ciéncia Matematica.”

A Biologia lida em termos estatisticos e de probabilidade nos estudos das comunidades
de animais, no ambito da ecologia. J4 na Medicina, destaca-se um método cientifico chamado “me-
dicina baseada em evidéncias”, que lida diretamente com a probabilidade de éxito de tratamento de
doencgas, mesmo que nao se afigure, aparentemente, o modo mais adequado.

Mas a evolucdo da certeza do nexo causal juridico até a sua relativizagdo tem sido ob-
servada ha um tempo. Inicialmente, ocorreu com inclusdo da categoria do risco integral no ambito
da responsabilidade civil, na qual o nexo de causalidade ¢ mais elastico, ndo sendo rompido pelas
excludentes de responsabilidade (caso fortuito interno, fato exclusivo da vitima e de terceiro). A ti-
tulo de ilustragdo, imagine-se um acidente nuclear provocado por forte tempestade, de cunho impre-
visivel. O nexo de causa, nesse caso, persiste.

Outra flexibiliza¢do aceitavel do nexo causal que se observa é a da responsabilidade

pelo risco nas relagdes de consumo, em que o fortuito interno nao € capaz de romper o liame causal.

91 GOMES, José Jairo. Responsabilidade Civil e Eticidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 280-281 apud
NOVAES, Domingos Riomar. Nexo causal como realidade normativa e presun¢do de causalidade na
responsabilidade civil. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Politicas Ptblicas) — Centro Universitario de Brasilia,
Brasilia, 2016, p. 60.

92 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Nexo causal probabilistico: elementos para a critica de um conceito. Revista
de Direito Civil Contemporaneo. Vol. 8. ano 3. p. 115-137. Sao Paulo: Ed. RT, jul.—set. 2016, p. 5.



44

Ou seja, mesmo que a causa decorra de fato imprevisivel e, portanto, inevitavel, ndo se descaracteri-
za o nexo de causalidade. Entende-se que o fato imprevisivel conexo com a atividade desenvolvida
pelo agente econdmico inclui-se no conceito de risco, de modo a caracterizar fortuito interno™.
Como exemplo, pode-se citar a responsabilidade de instituicdes bancdarias por fraudes praticadas por
terceiros (por exemplo, a abertura de conta-corrente ou recebimento de empréstimos mediante frau-
de ou utilizagdo de documentos falsos), porquanto tal responsabilidade decorre do risco do em-
preendimento™.

Chega-se, entdo, ao estado atual de evolucao tecnologica e cientifica, em que a industri-
alizagdo ¢ feita pautada na massificagdo e producao em larga escala. Nesse contexto, surgem, com
frequéncia, casos extremamente dificeis, cuja solucao requer um aprofundamento do estudo do nexo
causal (por exemplo: poluicdo ambiental, langamento de remédio defeituoso, mé prestagao de servi-
co feito por mais de duas empresas, etc.)”.

Bruno Miragem alerta sobre as dificuldades da prova na responsabilidade civil, afirman-
do que “a massificagdo das relagdes de consumo e o crescente avancgo tecnoldgico no ambito do
mercado de consumo dao causa a dificuldades na demonstracdo do nexo de causalidade como pres-
suposto da imputacdo do dever de indenizar™.

O conceito de causa vem sofrendo reformulacdes nas ci€ncias naturais e humanas, com
abandono progressivo das nog¢des de previsibilidade e inexorabilidade, caracteristicas da causalida-
de natural, e incorporac¢do paulatina de uma dimensdo eminentemente subjetiva.

Segundo sintetiza Renato Duarte Franco de Moraes:

A mitigagdo da rigidez inerente a demonstragdo da causalidade se mostra ainda mais evi-
dente em situagdes envolvendo o risco. Sopesando dois bens juridicos relevantes e potenci-
almente antagdnicos na situagdo concreta — quais sejam, a certeza quanto ao nexo causal, de
um lado, ¢ a necessidade de se evitar a materializagdo ou agravamento do dano, de outro —
ha nitida tendéncia de se privilegiar esse ultimo, favorecendo-se cada vez mais nocdes de

verossimilhanga, em detrimento da rigida e quase inalcangavel demonstra¢do cabal quanto
A causalidade”

93 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014, p.
73-74.
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O critério naturalistico muitas vezes ¢ barreira intransponivel para caracterizagao da res-
ponsabilidade civil. O 6nus de provar ¢ muito pesado para a vitima, sendo imperativo o ramo da
responsabilidade civil renovar e admitir uma abertura conceitual de seus pressupostos para atender

as demandas da sociedade atual.

3.1 O impasse do nexo causal

Em nosso cotidiano, ¢ comum que a inobservancia de algum dever de cuidado (nemi-
nem laedere) provoque danos passiveis de indenizacao. A constituicdo do nexo causal, em uma con-
sideravel parte, ¢ patente, dispensando analises profundas e filosoficas. Mas ndo se diga que seja
desnecessaria a fundamentagao técnica do nexo.

Todavia, no tema de causalidade, meio no qual as controvérsias borbulham, nosso siste-
ma legal foi pouco preciso e muito confuso, tal como se viu quando do estudo da teoria do dano di-
reto e imediato, em que o artigo que a fundamenta situa-se no capitulo de responsabilidade contratu-
al. Assim, a solu¢do de determinados problemas ficam inteiramente a cargo do aplicador do direito,
que se valerd da interpretacdo sistematica, doutrindria, entre outras, para suprir a omissao legislati-
va.

O grande problema que emerge diante da analise da causalidade diz respeito as causas
complexas. Para se ter uma compreensdo melhor delas, convém fazer, neste momento, um exame
pormenorizado acerca de cinco fendmenos causais complexos, a saber: concausalidade, causalidade
cumulativa, causa virtual, causa incerta e sucessao de causas multiplas

Concausalidades — consistem em fatores adicionais que se agregam a cadeia causal no
sentido de agravar ou atenuar o resultado danoso. Elas podem ser preexistentes, simultaneas ou su-
cessivas. A concausa pode ser efetivada por uma circunstancia, por um terceiro ou pela propria viti-
ma. O problema reside em precisar até que ponto cada causa foi eficiente a provocar o dano.

Como causa preexistente, citam-se 0s casos em que a vitima possui predisposi¢cao pato-
logica, deixando-a suscetivel a danos maiores (por exemplo, a vitima hemofilica). Segundo foi vis-
to, ¢ consentaneo com a teoria da causalidade adequada que, estando dentro da esfera de conheci-
mento do autor, ndo ha como se eximir da responsabilidade.

Ja nas causas supervenientes ou concomitantes, o nexo causal ¢ rompido quando o fato
quebra a linha de desdobramento causal e concretiza, direta e imediatamente um dano, ao iniciar

uma nova e autdbnoma série causal®®.

98 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 11. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p.
80.
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H4é ainda a causalidade colateral, em que duas condutas, por si sd, sao inidoneas a cau-
sar o dano, porém, combinadas, adquirem o efeito lesivo pretendido. E o caso do gargom e do cozi-
nheiro que, com a inten¢do de matar seu patrdo, colocam, cada um, dose de veneno que, por equivo-
co, a quantidade individual ¢ ineficaz a provocar a morte, porém somadas sdo eficientes.

Causalidade cumulativa — ocorre quando o dano pode ser desintegrado em parte meno-
res, cada qual com um autor distinto. Fernando Noronha cita o exemplo de um acidente de carro, no
qual um veiculo ¢ atingido por tras e, em seguida, ¢ projetado para a faixa de rolamento do lado,
acertando de surpresa um outro condutor que dirigia em velocidade excessiva e estava distraido”.

Causa virtual — parte da premissa que existem dois tipos de causa: a real (ou operacio-
nal) e a virtual (ou hipotética). Esta causa especifica reside no dominio das conjecturas, das expec-
tativas, porém, tem a idoneidade de causar o dano verificado pela causa real. Em sintese, diz-se que
a causa hipotética apenas poderia ter assumido essa qualificagao.

Cabera ao julgador calcular o grau de probabilidade de efetivagdo da causa. Sempre que
a superveniéncia de uma excludente de causalidade interromper uma cadeia causal ja iniciada e, por
si s0, suficiente para originar o mesmo dano, ter-se-4 uma causa virtual antecedendo a causal real'”.

Relevante questionamento diz respeito se o autor do dano poderd se eximir de sua res-
ponsabilidade ou mesmo mitiga-la alegando a existéncia de causa virtual. Exemplifica-se: um paci-
ente com doenca terminal, durante o caminho ao hospital, morre por ser atropelado por um motoris-
ta que dirigia acima da velocidade permitida e ndo péde desviar (causa real). E possivel afastar o
dever de indenizar apenas se invocando que a vitima estava proxima de sua morte por outra causa
eficiente, qual seja, a doenga terminal (causa virtual)?

Ao que parece, o melhor entendimento ndo ¢ o do total afastamento da indenizagao,
pois, para todos os efeitos, houve um adiantamento daquele resultado que deveria ser concretizado
pela causa virtual. Acrescente-se, por demais, que o acontecimento realizou-se com uma morte mais
dramaética e inesperada, merecendo esse sentimento sua devida indenizagao.

Ha de se admitir que a fatalidade sucedida ndo pode ser comparada aquela que recai em
uma pessoa completamente saudavel. Considerando isso, a justa reparacdo deve sofrer atenuacao
daquele valor que normalmente ¢ arbitrado para casos abstratamente semelhantes.

A causa incerta — caracteriza-se pela dubiedade quanto a origem do dano. Nao se pode
dizer, com seguranca, qual foi a conduta eficaz para a producdo do resultado, muito embora seja

possivel destacar quantos atos podem ser eleitos a qualidade de causa.

99 NORONHA, Fernando. Direito das obriga¢ées. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1. p. 647-651 apud NOVAES,
Domingos Riomar. Nexo causal como realidade normativa e presun¢do de causalidade na responsabilidade civil.

Dissertacao (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) — Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 112.
100 Ibidem, p. 113.
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Nenhuma das teorias classicas admite a condenagao mediante a formagdao de um nexo
causal indefinido ou impreciso, pois sem esse dado, havera a possibilidade de se estar diante de uma
grande injustica, além de que ndo sera possivel especificar qual a quantidade do dano indenizéavel.

Todavia, em se tratando de danos oriundos de grupos, parcela dos doutrinadores de res-
ponsabilidade civil admitem a responsabilizagdo, mesmo que incerta, por meio da causalidade alter-
nativa (teoria que serd abordada mais a frente).

