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Nexo de causalidade e juizo de equidade:
da certeza a mera possibilidade
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RESUMO: A variedade de teorias sobre o nexo de causalidade evidencia a dificuldade
de se estabelecer um conceito suficiente do instituto. O carater ontologico da
relacdo causal torna sua definicdo juridica problematica, pois a natureza
deontolbgica do Direito implica na inadequacdo do seu instrumental a
caracterizacdo daquela relacdo. A analise das principais teorias sobre o nexo de
causalidade, entendidas como as mais comumente tratadas pela doutrina, permite
visualizar a deficiéncia do tratamento juridico dado ao instituto, sobretudo com a
expansao das hipoteses de responsabilidade civil objetiva, nas quais a culpa nao
mais opera como elemento refratario de identificacdo do autor do dano. Por meio
de pesquisa tedrico-bibliografica e jurisprudencial, expde-se como a evolucao da
responsabilidade civil e o seu processo de objetivacao, dispensando o elemento
culpa enquanto limitador da cadeia de identificagdo do autor do dano, culmina na
necessidade de se emprestar um conceito juridico mais bem delimitado ao nexo
causal, em razao da sua centralidade no regime de imputacdo. O carater axiologico
e teleologico das normas de responsabilidade civil acaba por trazer elementos
estranhos ao instituto do nexo causal quando de sua conceituagao, na tentativa de
se atender ao senso de equidade. Admite-se, portanto, a verificacdo do elo causal
mesmo quando incerto, contentando-se a imputagio com a probabilidade ou até a
mera possibilidade de sua ocorréncia, sobretudo com o objetivo de se amparar a
vitima por medida de justica.

PALAVRAS-CHAVE: Responsabilidade civil; nexo de causalidade; juizo de equidade.

SUMARIO: 1. Introdugio; — 2. As principais teorias sobre o nexo de causalidade; — 3.
Nexo de causalidade e juizo de equidade; — 4. O nexo causal e o senso de justica; —
5. O nexo causal provavel; — 6. O nexo causal possivel; — 7. Conclusdo; — 8.
Referéncias.

TITLE: Causality and Equity Judgement: from Certainty to Mere Possibility

ABSTRACT: The variety of theories about causality shows off the difficulty of
establishing a sufficient concept of the institute. The ontological character of the
causal connection makes its legal definition problematic, since the deontological
nature of Law implies in the inadequacy of its instruments to characterize that
relation. The analysis of the main theories about causality, understood as the
most usually treated by the doctrine, allows to visualize the deficiency of the legal
treatment given to the institute, especially with the expansion of the hypotheses of
objective civil liability, in which fault no longer operates as a refractory element
to identify the damage author. Through theoretical-bibliographic and
Jjurisprudential research, it is exposed how civil liability evolution and its
objectification process, obliterating the fault element as a limiting factor in the
identification chain of the damage author, culminates in the need of a better legal
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concept of causality, due to its centrality in the imputation regime. The axiological
and teleological character of the civil liability rules ends up bringing foreign
elements to the conceptualization of causality institute, in attempt to meet an
equity sense. It is admitted, therefore, the causality verification even when
uncertain, satisfying the imputation with its probability or even the mere
possibility of its occurrence, especially with the objective of supporting the victim
as a measure of justice.

KEyworbDs: Civil liability; causality; equity judgement.

CONTENTS: 1. Introduction; — 2. The main theories about causality; — 3. Causality
and equity judgment; — 4. Causality and the sense of justice; — 5. The probable
causal nexus; — 6. The possible causal nexus; — 7. Conclusion; — 8. References.

1. Introducao

A miriade de teorias juridicas sobre o nexo de causalidade e a evolucao observada sobre
essa nocao denunciam o problema que perpassa o tema: trata-se de uma questao
ontoldgica cuja solucdo é buscada por uma ciéncia deontolbgica. A tentativa de se
emprestar ao conceito de causa uma definicao juridica — notadamente no ambito da
responsabilidade civil, enquanto um de seus elementos caracterizadores — expde a
relacdo tensional entre a ciéncia que elege seus bens tutelaveis por escolha politico-
filosofica — ou teleologia normativa e juizo de equidade — e o fato (elo) naturalistico
neutro, indiferente a ideia de finalidade, mas que tem sido usado dogmaticamente

como filtro a imputacao de responsabilidade.

A controvérsia doutrinaria e jurisprudencial sobre a delimitacido do nexo de causalidade
ganhou intensidade com a progressiva expansao da responsabilidade objetiva, na qual
ndo se observa mais a culpa como elemento refratario a identificacdo do responsavel
pelo ressarcimento do dano. Analisando-se as principais teorias formuladas e alguns
precedentes jurisprudenciais constata-se uma inconfessidvel realidade juridico-
cientifica: o nexo de causalidade para fins de responsabilizacao civil é incerto. Incerteza
essa que ora se verifica por se contentar a imputacdo com a probabilidade de sua

ocorréncia, ora com a mera possibilidade.

A delimitacao do elo causal depende grandemente do juizo de equidade e varia conforme
quais interesses sdo entendidos no momento como merecedores de tutela. Elementos
outros que nao técnico-juridicos acabam por influenciar a concepcao causal aplicada a
emprestar solucdo ao caso, tais como dificuldades praticas de comprovacao do nexo,
repercussao social da adocao de determinada teoria ou simplesmente o senso de justica,
entendendo-se como irrazoavel deixar-se a vitima desamparada, mesmo que desconhecido

— por nao identificado — o elo causal entre a conduta do suposto autor e o dano.
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2. As principais teorias sobre o nexo de causalidade

Uma breve exposicdo de algumas teorias sobre o nexo de causalidade mostra-se
pertinente a fim de se contextualizar o debate sobre o tema e demonstrar a divergéncia
de concepc¢ao que remanesce, mesmo em se tratando de instituto que h4 muito vem

sendo objeto de estudo e reflexao.

Consolidado entendimento doutrinario ensina que os elementos indispensaveis para
caracterizacao da responsabilidade civil s3o a conduta (culposa lato sensu, quando no
regime subjetivo), o dano e o nexo de causalidade — entre conduta e dano.!
Naturalmente, esses pressupostos encontram ressonancia no direito positivo,
ilustrativamente nos artigos 186, 187, 403 e 927, todos do Cédigo Civil. Sustenta-se a
necessidade do concurso desses elementos para que se possa imputar a alguém a
responsabilidade de reparar o dano experimentado pela vitima do fato. A delimitacao
do conceito de nexo de causalidade assume, por conseguinte, fundamental importancia

a compreensao e aplicacao do regime de responsabilizacao.

Diversos conceitos sobre causalidade foram construidos dogmaticamente a fim de se
delinear a nocao juridica desse elo entre conduta e dano. Verifica-se pela analise das
principais teorias sobre o tema — entendidas como as mais comumente tratadas — que
elas se dividem em dois grandes grupos: um que prestigia a no¢ao naturalistica do nexo
(juizo concreto) e outro em que prevalece a acepc¢ao valorativa de probabilidade (juizo

abstrato).

