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RESUMO

O mais vasto campo do direito civil e talvez de toda a ciéncia do direito é o
da responsabilidade civil. Ela, com seus pressupostos basicos, o agente, o dano e
um nexo de causa entre eles, acompanha a evolugcado e a complexidade dos fatos
criados pela mente humana. As novas tecnologias, os meios de divulgacdo, enfim,
um sem numero de situagbes que estdo a demandar respostas da sociedade. A
preocupagao doutrinaria que competentemente tratou da responsabilidade civil deu
énfase a analise do dano e do seu agente, sem dar o mesmo tratamento ao nexo de
causalidade. Nao foi somente a doutrina que tratou de forma desdenhosa o instituto,
ou seja, a legislacdo, e especialmente o Cédigo Civil — Lei n® 10.406/2002, dedicou
apenas e tdo somente um artigo dando indicagédo da metodologia a ser utilizada para
avaliacdo do fenbmeno causal. Mesmo nas legislagdes periféricas, que também
tratam de estabelecer responsabilidade, modificam a metodologia, ou mesmo
dispensam, o nexo de causalidade. Pode-se cogitar que tal fenébmeno tenha origem
na falta de uma minima unicidade de pensamento sobre este pressuposto quando
tratado na filosofia, que acaba gerando reflexos nas diferentes concepg¢des de direito
privado. As concepgdes autonémica, da anélise econémica do direito, a aristotélico-
tomista e da constitucionalizacdo do direito privado guardam entre si poucas
identidades ou intersecgdes, restando na ordem proposta de uma menor para maior
interferéncia do estado nas relag6es privadas. Outra circunstancia a ser levada em
consideragdo é que o tema da causalidade foi objeto de enfrentamento no direito
penal, o qual por muito tempo influenciou sobremaneira a responsabilidade civil, o
que até hoje acontece. A mesma distincdo de idéias e fundamentos encontramos
nos estudos dos cientistas ligados as ciéncias naturais. O nexo de causalidade,
portanto, € motivo de diferentes interpretacdes e teorias que complicam muito uma
abordagem segura sobre o tema na 6tica do direito privado. A jurisprudéncia tem
enfrentado o tema de forma cadtica, mesclando formulacbes sobre nexo de
causalidade ora dentro ora fora do sistema juridico patrio, instabilidade e
heterogeneidade. Ademais, ha outra importante questdo a ser salientada, que
implicarda sobremaneira a analise de casos concretos. Nao vivemos mais uma era de
uma légica pragmatica desprovida de valores. A interpretacao do direito conforme os
canones constitucionais, sopesando valores que interagem entre si com o fito de
serem aplicados na base do ordenamento, nos conduzem a uma racionalidade
razoavel que pode dar um sentido mais extensivo ou restritivo ao conceito de nexo
de causalidade. Assim, enfrentar o tema do nexo de causalidade frente aos diversos



danos e agentes que se apresentam na sociedade atual, analisar as suas teorias e
interpretacdes advindas das ciéncias naturais e da filosofia e enquadra-la dentro de
uma concepgao do direito privado, sdo os intentos que, de forma despretensiosa,
constituem o foco do presente trabalho.

Palavras-chave: Direito Privado, Direito Ambiental, Concepcédo de Direito
Privado, Responsabilidade Civil, Nexo de Causalidade, Interpretacdo Sistematica.



ABSTRACT

The broadest field of civil law and perhaps of the law is civil liability. It, with its
basic presuppositions, the agent, damage and a causal nexus between them, keeps
pace with the evolution and the complexity of the facts created by the human mind.
New technologies, means of communication, and other countless situations are
demanding answers from society. The preoccupation of the doctrine that treated civil
liability emphasized the analysis of the damage and its agent, without giving the
same treatment to causal nexus. It was not only the doctrine that treated it in a
disdainful way, that is, legislation and especially the Civili Code — Law n.
10,406/2002, dedicated only one article to it indicating the methodology to be used to
assess the causal phenomenon. Even peripheral legislation, which also attempt to
establish liability, modify the methodology, or even dispose of causal nexus. It can be
assumed that such phenomenon arises from the lack of a minimal unity of thought
about this presupposition when treated by philosophy, which generates reflexes on
the different conceptions of private law. The autonomic conception, of the economic
analysis of the law, the Aristotelic homist conception and the constitutionalization of
private law, share few characteristics or intersections, which leads us from a smaller
to a larger interference of the state on private relations. Another instance to be taken
into account is that the theme of causal nexus was the object of a dispute in penal
law, which has exerted a great influence for a long time on civil liability, which still
takes place. The same distinction of ideas and foundations are found in the studies of
scientists linked to the natural sciences. The causal nexus, therefore, is the reason of
different interpretations and theories that complicate a safe approach about the
theme in the light of private law. Jurisprudence has faced the theme in a chaotic way,
mixing formulations about causal nexus which are either inside or outside the
national legal system, generating instability and heterogeneity. Moreover, there is
another important issue to be highlighted that shall implicate greatly on the analysis
of concrete cases. We not live in an era of logical pragmatics deprived of values
anymore. The interpretation of the law in accordance to the constitutional canons,
balancing values that interact with the aim of being applied based on ordinance, lead
us to a reasonable rationality that can give a broader or narrower sense to the
concept of causal nexus. Thus, facing the issue of causal nexus in face of several
kinds of damage and agents that are present in our society, analyzing its theories
and interpretations arising from the natural sciences and philosophy and fitting it into
a conception of private law are the aims that this study intends to accomplish.
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INTRODUCAO

A responsabilidade civil baseada na conduta moralmente censuravel,
originada em Lacio Aquilio, tribuno romano, foi a base de nosso ordenamento civil
até bem pouco tempo. As modificacbes havidas com a Lei n® 10.406/2002, que
entrou em vigor em 11 de janeiro de 2003', tiveram como objetivo suprir a sociedade
com outras ferramentas frente as realidades sociais que vivemos. No que tange a
responsabilidade civil, este projeto foi prédigo em mudangas, instituindo, também, a
responsabilidade objetiva como método da analise do ato lesivo, ou seja, suprimindo
o elemento subjetivo para mirar o vetor da responsabilidade em direcdo ao agente,
no principio do maximo ressarcimento e especialmente reconhecendo a existéncia
de sérios riscos que redundariam no nao provimento as futuras geragcdes com o0s

meios naturais que déem sustentacao a vida no planeta.

Nessa esteira, deve-se sempre objetivar o mais amplo ressarcimento dos
atingidos pelos danos que a sociedade de risco impde aos cidadaos, cabendo ao

direito a busca de metodologias apropriadas para a prote¢do dos diferentes bens ja

' REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 206-
210.
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de muito reconhecidos — patrimoniais e extra-patrimoniais —, ndo se esquecendo dos
bens ambientais, estes ultimos que proclamam por um atendimento enérgico que ja
de muito tempo superou, ndo somente o elemento culpa, como a responsabilidade
objetiva calcada na demonstracdo inequivoca do nexo de causalidade, dentro da
opcao tedrica da causalidade adequada. Os elementos da responsabilidade civil
foram objeto de apreciacdo doutrinaria de forma muito acurada, a excecao do nexo

de causalidade.

O dano, a agéo, ilicita ou ndo, a subjetividade da pessoa do agente ou a sua
atividade que dispensasse esta apreciagao, foram e sdo exaustivamente tratados na
doutrina. Diferentemente, foi enfrentado o tema do nexo de causalidade.
Causalidade, como termo genérico, como vocabulario, e seus significados, na
filosofia, na fisica e noutras ciéncias, parece-nos ter sido relegado a um plano
secundario, 0 que nos parece equivocado. Especialmente no direito ambiental, como
de resto nas atividades onde as tecnologias somente de forma aparente sdo de
dominio publico (telecomunicagdes, industria da energia, industria quimica, etc.) esta
estrita ligacao entre o agente e o dano se torna, na maioria das vezes, quase que
impossivel. Necessitamos avaliar, portanto, se esta opcao teorica do legislador
brasileiro pela causalidade adequada responde aos anseios minimos da sociedade
em que nos encontramos. A mudanca dos paradigmas exige um estudo
pormenorizado da idéia da teoria da causalidade adequada em uma acepgao onde
se suscita um nexo de causa alargado e, face a existéncia de uma responsabilidade

intergeracional, como no caso dos danos ao meio ambiente.
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Nao podemos esquecer neste aspecto, que qualquer andlise tanto das
teorias de nexo de causalidade como a sua aplicagdo no direito ambiental, deve
passar por uma escolha metodologica sobre qual concepgao de direito privado esta

adstrito o direito patrio.

Quando falamos em nexo causal e em causa direta e imediata, podemos
estar diante de uma dificuldade do sistema ou da opcao doutrinaria e metodoldgica,

como dito acima. Ja foi dito, inclusive, que

O principal objetivo da disciplina da responsabilidade civil consiste
em definir, entre 0s inumeros eventos danosos que se verificam
quotidianamente, quais deles devam ser transferidos do lesado ao autor do
dano, em conformidade com as idéias de justica e eqliidade dominantes na
sociedade’.

Essa assertiva reforca a necessidade de conduzirmos o estudo da
responsabilidade civil ndo somente pela andlise exaustiva da conduta do agente e
do dano conseqlente, mas, também, de aclararmos as aplicacoes e restricoes de
um modelo de relacdo de causalidade, qual seja, a causalidade adequada, que salvo
juizo diverso — especialmente dos que defendem a idéia de micro-sistemas — que
admitem outras teorias/métodos de analise do nexo de causalidade, como o da

equivaléncia das condicdes.

A Parte Geral do Novo Cdédigo Civil, no seu Livro lll, introduz uma nova
formatagéo relativa aos fatos juridicos, dando contornos diferentes a categoria dos
negocios juridicos. O Titulo | é dedicado exatamente aos negdcios juridicos,

restando ao Titulo Il os atos juridicos licitos e o Titulo Il para algumas disposi¢cdes

2 ZWEIGERT, Konrad e KOTZ, Hein. Introduzione al Diritto Comparato. V. 2. Milano: Giuffré, 1995,
p. 316.
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gerais acerca dos atos ilicitos (arts. 186 a 188). Estes dispositivos da legislagéo civil
especifica sdo complementados depois no Titulo IX (arts. 927 a 954) do Livro | da

Parte Especial, denominado Da Responsabilidade Civil.

Quando falamos em responsabilidade civil, a primeira grande divisao
doutrinaria e metodologica a ser feita € aquela que diz respeito a sua fonte, ou seja,
se é ela oriunda de um contrato ou ato ilicito, ou mesmo licito, como veremos
adiante. Para a responsabilidade oriunda dos contratos ou da lei, existem diversos
preceitos esparsos no Codigo Civil que estabelecem na espécie e dao os contornos
da responsabilidade dos contratantes. A op¢do do legislador, em verdade, foi no
sentido de espraiar os aspectos particulares da disciplina da responsabilidade civil
nos diversos contratos em espécie, inclusive. Além disso, restaram disposi¢des

avulsas para disciplinar certos aspectos particulares® (como, por exemplo, os arts.

® Uma das inovagdes mais importantes do novo estatuto civilista é o capitulo referente aos direitos da
personalidade, introduzido logo nos primeiros artigos do cédigo (arts. 11 a 21). O carater
pedagdgico de tal previsdo é sobremodo importante, por revelar um novo sistema de valores, uma
chave de leitura oferecida ao intérprete ja no inicio do cédigo. Tal previsdo pode ser interpretada
como um sinal da atenuagao do patrimonialismo reinante no direito civil classico, e como um
impulso em direcdo a desejada repersonalizagao do direito privado. Ou seja, um direito em que a
pessoa humana (e sua dignidade existencial) passa a ser colocada no centro do sistema, no lugar
do patrimdnio.
O Codice Civile italiano de 1942 foi o primeiro a disciplinar (embora sucintamente), em forma
sistematica, os direitos da personalidade (arts. 5° a 10). No cddigo civil portugués, a matéria é
tratada nos arts. 70 a 81. Para uma visdo sintética a respeito da sistematica portuguesa, consulte-
se PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do Direito Civil. Coimbra: Coimbra, 1985. p. 84-
88, 206-213. A respeito da evolugdo da tutela dos direitos da personalidade na Alemanha, em
prisma comparativo, veja-se MARKESINIS, B. S. The german law of obligations. 3. ed. V. Il - The
law of torts: a comparative introduction. Oxford: Clarendon Press, 1997. p. 63 e ss.
A tutela dos direitos da personalidade é ampla e variada, abrangendo a repressao penal, protegao
administrativa, tutela reparatéria, preventiva e inibitéria. No ambito restrito da responsabilidade civil,
a tutela meramente reparatéria muitas vezes revela-se deficiente ou inadequada, motivo pelo qual é
justamente em tema de tutela dos direitos de personalidade que mais se percebe a perseveranga
de instrumentos sancionatorios de tipo punitivo (como a idéia de pena privada), quando nao se
lograr evitar o dano, através de uma tutela preventiva (que o novo C.C., em seus arts. 12, 20, e 21,
corretamente propicia). Sobre a aplicabilidade do instituto das penas privadas para a tutela dos
direitos de personalidade, veja-se GALLO, Paolo. Pene private e responsabilita civile. Milano,
Giuffre, 1996. p 8-15; e PONZANELLI, Guido. La responsabilita civile. Profili di diritto comparato.
Bologna: Il Mulino, 1992. p. 15. Sobre os direitos de personalidade em geral, veja-se CAPELO DE
SOUZA, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 485 e
ss; Em perspectiva constitucionalista, consulte-se BENDA, Ernst. Dignidad humana y derechos de
la personalidad. /n: BENDA, Ernst et al. Manual de Derecho Constitucional. 2. ed. Madrid: Marcial
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12, 20, 43, 206, par. 3%, inc. V, 398, 406, 1.278, 1.296, 1.311, par. Unico, 1.385, par.

3¢, dentre outros).

Embora ndo o diga expressamente a sistematizacdo do legislador revela
toda a complexidade do abrangente tema da responsabilidade civil. O art. 186*, por
exemplo, deve ser lido conjuntamente com o art. 927, caput, pois ambos assentam a
regra geral da responsabilidade extracontratual® subjetiva por fato ilicito. Ja o
preceito do art. 188° deve ser compreendido a luz do que dispdem os arts. 929’ e
930°%. Da sua conjugacdo percebe-se a previsdo de hipdteses de responsabilidade
civil extracontratual por fato licito. O art. 187, por sua vez, contém importante
preceito, aplicavel tanto a direitos absolutos quanto relativos, contratuais ou néo,
direitos obrigacionais, reais, de familia ou outros. O paragrafo unico do art. 927, e
arts. 931 e 933, além de outros, de forma expressa adotam o principio da

responsabilidade civil objetiva — fora aqueles que sustentados por clausula geral da

Pons, 2001. p. 117-144, bem como PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade e os direitos de personalidade no direito portugués. /n: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 61-83.

Art. 186. Aquele que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito ou
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

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

Adotamos a classificagéao tradicional de responsabilidade contratual e extracontratual. No mesmo
sentido: CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005. p. 38-39. Sustenta a distincdo entre responsabilidade negocial e extranegocial:
VENQOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005. p. 30.

“Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:

I- os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito reconhecido;

II- a deterioragao ou destrui¢cdo da coisa alheia, a lesdo a pessoa, a fim de remover perigo iminente.
Paragrafo Unico. No caso do inciso I, o ato serd legitimo somente quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessario, nao excedendo os limites do indispensavel para a remogao do
perigo.”

“Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, nao forem
culpados do perigo, assirtir-lhes-4 direito a indenizagao do prejuizo de sofreram.”

“Art. 928. O incapaz responde pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis nao
tiverem obrigacéo de fazé-lo ou néo dispuserem de meios suficientes.

Paragrafo unico. A indenizagao prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se
privar do necessario o incapaz ou as pessoas que dele dependem.

Art, 929. Se a pessoa lesada, ou o0 dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, nao forem
culpados do perigo, assiste-lhes-a direito a indenizagao do prejuizo que sofreram.”

IS

(2]

~

©
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segunda parte do paragrafo unico do art. 927 refere que “quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direito de outrem.”, como também € o caso, a titulo meramente exemplificativo,

dos arts. 936, 937 e 938°.

Assim, podemos notar que em alguns pontos o legislador civilista foi bem em
levantar um cenario mais realista sobre 0 momento social, politico e econémico em
que vivemos, abracando a idéia de progredir de uma responsabilidade subjetiva
calcada na culpa para um modelo que visa mais a forma objetiva de analise do fato
danoso. Exagerou em alguns aspectos o legislador, como, por exemplo, ao
estabelecer no art. 735" que a culpa de terceiros ndo é motivo para a elisdo da
responsabilidade do agente transportador de pessoas, superando a nogao de
responsabilidade objetiva para adotar a objetiva integral, o que ja fora objeto de
enquadramento para o0s concessionarios de servigos publicos com disposicao

constitucional especifica.

® “Art. 927. Paragrafo Unico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, riscos para os direitos de outrem.
(--)
Art. 931. Ressalvados outros casos previstos em lei especial, os empresarios individuais e
empresas respondem independentemente de culpa pelos danos causados pelos produtos postos
em circulacao.
(--)
Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que nao haja culpa de
sua parte, responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.
(--)
Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar culpa
da vitima ou forga maior.
Art. 937. O dono do edificio ou construgao responde pelos danos que resultarem de sua ruina, se
esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta.
Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que
dele cairem ou forem langadas em lugar indevido.”

"% Foi repetido pela Lei Civil o disposto na stimula 187 do STF ao preceituar que: “Art. 735. A

responsabilidade contratual do transportador por acidente com o passageiro nao é elidida por
culpa de terceiro, contra o qual tem agao regressiva.”
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Preceitua, neste topico, a Constituicdo Federal, em seu art. 37, §6°'", que a
responsabilidade civil do Estado e dos seus prepostos e daqueles que agem na

condicdo de concessionarios é objetiva'®. Tal qual posto no NCC, ha um conflito

" “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecerda aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(-.r)

§ 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderéo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.”

'2 Pela adocdo da responsabilidade objetiva do Estado decidiu o Superior Tribunal de Justica em
acérdao que elucidativamente define os contornos da questdo: “1. A responsabilidade civil do
Estado é objetiva; vale dizer, independe da culpa, posto ndo ser subjetiva. Assentou-se na venda a
non domino, o que implica o fendmeno objetivo da evicgado, cujos conceitos sdo respeitados pelo
direito privado. A extensdo da responsabilidade ndo é (...) Pela Constituicdo, que aduz aos
prejuizos, circunstancia que depende de prova do an debeatur. In casu, a mingua de prova
objetiva, também exigivel em contrapartida a responsabilidade e sem indagag¢édo de culpa do
Estado, ndo se entrevé ilegalidade na devolugdo do prego, juros, corregao e omissis. Deveras, a
responsabilidade objetiva e a subjetiva ndo se distinguem pela extensdao do dano, senao pelo
elemento subjetivo, dispensavel quando se trata de ilicito perpetrado pelo Estado. Por isso, a
indenizacdo pleiteada pelos autores, em razdo da alienagao promovida pelo Estado do Parana de
terras de dominio da Unidao (venda a non domino), deve ser solucionada levando-se em conta a
responsabilidade objetiva da Administragao, prevista no art. 37, § 62 da Constituicdo Federal. 2.
Destarte, a reparagéo do dano aqui pleiteada nao pode ser realizada nos moldes do ilicito absoluto
(art. 159 do Cddigo Civil), posto ndo se tratar o objeto da indenizagdo de um bem dominical da
Uniao, pertencente ao patriménio disponivel da Administragdo, mas, sim, de um bem afetado a
finalidade publica especifica (seguranga nacional), indisponivel per se. 3. Na Teoria do Risco
Administrativo, adotada pelo Brasil, a culpa é inferida do fato lesivo da Administragcdo, motivo pelo
qual é suficiente que a vitima demonstre o ato administrativo injusto, o dano e nexo de causalidade
existentes entre eles. Referida teoria baseia-se no risco que a atividade publica gera aos
particulares e na possibilidade de acarretar dano a certos membros da comunidade. 4. O quantum
a ser fixado na agao de indenizagdo deve assegurar a justa reparagao do prejuizo calcado nos
canones da exemplaridade e solidariedade, principios estes informadores de toda a teoria objetiva,
fundamentada no risco, sem proporcionar enriquecimento sem causa do autor. A doutrina sobre o
tema preconiza essa propor¢ao assentando que: "A indenizagdo deve abranger todo dano, s6 o
dano, nada mais do que o dano, excluindo-se, in casu, os lucros cessantes, ante a auséncia de
prova de que os autores ocupavam as terras. 5. Deveras, o principio da a restitutio in integrum,
informada pela maxima consagrada de que ninguém deve enriquecer a custa alheia (nemo
locupletari potest alterius jactura) o que produziria o desnivel ou descompensagdo entre dois
patrimdnios, um elevando-se, outro diminuindo, sem causa justificadora, impde-se solugéo juridica
adequada, reconduzir o prejudicado a situagdo anterior ao dano. 6. Por fim, reitere-se que a
diferenga entre a eleigao da responsabilidade objetiva do estado ou sua responsabilidade subjetiva
repousa no 6nus da prova, do qual se exonera o lesado, sendo-lhe mais favoravel a primeira causa
petendi, mercé de inalteravel a indenizagao que, alias, foi-lhe concedida. 7. Desta sorte, ndo houve
infragdo a Lei, sendo irresignagéo dos autores quanto ao resultado da agao, o que descaracteriza
0 cabimento da agao rescisoria, posto voltado para decisdes ilegais e ndo injustas. 8. A injustica é
reparavel pela via dos recursos, insubstituiveis pela agao resciséria, posto pressupor esta, o
transito em julgado. Ademais, é de sabenga que o transito em julgado tem como escopo a
estabilidade e a seguranga sociais, por isso que ndo se desconstitui a coisa julgada por mera
irresignacao ou suposto error in judicando, salvo quando a decisdo de solidifica com alto grau de
imperfeicdo como aqueles mencionados como causa petendi da agao autbnoma de impugnagéo.
9. Agéao resciséria improcedente. (STJ — AR 1438 — PR — 12 S. — Rel. Min. Luiz Fux — DJU
10.05.2004 — p. 00158)”
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sistémico na interpretacdo da norma civilista, ou seja, a interpretacdo conforme'® a
Constituicdo encontra alcance diferente, mais restritivo quando o transportador de
pessoal estiver prestando servigo publico, 0 que nos parece mais razoavel num
primeiro momento. Assim, podemos afirmar que houve mutagdes importantes na

tépica da responsabilidade civil, a exemplo das expostas acima.

De outra sorte, e por este aspecto é que anda o foco do presente trabalho,
pois ndo houve qualquer alteracdo sobre a opgao tedrica quanto aos pressupostos

da responsabilidade civil, especialmente no que tange ao nexo de causalidade.

O liame existente entre a acao/omissao realizada pelo agente causador de
um dano e o resultado desta é o que podemos chamar de nexo de causalidade.
Sergio Cavalieri Filho™ define 0 nexo causal nos seguintes termos: “E o vinculo, a
ligacdo ou relagdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado”, enquanto Silvio
de Salvo Venosa'® advoga que o conceito em tela “é¢ o liame que une a conduta do
agente ao dano.” Entre um dano efetivo e um agente ha uma agdo que deva
corresponder ao prejuizo. A idéia de que a cada agao corresponde uma reagao nao
é privilégio do mundo da ciéncia Fisica. O direito abragou esta maxima para
incorpora-la ao mundo da responsabilidade civil, sendo ela condicdo para a
reparacao, ou seja, é elemento essencial para tornar indene ato de quem quer que

seja, tendo este relacao de causa e efeito com o dano sofrido.

'3 Ver sobre o tema da interpretacio obras como: FREITAS, Juarez. A interpretacéo sistematica do
direito. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004; FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-
evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito privado. /In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
20083.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 71.

'S VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 583.
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Fernando Pessoa Jorge'® apresenta trés teorias significativas para
entendimento do nexo de causalidade, as quais formariam o triunvirato, que séo as
seguintes: a) a teoria da equivaléncia das condigdes, b) teoria da ultima condigéo e a
mais importante, no seu entender, c) a teoria da causalidade adequada. Vamos
focar esta Ultima, pois, na analise do ilustre civilista, € esta a mais adequada e

completa formatacao para o entendimento deste pressuposto.

A principio, o Direito brasileiro elegeu a causalidade adequada'’, afastando-
se neste aspecto do direito penal'®, do qual a responsabilidade civil ¢ tao ligada, pois
a formulagéo elaborada por Von Kries' pretende retirar dos fatos a causa que for

mais adequada a produzir concretamente o resultado.

Na codificagao civil patria, sem divergir de outros paises, como ltalia, Franca
e Argentina, foi adotada a teoria da causalidade adequada, conforme dispde o art.

403, que consigna a seguinte redagao:

' JORGE, Fernando Pessoa. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 1999. Trazemos uma das elucidag¢des do autor sobre a teoria da causalidade adequada
(p. 394): “O problema do nexo de causalidade, em matéria de responsabilidade civil, poe-se
sempre, como assinalamos, depois de praticado o facto lesivo e, em regra, depois de produzido o
dano, o que suscita a seguinte divida: sendo o juizo de probabilidade um juizo de previsao, como
é possivel formula-lo em relagéao a factos passados? Respondem os autores: trata-se, na verdade,
de um juizo feito ex post, mas colocando-se, por abstragao, o julgador no momento da pratica do
facto e decidindo-se os prejuizos, que se verificaram, eram provaveis conseqiéncias daquele; faz-
se, portanto, um prognoéstico a posteriori. Este juizo permite excluir os efeitos que, embora se
tenham dado porque ocorreu certo facto, ndo eram conseqiiéncias normais dele e se devem, por
isso, considerar resultado de uma evolugéo extraordinaria, imprevisivel e, portanto, improvavel do
referido facto. E este, no fundo, o escopo da teoria da causalidade adequada: afastar do campo da
responsabilidade os danos provocados por aquilo a que podemos chamar desvios fortuitos.
Voltaremos mais adiante a este ponto.”

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 72; VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 54; VIEIRA,
Patricia Ribeiro Serra. A responsabilidade civil objetiva no direito de danos. Rio de Janeiro:
editora, 2004, p. 52. Sérgio Cavalieri Filho aduz também ter sido a teoria da causalidade adequada
adotada na Itdlia, Franga e Argentina (CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 76-77). Contra:
COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. Responsabilidad civil y relacion de causalidad. Buenos
Aires: Astrea, 1984. p. 39-40.

' Art. 13. ]

"% Importante gizar que von Kries nio foi jurista, mas fisiclogo. COSTA JUNIOR, Paulo José da. Nexo
causal. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996. p. 87.
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Ainda que a inexecugao 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.

Vé-se, pois, que na mengao de um “efeito dela direto e imediato” deixa claro
que nao é qualquer causa que sera objeto de apreciacdo como nexo de causalidade,

mas sim a causa direta e imediata do dano ou suas consequéncias.

Jodo de Mattos Antunes Varela®® observa que:

nao basta que a causa seja condigao sine qua non do prejuizo, é
preciso que constitua, em abstrato, uma causa adequada para o dano.
Nossa jurisprudéncia tem efetivado a teoria da causalidade adequada,
dando conta da necessidade de uma relagdo de causalidade adequada
entre fato e dano quando o ato ilicito praticado pelo agente seja de molde a
provocar o dano sofrido pela vitima, segundo o curso normal das coisas e a
experiéncia comum da vida®'.

20 ANTUNES VARELA, Jo3o de Mattos. Das obrigacées em geral. Coimbra: Aimedina, 2003. p. 617.

' “Tratando-se somente de perdas e danos no faturamento da empresa ante a publicagédo de andncio
com numero de telefone de contato equivocado, é imprescindivel a comprovacdo do efetivo
prejuizo material e do nexo causal, que ndo se presumem. Recurso ndo conhecido. (STJ — RESP
545483 — RS — 42 T. — Rel. Min. Cesar Asfor Rocha — DJU 24.11.2003 — p. 00325)”
“1. Desnecessdria a prova da nao utilizacdo de roupas especiais e da auséncia de orientagao
sobre os cuidados a serem tomados na limpeza da area contaminada pelo césio 137 para a
configuragao da responsabilidade estatal, bastando para tanto a execugéo da referida limpeza pela
vitima e o resultado morte decorrente de moléstia que pode ter sido adquirida em razéo dessa
atividade. 2. A Unica possibilidade de afastamento da responsabilidade do Estado, no caso,
consistiria na prova da auséncia do nexo de causalidade entre o fato e o dano, prova essa da qual
a CNEN nao se desincumbiu. Inexisténcia de suposta contradicdo na aplicagcdo da teoria do risco
administrativo. 3. Nao configura omissdo do acérdao embargado a auséncia de remissao as Leis
n? 4.118/62 e 6.891/74, pois nao cabe a este Juizo o dever de esclarecer a embargante sobre a
finalidade para a qual foi criada, tampouco estando obrigado a responder a questionario feito pela
parte. 4. A redugdo da indenizagao pelo dano moral ndo implica, necessariamente, redugao da
verba honoréria, ndo havendo omissdo em relagdo a esse aspecto, pois a sentenga recorrida foi
expressamente mantida, excepcionado apenas o valor da indeniza¢do pelo dano moral. 5. Nao é
aplicavel a disposi¢ao do art. 52 do novo Cédigo Civil (diminuicao da maioridade para 18 anos) a
hipétese dos autos, pois inexistente a época do fato e da sentengca. Embargos dos autores. 6.
Trecho do acérdao que se reporta a lide diversa da discutida nos autos configura erro material
corrigivel via embargos de declaragdo. 7. O ac6rdao embargado em nenhum momento afirma ter o
evento danoso sido ocasionado por caso fortuito ou afasta a responsabilidade objetiva da
autarquia apelante, razao pela qual ndo ha que se falar em contradicdo ou julgamento contra a
prova dos autos. 8. A disciplina sobre os efeitos da antecipacao de tutela concedida na sentenga
foi dada pelo julgamento do AG 2002.01.00.027953-0/GO, nao havendo omissédo a ser suprida
neste ponto. 9. Quando o acérddo afirma: ‘Quanto ao mais, mantenho a sentenga recorrida’,
significa, por 6bvio, que tudo o que restou decidido pela sentenga recorrida fica mantido, exceto o
aspecto em que foi expressamente reformada, no caso, no que tange ao valor da indenizagao por
danos morais. 10. Embargos de declaragdo da CNEN rejeitados. 11. Embargos de declaragao dos
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Jorge Bustamate Alsina®, por sua vez, assevera que existe uma
necessidade da conformagéao do nexo de causalidade sob pena de responsabilizar a

pessoa errada pelo dano causado, sendo assim suas ponderacoes:

(...) ha necessidade da existéncia do nexo de causalidade pois de
outro modo se estaria atribuindo a uma pessoa o dano causado por outro.
Por isto a relagdo causal é um elemento do ato ilicito e do incumprimento
contratual que vincula o dano diretamente com o ato, e indiretamente com o
elemento de imputagdo subjetiva ou de atribuicdo objetiva. E o fator
aglutinante que faz com o dano e a culpa, ou no seu caso o risco, integrem-
se em uma unidade do ato que é fonte da obrigagado de indenizar. E um
elemento objetivo porque alude a um vinculo externo entre o dano e o ato
da pessoa ou da coisa.

