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Apresentacao

APRESENTACAO

A presente obra é fruto dos artigos apresentados no Grupo de Trabalho (GT) Direito
Ambiental e Socioambientalismo I, do XXV Congresso Nacional do Conselho Nacional de
Pesquisa e Pos-graduacéo em Direito (CONPEDI), realizado na cidade de Belo Horizonte
entre os dias 11 a 14 de novembro de 2014, na Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), na Fundagdo Mineira de Educacéo e Cultura (Universidade FUMEC) e na Escola
Superior Dom Helder Camara.

O Congresso teve como tematica Direito e Politica: da vulnerabilidade a sustentabilidade. A
escolha do tema foi pertinente em razédo do momento historico nessas primeiras décadas do
Século X X1, com toda a sensivel marca do processo de globalizacdo e da nova fronteira dos
direitos humanos, mormente diante da atuacdo empresarial pouco sustentavel, muitas vezes
citada nas apresentacOes, que impde uma série de novos desafios ao Direito. Os diversos
casos de danos ambientais concretizados por agdo ou omissao (tanto do Estado quanto dos
agentes particulares) configuram um enorme namero de dificuldades e desafios para as
diversas teorias e doutrinas no ambito do Direito e levam a obstaculos mais complexos a
serem vencidos.

O Grupo de Trabalho (GT) Direito Ambiental e Socioambientalismo tem por objetivo refletir
sobre temas como a protecéo de bens e direitos ambientais nas sociedades contemporaneas.
Paratal fim, deve ser adotado o modelo do desenvolvimento sustentével para os presentes e
as futuras geracbes por meio do Direito, que continua representando um importante
instrumento de regulacdo social. O Direito Socioambiental baseia-se em novo paradigma de
desenvolvimento e democracia capaz ndo apenas de promover a sustentabilidade ambiental,
mas também a social, contribuindo para a reducdo da pobreza e das desigualdades ao
promover valores como equidade e justica social, bem como a superacéo dos limites do
sistema juridico proprietério e individualista. Os bens socicambientais sGo essenciais para a
manutencdo da vida em todas as suas formas (biodiversidade) e de todas as culturas humanas
(sociodiversidade), tais como os direitos de coletividades (povos, culturas, minorias, grupos



sociais). Por vezes, eles ndo sdo valoravels economicamente e ndo passivels de apropriacao
individual, mas imprescindiveis apara a preservacdo e manutencdo da vida (meio ambiente
sadio, patrimonio cultural, conhecimentos tradicionais, entre outros).

Como resultado de uma grande ambiéncia de atividades de pesquisa desenvolvida em todo o
pais, foram selecionados para este GT trinta artigos relacionados ao tema, 0s quais integram
esta obra. Nas apresentacGes dos trabalhos foram propostos novos paradigmas a serem

construidos, para 0s quais 0 novo constitucionalismo sul-americano oferece novos caminhos
gue permitem a passagem do antropocentrismo para 0 ecocentrismo, numa relacdo simbidtica
entre seres humanos e natureza. Os trabalhos se relacionam diretamente com a ementa
apresentada, o que indica uma preocupacdo com a selecdo de artigos que mantém entre si

afinidade cientifica, favorecendo sobremaneira os debates no momento das discussdes no GT.

A obra, em raz8o dos trabalhos apresentados, pode ser subdividida em blocos teméticos,
sendo todos relativos ao Direito Ambiental e ao Socioambientalismo. Numa anélise
especifica de cada artigo, é possivel fazer as seguintes consideracGes, a comecgar pelo
primeiro que tem o titulo de (Re)pensar a humanidade e a natureza: a crise ecolégica no
pensamento moderno ocidental, de autoria de Ana Carolina A. J. Gomes, cujo trabalho
debate a posi¢cdo da humanidade na protecdo ambiental. Em seguida, o trabalho intitulado A
apropriacéo da natureza pelo marketing imobiliario em Salvador (BA), no contexto de uma
sociedade de risco ambiental, de Rafagla C. de Oliveira e Juliana C. de Oliveira, que segue na
mesma linha do debate sobre o repensar do antropocentrismo.

Na sequéncia, com conteldo relevante, foram apresentados artigos instigantes e muito bem
desenvolvidos com os titulos: A eficicia das multas administrativas ambientais frente ao
controle do Poder Judiciario, de Sidney C. S. Guerra e Patricia da S. Melo, relatando a
problematica da eficécia das sangdes nessa area; A Enciclica Papal "Louvado Seja Sobre o
Cuidado da Casa Comum” e o Direito Ambiental: uma discussdo sobre a ecologia integral,
ateridade e a protecdo intergeracional do meio ambiente, de Fabiana P. de Souza Silva e
Carolina C. Lima, focando no papel do ser humano no aquecimento global a partir do
documento do Vaticano; A efetiva fungdo da propriedade: a socioambiental, de Marcia A.
Buhring, trazendo debate relevante sobre a funcéo social da propriedade para a protegdo
ambiental; A tutela coletiva do bem ambiental como garantia das geracfes futuras ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, de Mariana S. Cunha e Silviade A. A. Portilho, que
também avanca no debate intergeracional; Politicas de educagdo ambiental na América
Latina: aportes e desafios para um didlogo interconstitucional, de Felipe M. Bambirra e Saulo
de O. P. Coelho, construindo a protecdo ambiental mediante uma visdo que parte dos
dispositivos de diferentes textos constitucionais, Responsabilidade civil do Estado pela



contaminacdo das aguas. didlogo entre Brasil, Argentina e Italia, de Wanderlei Salvador e
Alexandra F. S. Soares, para superar o debate nacional apenas da protecdo ambiental; Um
estudo comparativo tedrico entre a protecdo ambiental europeia por meio do principio do
nivel mais elevado de protecdo dos direitos fundamentais e a protecdo ambiental brasileira,
de Mithiele T. Rodrigues e Malu Romancini, trazendo elementos de integracdo econémica
para a protecdo ambiental e o socioambientalismo; Tecnociéncia e participacdo: uma andlise
das influencias das audiencias publicas nas decisdes do STF sobre questdes técnicas, em
especial na ADI 3510, de Reginaldo Pereira e Robson F. Santos, que traz uma acurada
andlise dos votos dos ministros no julgamento sobre a constitucionalidade da Lei da
Biosseguranca.

