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GILLET, Jessica Santos Malcher. A PROBLEMATICA DA INSUFICIENCIA
TEORICA DO NEXO DE CAUSALIDADE: dificuldades e avancos. [dissertacio].
Belém: Programa de P6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Pard, 2021.

RESUMO

A presente dissertacdo de mestrado busca refletir sobre um dos pressupostos da
responsabilidade civil - o nexo causal. Diante da atual dificuldade teorica para resolver
problemas complexos, frutos das relagcbes contemporaneas, o objetivo do trabalho é
demonstrar que o pressuposto de causalidade é enfrentado na doutrina e na jurisprudéncia
brasileira de maneira confusa, adotando especialmente trés principais teorias —
equivaléncia de condicgdes, causa adequada e causa direta e imediata, eleitas e aplicadas,
sem a devida coeréncia ou fundamentacéo e, ainda, que é necessario analisar 0 nexo de
causalidade dentro de outras possibilidades além das utilizadas nas Cortes. Assim, a fim
de responder o problema apresentado, o trabalho oferece novos olhares ao nexo causal,
dentro de pontuadas doutrinas estrangeiras, bem como verifica a aplicacdo das mais
usuais teorias em julgados selecionados por sua relevancia para pesquisa. Para construgdo
da dissertacdo de mestrado foi utilizado o método indutivo. Conclui-se que a
jurisprudéncia € imprecisa quanto a utilizacdo da teoria da causa adequada e causa direta
e imediata e que a doutrina brasileira ja possui, de maneira timida, alternativas para a
andlise do nexo causal que acompanham a tendéncia do direito estrangeiro e estas estdo
em conformidade aos principios constitucionais, produzindo um dialogo baseado na
alteridade, que pode vir a construir uma tutela mais digna a vitima.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Nexo causalidade. Insuficiéncia tedrica.
Avangos e desafios.



GILLET, Jessica Santos Malcher., THE CAUSAL NEXT TO CIVIL
RESPONSIBILITY: dilemmas of the assumption in current civil liability. [dissertation].

Belém: Post-Graduate Program in Law at the Federal University of Para, 2021.

ABSTRACT

This master's thesis seeks to reflect on one of the assumptions of civil liability - the causal
link. In view of the current theoretical difficulty to solve complex problems, fruits of
contemporary relations, the objective of the work is to demonstrate that the assumption
of causality is faced in Brazilian doctrine and jurisprudence in a confusing way, especially
addressing three main theories - equivalence of conditions, adequate cause and direct and
immediate cause, elected and applied, without due coherence or justification, and also
that it is necessary to analyze the causal link within other possibilities besides those used
in the Courts. Thus, in order to answer the problem presented, the work offers new views
on the causal nexus, within punctuated foreign doctrines, as well as verifying the
application of the most usual theories in judges selected for their relevance to research.
For the construction of the master's thesis, the inductive method was used. It is concluded
that the jurisprudence is imprecise as to the use of the equivalence of conditions theory,
adequate cause and direct and immediate cause and that Brazilian doctrine already has,
in a timid way, alternatives for the analysis of the causal nexus that accompany the
tendency of foreign law and these are in accordance with constitutional principles,
producing a dialogue based on otherness, which may come to build more dignified
protection for the victim.

Keywords: Civil responsability. Causal link. Theoretical insufficiency. Advances and

challenges.
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1 INTRODUCAO

O estudo em tela se debruca sobre como um dos pressupostos da responsabilidade
civil se comporta na atualidade, demonstrando-se a necessidade de uma releitura do nexo
de causalidade que, muitas vezes, € indevidamente relegado ao segundo plano ou aplicado
de forma equivocada por operadores do direito.

O Direito reflete a sociedade na qual esta inserido e tutela as relacdes de pessoas
com outras pessoas, sejam elas fisicas ou juridicas, bem como com o Estado. No campo
da responsabilidade civil, em particular, o desenvolver e a forma que se renova 0 campo
de pesquisa foi ganhando cada vez mais espaco nacionalmente e internacionalmente.

Falar em responsabilidade civil ¢, em boa medida, falar dos problemas atuais de
determinada sociedade. Com o passar do tempo os problemas mudam, bem como as
respostas a estes problemas, também, necessitam mudar.

A evolucdo historica da responsabilidade civil aponta para a ampliacdo das
hipbteses de reparacdo da vitima, num movimento que articula 0 aumento dos sujeitos
passiveis de responsabilizacdo (responsabilidade civil do Estado), bem como a admisséo
de novos nexos de imputacdo (responsabilidade objetiva) e finalmente, o avango do
préprio conceito de dano indenizavel (os danos morais).

H&, no entanto, um ponto que parece resistir a esse cenario de mudancas
substanciais de cuidados com a vitima: a analise do nexo de causalidade. Demonstrar-se-
& que o Brasil possui trés principais doutrinas aplicaveis ao nexo de causalidade, dentre
as muitas existentes, quais sejam, condicao sine quo a non, causalidade adequada e causa
direta e imediata, entretanto que estas sdo aplicadas pela jurisprudéncia de forma
equivocada e sem parametros bem estruturados.

Ao se examinar as principais teorias aplicaveis no direito brasileiro, visa-se a
correta eleicdo do nexo causal, com o objetivo de evidenciar que, embora haja
entendimento doutrinario de que a teoria dos danos direitos e imediatos teria sido a
adotada pelo ordenamento civil patrio (em virtude do disposto no artigo 403 do Cdédigo
Civil), outras tantas teorias tém sido amplamente utilizadas pelo direito estrangeiro, bem
como duas ganham destaque no direito brasileiro, onde se tem o intuito de garantir a
vitima a respectiva indenizacao a que faz jus.

Por meio de breve andlise do direito comparado, sendo selecionado o direito

argentino, francés e americano, por representarem similaridade com o direito patrio em
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termos de sistema, ser uma das referéncias da doutrina e encontrar-se em alto nivel de
avango quanto ao tema, respectivamente, pretende-se demonstrar a necessidade de
analisar o nexo de causalidade a partir de outras teorias, além das utilizadas com
frequéncia nas decisdes brasileiras.

Apresentar-se-a4, também, casos praticos nos quais € possivel discorrer
sucintamente da aplicacdo das referidas teorias estrangeiras e como a sua utilizagédo
conseguiu tutelar vitimas que, dentro do sistema usual do nexo de causalidade, estariam
sem o ressarcimento de seu dano.

Por fim, na ultima secdo, sdo apresentados 0s principios constitucionais que
dialogam com as teorias apresentadas ao longo da presente dissertacdo, bem estes
coadunam com o sistema de tutela da vitima.

Diante da pesquisa, foi possivel concluir que a jurisprudéncia brasileira ndo possui
uma utilizacao doutrinaria coesa quanto as teorias do nexo de causalidade e que a doutrina
no pais j& possui ainda de maneira timida, alternativas para utilizacdo do nexo de
causalidade além das teorias usualmente utilizadas. Ademais que estas alternativas,
acompanham a tendéncia do direito estrangeiro, bem como dialogam com o sistema

constitucional de tutela da vitima.
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2 NEXO DE CAUSALIDADE

No mundo contemporéaneo, onde as relacGes sociais estdo conectadas, pensar o
direito ndo mais € compativel com disciplinas excludentes entre si. Ao analisar cada caso
juridico, é necessario desenvolver um olhar amplo e transdisciplinar.

Trabalhar responsabilidade civil é dialogar com o direito ambiental, direito do
trabalho, direito civil, direito constitucional, ética, filosofia, ciéncias exatas,
probabilidade, estatistica etc. A presente dissertacao propde como recorte epistemolédgico
de anélise do pressuposto do nexo causal dentro da responsabilidade civil.

Responsabilidade civil é formada por uma triade de pressupostos, o dano, a
conduta (positiva ou negativa) e o nexo de causalidade. Em especial, este ultimo, é
considerado por alguns doutrinadores, como Lopez (2008, p. 22) o requisito mais
controvertido e o de mais dificil delimitacéo.

Para Filho (2012, p.67) o nexo causal é “o elemento referencial entre a conduta e
o resultado. E através dele que podemos concluir quem foi o causador do dano”. O autor
ainda acrescenta que este pressuposto € indispensavel, ressaltando que é possivel a
responsabilidade sem culpa, mas ndo pode existir responsabilidade civil sem nexo causal.

Colocando o pressuposto do nexo de causalidade dentre de uma relacéo simples e
rudimentar, podemos concluir que se trata de conduta-causa que gera um dano-efeito.
Dessa maneira, o nexo “é um liame fatico que conecta a conduta lesiva ao dano, sendo
conditio sine qua non para verificacdo do dever de indenizar, dado que se encontra
incrustrado aos pilares que esteiam os preceitos hodiernos da responsabilidade civil”
(Fachin, 2011, p. 369).

Ocorre que, ao se analisar casos concretos, dos mais simples aos mais complexos,
em especial onde existam hipoteses de causalidade multipla, com a existéncia de cadeias
de condicdes e circunstancias multifatoriais para a analise causal do dano, aquela primeira
impressao de nexo rudimentar e simpléria de causa e efeito, perde a forca.

Dias (1983, p.177) afirma que ¢é necessario “Quando um simples fato gera o dano,
a questdo do nexo causal ndo oferece a menor dificuldade. O problema ocorre em
situacdes de causalidades multiplas, ou seja, quando uma cadeia de ac¢les, existem varias
circunstancias concorrendo para este dano”.

Hodiernamente, observa-se um movimento articulado para que 0s sujeitos
passivos da responsabilizacdo sejam ampliados, bem como a admissdo de novos

contornos de imputabilidade e o préprio conceito de danos morais.
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Frota (2014, p. 52) propde que o nexo de causalidade é fruto de escolhas politicas
e filosoficas que evidenciam logicas racionais da sociedade em anélise. Dessa forma, é
possivel concluir que a aplicacdo do pressuposto de causalidade, da forma que é utilizado
na pratica forense brasileira, bem como a sua timida discussdo corrobora para o
pensamento do autor.

A presente dissertacdo de mestrado busca responder sobre um objetivo de
pesquisa: 0 ordenamento juridico brasileiro elegeu trés principais teorias e as aplica de
maneira conturbada na jurisprudéncia. Ademais, debater nexo de causalidade se faz
necessario um aporte de doutrinas estrangeiras que avangaram quanto ao pressuposto,
demonstrando, assim, algumas possibilidades alternativas para analise de casos mais
complexos.

Na presente secdo sera possivel verificar o pressuposto do nexo de causalidades,
as trés principais teorias utilizadas na doutrina e jurisprudéncia brasileira. Sera
demonstrado, ainda, que as referidas teorias sdo aplicadas de modo confuso em alguns
julgados selecionados a titulo de exemplo, como forma de conduzir a resposta da primeira

parte da problematica do trabalho.

2.1 Desenvolvimento do conceito

A origem etimoldgica da expressdo nexo de causalidade, parte do seu
desmembrando em duas. Primeiramente “nexo” que advém do latim nexus, que traz
consigo a nogdo de vinculagéo, ligacdo, unido. Por sua vez, a origem “causal” significa
origem de um determinado efeito.

Dentro da premissa de que a responsabilidade civil atual se preocupa com a
causalidade juridica e ndo apenas com a causalidade material, entende-se que a
causalidade juridica é género e abriga a segunda, como espécie.

Tanto a causalidade material como a causalidade juridica compdem dois
momentos diferentes e subsequentes para a averiguagdo do nexo de causalidade. Ao
primeiro, trata-se do elo fisico, natural, o0 ato ou a omissdo que venha a ser causa do dano
— muito proximo das ciéncias naturais. Nada mais é do que o liame conduta — dano.

Por sua vez, a causalidade juridica é analisada em seguida a delimitacdo da
causalidade material. Constando-se a causalidade material como as consequéncias, 0s

prejuizos econdémicos que a vitima do dano suporta prejuizos esses, conduzindo-a uma
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indenizagdo. Momento no qual se avaliam quais fatos, atos e atores seriam considerados
relevantes pelo direito para gerar ressarcimento.

Tratar de causalidade material remete a ideia de que a causalidade busca
demonstrar uma nocao restritiva de mera causa e efeito, dentro de uma acao automatica.
Por sua vez, a causalidade juridica se prop0e a analisar os vinculos dentro de um olhar
complexo, abrangente e amplo, disposto a desmembrar e colocar sob o seu foco uma
possivel multiplicidade de fatores.

As definicbes de causalidade material e juridica possuem relevancia por
precederem o desfecho de potenciais razdes do prejuizo concretizado. Versdo sobre
escolhas politicas e legais, as quais possuem como base fundadora as concepcdes de
justica e isonomia, elementos esses que necessitam refletir o contexto social e econémico
de cada localidade.

Para realizar as ditas escolhas politicas acerca da causalidade juridica, a
construcdo doutrinaria desenvolveu os conceitos e distingdes entre condicdo e causa. A
condicdo é todo e qualquer evento que preceda o resultado, com a condicionante de
possuir relacdo com o Ultimo. Por sua vez, a causa € o fator que o direito considera
relevante para provocar o desfecho danoso.

Esta distingdo entre condicdo e causa, bem como as escolhas politicas para a
determinacdo de uma causalidade material e juridica, buscam estabelecer parametros,
determinar limites e definir espacos de aplicacdo para a responsabilizacéo por danos.

A construcdo doutrinaria procura uma fuga pragmatica do senso comum. A nog¢éo

de senso comum para a causalidade é apresentada por Hart e Honoré:

Senso comum ndo é matéria de afirmacdes inexplicaveis ou
arbitrarias, e as no¢des causais que ele emprega, embora flexiveis
e complexas e sutilmente influenciadas pelo contexto, sdo
fundadas, ao menos em parte, em principios verificaveis; embora
0 homem médio que os utilize ndo possa, sem auxilio explicita-
los. Neste ponto, somos confrontados com o fenémeno, que nio
é incomum, que exige a procura por defini¢des e que estimulou
muito o que ¢é valido no questionamento filoséfico. O homem
médio possui dominio adequado de varios conceitos entro do seu
uso diario, mas, justamente com esse dominio pratico vem a
necessidade de afirmacdo explicita e do esclarecimento dos
principios envolvidos no uso desses conceitos. (HART,;
HONORE, 1985, p. 26).

A necessidade de estabelecer parametros palpaveis e pragmaticos para

determinacdo da causalidade dentro da responsabilidade civil caminha dentro de um
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processo evolutivo longo, transitando dentro de diversas escolas do direito, como a
francesa, alema e a norte-americana.

Até o século XIX, como Moraes (2013) apresenta, o desenvolvimento de
doutrinas acerca de causalidade era esparso e ndo sistematizado. O caminhar da
responsabilidade civil e o evoluir da nocdo de culpa, bem como a mudanca do foco do
ofensor para a tutela da vitima do dano, séo alguns dos fatores que contribuiram para a
abertura de pesquisas do nexo causal.

O desenvolvimento do conceito de nexo de causalidade dentro da
responsabilidade civil brasileira, e no presente estudo, ndo pretende desenvolver de
maneira exaustiva o tema.

Pensar em causalidade é como coloca Mulholland (2009, p.103) “categoria
fundamental do pensamento, deve ser empregada com o mesmo significado em todas as
areas, mostrando-se equivocados os intentos de criar-se para ela um conceito juridico
especial”.

Com isso, é possivel refletir que as ideias de causa e causalidade fazem parte do
esforco para dar sentido ao mundo e estdo presentes nos mais diversos dominios da
atividade humana e do pensamento, como a religido, a mitologia, o direito, a filosofia e a
ciéncia.

Causalidade, ou relacdo de causa e efeito, versa sobre o vinculo que correlaciona
fendmenos diferentes, fazendo com que alguns deles aparecam como condi¢do da
existéncia de outros.

Na vida cotidiana, a ideia de causa esta associada a da acdo de alguém que cria
algo. Tal nogdo é inspirada pela observacgdo da natureza, onde certos acontecimentos sdo
considerados responsaveis pela producdo de novos acontecimentos.

A ideia de causalidade ndo foi muito trabalhada e desenvolvida dentro do direito
romano. De acordo com Moraes (2013), as no¢des de causalidade nesse periodo histérico
eram esparsas e com pouca relacdo com a causalidade extracontratual, restringindo-se a
interpretacdes literais ou pouco aprofundadas da Lex Aquila.

A Lex Aquila possuia verbos imperativos, quais sejam, “matar, queimar, quebrar
e estragar”, Zimmerman (2009) entende que as aplicagdes do pressuposto de nexo causal
para as relacGes extracontratuais, versavam da analise gramatical dos respectivos verbos

imperativos.
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Interpretar a Lex Aquila de uma maneira literal conduzia uma aplicabilidade
limitada, acarretando a uma existéncia do nexo causal restrita a pratica de condutas
descritivas, um raciocinio quase que matematico.

Assim, a adocdo romana do pressuposto do nexo de causalidade era restrita ao
texto normativo, ou seja, como Moraes (2013) “caso o individuo tivesse praticado uma
das acdes descritas no texto legal, haveria responsabilidade; caso contrério, o dever de
indenizar era sumariamente afastado”.

O viés pratico e objetivo da interpretacdo dos verbos imperativos da Lex Aquila
conduziram a interpretacdes restritivas e, caso ocorressem, situacbes complexas —
envolvendo diversos fatores potencialmente lesivos, a tendéncia seria o afastamento do
dever de indenizar.

Para contornar a falta de tutela estatal e buscar uma solucdo para casos que 0s
verbos imperativos da Lex Aquila ndo eram suficientes, surgiram no direito romano, duas
qualificacdes de andlise: actio in factum e actio utilis.

Antes de se desenvolver as referidas qualificacfes é importante ressaltar que se
estd dialogando de um direito reflexo de uma sociedade classista, de tutela patrimonial e
patriarcal, onde o direito era ferramenta para poucos e a propriedade era um bem de
relevancia exacerbada.

Dentro da interpretacdo da actio in factum, diz Zimmerman (2009, p. 992) “o
pretor decidia com base nas alegacdes de cada parte e com fundamento de seu poder de
império, definindo o que seria equitativo e apropriado”.

Ocorre que, a ampliacdo interpretativa conferida ao pretor oportunizada pela
qualificacdo da actio in factum, ndo atingia todas as vitimas em potencial. O direito de
acao e consequentemente uma interpretacdo dos fatos baseados nas provas apresentados
ao pretor eram restritos aos proprietarios de bens, apenas estes tinham acesso as acoes.
(ZIMMERMAN, 2009, p. 992).

Em decorréncia da referida restricdo de acesso a interpretacdo do pretor aos
proprietarios de bens, surgiu o actio utilis, instrumento processual pelo qual os detentores
de posse e de direitos reais poderiam solicitar a referida atuacéo dos pretores.

Moraes (2013) apresenta um comparativo da actio in factum com o conceito atual
de causalidade:

A diferenca entre o raciocinio aplicado naquela ocasido e o
adotado na atualidade é que, enquanto esse ultimo se refere a lei
substantiva, a logica romana — baseada fundamentalmente nas
acOes — buscava estender o ambito de incidéncia de determinada
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actio para situacdes que, a principio, estariam fora do ambito de
incidéncia. Mesmo com a actio in factum, o direito romano ndo
conseguia lidar com as situacdes cada vez mais inusitadas que
surgiam naquela época. Se por um lado, a acdo desenvolvida na
esfera pretoriana era suficiente para lidar com as limitacdes
gramaticais da Lex Aquila, por outro, ela era insatisfatoria para
solucionar a dificuldade inerente aos sujeitos que seriam
beneficiados pela norma. (MORAES, 2013, p. 19).
A partir de 130 d.C,, Zimmerman (2009, p. 993), com as codifica¢fes dos éditos,
0 processo criativo dos pretores foi interrompido. As estruturas das actios perderam sua
efetividade e o regime de responsabilizacéo por situacdo nao previstas expressamente na
Lex Aquila novamente fica engessado.
O Imperador Justiniano, por intermédio das Institutas, tornou a sistematica romana
ainda mais complexa. No séc. VI d.C manteve a reparticdo das actios, porém as alterando
por completo, desvirtuando das tradi¢cdes de outrora.

Segundo o regime criado naquela ocasido, a actio legis Aquiliae
directa passou a caber exclusivamente nas situacGes nas quais
havia relagéo direta entre a conduta do ofensor e o dano ocorrido.
Por sua vez, o escolo de aplicacdo da actio utilis se limitou as
situacOes nas quais 0 bem havia sido danificado, sem que o dano
tivesse sido consequéncia direta da conduta do ofensor. J& a actio
in factum se voltou para as hip6teses nas quais o proprietéario
havia sido privado do uso do objeto, sem que a coisa, em Si,
tivesse sido danificada. (MORAES,2013, p. 20).

O viés pragmatico e 0 apego a necessidade de solucdes de casos pontuais e a nao
criacdo de conceitos abstratos e gerais demonstram o0 que norteava o inicio do
desenvolvimento do nexo causal, dentro do direito romano.

Ademais, a relacdo de causalidade rudimentar € consequéncia da propria
sociedade romana da época, onde as relacBes intersociais que poderiam gerar causas
juridicas eram limitadas aos homens, cidad&os e proprietéarios de escravos.

A partir do Renascimento, principalmente com o desenvolvimento da ciéncia
moderna, em especial com o desenvolvimento da astronomia e a fisica de Copérnico,
Galileu e Newton, a relacdo de causa e efeito passa a responder a uma indagacao
cientifica: como se ddo os fendmenos de mudanca? Indagacdo apresentada e respondida
por Luci (2011).

A procura da causa eficiente cedeu lugar a busca de leis gerais, ou seja, a ideia de
uma relagdo de causalidade entre fendbmenos foi substituida pela de sistema de relagdes

cientificamente descritiveis.
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Lucci (2011) distinguiu a causalidade dentro de duas perspectivas gerais e
antagobnicas: a racionalista e a empirista. A primeira, de Descartes, Spinoza e Leibniz,
tende a relacionar causa e razdo: a causalidade é uma relacéo real e necessaria, apreensivel
pela faculdade racional humana.

Por sua vez os empiristas como Hobbes e Hume identificam a causalidade com
uma sucessédo de fatos no tempo, j& que a relacdo de causa e efeito entre fenémenos ndo
pode ser comprovada, mas apenas consagrada pelo costume.

Diante da analise feita é possivel verificar que, desde os primérdios, existe uma
dificuldade de estabelecer regras praticas e objetivas a identificacdo do liame causal.
Verifica-se na doutrina a existéncia de muitas teorias que procuram explicar o pressuposto
e, conforme Cavalieri Filho (2010) indica mais de quatorze correntes principais.

Na presente dissertacdo e nesta secdo serdo analisadas as trés correntes mais
utilizadas na doutrina e jurisprudéncia brasileira, para desenvolver e buscar a resposta

para o problema de pesquisa apresentado.

2.1.2 As teorias de causalidade adotadas no direito brasileiro

Antes de realizar o salto historico da anélise de causalidade até chegar a atual
situacdo brasileira, em que o referido pressuposto se encontra na legislagdo e na
aplicabilidade jurisprudencial, necessario se faz suscitar que a partir do séc. XIX, com o
desenvolvimento das escolas juridicas que se procurou estruturar modelos tedricos
coerentes sobre o tema.

Stein (2005) apresenta a Escola Historica do Direito, fundada por Savigny a qual
se colocou na contramao da concepc¢do alema a respeito de causalidade. Quanto ao tema,
0 autor afirma:

Naquela ocasido, Savigny se opbs a codificacdo do Direito
alemdo, entdo sustentada por Thibaut, defendendo que a lei ndo
era resultado da atuacdo arbitraria do legislador, mas sim da
tradicdo e das crencas de determinado povo. Na esfera juridica, o
desenvolvimento legislativo proposto por Savigny partia da
nocdo de que a lei romana da era republicana era pouco
desenvolvida, e que a do periodo justianianeu era o retrato de uma
sociedade em decadéncia. Como, para o jurista alemao, apenas o
direito do periodo classico refletia a maturidade desejada, ele
acabou baseando seus estudos no trabalho dos juristas daquele
periodo (STEIN, Peter. 2005, p. 117).

Assim, a partir das discussdes das escolas juridicas, comegaram a surgir diversas

teorias visando estruturar a causalidade. Na presente dissertacdo serdo abordadas duas
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principais categorias que discutem causalidade, as (i) generalizadoras que buscam
equiparar as condicOes e causas do evento danoso, teoria da equivaléncia das condicoes
— e (i) individualizadoras, para as quais inexistem a equivaléncia de condigdes e causas,
teoria da causa adequada e teoria da causa direta e imediata.