Sucessao de causas multiplas — verifica-se quando um fato origina uma série causal, que
¢ incrementada por outra série causal, que podera ser agregada a mais outra, € assim sucessivamen-
te, perdendo-se a identidade da primeira, até provocar um dano, geralmente de carater grave. Nesse
aspecto, ndo sera possivel dizer até que ponto o primeiro ato foi ou nao causa eficiente do dano.

Esse quadro ¢ mais comum nos casos envolvendo doencgas laborais ou decorrentes do
uso de algum material nocivo (como o amianto) ou contato com ele (como equipamento radioativo)
que, a longo prazo, tem o potencial de causar um dano. Porém, as condi¢gdes da vitima ou comporta-
mentos seus originam outras cadeias causais, como, por exemplo, a predisposi¢do genética, a ali-
mentac¢do inadequada, a falta de cuidados basicos com a saude, entre outros.

A pluralidade de causas torna-se, atualmente, um dos grandes problemas da prova do
nexo causal, uma vez que o dano se originou da participagdo de varios agentes e cada conduta, exa-
minada individualmente, pode ter participagdo em maior ou menor grau no resultado danoso. Nesse
sentido, pergunta-se: como dividir a responsabilidade quando nem mesmo a ciéncia moderna pode
explicar em que medida a conduta de cada individuo contribuiu para o evento?

Foi com vistas a dar uma solug@o para hipotese como as expostas acima que foram cria-
das varias doutrinas de flexibilizagcdo da causalidade.

Diante da variedade delas, foram formulados filtros para analise pormenorizada de cada
teoria, conforme se explicou na introducdao desta pesquisa, elegendo-se as seguintes teorias para
analise: a doutrina da presun¢ao de causalidade, que serd subdividida na teoria da causalidade alter-

nativa e na teoria da causalidade probabilistica; e a teoria da imputacdo sem nexo causal.

3.2 Atuais teorias que flexibilizam o nexo causal

A partir deste momento, passa-se ao exame das novas formulagdes na area do nexo cau-
sal, em responsabilidade civil. Sem a pretensdo de exaurir o tema, serdo mostradas algumas teorias
que evidenciam a tendéncia doutrindria atual de elastecimento da relagdo causal em especificas situ-

acoes.
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Visto que vivemos hodiernamente em uma sociedade multifacetada, global, interligada e
marcada pelo hiperconsumismo, cada vez mais se torna necessario assumir maiores riscos, a convi-
ver com incertezas e com a quebra de expectativas legitimas.

E possivel vislumbrar-se duas dificuldades especificas e proprias do nexo causal. A pri-
meira € que o tipo de dano que ¢ bem caracterizado e apreensivel esta sendo suplantado por uma
nova forma de dano que se destaca por acontecer de forma subita e que tem consequéncias nao co-
nhecidas. Pequenos atos de risco imponderéavel vao se acumulando e silenciosa e imperceptivelmen-
te pavimentam caminho para a eclosao de um dano de grande magnitude (pode-se citar como exem-
plo o consumo de cigarro ou o uso de pé de amianto em construgdes; ja no ambito do direito ambi-
ental, tem-se os desmatamentos de fauna locais, que, somadas, quebram o equilibrio ecologico de
uma regido)'’".

A segunda dificuldade na caracterizagdo do nexo causal € que se torna cada vez mais
comum a distancia entre o fato gerador do dano e a sua manifestagdo. Distancia essa que nao se
atrela ao conceito geografico, mas a impossibilidade de fazer um juizo regressivo para descobrir de
onde proveio o dano. '*

O avanco tecnologico hoje experimentado gera riscos que nao havia antigamente. Hoje,
paises possuem armas de diversas categorias (mecanicas, quimicas e biologicas) capazes de exter-
minar o planeta inteiro. A busca incessante por lucros sem a preocupag¢do com uma €ética ambiental
e social tem levado empresas a tomarem decisdes inconsequentes. Os danos que podem surgir de
um produto lancado no mercado t€m o potencial de surtir efeitos transgeracionais, atravessando os
séculos e se amalgamando na descendéncia das pessoas.

Um exemplo que ficou célebre foi o do Ford Pinto, carro popular nos anos 70 e que,
apods grandes vendas do produto, foram descobertos graves defeitos de seguranga: ocorrendo uma
colisdo em sua traseira, o veiculo incendiava instantaneamente. Nao raro, acidentes geravam explo-
soes, por ruptura do tanque. O mais intrigante ¢ que, posteriormente, ficou comprovado que a Ford

103

tinha consciéncia desses riscos de dano antes do langamento do veiculo no mercado ™. A logica da

101 NOVAES, Domingos Riomar. Nexo causal como realidade normativa e presun¢do de causalidade na
responsabilidade civil. Dissertagdo (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) — Centro Universitario de Brasilia,
Brasilia, 2016, p. 61.

102 MORAES, Renato Duarte Franco de. A causalidade alternativa e a responsabilidade dos multiplos ofensores.
Dissertacao (Mestrado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 61.

103 Segundo o site https://revista.socarrao.com.br/no-socarrao/historia-socarrao-antigo/ford-pinto-um-dos-carros-mais-
perigosos-ja-lancados-explosoes-em-colisoes-traseiras/, “Descobriu-se depois que a empresa preparou uma andlise
de qual seria o custo para reparar as falhas estruturais nos novos veiculos, chegando a conclusdo de que o valor
seria de US$ 11,00 para cada automovel, representando um custo de US$ 137 milhdes para regularizar toda a
linha de producdo.

Considerou-se que as indenizagoes para cada morte que poderia ter sido evitada custariam a empresa US$
200.000, cada indenizagdo por queimaduras graves custariam US$ 67.000 e cada veiculo a ser reparado apds uma
colisdo custaria US$ 700. Logo, se o cdlculo assumisse uma possibilidade de 2.100 veiculos incendiados, 180
pessoas com queimaduras graves e 180 mortes, o custo das indenizagoes ficaria em “apenas” US$ 49.500. Ou
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empresa era de que os riscos assumidos eram mais vantajosos do que o prejuizo pelos pedidos de
indenizacdo, que, além de ndo serem pedidos por todos os consumidores lesados, estavam a disposi-
¢do da empresa toda sorte de mecanismos protelatorios'™.

Entre outros casos de destaque amplo, tem-se o do remédio para enjoo chamado Talido-
mida, que prejudicou gravemente a vida de inumeros filhos de gravidas que o utilizaram, causando
neles deformidades permanentes e incapacitantes. Situacdes semelhantes a essas podem ndo ter o
mesmo destino em responsabilidade civil, uma vez que ¢ possivel que os efeitos danosos sejam si-
lenciosos e se confundam com outras causas. Uma delas ¢ o amianto, cuja inalagdo de suas fibras
tem risco potencial altissimo de causar asbestose e cancer de pulmao.

Tendo em vista a profusdo de casos como esses, em que o nexo causal transforma-se em
um verdadeiro “novelo” etioldgico, nao sendo possivel identificar a causa certa de um determinado
evento lesivo, havendo apenas indicios, comeca-se a sentir a necessidade de repensar os filtros repa-
ratorios da responsabilidade civil.

Recorrer-se, entdo, a flexibilizagdo do nexo causal pode representar uma esperanga no
sentido de frear esse avango de uma onda de danos que se avoluma aos poucos. Porém, ¢ necessario
proceder de forma fundamentada e amparada por critérios objetivos e praticas solidas e reconheci-
das.

Ainda que se alegue inexistir base legal firme para a aplica¢do imediata dessas teorias,
faz-se fundamental discutir essa tematica, tendo em mira o aprimoramento da responsabilidade civil
e sua sintonia com os principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Esses dois prin-
cipios servem de portico para a reparagdo total da vitima de um dano.

Ao longo do proximo capitulo, serdo sintetizadas as principais teorias amealhadas du-
rante a pesquisa. Aqui, todas foram dotadas da rubrica “teoria”, muito embora algumas nao se auto-
proclamem dessa maneira, apenas para indicar que hd uma nova constru¢do dogmatica em desen-

volvimento.

3.3 Teorias de presuncio de causalidade
Como foi visto, ha diversas situagdes da vida cotidiana cujo contato com o direito civil

contemporaneo ¢ incipiente, isto €, sdo casos inovadores, que desafiam os antigos institutos como

seja: a Ford assumiu os riscos porque seria mais barato indenizar as vitimas do que evitd-los”.

104 Desde o século passado, ja se constroi a nogdo do que seria o ilicito lucrativo — consistindo na pratica deliberada de
determinada conduta antijuridica e prejudicial & coletividade, com vistas ao lucro acima de tudo, aferindo-se em um
calculo prévio do quanto de lucro terd a empresa com a permanéncia de um defeito do produto ou do servigo ou a
pratica de um ato ilicito, em detrimento do quanto sera gasto para ressarcir as futuras demandas, ja considerando
que ndo sdo todos os consumidores ou os atingidos que irdo ter acesso a justica ou irdo se dispor de ir atrds de um
ressarcimento.
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conhecemos, mormente apos o movimento de constitucionalizacdo do Direito Privado. No ambito
da responsabilidade civil, exsurge a doutrina da presun¢@o de causalidade como resposta para algu-
mas das controvérsias.

Atualmente, sdo principios da responsabilidade civil a ampla reparagdo da vitima, a pre-
vencao e a solidariedade. Mediante a lente juridica desse principios, varios tedricos t€ém se empre-
nhado em solucionar a dificuldade de prova do nexo causal, fato que motivou a aceitagdo de teorias
de presuncao da causalidade.

Diferente do que possa aparentar, em uma primeira impressao, a presuncao de causali-
dade ja vem sendo gradativamente implementada no ambito da responsabilidade civil. Primeira-
mente por determinagdes normativas, alicer¢adas na lei, e, em segundo, pela propria jurisprudéncia
em casos especificos.

Efetivamente, o ordenamento juridico presumiu causa em algumas hipoteses (como se
vera), que por sua natureza atraem riscos altos de prejuizo e dano, criando situagdes de intensa difi-
culdade para a vitima demonstrar o nexo causal.

Cabe esclarecer que a presuncdo de causalidade ndo tem a pretensao de se aplicar a todo
e qualquer imbréglio juridico de indenizagao civil, mas tdo so6 nos casos de dificil comprovacao do
vinculo causal. Nao se diga, por exemplo, que em um acidente de transito sera prescindivel a com-
provagdo do nexo causal, com seus contornos logico-racionais e de base empirista'®.