No primeiro grupo, pode-se incluir a teoria da equivaléncia das condi¢oes ou conditio
sine qua non; teoria da causalidade eficiente e teoria da causa imediata e direta. No
segundo, possivel enquadrar a teoria da causalidade adequada e a da causalidade

alternativa.

Para a teoria da equivaléncia das condigdes, causa é toda condi¢do determinante para a
producao do evento danoso; condicao é todo fato que esta na origem do dano.2 Patente
que a verificacao da causa, portanto, é feita in concreto, pois muito préoxima da nocao
“natural”. Desenvolvida pelo criminalista alemao Maximilian von Buri em 1860, sofre
criticas pela ampliacao ilimitada do dever de reparar, pois “a depender da investigacao,

todo fato pode se revelar a resultante de um emaranhado quase imponderavel de

1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 105.
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causas, de modo que a equivaléncia dos antecedentes nao resolve, isoladamente, o

problema da imputacdo da san¢ao penal ou da reparacao civil”.3

A teoria da causalidade eficiente, por sua vez, é marcada pelo empirismo — cujo excesso
acabou por lhe diminuir o valor cientifico —, porquanto identifica como causa aquela
condicdo que concorre para um certo resultado e que sobressai sobre os demais
antecedentes “em virtude de um intrinseco poder qualitativo ou quantitativo”,
elegendo-se a mais eficiente na determinacdo do dano a partir de um juizo concreto.+ A
critica dirigida a essa concepc¢ao sublinha a “dificuldade de identificar a forca causal
‘intrinseca’ dos fendmenos, o que acabou por manter etéreo (portanto, impreciso e
inseguro) o juizo acerca da causalidade operante em um determinado evento danoso”.s
De todo modo, verifica-se nessa teoria especial atencao dispensada a analise do caso
concreto, buscando-se na observacdo do fato consumado que elemento seria o
preponderante na causacao do efeito cujas consequéncias juridicas devem ser

imputadas ao agente.

Em consonancia com o artigo 403 do Codigo Civil,® a teoria da causa direta e imediata
entende como relevante “o evento que se vincula diretamente ao dano, sem a
interferéncia de outra condicdo sucessiva”.” Aponta-se como virtude dessa nociao o
prestigio a seguranca juridica, destacando-se “a solucdo objetiva para a tortuosa
tematica do nexo causal, sem recorrer a conceitos juridicos indeterminados como
‘probabilidade’ e ‘normalidade™.8 Entretanto, o elogio a alegada objetividade dessa
doutrina é contraditado por Marcelo Benacchio,® ao sustentar que a causalidade

imediata e direta nada mais é do que a teoria da causalidade adequada — a seguir

2 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 560.

3 SOUZA, Eduardo Nunes de. Nexo causal e culpa na responsabilidade civil: subsidios para uma necessaria
distin¢do conceitual. Civilistica.com, a. 7, n. 3. Rio de Janeiro, 2018, p. 24.

4 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 59.

5 DIAS, Diego Corréa Lima de Aguiar; AZEVEDO, Mério Victor Vidal. Responsabilidade civil por dano
indireto: resgate de um tema classico a luz do RE n® 608880. In: TEPEDINO, Gustavo; SILVA, Rodrigo da
Guia (Coord.). Relagdes patrimoniais: contratos, titularidades e responsabilidade civil. Belo Horizonte:
Forum, 2021, p. 344.

6 Ha divergéncia doutrinaria sobre a adocdo pelo Cddigo Civil da teoria da causa direta e imediata.
Sustentam Sergio Cavalieri Filho e José de Aguiar Dias que o diploma teria encampado a teoria da
causalidade adequada, enquanto Agostinho Alvim pugna pela adogdo daquela. Sobre o tema, cf.
BENACCHIO, Marcelo. Algumas considerac¢oes acerca da relacio de causalidade na responsabilidade civil.
In: BENACCHIO, Marcelo; GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello. (org.). Responsabilidade civil. Sao
Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015, p. 221.

7 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdao dos filtros da
reparacio a diluicio dos danos, cit., p. 60.

8 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil, cit., p. 565.

9 BENACCHIO, Marcelo. Algumas consideracoes acerca da relacdo de causalidade na responsabilidade
civil. In: BENACCHIO, Marcelo; GUERRA, Alexandre Dartanhan de Mello. (org.). Responsabilidade civil.
Sao Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2015, p. 222.
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exposta — sob enfoque diverso, pois “as ideias de proximidade e imediatividade nada

mais sdo sendo a probabilidade do fato para a causalidade do dano”.

A teoria experimentou evolucdo doutrinaria a fim de dar conta do problema dos danos
indiretos, formulando-se a subteoria da necessariedade casual. Nessa vertente, sempre
que o dano, mesmo indireto, decorrer necessariamente de uma atividade como
consequéncia direta desta, havera o dever de reparar.’® O importante a essa subteoria
nao ¢é a nog¢ao de proximidade, mas a de necessariedade, donde se conclui que “consiste
no verdadeiro nucleo da teoria da causalidade direta e imediata, nao se excluindo a
ressarcibilidade excepcional de danos indiretos, quando derivados necessariamente da

”»

causa em questdo”.” O exemplo comumente aventado é o da industria que polui o rio,
levando a mortandade de peixes. O pescador que trabalha na regido experimenta danos
patrimoniais em razdo do impacto economico em sua atividade (lucros cessantes).
Embora nao decorra diretamente da conduta da empresa, resulta claro que o prejuizo

advém indireta, mas necessariamente da atividade poluidora.

No segundo grupo, tem-se a teoria da causalidade adequada, inspirada na criacdao do
fil6sofo alemao Von Kries, mas desenvolvida pela doutrina francesa no final do século
XIX. A adequacao da causa para essa conceituacao é delimitada por uma “questao
cientifica de probabilidade”. Parte-se de um critério eliminatoério de condi¢bes menos
relevantes, resultando na identificagdo do fator causal como aquele que se verifica “no
curso normal das coisas”.’2 Logo, o juizo que prevalece é o abstrato, fundado “em um
principio de normalidade. Imputa-se ao agente as consequéncias que, em um
determinado momento histoérico, segundo o estado da ciéncia e da técnica, sdo

‘normais’ consequéncias de seu comportamento”.'s

Essa teoria fora desenvolvida doutrinariamente em duas formulacoes distintas: a
positiva, entendendo a causa adequada de um fato como “aquela que normalmente
conduz a este Gltimo como uma consequéncia previsivel’; e a negativa, como causa que
nao é adequada aquela indiferente ao resultado produzido.* Percebe-se, portanto, que

sobreleva nessa concepcao um juizo abstrato de probabilidade (ou normalidade), no

10 DIAS, Diego Corréa Lima de Aguiar; AZEVEDO, Mario Victor Vidal. Responsabilidade civil por dano
indireto: resgate de um tema cléssico a luz do RE n° 608880, cit., p. 347.

11 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos, cit., p. 62.

12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, cit., p. 109.