O nexo de causalidade compde a responsabilidade civil, sendo um dos mais
inquietantes e de dificuldade de limites e regras bésicas. ldentificar o liame causal,
especialmente em situacfes em que existam concausas, ou seja, Varias circunstancias
concorrendo para a concretizacéo do efeito danoso faz com que o estudo seja desafiador
€ necessario.

A grande maioria dos casos ndo resulta de uma Unica causa, sendo consequéncia
de inimeras circunstancias que combinadas culminam para o resultado. Muito em
decorréncia da atual conjuntura social a concausalidade dos eventos vem se mostrado
mais presente, demonstrando uma necessidade de um novo olhar para as teorias do nexo
causal. Todavia, as controvérsias relativas a causalidade transitam desde a esfera préatica
até as premissas teoricas.

O recorte conceitual do presente trabalho discorrera da equivaléncia dos

antecedentes causais, da causalidade adequada e da causa direta e imediata.

(i) A equivaléncia dos antecedentes causais ou a teoria da conditio sine qua non

A primeira teoria apresentada na presente dissertacdo de mestrado sera a
equivaléncia das condicdes ou equivalente dos antecedentes causais, ou, ainda, conditio
sine qua non. Possui como criador o penalista alemdo Maximiliano Von Buri e
posteriormente aperfeicoada por outros pensadores.

Como relata Rosenvald (2018, p. 557), a referida teoria apesar de rudimentar é um
marco para o pressuposto do nexo de causalidade. Uma vez que, é nesse momento em
que “se instala o paradigma condicionalistico, que vem a se tornar fundamento da
responsabilidade civil e penal até meados do século XX (ROSENVALD, 2018, p. 557).

Para a presente teoria causa € toda e qualquer condicdo da qual dependeu a
producdo do resultado, ou seja, desconsidera qualquer nivel de proximidade ou
importancia causal, uma vez que para o autor todas as circunstancias que culminaram
para o0 evento danoso eram equivalentes.

Assim, cada circunstancia presente na cadeia causal &€ necessaria para a produgéo

do resultado. Dessa maneira, cada condicdo origina a causalidade das outras. Para esta
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teoria, existem dois eixos centrais que discutem causalidade dentro do mundo juridico,
quais sejam, causa e condig&o.

Ao pensar em condicdo se esta diante de todos os fatos que ddo origem ao dano.
Uma vez que causa, é toda a condi¢do que determina a producdo do resultado danoso.
Para a presente teoria todas as condicGes se equivalem.

Em um caso pratico o julgador ndo levaria em conta graus de proximidades de
causas e condicOes, todas seriam igualmente importantes para a producdo do evento
danoso.

A doutrina utilitarista de Mill é apontada por Sandell (2014, p. 65) como o dever
de maximizar a utilidade em longo prazo, e ndo caso a caso. Onde o célculo utilitarista de
ampliar o olhar levaria a maxima felicidade humana. Ademais para o referido autor, o
surgimento da teoria versa dos anseios existentes no século XIX para o desenvolvimento
e aperfeicoamento de uma teoria autbnoma de causalidade. Influenciada pela perspectiva
naturalistica.

A influéncia do utilitarismo na teoria da equivaléncia das condi¢Ges ndo é uma
unanimidade na doutrina. Muitos autores afirmam que os preceitos l6gicos desenvolvidos
por Jonh Stuart Mill, serviram como verdadeiros fundamentos para o progresso da teoria,
como coloca Morsello (2007, p. 213) ao afirmar que a teoria da equivaléncia das
condigdes teria sido criada por VVon Buri com fundamentos nas ideias de Stuart Mill.

Por sua vez, Cruz (2005, p. 36) sustenta que Mill ja colocava outra condicionante
para o estabelecimento da analise causuistica, uma vez que considerava incompleta sem
0 estabelecimento de outra causa, desde os seus escritos em 1843 em “A system of logic”.

O desenvolvimento da teoria foi acompanhado por analogias de cunho mecénicos,
por uma influéncia da causalidade natural, fisica e por defensores da causalidade
eficiente, vindo a ser acolhida pela jurisprudéncia alema em 1880, em julgamento na
esfera criminal.

A andlise da teoria possui vertentes divergentes a depender de qual sistema
juridico estar se tratando, qual seja, comum law ou civil law. Ao primeiro, observa-se um
tratamento do direito de maneira mais objetivo, buscando a analise do caso concreto
dentro da seguinte indagacao: “teria o cumprimento da lei evitado o prejuizo?”.

Por sua vez, dentro do sistema do civil law, a analise da teoria da equivaléncia das
condicBes permite maior discusséo doutrinaria. Uma vez que, indaga-se: “se o evento

teria ocorrido, mesmos a parte ndo tivesse praticado determinada conduta?”.
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A teoria da equivaléncia das condicGes ou equivaléncia dos antecedentes causais
chegou a influenciar estatutos penais de diversos paises, inclusive é referendara no
Codigo Penal brasileiro em vigor?.

E interessante destacar que na legislacdo brasileira penal acolhe a teoria da
equivaléncia dos antecedentes causais, apresentando sua concepcao qualificada, ou seja,
esta passa por um filtro de tipicidade. E como Rosenvald (2018, p. 558) afirma, retira a
maior parte dos efeitos negativos da teoria.

Ocorre que, em relacdo a sua aplicabilidade na seara civil, esta foi perdendo forcgas
e sendo cada vez menos utilizada. A autora Cruz (2005. p. 24-25) elenca os pontos
positivos e principais criticas a teoria em quest&o, a saber:

Pontos Positivos: (i) grande simplicidade de aplicagéo; (ii)
maiores probabilidades de reparacdo das vitimas; (iii) intenso
efeito preventivo na diminuigdo de danos). Principais criticas: (i)
transforma a serie causal em uma cadeia sem fim.( Ex: fabricante
de arma); (ii) falsa, pois todas as condic¢Ges do delito ou prejuizo
sdo equivalentes; (iii) pode levar a decisdes injustas; (iv) apego a
causalidade natural (ao lado da causalidade natural, ha que se
levar em conta os limites objetivos tracados pelo sistema juridico,
sob pena de se chegar a resultados contraditérios); (v) iguala,
erroneamente, nexo causal (elemento objetivo) e nexo de
responsabilidade (elemento subjetivo/interno).

A teoria da equivaléncia das condi¢des ganha um vasto terreno de analise quando
analisada da perspectiva da responsabilidade civil extracontratual. Ao se atribuir idéntico
tratamento as causas e condi¢cdes que antecedem o evento danoso se cria uma cadeia
causal infinita.

Para Ghersi (2003, p. 90-91) a razéo do abandono da teoria da equivaléncia dos
antecedentes causais por parte dos civilistas foi a “impossibilidade de detec¢do ou
individualizacdo das diversas condicGes do evento, 0 que impede que o intérprete
converta uma delas em causa do evento danoso”.

Silva (1974) afirma que a teoria em tela leva a horizontes longos demais, de modo
que, adotando-a talvez se tivesse de responsabilizar também, como participe de um
adultério o préprio marceneiro que fabricou o leito no qual ocorreu o caso extraconjugal.

O tratamento excessivamente generalizante da presente teoria gera a dificuldade
de aplicabilidade dentro da seara civil. Uma vez que, diferentemente do Cddigo Penal

Brasileiro, onde a tipificagdo é um filtro para os excessos, Codigo Civil com o seu art.

L Art. 13, Codigo Penal Brasileiro: “O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel
a quem Ihe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omisséo sem a qual o resultado néo teria ocorrido”.
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927, apresenta a responsabilidade civil dentro de uma janela juridica, ou seja, uma
clausula geral de direito.

Isso porque, para se analisar responsabilidade civil, impossivel seria para o
legislador prever todas as possibilidades juridicas do instituto e aloca-lo dentro de uma
tipificacdo especifica. Dessa maneira, sem o filtro da tipificacdo, a aplicabilidade da
presente teoria perde sua forca.

Ademais, partindo do pressuposto que todas as condutas e causas que antecedem
0 evento danoso sao iguais, seria possivel estender o raciocinio aos antecedentes muito
distantes do resultado em termos temporais, questionando-se, por exemplo, se a omissdo
em educar os filhos néo teria evitado a pratica de determinado ilicito.

Por fim, o pensamento de Mulholland (2015, p. 290) corrobora o entendimento
sustentado ao afirmar que a referida teoria se prende com demasia aos conceitos
naturalisticos. Os conceitos de causa e efeito sdo de aplicabilidade plausivel dentro das
ciéncias da fisica e da matematica, atribuindo sentido a uma interpretacdo
condicionalistica, entretanto, para uma ciéncia como o direito, a aplicacdo da referida
teoria € um convite a arbitrariedades e imputac@es infinitas de efeitos danosos.

Dessa maneira, conclui-se ndo haver espaco a boa aplicacéo de tal teoria dentro
da responsabilidade civil, de modo que tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia sua
utilizag&o fica restrita ao campo penal.

(i) A causalidade adequada

A teoria da causalidade adequada ou teoria da adequacdo foi concebida pelo
filésofo Ludwing VVon Bar, em 1871 e desenvolvida por Johannes VVon Kries, onde buscou
dentro da relacdo causal, uma possivel causa, ou seja, uma causa potencialmente apta a
produzir o dano.

Assim, conceitua que a condicdo mais adequada € o resultado da observacédo
objetiva e da fusdo da possibilidade e probabilidade de determinado resultado vir a
ocorrer, a luz da experiéncia comum.

Para essa teoria, quanto maior a probabilidade que determinada causa se apresente
para gerar um dano, tanto mais adequada é a relacdo da situagéo juridica em quest&o.

Dentro da aplicabilidade da referida teoria no @mbito da responsabilidade civil,

esta se coloca de maneira muito mais palpavel que a teoria da equivaléncia de condi¢des,
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uma vez que parte de uma analise juridica da causalidade e ndo unica e exclusivamente
natural.
De acordo com Pierangeli (2006, p. 106):

Para se entender a causalidade adequada, torna-se necessario
partir do principio de que a conduta do homem deve ser
proporcional ou adequada ao resultado, o que significa que néo se
Ihe pode atribuir resultados decorrentes de sua conduta que ndo
forem previsiveis, ou excepcionais ou atipicos. O juizo sobre a
adequacdo da causa efetua-se mediante um procedimento que se
designa ‘prognostico pdstumo’, em relagdo com o momento em
gue a causa se posiciona entre as condigdes e se podia valorar o
previsivel ou norma do resultado. Trata-se de uma valoragdo
através de um juizo ‘ex ante’ e ndo ‘ex post’.

Diante de uma pluralidade de concausas, o julgador ird indagar qual delas, em
tese, poderia ser considerada mais apta a causar o resultado. Respondida esta primeira
pergunta avanca-se ao guestionamento se esta causa seria capaz de gerar o dano e se é
também habil, segundo as leis naturais.

E necessario ressaltar que, para a presente teoria ndo basta que um fato seja
condicdo de determinado evento, é preciso que o referido fato trate de ser uma condi¢do
normal ou regular ou conforme as percepcdes gerais provogque 0 mesmo resultado. E o
chamado juizo de probabilidade.

O juizo de probabilidade é realizado em abstrato — considerando os fatos
como efetivamente ocorreram, onde o0 objetivo é responder se a acdo ou omissdo do
sujeito eram por si s6, capazes de provocar normalmente o dano.

Assim, a “causa” deve ser estabelecida em abstrato, em conformidade uma ordem
natural das coisas e a experiéncia da vida, e ndo em concreto, a considerar os fatos tal
como se deram.

Para Noronha (2003) a teoria da causalidade adequada apresenta a necessidade da
existéncia de uma condicionante, condicionante na qual, o fato a ser tido como
determinante do dano ha de ter sido condicdo obrigatoria e essencial a geracdo do
resultado danoso e, concomitantemente, ha adequacao da causa a producdo final de tal
resultado.

Durante a investigacdo da cadeia causal, quando o magistrado se utiliza da
presente teoria, € necessario que o julgador retroaja mentalmente até o momento da acao

ou omissao para que entdo busque identificar se esta era ou ndo era apta a produzir o dano.
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Realiza-se uma prognose postuma, ou seja, uma analise apos o fato, uma vez que
0 julgador se coloca no momento da agdo, como se o resultado néo tivesse ocorrido para
que, assim, consiga determinar a probabilidade de ocorréncia do fato.

E de relevancia notar que a presente teoria adotava como referéncia o ponto de
vista do autor do ato, computando, assim, o que este conhecia concretamente ou podia
conhecer para avali-la a previsibilidade de sua agdo ou omiss&o.

Com o desenvolvimento da teoria foram surgindo percepcfes de carater objetivo,
como a que sustentava que a analise da cadeia causal deveria levar em conta o que era
conhecido ndo pelo agente do dano, e sim, pela percepcdo do homem comum médio.

Com o passar do tempo, para que fosse possivel identificar a causa adequada do
dano, foram desenvolvidas duas formulacdes para a teoria da causalidade adequada:
a formulacdo positiva e a formulacao negativa.

Para a formulacdo positiva da teoria da causalidade adequada, um fato sera
considerado causa adequada do dano, sempre que este constitua uma consequéncia
normal ou tipica daquele. Assim, sempre que, verificado o fato, se possa prever o dano
como uma consequéncia natural ou como um efeito provavel dessa verificagéo.

Por sua vez, para a formulacdo negativa faz-se necessaria a analise de que se 0
fato é causa inadequada a produzir o dano, ou seja se o fato que atua como condicao do
dano s6 deixara de ser considerado causa adequada, quando, dada sua natureza geral,
mostrar-se indiferente para a verificacdo do dano, sendo relevante verificar se as causas
inadequadas do dano podem levar a resultados antagénicos.

A titulo de exemplo para melhor compreenséo se tem: A agride B, o qual ao levar
um soco, vem a falecer por ser portador de grave cardiopatia. De acordo com a formulagao
positiva, a agressao ndo tera sido causa adequada do dano, porque o resultado morte ndo
é consequéncia natural e normal de um Unico soco.

Entretanto, para a formulacdo negativa, dentro do mesmo exemplo citado, sera
possivel admitir o nexo causal, ja que a agressdao nao foi de todo indiferente para a
producdo do dano.

E relevante notar que a formulagao negativa é mais ampla e acaba se aproximando
mais da Teoria da equivaléncia das condi¢des, embora com esta ndo se confunda.

Para Cruz (2005, p. 25) a principal critica dessa teoria é que ela é filosofica
demais, uma vez que busca o saber ontologico e gnomologico das causas, além de ser
complexa e imprecisa.

Ja para Mulholland (2010) ha o destaque:
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Por se tratar de uma pesquisa a ser realizada no campo do dever-
ser, a adequacdo da causa nada mais é do que uma probabilidade
abstrata de dano utilizada como critério para a imputacdo de
responsabilidade. E ai surge a primeira questdo: uma causa pode
ser adequada para produzir o dano em abstrato (plano do dever
ser), tal como se deu, mas na pratica (plano do ser), por ndo ser.

Posto isso, dentro da anélise de um caso concreto, para se evitar decisfes injustas,
€ necessario que o magistrado ao aplicar determinada teoria de nexo causal leve em
consideracdo, também, a possibilidade de interrupcéo deste. Em termos de interrupc¢éo de
nexo causal, esta vem a ser considerada de maneira mais robusta, dentro da teoria dos
danos diretos e imediatos.

Apesar das criticas feitas a teoria da causalidade adequada, é necessario
reconhecer seu prestigio dentro da jurisprudéncia nacional, que ao lado da teoria dos
danos diretos e imediatos, compde uma das principais aplicacdes em julgamentos da seara

civel.

(iii) A causa direta e imediata

A teoria da causa direta e imediata, também conhecida como teoria da interrupgdo
do nexo causal desenvolvida por Dumolulin e Pohtier, na Franca, pensada para compor o
Caodigo de Napoledo, determina que o agente responda no limite de sua participacdo no
evento danoso, de modo que seria necessario ao dano se ligar direta e imediatamente ao
agente e, que tal relacdo, nao fosse interrompida por outras condutas que pudessem ter
influéncia no resultado final.

Para a teoria em questdo, havera o dever de indenizar caso o dano provocado seja
efeito necessario da causa, onde é imprescindivel que haja um liame l6gico-juridico que
estabeleca a relacdo entre a causa necessaria € 0 dano dela decorrente, direta ou
indiretamente.

E importante que, o dano seja uma consequéncia necessaria da causa que esta
sobre andlise. Frise-se, ainda, que o mero decurso do tempo entre o fato e o dano néo €
apto a descaracterizar o nexo de causal, na medida em que se o dano for consequéncia
necessaria indireta da causa, ha nexo e, portanto, dever de reparacao.

Alvim (1972) afirma que para o dano que seja indenizavel, este deve se filiar ha
uma causa, mesmo gue remota, devendo essa causa ser necessaria, ou seja, ndo deve

existir outra causa que expliqgue o mesmo dano. Dessa maneira, a teoria do dano direto
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e imediato precisa ser estudada em conjunto com a subteoria da consequéncia
necessaria.

Com isso, para a causa do dano corresponder a uma causa juridica propria apta
a reportar ao causador do dano o dever de indenizar deve, obrigatoriamente, se revestir
de um caréater de necessariedade a eclosdo do evento danoso, mesmo que de maneira
remota.

Mulholland (2010) aponta:

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

Em complemento Lopez (2007, p.27) afirma que:

Em recente artigo, Gustavo Tepedino endossa a teoria da causa
direta e imediata, também denominada ‘teoria da interrupgao do
nexo causal’, na sub-teoria da causalidade necessaria. Havera,
segundo o autor, dever de reparar quando o evento danoso for
efeito de determinada causa. Diz que, dessa forma, podem-se
identificar danos indiretos passaveis de ressarcimento, desde que
sejam consequéncias necessarias da conduta tomada como causa.
A teoria da ‘interrupgdo do nexo causal’, assim denominada por
Ennecerus, ou apenas a ‘teoria de causa e efeito imediata’. A
interrupcao nexo causal ocorreria, segundo Ennecerus e Lehman,
toda vez que determinado resultado devesse ser a normal
consequéncia que com anterioridade ‘fosse a circunstancia que
acabasse por responder pelo resultado. Essa circunstancia é
chama causa estranha.

Desta feita, durante a investigacdo causal de determinado caso concreto, investiga-
se a cadeia causal e 0 seu percurso entre a causa e 0 dano necessario constatar-se que
outro foi o fato gerador que deu causa ao evento danoso, resta descaracterizado relagédo
de causalidade, ndo havendo que se falar em dever de indenizar.

Muito se fala que a presente teoria é adota explicitamente pela legislacdo pétria
em decorréncia do art. 403? do Cédigo Civil. Cavalieri Filho (2012, p.75) entende que a

expressdo ‘direto e imediato’ ndo ¢ um indicativo de que a causa precisa estar

2 Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
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cronologicamente ligada ao evento, nem temporalmente mais proxima, mas sim aquela
causa que for mais direta, mais determinante, mais objetiva dentro de um curso natural e
ordinrio das coisas.

Esta tem sido uma das teorias adotadas pelas Cortes Superiores, com destaque
para os julgados selecionados na presente dissertacdo do Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Estado do Pard, para dirimir as
questBes que envolvam responsabilidade civil. No entanto, a questdo ndo é pacificada,
visto que os julgados oscilam com a aplicacéo da teoria da causalidade adequada.

Em topico proprio sera discutida a aplicabilidade das teorias da causalidade

adequada e da causa direta e imediata nos Tribunais Superiores.

2.2 A causalidade do art. 403 do Cddigo Civil brasileiro

O art. 403 do Cddigo Civil de 2002, cita de maneira explicita a expressao “direto
e imediato”. Apesar do ambito da norma ser, a principio, aplicavel a esfera contratual, o
referido artigo se estende também para o ramo extracontratual. Gerando como
consequéncia da interpretacdo gramatical do dispositivo, a aplicabilidade da teoria do
dano direto e imediato.

Antes de adentrar no art. 403 do Codigo Civil de 2002, vigente no Brasil,
necessario se faz o destaque ao artigo 1.060 do Codigo Civil de 1916, o qual previa as
seguintes textuais: “Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos
so incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato™.
A redacéo do referido codex é muito semelhante aquela da norma atualmente em vigor.

Por meio da leitura taxativa do art. 403 do Cédigo Civil de 2002, chega a ser dificil
definir com precisdo o significado da expressdao “direto e imediato”. Entretanto, pela
l6gica pragmatica, seriam excluidos de indenizacdo o0s prejuizos indiretamente
produzidos em situacdes envolvendo uma causa subsequente, ou seja, elemento diverso
com o antecedente do dano.

Entretanto, até mesmo pelo carater excessivamente vago do texto normativo, se
torna temerario afirmar que o Cadigo Civil de 2002 adotou de modo fechado como teoria
de causalidade a teoria do dano direto e imediato.

O referido dispositivo foi inspirado no art. 1.151 do Cédigo Civil francés de 1804,
reproduzindo o seu teor quase na integralidade e em traducéo literal:
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Art. 1.151 Mesmos nos casos nos quais o inadimplemento do
contrato decorre de dolo do devedor, a indenizagéo deve incluir,
em relacdo aos prejuizos sofridos pelo credor e ao lucro do qual
ele foi privado, apenas o que for consequéncia direta e imediata
do inadimplemento.

Para Noronha (2012, p. 733) tanto os franceses, quanto os italianos — por
intermédio do art. 1.223 do Codigo Civil italiano, quanto o préprio art. 403 do CC/02 —
ndo foram capazes de tracar contornos suficientemente precisos para a causalidade.
Restando a expressao ‘efeito direto e imediato’ ares insatisfatorios de justificativas.

Dessa maneira, a expressao “direto e imediato” constante no art. 403 do CC/02,
confunde e gera divergéncias interpretativas quanto a aplicacdo da teoria de causalidade.
Necessario se faz a reflexdo de que o Cédigo Civil possui e, assim deve o ser, janelas
juridicas e clausulas gerais, uma vez que seria impossivel ao legislador prever todas as
situaces juridicas da vida civil.

Ademais, a perpetuacdo de determinado codex no tempo e no espago deve permitir
que as interpretacbes dos magistrados acompanhassem a evolucdo social e moral da
sociedade na qual esté inserida, para assim, sempre estar atual e respondendo de maneira
eficiente as demandas juridicas.

A teoria da equivaléncia das condic@es, da causa adequada e da causa direta e
imediata foram escolhidas para serem exploradas na presente dissertagdo, por
constituirem as teorias mais usuais dentro da doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Ocorre que, conforme serd demonstrado no topico seguinte, 0s conceitos das

teorias citadas, sdo confundidos e aplicados de maneira controvérsia.

2.3 A confusdo na aplicabilidade jurisprudencial brasileira

A presente pesquisa ndo possui como problema de pesquisa a analise
jurisprudencial das cortes superiores e do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Para
na matéria de adog&o das teorias do nexo de causalidade, o presente tdpico versa de um
objetivo especifico e servird de embasamento para responder o problema central do
trabalho.

A falta de uniformidade no entendimento dos tribunais decorre da falta de
uniformizacéo nas decisfes, bem como uma incoeréncia entre as doutrinas existentes

aplicadas. Dentre as trés teorias apresentadas na presente sec¢ao, duas sdo utilizadas para
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a responsabilidade civil, causa adequada e causa direta e imediata. Ocorre que, essas duas
sdo utilizadas de maneiras invertidas ou contraditorias.

A doutrina, tanto estrangeira, com o recorte da dissertacdo para a argentina
francesa e norte-americana, quanto nacional, ja avancou nas pesquisas e buscas por
solugcdes mais atuais a matéria causalidade, em conformidade com o ritmo de vida e
problemas da sociedade contemporénea.

E necessario ressaltar que a selecio de julgados do presente topico se deu em um
método dividido em trés partes: pesquisa exploratoria; recorte objetivo e; recorte
institucional.

O primeiro passo foi explorar os sites jusbrasil, do Supremo Tribunal Federal,
Superior Tribunal de Justica e Tribunal de Justica do Para, aplicando as palavras chaves
da presente dissertacdo, chegando-se a coletanea de decisdes apresentadas no trabalho.