A causalidade juridica que se dé4 pela omissao ¢ o exemplo ideal da existéncia de hipote-
se legal do instituto em estudo. Com efeito, ndo se pode concluir que um resultado danoso tenha
como causa uma omissdo, se levar-se em conta unicamente o seu aspecto naturalistico. E necessario
mais: que o Direito imponha um dever de agir. Dessa forma, ao violar esse dever imposto pela nor-
ma juridica, haverd, invariavelmente, a perfectibilizagdo de um nexo causal normativo entre o dano
e a conduta omissiva, equiparando-se a comissiva.

Nesse ponto, ndo interessa a presente obra o aprofundamento das implicagdes da omis-
sdo0 nas obrigagdes de agir e a busca de suas fontes filosoficas. Basta porém a revelacdo da dimen-
sdo normativa do nexo causal, posto que provém da propria lei. Veja-se o que diz Kelsen a respeito
da causalidade juridica:

Tal-qualmente uma lei natural também uma proposi¢ao juridica liga entre si dois elementos.
Porém a ligacdo que se exprime na proposi¢ao juridica tem um significado completamente
diferente daquele que a lei natural descreve, ou seja, a da causalidade. Sem duvida nenhu-

ma que o crime ndo ¢ ligado a pena, o delito civil a execugdo forgada, a doenga contagiosa
ao internamento do doente como uma causa ¢ ligada ao seu efeito. Na proposicao juridica

105 NOVAES, Domingos Riomar. Nexo causal como realidade normativa e presun¢do de causalidade na
responsabilidade civil. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) — Centro Universitario de Brasilia,
Brasilia, 2016, p. 100.
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ndo se diz, como na lei natural, que quando A ¢ B, mas que, quando A ¢, B deve ser, mesmo
quando B, porventura, efetivamente nio seja (SIC).'*

Outras hipdteses de presun¢do legal de causalidade estdo previstas de forma explicita no
Cdédigo Civil. Sdo os casos do devedor em mora, do excesso de mandado, do substabelecimento
proibido e da posse de ma-fé'"’.

Nesse diapasdo, o art. 399 do CPC prescreve em sua primeira parte que “o devedor em
mora responde pela impossibilidade da prestacdo, embora essa impossibilidade resulte de caso for-
tuito ou de forca maior, se estes ocorrem durante o atraso”. Segundo o artigo, presume-se que o
dano que acometeu a coisa tem relagdo causal direta com a mora do devedor. Contudo, trata-se de
presuncao relativa, pois, como exposto na segunda parte do comando legal, o devedor se livrara da
responsabilidade “se provar isengdo de culpa, ou que o dano sobreviria ainda quando a obrigagao
fosse oportunamente desempenhada”.

[lustrativamente, podemos imaginar a situagao de alguém que atrasa a devolugao de um
carro tomado em comodato, e, durante a mora, no uso do veiculo, ¢ assaltado por grupo fortemente
armado que lhe rouba o veiculo. Nesse caso, o devedor responde pela perda, pois a lei presumiu a
causalidade. Todavia, ela ¢ relativa, sendo possivel ao imputado a exoneragao de sua responsabili-
dade, caso em que devera demonstrar que o adimplemento perfeito da obrigagcdo nao impediria o re-
sultado danoso.

O 6nus de prova ndo ¢ da vitima, posto que a lei presume que o dano nio teria se verifi-
cado ndo fosse a circunstincia da mora, isto €, considera o fortuito uma causa relativamente depen-
dente. Isso quer dizer que a lei quis dar a mora o carater de causa do evento lesivo, para efeito de
atribui¢do de responsabilidade'®.

Nessa mesma linha de raciocinio, o legislador previu a hipotese do art. 862'”, que
dispde sobre a pratica de atos excessivos pelo gestor do negocio, caso em que respondera pelos da-
nos, ainda que decorrentes de caso fortuito e forga maior.

Dentre as demais hipoteses de presuncdo legal de causalidade, encontram-se os arts.

667, § 1°e 1.218, do CC. O primeiro regula o substabelecimento e o segundo a posse de ma-fé. E

106 KELSEN, op. cit., 0. 86, apud NOVAES, Domingos Riomar. Nexo causal como realidade normativa e presun¢do
de causalidade na responsabilidade civil. Dissertagdo (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) — Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia, 2016, p. 73.

107 NOVAES, Domingos Riomar. Nexo causal como realidade normativa e presun¢do de causalidade na
responsabilidade civil. Dissertagdo (Mestrado em Direito e Politicas Publicas) — Centro Universitario de Brasilia,
Brasilia, 2016, p. 108.

108 Ibidem, 2016, p. 110.

109 “Art. 862 — Se a gestdo foi iniciada contra a vontade manifesta ou presumivel do interessado, respondera o gestor
até pelos casos fortuitos, ndo provando que teriam sobrevindo, ainda quando se houvesse abatido”. BRASIL. Lei n.
10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o codigo civil. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia-DF, 11 de janeiro de 2002. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406compilada.htm >. Acesso em: 7 de maio de 2019.
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conforme se verificou nas demais hipoteses aqui abordadas, o legislador criou uma responsabilidade
que permanece inclusive nos casos de fortuito e for¢a maior. Como ndo se parece tratar de responsa-
bilidade por risco integral, forgoso é reconhecer que o liame é presumido'"’

Eugénio Facchini Neto preleciona que a presuncao de causalidade ¢ uma doutrina base-
ada em um juizo de probabilidade estatistica sobre a causa e aplica-se, especialmente, aos casos de
atividade impregnada de risco, de impossivel ou dificil comprovagdo do nexo de causalidade''. Em
referéncia a obra de Caitlyn Sampaio Mullholand, Facchini Neto assevera:

Poder-se-ia invocar a responsabilidade por presun¢do de causalidade quando houver: a) di-
ficuldade consideravel ou impossibilidade da vitima (autor da a¢do de indeniza¢do) de com-
provar, em juizo, a liga¢ao entre o dano que sofreu e a atividade referida como provavel
causa do dano; b) casos de responsabilidade coletiva (causalidade alternativa), em que a
conduta ou atividade a qual deve ser relacionada a causalidade é desconhecida; e c) hipote-
ses em que existe o desenvolvimento de atividades perigosas, isto ¢, atividades que geram
danos qualitativamente graves. (...)

Uma vez identificados estes elementos ou requisitos afigura-se legitimo ao magistrado a
analise probabilistica da causa para fins de imputar a responsabilidade.'"

A teoria pretende encaminhar a responsabilidade civil para o terreno do principio da so-
lidariedade social, através do qual se busca a distribui¢do dos riscos e transmissdo do encargo da re-
paracdo dos danos injustos aquele que possuir melhores mecanismos ou condigdes de evita-lo.'"

Em arremate, como ja se afirmou alhures, a doutrina tem formulado diversas teorias fle-
xibilizadoras do nexo causal e que estabelecem presun¢do causal entre o suposto agente responsavel
e o dano. Para os fins desta pesquisa, analisa-se a seguir duas teorias: a primeira ¢ a teoria da causa-

lidade alternativa e a segunda € a teoria do nexo causal probabilistico.

3.3.1 Teoria da causalidade alternativa

A teoria da causalidade alternativa ¢ a teoria flexibilizadora da causalidade que lida nos
casos em que o dano € provocado por pessoa incerta, mas pertencente a um grupo cujos integrantes
sdao determinaveis. Por esse motivo, ela também ¢ conhecida como teoria da responsabilidade do
grupo.

Um caso comumente abordado na doutrina ¢ o do dano originado pela queda de objetos
de edificio, quando ndo se sabe qual dos condéminos certamente foi o causador, mas se sabe que foi

um deles. Nesse caso, a doutrina entende que ndo hd como se chegar ao causador pelas teorias

110 NOVAES, Domingos Riomar. op. cit., p. 110.

111 NETO, Eugénio Facchini. 4 relativizagdo do nexo de causalidade e a responsabilizagdo da industria do fumo — a
aceitagdo da logica da probabilidade. Civilistica.com, 2016, p. 23.

112 Ibidem, p. 24.

113 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncdo de causalidade. Rio de Janeiro: G/Z
Editora, 2010, p. 80 apud Ibidem, p. 24.
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classicas, pela inexisténcia de elementos que indiquem a ligacdo direta com o resultado. Porém,
pela via da causalidade alternativa, alarga-se a porta da responsabilidade civil, indo buscar o ressar-
cimento pelo grupo de condominos.

E fato notério que as pessoas formam grupos para atingir alguma utilidade, seja para o
homem, seja para a sociedade. Essa ideia forma a base da pessoa juridica, inclusive, a quem ¢ possi-
vel responsabilizar por danos. Mas nem todo grupo de pessoas constituira um ente juridico propria-
mente dito, reconhecido como sujeito de direitos e obrigagdes. Isso deve impedir, todavia, que se re-
conheca um vinculo circunstancial ou situacional daqueles que estdo proximos do verdadeiro causa-
dor do dano. Para a teoria da causalidade alternativa, isso ¢ o bastante para gerar responsabilidade
dos membros do grupo.

Sobre o conceito em estudo, essas sdo as palavras de Cassia Gomes da Silva Monteiro:

A causalidade alternativa — objeto do nosso trabalho — quando podemos afirmar que, in-
dubitavelmente, dentro de um determinado grupo de pessoas estd o causador de um dano,
mas nao ¢ possivel determinar precisamente quem ¢ o efetivo lesante.

Exemplo classico de causalidade alternativa ¢ o caso do cagcador Summers v. Tice. Neste
caso, Summers, durante uma cagada, foi atingido por um dos seus companheiros no olho.

No entanto, ndo foi possivel provar qual dos companheiros disparou o tiro que acertou a

vitima'.

Importante questionamento ¢ o da imposi¢ao da obrigacao solidaria de indenizar aque-
les que figurem como potenciais autores do ilicito, pois, na ordem juridica, ndo se admite a presun-
¢do de solidariedade'”.

Os defensores da teoria em estudo apontam que a fundamentacao legal para essa moda-
lidade de responsabiliza¢do reside no art. 942''¢ do Codigo Civil, que preconiza que toda indeniza-
¢do ¢ garantida pelo patrimonio do responsavel, e, no caso de pluralidade de autores, a responsabili-
dade ¢ solidaria.