Além de tais artigos, o0 GT avanca em torno do tema central dele e do proprio Congresso,
com grande qualidade e profundidade. Outros artigos assim foram apresentados, tais como:
Sustentabilidade, perspectivas e desafios para ainsercao do sujeito com consciencia ecoldgica
, de Emmanuelle de A. Malgarim, que retoma temas dos trabalhos anteriormente
apresentados, com exemplos concretos; Sobre a crise ambiental e a fun¢éo do Direito como
mediatizador, de Moisés J. Rech e Renan Z. Tronco, que busca analisar o papel intermediario
do Direito entre natureza e ser humano, a partir de um estudo de autores da Escola de
Frankfurt; Responsabilidade civil do Estado pela concessdo de licenca ambiental, de Carinna
G. Simplicio e Clarice R. de Castro, que traz elementos para 0s deveres concretos do Estado
nas suas diversas agdes de protecdo ambiental e tem ligacéo direta com o trabalho A crise
ambiental e a sociedade capitalista, de Barbara R. Sanomiya.

Os trabalhos avancaram para serem trazidos 0s seguintes artigos: Principio da prevencéo no
Direito Ambiental e inovacdo apresentada pela Lel 11.079/04 no tratamento da licenca
ambiental prévia nas Parcerias Publico-Privadas, de Lorena P. C. Lima, que identifica
algumas contradicdes entre a prética e a regulacéo; Reflexividades ambientais sobre
biotecnologia e risco quimico: aportes sistémicos para a efetivacdo dos "novos direitos” na
contemporaneidade, de Luis M. Mendes e Jerénimo S. Tybusch, indicando preocupagdes por
a sociedade de consumo, com 0s riscos cada vez maiores no cenario de despreocupacdo com
a protecdo, especialmente, em face dos agrotoxicos, Principio da precaucéo e

compatibilizacdo entre a tutela ambiental trabalhista e o direito ao desenvolvimento

econdmico, de Rodrigo M. C. da Costa e Vanessa L. do Nascimento, trabalhando o conceito
de precaucdo como presente em todo o Direito Ambiental e importante para frear excessos
das empresas, inclusive no campo do meio ambiente do trabalho; Manejo florestal

comunitério no cenario amazénico brasileiro: as normas para extracdo madeireira por
populacdes tradicionais sob a perspectiva de justica em Nancy Fraser, de Jéssica dos S.
Pacheco, que traz, a partir de autores estrangeiros e nacionais, o tema da compatibilizacdo do



crescimento econdémico com o uso sustentavel dos recursos naturais, analisando as principais
normas de controle da extracdo madeireira; Programa Bolsa Floresta: politicas publicas e
pagamento por servicos ambientais, de Erivaldo C. e Silva Filho e Nayarade L. Moreira, que
analisa a dualidade do art. 225 CF, que trata o direito ao ambiente como direito e, a0 mesmo
tempo, como dever, demonstrando a necessidade do Estado induzir acbes ambientais como a
Bolsa Floresta

Na segunda parte das apresentacdes, houve uma complementacdo do debate, sendo trazidas
reflexdes sobre temas pontuais com bastante profundidade cientifica. No artigo Nexo causal e
responsabilidade civil ambiental, de José Adércio L. Sampaio, € evidente a sua atualidade, ja
gue o conceito do nexo causal € um dos temas mais importante no ambito da
responsabilidade civil, havendo ainda muitas duvidas de seu correto entendimento na
doutrina e na jurisprudéncia pétrias, o que tem levado a grandes dificuldades na
responsabilizacdo dos entes publicos e dos agentes economicos.

Logo a seguir, no artigo Novo marco regulatorio da mineracdo e a CFEM: sera que vai
melhorar?, Erika C. Barreira ressalta a necessidade de repensar a distribui¢do dos recursos
arrecadados na base da Compensacédo Financeira pela Exploracdo dos Recursos Minerais,
com a preocupacdo sobre os impactos decorrentes da atividade; com o texto O
desenvolvimento intercultural: uma proposta de economia sociobiodiversa como direito
humano dos povos indigenas, desenvolvido por Tiago R. Botelho e Thaisa M. R. Held, traz-
se uma relevante contribuicdo a partir de elementos tedricos e praticos, especiamente na
realidade do Estado do Mato Grosso do Sul, defendendo-se a participacdo dos indios para a
sociobidiversidade; em Nocdes elementares da avaliacdo ambiental estratégica: uma anélise
didatico-cientifico, Heloise S. Garcia e Ricardo S. Vieira conseguem mesclar elementos
interdisciplinares para expor um contetido de grande importancia para o estudo do Direito
Ambiental, especialmente a dependéncia e relacdo entre Estado e empresas potencia mente
causadoras de impactos ambientais.

No trabalho Legislacdo ambiental brasileira e a valoracéo de bens ambientais no Estado de
Santa Catarina, Liliane Nuncio e Cristiane Zanini também expdem elementos

interdisciplinares para a melhor compreensado do debate ambiental e sua interface com as
vérias vertentes do conhecimento, fazendo relacdo com a tragédia acontecida em Mariana
(MG), em novembro de 2015; com o trabalho A validade juridica de acordos de pescafora de
areas protegidas. uma andlise do setor Capivara, no Municipio de Maraa (AM), de Marcelo
P. Soares e Juliana de C. Fontes, é possivel apreciar o viés de sustentabilidade do Direito
Ambiental a partir de um acentuado problema socioambiental da regido; de maneira
semelhante, o texto A tradicdo no Estado Socioambiental: um olhar acerca da protecdo da



vida, de Fernanda L. F. de Medeiros e Giovana A. Hess, que versa sobre o conceito de
tradicdo na modernidade reflexiva e questiona a permanéncia no mundo atual de festivais
religiosos ou folcléricos que atentam contra os direitos dos animais.