Somente é gerada a responsabilidade ao aliar a acao/omissao (conduta) ao
dano. Ha possibilidade de gerar responsabilidade apenas quando se mostra viavel a
conexao entre estes dois elementos (conduta comissiva ou omissiva e dano), sob
pena de, ndo fazendo, forcar pessoa errada a indenizar, 0 que ndo se coaduna nem
como uma idéia de justica comutativa nem distributiva. Os limites da seguranca
juridica estédo justamente quando é possivel, através do processo legal, baseado na
inobservancia do dever de nao lesionar outrem identificada na pessoa do faltoso,

impor-lhe obrigacao de indenizar.

Rodiere pondera que "todo sistema de responsabilidade requer uma relacao

de causa e efeito". Porém, afirma ele que € nesta relagdo que surge a diferenga

autores parcialmente acolhidos, para corregao do erro material. (TRF 12 R. — AC 35000124970 —
GO - 52 T. — Rel? Des? Fed. Selene Maria de Aimeida — DJU 16.12.2003 — p. 06)”

22 ALSINA, Jorge Bustamate. Teoria general de la responsabilidade civil. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1979. p. 217. No original, a citagdo tem o seguinte texto: “Es necesaria la existencia de ese
nexo de causalidad pues de otro modo se estaria atribuyendo a una persona el dano causado por
otro. Por ello la relacién causal es un elemento del acto ilicito y del incumplimiento contractual que
vincula el dano directamente con el hecho, e indirectamente con el elemento de imputacion
subjectiva o de atribucidn objetiva. Es el factor aglutinante que hace que el dano y la culpa, o en
su caso el riesgo, se integren en la unidad del acto que es fuente de la obligacién de indemnizar.
Es un elemento objetivo porque avlde a un vinculo externo entre el dano y el hecho de la persona
o de cosa.”
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entre a teoria subjetiva e a objetiva: "se € fundada na culpa, o vinculo deve unir a
culpa ao dano sofrido; se é fundada no risco, o vinculo deve conduzir do fato
gerador do risco ao dano cuja reparagao € pleiteada". Pondera ainda que: "impde-
nos como uma necessidade inelutavel que o efeito danoso somente pode ser
reparado pelo autor de um fato antecedente"?®. E a imposicdo e necessidade da

causalidade.

A essa concepcao de responsabilidade objetiva, frente ao nexo causal, com
prisma no elemento informador que a interpreta, estara associada, por exemplo, ao
vinculo causal entre um ganho ou lucro do agente e o dano causado ou, enfocada
pela doutrina do risco criado®*, a relagdo causal entre o dano sofrido pela vitima e a
atividade por aquele que provocou o prejuizo. Em ambos os casos, como vimos
anteriormente, ao analisarmos cada um desses elementos informadores,
constatamos, no primeiro, a correlagdo do fato do dano com proveito ou vantagem
da atividade para o agente; no segundo, a relagdo de causalidade esta na atividade
criadora do risco ao dano por ela provocado. Em ambas as situagdes, a reparacéo é
feita ndo porque seja culposo o ato ou a agao desenvolvida pela atividade, mas

porque é causal.

8 RODIERE, nome. Apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1992. p. 287.

% A doutrina da socializagéo dos riscos assevera a existéncia de basicamente seis tipos diferentes,
sendo estes: a) risco-administrativo, caracteriza-se pela inversdo do 6nus da prova perante o
Estado; b) risco-integral, justifica a responsabilizagcdo até mesmo ante a auséncia de nexo causal;
c) risco-profissional, defende a responsabilizagdo do empregador independentemente de culpa; d)
risco-excepcional, da-se em conseqiiéncia de uma situagao de risco, de carater incomum, gravosa
a coletividade, por exploragao de atividades de elevada periculosidade; €) risco-proveito, considera
obrigado a indenizar o responsavel por dano que tira vantagem econdmica de atividade danosa; e,
f) risco-criado, trata-se de ampliagao do risco-proveito na medida em que apenas dispensa a vitima
de que o ofensor extrai vantagem econ6mica da atividade, basta a mera verificagdo do exercicio
de atividade que crie riscos para a responsabilizacdo pelos eventuais danos decorrentes da
mesma. O uso do hifen, na tentativa de neologismar, consta no texto original de VIEIRA, Patricia
Ribeiro Serra. Op. cit.,, p. 68, 88-89. Ainda sobre a classificagdo dos riscos: VENOSA, Silvio de
Salvo. Op. cit., p. 35-36.
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A doutrina sobre a responsabilidade objetiva funda-se também na idéia de
estar presente 0 nexo de causalidade que na opcao do legislador brasileiro é
definido nos termos da teoria da causalidade adequada. Assim, somente havera
obrigacdo de reparagcdo se o dano for causado pela atividade do agente,
independentemente da culpabilidade®. Acresca-se a estas condicionantes, a
premissa de que a causa direta e imediata do dano deve ter relacdo com a atividade

do agente.

Pois bem, como foi abordado sobre a teoria objetiva, esta necessita da
identidade do dano e do outro elemento que ora discutimos, que € 0 nexo de

casualidade.

Montenegro vai além, afirmando que mais conteddo merece apreciagdo na

responsabilidade objetiva:

Do expendido, licito € concluir que nao basta um mero nexo de
causalidade fisica para caracterizar-se a responsabilidade pelo risco. Dai
porque errbneo seria proclamar que a responsabilidade pelo risco é a
mesma responsabilidade pelo resultado. Preciso se faz que o dano esteja
em relacdo com o risco da coisa ou da empresa, da qual o responséavel se
beneficia®.

Na categoria de dano coletivo, este comecou a ter grande importancia a

partir do momento em que as causas de poluicdo — desmatamentos, destruicdo de

5 Adotada a responsabilidade objetiva tem-se uma mudanca de foco da culpabilidade para a

imputabilidade, de modo a este ultimo conceito abarcar e responsabilizar aquele que com conduta
proba causa prejuizo a outrem. VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 71.
Anota Pietro Trimarchi que a idéia de responsabilidade subjetiva foi amplamente aceita no século
XIX, sendo, todavia, exceptuada no Code Napoledn, quando da admissdo da responsabilidade
objetiva no que tange a danos causados pelos filhos a serem ressarcidos pelos pais e pelos
empregadores, quando da ocorréncia de atos lesivos de empregados. TRIMARCHI, Pietro.
Rischio e responsabilita oggettiva. Milano: Giuffre, 1961. p. 11.

% MONTENEGRO, Antonio Lindberg C. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996.
p. 29.
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espécie de animais, etc. — passaram a gerar em nossa sociedade fatos importantes
de agressdao ao proprio homem. Os residuos e emissdes de gases toxicos
decorrentes do exercicio industrial foram langcados na atmosfera, de modo a
tornarem-se cada vez mais presentes em nosso dia-a-dia, a ponto de algumas
atividades gerarem perdas irrecuperaveis de elementos da fauna, da flora e outros

diversos prejuizos ao bem-estar humano.

Do mesmo modo os danos causados aos consumidores receberam este
tratamento, ou seja, os danos oriundos do fato ou do produto consumidos serao

indenizados independentemente de culpa do fornecedor.

Aqui é importante esclarecer a existéncia de uma fissura no sistema até aqui
sustentado como unico no arcabougo legal brasileiro. Isto porque no Cddigo de
Defesa do Consumidor a formulagdo para a relagdo de causalidade indica aos
incautos uma outra sistematica de conexdo entre dano e agente, qual seja, uma
idéia mista entre risco integral para os participantes da cadeia produtiva ou de

servigos com equivaléncia das condi¢des — teoria que sera adiante explicada.

Dentro deste foco pulsante do tema a ser enfrentado, no momento
apropriado tentaremos mostrar como € possivel superar esta confusdo utilizando
ferramentas como a interpretacdo sistematica do direito e a concepgdao mais

adequada de direito privado.

Fica claro, portanto, em qualquer instdncia da andlise que possa ser feita,

7

que o nexo de causalidade é elemento fundamental na responsabilidade civil,
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merecendo tratamento diverso daquele que Ihe foi dispensado até o momento, com
0 que o presente trabalho pretende contribuir, de modo a delimitar as mudancgas
sofridas pelos direito de danos ao longo dos tempos, com especial atengdo ao
Cédigo Civil de 2002 e ao direito ambiental, dentro de uma opg¢ao conceitual de
direito privado, especialmente quanto a responsabilidade civil emanada das relacoes

privadas.



1 AS PREMISSAS METODOLOGICAS

Para a devida compreensao da causalidade faz-se necessaria a abordagem
interdisciplinar da relacdo causa-efeito a fim de evitar-se uma perspectiva
reducionista do estado em que se pde a questdo. O presente trabalho neste capitulo
assentara as bases da definicdo do nexo causalidade partindo de sua compreensao
naturalistica, seguida de sucinta abordagem filoséfica. Relegamos ao capitulo
segundo uma analise mais completa do nexo de causalidade no direito brasileiro

dentro de uma op¢ao tedrica de direito privado.

1.1 CAUSALIDADE NAS CIENCIAS NATURAIS

O homem vive em um mundo de mutacdo constante onde é modificado e
modifica. Esta interagdo constitui um incessante processo de causa-efeito que
consiste na transformacéo dos objetos naturalisticamente concebidos e que nao € —

e nem deveria ser — ignorada pela ordem juridica.

A causalidade juridica nem sempre coincide com a causalidade fisica,
adverte Paulo José da Costa Junior?’. O mesmo entendimento & expresso por
Isidoro H. Goldenberg?®, que assinala que se tragadssemos duas linhas paralelas

entre as causalidades fética e juridica encontrariamos ampliagdes e redugdes do

27 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 65.
8 GOLDENBERG, Isidoro H. La relacion de causalidad en la responsabilidad civil. Buenos Aires:
La Ley, 2000. p. 9.
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processo de sucessdo de fatos que revelariam a disparidade entre as duas
realidades. Esta idéia ja adianta a complexidade de tragar as primeiras linhas sobre

0 que pode ser entendido como causa.

A causa deriva da filosofia e das ciéncias naturais e nao é licito ao intérprete
do Direito redefinir seus termos para manipula-lo conforme os ditames do
ordenamento juridico; sendo assim, urge a necessidade de univocidade do conceito.
A busca pela preservacao do conceito nao afasta a sua compreensao dentro do
sistema normativo, giza-se apenas a inviabilidade de ser entendido de formas
diversas, sob pena de criar-se uma causa supranatural®. Nesta senda, Dilthey
advertiu que “a natureza se explica; a cultura se compreende™®. Cavalieri Filho®
sustenta que “o conceito de nexo causal nao é juridico; decorre das leis naturais.” Ao
fazé-lo, o autor remete a indispensabilidade do respeito ao carater ontologico de

causa e de resultado.

Depreende-se do exposto a instrumentalidade da concepc¢ao de causa em
seu carater factual; no entanto, como sera demonstrado adiante, no item 1.3, o
ingresso deste elemento no espectro juridico remete a uma revisdo do termo em
tela, pois, uma vez dimensionado um fato como juridico, incide todo um plexo

axiolégico-deodntico®.

A seguir sera abordado o aspecto filoséfico da questdo, de modo a analisar

questdes de cunho naturalistico que suscitam grandes questbes contemporaneas e

% DILTHEY, apud GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 10-11.

% GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 12.

81 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 71.

% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 8.



30

procurar-se-a revelar que a discussdo do nexo causal durante toda histéria da

filosofia é preponderantemente um debate sobre légica.

1.2 CAUSALIDADE NA FILOSOFIA

O debate sobre causalidade é bastante antigo e remonta a origem de todas
as coisas, ou seja, busca a origem do universo. Discute-se qual a prima causa,
aquela que por sua vez nao teve fato algum antecedente e que iniciou tudo que

existe®s,

Entre os filésofos pré-socraticos foram varios os que enfrentaram a
inquietante indagacédo sobre a génese do ser humano e do mundo onde vivemos.
Anaximandro distinguiu o apeiron como elemento formador e originério do universo,
substancia esta caracterizada pela natureza indeterminada e intangivel que néo se
confunde com a &gua, a terra, o ar ou o fogo*. Tales de Mileto apontou a dgua que
se manifesta em seus diversos estados, mas sendo ainda um mesmo elemento,
como principio de todas as coisas®. Anaximenes e Diégenes sustentaram ser o ar o

comego da matéria®.

8 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 67.

% ALMEIDA, Guilherme Assis de; BITTAR, Eduardo C. B. Curso de Filosofia do Direito. 4. ed. Atlas:
Sao Paulo, 2005. p. 31; GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 3.

% ALMEIDA, Guilherme Assis de; BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit., p. 31.

% ARISTOTELES. Metafisica. Madrid: Gregos, 1998. p. 82; ALMEIDA, Guilherme Assis de; BITTAR,
Eduardo C. B. Op. cit., p. 31; GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 3.
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Aristoteles iniciou o estudo cientifico do causalismo e definiu basicamente
quatro causas®. Leciona Goldenberg® que para o estagirita todo efeito tem de ser
produzido por algo ou alguém, sendo denominada causa eficiente (efficiens), para
algo, chamando-a causa final (finalis), a partir de algo, nominando-a causa material
(materialis) e caracterizando a introducao de algo, sua especificidade, a razao de ser

da coisa, tem-se a causa formal (formalis)®. Alasdair Maclntyre aduz que:

Um segunda aspecto da filosofia de Aristoteles foi importante na
formacdo das tradigbes aristotélicas particulares que floresceram nas
comunidades islamicas, judaicas e cristdo-medievais. E central, na minha
argumentagdo, o fato de que a polis, e na verdade uma concepgao
particular da polis, forneceu o esquema no qual Aristételes desenvolveu sua
compreensao de justiga, do raciocinio pratica e da relagao entre eles. Mas
isto ndo pode ocultar o fato de que Aristoteles compreendeu o movimento
da potencialidade humana para sua atualizagdo dentro da polis como
exemplo do carater metafisico e teolégico de universo perfectivel. O seu
universo é universo hierarquicamente estruturado — é por isto que estrutura
hierarquica das ciéncias é apropriada para uma compreensao realista de tal
universo — e cada nivel da hierarquia fornece a matéria na qual e através da
qual as formas do préximo nivel superior se atualizam e aperfeigoam. O
fisico fornece o material para a formagao biolégica, o biolégico, o material
para a formagéo humana. As causas eficiente e material servem as causas
final e formal.*°

Tomas de Aquino discerniu as causas entre directa e indirecta, sendo a

primeira aquela que produz efeito e a segunda a que deixa se realizar-se algo™'.

¥ ARISTOTELES. Op. cit., 82; LALANDE, André. Vocabulario técnico e critico da Filosofia. Sao
Paulo: Martins Fontes, ano. p. 142; MACNTYRE, Alasdair. Justica de quem? Qual
racionalidade? 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2001. p. 114; MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no
Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, ano. p. 82.

% GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 3.

% Aristoteles apresenta na Metafisica as causas nos presentes termos: “Es obvio, pues, que
necessitamos conseguir la ciencia de las causas primeras (desde luego, decimos saber cada cosa
quando creemos conocer la causa primera). Pero de ‘causas’ se habla en quatro sentidos: de ellas,
una causa decimos que es la entidad, es decir, la esencia (pues el porqué se reduce, en Ultimo
término, a la definicién, y el porqué primero es causa y principio); la segundala materia, es decir, el
sujeto; la tercera, de donde proviene el inicio del movimiento, y la quarta, la causa opuesta a esta
dltima, aquello para lo cual, es decir, el bien (éste es, desde luego, el fin a que tienden la
generacion y el movimiento).” ARISTOTELES. Op. cit., p. 79-80. As causas supra correspondem
respectivamente as terminologias contemporaneas formal, material, eficiente e final. Tradugao
livre:

‘0 MACNTYRE, Alasdair. Op. cit., p. 114.

* COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 67.
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René Descartes, fildsofo que sustentou ser a duvida o meio de persecucao
da verdade*, definia a causa como sindnimo de razao, ratio*. Diferentemente de
Aristételes, a razdo ou verdade de um juizo, no método cartesiano, reside no que lhe

confere sentido; trata-se da premissa da qual é deduzido*.

Desenvolvendo concepgdes cartesianas, Leibniz advoga que “a causa nao é
mais do que uma razao real”. Posteriormente, tal acepcéao foi desenvolvida por Wolff,

Schopenhauer e Malebtrache®.

Autor que deu grande contribuicdo ao que hoje se entende tradicionalmente
por causa e seguidor de Galileo Galilei, foi Thomas Hobbes com quem ganhou forga
a idéia de que causa é todo aquele fato sem o qual determinado efeito ndo se
produziria. Este pensador, desenvolvendo investigacbes realizadas por Galileo,

formula a teoria da equivaléncia das condigdes ao definir a causa sine qua non™.

David Hume, filésofo escocés que defendeu o abandono da supremacia da
razdo e buscou a reconstrugdo do conhecimento humano a partir de bases
sensoriais, langou em Londres, no ano de 1748, a obra “Investigagdo Sobre o
Conhecimento Humano” (An enquiry concerning human understanding), que

constitui um dos mais completos estudos sobre o problema da causalidade®’.

42 ALMEIDA, Guilherme Assis de; BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit., p. 33.

8 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 67.

** Idem, ibidem, p. 67-68. ]

*> LEIBNIZ, nome. Apud COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 68.

* GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 5.

" Idem, ibidem; ALMEIDA, Guilherme Assis de; BITTAR, Eduardo C. B. Op. cit., p. 254-255.
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Kant sustentou que “o conceito de causa significa uma particular modalidade
de sintese, na qual a qualquer coisa, A, se opde, segundo uma regra, qualquer coisa
inteiramente diferente, B™®. Goldenberg* assinala que Kant, no que tange a
gnoseologia da causa, é partidario dos ensinamentos de Hume, enquanto Paulo
José da Costa Junior*® observa que as idéias do filésofo aleméao contrapdem-se as

do empirista escocés.

Apoés esta incursdo pela histéria da causa na filosofia é necessario trazer a
baila os contornos atuais do que se entende por causa. Neste estagio da pesquisa
podera ser observada uma enorme gama de pontos de convergéncia entre as

acepcoOes naturalistica e filoséfica de nexo causal.

A teoria do Big Bang define o inicio do universo como uma exploséo ocorrida
em menos de um trilhonésimo de segundo, seguida de uma expansao continua,

repetindo o que ja havia sido afirmado pelos gregos milénios atras®'.

A pergunta natural face ao fendmeno descrito seria: o que havia antes do
Big Bang? A resposta encontra-se em Einstein, que trouxe ao mundo a idéia de que
ndo ha tempo sem espaco; logo, ndo havendo matéria, ndo pode ter havido

momento precedente a explosdo®.

“8 LALANDE, André. Vocabulario técnico e critico da filosofia. Traducdo de: Fatima Sa Correa e
outros. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 144.

*° Idem, ibidem, p. 5.

*0 1dem, ibidem, p. 68.

> GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 6.

% Idem, ibidem.
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Stephen Hawking®, ao discorrer sobre o Big Bang e os buracos negros,
afirmou a inexisténcia de um principio e fim do universo. Esta afirmagéo esta
baseada na superagao de que o tempo, assim como o0 espago, seria absoluto, sendo
o mesmo relativo — a tese nao é inédita neste ponto, vez que Einstein ja diferenciava

tempo obijetivo e relativo®™.

Hawking questiona a possibilidade de ser construida uma teoria unificada
completa de todo o universo®. Assevera a existéncia de trés possibilidades: a) ha
uma teoria unificada completa que um dia pode vir a ser descoberta; b) ndo existe
uma teoria unificada do universo, sendo uma sucessao de explicagbes cada vez
mais precisas sobre 0 mesmo; e ¢) ndo pode haver uma teoria deste tipo, vez que

nao pode ser precisada a ordem dos acontecimentos além de certo ponto.

Esta dltima hipétese, denominada teoria antrdpica, €, para Brian Greene,
uma “saida de emergéncia” para aqueles que, ndo podendo resolver uma questéo,
simplesmente afirmam que as coisas sdo como sao, porque se ndo fossem assim,
ndo estariamos aqui para tentar respondé-las, sendo que, ao agirem assim,

esquivam-se de perguntas que ao longo do tempo poderéo vir a ser respondidas®.

O estado atual da causa no aspecto da Fisica tedrica contribui para que no
ambito juridico examine-se o fato em termos de probabilidade, de modo a abandonar

um determinismo rigido e, ao mesmo tempo, gizar que continua sendo essencial ao

8 HAWKING, Stephen. Historia del tiempo: del big bang a los agujeros negros. 2. ed. Buenos Aires:
Critica, 2002. p. 71.

** ldem, ibidem, p. 41. Hawking alude a dois defensores do carater absoluto do tempo e do espaco:
Aristoteles e Newton. Idem, ibidem, p. 35-37.

%5 Idem, ibidem, p. 7.

*® REVISTA Scientific American Brasil, Sao Paulo: Duetto, a. 2, n. 20, p. 57, jan. 2004.



35

operador juridico o exame do nexo de causalidade. As premissas assentadas
anteriormente servirdo para embasar a teoria da causalidade adequada de von

Kries, que sera apresentada no item 3.6

A seguir sera apreciado o liame causal no sistema juridico, de modo a

completar o exame das premissas metodologicas da pesquisa.



2 DIRETRIZES HERMENEUTICO-FILOSOFICAS PARA AFERICAO DO NEXO DE

CAUSALIDADE NO DIREITO PRIVADO BRASILEIRO

Neste capitulo sera abordada a relacao entre a filosofia do direito privado e a
perspectiva hermenéutico-sistémica, de modo a ser analisado 0 nexo de causalidade

no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 AS DIFERENTES CONCEPCOES DE DIREITO PRIVADO E O NEXO DE

CAUSALIDADE

A evolucéao do direito privado impde a necessidade de estudo do instituto da
responsabilidade civil, na qual as esferas publica e privada aproximam-se e se
interseccionam®’. Esta fase do direito privado est4d representada pelo novo
panorama instituido pelo Coédigo de Defesa do Consumidor, pelo Codigo Civil de
2002 e pelo arcaboucgo legislativo protetivo do meio ambiente, nos quais ficou
evidenciada a restricdo a liberdade das partes em favor da sociedade e de uma

énfase na pessoa e em seu bem estar®®, dai a inclusdo das lesdes ao meio ambiente

* LUDWIG, Marcos de Campos. Direito plblico e direito privado: superagdo da dicotomia. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrug¢dao do direito privado: reflexos dos principios,
diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 104-114. Afirma o autor, a p. 109 mais especificamente, que: “Torna-se
necessario que o direito privado, sozinho ou em atuagao conjunta com o direito publico, reordene e
reestruture o seu — por assim dizer — campo de atuagcdo sob esta nova perspectiva, ndo
dicotdmica.”

%% Anota Miguel Reale que a humanidade deve a Kant a consciéncia de que o homem considerado
em si mesmo, mesmo tomado como simples possibilidade de realizar-se na sociedade e no
Estado, possui um valor infinito, sendo o centro de todas as preocupagoes éticas e juridicas.
Assim, o homem é personalidade situada no cosmos, dentro do mundo, mas superior a ele porque
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em nosso estudo, ao contrario do patrimonialismo caracteristico do Codigo Civil de

1916. Para tanto, é preciso a adocdo de uma perspectiva zetética®, ou seja, a de

explicitar algumas premissas e abrir o foco do direito privado de modo a contemplar

e questionar diversas racionalidades e implicacoes da tematica em tela, buscando

correlagdes entre os diplomas legislativos e suas aproximacdes e distanciamentos

com segmentos da filosofia do direito.

Uma das areas que mais sofreu mudangas foi o direito de danos devido ao

abandono do individualismo caracterizado pela avaliacgdo do ato danoso sob o

5!

©

nao fica dependente das coisas mesmas, mas reorganiza-as, de modo a imprimir sua propria
ordem (Nova Fase do Direito Moderno. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998. p. 61.)

Aduz ainda, o eminente professor, que o ser humano é valor-fonte do ordenamento juridico, vez
que em Ultima andlise a compreensao do Direito é a instrumentalizagdo da ordem como condigao
da sobrevivéncia humana nas melhores condi¢cdes possiveis. Esta premissa, assim sustenta
REALE, é deduzida do reconhecimento da pessoa como preocupacao central da maioria dos
ordenamento juridicos (lbidem, p. 59).

Miguel Reale definiu a questdao do ser humano em sociedade nos seguintes termos: “a linha do
progresso humano é representado pelo ‘modelo ideal’ (no sentido weberiano deste termo) de um
ordenamento juridico-politico no qual cada homem possa alcangar o maximo de preservagdo de
sua subjetividade com o maximo de participacdo aos valores comunitarios.” (grifos no original)
(Ibidem, p. 63).

Em outra obra, o professor Miguel Reale, aduz com precisdo o sentido do que representa a pessoa
criadora de mecanismos de modificagdo do mundo e da importancia do ser humano enquanto
observador do mundo, inclusive langando sua percepgdes e sentimentos de toda ordem como
valores a serem tutelados pelo Direito. Lecionou nos termos que seguem: “O homem ¢é valor
fundamental, algo que vale por si mesmo, identificando-se seu ser com a sua valia. De todos os
seres, s6 0 homem é capaz de valores, e as ciéncias do homem sao inseparaveis de estimas.”
(Filosofia do Direito. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 210).

Para REALE, s6 o homem €& um ser que inova, reconstrdi o mundo que o cerca valendo-se do
conhecimento acerca dos nexos causais que ligam os fendmenos. E apenas o ser humano, o
possuidor de dois mundos diferentes, os das coisas naturalmente dadas e do mundo construido, a
saber, a dimensao cultural. Defende, ainda Miguel Reale, ser a pessoa capaz de no exercicio da
liberdade, criar valores, sendo estes nada mais do que uma dimensao do espirito humano,
construgcdo axiolégica que nada mais € do que a expressdao da liberdade espiritual e da
autoconsciéncia (/bidem, p. 212-213).

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2001. p. 44. O autor faz as seguintes afirmativas: “O campo das investigacées zetéticas do
fendmeno juridico é bastante amplo. Zetéticas sé@o, por exemplo, as investigagées que tém como
objeto o direito no dmbito da sociologia, da antropologia, da psicologia, da histéria, da filosofia, da
ciéncia politica etc. Nenhuma dessas disciplinas é especificamente juridica. Todas elas sao
disciplinas gerais que admitem, no ambito de suas preocupagdes, um espago para o fenémeno
juridico. A medida, porém, que esse espaco é aberto, elas incorporam-se ao campo das
investigagdes juridicas, sob o nome de Sociologia do direito, Filosofia do direito, Psicologia
forense, Historia do direito etc. Existem, ademais, investigagbes que se valem de métodos,
técnicas e resultados daquelas disciplinas gerais, compondo, com investigagbes dogmaticas,
outros ambitos, como é o caso da criminologia, da penalogia, da teoria da legislacao, etc.”
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prisma da negligéncia, imprudéncia e impericia do agente, marca das codificacdes
oitocentistas, conjugada com uma evolugédo necessaria no sentido de dar efetividade
aos dos principios constitucionais nas relagdes privadas. A inser¢cdo de principios
como os do poluidos pagador, da prevencao e da precaugdao, mesmo que fora do
ambito legislativo do cédigo civil, denotam a adog¢do de novos paradigmas para o
direito privado. Este cenario legislativo obriga o intérprete a harmonizar os ditames
classicos e contemporaneos da esfera contratual, de modo a permitir a convivéncia
harmonica no sistema®. Neste interim, cabe-nos aferir a mutabilidade de funcdes de
um mesmo principio no sistema, a interconexao entre os institutos, a prevaléncia ora
dos principios classicos ora dos contemporaneos e a aplicacao das normas face as

caracteristicas do caso concreto ante “erupcdes tépicas™’.

Em face deste novo cenario que iniciou com o CDC e que agora se
consolida com a lei 10.406/2002. Urge a necessidade de observar o que mudou
quanto ao padrdo de Justica que baliza o direito privado. Para tal intento parece
mais adequada a analise através das archés, que denotam nada menos do que o
ponto de partida a ser tomado para investigar o que determina se uma teoria sobre
esta face do Direito foi bem conduzida e qual o fator determinante para afirmar se a
busca de uma resposta foi bem sucedida®. Trata-se de encontrar um norte para a

pesquisa € ao mesmo tempo demonstrar qual explicacdo apresentada pelas

8 AZEVEDO. Antonio Junqueira de. Principios do Novo Direito Contratual e Desregulamentagéo do

Mercado, Direito de Exclusividade nas relagdes Contratuais de Fornecimento, Funcdo Social do

Contrato e Responsabilidade Aquiliana do Terceiro que Contribui para Inadimplemento Contratual,

Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 750, p. 113-20, abr. 1998; NEGREIROS, Teresa. Teoria do

contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 111.

PREDIGER, Carin. A nogao de sistema no direito privado e o Codigo Civil como eixo central. In:

MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucao do direito privado: reflexos dos principios,

diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Op. cit., p. 168-171..

%2 MACINTYRE, Alasdair. Op. cit., p. 55, 92-93. No mesmo sentido: MICHELON JUNIOR, Claudio
Fortunato. Um ensaio sobre a autoridade da razao no direito privado. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 21, p. 101, mar. 2002.

61
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diversas teorias contempla mais abrangentemente e precisamente o momento

juridico atual.