A partir desse dispositivo de lei, verifica-se, que, em realidade, o que a teoria presume a
causalidade entre o grupo e o dano, em razao do vinculo entre eles, atraindo um componente de ris-
co pela propria associagdo. Por via de consequéncia, for¢oso concluir que a teoria também presume
a autoria, uma vez que os agentes estdo ligados circunstancialmente ao dano eclodido. Por essa ra-
730, cabe a aplicacdo do mencionado art. 942, para demandar de forma solidaria contra o grupo.

Convém esclarecer que essa presuncao ¢ relativa. Nada impede que um corresponsavel

possa se eximir da responsabilidade provando a impossibilidade de ser o causador do dano, por ine-

114 MONTEIRO, Céassia Gomes da Silva. Responsabilidade civil — causalidade alternativa. Dissertagdo (Mestrado em
Ciéncias Juridicas-Privatisticas) — Universidade do Porto, Portugal, 2014, p. 6.

115 Art. 265 do CC: “A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes”.

116 Art. 942: “Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo de direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo do dano
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparacao”.
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xistir qualquer conexao direta do dano a sua pessoa, por exemplo, ou mesmo mostrando que sua
unidade habitacional fica no lado oposto ao da queda do objeto, ou ainda demonstrando quem foi o
verdadeiro autor, entre os integrantes do grupo, caso em que esse sera o unico responsavel, pois ces-
saria os motivos da presunc¢io de causalidade'"’.

A etimologia do conceito de causalidade alternativa ¢ oriundo da ideia da propria ideia
de imputagdo de responsabilidade solidaria a todos os membros, facultando-se a vitima demandar
contra qualquer um deles, isto €, alternativamente'®.

Entretanto, ¢ evidente que a fundamentagao da causalidade alternativa segundo os pre-
ceitos do Codigo Civil possui alguma resisténcia, pois se realiza mediante uma interpretacao siste-
matica e otimizada dos artigos, os quais sdo harmonizados com a reparagdo ampla da vitima. Isso
ainda nao ¢ consensual na doutrina.

No entanto, o seu tratamento no ambito do Direito do Consumidor é mais destacado. A
esse respeito, o CDC, em seu artigo 12, por estabelecer o critério de solidariedade dos fornecedores
e, dentre as causas de exoneragdo da responsabilidade, a prova pelo fornecedor de que nao colocou
o produto no mercado, adota implicitamente a teoria da causalidade alternativa, visto que remanesce
sob a esfera da imputagdo de responsabilidade todos os outros fornecedores'"’.

E o mesmo raciocinio aludido acima: presume-se a causalidade entre todos os integran-
tes da cadeia de consumo (fabricante, transportador e vendedor), e, portanto, fica também presumi-
da a autoria, todos responsaveis solidariamente. Porém, a lei expressamente previu que o fornecedor
que provar que ndo colocou o produto no mercado, elide-se do dever de indenizar. E o mesmo raci-
ocinio da teoria da causalidade alternativa.

A excludente de responsabilidade consiste na prova de que ndo ¢ possivel presumir o
agente ser autor do dano, por incompatibilidade 16gica. De forma a corroborar o entendimento dou-
trindrio exposto, o escolio de Della Giustina interpreta essa excludente de responsabilidade do CDC
da seguinte forma:

Se a lei ndo tem palavras intteis, a previsao desta excludéncia de responsabilidade se expli-
ca na medida em que a nova legislagdo encampou implicitamente a causalidade alternativa,

senao ociosa seria a mengdo especifica a esta causa, que apenas traduziria um dos pressu-
postos da responsabilidade civil tradicional: o nexo de causalidade.'”

117 SOUZA, Felipe Bittencourt de. Causalidade alternativa: Aplicacdo e perspectiva a luz do direito comparado.
Trabalho de Conclusao de Curso (Graduagao em Direito) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis,
2015, p. 26-27.

118 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: a erosdo dos filtros da reparagdo a dilui¢dao
dos danos. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 73.

119 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 6 ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 594.

120 GIUSTINA, 1991, p. 151-152 apud SOUZA, Felipe Bittencourt de. Causalidade alternativa: Aplicagdo e
perspectiva a luz do direito comparado. Trabalho de Conclusdo de Curso (Graduagdo em Direito) — Universidade
Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2015 p. 29.
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Portanto, ¢ mais plausivel sustentar a causalidade alternativa pelo Direito do Consumi-
dor do que pelo Direito Civil puro. A despeito disso, a jurisprudéncia brasileira possui um ainda ti-
mido — porém, crescente — acervo de aplicagdo dessa teoria, mostrando sua gradual aceitacdo. No
ambito do STJ, é mais raro, contudo, destacam-se dois casos.

No primeiro, discutia-se litigio semelhante ao do exemplo que abriu este topico, isto &, a
responsabilidade por danos decorrentes do lancamento ou da queda de objetos a partir de residén-
cias, escritorios e consultorios, situados em edificios elevados, de modo a atingir transeuntes que es-
tejam proximos. O tribunal aplicou a teoria da causalidade alternativa, responsabilizando o condo-
minio.

O Min. Ruy Rosado Aguiar foi enfatico em asseverar que “o caso trouxe uma significa-
tiva alteracao no modo de examinar o tema da responsabilidade civil, deixando de lado o ato ilicito
para olhar a existéncia do dano injusto”. Citando posi¢des doutrinarias brasileiras, bem como o di-
reito argentino, o ministro embasou seu voto no sentido de condenar o condominio, porém ressal-
tando, como se disse aqui, que a condenacdo nao devera recair sobre a totalidade do condominio,
mas apenas sobre os titulares dos apartamentos de onde poderia ter caido ou sido langado o objeto
que atingiu a vitima, assim procedendo pelo uso de um “principio da exclusao” dos que, efetiva-
mente, ndo poderiam ter concorrido para o fato'?'.

Um outro julgamento, mais antigo, cuidava de um conflito entre torcedores rivais duran-
te uma partida de futebol, ocorrido no ano de 1983. Alguns individuos, enfurecidos com o encontro
com um torcedor do time adversario, armaram-se com pedacos de madeira e golpearam o homem,
que faleceu dias depois, em decorréncia de graves ferimentos.

A familia da vitima iniciou uma busca pela reparacao civil devido a morte do ente queri-
do. Ndo obstante terem encontrado os envolvidos no ato, enfrentaram a dificuldade de discriminar
qual dos réus foi o responsavel pelo ferimento que causou a morte do de cujus. Fundamentando-se
na teoria da causalidade alternativa, os réus foram condenados solidariamente em todas as instan-

cias'®.

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp n° 64.682/RJ. Relator: Min. Bueno de Souza,
Quarta Turma, Data do julgamento: 10/11/1998, Data da Publicagdo: 29/03/1999. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/ita’/documento/mediado/?num_registro=199500207311&dt_publicacao=29-03-
1999&cod tipo_documento=>. Acesso em: 7 de maio de 2019.

122 Interessante observar que, paralelamente ao processo civil, correu um processo criminal com tribunal do juri contra
os mesmos réus, que, no entanto foram absolvidos pela caréncia de prova suficiente para imputar a morte da vitima
a qualquer um deles. No entanto, o tribunal reconheceu que a doutrina da causalidade alternativa seria inadmissivel
para efeitos penais, mas adequada para fixacao de responsabilidade civil, pois a insuficiéncia de provas do processo
penal ndo interfere na investigacao civil para fins de reparagdo de dano.
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Registre-se que o decisium do STJ fez importantes anotagdes quanto a teoria da causali-
dade alternativa, asseverando que ndo se trata de uma teoria moderna, mas que ha inclusive exem-
plos classicos, com carruagens. Segundo o acérddo, era comum a pratica de corridas de carruagens,
em altissima velocidade, e que atraia um grande publico. No entanto, se dessa atividade alguém so-
fresse uma lesdo e nao se pudesse dizer qual das duas carruagens foi a autora direta do dano, ambos
os condutores eram responsabilizados a indenizar'>.

E de se concluir que a teoria da causalidade alternativa ou responsabilidade grupal, em-
bora se apresente como uma das tendéncias modernas de flexibilizagdo do nexo causal tendo em
mira maior amparo a vitima, tem tido ocasional respaldo ja ha um tempo na doutrina e na jurispru-
déncia brasileira.

Esses sdo os raros exemplos existentes no ambito do STJ. Todavia, na jurisprudéncia
dos tribunais de justica brasileiros, ¢ mais facil identificar julgados que fizeram uso da causalidade
alternativa para condenagao.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul possui um precedente que versa sobre um
caso em que uma mulher sofreu exposi¢do sexual vexatoria na internet. A vitima foi induzida por
um grupo de jovens a acompanha-los a um local ermo e afastado, onde 14 constrangeram-na e inti-
midaram-na a praticar um ato sexual, que foi gravado e, posteriormente, divulgado na internet.

Para fins de reparacdo civil, a mulher enfrentou a dificuldade de ndo haver prova con-
tundente de quem iniciou a divulgagdo do video, prejudicando a formagdo do nexo causal. Porém, o
Tribunal reconheceu que a existéncia de uma atividade em grupo, no qual cada integrante teve uma
contribuicao relevante para o resultado danoso, de modo que aplicou a teoria da causalidade alterna-
tiva e condenou solidariamente todos os participantes do ato a repararem a vitima'**

Mencione-se mais outro caso de aplicagdo da teoria da causalidade alternativa, agora

125 Um individuo

pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em um caso de movimento multitudinario
foi condenado a ressarcir o Municipio de Sdo Paulo por danos materiais advindos da participagao

do réu, juntamente com outras pessoas ndo identificadas, em manifestantes ocorridas na ambiéncia

123 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp. 26.975/RS. Relator: Min. Aldir Passarinho Junior,
Quarta Turma, Data do julgamento: 18/12/2001, Data da publicagdo : 20/05/2002. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=IMGé&sequencial=13204&num_registro=199200225713&data=20020520&formato=PDF >. Acesso
em: 7 de maio de 2019.

124 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Embargos de Declaragdo n® 70067718445.
Relator: Des. Miguel Angelo da Silva. Nona Camara Civel. Data do julgamento: 16/03/2016; Data da publicagdo:
23/03/2016. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search?
g=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=* &aba=juris&entsp=a__politica-
site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&sort=date%3AD%3AS
%3Adl&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&partialficlds=n
%3A70067718445&as_q=+#main_res_juris >. Acesso em: 7 de maio de 2019.