A leitura exploratoria permitiu a pesquisadora identificar os elementos narrativos
textuais em torno do tema, os dissensos argumentativos mais importantes no campo
tedrico e os conceitos, principios ou institutos juridicos sobre os quais ha mais disputa.

Em 1992 o Supremo Tribunal Federal proferiu julgamento o Recurso
Extraordinario n® 130.764-1/PR, de relatoria do Ministro Moreira Alves, onde se discutia
um roubo praticado por quadrilha, onde parte da quadrilha era composta por fugitivos de
penitencidria. As vitimas do roubo ajuizaram demanda em desfavor do Estado do Parana
alegando falha estatal por permitir a fuga dos detentos.

Em seu voto, o Ministro Moreira Alves, adotou como premissa de julgamento o
art. 1.060 do Cddigo Civil de 1916, correspondente ao atual art. 403 do Cédigo Civil de
2002. Concluindo o Ministro que:

O dano decorrente do assalto por uma quadrilha de que
participava um dos evadidos da prisdo ndo foi o efeito necessario
da omissdo da autoridade publica que o acérddo recorrido teve
como causa da fuga dele, mas resultou de concausas, como a
formacdo de quadrilha, e o assalto ocorrido cerca de vinte e um
meses apos a evasao. REsxt n° 130.764-1 PR

Nesse diapasdo, Mulholland (2015) analisa dois precedentes jurisprudenciais —
Resp n°® 490.836/PR de Relatoria do Ministro Franciulli Netto, j. 22/04/2003 e Apelacdo
Civel do TJRJ n°1999.001.09960 do Relator Ministro Lindberg Monteiro, j. 28/03/2000.
No primeiro julgado houve a responsabilizacdo do hospital pelo suicidio do

paciente dentro de suas dependéncias (violacdo do dever de cautela), enquanto no
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segundo, apesar de se tratar da mesma situacdo fatica - suicidio dentro das dependéncias
do hospital, a responsabilidade ndo foi atribuida ao ente hospitalar.
Mulholland (2015, p. 189) afirma que:

Possivelmente, uma das grandes vilds que tornaram possivel esta
miscelanea decisoria é a falta de disposi¢des legais nas quais
expressamente se estabelece a forma de investigacdo e
identificacdo da causalidade, tornando a concretizagdo de suas
funcbes demasiadamente controversas. O julgador, ndo estando a
priori limitado por uma norma legal, que estabelece a forma
atraves da qual devera ser investigada e apurada a causalidade,
utiliza-se de outros critérios interpretativos, tais como a equidade,
analogia, etc. Tem-se como resultado disso ndo s6 uma
diversidade de decisbes contraditorias, mas também uma
confuséo terminoldgica que retira a cientificidade do estudo do
nexo causal.

Ainda em referéncia ao precedente acima citado, o caso do assalto executado por
quadrilha onde um ou alguns dos componentes séo fugitivos de penitenciarias estatais, 0
proprio STF aplica outro entendimento?®.

A teoria da causalidade adequada é aplicada pelo Superior Tribunal de Justica,
como por exemplo, no Recurso Especial n° 1.185.100, julgado que tratava da
responsabilidade civil da companhia de seguros em relacdo a prejuizos que deveriam ser
cobertos por referida empresa.

Por sua vez, em Recurso Especial n® 1.198.829 o STJ julgava a responsabilizacao
do Estado do Mato Grosso do Sul em possivel falha no exercicio oficial em registro
publico. No caso, apesar do tribunal superior utilizar expressamente a causalidade
adequada, esta ¢ fundamentada com a causalidade direta e imediata: “o evento danoso
descrito na peticdo inicial ndo decorreu direta e imediatamente do registro de imdvel
inexistente, e sim, do comportamento da parceira, que ndo cumpriu o que foi acordado
com a demandante™.

Ainda é possivel encontrar no Superior Tribunal de Justica acérddo da Ministra
Nancy Andrighi mencionando expressamente a teoria da causalidade adequada, mesmo

existindo precedentes do STF da aplicabilidade da teoria da causa direta e imediata.®

3 Recurso Extraordinario n° 88.407. Tribunal Pleno, Relator: Ministro Thompson Flores, j. 7 de agosto de
1980.

412 Turma, Relator: Ministro Teori Albino Zavascki, j. 5 de outubro de 2010.

5 Recurso Especial n° 1007692, 32 Turma, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, j. 7 de agosto de 2010.
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No tocante do Tribunal de Justica do Estado do Para foi possivel observar a
dualidade de aplicagéo das teorias do nexo causal, julgados que transitam tanto na teoria
da causalidade adequada, quanto na teoria da causa direta e imediata®.

Por sua vez, Topedino (2011) aponta a incoeréncia na aplicacdo das terias do nexo
de causalidade entre julgados nos tribunais nacionais. Afirma, ainda, que os julgados se
utilizam de teorias acerca do nexo causal visando uma solugdo mais pratica do que
substancial dos casos. Quando muito, aplicando do art. 403 do Codigo Civil, com pouco
substrato técnico ou fundamentagdes adequadas.

Diante da breve explanagdo, se pode concluir que os tribunais superiores
brasileiros ndo possuem uma tendéncia Unica e coesa de ado¢do de qualquer das teorias
de nexo causal.

Ademais, a nomeacdo de uma das teorias da causalidade esconde a aplicacédo de
outra, ou ainda, nocGes de tentativas de equidade do julgador. Indo além, foi possivel
observar que, além das incoeréncias técnicas, as fundamentac6es dos tribunais, incluindo
o0 Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Para, possuem pouca consequéncia pratica.

Passando para a segunda parte do objetivo da presente dissertacdo, ao se avaliar
as teorias mais usuais apresentadas, bem como a sua confusa aplicacdo, é possivel
perceber a transacdo do modelo originalmente de cunho naturalistico para estruturas
predominantemente juridicas.

O direito acompanha, ou deveria acompanhar a evoluc¢do social, ja que tutela as
relacBes sociais estabelecidas no seio da sociedade no qual esta inserido. Em meio a um
contexto social e econdmico mais complexo, trabalhar a causalidade apenas com leis
naturais ndo era mais suficiente, tornou-se simplério analisar da cadeia causal dos eventos
com base apenas na relacdo causa e efeito.

A evolucdo da teoria da equivaléncia de condicGes, desenvolvida em pleno século
XIX, advém exatamente da insuficiéncia que a observancia baseada nas leis naturais,
exclusivamente gera. A linha de raciocinio baseada unicamente em uma hipétese

concreta, verificando se o resultado permaneceria 0 mesmo diante da auséncia de um dos

® TJ-PA AC; 00013195020108140013 Belém, Relator: Gleide Pereira de Moura, Data de Julgamento:
20/03/18, 18 Turma de Direito Privado, Data de Publicacdo: 20/03/2018.

TJ-PA APL; 201130173888 Belém, Relatora: Maria do Ceo Maciel Coutinho, Data de Julgamento:
30/09/13, 12 Camara Civel Isolada, Data de Publicacdo: 30/03/13.

TJ-PA Al; 00054592620178140000 Belém, Relator: José Roberto Pinheiro Maia Bezerra Junior, Data de
Julgamento: 15/05/2019, 12 Turma de Direito Privado, Data de Publica¢do: 15/05/2019.
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antecedentes, dentro das nocdes das ciéncias naturais, estabelecendo uma relagao simples
de causa e efeito ndo mais tutelava relagdes mais complexas.
Dessa maneira, é necessario analisar se existem outras possibilidades de anélise

de nexo de causalidade além das usuais apresentadas na presente secéo.
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3. ACAUSALIDADE NO DIREITO ESTRANGEIRO

A investigacdo do nexo de causalidade, em matéria de responsabilidade civil, é
realizada ap0s a prética do fato lesivo e, normalmente, depois de produzido o dano, assim,
a questdo cuja analise se impde é de como formular um juizo de probabilidade para o
passado.

A solugdo € que esse juizo, ainda que feito ex post, deve ser realizado por meio de
uma abstracdo que deve considerar o momento da pratica do fato e, a partir disso, verificar
Se 0S prejuizos que ocorreram eram provaveis consequéncias daquele, faz-se, desse modo,
um prognostico a posteriori.

A partir disso, conclui-se que a mera existéncia do dano néo é suficiente para que
se configure o dever de indenizar, se faz necessaria a demonstracdo do nexo entre o fato
que ocasionou a lesdo e o seu efeito, assim, por meio do estudo da fixacdo da relacdo de
causalidade € que serdo identificados os danos que comportem repara¢do por serem
juridicamente relevantes.

A regra do tudo ou nada, da exigéncia da prova inequivoca de nexo de causalidade
ndo é adotada em todos os ordenamentos juridicos existentes. Existem modelos em que a
vitima recebe indenizacdo mesmo que ndo consiga satisfazer a prova relativa a
causalidade, onde os requisitos de causalidade sdo flexibilizados, com o escopo de tutelar
o0 lado hipossuficiente da relagéo.

Os referidos modelos de investigacOes e aplicaces de teorias quanto ao nexo de
causalidade na responsabilidade civil sdo adotados — em diferentes graus, em jurisdicdes
do direito estrangeiro. Tais ordenamentos se destacam pelas suas contribuigdes e avangos
ao estudo do pressuposto do nexo causal na responsabilidade civil com o intuito de
responder a segunda parte do objetivo de pesquisa.

A presente pesquisadora selecionou doutrinas de trés paises especificos e
pontuais, Franga, Argentina e Estados Unidos. A selecdo ocorreu por grau de proximidade
de sistema juridico — Franca e Argentina e, por grande avanco nas teorias e aplicacdo de

teorias modernas em casos de grande relevancia social, como se passara a analisar.

3.1.1 Direito francés

O direito francés é um campo fértil para o estudo da responsabilidade civil, em

especial do nexo de causalidade. Suas contribuigdes possuem proximidade com o
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principio constitucional brasileiro da solidariedade, sendo possivel, assim, uma analise
paradigmatica.

A importancia francesa nos estudos de responsabilidade civil extracontratual e sua
influéncia no estudo do direito civil, em geral, confere grande importancia a analise do
pressuposto debatido na presente dissertacéo, o que leva ao exame do raciocinio juridico
adotado no regime francés, demonstrando o avango das pesquisas no referido pais.

Partindo da vertente tradicional da responsabilidade civil francesa, encontra-se o
nexo causal caracterizado pela linha l6gica de conduta e dano, onde tal demonstracdo de
existéncia causal cabe a vitima. Diante da auséncia probatdria da linha que ligue a conduta
ao dano, resta inexistente o dever de indenizar.

Ocorre que, diante dessa linha tradicional, também denominada como visao
restritiva, a doutrina francesa, segundo Moraes (2014, p. 77) apresenta a ideia de equidade
e solidariedade, evoluindo o pensamento para uma responsabilizacdo de culpa coletiva,
guarda coletiva, semipersonificacdo de grupo e visao coletivizada dos danos, como sera
analisado brevemente.

Tanto os tribunais quanto na doutrina francesa, desde o inicio do século XX,
procuraram desenvolver o conceito de anonimato ao dano cometido por uma coletividade.
Demonstrando uma tendéncia de aplicacdo solidaria dos integrantes do grupo como
pressuposto dos casos em analise. Mesmo diante da imposicdo de solidariedade que ird
beneficiar a vitima, este pensamento gera posicionamentos contrarios, corroborando para
a elaboracdo de mecanismos para conferir a solidariedade do dano coletivo veracidade.

Moraes (2014, p. 78) expde que apesar da forte tendéncia de aceitar a
solidariedade na analise de responsabilidade civil francesa, existem dois precedentes
jurisprudenciais que rejeitam esse pensamento, demonstrando, assim, que na Franca ha,
também, pensamentos restritivos quando a responsabilidade civil.

A viséo restritiva da responsabilidade civil afasta o dever de indenizar caso nio
haja um nexo causal direto e imediato ao autor do dano, prova desse nexo necessita ser
demonstrada de forma cabal pela vitima e, em caso negativo, esta ficara sem indenizagéao
pelo dano sofrido.

A primeira decisdo apresentada por Moraes (2014, p. 81) versa sobre o caso
julgado pela Corte de Montpellier em 1949, situacdo em que criancas brincavam de
Tarzan e atiravam pedacos de cano como se fosse flechas, vindo uma das participantes

ser atingida por um cano.
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A acdo de reparacgéo por danos foi rejeitada pela Corte, uma vez que entendeu pela
ndo existéncia de vinculo direto e necessario entre a conduta comprovada e o prejuizo
ocorrido, vindo a ser impossivel a responsabilizacdo de todos os participes do ato.

A segunda decisdo apresentada por Mazeud (1950, p. 191) é o julgado do Tribunal
de Sena em 1912, o qual afastou a responsabilizacdo de individuos que participavam de
uma partida de futebol de rua e que, durante o jogo, acabaram por quebrar uma peca de
cristal de um transeunte.

O Tribunal de Sena entendeu que a conduta culposa foi realizada por apenas um
dos jogadores da partida, ndo por todos. Dentro da visdo restritiva de responsabilizacédo
civil, impossivel seria atribuir o dever de indenizar a todos os jogadores da partida.

Assim, para a viséo restritiva e os julgados apresentados, Moraes (2014, p. 82) se
demonstra que para parte da doutrina francesa existe a necessidade de estabelecimento de
nexo de causalidade de forma direta e imediata entre a conduta e o dano, sendo inviavel
a aplicacdo de qualquer nogdo de equidade ou solidariedade, devendo a vitima lidar com
0 Onus probatorio.

Com a evolucdo doutrindria e jurisprudencial, é possivel observar a
responsabilizacao civil por danos causados por membros indeterminados de grupo, dentro
da ideia de culpa coletiva.

A culpa coletiva, ou teoria de culpa conexas, explanada por Postacioglu (1954, p.
438-443) trata da responsabilidade civil causada por membros de grupo indeterminado
atribuindo a referida teoria. O aludido autor afirma que a Corte de Apelacdo de Bordeaux
julgou, em 1935, por culpa coletiva o prejuizo decorrente de acidente de caca,
reconhecendo a solidariedade dos cagcadores, uma vez que estes agiram mesmo diante de
condicdes insuficientes de visibilidade e em posicao perigosa.

Uma vez que, seria impossivel ligar a conduta com o dano de maneira imediata e
individual, o tribunal reconheceu o comportamento, de maneira coletiva a todos os
individuos cacadores do grupo, 0 comportamento culposo que gerou o dano.

A evolucao jurisprudencial demonstrada pelo autor citado, conduz para uma culpa
coletiva de vertentes restritivas, vez que seria presumivel que em eventos coletivos como
os de caga, j& contassem como atividades de risco.

Assim, na busca de criar uma cadeia de culpabilidade para todos os agentes em
atividades coletivas, os julgadores procuravam seguir uma cadeia de condutas

previamente pensadas dos agentes.



39

Para Moraes (2014, p. 84-85) os membros da coletividade eram considerados
meros coautores e consequentemente responsabilizados solidariamente, sendo a teoria da
culpa coletiva uma mera adaptacdo da responsabilidade civil tradicional, uma ideia
compativel com os regimes de investigacGes causais do seculo XX que ja foi analisado
no capitulo 1.

Como contraponto a teoria da culpa coletiva e regime de responsabilidade civil
individual, ambos sem muitos avangos para situagdes mais atuais da sociedade liquida
tém-se a teoria da guarda coletiva.

A teoria da guarda coletiva propbe um raciocinio com fundamento na
solidariedade dos integrantes de grupos, pensada a partir do art. 1384, alinea a, do Codigo
Civil Frances'.

A partir desse dispositivo legal se passa a imputar ao agente a responsabilidade
pela guarda do objeto que causou o prejuizo. Para exemplificar, basta se pensar na ideia
de que os cacadores seriam responsaveis pela guarda dos seus fuzis e projeteis que
saissem destes.

A consequéncia pratica importante da referida teoria da guarda coletiva estava no
onus probatorio da cadeia causal. A prova cabal de prova do nexo de causalidade entre a
conduta e o dano estaria a encargo do ofensor e, ndo mais, da vitima.

Apesar de inovadora, especialmente no tocante do énus probatdrio, a teoria da
guarda coletiva apresentou diversas deficiéncias de cunho préatico, como por exemplo,
possuir como pressuposto a posse de um objeto certo e determinado, restringindo a
responsabilizacdo da posse e utilizacdo do referido objeto.

Assim, por exclusao logica, nenhum prejuizo causado além dos dbvios e de l6gica
pragmaticas oriundos daquele determinado objeto seria alcancado pela responsabilidade
civil.

Moraes (2014, p. 95) acaba por afirmar que “a teoria da guarda coletiva se revela
mecanismo criativo, porém excessivamente artificial para a imputacdo da solidariedade.
A teoria chega a abusar das presungdes, revelando-se inadequada...” ndo conseguindo

responder dilemas atuais da sociedade francesa.

7 Article 1384 “On est responsable non seulement du dommage que 16n cause par son propre fait, mais
encore de leui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que 16n a sous
as guarde (...)”. Tradugdo livre: “Somos responsaveis nao apenas pelos danos que causamos por Nosso
préprio ato, mas também pelos causados pelas pessoas a quem devemos responder ou pelas coisas que
temos sob nossos cuidados”.
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Por sua vez, a teoria da semipersonificacdo do grupo atribui contornos de
personalidade juridica a coletividade. Pensada por Aberkane (1958, p. 56) onde,
considera que, em casos de responsabilizacéo civil por grupo de membros, as atividades
do grupo como unidade, se sobrep@e a individualidade de cada integrante.

A semipersonificacdo € traduzida por Moraes (2014, p. 97) como uma
“personalidade atenuada, temporaria, limitada por seus efeitos, que ndo requer o
patriménio proprio, € que se constitui mais como uma técnica de explicagdo...”
apresentando a solidariedade como um elemento em comum ao vinculo social que une 0s
integrantes da coletividade.

A referida teoria ndo prosperou na jurisprudéncia francesa, em especial, por
buscar criar um instituto juridico — atribuir contornos de personalidade juridica a entes
coletivizados, sem existir qualquer tipo de previsao legal para tanto.

A visdo individualista da jurisprudéncia francesa possui como pano de fundo o
medo de condenar inocentes ao pagamento de indeniza¢des ndo devidas. Ocorre que, 0
outro lado desse pavor de julgamentos injustos, era que o injusto recaisse sobre a vitima.

As vitimas que deveriam provar o alegado e diante de impossibilidade probatoria,
ndo viam os seus danos serem minimizados, de maneira alguma. Assim, inocentes nao
eram considerados culpados, bem como vitimas com danos existentes ndo tinham suas
reparacdes alcancadas.

Diante desse cenario Viney (1965) comeca a tracar 0s rumos que iriam influenciar
a responsabilidade civil como um todo, no mundo inteiro, mudando o enfoque do estudo,
qual seja: mais importava a indenizacdo da vitima, a reparacdo do prejuizo desta, do que
a punicao do infrator.

Retirar 0 nus probatorio do encargo da vitima e transferi-lo ao autor, conduziria
a jurisprudéncia francesa a julgamentos mais justos, mais equanimes, desviando da viséo
individualista no Poder judiciario francés.

Assim, dentro da teoria da viséo coletivizada da responsabilidade civil, o direito
francés propbs bases para mudancas principiologicas da responsabilidade civil — mais
importando a vitima do que o autor do dano e, com a alteracdo do 6nus probatério da
conduta.

Apesar de serem mudancas sutis, como afirma Moraes (2014, p. 106), foram

mudangas importantes para a investigacdo proposta na presente dissertacdo de mestrado.
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3.1.2 Direito argentino

O direito argentino possui relevancia para a presente dissertacdo, seja pela
proximidade de sistemas, bem como por desenvolver uma alternativa ao nexo de
causalidade dentro, proporcionando uma outra visdo aos danos com responsabilizacédo
por integrante n&o identificado.

No direito Argentino, discute-se a responsabilidade pelos danos causados por
integrante ndo identificado de grupo, mergulhando nos requisitos para uma solidariedade
e no conceito do anonimato.

O ponto de partida dos estudiosos do direito argentino é a busca por estabelecer
padrdes, os quais se dividem em: qual o fundamento da solidariedade entre os integrantes
de grupos e; quais 0s requisitos para a imposicdo de responsabilizacdo coletiva aos
participantes do agrupamento.

Assim, questiona-se, 0 grupo é responsavel por danos causados por parte de seus
membros? Quais sdo as condi¢Bes necessarias para caracterizar a causalidade entre um
dano e a conduta de parte dos integrantes de um agrupamento?

A autora Garrido-Cordobera (1988, 25-26) encontra o fundamento da
responsabilizacdo solidaria por atos cometidos por integrantes de grupos no art. 1.119 do
Caodigo Civil Argentino. Tal dispositivo trata da responsabilidade de moradores de
habitacdes coletivas por objetos lan¢ados, que causem prejuizo.

O fundamento da autora, apresenta um senso de justica equitativa, apresentando
um nexo de causalidade que vincula todos os individuos do referido grupo,
indistintamente, a conduta danosa. Tal fundamento geraria a solidariedade do grupo.

O fundamento de equidade apresentando por Garrido-Cordobera é alvo de criticas,
aqui se ird restringir tais criticas ao autor Mosset Iturraspe. Para o Gltimo, dois pontos
merecem destaque, quais sejam: contornos probatérios da identidade do ofensor; e a
responsabilidade coletiva possui contornos proprios distintos da responsabilizacdo
individual.

Inturraspe (1990, p. 56-57) entende que dentro da esfera de causalidade
alternativa, diante do anonimato do ofensor e, consequentemente, impossibilidade de
individualizacédo da conduta — pensamento além da autora previamente citada - surge uma
nova modalidade de nexo causal, que vem ndo da conduta que originou o ato lesivo e,

sim, da participacdo grupal de atividade perigosa.
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Assim, sopesando 0s interesses apresentados no caso concreto, para Inturraspe
(1990, p. 83-84), diante da inviabilidade de individualizar a conduta e entendendo que a
participacdo do grupo é consciente dos perigos que tal agrupamento pode gerar, € mais
adequado responsabilizar coletivamente o grupo, do que deixar o ofendido sem reparagédo
devida.

Dentro desse contexto, o dano resultado de uma agdo de determinado agente
integrante do grupo, leva a conduta coletiva de todo o agrupamento, uma vez que foi
criado um cenario de risco para incidéncia de determinado resultado.

Assim, para defender seu posicionamento, Inturraspe afirma que:

O direito vigente reconhece como Unica espécie a
responsabilidade coletiva. Entende-se por tal aquela que se funda
na existéncia de um dano cuja autoria permanece no anonimato e
que possibilita a liberacdo dos sindicatos como responsaveis a
identificagdo do dano. (INTURRASPE, 1990, p. 41).

Com isso, pode-se deduzir que para o doutrinador argentino, diante do potencial
ofensor estar imerso em um agrupamento, sendo impossivel a reversdo de seu anonimato,
atribuindo ao grupo a responsabilidade solidaria do dano.

O nexo de causalidade para uma vertente argentina é relativizado em prol da
vitima. N&o incidindo a causalidade adequada, a causa direta e imediata, mas a
relativizagdo do nexo causal — autor e dano — a responsabilidade solidaria do grupo faz
com que a vitima seja reparada.

Com isso, para esta nova alternativa argentina quanto a causalidade, mesmo diante
da auséncia de um nexo direto e imediato ou de uma causalidade adequada e individual,
a responsabilizacdo por atos praticados sobre 0 anonimato, tais atos irdo ser atribuidas ao
agrupamento de pessoas que se encontravam em potencial risco, priorizando, assim,

tutelando da vitima.

3.1.3 Direito norte-americano

O direito norte-americano se posiciona, atualmente, com profunda relevancia aos
estudos da responsabilidade civil. Salvaguardadas as distin¢des de sistemas juridicos,
common law e civil law, o direito estadunidense trouxe uma evolugdo interpretativa

juridica, com caminhos inovadores, dentro do novo contexto social ao pressuposto causal.
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Neste topico, pretende-se analisar algumas das evolugdes do direito norte-
americano, no tocante as teorias de nexo causal, partindo de decisdes judiciais que
trataram do referido pressuposto da responsabilidade civil sobre diferentes perspectivas.
Tais perspectivas culminaram para a elaboracdo de diversas teorias, as quais foram
destacadas: responsabilidade alternativa; teoria do Market share liabity; e teoria da
proportional share liability.