A investigacdo do padrdao de Justica adotado pelo legislador brasileiro a
partir do CDC passa obrigatoriamente pela averiguacao de por quais motivos os
ditames vigentes até entdo foram superados. Como sustenta Claudio Fortunato
Michelon Junior, para uma busca racional pelas razdes do direito privado €
necessario versar sobre a superacao das archés anteriores e apresentar um novo
prisma que mostre o que seria ter chegado ao fim de uma busca racional pelas

razdes do direito privado®.

Podem ser vislumbradas diversas archés para o direito privado:
liberal/autondmica, andlise econémica do direito (funcionalista), aristotélico-tomista e
constitucionalizagdo do direito privado (funcionalista), no entanto, nossa pesquisa
escolhera apenas uma dentre elas que se mostra como a mais adequada para
justificar a opcao tedrica de relagdo de causalidade a ser aplicada no direito

brasileiro.

As primeiras archés a serem tratadas sao a andlise econémica do direito e a
constitucionalizacdo do direito privado, por poderem ser classificadas como achés
funcionalistas. As archés funcionalistas correspondem a uma concepg¢ao em que as
relacdes inter-partes sdo marcadas pela concretizacdo de objetivos determinados
dentro da seara do Direito Publico. Aduz Claudio Fortunato Michelon Junior que uma

pesquisa marcada pelo viés funcionalista tera, quando completada, encontrado os

 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Op. cit., p. 110-111.



40

meios mais eficazes de atingir certos objetivos sociais. Esta doutrina pode concluir,
inclusive, pela dispensabilidade do direito privado para a realizagdo das metas do

Estado®.

Rafael de Freitas Valle Dresch caracteriza o funcionalismo como
instrumentalizagdo do direito privado, sendo os fins deste, determinados
externamente®®. Ernest J. Weinrib assevera que essa visdo ndo distingue direito
publico e privado, refletindo uma concepgcdo em que sao justificaveis como
finalidades aquelas diretrizes dadas por outras disciplinas, tais como teoria politica,
economia e filosofia moral®®.

As criticas a essa acepc¢ao de direito privado centram-se na dispensabilidade
de uma teoria da justica, sacrificando a racionalidade do Direito enquanto area
autdbnoma em relagéo as outras. O funcionalismo possui como custo a extingdo de
categorias e valores tradicionais do direito privado, podendo até levar ao
desaparecimento do mesmo. Richard Posner, um dos defensores do funcionalismo
em sua variante denominada law and economics, também conhecida como analise

econdmica do Direito, reconhece as criticas, assim como buscou rebaté-las®’.

 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Op. cit., p. 102-103.
 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. A influéncia da economia na responsabilidade civil. /n: TIMM,
Luciano Benetti (Org.). Direito e economia. Sao Paulo: IOB/Thomson, 2005. p. 125.

® WEINRIB, Ernest Joseph. The idea of private law. Cambridge/London: Harvard University Press,
1995. p. 6-7. POSNER, Richard. Wealth Maximization and Tort Law: a Philosophical Inquiry. In:
OWEN, David G. (Org.). Philophical Foundations on Tort Law. New Yorkiondon: Oxford
University Press, 1995. p. 101 e ss. O primeiro argumento utilizado por Richard Posner para
defender-se das criticas é justamente assumir-se como utilitarista.(lbid., p. 106). A partir do
estabelecimento dessa premissa ele ataca outras acepgbes de justica, principalmente as idéias
kantiana e aristotélica, sendo interessante neste estudo verificar apenas a critica a esta ultima
concepgao de correta aplicagao e explicagéo do Direito.

Aduz POSNER, que a estrutura formal de direito privado fornecida por Aristoteles ha 2.500 anos
atras € incapaz de demonstrar, por exemplo, como a redugdo de acidentes pode ser mais
adequada, eficaz e barata, de modo a depender inexoravelmente da Economia para direcionar a
aplicagao do Direito. Assim, o magistrado norte-americano, propde uma alternativa conciliadora, a
unido da idéia de justica corretiva com a continua busca da maximizagdo de riquezas (Wealth
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A segunda arche é a autonémica, constituindo-se como a raz&do do direito
privado em que se objetiva a liberdade. Centrada na idéia de que a possibilidade de
cada um determinar seu préprio destino, esta concepg¢ao do direito privado coloca o
acento na autonomia privada®, devendo a vontade do individuo constituir a Unica
fonte de deveres cogentes para si mesmo®. Um precedente histérico dessa corrente
pode ser encontrado na economia fisiocrata do século XVIlI, especialmente na figura
de Gournay, autor da célebre frase “Laissez faire, laissez passer, le monde va de lui-

méme”’°.

Uma critica possivel a essa teoria € a de que a maximizagdo sem limites, por
parte do Estado, da liberdade dos individuos constituiria uma racionalidade tdo
individualista a ponto de isolar as relagbes civis, comerciais e consumeristas da
tabua axioldgica das constituicdes contemporaneas, de modo a consagrar 0 abuso
do poder econdmico. Este modelo representa o paradigma ultrapassado do Code
Napoléon e consequentemente também o Cédigo Civil de 1916, vez que o legislador

brasileiro do inicio do século XX assentou as bases do direito privado péatrio em

Maximization and Tort Law: a Philosophical Inquiry. /In: OWEN, David G. (Org.). Philophical
Foundations on Tort Law. New Yorkd.ondon: Oxford University Press, 1995. p 108-109).

%8 Perspicaz observagao faz a professora Judith Martins-Costa, quando aduz haver distingdo entre
autonomia privada e autonomia da vontade. A autonomia da vontade é conquista ideoldgica
datada do século XIX, sendo uma deturpacao de idéias kantianas para fins de oposi¢ao aos efeitos
colaterais originarios do liberalismo econémico. Este conceito é eminentemente subjetivo, tratando
da vontade, ou seja, da dimensao psicolégica do ser humano na criagao de efeitos juridicos.
A autonomia privada, por sua vez, é acepcao de carater objetivo, podendo ser dito que trata-se do
poder, conferido pelo ordenamento juridico, do individuo de auto-determinar seus interesses, de
modo a criar direitos e obrigagdes no ambito permitido, ou seja, ndo proibido, por normas estatais
(fonte heterbnoma) ou simplesmente acordados com outrem (fonte negocial)( MARTINS-COSTA,
Judith. Mercado e solidariedade social entre cosmos e taxis: a boa-fé nas relagdes de consumo. In:
MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucéo do direito privado. Op. cit., p. 614).
A idéia de autonomia privada nao logrou a unanimidade. John Gilissen ao tratar da autonomia da
vontade, mas trabalhando com relato perfeitamente aplicavel a autonomia privada, traz a lume
alguns nomes de pensadores socialistas que lutaram contra a idéia de liberdade contratual, nesta
senda encontram-se Comte, Saint-Simon e Karl Marx, que se insurgem contra a auséncia de
protegcdo aos fracos (Introducao historica ao Direito. 2. ed. Tradugdo de: Anténio Manuel
Hespanha e Manuel Luis Macaista Malheiros. Lisboa: Fundagado Calouste Gulbenkian, 1995, p.
739).

9 MICHELON JUNIOR, Claudio Fortunato. Op. cit., p. 103-104.

7% Nossa tradugéo livre: “Deixe fazer, deixe passar, o mundo caminha por si mesmo”.
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premissas ideoldgicas do periodo imediatamente posterior a Revolugdo Francesa.
Com razdo Fabio Ulhoa Coelho”' quando aduz que “a liberdade escraviza e a lei

liberta”.

A visdo por n6s adotada neste trabalho é representada pela adocao da
arché formalista’ ou aristotélica”. Esta linha de pesquisa permite a absorcdo dos
valores mais representativos da légica jusprivatista contemporanea, de modo a
coordenar os valores da igualdade, da liberdade e da justica. Ndo ha razdo para
afirmar que o direito privado tem apenas uma racionalidade, no entanto, neste
trabalho adotaremos a teoria de justica aristotélica, abordando apenas obliguamente
a obra de Tomas de Aquino, para verificar a compatibilidade do que se entende
hodiernamente por direito privado e pesquisando a adequagdo das diversas

acepcoOes dadas até entdo ao nexo de causalidade .

2.2 NOCAO DE SISTEMA E SUA INTERPRETAGCAO

A interacdo dialética entre sujeito e objeto (intérprete e ordenamento),
consubstancia superacdo da mera subsuncao formal, passando a ser adotada a

hierarquizagdo axiolégica ou modelo de ponderacdo. Este esquema dialégico

" COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. 5. ed. V. 3. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 206.

2 DRESCH, Rafael de Freitas Valle. Op.cit., p. 127 e ss.; WEINRIB, Ernest J. Op. Cit., p. 22 € ss.

A expressao aristotélico-tomista foi utilizada por Claudio Fortunato Michelon Junior (Op. cit., p. 105
e ss.). No entanto, o presente trabalho a denominara, por diversas vezes, simplesmente de arché
aristotélica, vez que o enfoque principal sera sobre a doutrina aristotélica e apenas indiretamente
serd examinada a presente linha de pesquisa através do desenvolvimento da mesma pela obra de
Tomas de Aquino.
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culmina com a definicdo do que se poderia denominar vontade axiolégica do

sistema’.

Para adogdo dessa perspectiva é necessario adentrar no que seja sistema’ .
Segundo Claus-Wilhelm Canaris, duas caracteristicas basicas do conceito em tela
sd0: ordem e unidade’®. O professor de Miinchen leciona ainda que a ordem juridica
derive da prépria idéia de justica, de modo a consubstanciar organizagdo axiologica

|77

e teleoldgica, ultrapassando-se o paradigma logico-formal’’. O sistema nado € mera

conexao de problemas, antes de suas solugdes, ao contrario do que defendeu Max

" FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 26.

’® Interessante abordagem sobre a evolugéo da idéia de sistemas foi realizada por PREDIGER, Carin.
A nogao de sistema no direito privado e o Cédigo Civil como eixo central. In: MARTINS-COSTA,
Judith (Org.). A reconstrug¢do do Direito Privado: reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 145-
173. Conforme a autora, a sistematizacdo ocorreu por volta do século XVIII, sendo o Direito na
Idade Meédia caracterizado até entdo pelo particularismo (aplicagdo do ordenamento
correspondente a classe, etnia, profissdo e familia na qual a pessoa havia nascido). Com o
advento do jusracionalismo agregado as teorias sociais da época, ganhou forga a idéia de um
Direito universal e valido para todas as pessoas. Foi essa primeira concepgao caracterizada pela
l6gica do tipo axiomatico-dedutivo e pela inexisténcia de abertura, aspirando assim a totalidade,
como referiu a autora: “A toda a questao juridica deveria ser dada uma resposta, obtida segundo
uma operagao légica do pensamento, de subsungéao adequada’. Mais tarde, a referida evolugdo do
Direito serviu de base para a formacao do Estado Moderno, sobressaindo os valores da igualdade,
justica e seguranga juridica. Outra conquista decorrente desse momento histérico foi a separagao
entre sociedade e Estado. (/dem, ibidem, p. 150-156).
Adiante, aduz a professora que se contrapdem ao sistema fechado diferentes concepgdes de
sistema aberto. A primeira compreende uma ordem juridica casuisticamente construida e apoiada
na jurisprudéncia, com especial oposi¢ao a idéia de codificagao. A outra acepgao de abertura é
dada pela modificabilidade, ou seja, a incompletude permite uma constante evolugao do sistema.
(Idem, ibidem, p. 158-160.) Aduz Claus-Wilhelm Canaris que, face a classificagdo exposta supra
pode ser considerado o ordenamento juridico alemdo como fechado, vez que codificado, ao
mesmo tempo em que é aberto no que tange a possibilidade de complementacéo, modificabilidade
e vocagao para a evolugdo. (CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit.,, p. 103-104.).
Carin Prediger afirma com razdo que a modificabilidade é diferente de outra caracteristica
propugnada por Canaris que é a mobilidade. (PREDIGER, Carin. Op. cit, p. 160.). Canaris
desenvolve a idéia de mobilidade concebida por Wilburg, definindo-a como caracteristica do
sistema onde inexiste hierarquia entre os elementos e ha possibilidade de substituicdo mutua
desses componentes. (CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 129.).
Superando a analise de sistemas interno/externo de Canaris, Juarez Freitas tangencia o conceito
de mobilidade ao abordar de forma original a hierarquizagdo axiol6gica, conceituando-a como
principio ou metacritério. Para Juarez Freitas, o escalonamento é realizado pelo intérprete que
atua de forma tépico-sistematica para no caso concreto verificar a diferente intensidade da
incidéncia de valores, principios e regras (normas em sentido estrito). (FREITAS, Juarez. Op. cit.,
p. 64, 113-30).

5 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 18-21.

7 Idem, ibidem, p. 66-67.
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Salomon’®. Outra concepgdo a ser afastada é a de Heck e da jurisprudéncia dos
interesses, que definiam o ordenamento como instrumento de resolu¢do de conflitos,
porque as idéias basicas, tomando-se como exemplo o direito privado, de liberdade
contratual, tutela da confianca, etc., ndo se referem tdo-somente a decisdo de

conflitos, antes Ihe subjazem’®.

Situado na perspectiva do sistema, o préximo passo a ser dado pelo jurista é
a conformacdo da hermenéutica com o principio da hierarquizacdo axioldgica.
Quanto ao resultado deste processo, Juarez Freitas define que “hierarquizar
principios, regras e valores constitucionais sem permitir a quebra de qualquer

principio, eis a ténica da interpretacéo sistematica”’.

Nessa senda, vislumbra-se a interpretacdo como atividade em que o
intérprete examina o ordenamento como um todo, sendo a Constituicdo o centro
emanador de eficdcia juridica. Nestes termos, toda concretizacdo do Direito é

também aplicacdo constitucional®'.

Aarnio® traz a interpretagdo sistémica, cuja ideologia, segundo ele,

pressupde que o setor do ordenamento juridico objeto de analise seja internamente

"8 CANARIS, Claus-Wilhelm. Op. cit., p. 45-46.

’® Idem, ibidem, p. 62-63.

8 FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 185.

8 Correta é a exegese de Juarez Freitas quando observa que “a interpretacéo juridica é sistematica
ou nado é interpretagao”. (ldem, ibidem, p. 70-74). Adiante, o autor assevera a importancia da
perspectiva constitucionalizadora, ao dispor que “A sistematica interpretagcdo da Lei Fundamental
supbe, assim, uma consideragao unitaria e aberta que reconhecga suas disposigdes sob o prisma
dos nunca inteiramente in6cuos principios superiores. Ha, como afirmado, eficacia direta e
imediata, no nucleo essencial, de todos os principios fundamentais.” (Idem, ibidem, p. 183.) Em
outra passagem da obra o professor assevera “toda interpretacao sistematica é, de certo modo,
interpretacado constitucional”. (ldem, ibidem, p. 81.) Com razao, Juarez Freitas advoga que “a
interpretacdo conforme a Constituicdo nada mais é do que uma das facetas da interpretagao
sistematica.” (Idem, ibidem, p. 79).

% AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
p. 113-114 passim.
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consistente. A completa totalidade das normas juridicas constitui uma unidade
sistémica e o propdsito da interpretacéo € descobrir as conexdes sistémicas entre as
normas e colocar cada norma de maneira adequada como parte do todo. Os critérios
de formacdo do todo sistémico ocupam uma posicdo chave neste tipo de
interpretacdo. Freqlientemente, a forma diminui pelo fato de a mesma norma que é
interpretada contribuir para a unidade do sistema. O resultado da interpretacao
depende do todo sistémico e este, por sua vez, depende do conteldo que recebe a

norma a qual é interpretada.

O sistema de direito privado brasileiro é aberto, no sentido de que a maior
parte dele pode ser modificada conforme a evolugéo das idéias, da cultura; enfim,
muda de forma a acompanhar a evolugdo da sociedade. A nocado de nexo causal
surge predominantemente da evolugdo do conceito nas ciéncias naturais e na
filosofia, sendo acolhida pelo Direito, ganhando, assim, relevancia juridica quando
adentra esse sistema através de suas aberturas, ponto a ser desenvolvido em outra

altura da presente pesquisa.

Toda lei surge de atividade politica e funciona na sociedade. Por meio da
aplicacao o output da lei é necessariamente de natureza social, cultural ou politica.
Assim, a interpretagdo esta conectada, de uma parte, com o contexto normativo
(com o sistema juridico enquanto sistema de normas) e, por outra, com valores
sociais e culturais. Nestes termos, absorveu-se a idéia de causalidade tao cara aos
filosofos e profissionais das ciéncias naturais para que a mesma seja aplicada pelo

jurista.
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Assevera Vilanova® que “a causalidade natural ndo pode fundar-se em si
mesma, ou por via logico-formal.” Nestes termos, o autor remete o liame entre acao
(comissiva ou omissiva) e dano, ao sistema normativo, constituindo-se uma
causalidade a luz do conjunto axiologico-dedntico em que trabalha e é limite para
atuacdo do jurista®. Como causalidade fisica deve ser entendida a ndo-normativa,
seja natural ou socioldgica, em que as relagdes efetivamente se dao, ndo como as
que se devem dar®®. Em momento algum o doutrinador defende uma redugdo dos
dados éticos, sacrais, econémicos, politicos, cientificos e de outros sistemas ao
ambito juridico, mas sustenta uma inclusao destes no espectro deontoldgico a luz do
referencial gramatical préprio da Ciéncia do Direito®®, cabendo ao intérprete do
Direito articular a relacdo meio/fim em que o ser humano tece seus intentos ao levar

a cabo seus fins utilizando-se de suas causas®’.

Adiante, advoga o professor de Pernambuco a interagdo entre mundo-de-
objetos e sistemas de linguagem, de modo a serem concebidos pelo operador do
Direito através de uma otica capaz de perceber a interpenetracao entre os mesmos,
tal como dessa relacéo surgir a juridicizacdo ou desjuridicizacdo de um fato®®. Pode
haver causalidade natural sem consequiéncia juridica, caso ndo se trate de fato
juridicizado, existe ainda a possibilidade de que o ato/fato considerado fisicamente
tenha previsdo em acdo definida em suporte fatico sem que corresponda a

causalidade normativa, de modo que n&o ocorra assim a responsabilizagdo (ex:

& VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 7.

8 Idem, ibidem, p. 8. VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 53; e CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. Cit.,
p. 71 aduzem que o nexo causal decorre das leis naturais, sendo que o primeiro autor
expressamente nega o carater juridico do conceito; no entanto, parece que esta posi¢cdo sustenta
que o ordenamento nao define a natureza do nexo causal, sendo que apenas o absorve.

8 VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 61.

% I1dem, ibidem, p. 9.

8 Idem, ibidem, p. 12.

% Idem, ibidem.
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conduta tipica em que € prevista excludente de imputabilidade) e, por fim, mostra-se
viavel a ocorréncia de efeitos juridicos sem que haja causalidade natural (ex: crime
omissivo por comiss&o)®. Em suma, pode ser observado que a causalidade natural

pode ser componente de suporte fatico™.

O ponto nevrélgico da discussdo em termos de responsabilizagao civil por
dano causado a outrem reside na norma que institui a relacdo juridica de
causalidade91, em nosso ordenamento juridico-privado estabelecida a partir do
disposto no art. 403 do Codigo Civil, que prescreve o dever de indenizar daquele
que com sua conduta causar efeito dela direto e imediato. Sabido que normalmente
a linguagem juridica tem algum grau de supergeneralidade, isto €, pode ser em certa
medida vaga e inexata, cabe ao operador juridico averiguar o sentido de seus
termos, no caso do nexo de causalidade, mais precisamente o que € efeito direto e

imediato.

Neste ponto da pesquisa abordaremos o nexo de causalidade como
elemento da responsabilidade civil dentro do quadro normativo estabelecido pelo

conjunto de principios®, regras (normas em sentido estrito) e valores que versa

% VILANOVA, Lourival. Op. cit., p. 9-10.

% dem, ibidem, p. 61.

" Jdem, ibidem, p. 8. O autor descreve trés topicos do conhecimento sob o ponto de vista da Teoria
Geral do Direito que sao: i) o fato tipificado na hipétese e o fato tipificado na conseqléncia; ii) a
norma que institui a relagao juridica de causalidade; iii) o sistema dentro do qual a norma vale, em
relacdo de pertinéncia (por ser gerada segundo as geratrizes de normas). No ambito da pesquisa
urge a necessidade de abordar prioritariamente o estado da questdo no que tange a
interpretacao/concrecdo da norma que define os termos da responsabilizagao civil na recente
codificagao.

Nao sendo o objeto da nossa pesquisa nao abordaremos a polémica acerca do carater normativo
dos principios. Pela corrente que defende ndo serem normas, ver: CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 2. ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1996. p. 96. Pela adogao dos principios como normas, ver: AARNIO, Aulis.
Las reglas en serio. /n: AARNIO, Aulis (Org.). La normatividad del derecho. Barcelona: Gedisa,
1997. p. 33; AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo de principios
juridicos. 3. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 70; FREITAS, Juarez. Op. cit., p. 56.

92
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sobre a tematica em tela. A metodologia abordada serda a utilizagdo de uma
perspectiva sistematica do Direito, de modo a permitir a visualizacdo da relagéo de
causalidade como um todo indissociavel, ao mesmo tempo em que buscaremos

harmoniza-lo em favor da maior coeréncia possivel.



3 TEORIAS SOBRE RELAGAO DE CAUSALIDADE

Neste capitulo tracaremos um panorama bastante geral sobre as respostas
tedricas apresentadas pela doutrina para definicio e afericio do nexo de
causalidade. De inicio, cabe-nos recordar precioso ensinamento de Enneccerus®,
segundo o qual ndo ha como ser definida a questdo do nexo causal apenas
mediante regras abstratas, sendo que o nosso objeto de estudo ha de ser analisado

ante as peculiaridades do caso concreto.

3.1 EQUIVALENCIA DAS CONDICOES

A explicagdo da relacdo de causalidade como equivaléncia entre as
condigcbes € de autoria do penalista alem&o Maximiliano von Buri, datada de 1860.
Como afirmado supra (item 1.1), é atribuida a Thomas Hobbes, seguindo premissas
desenvolvidas por Galileo Galilei, a definicdo dos termos filos6ficos mediatos que
embasaram a tese®. H4 quem defenda a contribuicdo de John Stuart Mill no

assentamento das bases utilizadas para a elaboracdo da doutrina em tela®®.

% ENNECCERUS, Ludwig. Derecho de las obligaciones. In: ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor;
WOLFF, Martin (Org.). Tratado de derecho civil. V. 1. T. 2. Barcelona: Bosch, 1947 p. 67.

% GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 5, 15.

% COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H.. Responsabilidad civil y relacion de causalidad. /n: AUTOR.
Seguros y responsabilidad civil. V. 5. Buenos Aires: Astrea, 1984. p. 36; CAVALIERI FILHO,
Sergio. Op. cit., p. 72; GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 16. Este ultimo autor, assim como o
primeiro, aponta ainda outras influéncias, culminando nos nomes de Berner, Glasser, Halschner,
von Liszt e Késtlin. Contra: COSTA JUNIOR, Paulo José. Op. cit.,, p. 78.
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Essa vertente doutrinaria, também conhecida como teoria da equivaléncia
dos antecedentes ou conditio sine qua non, nao diferencia causa (aquilo de que
depende a existéncia de determinada coisa) e condicdo (0 que permite a causa
produzir seus efeitos positivos e negativos). Define-se causa como aquela acéo ou
omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. Assim, se varias causas
concorrem para o mesmo resultado, todas tém o mesmo valor, a mesma relevancia,
equivalendo-se todas. Nestes termos, ndo cabe qualquer indagagcao se uma foi mais

ou menos adequada ou eficaz em relagdo ao dano/prejuizo.

As duas grandes questbes sobre relagdo de causalidade suscitadas por
André Tunc, Henri e Leon Mazeaud®, quais sejam, a multiplicidade de causas de
um evento e a producdo de sucessiva de resultados por atos humanos, de modo a
gerar uma cadeia de causas-efeitos, sdo respondidas por esta teoria. A pluralidade
de causas € amplamente admitida, delimitando-se a questao da responsabilidade na
seara da culpa. A teoria da equivaléncia das condi¢des delimita de maneira bastante
abrangente a sucesséao de fatos ligados ao prejuizo em voga; assim, a imputagéo do
resultado da-se a todos que obraram de modo que, se sua conduta fosse excluida
da cadeia hipotética, inexistisse o dano. Mais uma vez a questdo de quem deve

indenizar recai sobre outro elemento da responsabilidade civil, a culpabilidade.

Aponta Sergio Cavalieri Filho que seus defensores sustentam a

indivisibilidade do resultado, logo, das causas que seriam equivalentes®’.

% MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon; TUNC, André. Tratado tedrico y practico de la
responsabilidad civil delictual y contractual. Tomos I-V. Buenos Aires: Europa-América, 1977. p.
5-6.

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 72.
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Elucidativamente, destaca Rubén H. Compagnucci de Caso®, as linhas gerais desta

corrente acerca do liame causal:

Con esta tesis se afirma que la adicion de la totalidad de las
condiciones es la que brinda y da el resultado. Todas las fuerzas
intervenientes coadyuvan para que se dé la consecuencia final, por lo que
resultan “causa”, todas las condiciones, sin poderse llegar a discriminar
entre ellas. Hay, como lo dice su enunciado, “equivalencia” entre todas las
condiciones, no dandose posibilidad de aislar una de ellas para que sea util
como antecedente para el andlisis valorativo sobre el resultado acontecido.

Para aplicacdo da teoria em voga e exame basta a pergunta sobre a
possivel ocorréncia do resultado na hip6tese de retirada da acdo ou omissao da
cadeia causal. Caso a resposta seja no sentido de que sem o fato o resultado néao
teria ocorrido, trata-se entdo de causa. Afirmado que mesmo com a exclusdo da

conduta, o fato teria ocorrido, ndo ha de falar-se em relagdo de causalidade®.

Esta teoria foi adotada pelo Codigo Penal vigente, conforme entendimento

da doutrina em geral'®

. Observa-se a adogao da conditio sine qua non nos ditames
delineados retro, da leitura da Lei Criminal, que, em seu artigo 13, in fine, preceitua
que se considera causa a agao ou omissdao sem a qual o resultado nao teria

ocorrido.

Conforme apontado supra, € sendo 0 mesmo entendimento esposado por
Paulo José da Costa Junior'®'. ha de ter-se claro que uma interpretacéo racional e

coerente, que preze pela ordem e unidade do sistema juridico, levara em conta que

% COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. Op. cit., p. 36.

% GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 16.

100 Exemplificativamente: BITENCOURT, Cezar Roberto. Manual de Direito Penal. 6. ed. V. 1. Séo
Paulo: Saraiva, 2000. p. 178; CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 72; COSTA JUNIOR, Paulo
José da. Op. cit.,, p. 101; GOLDENBERG, Isidoro. Op. cit., p. 17; VENOSA, Silvio de Salvo. Op.
cit., p. 54.

"' COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 82.
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o fenbmeno causal é o mesmo nas Orbitas civel e penal. Ante o exposto, esta
reconstrucéo das linhas gerais do que é nexo causal no Caodigo Civil de 2002 exige a
interpretacao do conjunto de dispositivos sobre a tematica em tela, até mesmo face

ao preceituado no direito criminal.

As criticas ao defendido pela teoria da equivaléncia dos antecedentes
baseiam-se em um ponto nevralgico. Como pode se considerar causa como todo
aquele ato sem o qual nao teria ocorrido o resultado sem chegar-se a uma
responsabilizagdo quase infinita. Poder-se-ia responsabilizar ndo somente o
condutor negligente do veiculo que ocasionou acidente, mas também o fabricante e
até mesmo a instituicdo financeira que o financiou, vez que sem todos estes aquela
situacdo nao ocorreria. Este determinismo extremado desafia a prépria natureza das
coisas, sua alea intrinseca, pressupondo um Hércules, que tudo sabe e tudo vé,

ignorando que precisariamos alcancar o todo, mas o todo é demais para nés.

3.2 CAUSA PROXIMA

Criada por Francis Bacon, no século XVI, deita raizes na tradicdo juridica
inglesa. Surge como uma resposta a tarefa infinita de ter o operador juridico de
buscar as causas de cada qual e suas influéncias, umas sobre as outras'®. Pode
ser observado que esta corrente surge tal como € conhecida hoje da assimilacao de

varios aspectos da equivaléncia dos antecedentes e da causalidade adequada'®. A

%2 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. Op. cit., p. 39.
103 GONGALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 523.
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teoria da causa préxima é definida por Rubén H. Compagnucci de Caso'® como a
doutrina que explica 0 nexo causal a partir da escolha da condicdo, sem a qual o
dano nao teria ocorrido, que esteja situada mais proxima cronologicamente do
evento. Aplicam-se os efeitos da imputacao do resultado aquele que tiver dado efeito

de forma imediata, conforme o critério I6gico-temporal.

Essa corrente alcangou grande influéncia ndo sé na common law, mas
também foi recepcionada pelos cddigos civis italiano, francés e argentino. Dispde o

artigo 520, do Codigo Civil argentino:

En el resarcimiento de los dafos e intereses so6lo se
comprenderan los que fueren consecuencia inmediata y necesaria de la
falta de cumplimiento de la obligacion.

No mesmo sentido é a redacao do artigo 901:

Las consecuencias de un hechos que acostumbra suceder, segun
el curso natural y ordinario de las cosas, se llaman en este Cddigo
"consecuencias inmediatas". Las consecuencias que resultan solamente de
la conexiébn de un hecho con un acontecimiento distinto, se llaman
"consecuencias mediatas". Las consecuencias mediatas que no pueden
preverse se llaman "consecuencias casuales".

Pode ser observado que a redacao do dispositivo supra assemelha-se

bastante a redacao do artigo 403, do Cédigo Civil de 2002.

Carlos Roberto Gongalves'® denomina esta corrente como a definicdo da
responsabilizagdo pelos danos diretos e imediatos e advoga ter a mesma sido

escolhida pelo legislador quando da redacao do artigo 403 do Codigo Civil de 2002.

1% COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. Op. cit., p. 39.
'% GONGALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 523-524, 526.
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Assim, aduz, ainda, a existéncia de preocupacdo dos que exercem a atividade
legiferante no sentido de exclusdo das consequéncias do ato do agente, quando

estas ndo mais estejam ligadas ao mesmo.