13 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdao dos filtros da
reparacio a diluicio dos danos, cit., p. 58.

14 SOUZA, Eduardo Nunes de. Nexo causal e culpa na responsabilidade civil: subsidios para uma necesséria
distin¢do conceitual, cit., p. 25.
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qual a identificacdo da causa é dada menos pelo caso concreto isolado e mais pela

verificacdo do que ordinariamente acontece em situacoes semelhantes.

Ainda na acepcao valorativa de probabilidade, tem-se a teoria da causalidade
alternativa. O nexo é imputado a um grupo de agentes que tiveram participacao
possivel na geracao do dano, em que pese nao se saber qual deles especificamente foi o
responsavel pela conduta. Dai falar-se que, em verdade, a causalidade é tnica, sendo
alternativa a imputacdo de responsabilidade aos agentes.!s Trata-se de verdadeira
solidariedade imputada a agentes que estao apenas circunstancialmente vinculados ao
evento danoso, respondendo também aquele que ndo tenha causado o prejuizo.’® Em
verdade, nessa teoria, o juizo de probabilidade mostra-se mais enfraquecido,
contentando-se a identificagdo do nexo com a simples possibilidade de participagdo no

fato causador do prejuizo.

O quadro geral das teorias expostas evidencia a dificuldade de consenso sobre qual
concepcao do nexo de causalidade mostra-se adequada para dar conta do fenémeno no
ambito juridico. Em razao desse impasse, verifica-se que ndo raras vezes elementos
estranhos ao instituto sdo considerados quando de sua valoracao, dado o carater

axiologico do Direito.

3. Nexo de causalidade e juizo de equidade

A breve exposicdo sobre as teorias mais tratadas em ambito doutrinario denuncia a
tensao que perpassa a tentativa de se emprestar um conceito juridico a esse elemento

eminentemente empirico que € o nexo de causalidade.

Aliés, essa dicotomia entre a nog¢ao natural (ou material) e a juridica de nexo causal é
comumente referenciada na doutrina estrangeira, sobretudo na italiana. Contudo, as
visdes sao complementares, pois a acepcao juridica nao substitui a material,
estabelecendo aquela balizas ao dever de indenizar uma vez verificada esta.”7 A
dogmatica brasileira também reconhece a importancia dos limites impostos pela nocao
juridica a causalidade natural ou l6gica, pois “nem tudo que, no mundo dos fatos ou da

razao, € considerado como causa de um evento pode ser assim considerado

15 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosio dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos, cit., p. 75.

16 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 270.

17 SOUZA, Eduardo Nunes de. Nexo causal e culpa na responsabilidade civil: subsidios para uma necesséria
distin¢do conceitual, cit., p. 27.
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juridicamente [...] sob pena de uma responsabilidade civil amplissima”.:8 Essa distin¢ao
é observada, inclusive, na evolucao da nossa jurisprudéncia'9, como sera observado nos

julgados analisados mais adiante.

Percebe-se que a variacdo da extensdo da nocao de causalidade se d4 pela confluéncia
de juizo de equidade com a pretensdo de se tutelar interesses entendidos como
merecedores de protecdo. A ciéncia do Direito, marcadamente deontologica, é
inevitavelmente influenciada pelo processo histérico da sua propria construcio,
absorvendo visdoes de mundo que surgem no debate piblico politico e ideoldgico.2> Em
razao dessa sua caracteristica, ndo se mostra possivel aplicar ao Direito uma logica
idéntica a das ciéncias naturais, pois é construcao intelectual humana; ou seja, “nao
cabe, em principio, ao direito reconhecer a existéncia do fato material, mas atribuir ou
negar efeitos a esse fato”.2! De fato, em sendo o ordenamento de natureza valorativa, “o
sistema a ele correspondente s6 pode ser uma ordenacao axiolégica ou teleoldgica [...]

no sentido mais lato de cada realizacao de escopos e valores [...]”.22

Nesse sentido, sustenta Maria Celina Bodin de Moraes que “cada época tem os seus
danos indenizaveis e, portanto, cada época cria o instrumental, tedrico e pratico, além

dos meios necessarios para repara-los”.23

Enquanto preponderava o regime de reponsabilidade civil subjetiva, por mais
“naturalistica” que fosse a nocdo de nexo de causalidade utilizada, a culpa, como
elemento indispensavel a imputacio do dever ressarcitorio, funcionava como refrataria
suficiente a se evitar o regressus ad infinitum. A evolucao experimentada pelo Direito
culminou na “derrocada da culpa”, seja pelo aumento das hipoteses em que ela era
presumida, seja pela expansao da nocao de culpa normativa, entendida como
“conjunto de parametros objetivos — standards de conduta — que sao levados em conta

para atribuicdo da obrigacdo indenizatéria, independentemente da intencdo do

18 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos, cit., p. 55.

19 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, cit., p. 93.

20 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducao: Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 189.

21 SOQUZA, Eduardo Nunes de. Teoria geral das invalidades do negoécio juridico: nulidade e anulabilidade
no direito civil contemporaneo. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 182. Essas ponderacdes do autor se deram
no contexto de critica ao denominado plano da existéncia dos negdcios juridicos, mas pertinentes também
ao presente estudo, por analogia de problematica.

22 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Tradugdo: A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 66-67.

23 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2017, p. 150.
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agente”.24

No mesmo sentido, a eleicio pelo legislador do regime de responsabilidade civil
objetiva a muitas e relevantes rela¢oes juridicas — ilustrativamente, o Codigo de Defesa
do Consumidor, cujo espectro de incidéncia perpassa toda sociedade — sobrelevou o
papel do nexo causal como filtro de imputacao, pois nao mais essencial o elemento

culpa.

O efeito positivo em termos dogmaticos foi a necessidade da doutrina de apartar,
distinguir e clarificar os conceitos dos elementos da reponsabilidade civil, ndo mais
sendo possivel lancar mao de definicGes tautologicas em que a nocao de culpa se
confundia com a de ilicito, de ilicito com producao culposa de dano ou de dano como
violacao culposa de dever.2s Da mesma forma, sem a culpa a limitar a imputacao do
dever de indenizar, a nocdo de nexo causal teve que ser mais bem delineada, pois

passou “para o primeiro plano”.26

A centralidade do nexo, a0 mesmo tempo em que estimulou intensas discussoes sobre o
conceito desse elemento, deu ensejo a flexibilizagdo da sua nocdo, pois fator
determinante na imputacao do dever de reparar. Ao longo do século XX, verificou-se o
denominado “giro conceitual” no “fundamento filoséfico da reponsabilidade civil: a
passagem ‘do ato ilicito para o dano injusto’; com outras palavras, a reparagdo do dano
sofrido, em qualquer caso, alcancou um papel muito mais relevante do que a sancao

pelo dano causado”.?