Em 1948 a Suprema Corte da California julgou o caso Summer v. Tice, conforme
apresentou Moraes (2014). A referida acdo versava sobre um disparo de arma de fogo que
ocasionou lesdo permanente no olho do autor. Ocorre que, era impossivel a vitima
identificar o autor do disparo, uma vez que o fatidico ato lesivo se deu em uma floresta
onde todos os possiveis ofensores estavam cacando e dispararam quase que
simultaneamente, buscando atingir uma codorna que passava no local.

Diante da inviabilidade do autor identificar o ofensor, uma vez que ambos 0s
atiradores e potenciais ofensores estavam no mesmo local, dispararam simultaneamente
armas de fogo, idénticas e, apenas um dos tiros acertou a vitima, a Idgica da Corte foi:
presume-se a pratica negligente por ambos os potenciais ofensores, invertendo o 6nus da
prova para os requeridos, Moraes (2014).

Ao inverter o O0nus da prova aos potenciais ofensores, a Suprema Corte da
California presume a conduta culposa de ambos e decreta a situacdo de vulnerabilidade
da vitima ante aos fatos do caso, uma vez que a conduta dos requeridos lhes atribui maior
possibilidade de prova qual disparo gerou o dano.

A ldgica indutiva do caso originou a teoria da responsabilidade alternativa nos
EUA, onde a sua aplicacdo passa pela anélise de dois pressupostos no caso concreto:
todos os individuos potencialmente ofensores precisam figurar no polo passivo da acédo
e; todos os potenciais ofensores precisam ter agido de forma similar e ilicita.

Com a referida teoria, a Suprema Corte da California viabilizou a indenizagéo por
dano de vitima em casos que seria impossivel a esta indicar de forma certa e determinada
o ofensor, bem como as circunstancias do caso concreto inviabilizariam a analise da
conduta adequada.

A jurisprudéncia norte-americana seguiu se adaptando as situagoes faticas de seu
tempo social, buscando solucdes as demandas da sociedade consumeristas e de massa.
Assim, emergiu o caso Sindel v. Abbot Laboratories. Entre os anos de 1947 e 1971
duzentos fabricantes de compostos farmacéuticos comercializavam o diestilstilbestro —
DES.
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O DES é um medicamento para prevenir aborto. Ocorre que, em 1971 a substancia
foi retirada do mercado por ser comprovadamente estar ligada ao desenvolvimento de
cancer vaginal e cervical. A referida retirada do mercado partiu de anélises e a¢Oes da
Food and Drug Administration — FDA, agéncia nacional norte-americana responsavel
pela fiscalizacdo e comercializacdo de medicamentos.

ApoOs a retirada dos produtos do mercado, diversas acgles indenizatorias
comecaram a surgir pelo pais. Entretanto as demandas enfrentavam, primordialmente, a
seguinte dificuldade: a qual pessoa chamar de ofensor?

A impossibilidade de vinculacdo de autor e conduta danosa, um pressuposto
basilar da responsabilidade civil foi o primeiro ponto de embate para as demandas contra
a referida substancia. Lembrando que, cerca de 200 empresas eram fabricantes do
composto terapéutico.

Como alternativa a problematica apresentada e a inviabilidade de deixar milhares
de mulheres a mercé de canceres vaginais e cervicais, a Suprema Corte da California, no
caso Sindel v. Abbot Laboratories, determinou que cada fornecedor do DES indenizasse
de maneira proporcional a sua participacdo no mercado.

Como coloca Gifford; Pasicolan (2006), de livre traducéo:

Nossa complexa sociedade industrializada, avangos na ciéncia e
na tecnologia criam bens fungiveis, que podem prejudicar 0s
consumidores e que nao podem ser vinculados com um
fornecedor especifico. A resposta a essa situacdo pode ser tanto
aderir rigidamente a doutrina anterior, negando a indenizacdo
aqueles prejudicados por tais produtos, ou desenvolver
instrumentos para atender a essas necessidades que se modificam
constantemente. (GIFFORD; PASICOLAN, 2006. p. 6).

Diante da demanda de massa, a Suprema Corte desenvolveu a teoria do market
share liability. Para esta teoria com tradugao literal de “responsabilidade por participac¢do
no mercado”, sdo essenciaiS 0S seguintes pressupostos: todos os produtos fabricados séo
defeituosos de maneira igual e com composicéo idéntica; todos os potenciais ofensores
incorrem em praticas ilicitas de maneira uniforme; o anonimato do ofensor (ndo se sabe
guem foi o responsavel direto).

Uma vez presentes 0s pressupostos estabelecidos, a indenizagdo sera calculada em

cima da participacdo de cada fabricante no mercado.
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Merece destaque que para a aplicacdo da referida teoria, o Tribunal julgador
necessitara de um aparato especial para apurar a participacdo mercadoldgica de cada
fabricante na producdo e venda do produto defeituoso.

A rigidez e dificuldade de calculo da teoria do market share liability fez com que
sua aplicacdo fosse extremamente pontual e excepcional. Porém possui sua relevancia
juridica e historica, por, como diz Moraes (2014, p. 148), ... significar o abandono, ainda
que excepcional, dos paradigmas tradicionais da causalidade — do que propriamente por
caracterizar inovacdo marcante no campo da responsabilidade civil”.

Diante das barreiras impostas pelos pressupostos da market share liability, se
desenvolveu a teoria do proportional share liability. Que nada mais € do que uma
flexibilizacdo da primeira, aplicada, apenas em parte, pela Suprema Corte de Wisconsin
no caso Thomas v Mallet, como apresentado por Moraes (2014).

O caso em questdo analisava a contaminacdo de chumbo em razéo do contato com
tintas. A problemética de contaminacdo por chumbo em tintas nos EUA é grave, segundo
estudos apontados por Moraes (2014, p.150), culminando na edigéo de lei pelo Congresso
dos Estados Unidos, onde “... Lead-Based Paint Poisonig Prevention Act de 1971,
vetando a utilizacdo de chumbo em tintas destinadas para a pintura do interior de
residéncias”.

O caso Thomas v Mallet esbarrava em alguns entraves para utilizacdo da teoria da
market share liability, uma vez que inexistia: uniformidade na composicao dos produtos
defeituosos e; uniformidade na conduta dos fabricantes dos produtos defeituosos.

Ademais, como delimitar o uso especifico de cada tinta, uma vez que as casas sao
pintadas de maneira irregular ao longo dos anos. Logo, inexistiam 0s pressupostos
essenciais para a aplicacdo da market share liability.

Porém, como anteriormente, a teoria da proportional share liability relativiza os
citados pressupostos, gerando a uniformidade do risco. Diante de situacGes em que €
impossivel detectar uma composicao Unica e uniforme do produto e/ou igual conduta dos
fabricantes, se olha de maneira ampla para o risco geral que o defeito pode gerar.

Assim, no caso Thomas v Mallet a Suprema Corte de Wisconsin levou em
consideracéo a possibilidade de substituigcéo de tintas com chumbos por outras tintas com
chumbo e, assim, a uniformidade do risco.

Merece destaque o caso das demandas em decorréncia da contaminagdo por

amianto no ambito do judiciario norte-americano e as teorias acima expostas. Em julgados
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apresentados por Moraes (2014, p. 158-159) nenhuma das teorias foi aceita pelas cortes
estadunidenses as agdes indenizatorias que traziam o amianto como produto nocivo.

As teorias apresentadas na doutrina estadunidense, mesmo ressalvadas as
considerac@es do sistema de comum law e civil law, apresentam relevancia para a presente
pesquisa de dissertacdo por proporcionar um olhar diferenciado as teorias do nexo de
causalidade.

A relacdo entre conduta e acdo danosa, nas teorias do direito comparado da
responsabilidade alternativa, market share liabity e proportional share liability, colocam
a tutela da vitima em primeiro plano, ao procurar meios de inversdo do 6nus probatorio
para que os ofensores ou potenciais ofensores justifiguem sua auséncia de
responsabilidade.

Pelo exposto, é possivel afirmar que para as referidas possibilidades, embora nao
exista vinculo direto e imediato entre ofensor e dano, ou, causa adequada que justifica a

lesdo, constroi uma causalidade entra a conduta praticada e o dano sofrido pela vitima.

3.2 Possibilidades alternativas

As teorias do nexo causal na responsabilidade civil, tanto as aplicadas no direito
brasileiro, quanto as apresentadas do direito estrangeiro, vdo além das citadas na presente
pesquisa.

Ressaltamos, que, diante das demandas da presente sociedade liquida, a analise da
causalidade e aplicacdo de uma ou outra teoria, faz jus a uma conversa interdisciplinar
entre o direito e outras ciéncias. Taruffo (2014) ensina:

a tradicional ideia de ciéncia como fonte de prova judicial mudou.
Tradicionalmente, de fato, o uso probatério da ciéncia consistia
essencialmente em provas periciais nos campos da medicina,
quimica, engenharia e, as vezes, fisica e matematica. Em suma,
apenas um numero limitado de ciéncias ‘rigidas’ era relevante.
Todo o resto, salvo algumas matérias ‘técnicas’, como mecanica
e construcdo, era relegado ao senso comum ou a cultura média do
julgador. O panorama das ciéncias que podem oferecer provas
judiciais é, atualmente, completamente diferente. De uma parte,
as tradicionais ciéncia rigidas tornam-se cada vez mais
sofisticadas e especializadas; falamos, agora, de genética,
bioguimica, epidemiologia, toxicologia, entre outras. Por outro
lado, as chamadas ciéncias ‘flexiveis’ ou ‘sociais’, como a
psicologia, a psiquiatria, economia, sociologia, Sdo agora
consideradas como possiveis fontes de provas no processo civil.
(TARTUFFO, 2014, p. 95).
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Assim, quando se leva em consideracao a interdisciplinaridade, também se faz
necessario analisar a qualidade dos dados colhidos. Informacéo cientifica precisa de
credibilidade, para assim, admitir-se em processo judicial.

Erros a parte, ndo se pode negar que, na realidade atual, casos em que a aplicacao
técnica da casualidade direta e imediata exprima a percepg¢do de insuficiéncia das teorias
tradicionais da causalidade, estas, construidas a partir de uma perspectiva de
responsabilidade individual fundada na culpa do agente (responsabilidade subjetiva) e,
por isso mesmo, desatenta as transformacdes da responsabilidade civil liquida, guiadas
pela necessidade de gerir riscos sociais e prevenir danos.

E nesse sentido que, um nimero cada vez maior de construcdes tedricas tem
buscado amenizar os rigores da aplicacdo das teorias tradicionais da causalidade. Na
doutrina brasileira, tais construcdes vém apresentando opg¢des para outras aplicacdes,
além, da concepcdo juridica tradicional.

Para tanto sera apresentado outras duas teorias que buscam proporcionar um nexo

de causalidade diferente e mais atual aos desafios impostos por uma sociedade de liquida.

3.2.1 A causalidade alternativa

Ao contrario das teorias tradicionais da causalidade, ateoria da causalidade
alternativa ndo se propde a eleger um Unico critério de aferi¢cdo da causalidade juridica,
critério este geral e aplicavel a todos os casos, mas cuida, tdo-somente, de certas situacdes
que parecem ndo ser contempladas pelas teorias, no presente trabalho, consideradas,
classicas.

A teoria da causalidade alternativa tem origem na discusséo sobre o tratamento a
ser dado & causalidade nas hipGteses em que, é possivel identificar o grupo que atuou na
conduta danosa, porém impossivel a determinacdo precisa do seu causador.

Exemplo do caso que a teoria da causalidade alternativa busca tutelar é o acidente
de caca, em que um disparo atinge a vitima, sem que se possa determinar da arma de qual
dos cacadores partiu o projétil.

Ressalta-se que, ao contrario do que ocorre na causalidade concorrente, onde
todos os participantes concorrem para o resultado, na situacdo apresentada néo se sabe de
qual ou quais agentes partiu a acdo que resultou no dano, sendo certo, porém, que nem

todos contribuiram para o prejuizo.
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Segundo as teorias usuais apresentadas na primeira secdo desta dissertacdo, o
concurso na producédo do dano deve ser, especificamente, demonstrado pelo lesado, sendo
o0 6nus probatorio daquele que denunciou o dano. Para este fim, ndo basta a mera presenca
do sujeito em um grupo de pessoas, se faz necessario a identificacdo especifica do autor
do dano. Assim, permanecendo no exemplo anterior, ndo se provando qual das pessoas
no local tenha disparado a arma de fogo, nenhuma delas poderia ser tida como
responsavel.

Schreiber (2011, p. 74-78) apresenta a teoria da causalidade alternativa, propondo
uma solucdo diversa, onde seria considerada a responsabilidade solidaria de todos os
integrantes do grupo envolvido na geracdo do dano, embora, a rigor, apenas um de seus
integrantes o tenha provocado.

Ressalta que, a causalidade alternativa, tecnicamente, nao versa sobre coautoria,
mas em uma autoria alternativa entre certo nimero de potenciais causadores do dano.
Ademais, a teoria esbarraria na vedacao a presunc¢do de solidariedade no direito brasileiro,
do art. 265 do Codigo Civil®. Entretanto, ainda assim, os tribunais brasileiros a tem
aplicado em alguns casos.’.

Em um cenario em que a responsabilidade civil se fundava exclusivamente na
culpa, a auséncia de uma demonstracdo precisa da causalidade tendia a afastar qualquer
responsabilizacdo. J& em um cenario em que a responsabilidade civil abrange ndo apenas
a culpa, mas também, a criacdo do risco como fatores de imputacdo, a contribuicdo da
atividade do agente para a criagdo ou majoracdo do risco héa ter alguma relevancia juridica,
ainda que substancialmente diversa daquela inerente a producéo do dano em si.

Ainda para ilustrar a aplicacdo da teoria da causalidade alternativa, observa-se em
julgados em casos de rachas de automoveis'®, rixas de grupos rivais de torcidas de
futebol*! e objetos caidos de condominio®?.

Especialmente, em relacdo a objetos caidos de condominios, o proprio Codigo
Civil, em seu art. 9383, ja previu a causalidade alternativa. Diante da impossibilidade de

8 Art. 265. A solidariedade néo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

° TJRS, 92 Camara Civel, Ap. Civ. 0086732-86.2014.8.21.7000, rel. Des. Miguel Angelo da Silva, j. 25-
11-2015; STJ, 42 T., REsp 26.975/RS, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 18-12-2001.

10 (TJRS, Apelacdo Civel n° 70017480609, Cécima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator Claudio Baldino Maciel, Julgado em 07/12/2016).

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

2 (TJRS, Apelagdo Civel n° 70038928313, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marilene Bonzanini Bernardi, julgado em 30/03/2011).

13 Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele
cairem ou forem langadas em lugar indevido.
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individualizacdo da conduta, ou seja, determinar de qual o apartamento proveio o objeto
que causou 0 dano — impossivel o nexo causal direto e imediato ou adequado,
alternativamente o responsavel é o condominio.

Desde ja, ressalta-se que, nos casos de objetos arremessados por edilicio, a
jurisprudéncia ja relativiza a causalidade alternativa. Na medida em que a
responsabilidade pode ser atribuida a vertente do edificio que caiu o0 objeto. Ou seja, ndo
podendo individualizar a conduta havera responsabilidade dos moradores cujas janelas
estdo para lado oposto aquele em que o objeto se precipitou, conforme indica a
jurisprudéncia ao permitir o ajuizamento da demanda reparatoria em face do condominio.

Com isso, é possivel verificar que a doutrina e a jurisprudéncia, em algumas
situacOes, onde o nexo causal ndo é individualizado, a tutela da vitima se sobrepde a ndo
punibilidade do dano causado, figurando como inadmissivel que a vitima fique sem
ressarcimento ante a incerteza da origem do dano.

A teoria da causalidade alternativa encontra contornos com o0s principios da
responsabilidade atual, a protecdo da vitima e sua devida reparacdo, apresentando uma
opcao técnica ao judiciario. Equilibrando-se entre esses dois extremos, o intérprete é
chamado a lancar renovado olhar sobre 0 nexo causal, dentro de uma releitura a luz dos

principios da Constitui¢do da Republica.

3.2.2 A presuncdo de causalidade

A partir da criagdo da causalidade alternativa, em especial da codificada situagdo
do art. 938 do Cddigo Civil, o nexo de causalidade passou a ser enfrentado fora dos
rigidos e classicos padrdes de analise das teorias da causa direta e imediata e causalidade
adequada.

Com efeito, o pressuposto da expansdo do nexo de causalidade reside justamente
na impossibilidade de se apontar qual a conduta necesséaria foi imprescindivel para a
causacéo do resultado.

A presuncdo de causalidade guarda estreita relacdo com a causalidade adequada.
Ampliando o0 espectro desta teoria, € possivel enxergar a causa adequada, porém, de
maneira plural, ou seja, ndo apenas de modo a isolar uma Unica conduta como a mais

provavel para gerar o dano.
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Dinamarco (2009) define presungdo como “um processo racional do intelecto,
pelo qual, do conhecimento de um fato, infere-se com razoével probabilidade a existéncia
de outro o estado de uma pessoa ou coisa”.

Assim, Mulholland (2009) apresenta a presuncédo de causalidade como o método
I6gico de se extrair determinada conclusao sobre algo, a partir da analise de outra situacao
semelhante, desde que possuam as mesmas condi¢des e requisitos, ja reconhecidos e
assimilados.

As presuncdes podem ser classificadas como: (i) absolutas, onde o fato presumido
sequer precisa ser discutido, encontra-se no plano processual, uma vez que decorrem de
lei e ndo admitem contraprova, como exemplo observa-se o art. 8° do Cadigo Civil; (ii)
relativas; passiveis de contraprova, resultados do plano material e que, portanto, implicam
na inversdo do 6nus da prova.

Ademais, a presuncdo de causalidade mostra-se perfeitamente compativel com a
moderna teoria do risco e com o principio da boa-fé objetiva, pois, impde os deveres
objetivos de cuidado aqueles que geram atividades de risco.

Nesse diapasdo podemos observar o Estatuto do Torcedor, Lei n°® 10.671/2003,
onde prevé mais uma hipotese de presuncéo de causalidade absoluta. O diploma, voltado
para conferir uma efetiva protecdo ao publico espectador, prescreve, em seus artigos 14
e 19, que caso ocorra um tumulto dentro do estadio, o nexo causal se enfeixa entre a
conduta dos organizadores do evento esportivo, 0s quais presumidamente deixaram de
tomar as necessarias precaucdes de seguranca, e as lesdes sofridas pelas vitimas. Assim,
se torna desnecessario individualizar os agressores ou investigar quem iniciou o tumulto.

Igualmente outra possibilidade de presuncéo absoluta, se menciona o art. 21-A,
da Lei 8.213/91 - Planos de Beneficios da Previdéncia Social, acrescido pela Lei
11.430/06, que, para fins de configuracdo do acidente do trabalho e percebimento de
beneficio acidentério, presume o nexo causal entre a morbidade acometida ao trabalhador
e a atividade por ele desenvolvida na empresa, caso aquela esteja elencada como doenca
ocupacional na Classificacdo Internacional de Doengas.

Com isso, a lei retira do segurado o dnus de comprovar perante o INSS a existéncia
de acidente de trabalho, pois a Comunicacdo de Acidente de Trabalho - CAT, documento
de emisséo obrigatoria, e apto a comprovar 0 nexo, muitas vezes é negligenciada pelo

empregador.
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Portanto, a presunc¢do de causalidade e o olhar diferenciado do nexo causal nao
constituem novidade no ordenamento juridico, mesmo diante da sua incompatibilidade
com a teoria do dano direto e imediato e causalidade adequada.

Assim, ndo é desarrazoado espraiar-se esse alargamento do nexo causal para
outras situacdes que, embora sem expressa previsdo legal, possuem a mesma
caracteristica basica consistente na impossibilidade de identificacdo da causa dentre
potenciais geradoras do dano. Ressalta-se, entretanto, que remanesce o direito de
regresso, uma vez descoberto o deflagrador individual da conduta danosa.

A titulo de exemplo, cita-se: brigas entre torcidas organizadas de futebol fora dos
estadios, esbulho de terrenos privados por grupo anénimo de sem-teto, lesdes causadas
por “balas perdidas” oriundas de confronto entre policiais e bandidos.

Como Mulholland (2009) coloca em todas essas situacdes nao seria razoavel
exigir da vitima a precisa identificacdo do causador, ou dos causadores, do dano, dai a
viabilidade de demandar contra aqueles que se possa identificar.

Os casos de “bala perdida” ganham cada vez mais notoriedade em decorréncia do
alto grau de violéncia nas grandes cidades. Excetuando-se os casos de legitima defesa ou
de estado de necessidade, o fato de policiais, em operacBes de captura ou perseguicao,
responderem a artilharia de bandidos no meio de uma comunidade carente ou em locais
publicos faz se questionar a prdpria nocao de seguranca publica.

E poder-dever de o Estado minimizar os riscos & populagdo nessas intervencdes e
ndo, em casos de reparacdes de danos ja consumados, exigir da vitima a comprovacao de
que o projétil que a atingiu partiu de arma pertencente a seus agentes e ndo de criminosos.

A auséncia de responsabilizacdo do Estado ante a falta de zelo pela comunidade
carente na qual ocorre a operacdo policial, resultando em conduta arriscada, ou abusiva
encontrar eco na jurisprudéncia, uma vez comprovado pertencer o projétil a arma estranha
a policia, faltaria nexo causal entre o dano experimentado pela vitima e a atividade

estatal'*.

14 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - CONFRONTO ENTRE POLICIAIS E TRAFICANTES
— BALA PERDIDA MORTE DA FILHA DOS AUTORES - NEXO DE CAUSALIDADE DEVER DE
INDENIZAR — PENSIONAMENTO — DANO MORAL. Havendo confronto entre o Estado-policia e
traficantes, trazendo a morte de menor, que nada tinha haver com o fato, imp&e-se o dever de indenizar do
Estado, independentemente da bala ter sido desferida por arma de policial ou traficantes. Risco da atividade
que da causa ao dano, impondo o dever de indenizar. Precedentes. Reparacdo material — pensionamento —
que impde prova. Auséncia de presuncdo de dano. Reparacdo moral mensurada. Conhecimento e
provimento parcial ao recurso. (TJRJ, Apelacdo n° 2008.001.5856, Des. RICARDO COUTO, Sétima
Camara Civel, DJe 21/01/2009).
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Além do caso citado da “bala perdida”, a ampliagdo do nexo causal para presungao
relativa ganha espaco, especialmente, nos chamados danos a sociedade, decorrentes da
oferta em grande escala no mercado de consumo de produtos ou servicos.

Outro exemplo seria a introducdo de medicamentos novos no mercado de
consumo e anos depois do langcamento, os avancos cientificos comprovem gue os efeitos
colaterais de determinado componente do medicamento ja em larga utilizacdo causem
determinada espécie de cancer.

Inicialmente a dificuldade seria estabelecer o0 nexo causal entre a substancia e o
dano, pois se trata de situacdes multifatoriais, como o surgimento do cancer envolver
causas hereditérias e ambientais.

Em presuncdes relativas, a pedra de toque, versa no 6nus probat6rio, como
assevera Bedone (2011, p. 117):

As presuncdes relativas, por sua vez, nao atuam no plano do
direito material, mas sim, no do direito processual, invertendo o
onus da prova no processo. Considerando que o “6nus probante”
é de quem alega o fato, cuja comprovacdo lhe interessa, de acordo
com o principio do interesse (art. 333, CPC), a presuncao relativa
faz com que esse encargo seja invertido. Assim, uma parte alega
— sem prova — determinado fato que, sendo presumido, deve ter a
contraprova realizada pela parte adversa. A presuncao relativa,
destarte, em vez de retirar determinado fato do objeto da prova,
apenas altera a regra de julgamento, de modo que o magistrado
imputa 0 encargo probatério ndo aquele que alegou o fato
presumido (como determina o artigo 333 do CPC), mas a parte
contréaria. (BEDONE, Igos Volpato, 2011, p. 117).

O avancar do pensamento cientifico desenvolveu varias teorias para a
identificacdo do nexo, como visto no presente capitulo, alguns exemplos de teorias em
paises estrangeiros, capazes de responder as demandas citadas e amparar as vitimas.

No direito patrio, porém, o laconismo do legislador no tratamento do nexo de
causalidade — ao citar causalidade apenas nos arts. 403 e 937, ambos, do Cddigo Civil -
pode ser visto de uma maneira diferente ao insatisfatorio.