Na sequéncia, destacam-se textos também de alta qualidade, a comecar por Danos
decorrentes de mudancas climéticas e responsabilidade estatal, de Paula C. da L. Rodrigues e
Jussara S. A. Borges N. Ferreira, debatendo as mudancas climaticas e suas consequéncias,
aém da andlise da regulacdo acerca do tema, tanto internacionalmente como no plano
interno. No artigo Competéncia legisativa do Municipio em matéria ambiental : o caso das
sacolas plésticas, Wilson A. Steinmetz e Susanna Schwantes discutem a legalidade e
constitucionalidade de leis municipais que disciplinam o uso de sacolas plésticas,

apresentando decisdes judiciais dos Tribunais de Justica de RS e de SP sobre 0 assunto; ao
final, no artigo, Responsabilidade pressuposta por danos ambientais como instrumento de
justica socioambiental, Vaninne A. de M. Moreira examina o instituto da responsabilidade
civil, estudando danos ambientais com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana e
analisando a adocdo da teoria da responsabilidade pressuposta como forma de justica
socioambiental .

A elevada intensidade dos debates no GT demonstrou a importancia dos temas levantados e
apresentados pelos pesquisadores e pelas pesquisadoras do grupo. Assim, € com muita
satisfagdo gque apresentamos a comunidade juridica a presente obra, que certamente servira
como referéncia para futuras pesquisas sobre os temas levantados e as reflexdes aqui
presentes.

Belo Horizonte, 13 de novembro de 2015

Prof. Dr. Andreas Joachim Krell

Prof. Dr. Fernando Antonio de Carvalho Dantas

Prof. Dr. Luis Renato Vedovato

Coordenadores



NEXO CAUSAL E RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL
CAUSATION AND ENVIRONMENTAL LIABILITY

José Adércio Leite Sampaio

Resumo

O nexo causal € um dos temas mais angustiantes no ambito da responsabilidade civil.

Embora aparentemente simples, pois se define como o enlace entre uma causa e seu efeito, ha
diversas teorias para explicalo com diferentes interpretacdes dadas pelos tribunais. Quando
se trata de conceitué-lo e aplica-lo no direito ambiental, o assunto se torna ainda mais
complexo. O dano ambiental pela sua natureza difusa, mutével e quase sempre anénima e
diferida exige que haja abrandamento dos rigores conceituais e probatorios classicamente
requeridos. Essa natureza peculiar do dano e, por consequéncia, do nexo de causalidade,

torna a responsabilidade civil objetiva, constitucional e legalmente, atribuida ao agente
provocador do dano ambiental, imune a excludentes como o caso fortuito e aforcamaior.

Palavr as-chave: Causalidade, Responsabilidade civil, Dano ambiental

Abstract/Resumen/Résumé

The causation is one of the most distressing issues in the context of liability. Although
apparently simple, asit is defined as the link between a cause and its effect, there are several
theories to explain it with different interpretations by the courts. When it comes to
conceptualize it and apply it in environmental law, the matter becomes even more complex.
The environmental damage by its diffuse, changeable, and often anonymous and deferred
nature requires that there be attenuation of the conceptual and evidentiary rigors classically
required. This peculiar nature of the damage and, consequently, of causation, makes the
objective liability, constitutional and legally assigned to the agent that had done
environmental damage, immune to exclude liability as unforeseeable circumstances and force
majeure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Causation, Liability, Environmental damage

436



1. INTRODUCAO

Em geral, define-se por nexo causal ou causalidade a relacdo pretensamente necessaria
entre uma causa (acdo ou inacdo) e um efeito. E, por meio dele, que se pode concluir o que e
quem causou o dano (CAVALIERI FILHO, 2012). Essa atribuicdo subjetiva da
responsabilidade é a linguagem juridica para o principio do agir moral. O ser humano ¢é livre
para agir, devendo responder pelo resultado de suas acdes. Responder e causar, no entanto,
sdo condigdes distintas. O objetivo do presente trabalho €, primeiramente, discutir as teorias
da causacdo, para, em seguida, discutir sua aplicagéo no direito ambiental, diferenciando, em
todo caso, o instante da causa da eventualidade da responsabilizacdo. Adota-se a revisao
bibliografica e estudo de casos como metodologia predominante, sem deixar de analisar o
tema do ponto de vista normativo (de expressos juizos de valor sobre o que se aborda) e

analitico (com o esforco de sistematizacao da matéria).

2. CONCEITO DO NEXO DE CAUSALIDADE

Em geral, ao se pensar em nexo causal ou causalidade, costuma-se imaginar a relacao
fenoménica entre um antecedente e as consequéncias que dele sucedem. A visdo natural leva
a identificacdo empirica de antecedentes e consequentes de modo mais ou menos simples. Ao
se tratar de relacdes binarias, é possivel saber com relativa facilidade o que é causa e o0 que €
consequéncia. Entretanto, o encadeamento de fatos ou eventos na natureza e na sociedade
tende a tornar mais complexa a identificagdo. Como séo esses fatos ou eventos que
predominam, a complexidade acaba sendo a regra, levando os tedricos a considerar 0 nexo
causal — como os esforcos em compreendé-lo — ambiguo e multiforme (SALVI, 1998;
SABARD, 2007), misterioso e enigmatico (TUNC, 1965; DESCHAMPS, 1998), aflitivo e
tormentoso (ESMEIN, 1964), irritante mesmo e insoluvel, enfim (STARCK, 1947; RIPERT,
1949). Bergson (1934, p. 119) ja afirmava que o isolamento da ag&o individual do quadro das
relagbes sociais facilitava a imputacdo, dir-se-ia, abstrata de uma causa a um efeito, mas o
fendmeno da causalidade podia ndo ser mais do que arranhado.