Nessa esteira, surgem novas modalidades de danos, que acabam por paulatinamente se
distanciar da sua concep¢do natural e adotam também uma definicdo juridica ou
normativa. Assim, percebeu-se a insuficiéncia do conceito de dano vinculado ao carater
patrimonial da lesdo. A esse conceito, Clovis Verissimo do Couto e Silvaz® denominou
“nocao naturalista de dano” e apontou para a necessaria distincdo com a “nocao
normativa” de dano. Esta tltima, consiste na selecao pela norma de uma fracao do fato

social para transforma-lo numa situacao juridica tutelada, cuja violagdo importaria na

24 DIAS, Diego Corréa Lima de Aguiar; AZEVEDO, Mério Victor Vidal. Responsabilidade civil por dano
indireto: resgate de um tema classico a luz do RE n° 608880, cit., p. 338.

25 SOUZA, Eduardo Nunes de. Nexo causal e culpa na responsabilidade civil: subsidios para uma
necessaria distinc¢ao conceitual, cit., p. 12.

26 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagoes civis. Tradugdo: Osorio de Oliveira. Sdo Paulo: Livraria
académica, 1937, p. 26.

27 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit., p. 13.

28 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista de
direito civil contemporaneo, n. 2, v. 2. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 334.
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lesdo a interesse juridicamente relevante e, portanto, em dano.

A evolucao da nocao de dano — e, portanto, de interesse merecedor de tutela —
influenciou diretamente a percepc¢ao sobre o nexo de causalidade, sendo certo que, por
exemplo, no direito alemao desde meados do século XX, ja se sustentava que “o nexo
causal adequado nao constitui qualquer relacao fisica causa-consequéncia-relacao, mas
antes um problema de liquidacao justa de danos [...]”.29 A preocupacao voltou-se para o
fim normativo da prescri¢ao violada, com o proposito de se avaliar a extensdo da
responsabilizacdo. Portanto, mais importante do que a causalidade empirica (fisica),
seria “o elemento positivo do fim da protecao (Schutzzweck) contratual ou legal”.3° A
essa teoria denominou-se Teoria do Escopo da Norma Juridica Violada, que apesar de
ndo referida expressamente pela doutrina brasileira, seja para elogiar, seja para

criticar,3* tem o mérito de distinguir claramente a causalidade natural da juridica.

Justamente dessa distincdo que paulatinamente a certeza inerente ao nexo de
casualidade foi dano espaco a nocoes mais flexiveis, ditadas ora por senso de justica,
ora por razoes praticas, admitindo-se entdo elo de causacio na escala do provavel ou

mesmo do simplesmente possivel.

4. O nexo causal e o senso de justica

O Direito, como ciéncia eminentemente valorativa, é perpassado pela nog¢ao do justo. A
aplicacdo de uma norma que redunde no desconforto quanto a essa ideia causa
estranheza, levando, no mais das vezes, o operador a encontrar solucoes praticas para

contornar esse incoémodo.

Afinal, “o sistema juridico é a tentativa de reconduzir o conjunto da justica, com
referéncia a uma forma determinada de vida social, a uma soma de principios
racionais”.32 Por outro lado, é justamente tendo em conta a repercussdo social da
adocdo de uma ou outra tese, que a jurisprudéncia tem o cuidado de ponderar razoes

praticas em alguns dos seus precedentes.

Essa tensao entre senso de justica e repercussao pratica da adocao de determinada tese

29 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. Traducdo: A. M. Botelho Hespanha. Lisboa:
Fundac@o Calouste Gulbenkian, 1967, p. 610.

30 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, cit., p. 86.

3t Tbidem, p. 93.

32 COING apud CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito, cit., p. 14.
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¢ verificavel, ilustrativamente, em decisao prolatada pelo Supremo Tribunal Federal. A
discussao enfrenta a dificuldade de identificacdo do nexo de causalidade e se deu no
Recurso Extraordinario n® 608.880.33 O caso envolve responsabilidade civil do Estado
por omissao, em razao de latrocinio cometido por preso fugitivo do sistema prisional.
Em breve sintese, cumpria o agente pena em regime fechado. Trés meses apos evadir-se
do carcere, praticou roubo seguido de morte, razao pela qual a familia da vitima ajuizou
acao indenizatoria, na qual pretendia ressarcimento por danos morais e materiais em

face do estado do Mato Grosso (local em que custodiado).

Para os fins do presente estudo, interessa a discussao travada entre os ministros nos
pontos em que sobressaem a imbricacao da nocao de causalidade e equidade ou justica.
Apenas trés apresentaram voto escrito “e as bases para posi¢ao de cada um deles foram

totalmente divergentes”.34

O voto (vencido) do ministro Marco Aurélio caracteriza o fato posto a julgamento como
“situacao juridica das mais extremadas”. Afirma que a deficiéncia do Estado em manter
a custddia do preso “chega mesmo a estarrecer”. Conclui em seu voto que o “Estado nao
praticou o crime de roubo seguido de morte. Falhou, em ato de servico. Claudicou no
que lhe incumbia manter preso o agente, sendo impensavel contexto a ensejar fuga. Eis
a origem da responsabilidade. Salta aos olhos o nexo de causalidade”. Para o ministro, a
evidéncia do elo causal era indiscutivel, limitando-se a apontar a omissao do Estado
como “causa remota do dano, indireta”. Sem adentrar na distin¢cdo entre omissao
propria ou impropria, tampouco abordar a forma como se daria a causalidade nos casos
de conduta omissiva — haja vista que omissao é auséncia de comportamentoss —,
aparentemente pesou em sua conclusao o fato de o agente ostentar “extensa folha
penal”, o que exigiria maior empenho da Administragdo na manutencao da restricao de
liberdade. Por fim, limitou-se a afastar a excludente de causalidade (fato de terceiro)
com base na fuga, sem maiores consideracoes sobre eventual causa superveniente ou

inexisténcia de relacdo necessaria entre uma e outra.

Por outro lado, o ministro Edson Fachin, em seu voto (também vencido), ponderou que
somente em caso de omissao propria (em que se verifica a violacao a um dever juridico

especifico) seria possivel vislumbrar a responsabilidade estatal, pois, em se estendendo

33 STF. Pleno. RE n° 608.880. Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/acérdao Min. Alexandre de Moraes, j.
08.09.2020.

34 DIAS, Diego Corréa Lima de Aguiar; AZEVEDO, Mério Victor Vidal. Responsabilidade civil por dano
indireto: resgate de um tema classico a luz do RE n°® 608880, cit., p. 359.

35 BENACCHIO, Marcelo. Algumas consideracdes acerca da relacdo de causalidade na responsabilidade
civil, cit., p. 223.
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para a impropria, criaria para o Estado o pesado fardo de “segurador universal,
ignorando as premeéncias, dificuldades e limitacoes da concretude”. Contudo, essa
preocupac¢ao, mais de ordem pratica do que propriamente juridica, é rebatida em
ambito doutrinario, sob o argumento de que o reconhecimento da responsabilidade
civil objetiva no que se refere a omissdo da Administracdo ndo necessariamente
importaria em “ampliacio desmedida da responsabilidade estatal”,3® na medida em
que, mesmo nesse regime, admitem-se causas excludentes do nexo entre o fato e dano,
mitigando a imputacdo. De toda forma, o ministro reconheceu que no caso haveria

omissao propria e, portanto, o dever do Estado em responder pelo dano.