Analisando sob o prisma de maior liberdade ao aplicador do direito para seguir
caminho capaz de fazer valer os principios da dignidade da pessoa humana, boa-fé
objetiva e solidariedade social, os quais apontam para a necessidade de reparacéo integral
a vitima.

A presuncéo de causalidade é uma alternativa as teorias mais usuais do nexo de

causalidade. Sem embargo, uma vez assegurado o direito de regresso, razoavel espraiar-
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se a presuncao de causalidade para outras situa¢fes cuja premissa seja idéntica, qual seja,
a impossibilidade de identificacdo da causa dentre potenciais geradoras do dano, se torna

viavel.

3.3 Casos préticos e a presuncgdo de causalidade

Para se admitir um nexo causal além das teorias usuais — causalidade adequada e
causa direta e imediata, é necessaria a observancia da probabilidade estatistica e da logica,
uma vez que estas permitem a sistematizagéo das probabilidades.

Mulholland (2010, p. 342) alega que ao se oportunizar a investigacdo da
causalidade dentro de padrdes estatisticos e probabilisticos é possivel se permitir a
reparacao daquela vitima de um dano injusto que seria incapaz de produzir a provar,
concluindo que: “o estabelecimento da causalidade provavel possibilita a plena efetivagao
do principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que permite a vitima o
reconhecimento de seu direito.”.

Outro advento que vem a corroborar com a presuncdo de causalidade ¢é a
dinamizacdo do 6nus da prova com o Codigo de Processo Civil de 2015 onde o
magistrado, diante da analise do caso concreto pode inverter o énus probatério quando
verificar o preenchimento dos pressupostos.

Reitera-se que a probabilidade dentro do nexo causal ocorre com afericdes
matematicas, estatisticas, 16gicas, com o estabelecimento de um padrdo de geracdo de
danos e um raciocinio ldgico-indutivo, em casos concretos. Nao é defendida na presente
dissertacdo a substituicdo das teorias classicas, mas sim, um novo olhar para casos que
vao além das respostas as primeiras.

A respeito do tema, Donnini afirma:

Na realidade, toda essa transformacéo da responsabilidade civil,
que abarca o estudo do nexo causal, vem ao encontro da
interpretacdo que tem sido realizado do texto constitucional, a
partir da prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana,
que se instrumentaliza por meio de dois outros principios,
também constitucionais: o da igualdade e da solidariedade. Em
sendo assim, a ideia de retribuicdo do dano causado, passou-se a
reparacdo fundada na justica distributiva, num verdadeiro
caminho de solidariedade para a efetiva reparacdo do dano, vale
dizer, a reparacdo integral do lesado. Com isso, tem-se operado a
flexibilizagdo do nexo de causalidade, além da construcdo, em
especial na area do direito ambiental, de mecanismos para a
responsabilizacdo do causador de danos ao meio ambiente,
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mesmo que, diante da complexidade da situacdo, seja dificil a
prova efetiva do nexo causal. Tém sido criados, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, mecanismos que realcam a figura da vitima e
propiciam a esta a efetiva repara¢do do dano, em atendimento a
solidariedade social e a fungédo distributiva da responsabilidade
civil. E o que se denomina derecho de dafios. Em situagOes
especificas, tem-se admitido a presuncdo de causalidade, isto é, a
presuncdo de fato do nexo causal. Essa causalidade presumida é
realizada mediante andalises probabilisticas (probabilidades
estatisticas e l6gica). Como exemplo pode ser mencionado o caso,
no direito norte-americano, de responsabilizacdo do fornecedor
pela cota de participagdo (Market share liabity). Trata-se do uso
de um medicamento que, ap6s varios anos no mercado, se
constata ser lesivo a saude. Como se poderia saber qual o
fabricante responsavel entre varias empresas e qual delas deveria
responder pelo dano? A solucdo seria uma acgao proposta em face
de todos os fabricantes, na impossibilidade de identificacdo de um
Unico (teoria da responsabilidade por cota de mercado). Seriam,
portanto, todos presumidos como causadores do dano.
(DONNINI, 2009, p. 39-40).

Cruz (2005) segue a mesma tendéncia quanto ao novo olhar ao nexo causal em
situacBes pontuais. Uma vez que tomando como base 0s principios constitucionais nao €
mais possivel exigir da vitima uma prova cabal e absoluta da relacdo de causalidade,
devendo esta ser flexibilizada a depender da situacdo e peculiaridade do caso concreto.

A presenca de probabilidades e estatisticas ao analisar o nexo de causalidade
partird da especificidade do caso concreto, se assegurando o contraditério e a ampla
defesa, com producdo probatdria que torne possivel a demonstracdo da conduta e da
imputagdo da responsabilidade.

Nesse diapaséo, afirma Lopez (2007, p. 34):

Sem duvida, a formacdo do nexo causal e sua prova devem fazer
parte da responsabilidade ‘in concreto’, ou seja, do exame caso a
caso, com a prudéncia do juiz, porque a certeza absoluta
raramente existe e a probabilidade para levar a fazer alguém
responder por perdas e danos deve ser quase uma certeza. A
verossimilhanca talvez seja o conceito mais adequado ao caso. De
outro lado, a diferenga de postura no apreciar as provas vai
depender nos caos com o fundamento na culpa e no risco. A
situagdo e muito mais favoravel a vitima no caso do risco da
atividade, quando havendo o fato e dano ha lugar para a
indenizacéo, e somente as excludentes legais poderéo atuar sobre
0 nexo. Em suma, ndo podemos confundir a probabilidade, que é
guase uma certeza, com 0 nexo causal que se forma a partir de
estatisticas. Temos sempre que analisar o caso concreto. Nao é
cientifico julgar conforme estatisticas, além de injusto e
arbitrério. Muitos fatores entram na avalia¢do da causalidade de
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os dados estatisticos, conforme o caso, podem ser um deles, como
na avaliacdo do tempo médio de vida do brasileiro (65 anos) para
calculo de indenizacdo por homicidio, o que constitui uma
excecdo dentro do sistema da responsabilidade civil e, neste
exemplo, a estatistica ndo serviu ao nexo mas ao critério de
liquidacao do dano, para a qualificagdo do * quantum debuatur’ a
estatistica pode colaborar no ¢ quantum debeatur’ nunca no ‘na
debeatur’. Fundamentar os julgamentos em estatisticas para achar
um culpado, a ‘qualquer prego’ é criar inseguranca social e
incentivar ‘a industria das indenizac¢des’, sem falar nas decisdes
injustas, o que é pior.
Assim, a presuncdo de causalidade e, a utilizacdo de bases estatisticas e ldgicas
ndo basta em si, é necessario o olhar multidisciplinar para analisar caso a caso a
especificidade da leséo causada.
Nos tdpicos seguintes sera possivel verificar alguns casos praticos em que a

aplicacdo diferenciada do nexo de causalidade ocorreu na jurisprudéncia brasileira.

3.3.1 Lote da pilula Microvlar

Em 2011 ocorreu o julgamento do caso da pilula Microvlar. O referido
medicamento era um anticoncepcional comercializado no Brasil, ou seja, um método
contraceptivo para se evitar a gravidez da consumidora.

Ocorre que, alguns lotes do referido medicamento, por defeito de fabricacéo,
possuiam efeito placebo, e ndo servindo ao proposito final do produto, qual seja, evitar a
gravidez. Assim, as mulheres que consumiram o lote defeituoso do anticoncepcional
foram surpreendidas com uma gravidez indesejada.

Em breves comentarios ao caso concreto apresentado é possivel verificar que as
variaveis probatdrias para a vitima sdo inimeras, dentre elas cita-se: comprovar que
efetivamente tomou comprou e tomou 0 medicamento defeituoso, que a gravidez era
indesejada, que o medicamento era placebo.

O 6nus de provar todas as variaveis de maneira certa e direta, ou de maneira
adequada, conduzia a uma injusta falta de possibilidade de indenizac&o. Ora, como uma
mulher poderia ser capaz de fazer testes probatorios e cientificos para constatar que aquele
medicamento era o lote placebo?

Diante do caso, em protecdo as vitimas, promulgado o seguinte julgado:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. ANTICONCEPCIONAL
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MICROVLAR. PLACEBOS UTILIZADOS POR
CONSUMIDORAS. ANALISE DO MATERIAL
PROBATORIO QUE APONTA PARA A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO FABRICANTE.
VALORACAO DA PROVA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. 1. Acontecimento que se notabilizou como o ‘caso das
pilulas de farinha’: cartelas de comprimidos sem principio ativo,
utilizadas para teste de maquinério, que acabaram atingindo
consumidoras e ndo impediram a gravidez indesejada. 2. A
alegacdo de que, até hoje, ndo foi possivel verificar exatamente
de que forma as pilulas-teste chegaram as médos das consumidoras
ndo é suficiente para afastar o dever de indenizar do laboratorio.
O panorama fatico evidencia que essa demonstracao talvez nédo
seja mesmo impossivel, porque eram tantos e tdo graves 0s erros
e descuidos na linha de producéo e descarte de medicamentos,
que ndo seria hipotese infundada afirmar-se que os placebos
atingiram as consumidoras de diversas formas ao mesmo tempo.
3. Além de outros elementos importantes de convicgdo, dos autos
consta prova de que a consumidora fazia uso do anticoncepcional,
muito embora ndo se tenha juntado uma das cartelas de produto
defeituoso. Defende-se a recorrente alegando que, nessa hipotese,
ao julgar procedente o pedido indenizatério, o Tribunal
responsabilizou o produtor como se este s pudesse afastar sua
responsabilidade provando, inclusive, que a consumidora ndo fez
uso do produto defeituoso, o que é impossivel. 4. Contudo, esta
presente uma dupla impossibilidade probatéria: a autora também
era impossivel demonstrar que comprara especificamente uma
cartela defeituosa, e ndo por negligéncia como alea a recorrente,
mas apenas por ser dela inexigivel outra conduta dentro dos
padrdes médicos de cultura do pais. 5. Assim colocada a questao,
ndo se trata de atribuir equivocadamente o énus da prova a uma
das partes, mas sim de interpretar as normas processuais em
consonancia com os principios de direito material aplicaveis a
espécie. O acorddo partiu das provas existentes para concluir em
um certo sentido, privilegiando, com isso o principio da protecao
ao consumidor. 6. A conclusdo a presenca dos requisitos
indispensaveis a caracterizacdo do dever de indenizar ndo exige a
inversdo do Onus da prova. Decorre apenas da contraposicao dos
dados existentes nos autos, especificamente sob a oOtica da
protecdo ao consumidor e levando em consideragéo, sobretudo, a
existéncia de elementos cuja prova se mostra impossivel — ou ao
menos inexigivel — para ambas as partes. (REsp 1120746/SC, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 17/02/2011, DJe 24/02/2011).

E valido ressaltar que na data de publicacdo do referido julgado ainda estava
vigente o Codigo de Processo Civil de 1973, entretanto o julgado se mostra no sentido de

protecdo a figura da vitima, acompanhando os preceitos constitucionais de solidariedade,

prevencdo, reparacdo integral da vitima e acima de tudo a dignidade da pessoa humana
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da mulher, analisando o nexo de causalidade dentro de outra possibilidade, qual seja,

invertendo o énus probatorio.

3.3.2 Tabaco e Fast food

Os danos causados pelo tabaco e pela ingestdo exacerbada de comidas
classificadas como “fast food” no Brasil recebe uma andlise diferenciada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Os dois produtos citados ja possuem julgados no sentido de responsabilizacdo dos
fornecedores, ndo pela composigdo prejudicial ao ser humano, mas sim pela falta de
informacdo ao consumidor das caracteristicas nocivas destes.

A assuncao de risco pelo consumidor ao ingerir o produto que é notoriamente e
publicamente divulgado como prejudicial a saide. Dessa maneira, a comercializagdo do
tabaco e do fast food, impde uma divulgacdo das caracteristicas prejudiciais ao ser
humano.

E possivel observar tal consequéncia com a lei estadual paulista n® 14.677/2011%,
onde esta obriga as redes de fast food a informar aos consumidores o valor nutricional
dos alimentos comercializados.

E valido ressaltar que este posicionamento diz respeito ao direito patrio, em
sistemas divergentes, como o norte-americano, como aborda Tepedino (2006), a situacédo
do tabaco foi abordada de maneira diversa, responsabilizando as empresas tabagistas por
danos causados aos consumidores, resultando em uma class action.

O governo norte americano foi o polo ativo de demandas contra a industria
tabagista. Buscou o ressarcimento contra gastos previdenciarios do tratamento prestado

as doencas relacionadas ao tabaco, chegando a altos acordos.

15 Artigo 1° - As redes de estabelecimentos que fornecem refeigdes no sistema de “fast food” ficam
obrigadas a informar aos consumidores a quantidade de carboidratos, proteinas, gorduras e sédio, bem
como o valor calorico contido nos alimentos comercializados. Paragrafo Unico - As informagoes de que
trata o “caput” deverdo estar impressas nas embalagens individuais, quando possivel, ou em cardapios,
cartazes, “folders” e tabelas afixadas com destaque em local visivel nos locais de venda. Artigo 2° - Os
estabelecimentos comerciais que ndo cumprirem a presente lei estardo sujeitos a multa no valor de 400
(quatrocentas) Unidades Fiscais do Estado de S@o Paulo - UFESPs ou indice que a substitua, que serd
aplicada em dobro em caso de reincidéncia.

16 Tobacco Master Settlement — MAS foi celebrado quando quarenta unidades federativas norte-americanas
promoveram demandas em desfavor das sete maiores indUstrias de tabaco do pais. O acordo visava o
ressarcimento de gastos publicos com doengas relacionadas ao tabaco. Dentre outras clausulas, as industrias
concordaram em abandonar determinadas praticas de marketing, bem como pagar de forma perpétua aos
Estados um valor anual ressarcitorios, onde nos primeiros 25 anos seria a quantia de 206 bilhdes de d6lares
sucedendo os demais anos seguintes em 10 bilhdes de dolares anuais.
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Entretanto, em relacdo as acOes individuais, a industria do tabaco ndo celebrava
acordo e contestava as demandas sobre dois principais fundamentos: auséncia de prova
de nexo causal, uma vez que quase todas as patologias sdo multifatoriais; e o livre arbitrio.

Ocorre que pesquisa cientifica com o objeto de um consenso técnico universal,
afirmam que 80 a 90% das doencas pulmonares sdo contraidas por individuos com o
habito de fumar. Diante da probabilidade cientifica apontada, o nexo de causalidade é
irrefutavel entre a conduta de fumar e o efeito com o desenvolvimento de doencas.

Entretanto, no Brasil, como citado acima, a situacdo do tabaco ficou restrita a
divulgacdo ampla da nocividade do produto aos consumidores, conforme é possivel se
constatar na decisdo do TIRS — Apelac¢do Civel n° 70016845349 — Nona Camara Civel —
Desembargador Odone Anguiné — Dje 12/12/2007.

Como foi possivel analisar os casos de Tabaco e fast food, no direito brasileiro,
n&o resultaram em grandes avancos para teorias do nexo de causalidade. E por 6bvio que,
a discussdo gerou um resultado pratico interessante, do ponto de vista social, a ampla
divulgacdo dos maleficios da consumacédo as pessoas, ademais relevante para pesquisa,
porém para o tema de jurisprudéncia foram timidas.

Entretanto é valido o destaque a titulo de informacéo e comparacéo, em especial
no caso do Tabaco, para a abordagem diferente frente a responsabilizacdo das empresas
no direito norte-americano que, como Visto na sec¢do anterior, muito ja avancou no direito

estrangeiro.

3.3.3 Danos ambientais

Quando se trata de danos ambientais, a presuncao de causalidade é mais aceita na
jurisprudéncia brasileira, uma vez que os resultados danosos trazem relevancia ao
patrimdnio coletivo, essencial & sobrevivéncia humana e das futuras geragdes.

Ademais, a analise dos danos ambientais possui uma complexidade e um olhar
multifatorial, uma vez que a agdo danosa pode ocorrer e de manter no anonimato e por
vezes ser originada de diversas fontes e comportamentos, assim, com uma dificil analise
certa e determinada.

Sobre o tema Lemos afirma:

A prova do nexo causal no campo do meio ambiente tem sido
facilitada de inGmeras maneiras, seja por presuncdo de
causalidade, principalmente levando em conta que, como regra,
estamos diante de uma atividade de risco, seja com a inverséo
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mais ampla do 6nus da prova, uma vez verificada a multiplicidade
de potenciais fontes degradadoras e a situacdo de fragilidade das
vitimas. Também ¢é possivel utilizar a previsdao de sistemas
inovadores de causalidade, como o da responsabilidade civil
alternativa ou baseada em ‘parcela de mercado’ (Market share
liability).

Nesse sentido aponta 0s seguintes precedentes jurisprudenciais:

APELAGCAO CIVEL. CRIME AMBIENTAL. ACAO CIVIL
PUBLICA DE INDENIZAC;AO POR DANO MORAL E
MATERIAL COLETIVO CAUSADO AO MEIO AMBIENTE.
FUNDAMENTAC}AO: LEI N° 9.605/98. TRANSPORTE DE
CARVAO COLETIVO SEM A DEVIDA LICENCA DO
ORGAO AMBIENTAL COMPETENTE. AUTO DE
INFRACAO. FE  PUBLICA. PRESUNCAO DE
VERACIDADE. ALEGACAO DE AUSENCIA DE NEXO
CAUSAL ENTRE A ACAO TIDA COMO DELITUOSA E O
DANO AMBIENTAL QUE NAO SE SUSTENTA. PROVA.
REU. ONUS SUFICIENTE PROBATORIO ACERCA DA
OCORRENCIA DO ILICITO. DANO PRESUMIDO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANOS MATERIAIS E
MORAES. REPLANTIO. BIS IN IDEM. AUSENCIA.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENCA
MANTIDA A UNANIMIDADE. | - O Ministério Publico é parte
legitima para propor a acdo civil publica na defesa dos interesses
sociais e de direitos individuais disponiveis, tendo em vista a
atribuicdo que lhe foi conferida pela propria Constituicdo Federal
(caput, art. 127, da CF). Il — Cinge-se a controvérsia recursal
acerca da lesdo ao meio ambiente cuja conduta consistiu em
transportar 8,320 metros cubicos de carvao vegetal, sem a devida
autorizacdo de transporte concedida pelo érgdo competente. 111 —
A sentenca de piso julgou procedente a acdo e condenou o réu a
criar e implantar nova area florestal, localizada no municipio de
Maraba, a ser indicada e fiscalizada pelo IBAMA, cuja superficie
seja suficiente para o reflorestamento da area degradada, no prazo
de 120 (cento e vinte) dias, sob pena de multa mensal fixada em
R$ 2.000,00, recolhida ao Fundo que cuida o art. 13 da Lei n°
7.347/85, bem como, pagar o valor de R$ 10.000,00 a titulo de
indenizacdo por danos morais coletivos, devendo a quantia ser
revertida para o Fundo que cuida o art. 13 da Lei n°® 7.347/85. IV
— Suficiéncia probatdria acerca da ocorréncia do ilicito. V — Os
autos de infracdo, apreensdo e depdsito sdo provas suficientes,
porquanto se tratam de documentos emitidos por agentes publicos
fiscalizadores competentes, que possuem fé pablica, presungéo de
veracidade e legitimidade dos atos administrativos, cabendo ao
requerido a producgdo de prova em contrario, nos termos do art.
333, 11, do CPC. VI — O dano ambiental é presumido pelo simples
transporte do carvao vegetal sem autorizagdo competente, com
fulcro no art. 42m paragrafo Unico e art. 70 da Lei 9.505/98. VII
- A responsabilidade objetiva pelos danos ao meio ambiente (art.
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14, 81° da Lei Federal n° 6.938/81) pressupde a lesdo ambiental e
0 nexo de causalidade entre esta e a conduta do agente, assim,
configurada a responsabilidade civil, ndo ha como afastar a multa
imposta pelo auto de infragdo. VIII — As multas dos autos de
infracdo ndo se vinculam a indenizacdo ou aos autos de infracéo
propriamente ditos. IX — A fixacdo do montante indenizatorio por
danos morais deve adequar-se ao caso, de modo que as
finalidades de reparar o dano ao meio ambiente e a sociedade e
punir o infrator (carater pedagOgico) sejam atingidas,
observando-se também a condicdo econdmica do causador dos
danos, seu grau de culpa, e a repercussdo do fato no meio
ambiente e na sociedade. X — Com relacéo ao replantio, ndo ha
que se falar em bis in idem, porquanto, além de multa ambiental,
a obrigacdo em reparar o0 meio ambiente decorre do disposto no
art. 14, 8 1° da Lei 6.938/81, que trata da Politica Nacional do
Meio Ambiente. XI - Recurso conhecido e improvido. Unanime.
(TJPA — AC: 0007558-89.2011.8.14.0028. Belém, Relator: Des.
NADJA NARA COBRA MEDA, Data de Julgamento:
26/07/2018, 22 Turma de Direito Publico, Data de Publicacéo:
27/07/2018).

Ainda no Tribunal de Justi¢a do Estado do Para é possivel analisar:

APELACAO. DIREITO ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL.
ACAO ORDINARIA. DANOS MORAIS AMBIENTAIS
INDIVIDUAIS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NEXO
CAUSAL. ELEMENTO NECESSARIO. DANO PRESUMIDO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. DIMENSIONAMENTO
DO DANO AMBIENTAL. PERICIA NECESSARIA.
MATERIA PRECLUSA. AFERICAO DO DANO. LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. CONDENACAO
ADEQUADA. SENTENCA MANTIDA. MODULAGCAO DOS
CONSECTARIOS. TEMAS 810/STF E 905/STJ. 1. Trata-se de
recursos de apelacdo, interpostos pelas respectivas partes
adversas, contra sentenca, que, nos autos da acao de obrigacédo de
fazer c/c indenizacdo por danos morais, proposta em face do
Municipio de Primavera, declarou a ilegitimidade ativa para o
pleito da obrigacdo de fazer; e condenou o réu ao pagamento de
indenizacdo por danos morais ambientais individuais na ordem de
R$ 6.500,00 acrescidos de juros e correcdo monetaria; 2. Os
apelantes apontam erro de julgamento na sentenca, para a
autora/apelante, a condenacéo se deu em medida inferior ao dano
experimentado; enquanto que, para o réu/apelante, sequer se deu
a demonstracgéo do prejuizo, maxime do nexo de causalidade entre
a conduta e o dano; 3. O prejuizo reclamado ndo se pode
confundir com a natureza difusa/coletiva do dano ambiental
propriamente dito. Isto porque advém do efeito ricochete da
conduta omissiva de efeitos coletivos, que alcanca a esfera
privada, ensejando o dano sofrido individualmente pela autora.
Incidente, portanto, o vies proprio da responsabilidade civil da
Administragdo por omissdo de servico publico. 4. Na espécie,
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cuida-se de lixo coletivo exposto em via publica (lixdo) na zona
urbana do municipio de Primavera, cuja competéncia
programatica, executiva e de controle € municipal, consoante o
exposto nos diplomas citados e, mais especificamente, na Lei
Complementar n° 12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional
de Residuos Solidos, que fiz a competéncia municipal e proibe,
expressamente o lancamento de residuos a céu aberto; 5.
Considerando o teor da norma prevista no art. 225, caput e 83°,
da CF, e art. 14, § 1° da Lei n°® 6.938/81, atinente a
responsabilidade objetiva ambiental, bem como a aplicacdo, a
espécie, do principio da precaucdo, em conformidade3 com a
relacdo de causalidade que € presumida com o objetivo precipuo
de evitar a ocorréncia do dano, é de se impor a inversao do 6nus
da prova, 0 que, na préatica processual, impde ao réu o 6nus de
demonstrar que sua omissdo ndo era passivel de impor danos ao
meio ambiente, tampouco a autora. E a inteligéncia do art. 21 da
Lei ©7.347/85, que faz incidirem algumas regras do CDC no trato
processual de matéria ambiental; 6. A afericdo proporcional do
grau do prejuizo reclama prova técnica, na medida em que
somente 0 expert pode informar que tempo e distancia de
exposicdo ao lixo sdo capazes de impor o risco efetivo dano ao
individuo, e em que medida isto se d&; 7. O juizo proferiu
sentenca sem que 0 réu houvesse carreado prova que
desconstituisse o direito presumido da autora, e aferiu 0 quantum
indenizatdrio a mingua de prova do dano, sem que nenhuma das
partes houvesse se insurgido a respeito das provas, até entdo
colhidas na instrucdo da lide. Logo, considerando a confirmacéo
do dano a mingua de prova em contrario; bem como a
imprescindibilidade da prova pericial para a medicao do nivel do
prejuizo, ainda que os recorrentes sustentem a impropriedade da
sentenca, ndo ha fundamento informativo capaz de contrapor a
livre apreciacdo da prova pelo juizo, tampouco a cifra da
condenacdo, que se deu nos limites do livre convencimento.
Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam Excelentissimos
Desembargadores, integrantes da 12 Turma de Direito Pablico, a
unanimidade, em conhecer do reexame necessario e das
apelacdes, as quais negar provimento, para manter a sentenca que
julgou parcialmente procedente o pedido exordial e condenou o
réu/apelante ao pagamento da indenizacdo por danos morais, na
ordem de R$ 6.500,00. (TJPA - APL: 0062008-
89.2015.8.14.0044. Belém, Relatora CELIA REGINA DE LIMA
PINHEIRO, Data de Julgamento: 25/11/2019, 1* Turma de
Direito Publico, Data de Publicacdo: 26/11/2019).