A segunda metade do Século XX tornou essa observacdo ainda mais aguda com o
desenvolvimento da teoria dos quanta e com o positivismo logico. O determinismo e a
linearidade que capitanearam as formulagdes simplistas, baseadas em Descartes, Leibiniz e
Newton, eram tentacGes de obter-se uma certeza e brevidade juridicas que escondiam o que,

de fato, sucedia (RIGAUX, 2014). Nem a tanto € preciso ir, pois o significado juridico da

437



causacdo sempre transitou por critérios e padrdes que eram tdo distintos e esparsos que
escapavam a sistematizacfes ou generalizacdo, sendo mais um catalogo de tipos. Tamanha
dificuldade levava a se defender um exorcismo do instituto antes de analisa-lo (HART;
HONORE, 1985, p. 2-3).

Exorcizar de sua visdo puramente mecénica e naturalista, pois essa, Se necessaria
fosse, ndo era suficiente para o direito. A indeterminacdo dos fendmenos subatomicos,
comprometedores da precisdo de uma causalidade estritamente natural, poderia influenciar,
mas ndo inibir juizos éticos sobre a conciliagdo entre a responsabilidade e a liberdade
(BUNGE, 1959). Ha que se distinguir, portanto, de modo mais expresso a causalidade natural,
fatica, real, subjetiva da causalidade juridica, normativa, objetiva. Os sistemas juridicos nunca
ou quase nunca imputam responsabilidade a uma pessoa pela simples e pura causacdo natural
de dano. Na sua grande maioria, opera-se uma atribuicdo que define ou redefine, quase

sempre restringindo, o significado e alcance da causalidade natural.

3. TIPOS E FUNCOES DE CAUSALIDADES NA RESPONSABILIDADE CIVIL

Para o direito, a causalidade natural ou factual (imputatio facti, cause in fact) é apenas
um dos varios aspectos que sao levados em conta para impor o dever de reparar um dano a
alguém. Em regra, esse dever é imposto a quem o tenha causado, mas ha outros critérios que a
podem modular para mais ou para menos. Os romanos ja ndo desconheciam, por exemplo, a
responsabilidade por fato de outrem, assimilada pela Common Law como vicarious liability,
que impde a obrigacdo de compensar a vitima a uma terceira pessoa e ndo a quem lhe causou
o0 dano. O pai € responsavel pelos danos causados pelos filhos sob sua guarda e o tutor o é
pelos causados pelos que estejam sob sua tutela. A responsabilidade pode incidir apenas se o
autor agiu culposamente (responsabilidade subjetiva) ou mesmo sem culpa (responsabilidade
objetiva).

Ser autor ou responsavel, objetiva ou subjetivamente, é resultado de um reexame da
causa sob o aspecto juridico, uma atributividade ou imputagdo normativa de um evento a um
efeito danoso. O dano é, em certa medida, socialmente irreversivel. N&o se restaura a situacéo
preexistente por meio da sua reparacdo. Apenas é transferido de quem o sofreu para quem o
deva reparar. Importa menos a descoberta do verdadeiro causador, bastando ao direito
estabelecer as condicdes de relevancia juridica do dano e a modalidade de imposi¢do da
obrigacdo de reparar (TRIMARCHI, 1961, p. 16; RODOTA, 1967, p. 73). H4, portanto, uma
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imputatio juris ao lado de uma imputatio facti, causalidade juridica e causalidade natural,
responsavel e autor.

Essa dualidade ndo obscurece, mas redefine para o direito (nem tanto para a ética ou a
ciéncia natural®) a dupla funcéo identificadora do nexo causal no ambito da responsabilidade
civil: an respondeatur e quantum respondeatur. A primeira se destina a individualizacéo do
causador ou responsavel. O sistema juridico opera uma selecdo subjetiva de um causador e de
um responsavel, que podem ou ndo coincidir (causalidade material). A segunda finalidade
visa determinar o contetdo da obrigacédo reparatoria, tanto na definicdo do dano indenizavel,
quanto da medida da indenizacdo. Nessa etapa, o direito especifica o quantum do dano que é
considerado um fato juridico e o quantum respondeatur, sobre uma medida de
responsabilidade que compense o dano assim considerado, nem mais nem menos, pois a
recomposicao procurada ndo pode ou ndo deve ser fonte de enriquecimento da pessoa lesada.
Detém, por conseguinte, um papel moral adstrito a justica corretiva. Eis a chamada
causalidade juridica (REALMONTE, 1967, p. 154; DE CUPIS, 1970, p. 245-246).

4. CAUSALIDADE NATURAL

A teoria mais adotada na identificacdo do nexo causal natural é conhecida como
“doutrina objetiva da causalidade”, “teoria da equivaléncia dos antecedentes causais” ou ainda
“teoria conditio sine qua non” e “but-for test”, De acordo com essa teoria, todos os eventos
que se encontram na linha de encadeamento para producdo do dano sdo igualmente causas.
Do ato do operario que operou a maquina para elaborar o revélver ao do vendedor e da pessoa
que efetuou os disparos contra a vitima. Para se identificar o encadeamento de causa e efeitos
deve-se fazer um juizo contrafatico dos eventos que se apresentam como causas possiveis do
dano, para verificar se na auséncia de alguns deles o dano ndo se concretiza. Se retirado

mental ou empiricamente um evento, ainda assim o dano se verificar, ndo pode ser

! Rodota se vale da formula crociana de “non si & responsabili, ma si & fatti responsabili”. (RODOTA, 1967, p
75). Na Alemanha, houve o contributo de autores civilistas e do direito penal para a sua elaboragdo (GUIU,
2010; VILLANUEVA-GARRIDO, 2011).