Por fim, o voto vencedor do ministro Alexandre de Moraes entendeu que, apesar da
responsabilidade civil do Estado por omissao ser objetiva, no caso nao haveria como se
imputar o dever ressarcitorio ao ente federativo, em razao da excludente do nexo de
causalidade consistente no fato de terceiro. Dentre os argumentos apresentados,
ponderou o ministro “o critério cronologico”, consistente no intervalo entre o fato
administrativo (fuga) e o fato tipico (latrocinio). Asseverou que o transcurso do prazo
de trés meses entre um e outro, citando precedente relatado pelo ministro Ilmar
Galvao, situaria a falha no sistema de seguranca “fora dos parametros da causalidade”.
Nao haveria, portanto, “relacao logica” entre a evasao do presidio e o cometimento do

crime.

Os debates e as divergéncias entre os ministros deixam clara a dificuldade de se
delinear o nexo de causalidade, enquanto filtro de reparacdo, sobretudo na
responsabilizacdo civil objetiva, em que nao conta com o elemento culpa a auxiliar na
limitacdo do regressus ad infinitum. Mais do que isso, percebe-se que a discussao vez
por outra é permeada por elementos estranhos a nocao técnico-juridica de causalidade,
tais como preocupacoes de ordem pratica sobre as consequéncias da adocdao de
determinado posicionamento ou mesmo senso de justica dada a gravidade do fato sob
andlise. Por isso, sustenta-se que “as controvérsias no direito da responsabilidade civil
tém essa marcante caracteristica: [...] elas sdo decorrentes das diferentes concepcoes
acerca do principio de responsabilidade, [...] se consubstanciado em conceito mais

filosofico-politico do que juridico”.37

36 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil, cit., p. 1.235.

37 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos d pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit., p. 147.
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O julgado acima analisado ndo é o tinico que enfrentou a questaoss. Contudo, optou-se
por sua andlise nd3o apenas por ser mais recente, mas também porque no debate
travado sobressaem claramente elementos nao juridicos cuja demonstracdo mostra-se
pertinente ao presente estudo. O carater marcadamente axiologico do Direito deu
ensejo ao tratamento mais benevolente em relacdo ao nexo de causalidade, admitindo

sua verificagdo mesmo quando apenas provavel.

5. O nexo causal provavel

A flexibilizacdo do nexo causal é encontrada, dentre outros, no ambito da
responsabilidade civil ambiental. Dadas as especificidades desse tipo de dano, a
doutrina contemporanea sustenta a necessidade de se adequar o sistema de imputacao
as peculiaridades da violacdo ao meio ambiente equilibrado, apontando-se, inclusive, a

criacdo de regime proprio, desvinculado do tradicional.

A responsabilidade civil classica, norteada sobretudo pelo ressarcimento pecuniario
apos a consumacao do dano, ndo seria instrumento suficiente ou idoneo para dar conta
da protecao ambiental, cujo fundamento constitucional preconiza a prevencao, ou seja,
estancar a conduta potencialmente lesiva antes mesmo da verificacio da violacao

efetiva.39

Para além da prevencao — ideia ligada a risco atual e conhecido —, fala-se em
precaucao, conceito relacionado a incerteza sobre a periculosidade mesma da coisa ou

atividade, visando-se evitar ou controlar um risco potencial.4°

Essa evolucao nao é exclusiva do direito brasileiro. Historicamente, ja se indicava no
direito alemao, desde a década de 1950, a “tendéncia geral” para a responsabilizacao
social mutua e para a eticizagdo do direito privado. O direito civil ia abandonando
pouco a pouco seu formalismo estrito, aproximando-se de consideracoes de justica,
quer individual, quer social.4* Nesse contexto, surge a responsabilidade pelo risco
criado, que se baseia em razdes sociais pelo exercicio da atividade ou guarda de coisa

perigosa, sem que seja necessario a verificacao da culpa do agente. O autor responde

38 Dentre outros, tem-se: STF. 12 T. RE n° 130.764, Rel. Min. Moreira Alves, publ. em 07.08.1992; e STF.
22 T. RE n° 409.203, Rel. Min. Carlos Velloso, Rel. p/ acérdao Min. Joaquim Barbosa, publ. em
17.03.2006.

39 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do. et al. A prevencao como instrumento efetivo de protecao,
defesa e preservagdo do meio ambiente. In: SENA, Michel Canuto de. (org.). Responsabilidade Civil:
Aspectos gerais e temas contemporaneos. Campo Grande: Contemplar, 2020, p. 852-853.

40 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil: da erosao dos filtros da
reparacao a diluicio dos danos, cit., p. 226.
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pelos danos originados de sua atividade e que afetam terceiros, que nao podem evitar
tais riscos.42 No mesmo sentido, no direito francés, juristas alargavam a
responsabilidade civil sob novo principio em que pudessem fundar o direito a
reparacdo, atribuindo-se os prejuizos experimentados pela vitima ao exercente da

atividade perigosa, “porque os riscos devem pesar sobre o autor do ato”.43

Nos passos dessa evolucao dogmatica, exsurge o problema do nexo de causalidade em
relacdo aos danos ecolbgicos, “reconhecidamente, o tema onde se concentram os
maiores problemas relativos a responsabilidade civil pelo dano ambiental”.44 Isso
porque sua configuracao classica seria insuficiente para atender as especificidades
desse tipo de dano: “o nexo causal, nessa perspectiva, torna-se menos naturalistico e

mais ligado a nexos de imputacao juridicamente construidos”.45

Costuma-se apontar que a fonte do dano ecoldgico nao é tinica nem linear, mas
decorrentes de multiplas causas, dada sua complexidade. Ademais, pondera-se as
dificuldades técnicas e financeiras para sua afericao, bem como a longa distancia entre
a fonte emissora e o resultado lesivo, “a justificar o que Herman Benjamin chamou de

‘império da dispersao do nexo causal’.46

Nesse sentido, observa-se o Recurso Especial n® 1.901.893/PR, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio Bellizze. O caso analisado refere-se a explosao do navio Vicuiia no Porto
de Paranagui/PR em 15/11/2004. Pescadores da regido atingida ingressaram com acao
reparatoria em razao dos prejuizos suportados pela proibicao temporaria do exercicio
da pesca em virtude da poluicdo ambiental decorrente do evento. No mérito, o pedido
foi julgado improcedente, sob o fundamento de ndo ser possivel responsabilizar as
empresas adquirentes da carga transportada no navio pelos danos experimentados
pelos autores da acao. Contudo, os trechos que interessam a presente analise referem-

se as ponderacoes sobre o nexo de causalidade na responsabilidade civil ambiental.

Mantendo na integra o acérdao recorrido, transcrevendo-o, extrai-se do inteiro teor as

seguintes e relevantes observagoes:

4 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, cit., p. 611.