E importante ressaltar que o nexo de causalidade presumido nos danos ambientes,
além de carregar principios constitucionais, em especial de solidariedade, também possui

a relevancia do patriménio natural e sua essencialidade a sobrevivéncia humana das

presentes e futuras geragoes.
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Nesse passo, & certo que a presuncdo de causalidade, assim como outras
alternativas apresentadas na presente dissertacdo de mestrado, encontra pontos de
semelhanca na responsabilidade civil, bem como nos principios formadores desta.

O principio ¢ mandamento nuclear de um sistema , servindo de critério para a sua
compreensdo e inteligéncia, vejamos, alguns dos principios que ddo supedaneo a

alternativas de causalidade na responsabilidade civil.
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3. ACAUSALIDADE NO DIREITO ESTRANGEIRO

A investigacdo do nexo de causalidade, em matéria de responsabilidade civil, é
realizada ap0s a prética do fato lesivo e, normalmente, depois de produzido o dano, assim,
a questdo cuja analise se impde é de como formular um juizo de probabilidade para o
passado.

A solugdo € que esse juizo, ainda que feito ex post, deve ser realizado por meio de
uma abstracdo que deve considerar o momento da pratica do fato e, a partir disso, verificar
Se 0S prejuizos que ocorreram eram provaveis consequéncias daquele, faz-se, desse modo,
um prognostico a posteriori.

A partir disso, conclui-se que a mera existéncia do dano ndo é suficiente para que
se configure o dever de indenizar, se faz necessaria a demonstracdo do nexo entre o fato
que ocasionou a lesdo e o seu efeito, assim, por meio do estudo da fixacdo da relacdo de
causalidade € que serdo identificados os danos que comportem repara¢do por serem
juridicamente relevantes.

A regra do tudo ou nada, da exigéncia da prova inequivoca de nexo de causalidade
ndo é adotada em todos os ordenamentos juridicos existentes. Existem modelos em que a
vitima recebe indenizacdo mesmo que ndo consiga satisfazer a prova relativa a
causalidade, onde os requisitos de causalidade sdo flexibilizados, com o escopo de tutelar
o0 lado hipossuficiente da relagéo.

Os referidos modelos de investigacOes e aplicaces de teorias quanto ao nexo de
causalidade na responsabilidade civil sdo adotados — em diferentes graus, em jurisdicdes
do direito estrangeiro. Tais ordenamentos se destacam pelas suas contribuigdes e avangos
ao estudo do pressuposto do nexo causal na responsabilidade civil com o intuito de
responder a segunda parte do objetivo de pesquisa.

A presente pesquisadora selecionou doutrinas de trés paises especificos e
pontuais, Franga, Argentina e Estados Unidos. A selecdo ocorreu por grau de proximidade
de sistema juridico — Franca e Argentina e, por grande avanco nas teorias e aplicacdo de

teorias modernas em casos de grande relevancia social, como se passara a analisar.

3.1.1 Direito francés

O direito francés é um campo fértil para o estudo da responsabilidade civil, em

especial do nexo de causalidade. Suas contribuicdes possuem proximidade com o
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principio constitucional brasileiro da solidariedade, sendo possivel, assim, uma analise
paradigmatica.

A importancia francesa nos estudos de responsabilidade civil extracontratual e sua
influéncia no estudo do direito civil, em geral, confere grande importancia a analise do
pressuposto debatido na presente dissertacéo, o que leva ao exame do raciocinio juridico
adotado no regime francés, demonstrando o avango das pesquisas no referido pais.

Partindo da vertente tradicional da responsabilidade civil francesa, encontra-se o
nexo causal caracterizado pela linha l6gica de conduta e dano, onde tal demonstracdo de
existéncia causal cabe a vitima. Diante da auséncia probatdria da linha que ligue a conduta
ao dano, resta inexistente o dever de indenizar.

Ocorre que, diante dessa linha tradicional, também denominada como visao
restritiva, a doutrina francesa, segundo Moraes (2014, p. 77) apresenta a ideia de equidade
e solidariedade, evoluindo o pensamento para uma responsabilizacdo de culpa coletiva,
guarda coletiva, semipersonificacdo de grupo e visao coletivizada dos danos, como sera
analisado brevemente.

Tanto os tribunais quanto na doutrina francesa, desde o inicio do século XX,
procuraram desenvolver o conceito de anonimato ao dano cometido por uma coletividade.
Demonstrando uma tendéncia de aplicacdo solidaria dos integrantes do grupo como
pressuposto dos casos em analise. Mesmo diante da imposicdo de solidariedade que ird
beneficiar a vitima, este pensamento gera posicionamentos contrarios, corroborando para
a elaboracdo de mecanismos para conferir a solidariedade do dano coletivo veracidade.

Moraes (2014, p. 78) expde que apesar da forte tendéncia de aceitar a
solidariedade na analise de responsabilidade civil francesa, existem dois precedentes
jurisprudenciais gque rejeitam esse pensamento, demonstrando, assim, que na Franca ha,
também, pensamentos restritivos quando a responsabilidade civil.

A viséo restritiva da responsabilidade civil afasta o dever de indenizar caso nio
haja um nexo causal direto e imediato ao autor do dano, prova desse nexo necessita ser
demonstrada de forma cabal pela vitima e, em caso negativo, esta ficara sem indenizagéao
pelo dano sofrido.

A primeira decisdo apresentada por Moraes (2014, p. 81) versa sobre o0 caso
julgado pela Corte de Montpellier em 1949, situacdo em que criancas brincavam de
Tarzan e atiravam pedacos de cano como se fosse flechas, vindo uma das participantes

ser atingida por um cano.
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A acdo de reparacgéo por danos foi rejeitada pela Corte, uma vez que entendeu pela
ndo existéncia de vinculo direto e necessario entre a conduta comprovada e o prejuizo
ocorrido, vindo a ser impossivel a responsabilizacdo de todos os participes do ato.

A segunda decisdo apresentada por Mazeud (1950, p. 191) é o julgado do Tribunal
de Sena em 1912, o qual afastou a responsabilizacdo de individuos que participavam de
uma partida de futebol de rua e que, durante o jogo, acabaram por quebrar uma peca de
cristal de um transeunte.

O Tribunal de Sena entendeu que a conduta culposa foi realizada por apenas um
dos jogadores da partida, ndo por todos. Dentro da visdo restritiva de responsabilizacédo
civil, impossivel seria atribuir o dever de indenizar a todos os jogadores da partida.

Assim, para a viséo restritiva e os julgados apresentados, Moraes (2014, p. 82) se
demonstra que para parte da doutrina francesa existe a necessidade de estabelecimento de
nexo de causalidade de forma direta e imediata entre a conduta e o dano, sendo inviavel
a aplicacdo de qualquer nogdo de equidade ou solidariedade, devendo a vitima lidar com
0 Onus probatorio.

Com a evolucdo doutrindria e jurisprudencial, é possivel observar a
responsabilizacdo civil por danos causados por membros indeterminados de grupo, dentro
da ideia de culpa coletiva.

A culpa coletiva, ou teoria de culpa conexas, explanada por Postacioglu (1954, p.
438-443) trata da responsabilidade civil causada por membros de grupo indeterminado
atribuindo a referida teoria. O aludido autor afirma que a Corte de Apelacdo de Bordeaux
julgou, em 1935, por culpa coletiva o prejuizo decorrente de acidente de caca,
reconhecendo a solidariedade dos cagcadores, uma vez que estes agiram mesmo diante de
condicdes insuficientes de visibilidade e em posi¢éo perigosa.

Uma vez que, seria impossivel ligar a conduta com o dano de maneira imediata e
individual, o tribunal reconheceu o comportamento, de maneira coletiva a todos os
individuos cacadores do grupo, 0 comportamento culposo que gerou o dano.

A evolucao jurisprudencial demonstrada pelo autor citado, conduz para uma culpa
coletiva de vertentes restritivas, vez que seria presumivel que em eventos coletivos como
os de caga, j& contassem como atividades de risco.

Assim, na busca de criar uma cadeia de culpabilidade para todos os agentes em
atividades coletivas, os julgadores procuravam seguir uma cadeia de condutas

previamente pensadas dos agentes.
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Para Moraes (2014, p. 84-85) os membros da coletividade eram considerados
meros coautores e consequentemente responsabilizados solidariamente, sendo a teoria da
culpa coletiva uma mera adaptacdo da responsabilidade civil tradicional, uma ideia
compativel com os regimes de investigacGes causais do seculo XX que ja foi analisado
no capitulo 1.

Como contraponto a teoria da culpa coletiva e regime de responsabilidade civil
individual, ambos sem muitos avangos para situagdes mais atuais da sociedade liquida
tém-se a teoria da guarda coletiva.

A teoria da guarda coletiva propbe um raciocinio com fundamento na
solidariedade dos integrantes de grupos, pensada a partir do art. 1384, alinea a, do Codigo
Civil Frances'’.

A partir desse dispositivo legal se passa a imputar ao agente a responsabilidade
pela guarda do objeto que causou o prejuizo. Para exemplificar, basta se pensar na ideia
de que os cacadores seriam responsaveis pela guarda dos seus fuzis e projeteis que
saissem destes.

A consequéncia préatica importante da referida teoria da guarda coletiva estava no
onus probatorio da cadeia causal. A prova cabal de prova do nexo de causalidade entre a
conduta e o dano estaria a encargo do ofensor e, ndo mais, da vitima.

Apesar de inovadora, especialmente no tocante do énus probatorio, a teoria da
guarda coletiva apresentou diversas deficiéncias de cunho préatico, como por exemplo,
possuir como pressuposto a posse de um objeto certo e determinado, restringindo a
responsabilizacdo da posse e utilizacdo do referido objeto.

Assim, por excluséo logica, nenhum prejuizo causado além dos dbvios e de l6gica
pragmaticas oriundos daquele determinado objeto seria alcancado pela responsabilidade
civil.

Moraes (2014, p. 95) acaba por afirmar que “a teoria da guarda coletiva se revela
mecanismo criativo, porém excessivamente artificial para a imputagdo da solidariedade.
A teoria chega a abusar das presungdes, revelando-se inadequada...” ndo conseguindo

responder dilemas atuais da sociedade francesa.

17 Article 1384 “On est responsable non seulement du dommage que 16n cause par son propre fait, mais
encore de leui qui est causé par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que 16n a sous
as guarde (...)”. Tradugdo livre: “Somos responsaveis nao apenas pelos danos que causamaos por nNosso
préprio ato, mas também pelos causados pelas pessoas a quem devemos responder ou pelas coisas que
temos sob nossos cuidados”.
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Por sua vez, a teoria da semipersonificacdo do grupo atribui contornos de
personalidade juridica a coletividade. Pensada por Aberkane (1958, p. 56) onde,
considera que, em casos de responsabilizacéo civil por grupo de membros, as atividades
do grupo como unidade, se sobrep@e a individualidade de cada integrante.

A semipersonificacdo € traduzida por Moraes (2014, p. 97) como uma
“personalidade atenuada, temporéaria, limitada por seus efeitos, que ndo requer o
patriménio proprio, € que se constitui mais como uma técnica de explicagdo...”
apresentando a solidariedade como um elemento em comum ao vinculo social que une o0s
integrantes da coletividade.

A referida teoria ndo prosperou na jurisprudéncia francesa, em especial, por
buscar criar um instituto juridico — atribuir contornos de personalidade juridica a entes
coletivizados, sem existir qualquer tipo de previsao legal para tanto.

A visdo individualista da jurisprudéncia francesa possui como pano de fundo o
medo de condenar inocentes ao pagamento de indenizagdes néo devidas. Ocorre que, 0
outro lado desse pavor de julgamentos injustos, era que o injusto recaisse sobre a vitima.

As vitimas que deveriam provar o alegado e diante de impossibilidade probatoria,
ndo viam os seus danos serem minimizados, de maneira alguma. Assim, inocentes nédo
eram considerados culpados, bem como vitimas com danos existentes ndo tinham suas
reparacdes alcancadas.

Diante desse cenario Viney (1965) comeca a tracar 0s rumos que iriam influenciar
a responsabilidade civil como um todo, no mundo inteiro, mudando o enfoque do estudo,
qual seja: mais importava a indenizacdo da vitima, a reparacdo do prejuizo desta, do que
a punicao do infrator.

Retirar o 6nus probatorio do encargo da vitima e transferi-lo ao autor, conduziria
a jurisprudéncia francesa a julgamentos mais justos, mais equanimes, desviando da visdo
individualista no Poder judiciario francés.

Assim, dentro da teoria da visao coletivizada da responsabilidade civil, o direito
francés propbs bases para mudancas principioldgicas da responsabilidade civil — mais
importando a vitima do que o autor do dano e, com a alteracdo do 6nus probatério da
conduta.

Apesar de serem mudangas sutis, como afirma Moraes (2014, p. 106), foram

mudangas importantes para a investigacdo proposta na presente dissertacdo de mestrado.
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3.1.2 Direito argentino

O direito argentino possui relevancia para a presente dissertacdo, seja pela
proximidade de sistemas, bem como por desenvolver uma alternativa ao nexo de
causalidade dentro, proporcionando uma outra visdo aos danos com responsabilizacédo
por integrante n&o identificado.

No direito Argentino, discute-se a responsabilidade pelos danos causados por
integrante ndo identificado de grupo, mergulhando nos requisitos para uma solidariedade
e no conceito do anonimato.

O ponto de partida dos estudiosos do direito argentino é a busca por estabelecer
padrdes, os quais se dividem em: qual o fundamento da solidariedade entre os integrantes
de grupos e; quais 0s requisitos para a imposicdo de responsabilizacdo coletiva aos
participantes do agrupamento.

Assim, questiona-se, 0 grupo é responsavel por danos causados por parte de seus
membros? Quais sdo as condi¢Bes necessarias para caracterizar a causalidade entre um
dano e a conduta de parte dos integrantes de um agrupamento?

A autora Garrido-Cordobera (1988, 25-26) encontra o fundamento da
responsabilizacdo solidaria por atos cometidos por integrantes de grupos no art. 1.119 do
Caodigo Civil Argentino. Tal dispositivo trata da responsabilidade de moradores de
habitacdes coletivas por objetos lancados, que causem prejuizo.

O fundamento da autora, apresenta um senso de justica equitativa, apresentando
um nexo de causalidade que vincula todos os individuos do referido grupo,
indistintamente, a conduta danosa. Tal fundamento geraria a solidariedade do grupo.

O fundamento de equidade apresentando por Garrido-Cordobera é alvo de criticas,
aqui se ird restringir tais criticas ao autor Mosset Iturraspe. Para o ultimo, dois pontos
merecem destaque, quais sejam: contornos probatorios da identidade do ofensor; e a
responsabilidade coletiva possui contornos proprios distintos da responsabilizacdo
individual.

Inturraspe (1990, p. 56-57) entende que dentro da esfera de causalidade
alternativa, diante do anonimato do ofensor e, consequentemente, impossibilidade de
individualizacédo da conduta — pensamento além da autora previamente citada - surge uma
nova modalidade de nexo causal, que vem ndo da conduta que originou o ato lesivo e,

sim, da participacédo grupal de atividade perigosa.
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Assim, sopesando 0s interesses apresentados no caso concreto, para Inturraspe
(1990, p. 83-84), diante da inviabilidade de individualizar a conduta e entendendo que a
participacdo do grupo é consciente dos perigos que tal agrupamento pode gerar, € mais
adequado responsabilizar coletivamente o grupo, do que deixar o ofendido sem reparagédo
devida.

Dentro desse contexto, o dano resultado de uma acgédo de determinado agente
integrante do grupo, leva a conduta coletiva de todo o agrupamento, uma vez que foi
criado um cenario de risco para incidéncia de determinado resultado.

Assim, para defender seu posicionamento, Inturraspe afirma que:

O direito vigente reconhece como Unica espécie a
responsabilidade coletiva. Entende-se por tal aquela que se funda
na existéncia de um dano cuja autoria permanece no anonimato e
que possibilita a liberacdo dos sindicatos como responsaveis a
identificagdo do dano. (INTURRASPE, 1990, p. 41).

Com isso, pode-se deduzir que para o doutrinador argentino, diante do potencial
ofensor estar imerso em um agrupamento, sendo impossivel a reversdo de seu anonimato,
atribuindo ao grupo a responsabilidade solidaria do dano.

O nexo de causalidade para uma vertente argentina € relativizado em prol da
vitima. N&o incidindo a causalidade adequada, a causa direta e imediata, mas a
relativizagdo do nexo causal — autor e dano — a responsabilidade solidaria do grupo faz
com que a vitima seja reparada.

Com isso, para esta nova alternativa argentina quanto a causalidade, mesmo diante
da auséncia de um nexo direto e imediato ou de uma causalidade adequada e individual,
a responsabilizacdo por atos praticados sobre 0 anonimato, tais atos irdo ser atribuidas ao
agrupamento de pessoas que se encontravam em potencial risco, priorizando, assim,

tutelando da vitima.

3.1.3 Direito norte-americano

O direito norte-americano se posiciona, atualmente, com profunda relevancia aos
estudos da responsabilidade civil. Salvaguardadas as distingdes de sistemas juridicos,
common law e civil law, o direito estadunidense trouxe uma evolugdo interpretativa

juridica, com caminhos inovadores, dentro do novo contexto social ao pressuposto causal.
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Neste topico, pretende-se analisar algumas das evolugdes do direito norte-
americano, no tocante as teorias de nexo causal, partindo de decisdes judiciais que
trataram do referido pressuposto da responsabilidade civil sobre diferentes perspectivas.
Tais perspectivas culminaram para a elaboracdo de diversas teorias, as quais foram
destacadas: responsabilidade alternativa; teoria do Market share liabity; e teoria da
proportional share liability.

Em 1948 a Suprema Corte da California julgou o caso Summer v. Tice, conforme
apresentou Moraes (2014). A referida acdo versava sobre um disparo de arma de fogo que
ocasionou lesdo permanente no olho do autor. Ocorre que, era impossivel a vitima
identificar o autor do disparo, uma vez que o fatidico ato lesivo se deu em uma floresta
onde todos os possiveis ofensores estavam cacando e dispararam quase que
simultaneamente, buscando atingir uma codorna que passava no local.

Diante da inviabilidade do autor identificar o ofensor, uma vez que ambos 0s
atiradores e potenciais ofensores estavam no mesmo local, dispararam simultaneamente
armas de fogo, idénticas e, apenas um dos tiros acertou a vitima, a légica da Corte foi:
presume-se a pratica negligente por ambos os potenciais ofensores, invertendo o 6nus da
prova para os requeridos, Moraes (2014).

Ao inverter o Onus da prova aos potenciais ofensores, a Suprema Corte da
California presume a conduta culposa de ambos e decreta a situacdo de vulnerabilidade
da vitima ante aos fatos do caso, uma vez que a conduta dos requeridos lhes atribui maior
possibilidade de prova qual disparo gerou o dano.

A ldgica indutiva do caso originou a teoria da responsabilidade alternativa nos
EUA, onde a sua aplicacdo passa pela anélise de dois pressupostos no caso concreto:
todos os individuos potencialmente ofensores precisam figurar no polo passivo da acéo
e; todos os potenciais ofensores precisam ter agido de forma similar e ilicita.

Com a referida teoria, a Suprema Corte da California viabilizou a indenizagéo por
dano de vitima em casos que seria impossivel a esta indicar de forma certa e determinada
o ofensor, bem como as circunstancias do caso concreto inviabilizariam a analise da
conduta adequada.

A jurisprudéncia norte-americana seguiu se adaptando as situagoes faticas de seu
tempo social, buscando solucdes as demandas da sociedade consumeristas e de massa.
Assim, emergiu o caso Sindel v. Abbot Laboratories. Entre os anos de 1947 e 1971
duzentos fabricantes de compostos farmacéuticos comercializavam o diestilstilbestro —
DES.
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O DES é um medicamento para prevenir aborto. Ocorre que, em 1971 a substancia
foi retirada do mercado por ser comprovadamente estar ligada ao desenvolvimento de
cancer vaginal e cervical. A referida retirada do mercado partiu de anélises e a¢Oes da
Food and Drug Administration — FDA, agéncia nacional norte-americana responsavel
pela fiscalizacdo e comercializacdo de medicamentos.

ApoOs a retirada dos produtos do mercado, diversas acgles indenizatorias
comecaram a surgir pelo pais. Entretanto as demandas enfrentavam, primordialmente, a
seguinte dificuldade: a qual pessoa chamar de ofensor?

A impossibilidade de vinculacdo de autor e conduta danosa, um pressuposto
basilar da responsabilidade civil foi o primeiro ponto de embate para as demandas contra
a referida substancia. Lembrando que, cerca de 200 empresas eram fabricantes do
composto terapéutico.

Como alternativa a problematica apresentada e a inviabilidade de deixar milhares
de mulheres a mercé de canceres vaginais e cervicais, a Suprema Corte da California, no
caso Sindel v. Abbot Laboratories, determinou que cada fornecedor do DES indenizasse
de maneira proporcional a sua participacdo no mercado.

Como coloca Gifford; Pasicolan (2006), de livre traducéo:

Nossa complexa sociedade industrializada, avangos na ciéncia e
na tecnologia criam bens fungiveis, que podem prejudicar 0s
consumidores e que ndo podem ser vinculados com um
fornecedor especifico. A resposta a essa situacdo pode ser tanto
aderir rigidamente a doutrina anterior, negando a indenizacdo
aqueles prejudicados por tais produtos, ou desenvolver
instrumentos para atender a essas necessidades que se modificam
constantemente. (GIFFORD; PASICOLAN, 2006. p. 6).

Diante da demanda de massa, a Suprema Corte desenvolveu a teoria do market
share liability. Para esta teoria com tradugao literal de “responsabilidade por participacéo
no mercado”, sdo essenciais os seguintes pressupostos: todos 0s produtos fabricados séo
defeituosos de maneira igual e com composicéo idéntica; todos os potenciais ofensores
incorrem em praticas ilicitas de maneira uniforme; o anonimato do ofensor (ndo se sabe
guem foi o responsavel direto).

Uma vez presentes 0s pressupostos estabelecidos, a indenizagéo sera calculada em

cima da participacdo de cada fabricante no mercado.
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Merece destaque que para a aplicacdo da referida teoria, o Tribunal julgador
necessitara de um aparato especial para apurar a participacdo mercadolédgica de cada
fabricante na producdo e venda do produto defeituoso.

A rigidez e dificuldade de calculo da teoria do market share liability fez com que
sua aplicacdo fosse extremamente pontual e excepcional. Porém possui sua relevancia
juridica e historica, por, como diz Moraes (2014, p. 148), “... significar o abandono, ainda
que excepcional, dos paradigmas tradicionais da causalidade — do que propriamente por
caracterizar inova¢ao marcante no campo da responsabilidade civil”.

Diante das barreiras impostas pelos pressupostos da market share liability, se
desenvolveu a teoria do proportional share liability. Que nada mais € do que uma
flexibilizacdo da primeira, aplicada, apenas em parte, pela Suprema Corte de Wisconsin
no caso Thomas v Mallet, como apresentado por Moraes (2014).