125 Movimento caracterizado por ser composto de multiddo e ser potencialmente violento.
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do movimento popular que ficou conhecido como “Jornadas de Junho”, principiada por protestos
contra o aumento da tarifa do transporte publico.

No acordio, foi julgada procedente a sentenga que condenou o réu a reparagdo do dano
material sofrido pela municipalidade no importe de R$ 100.302,57, bem como ao pagamento de in-
denizacdo a titulo de danos morais coletivos, no montante de R$ 10.030,00'%.

A participagao do réu ficou inquestionavelmente demonstrada por varios videos e foto-
grafias que o mostravam envolvido nos atos de depredagdo, tendo o fato sido, inclusive, amplamen-
te divulgado na grande midia. Confira-se a ementa do decisium:

RESPONSABILIDADE CIVIL. Pretensdo do Municipio de Sdo Paulo a reparagdo dos da-
nos materiais e sociais sofridos em manifestagdo contra o aumento da tarifa do transporte
publico. Contexto das manifesta¢des politicas de junho de 2013. Fato multitudinario. Anali-
se do nexo causal que se desloca para o campo da causalidade alternativa. Responsabilidade
solidaria de todos os componentes do grupo. Inteligéncia do art. 942 do Codigo Civil. Da-
nos sociais. Sensacdo generalizada de inseguranga. Depredagdo do patriménio publico e

privado. Afronta ao exercicio legitimo e democratico do direito de manifestagao.
Recurso ndo provido ¥’

O Tribunal entendeu que a simples participacdo do réu nos atos de violéncia e depreda-
¢do implicam no reconhecimento de sua responsabilidade pelos danos causados pelo grupo, pois, do
contrario, os ilicitos civis cometidos em contexto de grupo ou multidao estariam a margem de qual-
quer responsabiliza¢do. Justamente pelo fato de estar incluso no grupo, gera no individuo a sensa-
¢30 de anonimato e impunidade, o que, muitas vezes, sio determinantes para a agio ilicita'?®.

Enfim, diante do exposto, confirma-se a existéncia de uma tendéncia jurisprudencial
tencionado a flexibilizag¢do dos filtros da responsabilidade civil, em particular, do nexo causal.

Trata-se de uma adequacao do importante instituto da responsabilidade civil & principio-
logia encarnada no Cddigo Civil de 2002, sobretudo a diretriz da socialidade, com a ultrapassagem

do carater individualista e patrimonialista do cddigo anterior para a priorizacdo da funcdo social,

buscando fontes na resposta que o instituto da a sociedade.

126 Segundo a decisdo, a agdo perpetrada resultou na depredagdo de parte dos vidros e portas do prédio da Prefeitura,
bem como em danos sociais pela difusdo de sentimento de inseguranga na populagdo diante dos atos de vandalismo
e violéncia praticadas contra o patrimonio publico e contra funcionarios municipais ¢ “na frustragdo do exercicio
regular do direito daqueles que pretendiam protestar pacifica e democraticamente”.

127 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagio Civil n® 1015707-41.2014.8.26.0053. Relator: Des.*
Heloisa Martins Mimessi. 5* Camara de Direito Publico. Data do julgamento: 14/05/2018; Data da publicagdo:
16/05/2018. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?
conversationld=&cdAcordao=11459752&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_babc8dee083344389dee72f08feabbf
2&vlCaptcha=vxtzv&novoVICaptcha= >Acessado em: 9 de maio de 2019.

128 SAO PAULO. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civil n°® 1015707-41.2014.8.26.0053. Relator: Des.?
Heloisa Martins Mimessi. 5* Camara de Direito Publico. Data do julgamento: 14/05/2018; Data da publicagdo:
16/05/2018. Disponivel em: <https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?
conversationld=&cdAcordao=11459752&cdForo=0&uuidCaptcha=sajcaptcha_babc8dee083344389dee72f08feabbf
2&vlCaptcha=vxtzv&novoVICaptcha= >Acessado em: 9 de maio de 2019.
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3.3.2 Teoria do nexo causal probabilistico

Fundada no conceito de probabilidade, pela percepcdo de ser um conceito-chave no
substrato de diversas demandas indenizatérias, a teoria do nexo causal probabilistico lida com pos-
siveis causas com alta probabilidade de terem efetivamente provocado o dano, mas que por inexis-
téncia de prova cabal, ndo se sustenta segundo as teorias classicas de causalidade.

Em detido estudo, ela foi esmiugada pelo desembargador Eugénio Facchini Neto, tendo
ele, inclusive, utilizado dela para fundamentar um caso judicial envolvendo uma vitima de cancer
de pulmao e uma empresa de cigarro (caso que sera mais adiante analisado).

A principio, a no¢ao de probabilidade sempre esteve conexa as das teorias de causalida-
de, mormente na teoria da causalidade adequada, que se funda na probabilidade de adequagdo da
conduta a producao do dano. Além disso, a probabilidade ¢ imanente a teoria do risco. Sem probabi-
lidade ndo ha risco.

Duas sao as premissas para caracterizar a teoria probabilistica:

Primeiro, a formacdo do nexo probabilistico prescinde da certeza absoluta do vinculo
entre conduta e dano, e o vinculo ¢ produzido por um juizo de probabilidade. Nao se cuida da verifi-
cacdo das regras de experiéncia comum ou da necessariedade de um comportamento para provocar
um dano, mas do elevado grau de probabilidade de uma acao ser causadora de um dano, com base
em estatisticas fundadas em amplos estudos cientificos.'”

Segundo, o reconhecimento da dificuldade da demonstra¢do do nexo causal em hipdte-
ses de causas multiplas e complexas, nas quais o juizo de probabilidade ressalta-se como alternativa
compativel com o principio da solidariedade da responsabilidade civil para compor as alternativas
de reparagdo'’.

Por meio do principio do convencimento racional do juiz, realiza-se esse juizo de proba-
bilidade. Defende-se que para o magistrado formar sua convic¢do, nao se requer prova inconteste do
nexo causal, pela razao de ndo se estar diante dos rigores probatorios de outras modalidades de pro-
cesso, como o criminal. Com efeito, poder-se-ia fazer um juizo de probabilidade para verificar a uti-
lidade de elementos de prova relevantes trazidos ao conhecimento do juiz, que sugerem de modo
firme a existéncia do nexo"".

Para a parte demonstrar o seu direito em juizo, ¢ permitido o uso de qualquer meio de
prova, segundo dita art. 332"* do Cddigo de Processo Civil. Mediante o juizo de probabilidade, é

possivel se inovar na produ¢do probatéria de forma legitima, sem macular a ordem juridica, e, por

129 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Nexo causal probabilistico: elementos para a critica de um conceito. Revista
de Direito Civil Contemporaneo. Vol. 8. ano 3. p. 115-137. S&o Paulo: Ed. RT, jul.—set. 2016, p. 3-4.

130 Ibidem, p. 3-4.

131 NETO, Eugénio Facchini. 4 relativizagdo do nexo de causalidade e a responsabilizagdo da industria do fumo — a
aceitagdo da logica da probabilidade. Civilistica.com, 2016, p. 10.
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conseguinte, tendo o resultado desse processo a viabilidade para fundamentar uma decisdo condena-
toria de reparagao.

No Direito do Consumidor, o objetivo da doutrina do nexo probabilistico ¢ bastante
simplificado, em razdo das normas protetoras sitiadas no codigo consumerista, que penetram no jul-
gamento do nexo causal. Exemplo disso sdao o principio da facilitagdo da defesa do consumidor e a
regra da inversdo do 6nus de prova (quando a alegacao for verossimil ou quando o consumidor for
hipossuficiente)'*’.

Nessa esteira, nas relacdoes de consumo, o julgador terd como ferramentas para aprecia-
¢do ndo apenas os argumentos incentivadores da flexibilizagdo do nexo que se tem exposto aqui,
mas também os principios de facilitagdo probatoria proprios da lei consumerista.

Segundo a teoria do nexo de causalidade probabilistico, em certos casos, o magistrado
deve substituir a logica da certeza pela ldgica da probabilidade, amparada em estatisticas ou em
solido estudo cientifico, revisado e amplamente aceito.

Seguramente, dispensa-se analise do dano nas hipdteses em que o juiz estd convencido
de que ele inexiste, de que o réu nao foi o autor real ou de que as circunstancias juridicas implica-
vam na improcedéncia do pedido (tal como na legitima defesa). Todavia, a tematica adquire novas
cores quando o litigio se torna complexo e fica intricado pela existéncia de uma causa incerta, pois,
se ndo ha davidas de que ¢ injusto condenar um inocente, ¢ igualmente injusto deixar a vitima de-
samparada'**.

Com o intuito de fazer justica, abraga-se a formulagdao de um juizo fixado sobre uma re-
alidade de probabilidade, formada por estatisticas cientificas. Troca-se a verdade pela verossimi-
lhanga, com o objetivo de atingir uma razoabilidade superior'®.

Como exemplo de aplicagdo da doutrina em exame tem-se um julgado, oriundo do Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul, em que o des. Eugénio Facchini Neto utilizou-se da teoria,
aprimorada por ele mesmo, com o fito de condenar uma empresa de tabaco a indenizar a familia de
vitima de cancer de pulmao, reconhecendo-se um nexo de causalidade probabilistico entre a doenga
letal e o cigarro.

Por ser uma decisao inédita na jurisprudéncia brasileira, o tribunal se esforgou em cons-

truir consistente e vasta fundamentacdo, elaborando um acérddo com 87 paginas'*®.

132 Art. 369. “As partes t€m o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
que ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir
eficazmente na convicgdo do juiz”.

133 NETO, Eugénio Facchini, op. cit. p. 11.

134 Ibidem, p. 17.

135 Ibidem, p. 17.

136 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civil n° 70059502898. Relator: Des.
Eugénio Facchini Neto. Nona Camara Civel. Data do julgamento 18/12/2018; Data da publicacdo: 22/01/2019.
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Ressalte-se que o caso versado nessa decisdo colegiada aborda diversas questdes relati-
vas a problematica da indenizabilidade da vitima de cancer de pulmao, no entanto, por motivos de
interesse metodoldgico, focar-se-4 somente nos argumentos concernentes ao nexo de causalidade,
passando a margem dos outros argumentos, como o livre-arbitrio do consumidor e o defeito inerente
do produto.