?Esse é uma discussdo que foge aos objetivos do texto. Na Italia, esse enfoque tem sido apontado como a
“secularizagdo” da responsabilidade civil (CASTRONOVO, 2006, p. 325; SMORTO, 2008, p. 432). Para o
direito penal, trata-se de analisar o elemento subjetivo do tipo, a antijuridicidade ou a culpabilidade, a depender
da corrente, sobre a relagdo causal. A distingdo deixa de existir, se se faz coincidir acio e imputagido (KOSTLIN,
1855, p. 156-157; PAGLIARO, 2009, p. 274).

® A origem dessa teoria no mundo juridico é geralmente atribuida a Maximilian von Buri (1882, p. 232-298),
embora haja controvérsia se fora ou nao influenciado por John Stuart Mill (1846, p. 209 e ss.) que,
filosoficamente, a defendia. Em verdade, no final do século XIX, a jurisprudéncia se valia mais de Mill do que
de Buri. Ha quem defenda, ainda, a precedéncia de Thomas Hobbes no assunto em seu Principles of Philosopy,
como é o caso de John Lekschas (1952). Veja-se discussio em HART; HONORE, 1985, p. 444 ss.
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considerado um antecedente causal; mas, uma vez subtraido, se o dano desaparecer, esse
evento e causa ou conditio sine qua non do dano. N&o se tem em conta a sua importancia para
producdo — ou a proximidade temporal ou logica — da consequéncia que se expressa como
danosa (sublata causa tollitur effectus).

Trata-se de uma teoria que, além de relativamente simples, aumenta a possibilidade de
reparacdo a vitima. Entretanto, ao se ater a causalidade natural e equiparar todos o eventos de
uma cadeia de atos e fatos que levam, ao fim, ao dano, a teoria remete ao infinito 0 nexo
causal (por exemplo, o operario que participou da fabricacdo da maquina usada na fabricacéo
da arma; o transportador da arma, da maquina, das pecas das maquinas, das matérias-primas e
assim por diante). O juizo contrafactual que o intérprete deve fazer é um exercicio de
hipoteses, um emaranhado de “se” que demanda um prova quase diabolica: que teria ocorrido
se 0 autor nao tivesse atuado como atuou? Que sucederia se ndo tivesse omitido a conduta que
dele se esperava? Como é impossivel voltar ao momento que antecedeu 0 evento para
remover a acdo ou omissao danosas e ver como as coisas se dariam, o teste acaba sendo uma
franquia arbitraria para o intérprete (ABRAHAM, 2002, p. 101).

Ademais, ao confundir o elemento objetivo ou nexo de causalidade com o elemento
subjetivo ou nexo de responsabilidade, tende a gerar consequéncias iniquas (responsabilizar o
empregado que operou a maquina que fabricou a arma ou que atuou na mineragdo da sua
matéria-prima; bem como repartir ao meio entre vitima e autor a responsabilidade, quando ha
culpa concorrente). Em sociedades agrarias ou mais simples, poderia ter sua utilidade, mas
numa sociedade industrial, leva a resultados pouco satisfatérios, pelos excessos e pelas
deficiéncias que apresenta (DE CUPIS, 1970). Diz-se, em geral, que uma coisa S&o0 as
condicBes ou antecedentes de um resultado; outra coisa sdo as causas desse resultado. Causa é
uma condicdo com especial relevancia para consecucdo do resultado, que o torna viavel ou o
favorece e o potencializa. Toda causa é uma condicdo, mas nem toda condicdo é causa
(CRUZ, 2005; PIZARRO, 2006).

5. A CAUSALIDADE JURIDICA

As dificuldades juridicas para adogéo da causalidade natural pura e simples, defendida
pelo realismo juridico, conduziram a elaboragdo de doutrinas que se destinavam a contorna-
las, minoré-las, pelo menos. O direito ndo precisaria ficar preso a um fendmeno que conhecia
apenas em parte e que produzia na pratica injusticas tantas vezes. Havia de serem definidos

critérios de complemento.
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Essa reacdo se deu assim nos paises de Common Law como de Civil Law. Nos paises
de direito comum, sob o rétulo da “causa proxima” (proximate causation), procuravam-se
afastar aquelas que fossem mais remotas, por meio do remoteness test, as que fossem
improvaveis ou mesmo imprevisiveis, identificadas no foresight test, bem como as que nédo
tivessem a concretizacdo dos seus riscos tipicos ou esperados na producdo do dano, mediante
0 que se apurasse no harm-within-the-risk test. Na Alemanha, esse processo de
complementacdo, mitigacdo ou correcao da causalidade natural foi denominado de imputacéo
objetiva (Objektive Zurechnung), tendo sido adotado, de regra, pelos paises da Civil Law
(JAKOBS, 1994)“.

Sao varios os critérios de imputacdo objetiva (4) como serdo vistos em seguida. Assim
também diversos sdo os elementos de imputatio juris, desenvolvidos Common Law. Para
efeito deste estudo, serad analisada a doutrina da causa préxima (1) e a da causa eficiente (2),
bem como a do dano direito e imediato que fez sucesso no Brasil (3). Como se notarao,
reflexdes de um sistema podem encontrar paralelos em outro. E preciso chamar atengio ainda
para o fato de que os critérios ndo passam de topoi que se podem contradizer. Certo é que, se
a imputacao fatica se vale de um juizo retrospectivo das relagcdes causais que ligam um evento
(acdo ou omissdao de um sujeito, por exemplo) a um dano, a imputacdo juridica avalia se ha
um dever juridico de reparar o prejuizo (DIEZ-PICAZO; DE LEON, 2007, p. 372).