O caso em questdo analisava a contaminacdo de chumbo em razéo do contato com
tintas. A problemética de contaminacdo por chumbo em tintas nos EUA é grave, segundo
estudos apontados por Moraes (2014, p.150), culminando na edigéo de lei pelo Congresso
dos Estados Unidos, onde “... Lead-Based Paint Poisonig Prevention Act de 1971,
vetando a utilizacdo de chumbo em tintas destinadas para a pintura do interior de
residéncias”.

O caso Thomas v Mallet esbarrava em alguns entraves para utilizagéo da teoria da
market share liability, uma vez que inexistia: uniformidade na composicao dos produtos
defeituosos e; uniformidade na conduta dos fabricantes dos produtos defeituosos.

Ademais, como delimitar o uso especifico de cada tinta, uma vez que as casas sao
pintadas de maneira irregular ao longo dos anos. Logo, inexistiam 0s pressupostos
essenciais para a aplicacdo da market share liability.

Porém, como anteriormente, a teoria da proportional share liability relativiza os
citados pressupostos, gerando a uniformidade do risco. Diante de situacBes em que €
impossivel detectar uma composicao Unica e uniforme do produto e/ou igual conduta dos
fabricantes, se olha de maneira ampla para o risco geral que o defeito pode gerar.

Assim, no caso Thomas v Mallet a Suprema Corte de Wisconsin levou em
consideracéo a possibilidade de substituigcéo de tintas com chumbos por outras tintas com
chumbo e, assim, a uniformidade do risco.

Merece destaque o caso das demandas em decorréncia da contaminagdo por

amianto no ambito do judiciario norte-americano e as teorias acima expostas. Em julgados
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apresentados por Moraes (2014, p. 158-159) nenhuma das teorias foi aceita pelas cortes
estadunidenses as agdes indenizatorias que traziam o amianto como produto nocivo.

As teorias apresentadas na doutrina estadunidense, mesmo ressalvadas as
considerac@es do sistema de comum law e civil law, apresentam relevancia para a presente
pesquisa de dissertacdo por proporcionar um olhar diferenciado as teorias do nexo de
causalidade.

A relacdo entre conduta e acdo danosa, nas teorias do direito comparado da
responsabilidade alternativa, market share liabity e proportional share liability, colocam
a tutela da vitima em primeiro plano, ao procurar meios de inversao do dnus probatdrio
para que os ofensores ou potenciais ofensores justifiguem sua auséncia de
responsabilidade.

Pelo exposto, é possivel afirmar que para as referidas possibilidades, embora nédo
exista vinculo direto e imediato entre ofensor e dano, ou, causa adequada que justifica a

lesdo, constroi uma causalidade entra a conduta praticada e o dano sofrido pela vitima.

3.2 Possibilidades alternativas

As teorias do nexo causal na responsabilidade civil, tanto as aplicadas no direito
brasileiro, quanto as apresentadas do direito estrangeiro, vdo além das citadas na presente
pesquisa.

Ressaltamos, que, diante das demandas da presente sociedade liquida, a anélise da
causalidade e aplicacdo de uma ou outra teoria, faz jus a uma conversa interdisciplinar
entre o direito e outras ciéncias. Taruffo (2014) ensina:

a tradicional ideia de ciéncia como fonte de prova judicial mudou.
Tradicionalmente, de fato, o uso probatorio da ciéncia consistia
essencialmente em provas periciais nos campos da medicina,
quimica, engenharia e, as vezes, fisica e matematica. Em suma,
apenas um numero limitado de ciéncias ‘rigidas’ era relevante.
Todo o resto, salvo algumas matérias ‘técnicas’, como mecanica
e construcdo, era relegado ao senso comum ou a cultura média do
julgador. O panorama das ciéncias que podem oferecer provas
judiciais é, atualmente, completamente diferente. De uma parte,
as tradicionais ciéncia rigidas tornam-se cada vez mais
sofisticadas e especializadas; falamos, agora, de genética,
bioguimica, epidemiologia, toxicologia, entre outras. Por outro
lado, as chamadas ciéncias ‘flexiveis’ ou ‘sociais’, como a
psicologia, a psiquiatria, economia, sociologia, Sdo agora
consideradas como possiveis fontes de provas no processo civil.
(TARTUFFO, 2014, p. 95).
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Assim, quando se leva em consideracao a interdisciplinaridade, também se faz
necessario analisar a qualidade dos dados colhidos. Informacéo cientifica precisa de
credibilidade, para assim, admitir-se em processo judicial.

Erros a parte, ndo se pode negar que, na realidade atual, casos em que a aplicacéo
técnica da casualidade direta e imediata exprima a percepg¢do de insuficiéncia das teorias
tradicionais da causalidade, estas, construidas a partir de uma perspectiva de
responsabilidade individual fundada na culpa do agente (responsabilidade subjetiva) e,
por isso mesmo, desatenta as transformacdes da responsabilidade civil liquida, guiadas
pela necessidade de gerir riscos sociais e prevenir danos.

E nesse sentido que, um nGmero cada vez maior de construcdes tedricas tem
buscado amenizar os rigores da aplicacdo das teorias tradicionais da causalidade. Na
doutrina brasileira, tais construcdes vém apresentando opcdes para outras aplicacdes,
além, da concepcdo juridica tradicional.

Para tanto sera apresentado outras duas teorias que buscam proporcionar um nexo

de causalidade diferente e mais atual aos desafios impostos por uma sociedade de liquida.

3.2.1 A causalidade alternativa

Ao contrario das teorias tradicionais da causalidade, ateoria da causalidade
alternativa ndo se propde a eleger um Unico critério de afericdo da causalidade juridica,
critério este geral e aplicavel a todos os casos, mas cuida, tdo-somente, de certas situacdes
que parecem ndo ser contempladas pelas teorias, no presente trabalho, consideradas,
classicas.

A teoria da causalidade alternativa tem origem na discusséo sobre o tratamento a
ser dado & causalidade nas hipGteses em que, é possivel identificar o grupo que atuou na
conduta danosa, porém impossivel a determinacdo precisa do seu causador.

Exemplo do caso que a teoria da causalidade alternativa busca tutelar é o acidente
de caca, em que um disparo atinge a vitima, sem que se possa determinar da arma de qual
dos cacadores partiu o projétil.

Ressalta-se que, ao contrario do que ocorre na causalidade concorrente, onde
todos os participantes concorrem para o resultado, na situacdo apresentada néo se sabe de
qual ou quais agentes partiu a acdo que resultou no dano, sendo certo, porém, que nem

todos contribuiram para o prejuizo.
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Segundo as teorias usuais apresentadas na primeira secdo desta dissertagédo, o
concurso na producédo do dano deve ser, especificamente, demonstrado pelo lesado, sendo
o0 6nus probatorio daquele que denunciou o dano. Para este fim, ndo basta a mera presenca
do sujeito em um grupo de pessoas, se faz necessario a identificacdo especifica do autor
do dano. Assim, permanecendo no exemplo anterior, ndo se provando qual das pessoas
no local tenha disparado a arma de fogo, nenhuma delas poderia ser tida como
responsavel.

Schreiber (2011, p. 74-78) apresenta a teoria da causalidade alternativa, propondo
uma solucdo diversa, onde seria considerada a responsabilidade solidaria de todos os
integrantes do grupo envolvido na geracdo do dano, embora, a rigor, apenas um de seus
integrantes o tenha provocado.

Ressalta que, a causalidade alternativa, tecnicamente, nao versa sobre coautoria,
mas em uma autoria alternativa entre certo nimero de potenciais causadores do dano.
Ademais, a teoria esbarraria na vedacao a presunc¢do de solidariedade no direito brasileiro,
do art. 265 do Codigo Civil'®. Entretanto, ainda assim, os tribunais brasileiros a tem
aplicado em alguns casos.*.

Em um cenario em que a responsabilidade civil se fundava exclusivamente na
culpa, a auséncia de uma demonstracao precisa da causalidade tendia a afastar qualquer
responsabilizacdo. J& em um cenario em que a responsabilidade civil abrange ndo apenas
a culpa, mas também, a criacdo do risco como fatores de imputacdo, a contribuicdo da
atividade do agente para a criagdo ou majoracao do risco hé ter alguma relevancia juridica,
ainda que substancialmente diversa daquela inerente a producéo do dano em si.

Ainda para ilustrar a aplicacdo da teoria da causalidade alternativa, observa-se em
julgados em casos de rachas de automoveis?, rixas de grupos rivais de torcidas de
futebol?! e objetos caidos de condominio?.

Especialmente, em relacdo a objetos caidos de condominios, o proprio Codigo
Civil, em seu art. 93823, ja previu a causalidade alternativa. Diante da impossibilidade de

18 Art. 265. A solidariedade ndo se presume; resulta da lei ou da vontade das partes.

19 TJRS, 9% Camara Civel, Ap. Civ. 0086732-86.2014.8.21.7000, rel. Des. Miguel Angelo da Silva, j. 25-
11-2015; STJ, 42 T., REsp 26.975/RS, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, j. 18-12-2001.

20 (TJRS, Apelacdo Civel n° 70017480609, Cécima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator Claudio Baldino Maciel, Julgado em 07/12/2016).

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

22 (TJRS, Apelagdo Civel n° 70038928313, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marilene Bonzanini Bernardi, julgado em 30/03/2011).

23 Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele
cairem ou forem langadas em lugar indevido.
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individualizacdo da conduta, ou seja, determinar de qual o apartamento proveio o objeto
que causou o dano — impossivel o nexo causal direto e imediato ou adequado,
alternativamente o responsavel é o condominio.

Desde ja, ressalta-se que, nos casos de objetos arremessados por edilicio, a
jurisprudéncia ja relativiza a causalidade alternativa. Na medida em que a
responsabilidade pode ser atribuida a vertente do edificio que caiu o0 objeto. Ou seja, ndo
podendo individualizar a conduta havera responsabilidade dos moradores cujas janelas
estdo para lado oposto aquele em que o objeto se precipitou, conforme indica a
jurisprudéncia ao permitir o ajuizamento da demanda reparatoria em face do condominio.

Com isso, é possivel verificar que a doutrina e a jurisprudéncia, em algumas
situacOes, onde o nexo causal ndo € individualizado, a tutela da vitima se sobrepGe a ndo
punibilidade do dano causado, figurando como inadmissivel que a vitima fique sem
ressarcimento ante a incerteza da origem do dano.

A teoria da causalidade alternativa encontra contornos com os principios da
responsabilidade atual, a protecdo da vitima e sua devida reparacdo, apresentando uma
opcao técnica ao judiciario. Equilibrando-se entre esses dois extremos, o intérprete é
chamado a lancar renovado olhar sobre 0 nexo causal, dentro de uma releitura a luz dos

principios da Constitui¢do da Republica.

3.2.2 A presuncdo de causalidade

A partir da criagdo da causalidade alternativa, em especial da codificada situagdo
do art. 938 do Cddigo Civil, o nexo de causalidade passou a ser enfrentado fora dos
rigidos e classicos padrdes de andlise das teorias da causa direta e imediata e causalidade
adequada.

Com efeito, o pressuposto da expansdo do nexo de causalidade reside justamente
na impossibilidade de se apontar qual a conduta necessaria foi imprescindivel para a
causacéo do resultado.

A presuncdo de causalidade guarda estreita relacdo com a causalidade adequada.
Ampliando o0 espectro desta teoria, € possivel enxergar a causa adequada, porém, de
maneira plural, ou seja, ndo apenas de modo a isolar uma Unica conduta como a mais

provavel para gerar o dano.
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Dinamarco (2009) define presun¢do como “um processo racional do intelecto,
pelo qual, do conhecimento de um fato, infere-se com razoével probabilidade a existéncia
de outro o estado de uma pessoa ou coisa”.

Assim, Mulholland (2009) apresenta a presuncéo de causalidade como o método
I6gico de se extrair determinada conclusao sobre algo, a partir da analise de outra situacao
semelhante, desde que possuam as mesmas condi¢des e requisitos, j& reconhecidos e
assimilados.

As presunc6es podem ser classificadas como: (i) absolutas, onde o fato presumido
sequer precisa ser discutido, encontra-se no plano processual, uma vez que decorrem de
lei e ndo admitem contraprova, como exemplo observa-se o art. 8° do Cadigo Civil; (ii)
relativas; passiveis de contraprova, resultados do plano material e que, portanto, implicam
na inversdo do 6nus da prova.

Ademais, a presuncdo de causalidade mostra-se perfeitamente compativel com a
moderna teoria do risco e com o principio da boa-fé objetiva, pois, impde os deveres
objetivos de cuidado aqueles que geram atividades de risco.

Nesse diapasdo podemos observar o Estatuto do Torcedor, Lei n°® 10.671/2003,
onde prevé mais uma hipotese de presuncéo de causalidade absoluta. O diploma, voltado
para conferir uma efetiva protecéo ao publico espectador, prescreve, em seus artigos 14
e 19, que caso ocorra um tumulto dentro do estadio, o nexo causal se enfeixa entre a
conduta dos organizadores do evento esportivo, 0s quais presumidamente deixaram de
tomar as necessarias precaucdes de seguranca, e as lesbes sofridas pelas vitimas. Assim,
se torna desnecessario individualizar os agressores ou investigar quem iniciou o tumulto.

Igualmente outra possibilidade de presuncdo absoluta, se menciona o art. 21-A,
da Lei 8.213/91 - Planos de Beneficios da Previdéncia Social, acrescido pela Lei
11.430/06, que, para fins de configuracdo do acidente do trabalho e percebimento de
beneficio acidentério, presume o nexo causal entre a morbidade acometida ao trabalhador
e a atividade por ele desenvolvida na empresa, caso aquela esteja elencada como doenca
ocupacional na Classificacdo Internacional de Doengas.

Com isso, a lei retira do segurado o dnus de comprovar perante o INSS a existéncia
de acidente de trabalho, pois a Comunicacgdo de Acidente de Trabalho - CAT, documento
de emisséo obrigatoria, e apto a comprovar 0 nexo, muitas vezes é negligenciada pelo

empregador.
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Portanto, a presunc¢do de causalidade e o olhar diferenciado do nexo causal néo
constituem novidade no ordenamento juridico, mesmo diante da sua incompatibilidade
com a teoria do dano direto e imediato e causalidade adequada.

Assim, ndo é desarrazoado espraiar-se esse alargamento do nexo causal para
outras situacdes que, embora sem expressa previsdo legal, possuem a mesma
caracteristica basica consistente na impossibilidade de identificacdo da causa dentre
potenciais geradoras do dano. Ressalta-se, entretanto, que remanesce o direito de
regresso, uma vez descoberto o deflagrador individual da conduta danosa.

A titulo de exemplo, cita-se: brigas entre torcidas organizadas de futebol fora dos
estadios, esbulho de terrenos privados por grupo anénimo de sem-teto, lesdes causadas
por “balas perdidas” oriundas de confronto entre policiais e bandidos.

Como Mulholland (2009) coloca em todas essas situacdes nao seria razoavel
exigir da vitima a precisa identificacdo do causador, ou dos causadores, do dano, dai a
viabilidade de demandar contra aqueles que se possa identificar.

Os casos de “bala perdida” ganham cada vez mais notoriedade em decorréncia do
alto grau de violéncia nas grandes cidades. Excetuando-se os casos de legitima defesa ou
de estado de necessidade, o fato de policiais, em operacdes de captura ou perseguicao,
responderem a artilharia de bandidos no meio de uma comunidade carente ou em locais
publicos faz se questionar a prdpria nocao de seguranca publica.

E poder-dever de o Estado minimizar os riscos a populacdo nessas intervencdes e
ndo, em casos de reparacdes de danos ja consumados, exigir da vitima a comprovacao de
que o projétil que a atingiu partiu de arma pertencente a seus agentes e ndo de criminosos.

A auséncia de responsabilizacdo do Estado ante a falta de zelo pela comunidade
carente na qual ocorre a opera¢édo policial, resultando em conduta arriscada, ou abusiva
encontrar eco na jurisprudéncia, uma vez comprovado pertencer o projétil a arma estranha
a policia, faltaria nexo causal entre o dano experimentado pela vitima e a atividade

estatal®*.

24 RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO -~ CONFRONTO ENTRE POLICIAIS E TRAFICANTES
— BALA PERDIDA MORTE DA FILHA DOS AUTORES - NEXO DE CAUSALIDADE DEVER DE
INDENIZAR — PENSIONAMENTO — DANO MORAL. Havendo confronto entre o Estado-policia e
traficantes, trazendo a morte de menor, que nada tinha haver com o fato, imp&e-se o dever de indenizar do
Estado, independentemente da bala ter sido desferida por arma de policial ou traficantes. Risco da atividade
que da causa ao dano, impondo o dever de indenizar. Precedentes. Reparagdo material — pensionamento —
que impde prova. Auséncia de presuncdo de dano. Reparagdo moral mensurada. Conhecimento e
provimento parcial ao recurso. (TJRJ, Apelacdo n° 2008.001.5856, Des. RICARDO COUTO, Sétima
Camara Civel, DJe 21/01/2009).
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Além do caso citado da “bala perdida”, a ampliagdo do nexo causal para presungao
relativa ganha espaco, especialmente, nos chamados danos a sociedade, decorrentes da
oferta em grande escala no mercado de consumo de produtos ou servicos.

Outro exemplo seria a introducdo de medicamentos novos no mercado de
consumo e anos depois do langcamento, os avancos cientificos comprovem gue os efeitos
colaterais de determinado componente do medicamento ja em larga utilizagdo causem
determinada espécie de cancer.

Inicialmente a dificuldade seria estabelecer o0 nexo causal entre a substancia e o
dano, pois se trata de situacdes multifatoriais, como o surgimento do cancer envolver
causas hereditérias e ambientais.

Em presuncdes relativas, a pedra de toque, versa no 6nus probatério, como
assevera Bedone (2011, p. 117):

As presuncdes relativas, por sua vez, nao atuam no plano do
direito material, mas sim, no do direito processual, invertendo o
onus da prova no processo. Considerando que o “6nus probante”
é de quem alega o fato, cuja comprovacdo lhe interessa, de acordo
com o principio do interesse (art. 333, CPC), a presuncao relativa
faz com que esse encargo seja invertido. Assim, uma parte alega
— sem prova — determinado fato que, sendo presumido, deve ter a
contraprova realizada pela parte adversa. A presuncéo relativa,
destarte, em vez de retirar determinado fato do objeto da prova,
apenas altera a regra de julgamento, de modo que o magistrado
imputa 0 encargo probatério ndo aquele que alegou o fato
presumido (como determina o artigo 333 do CPC), mas a parte
contréaria. (BEDONE, Igos Volpato, 2011, p. 117).

O avancar do pensamento cientifico desenvolveu varias teorias para a
identificacdo do nexo, como visto no presente capitulo, alguns exemplos de teorias em
paises estrangeiros, capazes de responder as demandas citadas e amparar as vitimas.

No direito patrio, porém, o laconismo do legislador no tratamento do nexo de
causalidade — ao citar causalidade apenas nos arts. 403 e 937, ambos, do Codigo Civil -
pode ser visto de uma maneira diferente ao insatisfatorio.

Analisando sob o prisma de maior liberdade ao aplicador do direito para seguir
caminho capaz de fazer valer os principios da dignidade da pessoa humana, boa-fé
objetiva e solidariedade social, os quais apontam para a necessidade de reparacéo integral
a vitima.

A presuncéo de causalidade é uma alternativa as teorias mais usuais do nexo de

causalidade. Sem embargo, uma vez assegurado o direito de regresso, razoavel espraiar-
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se a presuncao de causalidade para outras situa¢fes cuja premissa seja idéntica, qual seja,
a impossibilidade de identificagcdo da causa dentre potenciais geradoras do dano, se torna

viavel.

3.3 Casos préticos e a presuncgdo de causalidade

Para se admitir um nexo causal além das teorias usuais — causalidade adequada e
causa direta e imediata, é necessaria a observancia da probabilidade estatistica e da logica,
uma vez que estas permitem a sistematizagéo das probabilidades.

Mulholland (2010, p. 342) alega que ao se oportunizar a investigacdo da
causalidade dentro de padrdes estatisticos e probabilisticos é possivel se permitir a
reparacao daquela vitima de um dano injusto que seria incapaz de produzir a provar,
concluindo que: “o estabelecimento da causalidade provavel possibilita a plena efetivagéo
do principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que permite a vitima o
reconhecimento de seu direito.”.

Outro advento que vem a corroborar com a presuncdo de causalidade € a
dinamizacdo do 6nus da prova com o Codigo de Processo Civil de 2015 onde o
magistrado, diante da analise do caso concreto pode inverter o 6nus probatério quando
verificar o preenchimento dos pressupostos.

Reitera-se que a probabilidade dentro do nexo causal ocorre com afericdes
matematicas, estatisticas, 16gicas, com o estabelecimento de um padrdo de geracdo de
danos e um raciocinio ldgico-indutivo, em casos concretos. Nao é defendida na presente
dissertacdo a substituicdo das teorias classicas, mas sim, um novo olhar para casos que
vao além das respostas as primeiras.

A respeito do tema, Donnini afirma:

Na realidade, toda essa transformacéo da responsabilidade civil,
que abarca o estudo do nexo causal, vem ao encontro da
interpretacdo que tem sido realizado do texto constitucional, a
partir da prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana,
que se instrumentaliza por meio de dois outros principios,
também constitucionais: o da igualdade e da solidariedade. Em
sendo assim, a ideia de retribuicdo do dano causado, passou-se a
reparacdo fundada na justica distributiva, num verdadeiro
caminho de solidariedade para a efetiva reparacdo do dano, vale
dizer, a reparacdo integral do lesado. Com isso, tem-se operado a
flexibilizagdo do nexo de causalidade, além da construcdo, em
especial na area do direito ambiental, de mecanismos para a
responsabilizacdo do causador de danos ao meio ambiente,
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mesmo que, diante da complexidade da situacdo, seja dificil a
prova efetiva do nexo causal. Tém sido criados, pela doutrina e
pela jurisprudéncia, mecanismos que realcam a figura da vitima e
propiciam a esta a efetiva repara¢do do dano, em atendimento a
solidariedade social e a fungédo distributiva da responsabilidade
civil. E o que se denomina derecho de dafios. Em situagOes
especificas, tem-se admitido a presuncao de causalidade, isto €, a
presuncdo de fato do nexo causal. Essa causalidade presumida é
realizada mediante andalises probabilisticas (probabilidades
estatisticas e l6gica). Como exemplo pode ser mencionado o caso,
no direito norte-americano, de responsabilizacdo do fornecedor
pela cota de participagdo (Market share liabity). Trata-se do uso
de um medicamento que, ap6s varios anos no mercado, se
constata ser lesivo a saude. Como se poderia saber qual o
fabricante responsavel entre varias empresas e qual delas deveria
responder pelo dano? A solucdo seria uma agao proposta em face
de todos os fabricantes, na impossibilidade de identificacdo de um
Unico (teoria da responsabilidade por cota de mercado). Seriam,
portanto, todos presumidos como causadores do dano.
(DONNINI, 2009, p. 39-40).

Cruz (2005) segue a mesma tendéncia quanto ao novo olhar ao nexo causal em
situacOes pontuais. Uma vez que tomando como base 0s principios constitucionais ndo é
mais possivel exigir da vitima uma prova cabal e absoluta da relacdo de causalidade,
devendo esta ser flexibilizada a depender da situacgdo e peculiaridade do caso concreto.

A presencga de probabilidades e estatisticas ao analisar 0 nexo de causalidade
partird da especificidade do caso concreto, se assegurando o contraditério e a ampla
defesa, com producdo probatéria que torne possivel a demonstracdo da conduta e da
imputagdo da responsabilidade.