Tendo em vista o tamanho do feito, serdo analisados apenas recortes do acérdao, ex-
traindo sua esséncia. Cite-se, por oportuno, o inicio da ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE REPARACAO DE DANOS. TABAGISMO. RES-
PONSABILIDADE CIVIL DA INDUSTRIA DO FUMO. AGRAVO RETIDO DA RE.
PRESCRICAO. INOCORRENCIA. AGRAVO RETIDO DA AUTORA.
PROVIMENTO. CERCEAMENTO DE DEFESA. NECESSIDADE DE PRODUCAO
DAS PROVAS REQUERIDAS. NEXO DE CAUSALIDADE.
MULTIFATORIALIDADE QUE NAO IMPEDE O ACOLHIMENTO, EM TESE, DA
DEMANDA. LIVRE-ARBITRIO. LIMITACAO. INVOCABILIDADE APENAS
PARCIAL DA IDEIA. APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO

CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE DA IDEIA DE PERICULOSIDADE
INERENTE".

Segundo relatério do acorddo, a vitima foi tabagista por mais de 30 (trinta) anos e,
quando comecou o habito, ndo tinha informagdes acerca dos prejuizos e da dependéncia provocada
pelo consumo continuo do produto, vez que iniciou antes da criagdo da lei que restringe a propagan-
da de cigarros (Lei n° 10.167/00). A causa mortis do de cujos foi insuficiéncia ventilatoria derivada
de doenga pulmonar obstrutiva cronica, moléstia que foi cientificamente comprovada que tem asso-
ciacdo com o consumo prolongado e continuo do cigarro.

A ementa do caso, redigida pelo des. Eugénio Facchini Neto, apontou a seguinte linha
de argumentos:

1. O simples fato de a doenga que acometeu o marido da autora ser multifatorial (doenga
pulmonar obstrutiva cronica — DPOC) ndo exclui a probabilidade concreta de que a sua

causa principal estava vinculada ao vicio do tabagismo, como referido expressamente no
atestado de obito e no laudo pericial.

2. Quanto ao nexo de causalidade, em praticamente todos os paises ocidentais, seja a dou-
trina, seja a jurisprudéncia, ou até mesmo a legislacdo, vem lenta mas firmemente aceitando
que se acolham demandas indenizatérias mesmo na auséncia de provas contundentes sobre
o nexo de causalidade entre uma conduta e determinado dano. Contenta-se, por vezes, com
um juizo de séria probabilidade, & luz de dados cientificos como sdo as estatisticas e as con-
clusdes de especialistas em determinadas areas (medicina, por exemplo).

Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br/busca/search?
g=&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=* &aba=juris&entsp=a__politica-
site&wc=200&wc_mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&sort=date%3AD%3AS
%3Adl&as_gj=&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&partialficlds=n
%3A70059502898&as_q=*+#main_res_juris >. Acessado em 9 de maio de 2019.

137 Ibidem.
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4. Como exemplos dessas novas ideias e praticas jurisprudenciais que estdo apontando, ha
décadas, para uma tal flexibilizacdo da prova do nexo de causalidade, citam-se a doutrina
da market share liability, a doutrina da perda de uma chance (perte d’'une chance), a doutri-
na da res ipsa loquitur; a doutrina da causalidade alternativa; a doutrina da presungdo de
causalidade; a doutrina do more probable than not; a doutrina da redu¢do do modulo da
prova; a doutrina sueca da verossimilhanga, bem como a admissdo de probabilidades esta-
tisticas (essa ultima especialmente importante para o caso em tela). Essas teorias/doutrinas/
praticas jurisprudenciais ndo constituem simples constru¢des subjetivas que expressam um
desejo intimo e imperscrutavel do julgador, mas sim construtos que guardam uma logica e
uma racionalidade que resistem ao didlogo intersubjetivo. Boa parte dessas construgdes te-
oricas e jurisprudenciais sdo conhecidas pela nossa doutrina e aplicadas pela nossa jurispru-
déncia.

Apos explicitar qual a teoria aplicadvel ao caso para conferir maior justica com uma linha
argumentativa favoravel a flexibilizagdo do nexo de causalidade, o acérdao segue para a fundamen-
tagdo fatica e cientifica:

5. Dados estatisticos indiscutiveis e aplicaveis a doenca noticiada nos autos, fruto de con-
senso médico universal, indicam que: “O tabaco ¢ o principal fator para a DPOC, gerando
tanto a inflamag@o cronica das vias aéreas (bronquite tabagica) como a doenga degenerativa
dos alvéolos (enfisema pulmonar)”; “Fumar ¢ a principal causa de doenga pulmonar obstru-
tiva cronica (DPOC)”; “Em 1984, o relatério do ‘Surgeon General’ do Departamento de

Saude dos EUA, concluiu que 80% a 90% da morbidade da DPOC sio atribuiveis ao con-
sumo de cigarros”.

Em uma fracdo tao expressiva do numero de mortes que se vinculam necessariamente
com o consumo de cigarros (80 a 90%), ndo seria razoavel permitir a isen¢do de responsabilidade
unicamente por conta dos 20% cuja morte foi provocada em outros fatores causais (propensio ge-
nética, exposi¢do a radiagdo ou alimentacdo inadequada).

Por seu turno, a solugdo do caso mediante as teorias classicas do nexo causal ndo se sa-
tisfazem com a alta probabilidade do dano e a causalidade nao seria reconhecida. Isso implicaria di-
zer que, se 100 fumantes padecessem do cancer de pulmdo, nenhuma familia deveria ser indeniza-
da, mesmo quando ¢ estatisticamente comprovado que cerca de 80 a 90 dessas mortes foram defini-
tivamente causadas pelo consumo do cigarro. Ou seja, por um numero de 20 a 10 mortes, que foi
causada por outros motivos, condena-se um nimero significativamente maior de pessoas a ficarem
sem reparagao.

Parece mais razoavel que a indenizacdo guarde uma proporcao entre a elevada probabi-
lidade do dano ter sido causado pelo habito do cigarro e a possibilidade de a doenga ter sido causada
por circunstancias diversas, solu¢ao encontrada pelo tribunal gaicho. Em suma, a empresa deveria
ser condenada a ressarcir 80% do valor indenizatério abstrato pela morte do consumidor, sendo essa

a porcentagem que corresponde a probabilidade da causa efetiva da morte ser o consumo do cigarro.
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Nessa trilha, no julgado, a fundamentagdo do quantum reparatério levou em conta as-
pectos como a concorréncia causal da vitima e, conforme suso mencionado, a probabilidade da cau-
sa, de acordo com estatisticas cientificas:

18. RESPONSABILIDADE CIVIL DA EMPRESA DEMANDADA PELOS DANOS
CAUSADOS A PARTE AUTORA. Ainda que se defenda a responsabilidade civil da de-
mandada pelos danos descritos na inicial, devendo ela repara-los, ha que se considerar a
contribui¢do causal da vitima, pois fumar nao ¢ um destino. Inobstante a argumentacao su-
pra, houve uma decisdo da vitima de comecar a fumar e de permanecer fumando até receber
o diagndstico de que havia contraido doenga tabaco-relacionada. Assim, ndo ¢é razoavel im-

putar-se a integralidade do prejuizo a demandada, devendo ser reconhecida uma contribui-
cdo causal de 25% a propria vitima.

19. Por outro lado, para se aceitar mais coerentemente a forga da prova estatistica, solucao
razoavel consiste em se condenar a industria do fumo a indenizar o dano no mesmo percen -
tual de probabilidade de causagdo da doenga, tal como indicado pela ciéncia médica, que na
hipétese do DPOC ¢é de aproximadamente 85%.

20. Por ultimo, como foi revertida, em sede de Recurso Especial, a decisdo que determinava
a reabertura da instrugdo, restou inviabilizada a produg@o de prova de que a vitima fumava
cigarros fabricados pela demandada. Consequentemente, a saida do impasse passa pela
aplicacdo da teoria da Market Share Liability, ou responsabilidade por cota de mercado,
imputando-se a demandada a responsabilidade pela média da quota de mercado que deti-
nha, no Estado do Rio Grande do Sul, durante o periodo em que o marido da autora fumou
(1964 a 1998).

Além da doutrina probabilistica, o tribunal fez uso da teoria do Market Share Liability
para reparticdo do dano. Essa teoria sera explanada de modo mais sucinto e na sequéncia, pois nao
se refere especificamente a uma teoria sobre o nexo causal, mas tem o mérito de se amoldar as teo-

rias probabilisticas, sanando questdes relativas a indenizagao.

3.3.2.1 Teoria do market share liability ou da responsabilidade por quota de mercado

A teoria do market share liability, ou responsabilidade por quota de mercado, serve
como suporte a fixagdo do montante indenizatorio, dando contornos mais justos tanto as teorias de
presuncao de causalidade envolvendo sociedades empresariais. Interessante anotar que nao ¢ um
conceito precipuamente voltado ao fendmeno da causa, mas sim a questdes de autoria do dano'*®.
Cuida-se de uma formula de distribuicdo da indenizagao, segundo a proporcao da participagao de
cada empresa demandada no mercado.

Essa segunda doutrina surgiu por ocasido do julgamento da Suprema Corte da Califor-
nia em Sindel vs Abbott laboratories. E um caso exemplar de risco do desenvolvimento, em que se
analisava os efeitos colaterais gerados pelo uso de diestilstilbestrol (DES), um medicamento que ti-

nha a finalidade de prevenir aborto espontaneos'’.

138 NETO, Eugénio Facchini, op. cit. p. 30.
139 MORAES, Renato Duarte Franco de. 4 causalidade alternativa e a responsabilidade dos multiplos ofensores.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 144-145.
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O farmaco foi utilizado largamente entre os anos de 1947 e 1971 até sobrevir decisao
administrativa do Food and Drug Administration — FDA, agéncia norte-americana semelhante a An-

visa aqui no Brasil. A determinacdo foi motivada por estudos indicativos de que o medicamento au-

mentava as chances do desenvolvimento de cincer vaginal e cervical'*’.