No mesmo sentido de Gongalves, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho asseveram que o Codigo Civil brasileiro adotou a teoria da
causalidade direta ou imediata (grifos no original), na vertente da “causalidade
necessaria”’. Aludem os autores que, por vezes, a jurisprudéncia aplica a teoria da
causalidade adequada com o presente sentido, de modo a confundir os
pressupostos e caracteres proprios de cada teoria, devido ao carater “sedutoramente

empirico do tema”'?®.

Essa teoria recebeu severas criticas, sobretudo por sua simplicidade e
inexatidao'®”. Aponta-se a fragilidade da definicido de causalidade pelo critério
l6gico-formal, no sentido de que nem sempre a ultima determinante do resultado
possui a mais alta carga nociva frente ao desiderato protetivo de bem juridico
contemplado pela norma. Alega-se, também, a dificuldade de estabelecer o

conteudo da expressao causa imediata de um evento.

Rubén H. Compagnucci de Caso, na esteira do lecionado por Orgaz, traz a
baila um exemplo que resume toda a critica: troca-se o remédio do paciente por
veneno, que é aplicado por uma enfermeira que nao tinha conhecimento do novo

conteldo da embalagem, que até entdo era um mero analgésico. Pergunta-se:

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de Direito Civil:
responsabilidade civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 104-105.
' COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén H. Op. cit., p. 40.
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poderia ser considerada a enfermeira como a causadora do evento morte do

doente? Pela teoria em voga a resposta € afirmativa.

Uma faceta da critica contra a causa préxima pode ser vista em Isidoro H.
Goldenberg'® ao assinalar que a “imediatidade” deve possuir sentido apenas 16gico,
ao invés de cronolégico, sob pena de a aplicacdo do ordenamento juridico ficar
divorciada do bom senso. Alude, ainda, que, face aos termos tais como

originalmente expressados, esta tese ndo encontra recepcao nos paises em geral.

Enneccerus'® em dois exemplos procura demonstrar a fragilidade da causa
proxima. Na primeira hipétese, imagina-se um corretor imbuido de negociar quotas
de uma reserva mineral, que acaba por, negligentemente, ndo obter a venda.
Segue-se, entdo, uma inundagdo que causa prejuizos ao dono da mina. Para o
autor, caso aplicada a teoria em tela, o agenciador deve ressarcir 0s prejuizos

decorrentes do desastre natural.

Outra situagao descrita pelo civilista germéanico € a perda face caso fortuito
de objeto de contrato de depdsito decorrente de inadimplemento do dever de guarda
do depositario. Segundo Ennecerus''®, deve o sujeito que descumpriu o contrato
responder por todos os danos ocorridos apds a retirada indevida do objeto do

armazém do contratante, caso adotada a teoria em voga.

1% GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p 20.
1% 1dem, ibidem, p. 71-72.
"9 ENNECCERUS, Ludwig. Op. cit., p. 71.
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3.3 CONDICAO PREPONDERANTE

Formulada por Binding'"", essa explicagao do nexo causal atribui o status de
causa ao fato que desequilibrar a logica “normal” dos acontecimentos. Admite-se

como causa aquele fato que imprime a direcéo decisiva para o efeito ocorrido''2.

Binding distinguiu entre fatores positivos e negativos, sendo causa apenas a

condicdo positiva que prepondere sobre a negativa''®.

A critica dessa teoria e da causa eficiente é apresentada por Isidoro H.

Goldenberg que leciona que:

Sin embargo, cuando se trata de establecer en la practica la aputa
que permita seleccionar entre las diversas condiciones de un resultado la
mas eficiente o la mas preponderante, se advierte con nitidez la fragilidad de
estas teorias.

En efecto, la imposibilidad de escindir materialmente un resultado,
de suyo indivisible, para atribuir a una condicion “per se” un poder causal
decisivo, hace caer dichas construcciones tedricas en un empirismo que las
despoja de todo rigor cientifico.

3.4 ACAO HUMANA

Criada por Soler, baseado nos ensinamentos de Beling, Binding e Antolisei,

a tese em tela objetiva a diferenciacdo entre acado e causalidade. A partir desta

""" COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén. Op. cit., p. 40-41.
"2 GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 21.
"3 Idem, ibidem.
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premissa, segue-se a exclusdo da causalidade em seu ambito fisico-naturalistico,
para vislumbrar-se o0 nexo de causalidade a partir da vontade do sujeito'*. O ser
humano esta provido de consciéncia e vontade, elementos com 0s quais contribui

decisivamente em suas relacées com o mundo exterior' '°.

Na acao ha liberdade, agindo o ser humano coloca sob seu jugo as forcas
da natureza. A causalidade deve ser depreendida da vontade e inteligéncia da
pessoa, vez que o acontecer por mera causalidade natural ndo possui importancia
juridica. A relevancia do agir, em vez do causar em sua acepgao fisica, € dada para
que avaliasse ndo as consequéncias decorrentes do ato, mas sua conformidade

com os valores estabelecidos pela ordem juridica’'®.

Esse acento na figura do autor determina a finalidade da investigacdo nao
no sentido de reconhecer a causa, mas quem foi o autor do resultado,

estabelecendo-se causa e autoria como conceitos bastante diferentes.

3. 5 CAUSA EFICIENTE

Essa tese tem origem na doutrina germanica com o desenvolvimento da
idéia de causa eficiente. Também conhecida como teoria da condi¢do mais eficaz ou

mais ativa, foi desenvolvida em oposicdo & teoria da conditio sine qua non'"”. Ao

"'"“ GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 31.
"5 1dem, ibidem, p. 31.

1% Jdem, ibidem.

"' Idem, ibidem, p. 43
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contrario do pensamento de von Buri, nega-se a igualdade de grau de todas as
condicoes para a consumacado do prejuizo, muito pelo contrario, aqui aparece
imprescindivel a afericdo da importdncia de cada conduta para realizacdo do

118

evento Dentro desse pensamento o estabelecimento da causalidade da-se

conforme o critério da eficiéncia da conduta face ao resultado'"®.

Dentre os autores que defendem a tese em tela, pode ser observada a
divisao entre aqueles que sustentam o critério quantitativo, dentre eles Birkemeyer,
para caracterizar a condigdo mais ativa, assinalando que é aquela que em maior
medida contribui para o resultado, enquanto outros, tais como Mayer, Stoppato e
Kahler, advogam a nog¢ao qualitativa (Qualitdtentheorie) para determinagdo da causa
eficiente, levando-se em conta a qualidade intrinseca do fato no processo causal,

segundo o que ordinariamente ocorre (id quod plerumque accidit)'?.

A critica que sofreu essa corrente baseou-se na dificuldade de cisdo do
resultado diante do que comumente ocorre nos pretérios. No entanto, a
aplicabilidade da causa eficiente € evidente quando se tratar de culpa concorrente,
onde os tribunais obrigam-se a divisdo do resultado e consequentemente atribuem

graus diferentes de importancia as diversas causas'?'.

''® GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit.

"9 |dem, ibidem, p. 20.

'20 |dem, ibidem, p. 20-21. Aqui parece ter havido uma aproximagéo da aplicagio do Direito com o

senso comum. A doutrina da causa eficiente vislumbrou uma interessante interseccdo entre o
problema da definigao do nexo de causalidade e as maximas de experiéncia, categoria esta ultima
expressamente adotada pelo Cédigo de Processo Civil brasileiro e pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, nos artigos 335 e 6°, inc. VIII, respectivamente.
Sobre o tema: ROSITO, Fernando. A aplicagdo das maximas de experiéncia no processo civil
de conhecimento. 2004. 177 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito da
UFRGS, Porto Alegre; STEIN, Friedrich. EI conocimiento privado del juez. Madrid: Centro de
Estudios Ramén Areces, 1990; TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no
raciocinio do juiz. Revista Forense, Rio de Janeiro: Forense, v. 97, n. 355, p. 101-18, 2001.

'2! GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 21-22.
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Aponta Rubén H. Compagnucci de Caso'?* a existéncia de semelhancas
entre esta corrente e a teoria da causalidade adequada. Assim, passaremos a

analise desta ultima no topico que segue.

3.6 CAUSALIDADE ADEQUADA

Inicialmente desenvolvida por Luis von Bar, esta teoria foi exposta pela
primeira vez em 1871, sendo seus contornos atuais definidos por von Kries em
1888'%%. Esta teoria possui grande aplicacdo atualmente, sendo considerada por

|124

grande parte da doutrina naciona a escolhida pelo legislador, quando da

elaboracéao do Codigo Civil de 2002.

Assevera Isidoro H. Goldenberg que tal corrente dispde ser a causa um juizo
sobre a possibilidade e probabilidade de ocorréncia de um resultado, consoante, tal
como defendido quanto a causa eficiente, o que comumente acontece (id quod
plerumque accidit). A aplicagdo da causalidade adequada remete a afericdo do fato
e sua relagdo com o resultado, abstraindo-se qualquer juizo de valor sobre a
conduta, sem verificar-se a qualidade ou quantidade de cada acao para a ocorréncia
do evento e excluindo-se qualquer alusao ao critério cronoldgico. Assim, o critério

passa a ser o logico, sem, no entanto, atribuir-se como causa todo aquele ato sem o

'22 COMPAGNUCCI DE CASO, Rubén. Responsabilidad civil y relacidon de causalidad. Op. cit., p.

45.

123 Idem, ibidem, p. 22.

124 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit, p. 72; VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 54; VIEIRA,
Patricia Ribeiro Serra. Op. cit., p. 52.
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qual o dano ndo teria ocorrido, vez que se admite a relagdo de causa-efeito entre
aquilo que repetidamente acontece e, assim, espera-se que aconteca.

Enneccerus'®®

advoga a necessidade de trés requisitos para afericao do
liame causal: a) inexisténcia de circunstancias extraordindrias entre o fato
examinado e a conduta; b) capacidade segundo a natureza das coisas para haver
relacdo causa-efeito; e ¢) adequacao para producao do dano. Adiante, defende que
0 nexo causal ndo precisa ser imediato, no sentido de que a causalidade pode ser

de forma mediata, admitindo a imputagao de resultado ocorrido, até mesmo 20 anos

depois do fato originario'°.

Um exemplo classico e bastante elucidativo € a impossibilidade de se atribuir
o resultado morte, ocorrida dentro de hospital, ao agente que deu causa ao fato pelo
qual a pessoa foi até o estabelecimento para buscar a cura. Nestes termos, 0
ferimento ocasionado em virtude do acontecimento originario ndo pode ser

considerado como causa do 6bito'?’.

Exige-se que habitualmente seja atribuida aquela espécie de resultado
aquele tipo de ato. Se a acdo do agente mostrava-se normalmente apta para a
producao do dano, é de ser imputado ao mesmo tal resultado. Aduz Paulo José da
Costa Junior'® que a idoneidade da causa é aferida conforme a regularidade

estatistica.

'25 ENNECCERUS, Ludwig. Op. cit., p. 68-69.

"2 |dem, ibidem, p. 72. O autor cita diversos precedentes sobre a superveniéncia de causas e suas
consequéncias juridicas civis, na 6tica da jurisprudéncia tedesca.

27 GOLDENBERG, Isidoro H. Op. cit., p. 24.

'28 COSTA JUNIOR, Paulo José da. Op. cit., p. 88.
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Esse juizo caracteriza-se por ser post-factum e abstrato, vez que se verifica
0 que se sucede na normalidade dos casos em analise posterior a ocorréncia do

acontecimento examinado em tela.

O fator previsibilidade deve ser levado em conta quando da afericdo da
relacdo de causalidade em termos do que a experiéncia revela ser causa adequada.
Assim, evita-se eventual aproximacdo com a culpabilidade, devendo essa ser
avaliada in concreto.

Posicdo bastante interessante é defendida por Franz von Liszt'®®

, que ataca
os defensores da causalidade adequada, aduzindo que a opinido dos que a
defendem é completamente arbitraria, e repousa, especialmente a de Merkel, sobre
a confusdo ja acentuada entre causalidade e culpabilidade. Adiante, define a
importancia desta vertente como de mera aplicacdo subsidiaria, sendo necessaria
apenas quando tratar-se de responsabilidade objetiva. A posicdo de von Liszt
consubstancia exatamente a adogdo da teoria da equivaléncia dos antecedentes
como regra geral no art. 13 do Codigo Penal brasileiro.

O revela a

Analisando algumas decisées italianas, Valentina Di Gregorio'
adocdo da causalidade adequada quando pessoas que, de forma mediata,
causaram prejuizo a outrem, foram condenados a indenizar as vitimas, mesmo na

falta dos requisitos exigidos pelo artigo 1.223, do Coédice'™'. A doutrinadora

"2 \JON LISZT, Franz. Tratado de Direito Penal alemao. T. 1. Campinas: Russel, 2003. p. 27.

'30 )| GREGORIO, Valentina. La valutazione equitativa del danno. Padova: CEDAM, 1999. p. 167.

'3 O artigo em tela tem a seguinte redag&o:
“1.223 Risarcimento del danno. — Il risarcimento del danno per I'inadempimentoo per il ritardo deve
comprendere cosi la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano
conseguenza immediata e diretta.”
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reconheceu nos precedentes um juizo de equidade para que os desideratos legais
fossem atingidos, mesmo sem a correspondente adequacgao dos casos a previsao

do dispositivo em voga.

No mesmo sentido, ha diversos julgados dos tribunais italianos prevendo a
indenizabilidade do dano causado mediatamente e de forma indireta, desde que
exista previsibilidade, consoante a regularidade dos acontecimentos.

+132

Elucidativamente colacionamos nota de Andréa Barenghi'®* a jurisprudéncia da

peninsula, situando-se o comentario no mesmo diapaséo do anteriormente exposto:

| danni devono essere conseguenza immediata e diretta
del'inadempimento ma pu0 essere risarcito anche il danno mediato e
indiretto quando risulta che esso & effetto normale dell’inadempimento
secondo il principio della regolarita causale.

Rui Stoco'? sustenta néo ter sido essa teoria acolhida pelo nosso Cédigo

Civil atual nos termos que seguem:

(...) o nexo causal é elemento de ligagdo entre a pessoa que
praticou o ato e o resultado que dele decorre, enquanto a disposi¢ao
invocada pertine apenas as consequéncias da inexecugao das obrigagoes,
sejam elas decorrentes de obrigagdao contratual, sejam do ato ilicito,
pressupondo, portanto, que este ja esteja identificado e completo em sua
formacgao.

Para Stoco, a afericdo do liame causal é indispensavel a verificacdo das
provas e da interpretagdo das mesmas estabelecer se houve ou ndo fato gerador de

dever de indenizar, independentemente da teoria que se adote para definicdo do

'32 RESCIGNO, Pietro (Org.). Codice civile. 3. ed. Milano: Giuffre, ano. p. 1.310. Precedentes: CC 20
ago. 1984/4661, dentre outros.

'3 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 6. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2004.
p. 147.
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nexo de causalidade'®. Data vénia, é dificil sequer imaginar como um magistrado
pode definir a relacdo causa-efeito sem o estabelecimento preciso dos ditames da

teoria que define a relagédo causal.

Os dois pontos cruciais para andlise da causalidade — a multiplicidade de
fatos geradores de um resultado e a sucessao de eventos a partir de uma causa —
sao respondidos pela teoria da causalidade adequada. A doutrina em tela possui
como admissivel a pluralidade de atos relacionados a um dano e defende a excluséao
ndao somente daqueles atos que se abstraidos, culminariam na inocorréncia do
prejuizo analisado, mas também advoga a subtragdo da sucesséo causal daqueles
que laboraram para o resultado com meios tidos como naturalmente inadequados

para a produgao do mesmo.

'3 STOCO, Rui. Op. cit.



4 A CAUSALIDADE ADEQUADA COMO OPCAO DE METODOLOGIA DE

ANALISE DO NEXO CAUSAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O disposto no artigo 1.060 do cédigo Civil de 1916 foi reeditado no mesmo
texto no art. 403 do novo Cédigo Civil e, como anteriormente ja colocado, é sobre ele
que o codificador apoiou-se para elaborar a op¢ao pela qual seriam analisados os
comandos legais sobre nexo de causalidade na responsabilidade civil. No dano que
se quer ver indenizado a causa é o fato que de maneira Unica e singular lhe da
origem ou que serve para enfatizar ou radicalizar os seus efeitos, de modo que nexo
de causalidade € a “colagem” possivel de ser feita entre 0 ato humano e o dano

consequente.

E importante anotar que o texto assentado no art. 403 do Cédigo Civil de
2002 — Lei n® 10.406/2002 — acabou por ter influéncia forte da obra de Pothier sobre
o Cadigo Civil francés, cddigo que foi referéncia e acabou por influenciar a redagéao
de outros tantos. O Code teve seu texto reproduzido para diversos codigos romano-
continentais, entre os quais o italiano, o portugués, e de resto influenciou outros
paises que adotaram este sistema, como os sistemas civis argentino e o brasileiro.
Este texto e suas conseqliéncias continuam vigentes na Franca, na ltalia, na

Argentina e no Brasil.

Os codigos citados, ao manterem a formula adotada na codificagao
francesa, acolhem como metodologia a causalidade adequada tanto para a analise

dos danos originados pelos fatos da vida como pelos negécios juridicos, ou seja,
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tanto para a responsabilidade civil oriunda de fatos da vida como dos contratos. O
exemplo do cédigo civil italiano esta no art. 2056'*°. Por outro lado, entende-se que
a férmula utilizada é por demais lacunosa e imprecisa, sendo por isto incapaz de,
sem complementos doutrinarios e jurisprudenciais, dar vazao a abrangéncia do
problema causal. Por isto, na interpretacdo do texto, mais importante do que
entender o conteudo veiculado pela expressao “efeito direto e imediato” é ter em

conta a dimensao geral do problema causal, e como ele é resolvido a luz deste texto.

Assim, e aqui vai uma primeira impressdo necessaria para a continuidade do
desenvolvimento do presente estudo, faz-se necessario entender e contextualizar o
que até aqui foi exposto sobre o tema, enquadrar o papel da causalidade na
responsabilidade civil e, posteriormente, reavaliar as teorias que acima foram
resgatadas, para que possamos aproveitar o que for possivel delas para oferecer

uma visao geral do tema.

A causalidade € um dos pressupostos da responsabilizagdo civil. Assim,
inexistindo causalidade, ndo se constitui o dever de indenizar. Nascido tal dever, ha
que se perguntar pela extensdo do dano e, para isto, também a causalidade sera
determinante. Em verdade, a causalidade é que dira quais os danos que serao
indenizaveis e quais ndo serao suportados pelo agente por ndo se relacionarem com

o fato.

No suporte fatico do dever de indenizar colocam-se, lado a lado, causalidade

e imputacdo, ndo se confundindo, ainda que atuem sobre uma mesma cadeia de

135 «Art. 2.056 Valutazione dei danni Il risarcimento dovuto al danneggiato si deve determinare

secondo le disposizioni degli artt. 1223,1226 e 1227. |l lucro cessante € valutato dal giudice con
equo apprezzamento delle circostanze del caso.”
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fatos e se voltem a andlise de fatos idénticos. Por causalidade entende-se a relagao
entre um efeito (no caso, o dano) e sua causa, ou seja, o que o tenha gerado. Por
sua vez, a imputagao € imposi¢ao do dever de indenizar, que decorre de uma dada
razao juridica, a qual pode ser a culpa do causador, ou risco por ele produzido, ou

uma garantia.

Na maioria dos casos, as analises relativas a causalidade e a imputacao
concentram-se em um mesmo transcurso de fatos. Neles verifica-se, em um primeiro
momento, qual ou quais geraram o dano. A partir disto questiona-se se ao causador
€ imputavel o dever de indenizar, tendo em vista a raz&o juridica de imputagéao
aplicavel. Em outras hip6teses, a imputacéo é teoricamente totalmente afastavel do
percurso causal em sentido estrito, dado ser possivel imputar a um terceiro o dever
de indenizar (ao Estado, por exemplo). Na responsabilidade civil negocial, € muitas
vezes 0 negdcio juridico que estabelece a base para a imputagdo. Assim, por
exemplo, se alguém se compromete a levar o seu co-contratante de volta a sua casa
e, para isto, contrata terceiro que da causa ao acidente, aquele que se comprometeu
€ responsavel, ndo por ter causado diretamente o acidente, mas pelo dever de

resultado decorrente do contrato .

Imputagdo também nado se confunde com imputabilidade, como visto na
introducdo ao capitulo 4. Imputabilidade € a capacidade que o sujeito tem de
responder por algo, o que € matéria do art. 3° do Cddigo Civil. Esta capacidade nao
se confunde, como se percebe, com a imputacdo, que € razdo da imposicao, a uma

determinada pessoa, do dever. A imputacao pressupde a imputabilidade.

'3 Ag. Reg. no AG 416760, STJ, 3a. T., Rel. Min. Ari Pargendler, j. 04.04.2002.
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Na esteira da distincdo anterior, ha que se distinguir, na analise do caso
concreto, a culpa da causalidade, quando a responsabilidade € subjetiva. Ocorre
que é comum que sejam tomados um pelo outro, ato culposo e ato causador,
sobretudo naquelas hipéteses tradicionais de responsabilidade civil. Agir com culpa
nem sempre gera dano. Danos podem ser decorréncia de atos ndo culposos e, mais
do que isso, quem age com culpa e se envolve em evento danoso néao
necessariamente da causa ao dano. E o que ocorre com o aquele que estaciona mal
o automoével (ou seja, age culposamente) e é abalroado por outro, ndo porque
estava parado em local proibido (circunstancia que se revelou indiferente), mas

porque o condutor do outro veiculo estava alcoolizado e o dirigia em alta velocidade.

Causalidade € elemento de analise das ciéncias exatas e bioquimicas, é
ocupacao da filosofia e, em certo sentido, da teologia. No ambito do Direito, a nogéao
de causalidade ndo pode se equiparar as demais; nele, a causalidade é
essencialmente juridica. Decorre disto que as regras sobre nexo causal ndo séo,
nem podem ser, uma mera reprodugcdo de idéias importadas de outros ramos do

conhecimento, mas se fundam em uma valoragao da realidade objetiva.

O Direito, além disso, dedicado a resolver problemas praticos, acolhe por
principio limitacées da andlise causal, dado que, caso contrario, jamais poderia dar
certeza sobre a solucdo definitiva de uma determinada controvérsia. A exigéncia de
chegar-se a uma coisa julgada traz consigo a aceitacdo de que a causalidade
juridica é necessariamente probabilistica, afastando-se, portanto, de uma

determinacgao, de cunho absoluto, entre fato e consequéncia. O que se exige € que,
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tendo em vista os valores em jogo e a metodologia condizente com estes valores, se

chegue a certo grau de probabilidade.

4.1 CONTEUDO DA EXPRESSAOQ “EFEITO DIRETO E IMEDIATO”

A expressao “efeito direto e imediato” €, seguramente, umas das mais
imprecisas utilizadas pelo novo Cddigo, ainda que se constitua em locugéo ja
tradicional no direito brasileiro e no direito comparado. Esta vagueza seméntica'’ é
tipica decorréncia dos “conceitos juridicos indeterminados”'*®. Esta imprecisdo é
fruto da circunstancia de se entender, por efeito direto e imediato, efeitos que nao
podem ser classificaveis nem como diretos, nem como imediatos, considerando o
sentido comum destas palavras, de sorte que a interpretacao literal, inicio de todo o
processo hermenéutico, deixa de ser operativa. Além disto, quando a doutrina se
volta a oferecer um sinbnimo sintético dela, normalmente acaba por chegar a outra

fonte de imprecisao.

E comum a referéncia de que exigéncia de “efeito direto e imediato” afastaria
o dano remoto, ou seja, aquele que decorreria de outras causas ou que nao

oferecesse certeza a sua ocorréncia futura. Foi este o esclarecimento de Clévis

137 Aqui a expressao utilizada foi no mesmo sentido tal como delineado por Judith Martins-Costa (A
boa-fé no Direito Privado. Op. cit.,, p. 324 e ss).

138 Karl Engisch descreve o conceito juridico indeterminado como “um conceito cujo contetido e
extensao sdo em larga medida incertos” ENGISCH, Karl. Introducao ao pensamento juridico. 9.
ed. Tradugéo de: Jodo Baptista Machado. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2004. p. 208.
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Bevilagua em seus Comentarios' e, no mesmo sentido, lecionou Caio Mario da
Silva Pereira®. Contudo, é inegavel que doutrina e jurisprudéncia, brasileira e
estrangeira, tanto aceitam a existéncia de danos indiretos e mediatos, quanto
remotos. Os chamados “danos por ricochete”, a seguir analisados, sdo exemplos de
danos “indiretos” ou “mediatos”. A Sumula 491, do Supremo Tribunal Federal (“é
indenizavel o acidente que cause a morte de filho menor, ainda que nao exerca

trabalho remunerado”), por sua vez, € exemplo de dano “remoto”.

A Sumula 491, de dezembro de 1969, € corretamente tida pela doutrina
como um modo de indenizagdo do dano extrapatrimonial, antes que tais danos
fossem ordinariamente reconhecidos. Nada obstante, importa perceber que a
jurisprudéncia do Supremo, mesmo buscando atingir objetivo diverso (a indenizagao
do dano extrapatrimonial), aceitava uma indenizacao, a titulo patrimonial, de cunho
claramente remoto, inclusive utilizando-se de padrdes liquidatorios proprios dos
danos desta espécie (idade limite, momento de inicio da contagem, etc.). Tal
proceder revela que, independentemente de moével condutor das decisdes, eram

aceitos danos remotos ainda quando o regime proprio os afastasse, em tese.

Tendo-se em conta o aspecto histérico da expressao, pode-se dizer que se
visou, através dela, afastar a ressarcibilidade das conseqiiéncias que, embora se
tivessem oportunizado pelo inadimplemento, ndo decorreriam somente deste, mas
de outros fatores que se seguissem''. E assim o tdo conhecido quanto expressivo

exemplo oferecido pelo autor: um negociante vende a um fazendeiro uma vaca que

139 BEVILAQUA, Clévis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 9. ed. V. IV. Rio
de Janeiro: Francisco Alves, 1953. p. 216.

'* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de Direito Civil. 15. ed. V. Il. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 238.

"' POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigagoes. Campinas: Servanda, 2002. p. 148-149.
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sabia sofrer de uma doencga contagiosa. A vaca contamina o rebanho do adquirente,
impossibilitando-o de arar a terra e prepara-la para o plantio. Por isto, torna-se
insolvente e perde os bens em execugdo. Ante tal conjunto de circunstancias, afirma
Pothier'*, o vendedor seria responsavel pela perda do rebanho, mas, mesmo tendo
agido com dolo, ndo seria responsavel pela auséncia de preparo da terra, ja que
este poderia ter sido realizado de outro modo (p. ex., empréstimo ou aluguel de
outros bovinos). O desequilibrio do patrimdnio do fazendeiro ndo €, pois, indenizavel

porque ele pode ter advindo de outras causas.

Como se percebe, o intuito inicial era separar as consequiéncias entre si por
meio da avaliacdo da relevancia de um determinado fato para o dado efeito. Esta
“relevancia” foi entdo traduzida, na linguagem do Cddigo Civil francés, pela
expressdo “efeito direto e imediato”. Contudo, ainda assim, a tentativa de
estabelecer um critério de relevancia da causa, a nogcao de “efeito direto e imediato”
nao estabelece uma fronteira clara, nem oferece uma ancora semantica segura.
Como demonstrou Fernando Noronha, mesmo no famoso exemplo referido acima,
h& danos tidos por indenizaveis que nao se deixariam classificar, de modo rigoroso,
como diretos e imediatos. A morte da vaca que foi vendida doente é, sem duvida, um
efeito direto do ato do vendedor. Entretanto, 0 mesmo ndo se pode dizer da morte
do rebanho, ja que ela decorre do fato de o rebanho pré-existir e da circunstancia de
o animal adquirido nao ter ficado separado dos demais. Assim, entre a venda do
animal doente e a morte do rebanho intervém uma causa intermediaria, que é o

contagio'*.

'“2 POTHIER, Robert Joseph. Op. cit., p. 149.
'“* NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. V. |. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 594.
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Ademais, ainda que se aceitasse uma absoluta identidade semantica entre a
terminologia utilizada e o objetivo originalmente visado, ter-se-ia de manter presente
que, com o passar dos anos e com a vasta evolugdo observada na compreensao da
responsabilidade civil, o significado atribuido a expressdo também ha de ter
evoluido. Por isto, faz-se fundamental analisar as teorias que buscaram, muito mais
do que explicar, estabelecer o critério de descoberta da causalidade juridica,

independentemente da terminologia legal.

Descendo-se da andlise abstrata para os casos concretos, vé-se que a idéia
de “causa necessaria” ndo se constitui em explicacdo operacionalmente precisa,
pois permanece a duvida sobre o que poderia ser entendido como ‘“efeito
necessario”. No mundo das relagdes fisicas — ao qual as regras da responsabilidade
civil se reportam — todo efeito é fruto de um conjunto infinito de causas. Com ela,
pois, permanecem sem respostas perguntas como “qual das causas € a

necessaria?”, ou “qual delas é a mais relevante?”

Desse modo, parece mais correto deixar de classificar a “Teoria da
Causalidade Direita e Imediata” como verdadeira teoria, pois ela acaba por nao
oferecer uma explicacdo do nexo causal. Muito mais do que isto, o0 que ela oferece é
uma melhor explicacdo do texto legal, constituindo-se em uma atuacao
hermenéutica, importante sem duvida, mas ndo em uma delimitagdo teédrica da
causalidade juridica. Enfim, o problema reside fundamentalmente no enfoque

hermenéutico.
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A relevancia da exata classificagdo daquilo que se entende por “Teoria da
Causalidade Direta e Imediata” encontra-se ndo s6 no plano doutrinario. A partir
dessa analise pode-se visualizar se ela se contrapde as demais teorias da
causalidade ou se, ao contrario, ela se constituiria em elemento comum a andlise
das demais. Se a chamada “Teoria da Causalidade Direta e Imediata” € uma teoria
sobre a causalidade, entdo ela se contrapde as demais. Se, por outro lado, ela é
uma ferramenta hermenéutica do texto legal, entdo ela deve ser utilizada ao lado da

teoria da causalidade aplicavel.

E, como se viu acima, na verdade a sua fungcdo é de ferramenta
hermenéutica. Por isto, ndo se devera limitar a exigéncia de “necessidade” da causa
apenas a ela, mas se estender as demais. Alids, € exatamente isto que se observa
na analise daqueles que defendem o acolhimento de outras teorias. Veja-se a seguir

o desenvolvimento desta idéia.