Nesse diapaséo, afirma Lopez (2007, p. 34):

Sem duvida, a formacdo do nexo causal e sua prova devem fazer
parte da responsabilidade ‘in concreto’, ou seja, do exame €aso a
caso, com a prudéncia do juiz, porque a certeza absoluta
raramente existe e a probabilidade para levar a fazer alguém
responder por perdas e danos deve ser quase uma certeza. A
verossimilhanca talvez seja o conceito mais adequado ao caso. De
outro lado, a diferenga de postura no apreciar as provas vai
depender nos caos com o fundamento na culpa e no risco. A
situagdo e muito mais favoravel a vitima no caso do risco da
atividade, quando havendo o fato e dano ha lugar para a
indenizacéo, e somente as excludentes legais poderéo atuar sobre
0 nexo. Em suma, ndo podemos confundir a probabilidade, que é
guase uma certeza, com 0 nexo causal que se forma a partir de
estatisticas. Temos sempre que analisar o caso concreto. Nao é
cientifico julgar conforme estatisticas, além de injusto e
arbitrério. Muitos fatores entram na avalia¢do da causalidade de
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os dados estatisticos, conforme o caso, podem ser um deles, como
na avaliacdo do tempo médio de vida do brasileiro (65 anos) para
calculo de indenizacdo por homicidio, o que constitui uma
excecdo dentro do sistema da responsabilidade civil e, neste
exemplo, a estatistica ndo serviu ao nexo mas ao critério de
liquidacao do dano, para a qualificagdo do * quantum debuatur’ a
estatistica pode colaborar no ¢ quantum debeatur’ nunca no ‘na
debeatur’. Fundamentar os julgamentos em estatisticas para achar
um culpado, a ‘qualquer preco’ € criar inseguranga social e
incentivar ‘a industria das indenizac¢des’, sem falar nas decisdes
injustas, o que é pior.
Assim, a presuncdo de causalidade e, a utilizacdo de bases estatisticas e logicas
ndo basta em si, é necessario o olhar multidisciplinar para analisar caso a caso a
especificidade da leséo causada.
Nos tdpicos seguintes sera possivel verificar alguns casos praticos em que a

aplicacdo diferenciada do nexo de causalidade ocorreu na jurisprudéncia brasileira.

3.3.1 Lote da pilula Microvlar

Em 2011 ocorreu o julgamento do caso da pilula Microvlar. O referido
medicamento era um anticoncepcional comercializado no Brasil, ou seja, um método
contraceptivo para se evitar a gravidez da consumidora.

Ocorre que, alguns lotes do referido medicamento, por defeito de fabricacéo,
possuiam efeito placebo, e ndo servindo ao proposito final do produto, qual seja, evitar a
gravidez. Assim, as mulheres que consumiram o lote defeituoso do anticoncepcional
foram surpreendidas com uma gravidez indesejada.

Em breves comentarios ao caso concreto apresentado é possivel verificar que as
variaveis probatdrias para a vitima sdo inimeras, dentre elas cita-se: comprovar que
efetivamente tomou comprou e tomou 0 medicamento defeituoso, que a gravidez era
indesejada, que o medicamento era placebo.

O 6nus de provar todas as variaveis de maneira certa e direta, ou de maneira
adequada, conduzia a uma injusta falta de possibilidade de indenizacdo. Ora, como uma
mulher poderia ser capaz de fazer testes probatorios e cientificos para constatar que aquele
medicamento era o lote placebo?

Diante do caso, em protecdo as vitimas, promulgado o seguinte julgado:

CIVIL E PROCESSO CIVIL. ACAO DE INDENIZACAO POR
DANOS MATERIAIS E MORAIS. ANTICONCEPCIONAL
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MICROVLAR. PLACEBOS UTILIZADOS POR
CONSUMIDORAS. ANALISE DO MATERIAL
PROBATORIO QUE APONTA PARA A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO FABRICANTE.
VALORAGCAO DA PROVA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. 1. Acontecimento que se notabilizou como o ‘caso das
pilulas de farinha’: cartelas de comprimidos sem principio ativo,
utilizadas para teste de maquinério, que acabaram atingindo
consumidoras e ndo impediram a gravidez indesejada. 2. A
alegacdo de que, até hoje, ndo foi possivel verificar exatamente
de que forma as pilulas-teste chegaram as médos das consumidoras
ndo é suficiente para afastar o dever de indenizar do laboratorio.
O panorama fatico evidencia que essa demonstracdo talvez nédo
seja mesmo impossivel, porque eram tantos e tdo graves 0s erros
e descuidos na linha de producéo e descarte de medicamentos,
que ndo seria hipotese infundada afirmar-se que os placebos
atingiram as consumidoras de diversas formas ao mesmo tempo.
3. Além de outros elementos importantes de convicgdo, dos autos
consta prova de que a consumidora fazia uso do anticoncepcional,
muito embora ndo se tenha juntado uma das cartelas de produto
defeituoso. Defende-se a recorrente alegando que, nessa hipotese,
ao julgar procedente o pedido indenizatério, o Tribunal
responsabilizou o produtor como se este s pudesse afastar sua
responsabilidade provando, inclusive, que a consumidora ndo fez
uso do produto defeituoso, o que é impossivel. 4. Contudo, esta
presente uma dupla impossibilidade probatéria: a autora também
era impossivel demonstrar que comprara especificamente uma
cartela defeituosa, e ndo por negligéncia como alea a recorrente,
mas apenas por ser dela inexigivel outra conduta dentro dos
padrdes médicos de cultura do pais. 5. Assim colocada a questao,
ndo se trata de atribuir equivocadamente o énus da prova a uma
das partes, mas sim de interpretar as normas processuais em
consonancia com os principios de direito material aplicaveis a
espécie. O acorddo partiu das provas existentes para concluir em
um certo sentido, privilegiando, com isso o principio da protecao
ao consumidor. 6. A conclusdo a presenca dos requisitos
indispensaveis a caracterizacdo do dever de indenizar ndo exige a
inverséo do Onus da prova. Decorre apenas da contraposi¢ao dos
dados existentes nos autos, especificamente sob a oOtica da
protecdo ao consumidor e levando em consideragéo, sobretudo, a
existéncia de elementos cuja prova se mostra impossivel — ou ao
menos inexigivel — para ambas as partes. (REsp 1120746/SC, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado
em 17/02/2011, DJe 24/02/2011).

E valido ressaltar que na data de publicacdo do referido julgado ainda estava
vigente o Codigo de Processo Civil de 1973, entretanto o julgado se mostra no sentido de

protecdo a figura da vitima, acompanhando os preceitos constitucionais de solidariedade,

prevencdo, reparacdo integral da vitima e acima de tudo a dignidade da pessoa humana
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da mulher, analisando 0 nexo de causalidade dentro de outra possibilidade, qual seja,

invertendo o dnus probatorio.

3.3.2 Tabaco e Fast food

Os danos causados pelo tabaco e pela ingestdo exacerbada de comidas
classificadas como “fast food” no Brasil recebe uma andlise diferenciada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Os dois produtos citados ja possuem julgados no sentido de responsabilizacdo dos
fornecedores, ndo pela composigdo prejudicial ao ser humano, mas sim pela falta de
informacdo ao consumidor das caracteristicas nocivas destes.

A assuncao de risco pelo consumidor ao ingerir o produto que é notoriamente e
publicamente divulgado como prejudicial a saide. Dessa maneira, a comercializagdo do
tabaco e do fast food, impde uma divulgacdo das caracteristicas prejudiciais ao ser
humano.

E possivel observar tal consequéncia com a lei estadual paulista n® 14.677/2011%,
onde esta obriga as redes de fast food a informar aos consumidores o valor nutricional
dos alimentos comercializados.

E valido ressaltar que este posicionamento diz respeito ao direito patrio, em
sistemas divergentes, como o norte-americano, como aborda Tepedino (2006), a situacédo
do tabaco foi abordada de maneira diversa, responsabilizando as empresas tabagistas por
danos causados aos consumidores, resultando em uma class action.

O governo norte americano foi o polo ativo de demandas contra a inddstria
tabagista. Buscou o ressarcimento contra gastos previdenciarios do tratamento prestado

as doencas relacionadas ao tabaco, chegando a altos acordos. 2

25 Artigo 1° - As redes de estabelecimentos que fornecem refeigdes no sistema de “fast food” ficam
obrigadas a informar aos consumidores a quantidade de carboidratos, proteinas, gorduras e sédio, bem
como o valor calorico contido nos alimentos comercializados. Paragrafo Gnico - As informagoes de que
trata o “caput” deverdo estar impressas nas embalagens individuais, quando possivel, ou em cardapios,
cartazes, “folders” e tabelas afixadas com destaque em local visivel nos locais de venda. Artigo 2° - Os
estabelecimentos comerciais que ndo cumprirem a presente lei estardo sujeitos a multa no valor de 400
(quatrocentas) Unidades Fiscais do Estado de S@o Paulo - UFESPs ou indice que a substitua, que serd
aplicada em dobro em caso de reincidéncia.

% Tobacco Master Settlement — MAS foi celebrado quando quarenta unidades federativas norte-americanas
promoveram demandas em desfavor das sete maiores indUstrias de tabaco do pais. O acordo visava o
ressarcimento de gastos publicos com doengas relacionadas ao tabaco. Dentre outras clausulas, as industrias
concordaram em abandonar determinadas praticas de marketing, bem como pagar de forma perpétua aos
Estados um valor anual ressarcitorios, onde nos primeiros 25 anos seria a quantia de 206 bilhdes de d6lares
sucedendo os demais anos seguintes em 10 bilhdes de dolares anuais.
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Entretanto, em relacdo as acGes individuais, a industria do tabaco ndo celebrava
acordo e contestava as demandas sobre dois principais fundamentos: auséncia de prova
de nexo causal, uma vez que quase todas as patologias sdo multifatoriais; e o livre arbitrio.

Ocorre que pesquisa cientifica com o objeto de um consenso técnico universal,
afirmam que 80 a 90% das doencas pulmonares sdo contraidas por individuos com o
habito de fumar. Diante da probabilidade cientifica apontada, o nexo de causalidade é
irrefutavel entre a conduta de fumar e o efeito com o desenvolvimento de doencas.

Entretanto, no Brasil, como citado acima, a situacdo do tabaco ficou restrita a
divulgacdo ampla da nocividade do produto aos consumidores, conforme é possivel se
constatar na decisdo do TIJRS — Apelac¢do Civel n° 70016845349 — Nona Camara Civel —
Desembargador Odone Anguiné — Dje 12/12/2007.

Como foi possivel analisar os casos de Tabaco e fast food, no direito brasileiro,
n&o resultaram em grandes avancos para teorias do nexo de causalidade. E por dbvio que,
a discussdo gerou um resultado pratico interessante, do ponto de vista social, a ampla
divulgacdo dos maleficios da consumacédo as pessoas, ademais relevante para pesquisa,
porém para o tema de jurisprudéncia foram timidas.

Entretanto é valido o destaque a titulo de informacéo e comparacdo, em especial
no caso do Tabaco, para a abordagem diferente frente a responsabilizacdo das empresas
no direito norte-americano que, como Visto na sec¢do anterior, muito ja avancou no direito

estrangeiro.

3.3.3 Danos ambientais

Quando se trata de danos ambientais, a presuncao de causalidade é mais aceita na
jurisprudéncia brasileira, uma vez que os resultados danosos trazem relevancia ao
patrimdnio coletivo, essencial & sobrevivéncia humana e das futuras geragdes.

Ademais, a analise dos danos ambientais possui uma complexidade e um olhar
multifatorial, uma vez que a acdo danosa pode ocorrer e de manter no anonimato e por
vezes ser originada de diversas fontes e comportamentos, assim, com uma dificil anélise
certa e determinada.

Sobre o tema Lemos afirma:

A prova do nexo causal no campo do meio ambiente tem sido
facilitada de inGmeras maneiras, seja por presuncdo de
causalidade, principalmente levando em conta que, como regra,
estamos diante de uma atividade de risco, seja com a inversédo
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mais ampla do 6nus da prova, uma vez verificada a multiplicidade
de potenciais fontes degradadoras e a situagdo de fragilidade das
vitimas. Também ¢é possivel utilizar a previsdao de sistemas
inovadores de causalidade, como o da responsabilidade civil
alternativa ou baseada em ‘parcela de mercado’ (Market share
liability).

Nesse sentido aponta 0s seguintes precedentes jurisprudenciais:

APELAGCAO CIVEL. CRIME AMBIENTAL. ACAO CIVIL
PUBLICA DE INDENIZAC;AO POR DANO MORAL E
MATERIAL COLETIVO CAUSADO AO MEIO AMBIENTE.
FUNDAMENTAC}AO: LEI N° 9.605/98. TRANSPORTE DE
CARVAO COLETIVO SEM A DEVIDA LICENCA DO
ORGAO AMBIENTAL COMPETENTE. AUTO DE
INFRACAO. FE  PUBLICA. PRESUNCAO DE
VERACIDADE. ALEGACAO DE AUSENCIA DE NEXO
CAUSAL ENTRE A ACAO TIDA COMO DELITUOSA E O
DANO AMBIENTAL QUE NAO SE SUSTENTA. PROVA.
REU. ONUS SUFICIENTE PROBATORIO ACERCA DA
OCORRENCIA DO ILICITO. DANO PRESUMIDO.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. DANOS MATERIAIS E
MORAES. REPLANTIO. BIS IN IDEM. AUSENCIA.
RECURSO CONHECIDO E IMPROVIDO. SENTENCA
MANTIDA A UNANIMIDADE. | - O Ministério Publico é parte
legitima para propor a acao civil publica na defesa dos interesses
sociais e de direitos individuais disponiveis, tendo em vista a
atribuicdo que lhe foi conferida pela propria Constituicdo Federal
(caput, art. 127, da CF). Il — Cinge-se a controvérsia recursal
acerca da lesdo ao meio ambiente cuja conduta consistiu em
transportar 8,320 metros cubicos de carvao vegetal, sem a devida
autorizacdo de transporte concedida pelo érgdo competente. 111 —
A sentenca de piso julgou procedente a acdo e condenou o réu a
criar e implantar nova area florestal, localizada no municipio de
Maraba, a ser indicada e fiscalizada pelo IBAMA, cuja superficie
seja suficiente para o reflorestamento da area degradada, no prazo
de 120 (cento e vinte) dias, sob pena de multa mensal fixada em
R$ 2.000,00, recolhida ao Fundo que cuida o art. 13 da Lei n°
7.347/85, bem como, pagar o valor de R$ 10.000,00 a titulo de
indenizacdo por danos morais coletivos, devendo a quantia ser
revertida para o Fundo que cuida o art. 13 da Lei n® 7.347/85. IV
— Suficiéncia probatdria acerca da ocorréncia do ilicito. V — Os
autos de infracdo, apreensdo e depdsito sdo provas suficientes,
porquanto se tratam de documentos emitidos por agentes publicos
fiscalizadores competentes, que possuem fé pablica, presuncgéo de
veracidade e legitimidade dos atos administrativos, cabendo ao
requerido a producdo de prova em contrario, nos termos do art.
333, 11, do CPC. VI — O dano ambiental é presumido pelo simples
transporte do carvao vegetal sem autorizagdo competente, com
fulcro no art. 42m paragrafo unico e art. 70 da Lei 9.505/98. VII
- A responsabilidade objetiva pelos danos ao meio ambiente (art.
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14, 81° da Lei Federal n° 6.938/81) pressupde a lesdo ambiental e
0 nexo de causalidade entre esta e a conduta do agente, assim,
configurada a responsabilidade civil, ndo ha como afastar a multa
imposta pelo auto de infragdo. VIII — As multas dos autos de
infracdo ndo se vinculam a indenizacdo ou aos autos de infracao
propriamente ditos. IX — A fixacdo do montante indenizatorio por
danos morais deve adequar-se ao caso, de modo que as
finalidades de reparar o dano ao meio ambiente e a sociedade e
punir o infrator (carater pedagOgico) sejam atingidas,
observando-se também a condi¢cdo econdmica do causador dos
danos, seu grau de culpa, e a repercussdo do fato no meio
ambiente e na sociedade. X — Com relacéo ao replantio, ndo ha
que se falar em bis in idem, porquanto, além de multa ambiental,
a obrigacdo em reparar 0 meio ambiente decorre do disposto no
art. 14, 8 1° da Lei 6.938/81, que trata da Politica Nacional do
Meio Ambiente. XI - Recurso conhecido e improvido. Unanime.
(TJPA — AC: 0007558-89.2011.8.14.0028. Belém, Relator: Des.
NADJA NARA COBRA MEDA, Data de Julgamento:
26/07/2018, 22 Turma de Direito Publico, Data de Publicacéo:
27/07/2018).

Ainda no Tribunal de Justi¢a do Estado do Para é possivel analisar:

APELACAO. DIREITO ADMINISTRATIVO E AMBIENTAL.
ACAO ORDINARIA. DANOS MORAIS AMBIENTAIS
INDIVIDUAIS. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. NEXO
CAUSAL. ELEMENTO NECESSARIO. DANO PRESUMIDO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. DIMENSIONAMENTO
DO DANO AMBIENTAL. PERICIA NECESSARIA.
MATERIA PRECLUSA. AFERICAO DO DANO. LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. CONDENACAO
ADEQUADA. SENTENCA MANTIDA. MODULAGCAO DOS
CONSECTARIOS. TEMAS 810/STF E 905/STJ. 1. Trata-se de
recursos de apelacdo, interpostos pelas respectivas partes
adversas, contra sentenca, que, nos autos da acao de obrigagéo de
fazer c/c indenizacdo por danos morais, proposta em face do
Municipio de Primavera, declarou a ilegitimidade ativa para o
pleito da obrigacdo de fazer; e condenou o réu ao pagamento de
indenizacdo por danos morais ambientais individuais na ordem de
R$ 6.500,00 acrescidos de juros e corregdo monetaria; 2. Os
apelantes apontam erro de julgamento na sentenca, para a
autora/apelante, a condenacéo se deu em medida inferior ao dano
experimentado; enquanto que, para o réu/apelante, sequer se deu
a demonstracgéo do prejuizo, maxime do nexo de causalidade entre
a conduta e o dano; 3. O prejuizo reclamado ndo se pode
confundir com a natureza difusa/coletiva do dano ambiental
propriamente dito. Isto porque advém do efeito ricochete da
conduta omissiva de efeitos coletivos, que alcanca a esfera
privada, ensejando o dano sofrido individualmente pela autora.
Incidente, portanto, o vies préprio da responsabilidade civil da
Administragdo por omissdo de servico publico. 4. Na espécie,
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cuida-se de lixo coletivo exposto em via publica (lixdo) na zona
urbana do municipio de Primavera, cuja competéncia
programatica, executiva e de controle é municipal, consoante o
exposto nos diplomas citados e, mais especificamente, na Lei
Complementar n° 12.305/2010, que instituiu a Politica Nacional
de Residuos Solidos, que fiz a competéncia municipal e proibe,
expressamente o lancamento de residuos a céu aberto; 5.
Considerando o teor da norma prevista no art. 225, caput e §3°,
da CF, e art. 14, § 1° da Lei n° 6.938/81, atinente a
responsabilidade objetiva ambiental, bem como a aplicacdo, a
espécie, do principio da precaucdo, em conformidade3 com a
relacdo de causalidade que é presumida com o objetivo precipuo
de evitar a ocorréncia do dano, é de se impor a inversdo do énus
da prova, 0 que, na préatica processual, impde ao réu o 6nus de
demonstrar que sua omissdo ndo era passivel de impor danos ao
meio ambiente, tampouco a autora. E a inteligéncia do art. 21 da
Lei ©7.347/85, que faz incidirem algumas regras do CDC no trato
processual de matéria ambiental; 6. A afericdo proporcional do
grau do prejuizo reclama prova técnica, na medida em que
somente 0 expert pode informar que tempo e distancia de
exposicdo ao lixo sdo capazes de impor o risco efetivo dano ao
individuo, e em que medida isto se d&; 7. O juizo proferiu
sentenca sem que 0 réu houvesse carreado prova que
desconstituisse o direito presumido da autora, e aferiu o quantum
indenizatdrio a mingua de prova do dano, sem que nenhuma das
partes houvesse se insurgido a respeito das provas, até entdo
colhidas na instrucdo da lide. Logo, considerando a confirmacéo
do dano a mingua de prova em contrario; bem como a
imprescindibilidade da prova pericial para a medicdo do nivel do
prejuizo, ainda que os recorrentes sustentem a impropriedade da
sentenca, ndo ha fundamento informativo capaz de contrapor a
livre apreciacdo da prova pelo juizo, tampouco a cifra da
condenacdo, que se deu nos limites do livre convencimento.
Vistos, relatados e discutidos os autos. Acordam Excelentissimos
Desembargadores, integrantes da 12 Turma de Direito Pablico, a
unanimidade, em conhecer do reexame necessario e das
apelacdes, as quais negar provimento, para manter a sentenca que
julgou parcialmente procedente o pedido exordial e condenou o
réu/apelante ao pagamento da indenizacdo por danos morais, na
ordem de R$ 6.500,00. (TJPA - APL: 0062008-
89.2015.8.14.0044. Belém, Relatora CELIA REGINA DE LIMA
PINHEIRO, Data de Julgamento: 25/11/2019, 1* Turma de
Direito Publico, Data de Publicacdo: 26/11/2019).

E importante ressaltar que o nexo de causalidade presumido nos danos ambientes,
além de carregar principios constitucionais, em especial de solidariedade, também possui

a relevancia do patriménio natural e sua essencialidade a sobrevivéncia humana das

presentes e futuras geragoes.
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Nesse passo, & certo que a presuncdo de causalidade, assim como outras
alternativas apresentadas na presente dissertacdo de mestrado, encontra pontos de
semelhanca na responsabilidade civil, bem como nos principios formadores desta.

O principio ¢ mandamento nuclear de um sistema , servindo de critério para a sua
compreensdo e inteligéncia, vejamos, alguns dos principios que ddo supedaneo a

alternativas de causalidade na responsabilidade civil.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos elementos analisados ao longo da presente dissertagédo de mestrado,
conclui-se que a importancia da analise do nexo de causalidade, lido dentro das relacGes
sociais da sociedade liquida, atende a dupla funcdo do pressuposto, qual seja, imputacédo
do dever de indenizar e limitacdo das verbas indenizatorias.

As teorias usuais utilizadas pela doutrina e jurisprudéncia brasileira quanto ao
nexo de causalidade sdo: equivaléncia dos antecedentes causais, causalidade adequada e
direta e imediata.

No que diz respeito a equivaléncia de antecedentes causais, esta é analisada e
utilizada dentro do direito penal, o qual possui ferramentas para sua delimitacéo, motivo
pelo qual permaneceu fora do objeto de pesquisa, uma vez que se buscou no trabalho o
nexo de causalidade na responsabilidade civil, porém, pela sua relevancia e importancia
foi brevemente citada.

J& no tocante das teorias da causalidade adequada e causa direta e imediata, foi
possivel concluir que apesar de serem as teorias mais aplicadas na jurisprudéncia
brasileira, estas sdo utilizadas de maneira confusa, por vezes trocando 0s seus conceitos
e, também, com fundamentacdes rasas.

Conquanto haja entendimento doutrinério no sentido de que a teoria dos danos
diretos e imediatos tenha sido a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, em
virtude do disposto no artigo 403 do Cdédigo Civil, por meio de pequena analise
jurisprudencial realizada na presente dissertacdo, foi possivel demonstrar que as trés
teorias adotada usualmente pelo sistema tém sido aparentemente utilizadas pelos
operadores do direito nas fundamentacdes de suas decisdes de maneira controversa.

Foi apresentado na secao 2 exemplos de jurisprudéncias do STF, STJ e TIPA, nas
quais € possivel constatar a utilizacdo das teorias, a troca dos conceitos e a pouca
fundamentacdo na sua aplicacao.

Assim sendo, ndo se pode tolerar que a vitima de um dano injusto resta sem
ressarcimento, dados enunciados dos relevantissimos principios mencionados na se¢ao 4,
corolarios da responsabilidade civil contemporanea, que acertadamente prestigia a 6tica
personalista do direito civil, de acordo com os valores da Constituicdo Federal de 1988,
0 que leva a admisséo e, mais que isso, a necessidade da presuncdo da causalidade nas

especificas situagcdes examinadas no presente estudo.
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Conclui-se, também, que a doutrina estrangeira apresentou avangos significativos
quanto ao estudo do pressuposto, apresentando possibilidades da analise do nexo de
causalidade baseadas em probabilidades, estudos estatisticos e interdisciplinaridade com
outros saberes.

Acompanhando essa tendéncia internacional, pesquisadores no Brasil ja
apresentaram alternativas ao nexo de causalidade além das teorias usuais utilizadas pelas
cortes, visando tutelar relagdes atuais da sociedade.

Nesse diapasdo, corroborando as alternativas do nexo causal apresentadas na
presente dissertacdo de mestrado, em especial a teoria da presuncdo de causalidade, 0s
principios constitucionais brasileiros dialogam e corroboram para uma melhor e mais

completa tutela da vitima.
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