Disso decorreram vdrias a¢des indenizatorias propostas por vitimas, porém havia uma
grande dificuldade, que era a demonstrag¢@o de qual das fabricantes se proveio o farmaco desencade-
ador da doenga'*'. Tratava-se de obstaculo intransponivel ao modelo classico de nexo causal, pois
nao era possivel definir com precisdo o real causador. A propdsito, traga-se a baila citacdo de Eugé-

nio Facchini Neto a respeito do caso:

A evolugdo dos fatos revelou que muitas mulheres, frutos de tais gestagdes, tendiam a de-
senvolver cancer apds 10 a 12 anos de incubagdo da doenga. Uma dessas mogas, chamada
Sindell, moveu, entdo, uma demanda de responsabilidade civil (na verdade, uma class acti-
on) contra o laboratorio Abbott e outros 10 fabricantes de remédios contendo tal principio
ativo. Examinando-se o caso particular da autora Sindell, como ela ndo tinha mais condi-
¢oes de demonstrar qual medicamento sua mae havia efetivamente ingerido (ninguém guar-
da caixas de remédio, recibos de pagamento ou prescrigdes médicas durante anos a fio!), e
ndo se sabendo, portanto, qual laboratdrio efetivamente tinha fabricado o medicamento que
efetivamente causou os danos a autora, a solug¢ao adotada no referido acordao foi no sentido
de se condenar o laboratério Abbott ¢ os demais a pagarem os danos na propor¢do de sua
participagdo no mercado daquele remédio no Estado da Califérnia, no ano da gestacdo da
autora. Portanto, mesmo sem se ter certeza sobre qual laboratorio produziu o remédio, cujo
principio ativo comprovadamente teria causado os danos provados pela autora, responsabi-
lizou-se o laboratdrio pela sua quota de mercado (market share liability).

Em andlise da decisdo que motivou a aplicacdo da teoria do market share liability, en-
contra-se escolio de Renato Duarte Franco de Moraes:
Para reforcar os fundamentos em prol da indenizacdo, o tribunal ainda levou em considera-
¢do os interesses das vitimas, sopesando-os com aqueles dos fabricantes de DES. Nesse
ponto, o julgado afirmou que “entre um autor inocente e réus negligentes, esses ultimos de-
vem suportar o custo do prejuizo” [tradug@o livre do inglés feita pelo autor], consignando,

ainda, que os fabricantes estariam em posi¢do mais privilegiada dos que as vitimas, possu-
indo melhores condi¢des de suportar os custos decorrentes dos danos ocorridos.'*

Houve uma necessaria flexibilizagdo do nexo causal, aplicando-se uma argumentacao
equivalente a da teoria da causalidade alternativa, mas com a distribuicdo equitativa do encargo in-
denizatorio, objetivando priorizar a vitima inocente, a fim de evitar que ficasse indene.

A mencionada distribuicdo observou a regra da proporcionalidade de participacdo no
mercado do produto causador do dano. Ou seja, quem tem mais interesse e investimento na explora-

¢do da atividade de risco arca de maneira mais significativa com os possiveis resultados lesivos que

140 Ibidem, p. 145.

141 Ibidem, p. 145.

142 MORAES, Renato Duarte Franco de. 4 causalidade alternativa e a responsabilidade dos multiplos ofensores.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014, p. 146.
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podem advir, impedindo-se que o autor do dano se subtraia da devida condenacao pela alegacao da
incerteza do nexo causal.

Acrescente-se que para a condenagdo, ¢ necessario que haja um minimo de precisdo
para definir a responsabilidade de cada causador do dano e que também ¢ importante que todas as
demandadas tenham agido ilicitamente, a partir da manipulacao uniforme de um mesmo produto. A
circunstancia compartilhada entre elas ¢ somente o fato de ser impossivel a vitima provar de qual

delas adquiriu o produto defeituoso'®.

3.4 Teoria da imputac¢iao sem nexo causal
A teoria da imputacdo sem nexo causal ¢ uma construcdo teorica de grande folego con-
cebida por Pablo Malheiros da Cunha Frota em sua tese de doutorado e objetiva realizar uma transi-
¢do da responsabilidade civil para uma responsabilidade por danos, na qual ndo mais se admitiriam
hipdteses em que a interrupgao do nexo causal afastasse a obrigacao de reparar danos, quando nao
tiverem contribui¢do da vitima.
Conforme aduziu o autor, o problema-tese de sua pesquisa ¢ sintetizado na seguinte per-
gunta:
O instrumental técnico-teorico, lastreado nas teorias do nexo causal e na presuncdo de cau-
salidade, ¢ suficiente para promover a alteridade e para concretizar a tutela da vitima ou ¢

um mecanismo que contradiz a alteridade e ndo efetiva a tutela prioritaria da vitima que so-
fre danos?'*

O autor defende que é necessario alterar as bases técnico-tedricas da responsabilidade
civil para se verificar um efetivo amparo a vitima e realizar a diretriz da alteridade, que sera elenca-
da como um pressuposto ético da teoria.

O nome da teoria reflete a inten¢do de descri¢do, desconstrugdo e reconstrucao do senti-
do de causalidade e de fator de imputacdo. Tem a finalidade de fazer a responsabilidade por danos,
civil e consumerista, abarcar hipdteses antes incompativeis, por meio da diretriz da tutela prioritaria
da vitima, pautada na ética da alteridade e tendo como fim a justica social'®.

Segundo aponta Malheiros:

A sociedade contemporanea ¢ plasmada por significantes como desassossego, globalizacao,

medo, risco, hiperconsumo e, por que nao, danos. Esses significantes projetam significados

diversos, mas convergentes em um ponto: o evento danoso propaga-se geometricamente

por meio de danos anénimos ou conhecidos, a tornar tal situagdo ordinaria e permanente no
cotidiano social brasileiro. Ressalte-se, todavia, que os pressupostos modernos ¢ contempo-

143 Ibidem, p. 146-47.

144 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. A imputa¢do sem nexo causal e a responsabilidade por danos. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2013, p. 257.

145 Ibidem, p. 198.
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raneos da responsabilidade civil, a saber, foco na conduta do lesante, ética da liberdade, res-
ponsabilidade com dano concreto, culpa, dolo, risco, nexo de causalidade, entre outros,
apresentam uma resposta qualitativamente em regressdo geomeétrica. Isso porque a conduta
do lesante, lastreada no personalismo ético, continua a guiar a interpretagdo no momento de

se conceder a reparacdo, como, por exemplo, [...] na discussdo relacionada as construgdes

de fortuito ou for¢a maior externa e interna'*.

Fazendo um apanhado filosofico-juridico das bases do Direito Civil, o autor percebeu
que essas estdo plasmadas pela ética da liberdade, esta fundada no personalismo ético'*” ou no vo-
luntarismo, o que enseja situagdes de desamparo da vitima e estimula a utilizagdo da liberdade de
maneira utilitarista, de modo a preferir a eficiéncia econdomica em prejuizo de outros valores exis-
tenciais, como a dignidade da pessoa humana'*®,

Pablo Malheiros exemplifica com o caso do Ford Pinto, mencionado outrora neste tra-
balho, para justificar como a ética da liberdade pode adquirir feicdes perniciosas. Isso porque, como
ressalta o autor, a montadora pautou-se por uma visao utilitarista da liberdade, fazendo uma conta-
bilidade com o fito de verificar qual era a op¢ao mais vantajosa: fabricar um mecanismo de segu-
ran¢a no tanque de combustivel em cada automovel ou reparar as vitimas dos acidentes explosi-
vos'.

O que se observa desse conhecido exemplo € como a ética da liberdade pode favorecer
condutas que visem ao lucro em detrimento de um comportamento diligente e precavido, tendo em
mira o cuidado com o outro (o autor exemplifica ainda com o caso do assalto ao 6nibus, em que os
tribunais entendem configurar fortuito externo, liberando de responsabilidade). O comportamento ¢
resguardado pelo enfoque na ética da liberdade, que ndo favorece a responsabilizacdo desses agen-
tes, nem prioriza a concretizagdo dos principios da precaugdo e da prevencao.

A ética da liberdade, lastreada no personalismo ético, tem como énfase o “eu individu-
al”, ndo exigindo dos agentes econdmicos que empreguem todos 0s meios necessarios e que esta-
vam ao seu alcance em determinado caso concreto para evitar o dano. A vitima, muitas vezes, fica
sem nenhuma assisténcia e ¢ essa logica que pauta a ética da liberdade, substrato tedrico da respon-
sabilidade civil moderna e contemporanea,'™ ndo apenas com as teorias classicas de causalidade
(causa adequada e dano direto e imediato), mas também nas teorias que relativizam o nexo (como
aquelas que investem nos critérios de probabilidade — e enfrentadas alhures nesta obra).

Pablo Malheiros assevera que, na contemporaneidade, em virtude das redes de incerteza

e complexidade que permeiam o mundo social, ndo se sustenta mais a reiteracao de padrdes como o

146 Ibidem, p. 199.
147 Principio filoséfico que reconhece no homem sua dignidade, porém apenas sob uma perspectiva formal.
148 Ibidem, p. 199.
149 Ibidem, p. 200.
150 Ibidem, p. 220.



66

do homem médio. A assimetria e a diferenca sdo as caracteristicas marcantes das novas formas de
convivéncia social, o que somente refor¢a a importancia de categorias, institutos e interpretacdes ju-
ridicas assimilarem esses atributos®’.

Considerando isso, o autor formulou a categoria juridico-normativa “formagdo da cir-
cunstancia danosa”, que escolhe o valor da alteridade como pressuposto ético e a justica social

2 Almeja-se

como escopo da responsabilidade, de modo a alcangar uma tutela prioritaria da vitima
fomentar comportamentos que prefiram investir na protecdo de eventuais vitimas, que se pautem no
tratamento reciproco e enaltegam valores como empatia e solidariedade grupal, dando novas cores a
dignidade da pessoa humana.

Por sua vez, o nexo de imputagdo se agrega a ideia de “dominio da atividade e eventos
naturais, estatais, humanos e sociais coligados ou correlatos a atividade, ao dano, a vitima, ao lesan-
te e (ou) responsavel pela precaucio, preven¢io e (ou) reparagdo”™ ™.

Sobre o nexo de imputagado (ou fator de imputacao) o autor destaca:
Dessa maneira, a formagdo da circunstancia danosa abrange, na perspectiva da causalidade
juridica, a inser¢do dos elementos incerteza, complexidade e probabilidade, com a imputa-
c¢do da responsabilidade sendo verificada por meio dos fatores: (i) subjetivo (culpa e dolo,
para quem ainda admite alguma fungdo da culpa ¢ do dolo no ambito da responsabilidade
por danos); (ii) objetivo (equidade, risco e garantia); (iii) sacrificio (fatos juridicos licitos
ensejadores de responsabilizacdo, de prevengdo, de precaucdo e de reparagdo de danos), as-
sim como pelo (iv) dominio ou poder fatico, econdmico, social, juridico, entre outros, da

atividade (habitual ou nfo; oneroso ou nio) desenvolvida pelo agente responsavel ou por
outro garante da precaugdo, da prevengao e da reparacdo do dano.