42 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. t. I. Madrid: Editorial de Revista de Derecho Privado, 1958, p.
222,

43 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacgoes civis, cit., p. 212-213.

44 MILARE, Edis. Direito do ambiente. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 431.

45 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo Tratado de
Responsabilidade Civil, cit., p. 1.068.

46 MILARE, Edis. Direito do ambiente, cit., p. 431.
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N

Em relacdo a responsabilidade ambiental, especificamente, dada a
alta complexidade do tema, as teorias tradicionais ndo se mostraram
suficientes a resolucdo da problemaética, porquanto envolve diversos
fatores, dentre os quais a verificacdo da extensao da participacao dos
sujeitos envolvidos no dano ambiental e a existéncia de relacio entre
a atividade e o dano causado. Por esta razdo, os juristas conceberam a
teoria do risco, por meio da qual se entendeu que aquele que exerce
uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano
dela decorrente. [...] Como os danos ambientais podem advir de
diversas causas simultaneas ou sucessivas, torna-se dificil identificar
especificamente qual atividade gerou o dano ou qual a proporcao de
responsabilidade de cada agente. Por isso mesmo, e tendo em vista
que o meio ambiente é direito fundamental e merece ser reparado
sempre que for violado, a doutrina e a jurisprudéncia passaram a
adotar a teoria do risco integral nestes casos, a fim de que todos os
agentes potencialmente causadores do dano sejam reputados
responsaveis. Atenua-se, portanto, o rigorismo do nexo causal, de
modo que o liame existente entre os riscos inerentes a determinada
atividade e o dano causado seja baseado em um juizo de
probabilidade.4”

Pelo que se depreende, as dificuldades inerentes a complexidade do dano ambiental —
apontadas pela doutrina — foram reconhecidas no julgado. Ponderou-se a insuficiéncia
das teorias tradicionais do nexo de causalidade para resolver o problematico elo de
imputacdo entre a atividade desenvolvida e dano causado, sobretudo pelo concurso de
agentes integrantes da cadeia produtiva e fatores ambientes simultineos e
convergentes ao mesmo fato. Essa caracteristica da lesdo ecologica impossibilita aferir-
se com precisao a proporcao de responsabilidade de cada agente no fato lesivo ou até a
atividade especifica geradora do dano. Reafirmando a natureza fundamental do direito
ao meio ambiente equilibrado e a necessidade de sua reparacdo sempre que violado,
arremata sustentando: “Atenua-se, portanto, o rigorismo do nexo causal, de modo que
o liame existente entre os riscos inerentes a determinada atividade e o dano causado

seja baseado em um juizo de probabilidade”.

Mais uma vez, portanto, verifica-se a flexibilizacdo ou alargamento do elo causal,
contentando-se para sua ocorréncia a mera probabilidade. Certo é que, como ja
advertira Caio Mario da Silva Pereira, “probabilidade nao é certeza”. 48 A afirmacao é
precisa e demarca nitidamente a distincao entre o nexo ontoldgico e o juridico. Resulta
claro que a causa eficiente de determinado fendmeno é certa, por dificil que seja sua

identificacdo. O desconhecimento de um fato ndo o suprime da realidade. Contudo,

47 STJ. 32 T. REsp. n° 1.901.893, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. em 30.11.2020.
4 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil, cit., p. 109.
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para o Direito, a dificuldade em se comprovar a relacdo de causacao tem servido como
fundamento a mitigacao da certeza inerente ao elo consequencial, dentro da concepgao
de que a vitima nao pode remanescer irresarcida. Em se tratando da tutela de um bem
juridico elevado a categoria de direito fundamental pela propria Constituicao da
Reptblica, a teleologia normativa ganha relevancia e sobrepuja a neutralidade
ontologica, prevalecendo a axiologia constitucional de tutela do meio ambiente em

detrimento da certeza causal.

O esmorecimento da certeza para fins de configuracdo do nexo é percebido de forma
mais patente quando se admite sua caracterizacdo pela mera possibilidade de sua

ocorréncia.

6. O nexo causal possivel

Na esteira do alargamento de nexo causalidade para fins de protecao da vitima dentro
da nova concepc¢ao de nao lhe deixar desamparada face a um dano injusto tem-se a
evolucdo jurisprudencial e doutrinaria da reponsabilidade civil para a hipdtese de
effusum et deiectum. O artigo 938 do Cddigo Civil estabelece a responsabilidade do
morador do prédio de onde cairem coisas ou forem lancadas em lugar indevido
(ocasionando dano, naturalmente). Pela literalidade desse dispositivo, necessario se faz
a identificacdo do local de origem do objeto — no caso do condominio edilicio, da
unidade auténoma (apartamento) — para fins de se apurar o morador legitimado

passivo da acao ressarcitoria.

A dificuldade em se apontar o responsavel quando o fato envolvia condominio vertical
ensejou o surgimento de trés posicionamentos sobre o tema. O primeiro sustentava a
imprescindibilidade de se identificar, no caso de edificio coletivo, a unidade da qual
efetivamente adveio o objeto, “de exclusdao em exclusido”, pois “a inteligéncia racional
do art. 938 nao autoriza condenar todos os moradores, rateando a indenizacdo ou
impondo-lhe a solidariedade”.4¢ Isso porque, argumentava-se que nao era possivel a
vitima escolher ao seu arbitrio a qual habitante do condominio imputar a

“responsabilidade por uma coisa que caia ou é arremessada ‘do prédio™.s°

Apresentando visao mais voltada para a vitima, admitia outra corrente a possibilidade

de se imputar o dano a um conjunto de moradores, sem identificacao especifica da

49 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, cit., p. 155.
50 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil, cit., p. 154.
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unidade, ressalvando-se a exclusao do morador da ala oposta ao em que se deu a queda
ou o lancamento indevido. Reconhecendo a responsabilidade civil objetiva na hipdtese
bem como a legitimidade passiva do ocupante do prédio, a que titulo fosse —
proprietario, locatario, comodatario, usufrutuario etc. —, argumentava-se ser “evidente
que a expressao todos os moradores corresponde a todos os habitantes a cuja
responsabilidade seja possivel atribuir o dano”.5* Essa solucdo fora duramente
criticada por Silvio Rodrigues, adepto da primeira corrente, ao argumento de que seria
“inaceitavel, ndo s6 por sua inescondivel injustica para com todos os habitantes dos
apartamentos de onde a garrafa [referindo-se ao exemplo dado] nado caiu, como
também por colidir com o texto expresso de lei”.52 Outra ressalva apresentada contra
essa corrente era o inconveniente pratico de se ter de colocar no polo passivo da
demanda todos os moradores da coluna de onde possivelmente fora lancado o objeto, o

que, a depender do nimero de unidades, inviabilizaria o tramite processual adequado.