Henri De Page'*, autor belga que escreveu na primeira metade do século

XX e que acolhia a Teoria da Equivaléncia das Condigdes, afirmava textualmente:

E importante, em outras palavras, que o fato qualificado como
culpa tenha, ndo obstante a interposicdo de outras “causas’,
necessariamente criado o dano, o que significa que, sem o ato culposo, o
dano, tal como se apresenta in concreto, ndo se teria realizado.

Em resumo, 0 que o autor sustentava, era que, no ambito da Teoria da
Equivaléncia das Condi¢cbes, uma causa sé pode ser assim entendida quando for

“necessaria”.

'“ DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge. 2. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1940.
p. 906. Grifos do autor; no original: “Il faut, en d’autres termes, que le fait qualifié faute ait,
nonobstant I'interposition d’autres ‘causes’, nécessairement créé le dommage, c’est-a-dire que,
sans la faute, le dommage tel qu'il se présente in concreto ne se serait pas réalisé”.
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Por sua vez, analisada a Teoria da Causalidade Adequada, como adiante se
fard4, pode-se verificar que, com ela, busca-se estabelecer um critério para a
interrupcdo do nexo causal anterior, fixando-se qual a causa que € preponderante.
Assim, se se quiser, pode-se ver nisto também a idéia de “necessariedade” do fato
causal. Deste modo, nao estranha que Sergio Cavalieri Filho, em trabalho que entre
nés vem ganhando merecido reconhecimento como texto introdutério a
responsabilidade civil, se manifeste identificando a “Teoria da Causalidade

Adequada” & “Teoria do Causalidade Direta e Imediata'*°

— citagdo de acordao
relatado pelo autor no qual ele afirma: “E, de acordo com a teoria da causalidade
adequada adotada em sede de responsabilidade civil, também chamada de causa

direta ou imediata...”.

Por todo o exposto, ha que se entender que a exigéncia de “necessariedade”
da causa, que decorre do texto legal, ndo se explica por si, mas demanda
complementagbes dogmaticas. Para isto, € necessario ter em vista o posto pelas

demais teorias referidas acima.

4.2 TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES

A Teoria da Equivaléncia das Condi¢des, também conhecida como Teoria da
“conditio sine qua non” ou, simplesmente, da Condicao, foi formulada na Alemanha,

inicialmente para o Direito Penal, por von Buri, entre os anos de 1860 e 1885. Em

"% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 85.
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periodo de acentuado naturalismo — lembre-se que Charles Darwin publicou “A
origem das Espécies” em 1859 — von Buri parte, exatamente, de uma viséo
naturalista de causa, pela qual afirma que um efeito €, sempre, fruto de varios
fatores e que estes, entre si, sdo de distincdo quase impossivel. Por isto, basta que
a fato ou o ato seja uma conditio sine qua non do efeito para que venha a ser tido

por causa.

Verifica-se que um fato ou ato é conditio sine qua non de um efeito por meio
da retirada hipotética do fato ou ato do itinerario causal e pela imagem de qual,
entdo, teria sido o resultado. Se retirado o elemento pesquisado, o dano se
processaria; entao ele, o elemento em questédo, ndo pode ser tido por “causa”. Se,
no entanto, o dano deixasse de ocorrer, 0 elemento pesquisado € sim uma das

causas.

A teoria passou a gozar, logo em seguida, de grande reconhecimento, tendo
sido acolhida néo sé pela doutrina de alguns paises, como foi 0 caso da Franca e da
Italia, como também por algumas legislagdes, cujo exemplo mais expressivo €, entre
nés, o art. 13 do Codigo Penal brasileiro (“o resultado, de que depende a existéncia
do crime, sé é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a acao ou
omissdao sem a qual o resultado nao teria ocorrido”). Concorreram para tal
acolhimento trés elementos fundamentais: gozar de neutralidade axioldgica, visto
que nao hierarquiza as causas; ser simples, ndo se constituindo em obstaculo
tedrico para a atividade pratica e oferecer uma explicacdo da causalidade que nao

afete o fundamento da responsabilidade civil, conforme entendido a época, qual
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seja, coibir e punir os atos culposos geradores de danos. Este ultimo ponto merece

mais atencao.

4.2.1 Equivaléncia das condicoes e relevancia do elemento causalidade para o

nascimento do dever de reparar: a analise das criticas formuladas a teoria

s

E comum que a Teoria da Equivaléncia das Condi¢des seja criticada em
razdo de ser muito abrangente, de modo a incluir elementos irrelevantes do ponto de
vista valorativo, como a venda (autorizada e realizada conforme os padrées legais)
da arma de fogo que, posteriormente, serd usada para o homicidio. A critica é
inegavelmente correta, mas deve ser cuidadosamente contextualizada, para que nao

gere julgamentos injustos em relagéo a teoria.

A partir da critica formulada, muitos afastam a aplicabilidade da teoria com
base na compreensao de que ela, por ampliar demasiadamente a abrangéncia da
causalidade, tornaria exageradamente extenso o leque de responsaveis. Contudo,
analisada com certo cuidado, observa-se que a teoria acaba por realizar exatamente

0 oposto.

Pela “Teoria da Equivaléncia das Condi¢cdes”, a preponderancia da
causalidade simplesmente deixa de existir. Na medida em que todos os elementos
causais sdo “causas” em sentido juridico, redunda que a causalidade n&o € atribuido

by

nenhum papel decisivo quando a constituicdo do dever de indenizar. O que,
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portanto, ela acaba por realizar € um aumento da importancia de um outro elemento
da responsabilidade: o fator de imputagdo. Considerando a fisionomia da
responsabilidade civil no final do século XIX e no inicio do século XX, periodo no
qual ela era fundamentalmente entendida como um meio de “punicdo” do agir
culposo e, portanto, censuravel, coube a Teoria da Equivaléncia das Condicoes
realgar a importancia da culpa. Em outras palavras: sendo todos os elementos
causais de igual importancia juridica, o que definira a responsabilidade sera o agir

que, no percurso causal, for classificavel por culposo (ou, obviamente, doloso).

Veja-se que, se a Teoria da Equivaléncia das Condigbes fosse tao
inconsistente, ou, talvez, tdo geradora de inseguranca ou “perigosa”, ela ndo seria
adotada no Direito Penal e nem seria a teoria que, até hoje, é adotada no Direito da
Responsabilidade Civil italiano, ao menos no que pertine a responsabilidade
subjetiva. A teoria sé é adotada, e adotavel, porque os problemas porventura dela
decorrentes sao resolvidos por outros critérios, vale dizer, pelos critérios de

imputacao.

Em regimes que se assentam em critérios de imputagéo subjetivos (culpa ou
dolo, como é o Direito Penal ou a Responsabilidade Civil subjetiva), a Teoria da
Equivaléncia das Condi¢cdes ndo apresenta, pois, problemas maiores, ndo podendo
ser descartada de plano. Os excessos da sua abrangéncia sdo desde logo barrados

pelo fator de imputacao.

A questao que se pde é se 0 mesmo ndo poderia ser dito em alguns casos

de responsabilidade civil objetiva, na qual o risco é o fator de imputacao.
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4.2.2 A aplicabilidade da teoria nos dias de hoje

Na responsabilidade objetiva, a Equivaléncia das Condicbes pode trazer
efeitos gravosos quando o fator especifico de imputacao nao esta claro ou quando é

duvidosa a abrangéncia do risco implicado pela norma.

Nada obstante, é certo que existem casos de responsabilidade objetiva legal
que melhor se explicam pela Equivaléncia das Condi¢des. Tome-se como exemplo o
art. 18, do Cddigo de Defesa do Consumidor. Nele, ha uma imposicao de
responsabilidade legal, solidaria, com regime préprio estabelecido no dispositivo, a
todos os membros da cadeia de fornecimento (fabricante, importador, distribuidor,
comerciante, etc.), de modo que o simples envolver-se na cadeia ja atribui a
qualquer um dos fornecedores a possibilidade de responder pelas consequiéncias
previstas nos incisos do referido artigo. Como afirma Claudia Lima Marques'®, a
responsabilidade objetiva prevista no art. 18, que se concentra no resultado e nao na
acao do fornecedor, “se deve a necessidade de responsabilizar alguém pelo dominio
da técnica de produzir, em uma sociedade de massas, como a nossa”. Como se
constata, a Teoria da Equivaléncia das Condi¢cdes é a que melhor se amolda a
decisdo — correta — do legislador, tendo em vista que é ela capaz de alargar o
espectro dos responsaveis, melhor protegendo o consumidor. Além disto, como se
vera a seguir, ndo se questiona se o ato de importar, por exemplo, é adequado a

causar o prejuizo ao consumidor. Ainda que inadequado, ha responsabilidade.

'“® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das
relagdes contratuais. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 994-995.



78

Importante sublinhar a responsabilidade objetiva, genericamente, nao exige
que a Teoria da Equivaléncia das Condi¢cdes seja necessariamente aceita. Ao
contrario. E, alids, justamente a responsabilidade civil objetiva que é geralmente
usada para demonstrar os limites dessa teoria. O que se quer apontar aqui € que, no
intuito de desenvolver uma melhor protecdo a alguns, a teoria pode ser utilizada. E
de ressaltar-se ainda que, no Codigo de Defesa do Consumidor, a Equivaléncia das
Condicoes nao tem uma aplicacdo generalizada, como comprova o art. 12. Nele esta
prevista uma responsabilidade objetiva, solidaria e relativa a alguns membros da
cadeia de fornecimento. Contudo, tendo em vista que o nexo de causalidade
aplicavel &, no caso, o que liga o dano ao defeito e ndo o dano a conduta, a teoria
aplicavel é a da Causalidade Adequada. Maiores explicagdes serdo dadas quando

do estudo deste tema, a seguir.

Igualmente no tocante a responsabilidade subjetiva encontram-se hoje
posicionamentos jurisprudenciais que, voltados a melhor protecdo da vitima,
parecem ser mais corretamente explicaveis pela Teoria da Equivaléncia das
Condigdes do que por qualquer outra. E o caso da responsabilidade civil do
proprietario do veiculo pelos danos causados por terceiro que tenha recebido o bem
por empréstimo. Entende a jurisprudéncia existir culpa in eligendo ou in vigilando do
proprietario e, por isto, ele responderia (cf., p. ex., TJRS, AC 598584779, 12a. CC,
Rel. Des. Ana Maria Nedel, j. 28.10.1999). A existéncia de uma tal culpa é
questionavel, mas ainda que assim nao fosse, o nexo de causalidade a ligar o
empréstimo ao dano s6 se faz compreensivel quando pensado nos termos da

Equivaléncia das Condigbes (ver p. ex., Sumula 492, do STF: “A empresa locadora



79

de veiculos responde, civil e solidariamente com o locatario, pelos danos por este

causados a terceiro, no uso do carro locado.”).

Como se constata, afastar de plano a utilidade da Teoria da Equivaléncia
das Condicdes é equivoco que deve ser evitado. Isto porque ela ndo sé explica mais
corretamente alguns casos de responsabilidade civil, como também serve como
passo inicial na pesquisa causal. Note-se que, ainda que ela ndo seja no todo
utilizada, é a Equivaléncia das Condi¢cdes a teoria que oferece um primeiro critério,
de cunho negativo, para a definicdo da causa. A partir da sua aplicacao, pode-se,
desde logo, descartar aquelas circunstancias que, seguramente, ndo ensejaram o

efeito.

4.3 TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA

Como visto, a Teoria da Equivaléncia das Condi¢oes, apesar de ter recebido
rapida acolhida, também foi objeto de criticas praticamente desde o seu surgimento,
sempre em razao da sua excessiva abrangéncia. As criticas eram completadas com
tentativas de forjar teorias que, de modo mais operativo, diferenciassem as
condicdes entre si, apontando aquelas que poderiam ser tidas como verdadeiras
“‘causas”. Variadas foram as sugestbes propostas, mostrando-se a maioria, no

entanto, insuficiente. Entre elas, porém, surgiu aquela que, mais tarde, acabou por
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se consolidar como a teoria mais aceita, seja no Brasil'*’, seja no estrangeiro'®: a

Causalidade Adequada.

Também orientada inicialmente para o Direito Penal e igualmente formulada
nas ultimas décadas do século XIX, na Alemanha (1871, por von Bar), a teoria é
assim sintetizavel: s6 podem ser tidos por efeitos de uma causa aqueles que, no

normal andar dos acontecimentos, dela costumam decorrer.

Partindo de um conceito amplo de causa, pelo qual ela é identificada com
toda aquela condicdo que propicia o efeito (Equivaléncia das Condi¢oes), a Teoria
hierarquiza as condigdes entre si. Apds estabelecer quais as condi¢ées que dao
ensejo ao evento, o interprete deve, segundo ela, questionar-se sobre qual entre
elas & capaz de gerar o resultado, tendo em conta a normalidade dos
acontecimentos e a experiéncia comum. No exemplo do homicidio antes referido, a
venda da arma é “condi¢ao” do dano, mas o seu disparo em dire¢do a outra pessoa
€ a “causa”. Assim o é porque, partindo-se de um juizo abstrato de regularidade dos
acontecimentos, do ato de vender uma arma nao decorre o homicidio, mas do ato de

atirar em dire¢édo a alguém, sim.

Devendo ser o dano consequéncia normalmente previsivel de um
determinado ato ou fato, a Teoria da Causalidade Adequada acaba por introduzir, na

definicdo causal, um juizo de probabilidade. Basta a causa que, dela, seja o efeito

'“7 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a
defesa do fornecedor. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 243.

'*8 VINEY, Geneviéve; JOURDAN, Patrice. Traité de droit civil: les conditions de la responsabilité. 2.
ed. Paris: L.G.D.J., 1998. p. 161.
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“provavel”. Previsibilidade e probabilidade, por sua vez, sdo nog¢des que exigem

complementos.

4.3.1 Causalidade adequada e previsibilidade

Com relacao a previsibilidade, ha que se questionar para quem o efeito deve
ser previsivel, qual o critério de previsibilidade e, também, qual o momento desta

avaliagéo.

Entende-se néo ser necessario que o efeito seja previsivel para o causador.
Alias, se assim fosse, a teoria engendraria intrincados problemas praticos,
envolvendo sérios obstaculos no campo da prova e mal protegendo a vitima. No
entanto, se o autor do dano previsse o resultado ou se fosse capaz de prevé-lo, o
pressuposto se tem por satisfeito, pois a previsibilidade para o autor j& demonstra
por si a previsibilidade. Por isto, se o resultado s era previsivel para o causador (por

ser ele um expert no assunto), o requisito é preenchido.

No tocante ao critério parece ser indicavel a idéia de “observador
experiente”, ou seja, a previsibilidade nao teria por base os sujeitos concretamente
envolvidos, a experiéncia prépria do juiz ou a de um imaginavel “bom pai de familia”,
mas sim daquele que, ndo sendo expert, poderia prever o resultado em face da
experiéncia comum. Este requisito assemelha-se a culpa, mas ndo se deve ver nele

qualquer espécie de identidade com a culpa, pois 0os elementos subjetivos nao
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entram em questdo. Nao se analisa se houve ou nao culpa, ou se o sujeito era
inculpavel, temas que dizem respeito a outras instancias. Analisa-se aqui apenas o

critério para identificar se o resultado era previsivel.

Por fim, sera o momento da andlise, que é sempre retrospectiva, que
determinara se uma dada causa é, provavelmente, geradora de um determinado
dano. A evolucao da ciéncia, portanto, pode oferecer, hoje, respostas distintas das
de ontem. Deste modo, o0 momento da sentenca € o que fixara o ultimo instante de

avaliacao, independentemente da época em que o dano foi perpetrado.

Ainda com relagéo a previsibilidade, discute-se se ela deve ser entendida
positiva ou negativamente. Positivamente, uma causa é tida por adequada quando
favoreca a producdo do evento posterior, ou, em outras palavras, quando a
consequéncia seja normal ou tipica do fato. Negativamente, uma causa € adequada
quando nao ¢ indiferente ao resultado, ou seja, quando de um determinado fato nao
possa deduzir aquela consequéncia. Se, do especifico fato “x” ndo pode surgir a
conseqliéncia “y”, entdo a causa é inadequada e o nexo causal ndo se institui'*®.

Esta ultima formulagdo € preferivel, por ser mais abrangente e, por conseguinte,

mais protetiva do lesado.

' NORONHA, Fernando. Op. cit., p. 601-602; SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Op. cit., p.
240.
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4.3.2 Causalidade adequada e probabilidade: a reparticao do 6nus probatério

Por sua vez, a idéia de probabilidade traz consigo um necessario
desdobramento do processo de descoberta causal. E inegavel que toda causalidade
juridica envolve um certo grau de incerteza, grau este que deve ser aceito como
natural a estas teorias. A causa juridica €, sempre, uma causa provavel. Contudo,
para a Teoria da Causalidade Adequada o juizo de probabilidade faz parte da sua
especifica formulagcdo. Nao se trata, pois, de uma circunstancia “natural” do tema,
mas de um elemento da prépria teoria. Dai porque, para que a teoria ndo seja
insegura e, por conseguinte, injusta em seus resultados, a pesquisa causal deve se
desdobrar em dois momentos: um de formulagdo do que seja provavel, do qual

decorre uma presuncgao relativa, e outro, relativo a prova.

Inicialmente hd que se indagar qual das condigcbes do dano era a mais
adequada (a mais provavel) a produzi-lo, considerando os efeitos normais
ordinariamente verificados. A prova dessa adequagao cabe ao autor lesado, ja que
se trata de fato constitutivo do seu direito. No entanto, este ndo pode ser um juizo
definitivo. Como anotava Pontes de Miranda, “a causacao pode, por circunstancia
extraordindria, ndo se dar, embora de regra geral fosse de esperar-se”'*°. Por isto,
inverte-se entdo o 6nus da prova. Cabera ao réu demonstrar que, no caso concreto,
aquilo que seria de se esperar nao se verificou ou que ha uma grande

improbabilidade de se ter verificado. Assim tem de ser porque a causa nao pode ser

' PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. T. XXIl. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1971. p. 188.
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simplesmente uma qualquer entre as “condigdes adequadas”, mas sim aquela que

teve interferéncia decisiva.

4.3.3 A admissibilidade da teoria: limites

Por ser uma teoria explicativa da causalidade juridica que estabelece
critérios de hierarquizacdo das condi¢gées, bem como por centrar-se em critérios
minimamente compartilhados (a imagem de um resultado a partir de um fato), a
Causalidade Adequada acabou por se constituir, ndo sem razdo, naquela que goza
da preferéncia doutrinaria. Aléem disto, tendo em conta o elemento que utiliza para
desvendar o liame causal, ela se mostra bem aplicavel tanto a responsabilidade
subjetiva, quanto a objetiva, como exemplifica o art. 12, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor. Segundo ele, o fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou
estrangeiro, e o importador respondem, objetiva e solidariamente, pelos danos
decorrentes de defeitos do produto. Defeituoso, conforme o paragrafo primeiro, “é o
produto que néo oferece a seguranga que dele legitimamente se espera”. Assim, se
um produto é defeituoso, € adequado dizer-se que, dele, provirdo danos, ou, no

minimo, que o gerar danos ndo é algo indiferente ao uso daquele bem.

Essa preferéncia doutrinaria, contudo, ndo pode ser admitida sem algumas

ponderacoes.
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A primeira delas, fundada no principio do Estado de Direito, € que o julgador,
ao acolher o juizo de probabilidade do resultado, deve ter especial cuidado para nao
se fundar em preconceitos ou em analises superficiais, notadamente quando se
tratar de questbes novas, do ponto de vista jurisprudencial, ou de produtos ou
servigcos novos, do ponto de vista cientifico. Tome-se o exemplo, hoje atualissimo,
dos produtos transgénicos, cujos efeitos a saude e ao meio ambiente ainda nao séao
de todo conhecidos, e que sao, por muitos, combatidos com argumentos cientificos.
Nestes casos, a posicao politica (em sentido amplissimo) prévia do julgador ou os
preconceitos sociais ndo devem interferir na determinagéo do resultado causal ou do
procedimento destinado a comprovar, no processo, o respectivo nexo. O julgador
nao podera perder de vista que, no ambito da “experiéncia comum”, muitos sdo os

ventos que podem conduzir a vela a lugares indesejados.

Para o caso especifico dos transgénicos ou de outros produtos decorrentes
do processo industrial, cujos efeitos sé poderao ser conhecidos com o transcurso do
tempo, a responsabilidade € tema que muitas vezes s6 se concretiza anos apos a
introdugdo do produto no mercado. Nestes casos, a causalidade serda agregado
outro elemento, intitulado “riscos do desenvolvimento”. Entende-se por “riscos do
desenvolvimento” aqueles que, ndo previsiveis no momento da colocacdao do
produto ou do servico no mercado, revelam-se com o0 passar do tempo e com a
evolucao tecnoldgica. Acerca deles discute-se se a impossibilidade de conhecimento
dos prejuizos configuraria uma excludente de causalidade, notadamente no campo
da responsabilidade objetiva. No Brasil, ao contrario de outros paises, ndo ha
regramento especifico, razdo pela qual se deve entender que o0s riscos do

desenvolvimento ndo configuram excludente de responsabilidade.
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A segunda ponderacao necessaria relaciona-se com o papel das teorias da
causalidade na analise concreta. E comum verificar-se doutrinariamente uma certa
“partidarizagdo” das teorias, pela qual o autor, ao acolher esta ou aquela teoria,
sustenta ser esta a Unica viavel, afastando as demais. Contudo, é fundamental
ponderar que o problema causal, do ponto de vista juridico, € muito mais amplo do
que as teorias isoladamente consideradas, de modo que a preferéncia pela Teoria
da Causalidade Adequada ndo pode significar uma exclusdo das demais doutrinas
ou teorias. Por isso, ha que se formular pontes de conexao entre elas, sem cair no

erro de propor qualquer espécie de sincretismo tedrico, capaz de gerar mais

confusé@o do que esclarecimentos.

4.4 A NECESSARIA SINTESE ENTRE AS TEORIAS

Do exposto pode-se constar que inexiste uma relagdo de oposi¢cao ou
exclusao entre as doutrinas analisadas, mas sim de complementaridade, no sentido
de que a compreensdo juridica do fendbmeno causal € mais corretamente feita e
explicada — tornando-se com isto mais compreensivel — na medida que elementos

de influéncia multipla sao racionalmente concatenados.

De plano pode-se verificar a complementaridade entre as teorias da

Equivaléncia das Condigdes e da Causalidade Adequada, na medida em que esta
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parte daquela para estabelecer a distingdo entre causa e condicdo''. Os circulos
sdo, por assim dizer, concéntricos, mas de raios distintos. Por sua vez, a
Causalidade Adequada nao prescinde da pesquisa sobre a “causa mais adequada”,
nem sobre a relacdo de “necessariedade” entre causa e dano, no sentido de que a
intervencao de outro elemento causal afasta o vinculo causal anterior, constituindo
um novo. Tal circunstancia, alias, leva autores a equiparar a Causalidade Adequada

a doutrina intitulada Dano Direto e Imediato, como ocorre com Cavalieri'2.

O processo probatério, portanto, tera de ir além das indicag6es iniciais
propiciadas pela Causalidade Adequada. Como bem assinalaram Genevieve Viney e

Patrice Jourdain'?, a Causalidade Adequada

nao implica de nenhuma forma que o observador seja autorizado a
visualizar as condigbes “a priori” adequadas e que possa ser dispensado de
submeter a um exame critico severo o processo de desenrolar causal e de
reconhecer eventualmente que, em um caso particular, uma circunstancia a
primeira vista ndo adequada, teve um papel decisivo.

O procedimento de descoberta causal, assim, pode ser descrito do seguinte
modo: busca-se desvendar, inicialmente, quais 0os elementos que propiciaram que o
dano se produzisse, aplicando-se os ditames da Equivaléncia das Condicées;
posteriormente, entre as condicées do dano, deve-se buscar aquela ou aquelas que
foi ou foram adequadas a sua produgdo, afastando-se as demais, intervindo,

portanto, a Causalidade Adequada. Segue-se disto a analise da prova, que podera,

inclusive, afastar a causa aparentemente adequada, visto ndo ser esta, no caso

'3 SILVA, Clovis do Couto e. Dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O
Direito Privado brasileiro na visdao de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997. p. 195.

152 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit., p. 283. Ver também TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre 0 nexo
de causalidade. Revista Juridica, Sdo Paulo, n. 296, p. 13, jun. 2002.

'3 VINEY, Geneviéve; JOURDAN, Patrice. Op. cit., p. 162.



88

concreto, a causa necessaria. De qualquer modo, toda vez que outro nexo causal se
instituir, pela interposicdo, por exemplo, de outro fator adequado, os efeitos
anteriores ndo se misturardo aos novos. Para a definicdo acerca do surgimento de
um outro liame causal, os fatores de imputacao exercerao importante papel (culpa,
risco). Além disto, independentemente da anadlise da culpa, as intervengdes
voluntarias de alguém, vitima ou terceiro, devem ser especialmente consideradas na
quebra do liame causal, tendo em consideracdo a responsabilidade prépria
decorrente de qualquer ato humano. A boa-fé objetiva deve ser aqui também

utilizada.

Na doutrina alema, historicamente responsavel pela evolugdo das teorias
sobre a causalidade, ndo se observa qualquer relacdo de oposi¢édo entre as teorias,

de modo que elas s&o utilizadas como ferramentas complementares.

4.5 DESENVOLVIMENTOS RECENTES DA ANALISE CAUSAL

Tendo em conta que os casos de responsabilizacao civil trazem a discussao
problemas relacionados ao nexo causal, ndo seria crivel que os desenvolvimentos
tedricos a ele relativos se restringissem aqueles realizados na segunda metade do

século XIX.

Esses estudos, no entanto, tém por limitador o fato de exigirem a

pressuposta aceitagdo dos ditames gerais da Analise Econémica do Direito, o que
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limita a absor¢cdo de suas propostas. O mesmo néo pode ser dito, porém, da
doutrina que, a partir da década de 1960, se consolidou na Alemanha ao lado das
outras duas anteriormente referidas, intitulada “Ambito de Protecdo da Norma”

(Schutzbereich der Norm).

Sustenta essa doutrina que, depois de superadas as analises causais
decorrentes da Equivaléncia das Condigdes e da Causalidade Adequada, o julgador
deve avaliar a eventual finalidade protetiva da norma cujo descumprimento geraria a
responsabilidade. Se o dano ndo se encontra nesse ambito de protegdo, ndo ha
responsabilidade, ainda que haja causalidade decorrente da aplicagdo das duas
outras teorias. Do mesmo modo, se o ambito de prote¢cdo da norma determina ser
um especifico interesse especialmente protegido — finalidade sé encontravel por
meio do processo interpretativo — o dano é ressarcivel, mesmo que os elementos

decorrentes das outras duas teorias ndo se encontrem presentes.

Exemplo de escola é o do condutor do automével que, em uma auto-estrada,
desenvolve uma velocidade muito superior a permitida. Um policial rodoviario exige
que o automoével pare, mas a ordem néo é obedecida, o que faz com que o policial
saia em perseguicdo ao condutor. Porém, fazendo-se necessario empregar grande
velocidade, o policial acaba se acidentando, ou o automével tem o motor danificado.
Identificado o motorista, é-lhe enviada a conta do conserto, como dano decorrente
do seu ato ilicito culposo. Na hipétese, é correto afirmar que o ato do condutor é
condicao do dano e que é adequado que, fazendo-se necessaria uma perseguicao
policial, danos sejam causados aquele que persegue. No entanto, a norma que veda

empregar-se uma tal velocidade tem por finalidade a protecdo dos envolvidos no
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transito e da vida daquele que dirige e ndo a protecdo do patriménio publico,

caracterizado no automdvel de uso policial.

Outro exemplo, agora no sentido oposto, é encontravel em uma hipotética
norma que determine a indenizacdo por danos aqueles que se alimentem com
produtos compostos por matérias primas com um indice maior ou igual que “x” de
transgenia. Ainda que nao se encontre relacdo causal adequada, haveria

responsabilidade se o produto néo respeitasse o ditame legal.

Essa doutrina, apesar de oferecer ferramenta hébil a solucionar importantes
problemas préticos, € de generalizagdo duvidosa, pois nem sempre sera facil
identificar, nos limites do caso concreto, qual o objetivo perseguido pela norma, de
modo que ela poderia tornar-se fonte grande de inseguranca. No entanto, quando o
objetivo legal da responsabilidade estiver claro, a doutrina pode ser bem utilizada, de

modo complementar.

4.5.1 Problemas especificos relacionados a causalidade

A dindmica de certos fatos, assim como a necessidade de proteger as
vitimas observando padrées de proporcionalidade, conduziram ao desenvolvimento
de topicos causais, nos quais as teorias ou doutrinas gerais sobre a causalidade tém

aplicagéo reduzida ou considerada de modo especial. Estes sdo os casos da
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Causalidade Suposta ou Alternativa, da Causalidade Hipotética e do Dano por

Ricochete.

4.5.2 Causalidade suposta ou alternativa

A idéia de uma “causalidade suposta” — porque nao pode ser confirmada,
nem negada — foi pensada na Alemanha, originalmente, para permitir a indenizagcao
de danos decorrentes de brigas violentas entre diversas pessoas ocorridas em
bares, algo semelhante ao delito de rixa, no Brasil, sendo hoje aplicavel, na
Alemanha, sobretudo a casos de acidentes de transito envolvendo diversas
pessoas'™*. Tendo em conta ser dificil identificar um causador especifico do dano ou
identificar a causa direta deste, incluiu-se no BGB um dispositivo (§ 830) destinado a

afastar questdes relacionadas a causalidade. Segundo ele:

se vdrias pessoas causaram um dano, em decorréncia de ato
ilicito [absoluto] praticado de modo coletivo, entdo cada um dos
participantes é responsavel. O mesmo vale para 0s casos nos quais nao é
possivel descobrir quem, entre os diversos participes, causou o dano.

Como se constata, a primeira alinea do paragrafo 830 se assemelha ao
disposto no art. 942, segunda parte, e paragrafo unico, do novo Cédigo Civil. A

novidade encontra-se, portanto, na segunda alinea.