5.1. Teoria da causa préxima

A teoria da causa proxima (causa proxima theory) procurou fugir das incertezas de um
regresso ad infinitum dos antecedentes causais, identificando dentre as mdaltiplas condi¢des
que produziram o dano, a que imediatamente o precede. Escrevera Francis Bacon (1596, p.
16): “Seria para o direito uma tarefa infinita considerar as causas das causas, e seus efeitos
(impulsions) de uma sobre as outras; por isso, ele se contenta com a causa imediata e julga os
atos de acordo com isso sem buscar um grau acima”. A cronologia se sobrepde a qualquer
outro juizo, pois seria a “proximate cause” a auténtica causa do evento danoso, segundo o

brocardo : “in jura non remota causa, sed proxima spectatur”.

* O tema se articula com a atributividade subjetiva do dano e do dever de reparar. Havendo simultaneidade, é
reconhecida o obrigacdo solidaria de todos que concorreram para a producdo do dano. No caso de sucessividade
é que pode haver exclusdo de um ou de alguns, segundo o critério de imputacdo juridica adotada. Podem-se
estabelecer percentuais, de acordo com a participacdo real, previsivel ou provavel. Como se pode fixar uma
solidariedade objetivada pelo simples pertencimento a um grupo que produziu o evento danoso, mesmo que ndo
se possa precisar se todos, um ou alguns foram, de fato, os causadores (CRUZ, 2005).
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Uma verséo atualizada da teoria, atenta a dificuldades por vezes de estabelecer qual a
condicdo ultima num encadeado de eventos ou que a mais proxima seja a determinante,
propGe substituir o relogio pela logica dos acontecimentos. A imediatidade deve ser aferida
pela relevancia e ndo pela simples e linear cronologia. Como se observa nesse exercicio de
salvacdo da teoria, nem sempre a causa proxima € a mais importante no processo causal,
podendo gerar, pela sua logica de tudo-ou-nada, também responsabilizacdo injusta o iniqua
(BERGKAMP, 2001, p. 285-286).

5.2. Teoria da causa eficiente ou preponderante

De acordo com essa teoria, nem todas as condi¢cGes do processo danoso se podem
tomar como causa nem mesmo a que tenha precedido imediatamente ao dano. Ao contrario,
deve-se identificar aquela que seja a causa efficiens ou causa causans do resultado, a
condicdo mais ativa ou preponderante, qualitativa e quantitativamente, na sua producdo
(KOHLER, 1890). Na relagéo de causalidade, haveria a causa (evento que, por sua qualidade
intrinseca, contribuiu preponderantemente para producdo do dano), condi¢do (sdo 0s eventos
que estdo no entorno da causa, antes, depois ou concomitante a ela, permitindo-a a produzir
seus efeitos) e ocasido (contexto ou ambiente que favorece a producdo do dano)
(STOPPATO, 1898)°. A causa, diferente das outras duas, seria 0 antecedente que se vincula
positiva e diretamente com o efeito desejado (BATTAGLINI, 1967) ou que detém eficacia
para produzi-lo (CAVALLO, 1937)

O problema da teoria é pratico: como, sem cair no empirismo decisionista, estabelecer

concretamente a causa eficiente ou que prepondera na geracao do dano.

5.3. Teoria do dano direto e imediato

Semelhante a aspectos da “proximate cause”, a teoria do dano direto e imediato se
dedicara a corrigir a causalidade natural por meio de um juizo légico de identificacdo na
cadeia de eventos que geraram o dano, aquele ato ou fato que o produziu diretamente.
Afastam-se as causas remotas, a lembrar 0 “remoteness test”, por incidéncia superveniente de

uma causa apta a producdo do efeito. Dai 0 nome que as vezes recebe de “teoria da

> Do ponto de vista l6gico, a distingdo entre uma causa necessaria e outra suficiente entre um evento A e outro B
é dada por juizo negativo na primeira e, positivo, na segunda: o evento A é condi¢do suficiente (efficiens causa,
causa causans) do evento B, se sempre que ocorrer o evento A ocorrer o evento B. A serd condicdo necessaria
de B (conditio sine qua non), se A ndo ocorrer, B jamais ocorrera (HELLNER, 2000, p. 119).

442



interrupgdo do nexo causal”. Essa aptiddo é objeto de controvérsia, todavia. Claro esta que se
cuida de uma aptid&o juridica, mas é aqui que sobram divergéncias.

Para a doutrina da ilicitude, ndo sdo aptos os fatos naturais e os atos licitos (MOSCA,
1896). Para a doutrina da incidéncia de causa suficiente, a nova causa devera ser capaz
sozinha de produzir o dano (COVIELLO, 1897). Enfim, para a doutrina da necessidade, no
encadeamento ha sempre uma causa mais proxima, embora nem sempre a Ultima
(proximidade I6gico-teleoldgica), que é condicdo necessaria a producao do dano e na medida
em que esse dano seja dela consequéncia necessaria na linha do pensamento de Charles
Dumoulin e Robert-Joseph Pothier (SOUDART, 1852, p. 379 e ss., 393; CRUZ, 2005, p. 98).
Em sendo consequéncia necessaria, pouco importa se direto ou indireto, o dever de indenizar
incide®. E a tese mais adotada pelo Supremo Tribunal Federal (v.g., 1* Turma. RE 130764/PR,
j. 12/05/1992; 2° Turma. RE 369820/RS, j. 04/11/2003; RE 409203/RS, j. 07/03/2006)’.