Por fim, a jurisprudéncia admitiu a responsabilizagdo do condominio, bem como sua
legitimidade passiva para figurar na acao ressarcitéria. Preocupada em nao deixar a
vitima do dano desamparada e sensivel a dificuldade de se identificar o verdadeiro
autor da lesao, optou por carrear o encargo a totalidade dos condéminos, pois outra

solucdo, “embora mais fiel a letra da lei, seria de dificil realiza¢ao”.53

E o que se verifica no acérddo prolatado pelo Superior Tribunal de Justica no Recurso
Especial n® 64.682/RJ.54 Da leitura de seu inteiro teor, extrai-se que a solucao adotada
vem em socorro a vitima, pois a “dificuldade quase sempre invencivel de identificacao
do exato ponto de onde parte a conduta lesiva” redundaria na “completa falta de tutela
do direito subjetivo a propria incolumidade pessoal”. Entretanto, a tese esposada
admitiu que os condominos que provassem a impossibilidade de participacao no evento
danoso (como nao contar com janelas ou sacadas para a via publica onde atingida a
vitima), poderiam eximir-se de suportar os encargos indenizatdrios, ressalvando-se
apenas que seria questdo a ser resolvida interna corporis (“tarefa interna da
Administracdo Condominial”), em nada afetando o ressarcimento do ofendido. Em
resumo, “cada condomino pode provar sua exclusao, mas, perante a vitima, o

condominio responde”.55

51 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 635.

52 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: Responsabilidade civil. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva, 1979, p. 134.

53 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais, cit., p. 153.

54 STJ. 42 T. REsp. n° 64.682, Rel. Min. Bueno de Souza, j. em 10.11.1998

55 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a constitui¢do da repiiblica. Vol. IL. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 850.
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Apesar de nao ter constado expressamente no acérdao, o Superior Tribunal de Justica
adotou a teoria da causalidade alternativa a fim de emprestar ao ofendido tutela
juridica razoavel a sua incolumidade fisica na hipotese do effusum et deiectum. No
direito estrangeiro, essa solucdo encontra-se positivada no ordenamento.
Tlustrativamente, constata-se que o Codigo Civil japonés contempla a responsabilidade
coletiva na primeira parte do seu artigo 719; o da Etidpia trata do dano causado por
autor indeterminado em seu artigo 2.142; o de Obrigacoes da Polonia prevé a
solidariedade dos agentes no evento danoso causado por varias pessoas em seu artigo
137, ressalvando a hipdtese em que seja possivel identificar o real autor do prejuizo; o
Cdbdigo holandés, no seu artigo 166, possibilita a responsabilizacdo de duas ou mais

pessoas se houver certeza que o dano é consequéncia do ato de uma delas.5¢

O direito alemao previu no § 830 do seu Cddigo Civil hipoteses de responsabilizacao
civil coletiva. O § 830, p. [, inc. 1, trata da autoria conjunta de ato ilicito em que ha
participacdo consciente de todos os envolvidos, em unidade de designios. Todos
respondem solidariamente pelo dano causado, inclusive o agente que teve apenas
cooperacao “psiquica”, entendida esta como auxilio no planejamento da acao, mesmo
que efetivamente nao tenha praticado uma conduta (no sentido fisico). A imputacao de

se da pelo dano em toda sua extensao aos coautores, participes e indutores.5”

Mas € o inc. 2 daquele dispositivo que interessa nesse ponto, na medida em que prevé a
responsabilidade coletiva quando ndo se mostra possivel a identificacdo do verdadeiro
autor do dano. Ao contrario do inciso anterior (inc. 1), nessa situacdo nao se mostra
necessario o acordo de vontade, sendo suficiente a participacao dos envolvidos no ato
ilicito, contentando-se a norma com a mera possibilidade de ser o agente causador do
dano. Todos os participantes respondem, mesmo que apenas um deles seja o real
causador do prejuizo. A exemplo da solu¢do emprestada no acérdao acima analisado,
também o direito alem3o admite a excludente de responsabilidade se o agente

comprovar que era impossivel ser ele o autor do dano.s8

Pondera-se que, quase sempre, a conduta dos agentes capaz de produzir danos é
proibida, ou seja, independentemente do resultado, seria “ato ilicito”. Mas essa ilicitude
nao é necessaria, bastando que o dano fosse previsivel no modo como consumado em

decorréncia do comportamento que lhe ocasionou, cuja interdicdo encontraria

56 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, cit., p. 278-279.

57 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. t. I1. Madrid: Editorial de Revista de Derecho Privado, 1959, p.
623-624.

58 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. t. 11, cit., p. 625.
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fundamento no dever de diligéncia e cuidado exigivel no caso. A excecdo que se coloca a
responsabilizacdo conjunta dos autores se d4 quando um deles pratica ato antijuridico e
o outro ato permitido — por exemplo, exercicio regular de direito ou estrito
cumprimento do dever legal: atividade policial. Nesse caso, ndo se mostra possivel a
responsabilizacdo coletiva, pois correr-se-ia o risco de uma pessoa ser responder por

ato realizado conforme o Direito por outra.s?

Conforme exposto, poderia ter o direito brasileiro optado pela responsabilizacao
coletiva em razao da indeterminacao do autor do dano, a exemplo das legislacoes acima
citadas, mas nao o fez. No mesmo sentido do nosso, o ordenamento juridico francés
tampouco positivou norma geral sobre responsabilizacdo solidaria aos agentes que
tenham possivel participacdo no evento danoso em caso de autoria incerta. Em razao
dessa realidade, a jurisprudéncia francesa experimentou evolucao semelhante a

brasileira quanto a imputagdo do dano nessas hipoteses.

Num primeiro momento, até os anos 50 do século XX mais ou menos, os tribunais
francos rejeitaram a ideia de responsabilizacao conjunta. O fundamento dessa posicao
partia da concepcao de que a relacdo — leia-se: nexo de causalidade — entre o fato
gerador da responsabilidade e o dano era considerada uma espécie de garantia
individual. Mais do que isso, a pretensdo de se condenar solidariamente os possiveis
autores violaria ndo apenas os principios que regem o 6nus da prova como também

“consideracoes extraidas da moral e da equidade”.®°

Entretanto, a irresponsabilidade do grupo em detrimento da vitima acabou por causar
estranheza a nocao de justica no caso. A fim de nao se deixar o ofendido desamparado e
na certeza de que pelo menos um integrante do conjunto de agentes seria o autor do
fato danoso, passou-se a admitir, num segundo momento, a responsabilizacao conjunta
com base na ideia de faute collective ou fautes connexes, além de outros fundamentos
com o mesmo resultado pratico, a exemplo da ideia de guarda — nas hipo6teses de dano
por arma de fogo —, ou da possibilidade de se processar diretamente a seguradora, caso

os integrantes do grupo estivessem cobertos pela mesma garantia.®*

Sobre a evolucao da teoria da guarda da coisa na jurisprudéncia francesa, Georges

Ripert®2 explana que, inicialmente, baseou-se na presuncdo de culpa por parte do

59 LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. t. 11, cit., p. 626.

60 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, cit., p. 281-282.
61 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, cit., p. 282-283.
62 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis, cit., p. 210-211.
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guardido, sendo permitido demonstrar a auséncia dela, a fim de nao responder pelo
dano. Posteriormente, essa presun¢do tornou-se absoluta, somente sendo admitida a
exoneracdo de responsabilidade com a comprovaciao de que a causa lhe era estranha
(exclusiva da vitima ou de terceiro): nao era mais suficiente a mera auséncia de culpa do

guardiao.