' MEDICUS, Dieter. Schuldrecht: Allgemeiner Teil. 15. Aufl. Minchen: C.H. Beck, 2004. p. 290.
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No Brasil, mesmo a mingua de um dispositivo especifico, a doutrina tem
aceitado o nexo de causalidade em tais circunstancias'®. O Superior Tribunal de
Justica ja decidiu pela condenagcdo de grupo devidamente identificado como
causador, mesmo que o autor direto do fato, no caso, a morte de um pai de familia,
nao pudesse ser identificado, o que também ocorreu, em mais de uma oportunidade,
no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul'®. Assim, questdo que se pde diz com

o fundamento juridico da aceitagao.

Na AC 195116827 supracitada, a condenagao fundou-se no “direito do ser
humano a integralidade fisica”, 0 que, sem embargo da importancia do fundamento,
€ por demais extenso para justificar a excecao a regra geral da causalidade. Sendo
ele plenamente admitido, todo e qualquer dano fisico ao individuo deveria ser
ressarcivel, mesmo que os demais elementos do suporte fatico da responsabilidade

civil ndo se fizessem presentes.

Em outros acorddos a questdo € deixada de lado. A auséncia de uma
ligagdo normativa, contudo, pode também conduzir a resultados graves, pois a mera
participacdo em um grupo, mesmo passageira e sem qualquer institucionalizagao,
pode acarretar a condenacdo solidaria de alguém que nao teve nenhuma

contribuicdo para o evento.

No caso do direito brasileiro, a fundamentacdo parece se encontrar na

interpretacao extensiva do art. 942, segunda parte, e paragrafo Unico, interpretacao

'35 SLVA, Clévis do Couto e. Op. cit., p. 235 ss.
%8 AC 195116827, 5a. CC, Rel. Des. Rui Portanova.
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esta sO aplicavel subsidiariamente, ou seja, quando o grupo for identificavel e certo,

mas impossivel se identificar o causador ou causadores individuais.

A doutrina da Causalidade Suposta ou Alternativa aplica-se bem aos casos
de danos causados por produtos ou por tratamentos de diversas marcas ou
fornecedores utilizados ao longo do tempo (hemofilico que é contagiado por doenca,
sem poder identificar qual foi o hospital, p. ex.). A responsabilidade é solidaria dos
membros do grupo, podendo o autor, portanto, escolher a quem dirigira a acdo (em
sentido contrario TJRS, El 593048838, 3° Grupo Civel, Rel. Des. Décio Antonio

Erpen, j. 03.12.1993).

4.5.3 Causalidade hipotética

Suponha-se que um determinado resultado danoso viria a acontecer,
invariavelmente, por outra causa, que ocorreria em seguida: a carga deixou de ser
embarcada no navio, o que impossibilitou a prestagao, visto ser o negdcio juridico
fixo; contudo, o navio afundou durante a viagem que transportaria a carga. Ha uma
causa que gerou a impossibilidade e outra, a virtual, que invariavelmente a geraria.
Pergunta-se, entdo, se o tema é levado em conta na fixacao do dever de indenizar,
seja para impor o dever ao causador virtual, seja para afastar o dever do causador

real.
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Salvo hip6teses de expressa referéncia legal (como ocorre nas hip6teses de
mora), a regra geral deve ser aplicada. Assim, havendo a interrupcdo do nexo
causal, o segundo causador arcara com o0s danos decorrentes do fato apés a
interrupcdo, enquanto o primeiro, com os anteriores. Deste modo, no exemplo
anterior, o causador do atraso responde pelo inadimplemento, enquanto o causador

do naufragio, pelos danos respectivos.

De qualquer forma, a causalidade hipotética se aplica bem as situacdes nas

quais os danos decorrentes de um determinado evento se projetam no tempo.

4.5.4 Danos por ricochete: danos indiretos

Entende-se por “danos por ricochete”, como o préprio nome ja indica, o dano
que decorre de outro diretamente sofrido por terceiro, a vitima direta: a esposa dona
de casa e os filhos menores, cujo sustento dependia do falecido em acidente, sofrem
tal dano. Nestes casos, do ponto de vista dos que sofrem o dano, ha relagao direta
com o fato lesivo (a morte do esposo e pai). No entanto, do ponto de vista do ato
lesivo, circunstancia na qual se ancora a causalidade, ha relagéo indireta ou reflexa.

Nada obstante, a doutrina e a jurisprudéncia o acolhem como dano indenizavel'’.

Problema do dano por ricochete é a extensdo do grupo passivel de ser

indenizado, haja vista que, aceitando-se a indenizagao por dano extrapatrimonial, as

" TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 10.
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pretensdes indenizatorias poderiam regredir ao infinito (0 amigo e o colega de
trabalho do falecido em acidente seguramente sofrerdo abalo de ordem psiquica, p.
ex.). No Brasil, aceita-se a indenizacdo aqueles que dependiam da vitima, como
filhos menores e o cdnjuge sobrevivente, assim como a parentes préoximos, desde
que comprovada, ou presumida, a relacdo de dependéncia. Para tanto, serve de

fundamento analdgico o art. 948, Il, do Cédigo Civil.

No caso de danos extrapatrimoniais, os vinculos familiares sao
especialmente tutelados, ndo se subordinando a dependéncia econémica. Contudo,
a autonomia de vida, como a de um filho maior que ja constituiu familia, ha de ser

levada em conta, inclusive para afastar a indenizagéo.

Nesse campo, interessante perceber a tendéncia jurisprudencial brasileira de
acolhimento de demandas destinadas ao ressarcimento de danos extrapatrimoniais
de nascituros que ficaram privados de contato com o pai, morto em acidente, o que
tem implicagdes reflexas na compreensdo do conceito de personalidade civil,

veiculado pelo art. 22 do Cédigo'®.

4.6 O PROBLEMA DAS CONCAUSAS

Existem danos cuja fonte ndo se encontra somente em uma causa, como o

caso do rio que é poluido pelos dejetos de varias empresas. Em outras hipoteses,

198 STJ, RESP 399028, 4a. T., Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 26.02.2002, DJU 15.04.2002,
p. 232; TJRS, AC 70004045027, 12a. CC, Rel. Des. Orlando Heemann Junior, j. 28/11/2002.
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ele decorre de apenas uma causa, mas extensado do dano, de duas ou mais: a causa
da lesdo do motociclista € o agir negligente do motorista que o atinge, mas os efeitos
da lesdo poderiam ser inferiores se a vitima estivesse portando capacete. Nestas
hipéteses, ha o que a doutrina chama de concausas. Particular nas concausas € a
qualidade de nao se excluirem mutuamente, dado que, sozinhas, ndao seriam
capazes de gerar o dano, razao pela qual ndo se pode visualizar, no caso concreto,

a constituicdo de um novo nexo causal'®.

As concausas ndo se afastam das teorias causais antes analisadas. Ao
contrario, s6 podem ser bem compreendidas no ambito delas. Assim, por exemplo, 0
critério da adequacéo deve ser utilizado para identificar se s6 a reunido dos dejetos
de duas ou mais empresas é capaz de gerar a poluicao especifica, ou se a auséncia
do capacete é capaz de aumentar as lesdes cranianas. A matriz identificatéria,

portanto, é a mesma.

Duas sao as espécies de concausas a serem diferenciadas: aquelas cuja
participagéo da vitima ndo ocorre, havendo pluralidade de causadores (“‘concausa
em sentido estrito”) e aquelas nas quais esta participagdo se evidencia

(“concorréncia de culpas”).

"9 SILVA, Clovis do Couto e. Op. cit., p. 197.
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4.6.1 Concausa em sentido estrito: pluralidade de causadores

A pluralidade de causadores pode decorrer de fatos concomitantes, ou seja,
que se realizam ao mesmo tempo (dejetos de varias empresas em um mesmo rio,
que nao restaria poluido se fossem lancados dejetos por uma apenas), e fatos
sucessivos (a pessoa chega em estado gravissimo ao hospital, que nao lhe atende a

tempo)'®°.

Se as causas sao concomitantes, a responsabilidade dos causadores, frente
a vitima ou a seu representante (p. ex., 0 Ministério Publico em se tratando de dano
ecolégico) é solidaria, em face do art. 942, ndo se perquirindo sobre quem deve ser
tido como responsavel principal, em sentido contrario, entendendo pela reparticao da
responsabilidade: TRF 4a. Reg.; 3a. T., AC 1999.04.01.071217-0-RS, Rel. Juiza
Maria de Fatima Freitas Labarriére, DJU 06.12.2000, p. 452. No entanto, na extin¢ao
das relagdes internas, ou seja, no exercicio do direito de regresso, deve-se buscar
identificar o “quantum” de responsabilidade de cada um, no que alguns critérios de
presuncdo poderdo ser utilizados, como o percentual do mercado pertencente a
cada empresa responsavel, o volume de producdo, o tempo de atividade
relativamente ao dano, etc. Nao havendo critério aplicavel, divide-se em partes

iguais o valor da condenacéo®".

Ja com relacao as causas sucessivas, ha que se verificar, inicialmente, se a

causa posterior interrompe ou ndo o nexo causal, o que se dara quando ela for

10 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 192 e ss.
'8! TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 17.
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adequada para, sozinha, gerar o dano'®. E o que ocorreria, por exemplo, se 0
acidentado teve de ser levado ao hospital, onde faleceu por um erro na intervengéo

cirurgica. Nestas hipéteses, o culpado pelo acidente ndo responde pela morte.

Pode ocorrer, contudo, que a causa posterior ndo tenha forca para
interromper 0 nexo causal ja iniciado, mas pode ser determinante para o resultado
especifico: o acidentado é mal atendido na emergéncia do hospital e, por isto, vem a
falecer. A doutrina costuma nao atribuir efeito a estes fatos posteriores, salvo se o
dano, ou parte dele, resulta do evento posterior (embora pudesse ter resultado
também do primeiro), o que corresponde a uma interrupgao total ou parcial do nexo

causal.

Essas duas hipéteses gerais — fatos concomitantes e fatos sucessivos
necessarios a ocorréncia do efeito danoso — ndo se confundem com as condi¢des
pré-existentes sem as quais o dano nao teria se produzido, notadamente condi¢des
particulares relacionadas a vitima. E o que ocorre no exemplo, rotineiramente
referido, daquele que sofre um pequeno golpe na cabega, tendo o cranio fraturado
em decorréncia de uma ma formacdo congénita. Ainda que o agente nao tivesse

conhecimento do fato, responde, pois a sua atitude é que operou o efeito.

162 ALVIM, Agostinho. Da inexecucgdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias. Sio Paulo: Saraiva,
1949. p. 303.
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4.6.1.1 “Concorréncia de culpas”

Ocorre a “concorréncia de culpas” quando agente e lesado concorrem para o
resultado danoso ou para a extensao do dano. Nao se trata, como se constata, de
verdadeira existéncia de duas “culpas” contrapostas, mas sim de concausas,
possivel de verificar-se em qualquer hip6tese de responsabilidade civil, subjetiva ou
objetiva, negocial ou extranegocial'®®. Nada obstante, a nomenclatura “concorréncia

de culpas” se consolidou.

Como bem distingue o Cédigo Civil italiano'®*, duas sdo as circunstancias
que podem ensejar a concorréncia de culpas: quando o dano decorre de duas ou
mais causas, sendo uma proveniente da vitima (o motorista do automével dirigia, a
noite, com os fardis apagados e o motociclista dirigia em sentido contrario ao
permitido naquela via); ou quando o dano decorre de uma causa apenas, mas a
extensdo do dano é vinculada ao agir da vitima. Na primeira hip6tese, a
responsabilidade € reduzida proporcionalmente ao percentual causal do agir de cada
um, aplicando-se o disposto no art. 945. No segundo, conquanto inexista referéncia
legal expressa, também ha reducao proporcional, relativamente a parcela do dano

que decorre da conduta da vitima. Ha, aqui, uma interrupcao parcial do nexo causal.

Ha que se questionar sobre a fronteira delimitadora do comportamento

exigivel da vitima, em face da extensado do resultado. Teria ela o dever de intervir,

'3 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Op. cit., p. 196.

164 “Art. 1227 Concorso del fatto colposo del creditore
Se il fatto colposo del creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento & diminuito
secondo la gravita della colpa e I'entita delle conseguenze che ne sono derivate.”
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visando a minorar os resultados, ou cabe-lhe apenas n&o agravar o ja ocorrido? A
resposta parece encontrar-se na verificagdo da conduta conforme a boa-fé objetiva,
considerando o que seria de se esperar dentro de padrbes temporais e geograficos
de “normalidade”, acrescido da verificacdo do que estaria ao alcance da vitima.
Sendo uma conduta esperavel e estando ela ao alcance da vitima, é ela devida e,

por conseguinte, o devedor ndo arcara com o alargamento respectivo do resultado.

4.7 NEXO DE CAUSALIDADE: QUESTAO DE FATO OU QUESTAO DE DIREITO?

Nao se pode dizer que o problema da causalidade seja exclusivamente
fatico, ainda que os fatos correspondam a uma parcela fundamental na resolugéo do

caso concreto. Como bem formula Geneviéve Viney'®

, trata-se de “questao mista”.
Relativamente a prova, a causalidade é tema relacionado aos fatos, afastando-se,
pois, do Recurso Especial (Sumula 07, STJ). Porém, quanto a teoria incidente, ou
quanto ao 6nus da prova, ou ainda quanto a extensao da reparabilidade do dano por

ricochete, por exemplo, a matéria é juridica, cabendo recurso ao Superior Tribunal

de Justica'®®.

185 VINEY, Geneviéve; JOURDAN, Patrice. Op. cit., p. 167.
1% REsp 102231, 4a. T., Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 10.08.1997, DJU 29.09.1997, p. 48212.
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4.8 CONTEUDO DA EXPRESSAO “SEM PREJUIZO DO DISPOSTO NA LEI

PROCESSUAL”

O art. 403 praticamente reproduz o disposto no art. 1.060, do Cédigo de
1916, salvo no tocante a expressao “sem prejuizo do disposto na lei processual”, ao
final do texto. Tal ressalva faz-se necessaria tendo em vista que o sistema de
reparacdo do dano decorrente da ma utilizacdo das regras processuais possuli
regras proprias. Nelas, é levada em conta a ma-fé subjetiva, o que se assemelha ao
dolo, e sdo distintos os limites indenizatorios. Assim, os arts. 14, paragrafo unico, 16,

17, 18 e 538, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil.

4.9 GRAUS DA CULPA: ARTIGOS 403 E 944, PARAGRAFO UNICO

Conforme o art. 403, o grau da culpa nenhum efeito tem em relagdo ao nexo
de causalidade. Por ele, o grau da culpa ndo tem relagdo com a extensdo do dano.
Por sua vez, o paragrafo Unico do art. 944 autoriza o juiz a reduzir a indenizacao se
houver desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, de modo que o grau da
culpa pode ser levado em conta ao ser fixada a reparagao. Entre estes dispositivos

nao ha contradicao.

Como se constata, trata-se de momentos légicos distintos e sucessivos.

Primeiro incide o disposto no art. 403, pelo qual se verifica a abrangéncia da
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causalidade e, por conseguinte, a extensdo do dano. Depois, passa-se a analise do
quantum indenizato6rio. Em outras palavras: em primeiro lugar se constata até aonde
o dano chegou. Depois, com base em analise de cunho valorativo, se o reduz, se for

0 Caso.



5 EXCLUDENTES DE CAUSALIDADE

As hip6teses de exclusdo do nexo causal, também conhecidas como
excludentes de responsabilidade, delimitam a relacdo entre dano e conduta, de
modo a evitar que aquele que apenas aparentemente der causa seja obrigado a
indenizar. Esta questao possui grande importancia pratica, pois apenas com limites

bem delineados pode ser imputado o resultado ao seu verdadeiro causador.

As excludentes de causalidade na seara extracontratual sdo: caso fortuito,
forca maior, fato exclusivo da vitima e fato de terceiro. O liame entre inadimplemento
contratual e prejuizo € rompido quando das quatro hipéteses anteriores mais ante a

existéncia da clausula de ndo-indenizar.

5.1 CASO FORTUITO E FORCA MAIOR

O caso fortuito e a forga maior foram previstos no art. 1.058 do Cdédigo Civil
de 1916 e contemplados novamente pelo atual, no art. 393, como excludentes de
responsabilidade. Embora exista controvérsia entre a terminologia, é de ser gizada a
isonomia com que o legislador tratou as duas causas de interrup¢ao do nexo causal.
As diferengas entre uma e outra possuem escasso significado pratico, avultando a

importancia do correto entendimento da extensdo das mesmas.
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O caso fortuito é definido como o evento humano, imprevisivel e, por isso,
inevitavel, enquanto a forga maior (act of God), caracteriza-se pela previsibilidade e
inevitabilidade do evento decorrente da natureza'®’. Exemplos de caso fortuito s&o:
guerras, greves e determinagcdées do Poder Publico (factum principis); enquanto
podem ser arrolados ilustrativamente como hipoteses de forca maior os terremotos,

as inundagdes e os incéndios decorrentes de causas naturais'®.

Yussef Said Cahali adverte que, embora o caso fortuito e a forca maior
sejam excludentes de responsabilidade no direito privado, 0 mesmo ndo ocorre
quando se trata da responsabilidade civil do Estado'®®. Parece ter sido nesta linha o
posicionamento do STF na ja revogada sumula 187, em que nao era ilidido o dever
de indenizar do transportador face a culpa de terceiro, contra o qual teria agao
regressiva. O entendimento jurisprudencial foi recepcionado pela Lei n® 10.4062002,
em seu art. 734, sendo reconhecida a exclusdo de responsabilidade apenas diante
de for¢ca maior. Parece-nos que € duvidosa a constitucionalidade da norma em voga,
vez que nao ha permissao constitucional para a adogao da teoria do risco integral, o
que culminaria por ocorrer face a imputacdo de resultado a outrem mesmo na
existéncia de caso fortuito, isso em uma interpretacao prima facie. Adiante mostra-se
o dispositivo apto a sofrer uma interpretacdo conforme a constituicdo que delimite
seus termos dentro da quadra axiolégica e teleolégica da Carta Maior, conforme

revela a doutrina e extrai-se de alguns julgados colacionados infra.

"7 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.
55-56; CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. /In: CAHALI, Yussef Said (Coord.).
Responsabilidade civil: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 372-373;
CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 91.; VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. Op. cit., p. 43. A
terminologia em tela pode ser encontrada invertida, como refere VENOSA, Silvio de Salvo. Op.
cit., p. 57.

'8 VENOSA, Silvio de Salvo. Op. cit., p. 57.

"9 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Op. cit., p. 55.
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De outra banda, Margal Justen Filho advoga que o caso fortuito e a forga
maior excluem a responsabilidade em todos os ramos do Direito, inclusive ante

170

demanda contra o Estado Para o doutrinador o Estado s6 deve ser

responsabilizado ante o descumprimento de todas as cautelas especificas derivadas

do dever de diligéncia a ele imposto'”’

. Exemplo colacionado pelo professor é o da
ocorréncia de uma tempestade que acarreta a destruicdo de via publica e a falta de
sinalizacdo por parte do Estado no sentido de informar as pessoas que por ali
transitam da situacdo excepcional de trafego e que vem a ocasionar um acidente
automobilistico. Para o administrativista nesta hipdtese ndo deve ser excluida a

responsabilidade do Estado'’?.

Instigante questao é suscitada pela adogado da culpa exclusiva de terceiro
como excludente de causalidade a luz do CDC, vez que esta excludente assemelha-
se muito ao caso fortuito, diferenciando-se apenas quanto a existéncia da
identificacdo do terceiro'’”®, sendo este dispositivo inteiramente aplicavel aos
contratos de transporte. Parece que a finalidade da omissao do legislador ao excluir
do contrato de transporte a exclusdo do caso fortuito foi a protecdo do contratante
face aos fatos inerentes aos riscos da atividade do transportador, tal como leciona
Cahali ao advogar a indenizabilidade dos prejuizos decorrentes de disfuncdes

préprias do funcionamento da Administracdo Publica'’*.

Ha na doutrina e na jurisprudéncia a divisdo do caso fortuito em externo e

interno e cremos que a definicdo destes termos possa aclarar esta polémica questao

70 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva: 2005. p. 804.
""" Idem, ibidem.

"2 Idem, ibidem, p. 805.

" VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. Op. cit., p. 46.

" CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Op. cit., p. 55-56.
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acerca do contrato de transporte. Sergio Cavalieri Filho'"

sustenta a relagdo do
caso fortuito interno a atividade desenvolvida pelo transportador, exemplificando com
o infarto do piloto ocorrido durante o voo de um Boeing. Como caso fortuito externo
aduz ainda o autor, que se trata de evento nao relacionado a atividade da empresa e
tendo como outra caracteristica ser inevitavel.

Estranhamente, aduz Cavalieri Filho'"®

que seriam exemplos de caso fortuito
externo as tempestades e as enchentes; no entanto, causa-nos certa perplexidade,
vez que visivelmente e dentro da prépria definicdo do autor, de forca maior. Outra
questdo nado esclarecida pelo Desembargador carioca € a razdo de ser uma das
caracteristicas do caso fortuito externo a inevitabilidade, pois a for¢a maior e o caso
fortuito externo também o sdo conforme aduzido pelo autor na mesma obra. Talvez,
tenha quisto o doutrinador asseverar que o caso fortuito externo € inevitavel, mas
previsivel, nos mesmos termos em que a forga maior; no entanto, o trago distintivo

do caso fortuito interno seria, assim, a previsibilidade, além da autonomia em relagéao

a organizagao do transporte.

Na quadra da discussdo em tela pode ser observado que os precedentes
infra ilustram a existéncia de situacdo onde nao foi declarado interrompido o liame

causal pela existéncia de caso fortuito interno:

APELAGCAO CjVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANOS MORAIS.
USO INDEVIDO DO NUMERO DO CPF E OUTROS DOCUMENTOS DE
PESSOA FISICA. QUANTUM COMPENSATORIO. PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. Induvidoso o dever de
indenizar daquele que inscreveu indevidamente o nome de outrem perante
os cadastros restritivos de crédito, mormente ante a inexisténcia de
qualquer relagdo juridica entre as partes. O cuidado necessario para a

"> GAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 322.
'8 Idem, ibidem, p. 91.
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concessao de crédito pela instituicho bancéaria é inerente a sua propria
atividade, sendo, portanto, caso fortuito interno, ndo havendo que se falar
em aplicagdo da norma do art. 14, § 39, Il, CDC, até porque inexistia relagdo
de consumo entre as partes. A verba compensatéria pelo dano moral deve
atender ao principio da razoabilidade, a extensao da ofensa e as condigdes
socioecondmicas das partes. Além disso, tem carater didatico e de
exemplaridade. (RECURSO IMPROVIDO. 2005.001.20248 — APELAGAO
CIVEL Rel. DES. JOSE C. FIGUEIREDO - Julgamento: 21/09/2005 —
DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL, TJRJ).

ACAO INDENIZATORIA. COLISAO DE COLETIVOS. CONTRATO
DE TRANSPORTE INADIMPLIDO. EVENTO ANTERIOR AO NOVO
CODIGO CIVIL, REGIDO PELO DISPOSTO NO DECRETO N¢ 2.681, DE
07 DE DEZEMBRO DE 1912, CONSOANTE EXPLICITADO PELO
VERBETE N¢ 187 DA "SUMULA" DO EGREGIO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. ALEGACAO DE CULPA DE TERCEIRO QUE EXCLUI O
DEVER DE INDENIZAR. O transportador s6 se exonera do dever de
indenizar provando o caso fortuito, forga maior e culpa exclusiva da vitima.
Por se tratar de fortuito interno, a culpa de terceiro em colisdo de veiculos,
previsivel e inerente ao ramo de neg6cio, ndo exonera a transportadora da
obrigagdo de indenizar, a ela cabendo apenas o direito de regresso.
Desprovimento do recurso. (2005.001.28203 — APELACAO CIVEL Rel.
DES. SERGIO LUCIO CRUZ - Julgamento: 05/10/2005 — DECIMA QUINTA
CAMARA CIVEL, TJRJ).

No sentido de ter havido interrup¢cdo do nexo de causalidade devido a

ocorréncia de caso fortuito externo, seguem os julgados:

APELAGAO CIVEL — RESPONSABILIDADE CIVIL. ASSALTO EM
COLETIVO, QUE RESULTOU NA MORTE DE UM DOS PASSAGEIROS —
CASO FORTUITO EXTERNO EXCLUDENTE DE RESPONSABILIDADE
DA EMPRESA CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO — FATO DE
TERCEIRO, QUE NAO GUARDA QUALQUER RELAGAO COM O
CONTRATO DE TRANSPORTE — IMPROCEDENCIA DA ALEGACAO DE
QUE SE TRATA DE FATO PREVISIVEL E DE QUE CABE AO
EMPRESARIO TOMAR MEDIDAS PARA COIBIR OS FREQUENTES
ASSALTOS AOS PASSAGEIROS, UMA VEZ QUE A SUA OCORRENCIA E
INEVITAVEL, DIANTE DA IMPOSSIBILIDADE DE SE PRECISAR O DIA E
O MOMENTO EM QUE O COLETIVO SERA ASSALTADO, MESMO
PORQUE A REFERIDA EMPRESA NAO CONTRIBUIU, EM NENHUM
MOMENTO, PARA A OCORRENCIA DO EVENTO DANOSO. RECURSO
DESPROVIDO. SENTENCA  CONFIRMADA. (2005.001.09327 -
APELAGCAO CIVEL. Rel. DES. BINATO DE CASTRO - Julgamento:
04/10/2005 — DECIMA SEGUNDA CAMARA CIVEL, TJRJ).

APELACAO CjVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANOS MORAIS.
USO INDEVIDO DO NUMERO DO CPF E OUTROS DOCUMENTOS DE
PESSOA FISICA. QUANTUM COMPENSATORIO. PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE. Induvidoso o dever de
indenizar daquele que inscreveu indevidamente o nome de outrem perante
os cadastros restritivos de crédito, mormente ante a inexisténcia de
qualquer relagdo juridica entre as partes. O cuidado necessario para a



108

concessao de crédito pela instituicho bancéaria é inerente a sua propria
atividade, sendo, portanto, caso fortuito interno, ndo havendo que se falar
em aplicagéo da norma do art. 14, §3%, Il, CDC, até porque inexistia relacdo
de consumo entre as partes. A verba compensatéria pelo dano moral deve
atender ao principio da razoabilidade, a extensao da ofensa e as condigdes
socioecondmicas das partes. Além disso, tem carater didatico e de
exemplaridade. RECURSO IMPROVIDO. (2005.001.20248 — APELAGAO
CIVEL. Rel. DES. JOSE C. FIGUEIREDO - Julgamento: 21/09/2005 —
DECIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL, TJRJ).

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. ROUBO DE CARGA.
EXCLUSAO DA RESPONSABILIDADE DA TRANSPORTADORA. FATO
DECORRENTE  DE CONDUTA DOLOSA DE TERCEIRO.
CONFIGURAGAO DE CASO FORTUITO EXTERNO. IMPOSSIBILIDADE
DE COMPENSACAO. PROTESTOS QUE DEVEM SER REALIZADOS DE
IMEDIATO, VISTO QUE NAO DOTADO DE EFEITO SUSPENSIVO
EVENTUAL RECURSO ESPECIAL OU EXTRAORDINARIO. APELAGAO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. (Apelagdo Civel N° 70007136518, Sexta
Cémara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, Julgado em 10/03/2004).

EMENTA: APELAGAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
SEGURADORA. DIREITO DE REGRESSO CONTRA A
TRANSPORTADORA. INCABIMENTO. ROUBO A MAO ARMADA. CASO
FORTUITO EXTERNO. Ausente o dever da transportadora em ressarcir o
valor despendido pela seguradora, que efetuou o pagamento da
indenizagdo devida ao seu segurado, quando as mercadorias foram
roubadas por assalto a mao armada, configurado o caso fortuito externo que
exonera a empresa de responsabilidade. APELO DESPROVIDO. (Apelacao
Civel N2 70005893920, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Artur Arnildo Ludwig, Julgado em 26/11/2003).

Ante o exposto verificou-se que o Cédigo Civil de 2002 tratou caso fortuito e

forca maior como sinénimos, exceto em alguns dispositivos, tais como os arts. 734 e

936'"", que excluem a responsabilidade apenas quando da ocorréncia de forca

maior; no entanto, cabe a jurisprudéncia definir em que termos se dara a aplicacao

dos respectivos dispositivos. Conforme o exposto pela doutrina e sinalizado pelas

decisdes colacionadas, verificou-se que o caso fortuito interno ndo exclui a

responsabilidade porque n&o significa a existéncia de interrupcdo do nexo de

177

“Art. 734. O transportador responde pelos danos causados as pessoas transportadas e suas
salvo motivo de forca maior, sendo nula qualquer clausula excludente da
responsabilidade.

Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se nao provar culpa
da vitima ou forga maior.”
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causalidade, de modo a confirmar a exclusdo da teoria do risco integral pelo

legislador civil.

5.2 FATO DE TERCEIRO

Quando pessoa diversa do autor aparente do dano tiver causado-o,
caracterizar-se-a a exclusdo da responsabilidade, cabendo ao demandado pelo
prejuizo a identificacdo e convocagdo desse terceiro para compor a relacao
processual. Havendo simples alegacado, ndo se exonerara o autor aparente do dever
de indenizar, podendo este, quando vier a ter consciéncia de quem foi o verdadeiro

causador do resultado, propor contra este acdo regressiva'’®.

Quando nao for possivel saber quem € o terceiro supostamente causador do
evento pode ser ventilada a ocorréncia de caso fortuito, sendo novamente
necessario discutir o carater externo ou interno do mesmo, tal como leciona Patricia

Ribeiro Serra Vieira'’.

Sergio Cavalieri Filho aponta a proximidade entre o fato de terceiro, o caso
fortuito e a forga maior, sendo uma conduta estranha ao autor aparente, de carater

imprevisivel e inevitavel. Aduz, ainda, tratar-se de exclusdo do nexo de causalidade

'8 VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. Op. cit., p. 46.
' Idem, ibidem, p. 46-49.
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que surge quando de agdo indenizatéria ajuizada equivocadamente contra o

causador aparente'®’.

O Cdédigo de Defesa do Consumidor alude expressamente a exoneracao de
responsabilidade por fato de terceiro nos arts. 12, § 39 Ill, e 14, § 3°, Il. O Cddigo

Civil ndo fez alusao expressa a esta excludente de responsabilidade.