5.4. Critérios de Imputacao objetiva

A imputacdo objetiva nada mais é do que o estabelecimento de critérios de valoracédo
normativa das distintas causas de um evento (ou dos riscos nele envolvidos) com vistas a
atribuicdo objetiva do dano ao seu responsavel. O desenvolvimento da teoria é atribuido,
originariamente, a Larenz (1927) e Honig (1930). Como se apresenta hoje, ndo é uma, mas
varias as correntes em torno da ideia de definir ou operar correcdes a tipicidade da conduta
punivel ou as consequéncias da causalidade material. O &mbito de escolha é dado pelo nexo
fatico ou naturalista, definido por critérios fisicos e das ciéncias naturais, entre um evento e 0
dano. Tudo que se apresentar como causa ou condicdo do resultado deve ser considerado para
definicdo do nexo fatico ou da imputatio facti. Vale dizer, nessa etapa, aplica-se a teoria sine
qua non.

E dentre as causas naturais que incide o direito para selecionar aquelas que s&o
juridicamente relevantes, segundo critérios predefinidos, estabelecendo-se a causalidade

juridica (imputation jure)®. O nome “imputacio objetiva” decorre exatamente dessa

® Em sentido subjetivo, o dano direto (sobre a vitima) admite uma subespécie de dano reflexo, também dito por
ricochete: uma segunda vitima é atingida como consequéncia de um dano causado a primeira vitima: o0s
dependentes de uma pessoa assassinada (NORONHA, 2003, p. 578). O dano indireto pode ser passivel de
ressarcimento, contanto que seja consequéncia direta de um ato ilicito ou de uma atividade objetivamente
considerada.

" 0 Cédigo Civil faz mencdo a prejuizos e lucros cessantes decorrentes direta e imediatamente da inexecucdo da
obrigacdo pelo devedor (art. 403), o que poderia indicar uma assuncédo da teoria (CAVALIERI FILHO, 2012).

® Diz-se que, embora ja presente no utilitarismo de Jeremy Bentham, cuidou-se mais de uma resposta
funcionalista, de matriz luhmanniana, projetada por Honig, Giinther Jakobs e Claus Roxin no direito penal, e por
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seletividade ou imputacdo do direito aquelas que se mostram significativas & producdo do
resultado. Cuida-se de uma escolha normativa. No direito europeu, por exemplo, essa
dualidade se expressa no artigo 3:201 que remete ao artigo 3:101 dos Principios de Direito
Europeu da Responsabilidade Civil. Pelo primeiro, afirma-se a teoria conditio sine qua non:
uma atividade ou conduta é causa do dano a vitima, se, na sua falta, o dano ndo se produzir.
Obrigatoriamente entre essas condi¢es deve-se aplicar um critério de imputacdo que, nos
termos do primeiro artigo, deve estar: a) a previsibilidade do dano (para uma pessoa razoavel
no momento de produzir-se a atividade, considerando, especialmente, a proximidade de
tempo e espaco entre a atividade danosa e sua consequéncia, ou magnitude do dano em
relacdo as consequéncias normais da atividade); b) a natureza e o valor do interesse protegido;
c¢) o fundamento da responsabilidade; d) o alcance dos riscos ordinarios da vida; €) o fim de
protecdo da norma que foi violada. (DIEZ-PICAZO; DE LEON, 2007).

Os critérios de imputacdo (rectius, ndo imputacdo), apresentados no direito europeu,
revelam a influéncia dos estudos e sistematizagbes feitos por Gunther Jakobs (1994) a
respeito do tema. Para os fins deste exame, serdo apresentados a teoria da adequacdo (ou
causalidade adequada) e a dos riscos permitidos ou riscos gerais da vida, a da proibicdo de
regresso ou posicdo de garantidor; o principio da confianca e do cuidado bilateral, o do
ambito de protecdo ou finalidade da norma e do interesse tutelado; o critério da provocacao,

bem como o do consentimento da vitima e da assuncdo do préprio risco.

5.4.1. Teoria da causalidade adequada ou da regularidade causal

O processo causal ndo pode deixar de levar em conta um juizo de probabilidade,
entendida como frequéncia da relacdo entre dois eventos, de modo a encontrar aquele que,
entre varios no encadeamento que resultou num dano, tenha maior probabilidade de té-lo
produzido. Entre os eventos, pode-se ter uma relacdo necessaria de causa e efeito, mas é
comum que exista apenas uma frequéncia estatistica entre eles, que deve ser levada em conta

na apuracdo da causa, quando haja, como é comum, uma convergéncia de fatores e eventos. A

Karl Larenz no direito privado, ao positivismo naturalista de Hans Welzel que defendera a imputagéo subjetiva,
fundada apenas na intencdo do autor do dano (ou na possibilidade de conhecimento e exigibilidade dele
esperada), ndo comportando duvidas, mas apenas, como na causalidade das ciéncias exatas, fatos materialmente
comprovaveis. A dualidade entre valor e fato, cultura e realidade, direito e ciéncias naturais, defendida pelos
neokantianos exigia uma dualidade de métodos: um para as ciéncias naturais; outro para as ciéncias humanas.
Em Welzel, propunha-se uma unidade de método e axio-ontolégica (do valor no ser). A teoria da imputacéo
objetiva é fruto desse ambiente como aspecto (para uns) ou derivagdo (para outros) da “teoria da relevancia
tipica” do direito penal: todas as condi¢des tém o mesmo valor do ponto de vista da causalidade natural, mas nao
tém igual relevéncia para o tipo e para a causalidade penal. GUIU, 2010; VILLANUEVA-GARRIDO, 2011.
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probabilidade é um juizo fundado em regularidades naturais e sociais, apuradas pela
experiéncia, 0 senso comum, as regras de convivéncia e a logica do razoavel ou, quando se
tratar de questdo eminentemente técnica, por regras cientificas, de modo a identificar a causa
mais adequada ou idénea a produzir o dano, levando-se em conta as circunstancias concretas
que o produziram (LICCI, 1996; DIEZ-PICAZO; DE LEON, 2007). Eis em sintese o que 0s
alemdes chamam de “Addquanztheorie” (SOURLAS, 1974) e, aproximadamente, o
“Foresight Test” da Common Law, esse associado, em muitos casos, com a identificacdo da
causa proxima (MICELLI, 2009, p. 37 e ss.).