Em 1949, a Corte de Orleans julgou um caso em que uma crianca teve um olho
perfurado em razao de disparo de arma de fogo por dois cacadores que visavam abater
um faisdo. No entendimento do 6rgao julgador, a vitima era carecedora de acdo, uma
vez que nao pode comprovar qual dos cagadores havia feito o disparo.®3 Ao criticar essa
decisao, Georges Ripert®4 afirmou que ela violava a equidade, pois nao se trataria
propriamente de responsabilidade coletiva — ideia condenavel em si, segundo o jurista

—, mas de coexisténcia de culpa entre os agentes capaz de gerar o dano.

Permeava, ainda nessa época, a nocao de culpa como elemento fundamental a justificar
a responsabilizacdo, mesmo no caso de autoria incerta. Ainda nao se havia esposado
majoritariamente a imputacdo objetiva. Pelo contrario, parte da doutrina repudiava
essa concepcao com veemeéncia, pois enxergava nela a transposicao ao mundo juridico
de uma lei fisica de causalidade eficiente, “ainda que os partidarios dessa ideia nova
tenham sabido dar-lhe um alto valor social”.65 O fundamento da critica possui marcada
visdo ética do Direito, afirmando-se que “a responsabilidade civil nao é mais do que a

organizacao juridico técnica da responsabilidade moral”.6¢

De toda forma, na terceira fase da evolucdo jurisprudencial da Franca, os tribunais
admitiram a responsabilizacdo do grupo independentemente da ideia de culpa. Nao
mais se presumia qualquer tipo de faute: bastava o autor comprovar que o fato
causador do dano fora cometido por alguma das pessoas que integravam o grupo
envolvido na acdo desencadeadora da lesdo. O anonimato do agente causador era
irrelevante para o ressarcimento da vitima pelo grupo. Em verdade, o 6nus de
identificar o real autor pesava sobre os seus integrantes, que, em o fazendo, eximir-se-

iam da responsabilidade de indenizar o ofendido.¢”

Pelo que se depreende da evolucao jurisprudencial brasileira e francesa referente a

63 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, cit., p. 280-281.

64 RIPERT apud CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, cit., p.
282.

65 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacgodes civis, cit., p. 219.

66 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacgdes civis, cit., p. 224.

67 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil, cit., p. 284-285.
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responsabilidade solidaria coletiva por dano de autoria incerta, a técnica juridica foi
adaptada ou modificada a fim de atender a um juizo de equidade. Distanciando-se dos
elementos tidos como indispenséaveis a imputacao de responsabilidade, admitiu-se a
legitimidade passiva bem como o 6nus de suportar o ressarcimento da lesdo a pessoas

cuja conduta ou nexo de causalidade nao se exige demonstracao.

De fato, a adocdo da teoria da causalidade alternativa, mais do que elidir o elo entre
comportamento e violacdo do juridico, torna dispensavel existéncia da propria conduta.
No caso do effusum et deiectum acima analisado, afora o real causador do dano, os
demais moradores, a rigor, sequer conduta praticaram, nao havendo, por isso mesmo,
que se falar em nexo de causalidade. Haveria entres eles apenas um vinculo juridico —
eventual e por vezes temporario: coproprietarios, locatarios, comodatarios etc. — que
nada tem a ver com o fato em si. Dai porque Eduardo Nunes de Souza sustenta que a
nocao de presuncao de causalidade, nesse caso, seria adequada e inadequada: “de um
lado, constata-se que ha causalidade efetiva entre o dano e o fato de um dos condéominos
do prédio; de outro, constata-se que nao hé causalidade em face dos demais condominos

[...]7,68 que apenas ostentam vinculo juridico com o real causador do dano.

A critica doutrinaria sobre a denominacao da teoria ja apontava para a imprecisao
terminologica, sublinhando que a alternatividade nao se referiria a causalidade, mas
sim a imputacdo de responsabilidade.®® Contudo, possivel entrever que a referida
imprecisdo talvez seja mais grave: se a responsabilidade é conjunta entre os potenciais
agentes, sequer a imputacdo é alternativa; caso o fosse, poderia a vitima eleger
quaisquer dos possiveis autores a fim de se ver ressarcida, o que ndo se admite,
fazendo-se necesséario o manejo da pretensao em face de todos. Isoladamente, nenhum

dos provaveis agentes assume posi¢ao de garante em relacao aos demais.

De toda forma, o que chama a atencdo na solucido jurisprudencial dada ao caso é
contentar-se com o nexo meramente possivel a imputar a responsabilidade pelo dano

aos moradores, alargando-se a nocao para além da escala da probabilidade.

~. Conclusao

O grande numero de teorias juridicas sobre nexo de causalidade deixa patente a

dificuldade de conceituar esse instituto. Mesmo que permeado por intensos debates, o

68 SOUZA, Eduardo Nunes de. Nexo causal e culpa na responsabilidade civil: subsidios para uma
necessaria distin¢ao conceitual, cit., p. 46.
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tema ostentava, de certa forma, alguma seguranca no que se referia a imputacao de
responsabilidade civil ao autor do dano, uma vez que prevalecente o regime subjetivo. A
culpa como elemento limitador do regressus ad infinituim demarcava satisfatoriamente

a cadeia de responsabilizacao.

Com a evolucao e ampliacao das hipoteses de responsabilizacao objetiva experimentada
nas ultimas décadas, em nao mais havendo aquele elemento refratario de imputacao, o
nexo de causalidade como filtro da reparacao ganhou acentuada relevancia, pois passa
a ser o instituto determinante na identificacio do agente causador da lesdao. A
imprescindibilidade de se estabilizar uma nog¢ao segura desse instituto, dada sua atual

centralidade, alavancou a busca de cientificidade na delimitacdo de seus contornos.

O drama dos juristas, nesse ponto, se da pela tensdo em se tentar emprestar um
conceito — com os instrumentos — de uma ciéncia deontologica a um fato (elo causal)
ontologico. Ao mesmo tempo em que procura identificar o instituto, deve-se conciliar
sua definicao com a axiologia do sistema. O ajustamento entre a relacdo causa-efeito e
os fins normativos do ordenamento ensejou a variacdo da nocdo de nexo de
causalidade, tudo a se tentar conformar uma tutela adequada da vitima, sem descurar

da necessidade de se impor limites a imputacao de responsabilidade.

Nesse sentido, verifica-se que elementos estranhos ao instituto em si acabam por ser
levados em consideracao, tais como dificuldade probatéria, o bem juridico cuja tutela
se visa ou tao somente o senso de justica. Dai porque flexibilizar-se o elemento da
certeza inerente ao nexo causal, admitindo-se sua configuracdo na escala da

probabilidade ou mesmo da simples possibilidade.
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