Acreditamos ser o fato de terceiro uma das hip6teses de caso fortuito, sendo
cabivel sua definicdo como de carater externo, ou seja, existe rompimento do liame
causal. A indenizabilidade do dano ante fato de terceiro ndo identificado somente
deve ocorrer quando se tratar de mera alegacdo nao provada; assim, quando ficar
evidenciada a ocorréncia de evento por forca de outrem, mesmo que nao
identificado, restard escusado o autor aparente de qualquer dever ressarcitério.
Tratando-se de fato de terceiro inexoravelmente ligado a atividade exercida, em
outros termos, fizer parte da gama de riscos assumidos e inerentes ao tipo de
conduta, ndo de falar-se de interrupcédo do nexo causal, mas de mero caso fortuito

interno.

Abaixo estao arrolados alguns precedentes que ilustram a aplicacdo da

excludente de responsabilidade em tela.

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. FATO DE TERCEIRO.
ASSALTO A TRANSPORTE COLETIVO. AUSENCIA DE CULPA. A
empresa que explora o transporte coletivo ndo tem obrigagao de garantir a
seguranga de seus passageiros contra o fato de terceiro, principalmente na
hipétese de assalto @ mao armada, o que néo seria impedido sequer pela
propria vitima, ante a total impossibilidade de interromper, de impedir o
evento danoso praticado. Nao se reconhece, pois, o dever de indenizar por
parte da empresa, ante a alegagdo do agir culposo, introduzido pela

'8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 90.
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omissédo, em face de danos sofridos pelo passageiro que resulta ferido em
assalto praticado no interior de transporte coletivo. Auséncia de nexo causal
e de culpa. Responsabilidade civil ndo reconhecida. Apelo improvido.
(Apelagao Civel N¢ 70008902553, Décima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Paulo Anténio Kretzmann, Julgado em 24/06/2004).

O primeiro acordao analisado evidencia a irresponsabilidade decorrente de
assalto a passageiro, caracterizando-se a violéncia urbana como fato de terceiro, ou

seja, caso fortuito externo nos termos expostos retro no presente trabalho.

Em sentido contrario ao acérdao anterior, aduzindo a existéncia do nexo de
causalidade, vez que nao presente a caracteristica da inevitabilidade, segue o

julgado:

EMENTA: ACIDENTE DE TRANSITO. RESPONSABILIDADE. O
FATO DE TERCEIRO, SE NAO SE REVESTIR DE CARACTERISTICAS DE
CASO FORTUITO OU FORCA MAIOR, NAO EXCLUI A
RESPONSABILIDADE DO CAUSADOR DIRETO DE DANO. CULPA
CARACTERIZADA POR EXCESSO DE VELOCIDADE PARA QUEM
TRAFEGA ENTRE 80 A 90 KM/H, A NOITE, COM NEBLINA,
CIRCUNSTANCIAS QUE REDUZEM A VISIBILIDADE A FRENTE A
CERCA DE DEZ METROS. IMPRUDENCIA. NEXO CAUSAL PRESENTE
ENTRE A ACAO CULPOSA E O RESULTADO CAPOTAGEM DE OUTRO
VEICULO. AGRAVO RETIDO IMPROVIDO. APELACAO IMPROVIDA.
(Apelagao Civel N® 196104244, Primeira Camara Civel, Tribunal de Algcada
do RS, Relator: Ari Darci Wachholz, Julgado em 15/01/1997).

O proximo aco6rddao versa sobre a inexisténcia de exclusdao de
responsabilidade do Estado perante dano causado por incidente decorrente do
desenvolvimento de seu respectivo dever constitucional de prover a educacéo e
manter a ordem do ambiente escolar, havendo procedéncia da demanda
indenizatéria do lesado que teve seu veiculo danificado por cadeira arremessada por

aluno. Segue a ementa:

EMENTA: RESPONSABILIDADE DO ESTADO. FALHA DO
SERVICO. NEXO DE CAUSA E EFEITO. A DANIFICACAO DE VEICULO
ESTACIONADO, PERTENCENTE A PARTICULAR, POR CAUSA DE
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OBJETO (UMA CADEIRA) JOGADA POR UM ALUNO DE ESCOLA
ESTADUAL, RESPONSABILIZA CIVILMENTE O ESTADO. NAO SE
TRATA DE RESPONSABILIDADE POR FATO DE TERCEIRO (O ALUNO)
E SIM POR FALHA DO SERVICO, QUE NAO TEM SUFICIENTE
VIGILANCIA SOBRE SEUS ALUNOS PARA IMPEDIR A PRATICA DE
ATOS DE VANDALISMO. APELAGAO IMPROVIDA. (Apelagdo Civel N®
596244434, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, Julgado em 05/03/1997).

Assim, ha distingdo entre a responsabilizacdo do Estado em atos comissivos
e omissivos. Sendo que o0s atos omissivos serdo avaliados pela metodologia da
culpa conquanto os comissivos pela responsabilidade objetiva. Dieferentemente do
direito privado, onde no caso acima, em sendo escola particular, estariamos falando
de relacdo de consumo, onde a escola seria condenada pelo ato do aluno sem
avaliacdo dos elementos negligéncia, imprudéncia e impericia, apenas e tao

somente por ter sido o ato lesivo originado dela.

5.3 FATO EXCLUSIVO DA VITIMA

O fato exclusivo da vitima, também conhecido como culpa exclusiva da
vitima, caracteriza a exclusao da responsabilidade do autor material quando o fato
decisivo do evento der-se por forca do comportamento da vitima'®'. A origem desta
causa de rompimento do liame causal data de 1912, sendo instituida através do
Decreto n? 2.681 que regula a responsabilidade das estradas de ferro, sendo
aplicavel aos outros meios de transporte até o inicio da vigéncia do CC/2002. Foi

novamente reconhecida como excludente de responsabilidade no art. 6° da Lei n®

'8! CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 89.
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6.453/77, sendo exonerado do dever de indenizar o operador nuclear por dano

ocorrido exclusivamente por culpa da vitima.

Tal como ocorreu no Caodigo Civil de 1916, a Lei n® 10.406/2002 n&o previu
expressamente esta excludente do nexo de causalidade, sendo disposta como

atenuante de responsabilidade na redacao do art. 945, nos seguintes termos:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento
danoso, a sua indenizagao serd fixada tendo-se em conta a gravidade de
sua culpa em confronto com a do autor do dano.

Nao de falar-se em rejeicdo dessa excludente pelo Cédigo Civil vigente,
porque se a culpa concorrente diminui 0 quantum indenizatério, com mais razdo a
culpa exclusiva elimina toda a responsabilidade sobre o dano. Coloca-se aqui a
determinacdo romana de que quem se submete a um dano néo pode alegar que o

sofreu (Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intellegitur damnum sentire)'®?.

No que tange a responsabilidade civil do Estado, aduz Cahali'® que
havendo culpa exclusiva da vitima nao existe dano injusto; logo, ndo existe
pretensao ressarcitoria. Aduz, ainda, o professor da USP, que, se dando a lesao
devido ao comportamento do lesado, ndo ha de se falar em indenizacao, vez que a
adocéao do risco administrativo apenas exonera o prejudicado de provar a culpa do

Estado, vez que ndo recepcionada por nés a teoria do risco-integral'®*.

'82 \|IEIRA, Patricia Ribeiro Serra. Op. cit., p. 45.
'8 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. Op. cit., p. 64-65.
"84 Idem, ibidem, p. 58-65.
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Gize-se que apenas a culpa exclusiva isenta de indenizabilidade, quando
houver concorréncia de culpas, preceitua o art. 945 do CC/2002, o dever
ressarcitorio parcial de modo proporcional, atuando, assim, como excludente parcial.
O Cddigo de Defesa do Consumidor alude expressamente a culpa exclusiva da

vitima como excludente do nexo de causalidade nos art. 12, § 32, lll, e 14, § 39, Il

5.4 CLAUSULA DE NAO INDENIZAR

Esta excludente de causalidade por razbes 6bvias sé possui aplicagdo na
seara da responsabilidade civil contratual. O fundamento da referida escusativa foi o
art. 1.025 do Cdédigo Civil de 1916, sendo adotada pela Lei n® 10.406/2002, nos arts.
840-850'%. Esta escusativa ja era conhecida no direito romano e possui 0 cond&o
de equilibrar a tensdo entre os interesses da parte lesada e da tutela da livre
iniciativa, assim como institutos semelhantes como a clausula limitativa do dever de

indenizar, a clausula penal e o seguro de responsabilidade'®.

Existem limites para a convencao sobre a responsabilidade civil contratual,
pois do contrario romperia-se o sinalagma (synallagmasi) contratual com a anuéncia
do ordenamento juridico, hipétese inconcebivel pela sistematica juridico-privada
contemporénea. A ordem publica, a boa-fé objetiva, os bons costumes, preceito
cogente de lei e o sinalagma proprio de cada pacto, seja comutativo ou aleatério,

constituem entraves a exclusdo de responsabilidade civil através da clausula em

'85 V|EIRA, Patricia Ribeiro Serra. Op. cit., p. 50.
'8 DIAS, José de Aguiar. Clausula de nao-indenizar. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 14-20.
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tela, também devendo inoperar qualquer tipo de previsdo que exclua o dever de

indenizar ante falta grave ou dolo de uma das partes'®’.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, consolidada através da
sumula 161, restringiu a aplicacdo da excludente de responsabilidade em tela,
tornando sua conveng¢ao nula quando versar sobre obrigacdo de transporte. A
redacao do enunciado é o seguinte: “161. Em contrato de transporte, € inoperante a

clausula de ndo indenizar.”

O Cobdigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 51, I, determina que a
clausula podera ser considerada abusiva se impossibilitar, exonerar ou atenuar a
responsabilidade do fornecedor, salvo se o consumidor for pessoa juridica, podendo,
assim, ser limitada eventual indenizagdo em condi¢des justificaveis. Este preceito
visa assegurar os direitos decorrentes do CDC em seu carater cogente, devido ao
disposto no art. 1%, que define serem as normas de protegdo dos consumidores
como ditames de ordem publica, relativizando-se, assim, a autonomia privada'®®. Até

189 n3o ha de

mesmo pela necessidade de divisdo dos riscos da vida em sociedade
se assentir com o sacrificio de direito da parte vulneravel da relacdo negocial,
inclusive porque em geral as clausulas sao elaboradas unilateralmente pela parte

mais forte.

'87 VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. Op. cit., p. 49.

'8 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. p. 416-417.

'%9 BENJAMIN, Anténio Herman Vasconcelos; MARQUES, Claudia Lima; e MIRAGEM, Bruno Nubens
Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p. 628.
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Em diversos dispositivos do CDC tutela-se o direito a indenizagdo como
direito indisponivel. Especial atencdo merece o disposto no art. 25, com a seguinte
redacdo: “Art. 25. E vedada a estipulacdo contratual de clausula que impossibilite,

exonere ou atenue a obrigagao de indenizar...”

A clausula de nao indenizar comporta uma variante denominada clausula de
nao indenizar cruzada (cross-waiver of liability), determinante da transagao sobre os

riscos para ambas as partes. Antonio Junqueira de Azevedo'®

sustenta que esse
instituto atende a reciprocidade exigida pelo principio do equilibrio contratual, este,
por sua vez, regido pela regra geral da boa-fé objetiva. O doutrinador ainda sustenta
que essa existéncia de direitos e obriga¢des correlatos quanto a eventuais danos é
importante em tempos em que a autonomia privada cede espago para a

solidariedade social, em nossos tempos hodiernos, quando o controle sobre as

relagcdes econdmicas deixa de ser estatal para ser social.

Conforme o exposto, verifica-se a necessidade de aplicacdo bastante
criteriosa da clausula de n&o indenizar, especialmente quando se verificar
desequilibrio entre as partes, seja este presumido pela condicdo de consumidor ou
por dados da realidade que fragilizem a autonomia privada dos contratantes em
relacdes civis. A idéia central desta excludente é pré-definir o quantum de eventual
indenizacéo, de modo a viabilizar o pacto, ndo servindo para justificar uma vantagem
exagerada de um dos contratantes e uma espoliacdo da outra parte em uma relacao

contraria aos ditames axiolégicos da ordem juridica vigente.

"% Clausula cruzada de nao-indenizar (cross-waiver of liability) ou clausula de ndo indenizar com
eficacia para ambos os contratantes — renuncia ao direito de indenizagdo — promessa de fato de
terceiro — estipulagdo em favor de terceiro. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 769, a. 88, p.
104-105, nov. 1999.



6 A REPARACAO DOS DANOS AMBIENTAIS FACE AOS PRESSUPOSTOS DA

RESPONSABILIDADE CIVIL

Nesta parte do trabalho adentraremos na questdo ambiental, abordando
seus pressupostos e sua dogmatica como um todo, sempre de modo sistematico,
ora relacionando esta seara com outras areas do Direito, ora com outras ciéncias,
como a biologia e a sociologia. Esta brevissima incursao sobre a responsabilidade
civil em matéria ambiental possui como finalidade ultima situar o problema do nexo

de causalidade face ao dano de carater ambiental.

6.1 SOCIEDADE DE RISCO: A IMPORTANTE FUNCAO DO PRINCIPIO DO

POLUIDOR-PAGADOR E A JUSTA MEDIDA DA INDENIZACAO

197 coloca o ser humano em uma situagdo em que

A modernidade avangada
o aumento de riquezas e desenvolvimento tecnolégico sdo acompanhados do
incremento e transformacdo dos riscos'®. Abandona-se a idéia de sociedade de

classes e conseqglentemente de uma luta de classes para admitir-se uma cruzada

contra os riscos. Esta mudanca de paradigma se deve a pelo menos duas

9! Alguns denominam esse periodo de Poés-Modernidade suscitando polémica que ndo sera
abordada por extrapolar o objeto do presente trabalho. Aqueles que apostam neste conceito
descrevem 0 nosso tempo como um periodo novo, mesmo que ainda seja uma realidade que surja
em delineamentos bastante indefinidos. Favoraveis a Pés-Modernidade podem ser relacionados a
guisa de exemplo: Lyotard (o criador do presente conceito), Jean Arnaud, Boaventura de Souza
Santos, Zygmunt Bauman, Erik Jayme e Ignacio Ramonet, no Brasil, Marilena Chaui, Daniel
Sarmento, Luis Roberto Barroso, Anténio Junqueira de Azevedo, Claudia Lima Marques e Judith
Martins-Costa. Contra a idéia de que ultrapassamos a Modernidade: Juergen Habermas, Ulrich
Beck, Anthony Giddens, e, no Brasil, Lénio Luiz Streck.

92 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Barcelona/Buenos Aires: Paidos Ibérica, 1998. p. 25.
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condigcbes: o nivel alcangado pelo desenvolvimento de técnicas produtivas e a
seguranga material trazida pelo Estado Social (Welfare State) nos paises

desenvolvidos ocidentais'®.

A idéia de risco ndo é nova, sendo inerente a existéncia humana. Isto posto,
cabe-nos ter claro que nao vivemos uma sociedade de risco em sentido estrito. Ha
na histéria uma zona gris, na qual estamos imersos, onde permanecem problemas
milenares, fome, doencas, desigualdade social, a0 mesmo tempo em que somos

expostos a perigos com caracteristicas eminentemente novas'®.

Ocorre uma continua “democratizacdo” dos riscos. Esta distribuicdo dos
riscos, no entanto, ndo é homogénea, vez que o proprio Beck metaforiza estarmos

todos na mesma barca, mas alguns sdo capitdes, outros passageiros, etc.'®.

O homem sempre se viu cercado de ameagas. No comego dos tempos a
fome, doencgas e animais selvagens colocavam o ser humano diariamente em testes
onde a menor das falhas poderia significar a morte. Na Antigliidade as guerras e as
doencas eram o0s maiores males que uma pessoa poderia temer, vez que as
técnicas de cultivo e defesa ja haviam sido dominadas. Na ldade Média, além das
guerras de dominacao territorial, agregou-se outro tipo de perigo: as perseguicdes
religiosas. Este periodo foi marcado, ainda, por outra intempérie avassaladora,

conhecida como a Peste Negra (peste bubbnica).

198 BECK, Ulrich. Op. cit., p. 25-26.
%% Idem, ibidem, p. 27.
'% |dem; Politicas ecologicas en la edad del riesgo. Barcelona: El Roure, 1998, p. 258-259.
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Do medievo até os dias de hoje, problemas tradicionais como guerras
(religiosas, civis ou de expansao territorial) e doengas continuam a assolar o mundo,
mas a partir da segunda metade do século XX um elemento novo na idéia de risco é
vislumbrado. O risco passa a ser global e ndo a ameacar apenas a existéncia de
uma pessoa concretamente considerada e exposta a determinada situacao,
passando a ser contemplada uma ameaca da existéncia da sociedade como um
todo'®. Para tutelar o meio ambiente e garantir o minimo de qualidade de vida aos

seres humanos surge um ramo autdénomo do Direito, a saber, o direito ambiental.

Sem duvida esta seara do Direito surgiu com vocagdo para ser
universalizavel. O mero fato de um acidente com produtos nocivos ter a
potencialidade de atingir diversos paises distintos, ja é habil para despertar a
consciéncia de que os paises devem se unir em busca de um planeta com mais
vida, esta entendida em suas mais variadas formas. Como asseverou Ulrich Beck

“Ahi reside precisamente su novedosa fuerza politica”'?’.

Um exemplo do alcance dos danos decorrentes de riscos manufaturados
pbde ser sentido pela explosdo da usina nuclear ucraniana de Chernobil, cujos
efeitos puderam ser observados sobre toda a Europa, mesmo muito tempo depois

do acidente'®. Sobre este acidente, Carlos Alberto Bittar aduz que foi o maior

'9% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Op. cit., p. 27.

97 Idem, ibidem, p. 80. Esta afirmagéo néo se tornou realidade ainda, vez que a consciéncia acerca
da necessidade de regras e metas claras sobre a emissdao de gases toxicos ainda nao é
compartilhada por todos os paises do mundo. Um exemplo da falta de efetividade do direito
ambiental internacional é a ndo adesao dos Estados unidos da América ao Protocolo de Kyoto.

"% Idem. Politicas ecologicas en la edad del riesgo. Op. cit.,, p. 132 e ss.
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acidente nuclear conhecido até entdo, tendo inclusive consequéncias futuras ainda

insabiveis'®.

A questdo da mobilizagdo mundial em busca de um mundo com melhores
condicbes ambientais e, consequentemente, de maior qualidade de vida para o ser
humano divide opinides. Geraldo Eulalio do Nascimento e Silva advoga a existéncia
do Direito Ambiental Internacional como um ramo do Direito, cujos sujeitos sdo os
Estados, mas giza, ainda, a crescente importancia das organizagdes internacionais,
sobressaindo a importancia das Nagdes Unidas e das organizagoes
intergovernamentais, como a UNESCO, FAO, IMO e outras tantas com fungdes
especificas, cabendo a PNUMA (Programa das Nagdes Unidas para o Meio

Ambiente) a coordenacéo das demais®®.

De outra banda, Guido Fernando Silva Soares defende a existéncia de uma
tutela especifica dos recursos naturais dentro do ramo do direito internacional, de
modo que haja um Direito Internacional do Meio Ambiente. Assim, o professor da
Universidade de S&o Paulo aduz que nao existe o Direito Ambiental Internacional,
mas tao-s6 a utilizagdo do conjunto normativo e de toda sistematica ja tradicional no

direito internacional

A degradacao do meio ambiente € um dos mais graves problemas que a

humanidade vem enfrentando desde a segunda metade do século XX. Alguns

"% BITTAR, Carlos Alberto. O Direito Civil na Constituicdo de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991. p. 201-202. Aduz, ainda, o autor, a importancia da fiscalizagdo e
responsabilizagcdo do Brasil face a acidentes radioativos como o ocorrido em Goiénia, quando da
contaminagao por césio 137.

200 S|LVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e. Direito Ambiental internacional. Rio de Janeiro: Thex,
2002. p. 5.
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fatores que desencadearam esta crise entre o ser humano e a natureza podem ser
detectados, tais como: exploragao excessiva e descontrolada dos recursos naturais,
desenvolvimento tecnolégico, urbanizacao e industrializacdo. Todo este cenario é

capaz de produzir conseqiiéncias irreversiveis e de dificil delimitagao®".

Sem saber exatamente quais as consequiéncias de suas acgdes, apdés um
processo de intensa industrializacdo, “a sociedade comeca a ter medo de si
mesma”?®. Esta preocupagdo atinge o Direito de forma indelével. Assim, o meio
ambiente atinge no Brasil a destacada posicdo de bem juridico protegido
constitucionalmente®®. A questdo ambiental nao ficou restrita ao ambito legislativo,
reescrevendo toda a complexa teoria dos direitos fundamentais, em suas respectivas

dimensdes ou geracdes®®™.

O direito fundamental ao meio ambiente equilibrado decorre da importancia
da natureza para a vida dos seres humanos®®®, sendo mais um elemento do sistema
juridico que aponta no sentido da qualidade de vida e condicdo para o

desenvolvimento da personalidade.

2" MORENO, Lucia Velasquez. Responsabilidad civil por dano ambiental. /n: GUERSI, Carlos A.
(Coord.). Los nuevos dafos: soluciones modernas de reparacion. 2. ed. V. 1. Buenos Aires:
Depalma, 2000. p. 264.

292 |dem, ibidem.

298 Determina a CF/88 sobre a tutela do meio ambiente em diversos dispositivos, sendo o mais
importante para o presente trabalho o art. 225, na redagéo que segue: “Art. 225. Todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.”

204 Utilizam a denominagao “geracoes”: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro:
Campus, 1992. p. 5; MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003. p. 59. Preferindo o uso do termo “dimensdes”, veja-se: SARLET, Ingo Wolfgang. A
efetividade dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2003. p. 50.

205 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, ano. p.
58.
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O direito ambiental institui uma série de medidas de cunho preventivo®®® que
visam tutelar o bem juridico “meio ambiente”. Dentre essas medidas avultam em
importancia dois mandados®®’ de especial diligéncia aqueles que agem de forma a
exercer atividade que envolve qualquer espécie de risco® ambiental. Trata-se dos
principios da precaugao e da prevencado. Ambas as normas possuem 0 risco como

condicdo insita & sua correta aplicagao®”®

. Importa notar que estes dois principios
estdo contidos dentro de um ideal de reparagcdo dos danos com delineamentos

bastante especificos no direito ambiental, qual seja, o principio do poluidor-pagador.

O principio?'® do poluidor-pagador determina que toda empresa deve incluir
em seu planejamento de custos o quantum necessario a reparagdo ambiental
decorrente da sua agao face ao meio ambiente. Licdo importante trazida por Thais
Cercal Dalmina Losso € de que a norma em tela prescreve que a poluicdo nao deve
valer a pena para a empresa®''. Porém, data maxima venia, ao contrario do que
asseverou a autora, defendemos no presente trabalho que a reparagdo deve ser
equitativa, ou seja, deve guardar propor¢do entre dano e indenizagédo, vez que a

idéia de que o ressarcimento deve ser maior do que os lucros aferidos com a

2% A natureza eminentemente preventiva do direito ambiental & asseverada por Edis Milaré e Paulo
José da Costa Junior (MILARE, Edis; COSTA JUNIOR, Paulo José da. Direito Penal Ambiental:
comentarios a Lei n? 9.605/98. Campinas: Millennium, 2002. p.1.).

%7 O termo “mandado” foi utilizado no sentido de normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel, consoante ensinamento de Robert Alexy (ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p. 86).

2% No presente trabalho ndo faremos a distingdo entre risco e perigo, vez que sua omissdo nao
representa prejuizo para o desenvolvimento da presente analise.

299 AYALA, Patryck de Araljo; LEITE, José Rubens Morato. Direito Ambiental na sociedade de
risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002. p. 62.

#1° Sem adentrar na tormentosa discussao acerca das espécies e estruturas normativas, gizamos que
a idéia de reparacdo de todos os danos causados ao meio ambiente possui tragos daquilo que
Ronald Dworkin denominou de politica (policy), sem, no entanto, ser-lhe negada a natureza do que
se entende hodienarmente como principio juridico (DWORKIN, Ronald. Levando os direito a
sério. Tradugéo de: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 36). Inclusive o préprio
Dworkin assume a impossibilidade de uma distin¢gao de aplicagcao universalizavel (Idem, ibidem, p.
36-37).

21" LOSSO, Thais Cercal Dalmina. Principios da Politica Global do Meio Ambiente no Estatuto da
Cidade. In: SILVA, Bruno Campos (Coord.). Direito Ambiental: enfoques variados. Sao Paulo:
Lemos & Cruz, ano. p. 78.
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atividade, reproduz um paradigma funcionalista. O principio do poluidor-pagador tem
l6gica essencialmente reparatéria, sendo vedada qualquer estipulagao indenizatéria
de cunho utilitarista (punitive damages), por mais nobres que sejam os fins a serem

almejados.

José Rubens Morato Leite assevera a possibilidade de indenizabilidade dos
danos extrapatrimoniais individuais, mas também no ambito coletivo, ou seja,
advoga o autor que existe o dever de reparar a lesdo sofrida pela coletividade em
sua dimensao moral. Neste ponto pedimos vénia para discordar do referido autor por
basicamente duas razdes. A primeira é a de que nao fica claro o bem juridico
atingido quando se trata de uma suposta dupla acepcdo do dano ambiental
extrapatrimonial, qual seja, a da existéncia da possibilidade de les&o tanto da esfera
individual quanto da esfera coletiva. Isto porque a indenizabilidade dos direitos
difusos nos termos postos pelo doutrinador nada mais sdo do que a mera reparagao
do dano ao meio ambiente considerado em si mesmo, ndo tendo relagdo alguma
com uma suposta extrapatrimonialidade, categoria prépria dos danos atinentes as
pessoas consideradas singularmente. O segundo motivo para ndo aderir ao autor

em tela é o carater eminentemente punitivo que sustenta tal concepgéo.

A idéia de exigir reparagao além do dano efetivamente considerado nao €
nova, deitando raizes no Direito anglo-saxao e faz parte da tradicao juridica de
alguns paises®?, mas ndo da nossa. Uma nova consideracdo dos interesses

extrapatrimoniais dos individuos importa impreterivelmente em bis in idem, ou seja,

212 Australia, Canada (exceto Quebéc), Estados Unidos da América (exceto Louisiana), Inglaterra,
Irlanda, Nova Zeldndia, Pais de Gales e outros tantos paises da Africa (GILISSEN, John.
Introducao histérica ao Direito. 2. ed. Tradugdo de: Anténio Manuel Hespanha e Manuel Luis
Macaista Malheiros. Lisboa: Fundagéao Calouste Gulbenkian, 1995. p. 20).
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exige-se o pagamento de ressarcimento maior que o dano causado, face a nova
cobranca. Admitimos a indenizabilidade dos danos causados contra direitos difusos;
porém, cremos que a titularidade para a cobranga e a natureza do bem juridico
impéem a conclusdo de que se trata de dano ao Estado. No mesmo sentido
posicionam-se Judith Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler, ao sustentarem a
impossibilidade de adesdo a uma doutrina que nao encontra respaldo legislativo

minimo para sua aplicabilidade no Brasil®'3.

Um Jdltimo argumento pode ser langcado contra a fungcdo punitiva da
indenizagdo no Brasil, qual seja, a da sua ilegalidade. Preceitua o Cédigo Civil, em

seu artigo 944, que:

Art. 944. A indenizagao mede-se pela extensdo do dano.

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporgdo entre a
gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacao.

Fica, assim, bastante claro que a indenizacao deve ser mensurada no limite
do prejuizo invocado e provado, sendo despicienda qualquer verificacao de maior ou
menor culpa, ou até de dolo, para a quantificacdo da reparacao, exceto para minorar
o valor do ressarcimento.

E cedico que a doutrina dos punitive damages importa na punicdo de
sujeitos que se portam em sociedade de maneira torpe e temeraria, de modo que o

Direito dos paises que acolhem tal instituto priorizam n&o o ressarcimento e sequer

focam-se sobre o tamanho do dano. Busca-se, nos paises da common law,

213 PARGENDLER, Mariana Souza; MARTINS-COSTA, Judith. Usos e abusos da funcdo punitiva:
“punitive damages e o Direito brasileiro. Revista da AJURIS, Porto Alegre, v. 32, n. 100, p. 259-
262, dez./2005.
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primordialmente a visualizagdo de condutas a serem reprimidas e da sua
penalizacdo. Esta possibilidade somente existe devido a falta de distingdo entre

direito publico e direito privado.

A instituicdo da responsabilidade objetiva em diversos dispositivos
espalhados tanto na Constituicdo Federal quanto na legislacdo ordinaria impede a
avaliagdo da conduta do agente, pois 0s pressupostos da obrigacdo de indenizar
serdo outros, a acao/omissdo, dano e nexo causal. Este paradigma da
responsabilidade sem culpa impde a facilitacdo da reparagdo de todo e qualquer
dano, mas deixa fora do direito privado qualquer tipo de obrigacdo de cunho
repressivo, ficando este viés adstrito ao direito publico®™®. Nao é outro o

entendimento de Sergio Cavalieri Filho, ao sustentar que

No Civel a indenizagao é proporcional ao dano sofrido pela vitima,
ja que o objetivo da indenizagao — tornar indene — é reparar o dano o mais
completamente possivel*'®.

Em outra passagem advogou o doutrinador, in verbis:

A indenizagao, ndo ha duvida, deve ser suficiente para reparar o
dano, o mais completamente possivel, e nada mais. Qualquer quantia a
maior importara enriquecimento sem causa, ensejador de novo dano.

?!* Sobre o direito privado e a punigdo ver: PARGENDLER, Mariana Souza; MARTINS-COSTA,
Judith. Op. cit. Para uma andlise acurada das fungées do direito privado ver: MICHELON JUNIOR,
Claudio Fortunato. Um ensaio sobre a autoridade da razao no direito privado. Op. cit. Contra a
funcdo eminentemente reparatéria da indenizagdo no direito privado brasileiro, Galeno Lacerda
defendeu um carater misto reparador-punitivo da obrigagdo oriunda da responsabilidade civil.
LACERDA, Galeno. Indenizagdo do dano moral — parecer. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.
728, p. 98, jun. 1996.

215 CAVALIERI FILHO, Sergio. Op. cit., p. 49, 108.
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6.2 PRINCIPIOS DA PREVENGAO E DA PRECAUGAO NO DIREITO BRASILEIRO

Como asseveramos supra, dentro do espectro do poluidor-pagador,
encontramos diversos principios instrumentalizadores da protecdo do meio ambiente
e da devida reparacao por parte daqueles que lesionam o direito difuso ao
ecossistema equilibrado, cabendo-nos destacar os principios da precaucao e da

prevengao.