A partir da adogdo desta nova categoria juridica, fatores externos conectados a atividade
ou ao responsavel ou ao dano, ndo poderdo mais ensejar a interrupcao do nexo causal, pois por
exemplo, o “dominio ou poder fatico da atividade” atraird a causalidade e, consequentemente, a res-
ponsabilidade do agente econdmico que o exerce. Esse fator de imputacdo, associado a categoria
“formacdo da circunstancia danosa”, ensejara a responsabilidade inclusive nos casos em que, segun-
do as antigas teorias do nexo causal, seriam abrangidas pelo fortuito externo.

Pontua Malheiros que:

Independentemente do grau de probabilidade de ocorréncia do evento danoso, os seus efei-
tos ndo podem ser transferidos a vitima, salvo se ela contribuiu para o evento danoso. As
externidades devem ser abarcadas por quem tem o dominio da atividade ou pelo fato do

evento a ela se coligar ou correlacionar, em razdo da assimetria de poder existente entre as
partes.

151 Ibidem, p. 249.
152 Ibidem, p. 215.
153 Ibidem, p. 249.
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Os principios norteadores da novel responsabilidade por danos sdo: primazia da vitima,
solidariedade social, reparacdo integral, precaucdo e prevencdo. Conforme o autor explica, ndo se
pode desassistir a vitima, quando um agente econdmico, ao explorar sua atividade, originou a “for-
magao da circunstancia danosa”, e atribuir ao evento o carater de desastre do destino ou fatalidade
da vitima.

Para ilustrar a aplicacdo da “formagdo da circunstancia danosa”, Malheiros cita o caso
de sequestro de avido que perfazia um trajeto Brasilia-Curitiba e questiona-se se a vitima poderia
ajuizar uma demanda reparatdria contra a companhia aérea. Pelas teorias cldssicas de nexo causal,
restaria caracterizado o fortuito externo, nao alcangando nenhuma reparacao. Pelas teorias flexibili-
zadoras do nexo causal, tampouco, sobretudo porque a previsibilidade ou probabilidade dessa situa-

o o . o . 154
¢do nao ¢ maior que 50%, e descamparia, novamente, para a situacao do fortuito externo ™.

Todavia, segundo a ideia de formac¢do da circunstancia danosa, for¢oso seria reconhecer
a assimetria na relagcdo entre a companhia aérea e a Infraero e a vitima. Explicita Malheiros:

[A vitima] ndo contribuiu para o evento danoso, com a incerteza em relag@o ao fato danoso
ndo ensejando a irresponsabilizacdo do lesante, pois o evento, diante da causalidade com-
plexa, esta coligado ou correlacionado a atividade desenvolvida pela Infraero e pela compa-
nhia aérea. Isso enseja uma imputagdo de responsabilidade valorada pelo critério objetivo

de valoracdo, com os responsaveis podendo compartilhar (ou nao) o prejuizo em eventual
demanda regressiva.'”

A tese € ousada, pois ndo aceita o fortuito externo como excludente de responsabilidade,
o que implica dizer que considera o agente que exerce a atividade como causador do dano, por ter
criado ou “formado” uma circunstancia danosa por meio de sua exploragdo econdomica.

Outro exemplo mencionado pelo jurista em sua tese foi quanto ao ocorrido na cidade de
Sdo Paulo em que um jovem (caso Mateus da Costa Meira), com o uso de uma metralhadora, assas-
sinou diversas pessoas em um cinema de um shopping center.

O nome da teoria (imputacao sem nexo) tem justificativa, visto que implica na responsa-
bilizagdo do agente relacionado com o dano, mesmo quando configurada hipdtese que se adequaria
ao conceito de fortuito externo e, portanto, interruptor do liame causal.

Cabe pontuar que, como se destacou, a teoria de Malheiros ¢ bem contundente quanto a
impossibilidade de deixar a vitima desassistida. Essa regra comporta raras exce¢des, COmo no caso
de uma inunda¢ao ou neve no sertdo do Ceara, de absoluta imprevisibilidade e exclusdao de respon-

sabilidade'*®.

154 Ibidem, p. 253.
155 Ibidem, p. 254.
156 Ibidem, p. 255.
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Por fim, para defender sua teoria, o autor alega que nao cabe falar em possivel aumento
do custo social, asseverando que o propdsito da teoria construida ¢ desonerar a vitima, em prestigio
dos pressupostos axiologico (alteridade) e teleologico (justica social) e imputa-los a quem possua
mais e melhores condi¢des de sustenta-lo'”.

A critica lancada a tese, Flavio Tartuce argumenta que ela se aproxima muito da teoria
do risco integral*®, que ¢é rechagada, de modo geral, no Direito brasileiro, havendo apenas discus-
sdes quanto aos danos perpetrados por atividades nucleares, em que até mesmo o fato exclusivo da
vitima ndo afastaria a responsabilidade, e por terrorismo, em que a Unido € responsavel por ressar-
cir, mesmo nao tendo dado causa ao evento.

Por ficarem as excludentes de responsabilidade afastadas, quase que em absoluto, o de-
ver de cuidado do agente econdmico ¢ estendido de forma gigantesca. A exemplo do caso Mateus
da Costa Meira, o shopping, a luz da categoria formagado da circunstancia danosa, deveria ser res-
ponsavel pelo dano, por possibilidade de controle dos fatos acontecidos, mesmo nao sendo uma hi-
potese de inerente ao risco da atividade econdmica'™’.

Ocorre que ndo se pode admitir que os empreendedores sejam universalmente responsa-
veis por todos os danos que, por uma questao circunstancial, produziram-se durante o exercicio da

atividade econdmica, mas que com essa nao guardam conexao com os danos previsiveis do negocio,

uma vez que inviabilizaria a propria atividade empreendedora.

157 Ibidem, p. 254. )
158TARTUCE, Flavio. Manual de responsabilidade civil: volume inico. Sao Paulo: METODO, 2018, p. 228-229.
159Ibidem, p. 229.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

A disciplina juridica de Responsabilidade Civil sempre foi uma das mais suscetiveis as
mudangas na sociedade. Em um mundo globalizado, de fabricagcdo desenfreada de produtos novos e
desenvolvimento de tecnologias, ¢ natural que novas demandas batam a porta do Direito almejando
solugdes apropriadas ao seu tempo.

Particularmente quanto a tematica do nexo causal, esta esta longe de ser pacificada. A
atribuicao de responsabilidade conforme a relagao de causa e efeito possui diversas vertentes, cada
uma com embasamentos filosoficos e teoricos diversos. No entanto, esse desafio ndo deve prejudi-
car a responsividade do Direito. Ao contrario, ¢ a reboque dos fatos que o mundo juridico avanca;
geralmente atrasado, porém nunca estacionado.

A tematica da flexibilizagdo do nexo causal entra em cena diante da perspectiva de al-
cance de uma sistematizagdo mais adequada do regime juridico de responsabilidade civil, com vis-
tas a atender de forma mais efetiva a0 movimento de constitucionaliza¢do do Direito Privado, espe-
cialmente em atencdo aos principios da precaugdo, da solidariedade e da dignidade da pessoa huma-
na. E através desses principios que os institutos de direito civil devem ser interpretados.

As teorias de presuncao de causalidade elencadas neste estudo estdo sendo gradualmen-
te digeridas pela jurisprudéncia e pela doutrina. Sua aplicagdo integral ndo parece ser, no momento,
a medida mais razoavel, visto que seus fundamentos ainda ndo estdo perfeitamente solidificados.
Deve-se atentar para a especializacdo da matéria, sem abandonar as classicas teorias do nexo causal
(causalidade adequada e dano direto e imediato).

A teoria da imputacdo sem nexo, mais ousada, trouxe, por sua vez, um profundo debate
teorico, concebendo uma nova categoria juridica com vistas a constru¢do de um novo modelo de
responsabilidade. Essa teoria, de dificil aplicagdo pratica, tem o mérito de agitar o debate sobre o
tema do nexo de causalidade, destacando-se pela sua amplitude, posto que ndo lida apenas com os
pontos mais polémicos, mas também apresenta divergéncias em assuntos pacificados, adotando pos-
tura critica quando a adequagao/justica dos caminhos atualmente adotados.

Examinada a conjuntura sociologica que anima essas teorias, conclui-se ser imperativo
que o Direito proporcione respostas a frenética massificacao e a dispersao de danos, de modo a evi-
tar a banalizagdo dos danos irreparaveis ao ser humano, nas dimensdes individual e coletiva.

No ambito econdmico, observou-se que a busca inconsequente pelo lucro pode incenti-
var condutas desleais, como no caso do Ford Pinto. Ja na perspectiva civil, a atuagdo danosa, na

qual os autores se escondem da obrigagdo de reparar, sob o manto do anonimato, ndo pode mais se
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sustentar, o que evidencia a necessidade de flexibilizagdo, como nos casos dos movimentos multitu-
dindrios (isto ¢, de multiddes), em alusdo a responsabilidade de grupos.

A Responsabilidade Civil, em sua face preventiva, deve buscar meios eficazes de impe-
dir condutas que apostem no “ilicito lucrativo”, devendo adotar, em lugar da inércia, a preferéncia
por interpretacdes que possibilitem a infusdo de um contetudo ético nas praticas cotidianas e o pres-
tigio ao comportamento diligente, direcionado a dignidade humana.

De todo modo, ¢ certo que a Responsabilidade Civil ndo pode pretender criar uma soci-
edade isenta de riscos ou de danos, dado que sdo inerentes a convivéncia comunitaria. Tal pretensao
conduziria a estagnagdo da evolugdo social, talvez tdo grave quanto a propria inércia dos sistemas
reparatorios.

E dever do Direito prezar pelo equilibrio entre esses dois centros de interesse, sem ame-
acar a seguranga juridica que permeia as relagdes sociais. E imprescindivel o debate nos ambitos

académico, legislativo e social. A atualizacao e o avango da Responsabilidade Civil ndo podem e

ndo devem ser encargo exclusivo do Poder Judiciario.
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