O principio da precaucao, nas palavras de Ana Gouveia e Freitas Martins:

constitui um meio de lidar com a incerteza cientifica, seja em
relagéo ao nexo causal entre um determinado processo ou substéancia e um
dado dano ou efeito, seja no que toca ao conhecimento dos riscos
associados a esse efeito”'®.

O principio em voga, ao suscitar uma regra de puro bom senso, de modo a
apelar a idéia de ser devida por todos uma atitude prudente em sociedade, obriga-
nos a uma adesdo imediata®'’. Trata-se de norma que tem como escopo prevenir a
degradacdo do meio ambiente, constituindo-se em meio de, no ambito do direito
nacional e também no cenério internacional, dar eficacia e efetividade a politica

ambiental?'®.

28 MARTINS, Ana Gouveia e Freitas. O principio da precaucao no Direito do Ambiente. Lisboa:
Associagado Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2002. p. 11.

217 |dem, ibidem.

218 SALOMON, Fernando Baum. O principio da precaucéo frente ao nexo de causalidade no dano
ambiental. In: SILVA, Bruno Campos. Op. cit., p. 210.
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219 inteiro sobre a tutela do

A Constituicdo Federal consagrou um capitulo
meio ambiente, delineando no artigo 225, caput, os termos da ac¢do do estado e da
sociedade no sentido de amparo as mais diversas formas de vida e das geracoes

futuras. Deste dispositivo, sem prejuizo de outros®®, infere-se o principio da

precaucao.

O item 15 da Declaracao de Principios da Conferéncia das Nac¢des Unidas
sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, redigida no evento ocorrido na cidade do
Rio de Janeiro em 1992, contempla o principio da precaucdo®'. Transcreve-se o

teor do dispositivo em tela:

De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaugao
deve ser amplamente observado pelos estados, de acordo com suas
capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios ou irreversiveis, a
auséncia de absoluta certeza cientifica nao deve ser utilizada como razao
para postergar medidas eficazes e economicamente viaveis para prevenir a
degradagao ambiental.

Diante da definicdo do conceito de principio da precaucao e da localizagao
legislativa da referida norma, € imperativo relacionar alguns enfoques sobre sua

aplicabilidade.

Como prima ratio, o principio da precaucao busca inibir o perigo abstrato, ou
seja, busca-se evitar situacbes onde possa ocorrer o risco de dano. Trata-se de
norma que impde um especial dever de cuidado face a situagées onde simplesmente

€ vislumbrada uma potencial situagdo causadora de danos ambientais. A

2% Titulo VII. Da Ordem Econdmica e Financeira. Capitulo VI. Do Meio Ambiente.

20 0 especial enfoque em certos preceitos constitucionais ou até mesmo infraconstitucionais nao
exclui a interpretagéo de outros, inclusive porque, como bem assinalou o professor Juarez Freitas,
a interpretacao é sistematica e constitucional(izante), ou ndo é interpretagdo. Sobre o nexo de
causalidade e hermenéutica ver item 1.3.

221 SALOMON, Fernando Baum. Op. cit., p. 209.
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verossimilhanca de prejuizo ao meio ambiente ndo existe, de modo que ocorre

apenas a verificagdo de possiveis lesbes ao meio ambiente.

A extensdao e o grau de implementacdo do principio em tela é de dificil
afericdo®®?, sendo necessaria andlise detalhada do caso sub judice para que seja

definida a conduta exigida pelo Direito.

O principio da prevencao determina o dever de cautela acerca dos riscos e
perigos inerentes a atividade exercida pelo agente. Trata-se de um mandado de
cautela contra perigo concreto, de modo a proibir a reiteragdo de conduta ja
sabidamente perigosa. Busca-se inibir o risco de dano que a atividade perigosa (néo
meramente potencial ou pretensamente perigosa) possa vir, com seus efeitos, a
causar danos ambientais?®. Para aplicacdo deste principio, ensinam Ayala e Leite
que nao basta simplesmente que se tenha certeza do perigo da atividade, mas que
seja imediatamente tutelado o meio ambiente contra provaveis efeitos danosos
decorrentes da atividade perigosa®*. Esta norma demanda uma atuagéo quando ja
existente o perigo e face ao mesmo busca-se tomar as cautelas necessarias para

que nao ocorram prejuizos ao meio ambiente ou que sejam 0s menores possiveis.

222 MARTINS, Ana Gouveia e Freitas. Op. cit., p. 11.
223 AYALA, Patryck de Aratjo; LEITE, José Rubens Morato. Op. cit., p. 62 e ss.
2% Idem, Ibidem.
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6.3 A IDEIA DE DANO E A TUTELA PROCESSUAL CIVIL EM MATERIA
AMBIENTAL

Nao apenas a responsabilizacdo do agente em dado caso concreto, mas a
propria metodologia utilizada no direito ambiental € diferente das outras areas do
Direito. A relagdo de causalidade nao pode ser alcangada empiricamente, pois seria
necessdria a submissdo consciente a acdo danosa de elementos destrutivos;
portanto, s6 resta ao operador juridico crer em especulagdes cientificas, observando

condicdes objetivas de tempo e espaco?®.

Como as relagbes entre condutas e danos ndo se mostra clara, resta dificil
para o operador juridico delinear um dos pressupostos da responsabilidade civil em

matéria ambiental, a saber, o nexo de causalidade.

O estudo do nexo causal no direito ambiental exige que a ciéncia determine
um nucleo que dispense 0 apoio empirico, sempre tdo danoso e traumatico. O ser
humano precisa dominar com seguranga os potenciais elementos destrutivos, tais
como ciclos biolégicos, substancias quimicas e reagdes em cadeia, se deseja uma

efetiva protegdo contra os riscos®?.

Anotou Clévis do Couto e Silva a importancia da conscientizacao dos
operadores juridicos acerca de um dos conceitos fundamentais da responsabilidade

civil, o dano. Assim lecionou o professor:

225 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo. Op. cit., p. 80-81.
226 |dem, ibidem, p. 81.
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A medida que os conceitos de pessoa se transforma, novos danos
sdo a ele acrescidos, em decorréncia mesma de uma viséo mais integral
desse conceito®’.

Na mesma linha do doutrinador supra, Judith Martins-Costa aduz que:

(...) como tudo no Direito, o conceito de dano nao é “dado”, mas
sim “construido” e, mais ainda, em para usar uma expressao cara aos
existencialistas, um “conceito situado”. De uma perspectiva claramente
nominalista — vale dizer, dano seria td0-s6 o prejuizo sofrido por um bem
determinado, calculado segundo a “teoria da diferenga” —, se alcanga uma
nogao normativa, ou juridica, pela qual o dano é a lesao a interesse juridico.
E o que é “interesse juridico” € sempre aquilo que determinada comunidade
considera digno de tutela juridica, razao pela qual, se modificando o que, na
pessoa e em sua personalidade, se considera digno de interesse, havera
imediato reflexo no conceito de dano®®.

Os danos ambientais podem ser classificados de diversas maneiras. Um
primeiro critério divide as espécies de danos segundo a maior ou menor proximidade
da causa em relacdo a lesdo do patriménio juridico do ofendido. Esta classificacao

determina haver danos diretos e indiretos®?°.

O dano indireto é aquele que sofrido por terceiro é decorrente de um dano
ao meio ambiente. Exemplo trazido por Lucia Velasquez Moreno € a de extragéao
excessiva de areia de uma praia e que culmina com a fragilizagdo da protegéo das

construcdes a beira-mar contra acidentes naturais®®.

227 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. O conceito de dano no Direito brasileiro e comparado.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 667, p. 12, maio/1991.

228 MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa e a natureza de sua reparacdo. In: MARTINS-
COSTA, Judith (Org.). A reconstrucao do direito privado. Op. cit., p. 409.

29 MORENO, Lucia Velasquez. Op. cit, p. 266-267.

2% |dem, ibidem.
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O dano direto é caracterizado pelo prejuizo causado contra algum patrticular,
quando da lesdo do meio ambiente resultar efeito que esteja intrinsecamente

relacionado ao bem-estar do ser humano?®'.

Outra classificacdo encontrada na doutrina utiliza o critério da qualidade do
ofendido. O dano seria contra particular quando afetado pelas decorréncias usuais
de agressao ao meio ambiente, enquanto a lesédo seria sofrida pelo Estado, quando

o0 dano fosse considerado em si mesmo?®2.

A partir das ligdes sobre os tipos de danos, apresentaremos uma abordagem
alternativa, de forma a abarcar as conquistas ja alcangadas pela dogmatica juridico-
ambiental e visando agregar as mesmas uma abordagem sistematico-constitucional,
para adiante deduzirmos a aplicabilidade de outro pressuposto da responsabilidade

civil em matéria ambiental, a saber, o nexo de causalidade.

A classificagdo aqui proposta possui como critérios o direito e o bem juridico
tutelado pela norma. O direito pode ser individual, difuso ou coletivo. Os bens

juridicos podem ser singulares ou coletivos/publicos.

O direito patrimonial e todos os direitos da personalidade sao individuais e
possuem relagdo com bens juridicos delineados por sua singularidade. Explicitando
os termos, temos que a honra, privacidade e patrimdénio sdo considerados em sua

concreta dimensao no espectro de direitos de uma pessoa determinada.

231 MORENO, Lucia Velasquez. Op. cit., p. 267. Note-se que a autora sé remete a danos patrimoniais.
2% ARAUJO, Maria Mercedes Diaz. Dafio por contaminacién ambiental urbana, polucion, impacto
auditivo, visual y ambiental. /n: GUERSI, Carlos A. (Coord.). Op. cit., p. 172.
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Apés aduzirmos as caracteristicas dos direitos coletivos e difusos e suas
respectivas relagdes com os bens juridicos singulares e coletivos a distingdo entre

as espécies de dano ambiental restard mais precisa e inteligivel.

O direito coletivo é exercido por um grupo de pessoas que se encontra
reunido por certa condicdo de fato ou de direito, como, por exemplo, um determinado
grupo de consumidores vitimas de fato do produto. Aqui ficam englobados todos os
direitos denominados ora como individuais homogéneos, coletivos ou
transindividuais no artigo 81, incisos Il e Ill, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
sem prejuizo de outras disposi¢cdes. Gize-se que as categorias do direito do
consumidor sdo amplamente aplicaveis ao direito ambiental, inclusive por ser a
tutela juridica que objetiva a facilitacgdo do acesso a justica, uma garantia

constitucional®*®,

A consagracao dos direitos difusos, entendidos os mesmos como aqueles
que transbordam do patriménio juridico de cada individuo considerado
individualmente, corresponde ao arcaboug¢o normativo disposto na Constituicao
Federal e na Legislacdo em geral, que, por sua vez consagra o direito de cada
pessoa a bens coletivos. Este novo paradigma representa a democratizagcao da
qualidade de vida, onde todos possuem o direito de viver em um meio ambiente
equilibrado, a publicidade auténtica e adequada aos bons costumes, de modo a ser

vedada a exposi¢cao de imagens violentas ou discriminatérias, etc.

233 Art. 52, XXXV, CF/88.
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A idéia de direito difuso é relativamente recente e revela um progresso no
Direito, de modo a ultrapassar a considera¢ao individual da pessoa humana,
consagrando, assim, uma O6ptica da fraternidade, ou seja, da preocupacdo com a
convivéncia dos seres humanos. Importante notar que este quadro ndo denota um
avango apenas das searas ambiental ou consumerista, mas faz parte da evolugéo
dos direitos fundamentais/humanos®*, mais precisamente ao que tange sua terceira

geragao®®.

Do exposto infere-se que o dano em matéria ambiental possui no minimo
duas dimensdes personalissimas e uma coletiva. A primeira e a segunda dimensdes
personalissimas séo as faces do dano ambiental que atingem a pessoa considerada
concretamente, vulnerando atributos que atingem esfera mais intima e pessoal do
ser humano, como a honra, a saude e o patriménio. A primeira dimenséo abarca os
danos de carater patrimonial, enquanto a segunda, os de ordem moral
(compreendidos aqui os danos estéticos), podendo ser buscada a tutela jurisdicional
para ambas as dimensdes individualmente ou coletivamente. A dimensao coletiva do
dano ambiental trata do bem juridico meio ambiente considerado em si mesmo, de

modo a corresponder a lesédo dos direitos difusos de todos.

Ao direito difuso deve corresponder uma tutela jurisdicional diversa da

concedida aos direitos individuais, assim como dos direitos coletivos. Estabelecida

23 Trataremos indistintamente dos conceitos porque a andlise dos termos exige e merece estudo
mais pormenorizado que nédo constitui 0 objeto do presente trabalho.
2% MORAES, Alexandre de. Op. cit., p. 59-60.
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esta premissa, passaremos a brevissima andlise das consequéncias no plano

processual®®.

A acao civil publica é o instrumento habil para o acesso a justica, quando
houver lesdo a bem juridico coletivo e conseqiientemente a direitos difusos. A
aptidao deste precioso meio para a defesa da coletividade indeterminavel é que o
Poder Judiciario é provocado por instituicdo estatal que representara a sociedade
como um todo, independentemente da apuracdo dos danos que cada pessoa
considerada individualmente sofreu. Esta técnica € bastante interessante para a
protecdo do meio ambiente porque as consequéncias de uma lesdo a este bem
juridico se protrai indefinidamente no tempo, como ja aduzido retro e, assim, pode
ser feita uma estimativa dos interesses lesados e determinada uma indenizagdo sem
que se discuta uma infinidade de prejuizos sofridos por cada cidaddo. A reparagao
do dano consistira em prestacdo em favor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos,

ou seja, sé de maneira indireta os lesados serao restituidos do prejuizo sofrido.

A acéo civil publica € o mais eficaz instrumento de protegdo da sociedade
contra os poluidores contumazes, aqueles que lucram com sua prépria torpeza,
crentes que uma pequena minoria postulara em juizo a reparacao do prejuizo, sendo
na imensa maioria das vezes empresas com elevado potencial destrutivo. Aduzimos,
assim, que, no direito brasileiro, trata-se de medida alternativa aos punitive

damages. Trata-se de um “saudavel meio-termo entre o intento de tornar exemplar a

2% A questdo ndo sera analisada sob o prisma de algumas técnicas constitucionais de protecdo dos
direitos coletivos homogéneos e difusos, vez que a complexidade do tema exige e merece uma
pesquisa especifica. Fica desde ja consignado que é viavel a defesa do meio ambiente através
dos seguintes instrumentos: agdo popular (art. 52, inc. LXXIII, CF), direito de peti¢éo (art. 50, inc.
XXXIV, CF), mandado de injuncdo (art. 50, inc. LXXI, CF), mandado de seguranga coletivo (art.
50, inc. LXX, CF), ADIN e ADC (ambas com previsdo no art. 103, da Constituigdo Federal), sem
prejuizo de outros.
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indenizacdo e a necessidade de serem observados parametros minimos de

seguranca juridica™’.

Judith Martins-Costa®*® e Mariana Souza Pargendler aduzem que a multa®®
prevista na Lei n® 7.345/85 € um meio adequado “para o caso de danos cuja
dimensdao é transindividual, como os danos ambientais e ao consumidor”.
Asseveram, ainda, que a multa em tela deve ser recolhida a um fundo publico, de

modo a concretizar os ditames do principio da prevengao®*°

que determina o dever
de probidade tanto no direito do consumidor, quanto na seara ambiental. No mesmo
senti € a posicdo de Claudio Vivani, quando observa que os danos ambientais
devem ser ressarcidos na esfera civil consoante na justa medida do prejuizo sofrido
individualmente e que o carater punitivo da indenizagdo em matéria ambiental deve
ser postulado pelo Estado através da seara do direito publico. Para o italiano néo

sdo0 admissiveis condenagdes a titulo de punitive damages em matéria civel®*'.

A acéo indenizatéria coletiva € o meio mais apto para tutelar os interesses,
na maioria das vezes de carater indenizatorio, de um determinado grupo de pessoas
ligadas entre si por relagéo juridica ou por um fato em comum, vez que diminui o
numero de processos oriundo de uma mesma causa, facilita-se a instrucao

probatodria, de modo a reduzir custos e aumentar a eficiéncia, dentre outros fatores.

27 pPARGENDLER, Mariana Souza; MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 261.

2% |dem, ibidem.

2% Artigo 13, da Lei 7.347/85, in verbis: “Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacao
pelo dano causado revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos
estaduais de que participardao necessariamente o Ministério Publico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao dos bens lesados.” Importante gizar
que, por determinagao do art. 42, inc. VIl, da Lei 6.938/81, a reparagao deve ser integral, de modo
a abranger inclusive o periodo de impossibilidade do uso e fruigao da area poluida ou depredada.

240 Em nosso sentir servem os recursos também para a otimizacao do principio da precaugao.

241 VIVANI, Claudio. Il danno ambientale: profili di Diritto Pubblico. Verona: CEDAM, 2000, p. 185-
186.
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Aqui objetiva-se um acesso ao judiciario de forma mais agil e qualificada, mas € de
ser gizado que este instrumento é habil para a reparagédo de bens singulares e face
a lesdes de direitos de carater coletivo, como, por exemplo: patriménio e saude fisica
e psiquica. A compensacao do prejuizo sera revertido diretamente em favor dos

lesados.

A lesdo ao ser humano que vulnere bem juridico singular e que constitua
violagcado a direito individualmente considerado pode ser deduzida em juizo através
de acgdo indenizatéria individual. A vantagem desta espécie de prestacdo de
jurisdicdo é a possibilidade de producdo de provas especificas acerca dos danos
sofridos por cada pessoa, sendo devida a reparagdo ao demandante, isto é, a

procedéncia da agdo converte diretamente em seu beneficio.

A tutela preventiva ou inibitéria € perfeitamente cabivel e eficaz em matéria
de responsabilidade civil ambiental. Ao tratar da matéria em diversos dispositivos,
arts. 11 e 12 da Lei da Acao Civil Publica (7.347/1985), 85 do CDC e 461 e
paragrafos do CPC, o legislador brasileiro optou por definir meios para impedir a

consumagao, reiteracdo ou agravamento de danos, inclusive ambientais®?,

Assevera Yussef Said Cahali que o 6nus da prova do nexo de causalidade
recai sobre aquele que alega, pois ausente o0 convencimento acerca de relagao entre
causa e efeito, ndo ha de se falar em responsabilidade civil®*®. No direito italiano ha

tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, tém a mesma percep¢ao, no sentido de

242 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. p. 693.
23 1dem, ibidem, p. 702.
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caber exclusivamente ao suposto lesado a prova do dano®**. No que tange aos

danos de carater ambiental ndo haveria de ser diferente.

6.4 O NEXO DE CAUSALIDADE EM MATERIA AMBIENTAL

Estabelecido como bem juridico o meio ambiente, entendido este como todo
e qualquer elemento que esteja direta ou indiretamente conectado com o
fornecimento de condi¢des para o desenvolvimento deste e das proximas geragoes

humanas?*.

Uma vez aduzido qual seja o bem suscetivel de lesdo no direito ambiental,
gizamos outra premissa a ser estabelecida, a de que a responsabilidade civil em
matéria ambiental € objetiva. Trata-se da adoc¢éo da teoria do risco-criado, onde se

dispensa a culpa, mas nao o nexo de causalidade.

Alvino Lima®*®, em preciosa licdo, advoga ser o dano ecolégico, tal qual
previsto no art. 14, da Lei n? 6.938/81, indenizavel através de responsabilizacao

objetiva, sustentando ainda que, in verbis:

Portanto, em cada caso concreto, havera de existir a prova de dois
pressupostos indispensaveis: a existéncia do dano ambiental e seu nexo
causal com a agao ou omissao do pretenso responsavel que seja a causa
eficiente do evento capaz de gerar o prejuizo a ser indenizado.

244 RECANO, Paolo. La responsabilita civile da attivita pericolose. Padova: CEDAM, 2001. p. 54.
245 SALOMON, Fernando Baum. Op. cit., p. 238.
246 LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 152.
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A responsabilidade objetiva em matéria ambiental nada tem a ver com a
responsabilidade pelo risco integral, quando se trata do elemento nexo causal.
Enquanto a responsabilidade objetiva dispensa o elemento culpa e requer o nexo de
causalidade como condicao impreterivel para a génese do dever de indenizar, a
teoria do risco-integral sustenta a indenizabilidade de dano que nao foi causado pelo
agente que devera reparar o0 prejuizo, ou seja, ndo se cogita a existéncia de culpa e
até mesmo de nexo de causalidade.

Como j& aduzido em outro trabalho®*’

, hdo faltam os que, distendendo a
idéia de causalidade adequada e aplicando de forma agodada o principio da
precaugao, acabaram por sustentar a responsabilizacdo mesmo que ausente o liame

causal.

Consignamos o0 nosso repudio a aplicagao da teoria do risco-integral em
matéria ambiental, assim como em qualquer seara da responsabilidade civil, vez que
implica a total auséncia de seguranca juridica, transformando-se a idéia de
reparagao em arbitrio, de modo que a sua demagogica utilizagdo — poderia ser dito
também utilitarismo — evidencia o carater eminentemente politico e autoritario do
poder judiciario. Trata-se de doutrina manifestamente inconstitucional, face a
diversas normas, avultando em importadncia a contrariedade ao principio da

legalidade, corolario do Estado de Direito e conquista da humanidade.

Estabelecida a necessidade do nexo de causalidade no direito ambiental,

resta-nos delinear os ditames deste elemento, nesta seara tao especial do Direito.

247 SALOMON, Fernando Baum. Op. cit., p. 239.
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A causalidade adequada, entendida como a teoria que explica a ligagao
entre um fato e um dano que é conseqiiéncia natural, tipica, provavel?*® e previsivel
dele, é a idéia que melhor se ajusta aos preceitos constitucionais e legais sobre a
responsabilidade civii em matéria ambiental. Sua compatibilidade com a
responsabilidade objetiva é manifesta, vez que exclui da cadeia de acontecimentos
todos que agiram de forma a condicionar o acontecimento do prejuizo, de modo a
criar o dever de indenizar apenas para aqueles que obraram no sentido de causar o
evento lesivo, ficando a reparacdo dos danos facilitada pela prescindibilidade da

afericao de culpa, seja na forma da negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Nao pode ser feita confusdo entre a teoria do risco integral e
responsabilidade objetiva com reparagéo integral, como o fez José Ricardo Alvarez
Vianna®*®, ao aduzir ser partidario da idéia de dispensabilidade do nexo de
causalidade, o professor José Afonso da Silva. A idéia de inexisténcia de limite para
0 quantum a ser indenizado em matéria ambiental € advogada por José Afonso da
Silva no sentido de ser ilicita a criagdo de um seguro que proteja o poluidor de
eventuais condenagdes acima de certa quantia, mas o doutrinador é claro ao

defender ter sido adotada no Brasil a responsabilidade objetiva®®.

A andlise do nexo de causalidade deve ser vislumbrada de um prisma
essencialmente juridico, ndo meramente l6gica, mas também teleolégico®'. Assim, a

teoria da causalidade adequada consegue explicar com sucesso a grande maioria

248 ANTUNES VARELA, Jo3o de Mattos. Op. cit., p. 893.

249 \/IANNA, José Ricardo Alvarez. Responsabilidade civil por danos ao meio ambiente. Curitiba:
Jurua, 2004. p. 102.

250 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 312-313.

T RIBEIRO DE FARIA, Jorge Leite Areias. Direito das obrigacées. V. |. Coimbra: Almedina, 1987.
p. 501.
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dos acidentes que envolvem danos ao meio ambiente, de modo a ser a
interpretacdo mais conveniente dentro do sistema normativo brasileiro e mostrar-se

em sintonia com os valores eleitos pela sociedade como importantes.

A causalidade adequada permite a reparacao integral dos prejuizos, sendo
fiel ao mandado normativo preceituado pelo principio do poluidor-pagador, ao
mesmo tempo em que viabiliza o acesso a justica por parte dos lesados que
dificilmente poderiam arcar com a muitas vezes complexa, quica impossivel em

alguns casos, permitindo a imputagéo do resultado sem prova da culpa.

Os ditames do principio da precaugdo e da prevengdao sdo amplamente
respeitados e concretizados pelos ditames da teoria da causalidade adequada. A
escolha, na cadeia de fatos, do(s) responsavel(eis) é minuciosa a ponto de obrigar a
recomposi¢cao do prejuizo apenas aqueles que estejam envolvidos com o resultado

nocivo a ponto de poderem té-lo evitado.

Como ja aduzido, a escolha da teoria da causalidade adequada repousa
sobre firmeza da estabilidade da sua aplicacdo pela jurisprudéncia e ampla
aceitacao pela doutrina, evitando teses temerarias como a do risco-integral, que
nada mais é do que a manifestacao politico-ideoldgica daqueles que desejam punir

0s empresarios, sacrificando o direito fundamental da livre-iniciativa.

Correta é a observacdo de Pietro Trimarchi, ao observar que sendo a
responsabilidade civil ambito de redugédo dos riscos socialmente injustificaveis, nao

h& de se dizer que a mera passividade perante a continua dindmica das forcas da
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natureza. llustra o autor a impossibilidade de obrigacdo de reparacdo do dano,
quando se rompe uma tubulagdo de gas ou de agua por forca de modificacdo das
condicdes ambientais®®?. Faz-se mister aduzir a importancia da existéncia de ligagéo
entre o exercicio da atividade perigosa € o0 evento danoso, necessitando-se,

portanto, de eficiéncia/adequacéo da causa em relacao ao efeito.

Por mais que seja inexigivel a culpa para a configuracdo do dever de
indenizar, ndo cabe ao Direito responsabilizar o agente que por fato alheio a seu
controle vier a causar dano ambiental. A existéncia de causas multiplas aumenta a

2% sendo necessario

complexidade da responsabilidade civil por dano ambienta
averiguar no caso concreto qual(is) condutas contribuiram de forma decisiva para o
evento e em que medida. Mais uma vez pode ser observada a aptidao da teoria da
causalidade adequada para o controle da justa distribuicdo dos riscos na sociedade

de modo a evitar a repressdo de condutas que nao sejam lidimas para a ocorréncia

de prejuizos ao meio ambiente.

%2 TRIMARCHI, Pietro. Op. cit., p. 235-237.
%3 HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro/Sao
Paulo: Renovar, 2002, p. 45.



CONSIDERACOES FINAIS

Da compilacdo dos elementos trazidos no presente trabalho, atribuindo a

esses elementos uma ordem de importancia decrescente, é licito concluir que a

opcao conceitual de direito privado que melhor recepciona o Direito legislado no

Cédigo Civil, CDC e direito ambiental que concerne a teoria sobre nexo de
254

causalidade €& da concepcéo aristotélico-tomista®”, revelando, assim, mais

consistente a teoria da causalidade adequada.

Se pudéssemos representar a complexidade em que ocorrem os danos, sob
a forma de circulos concéntricos, de modo que o nucleo fosse uma area onde
relacionassemos os danos de facil afericdo e identificagcdo da causa, assim
aplicando o artigo 403 do CC/02, mais especificamente no que tange a expressao
“direto e imediato”, restariam os demais segundo e terceiro circulos externos, como
aqueles que representariam os eventos tidos como de maior complexidade, podendo

estar ai elencados aqueles legislados no CDC e direito ambiental.

254 Como ja referido alhures, a arché aristotélico-tomista remete a uma concepcao aristotélica que em
grande parte foi apenas repetida por Tomas de Aquino.
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Estes onde a complexidade € mais intensa, e a aplicacdo do conceito
indeterminado como ja citado acima — direito e imediato — se tornar mais dificil ou de
impossivel apreensao para a identificagdo do agente, poderiamos chamar de zonas
de vagueza semaéantica. A vagueza semdntica do conceito juridico indeterminado
mereceria uma interpretacao sistémica, de modo a consagrar uma aplicagdo onde a
causalidade tornar-se-ia adequada conforme os ditames especificos daquela seara
do direito privado como de resto do CDC e do direito ambiental, ora expandindo-a,
como deve ocorrer na seara ambiental e consumerista, ora restringindo a
interpretacdo, na medida em que se reduz o ambito de indenizabilidade e se adequa

os fatos aos principios superiores.

De outra sorte, advogar a idéia de aplicagdo do conceito de analise
econdmica do direito, ou seja, numa concepgao de direito privado funcionalista, ndo
nos parece razoavel, pois ela criara um sistema em razdo do fim, negando um
nucleo juridico minimo a ser preservado, e dentro do sistema de direito privado
vigente é impossivel sustentar uma concepcao de responsabilidade civil atrelada

tdo-somente a idéia de eficiéncia na alocagao dos recursos.

Ao mesmo passo, com atenuantes, fica também prejudicada a concepgao de
constitucionalizacdo do direito privado, quando em seu viés de cunho manifesta e
exclusivamente funcionalista. De uma parte, e esta é a atenuante, a
constitucionalizacao ja esta presente e justamente é parte da idéia de interpretacédo
sistematica, ou seja, interpretar fora dos limites principiolégicos da Constituicdo é
nao interpretar; porém, extrema-la a ponto de ignorar a codificacdo, € ofender a

democracia do préprio sistema, 0 que nao nos parece a melhor resposta.
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Ficamos, portanto, com a idéia inicialmente posta de que a causalidade
adequada é a teoria que traz a melhor resposta para o direito vigente quanto a
metodologia a ser utilizada para ligar o dano ao agente, mesmo em sede de danos
complexos. Justifica-se tal conclusdo em razdo da concepcao de direito privado
aristotélico-tomista que conjuga a idéia de justica comutativa e justica distributiva,
resultando dai uma concepcéao de justa indenizacao para as relagdes privadas e de
possibilidade de atuacao do ente publico como repressor. Levando estas conclusdes
ao nexo de causalidade, a idéia de haver no sistema um indicativo teérico e mais a
concepgao de justa indenizagdo, ndo podemos aceitar que aquele que néo causou o
dano de forma direta e imediata tenha que indenizar, pois estariamos contrariando a
nocdo de justica comutativa. De outra sorte, quando os danos se tornam mais
complexos, e a possibilidade de encontrar o agente causador for mais dificil, é no
sistema como um todo que se devera buscar a resposta, ou melhor dizendo, dentro
do conceito juridico indeterminado “direto e imediato” interpretado frente aos

sistema.
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