Como, ent&o, realizar esse teste de probabilidade, de modo a concluir que o dano era
provavel (entre zero e um) e, portanto, previsivel e, enfim, imputavel? Ha trés correntes sobre
a conduta a ser adotada na realizacdo desse juizo: uma subjetiva (VON KRIES, 1927[1886]),
outra objetiva (VON THON, 1964 [1896]; TRAEGER, 1904; VON HIPPEL, 1925) e, enfim,
uma terceira, ultra-objetiva (RUMELIN, 1896). De acordo com a primeira, deve-se colocar
na posicdo do autor do fato, considerando-se as circunstancias por ele conhecidas ou
conheciveis®. A prognose ou previsibilidade deve ser apurada abstratamente, mas sempre sob
0 prisma do autor e consideradas as circunstancias de seu agir. Para a segunda, o0 juizo de
previsibilidade, sempre em abstrato, 0 observador objetivo (intérprete, juiz) deve considerar
apenas as circunstancias ou eventos que um ser humano normal, médio ou razoavel (VON
THON, 1964 [1896]), capaz e inteligente (TRAEGER, 1904; VON HIPPEL, 1925), deveria
prever. A terceira obriga a analisar todos 0s eventos ou circunstancias incidentes no momento
da acdo, mesmo as que ndo puderam ser conhecidas ex ante pelo sujeito (RUMELIN, 1896;
PIZARRO, 2006).

Como se nota, a teoria defende a realizacdo de um juizo ex post facto ou a posteriori e
em abstracto, que tem sido, por isso mesmo, chamado de “prognosis poéstuma” ou
“prognostico objetivo retrospectivo”, que ndo avalia o que efetivamente ocorreu, mas o que
deve ter ocorrido a seguir-se o curso normal das coisas (CRUZ, 2005, p. 24-25; PIZARRO,
2006, p. 99). Destaca-se na teoria outra vez o risco do subjetivismo decisionista, pois 0 juizo
de causalidade dependerd do esforco reconstrutivo do intérprete do processo causal e do
critério de adequacdo (“se o dano foi ou ndo uma consequéncia regular da atuagdo humana”
ou de “uma previsibilidade objetiva”) que adotara (DE CUPIS, 1970, p. 259).

N&o se trata, todavia, de uma genuina teoria da causalidade, o que tende a arrefecer as

criticas. Trata-se de uma teoria de imputacdo objetiva e de sele¢do causal, pois permite que,

% A teoria teria sido primeiro desenvolvida por Von Bar (1871) (HEIDELBERGER, 2015).
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“com alguns critérios normativos mais ou menos certos”, um dano seja atribuido a um fato ou
comportamento (PIZARRO, 2006, p. 99). Uma atribuicdo juridica mais do que naturalistica,
segundo critérios de relevancia do e para o direito. Ela tem sido particularmente aplicada no
caso de haver duvida razoavel sobre a responsabilidade de alguem pela ocorréncia de um mal
a terceiro e nas hipoteses de acidentes raros, os freakish accidents da Common Law, um rato
que, embebido em gasolina, adentra uma maquina, causando uma exploséo, e de acidentes
que sdo produzidos por coincidéncia, coincidental accidents, um carro em alta velocidade que
¢ atingido por uma arvore que passa sob ela, excluindo total ou parcialmente a
responsabilidade dos possiveis réus em acdo indenizatdria, pela impossibilidade, por hip6tese,
de previsao do acidente (SAVELL, 1980; CORDERCH; CRENDE, 2006; GRADY, 2013).

5.4.2. Riscos permitidos ou riscos gerais da vida

Para a vida em sociedade, alguns riscos devem ser suportados ou permitidos. S&o 0s
riscos socialmente permitidos ou os riscos gerais da vida. Se, porventura ou azar, alguém
sofre com a efetivagdo de alguns desses riscos, quem 0s causou nao podera, de regra, ser
chamado a responder. A definicdo do que é suportavel ou permitido é produto de um
consenso social sobre a sua necessidade ou adequacéo para a convivéncia social. Assim como
0 juizo de quem deve suportar os custos do risco consumado em dano. Eis a teoria dos
“Erlaubte Risiken” alemies (SCHURER-MOHR, 1998) e da aplicacdo dos “general risks of
life”, previstos no artigo 3:103 dos Principios de Direito Europeu da Responsabilidade Civil
(VON BAR, 2006).

A democracia e o direito a comunicagdo podem impor um prejuizo a imagem de um
politico sem que se possa impor a obrigacdo de indenizar ao jornalista ou a imprensa. Em
havendo um dever geral de a comunidade ou os individuos terem de arcar com 0S riscos a
todos impostos, ndo ha de se reparar eventual dano. Os perigos do mar excluem a
responsabilidade do Estado em indenizar a familia de uma vitima afogada, mesmo que
faltasse sinalizacdo sobre os riscos de nadar naquela &rea. Foi assim que decidiu o Tribunal
Supremo da Espanha em 1998 (STS, 3a, 29.10.1998 (Ar. 8421)). Na mesma ordem de ideia,
0s danos provocados por um temporal ao carro de um transeunte ndo podem ser indenizados
pelo Estado (STS, 3a, 8.4.2003 (Ar. 3683)). O risco geral da vida é muitas vezes confundido
ou, pelo menos, agravado pela culpa da vitima: ndo se indeniza a familia de uma vitima que
morreu atropelada por um trem, ao cruzar uma passagem de nivel, desatenta aos sinais de
proximidade do vagdo (CORDERCH; CRENDE, 2006, p.12).
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A responsabilidade pode também ser imposta ao conjunto de vitimas potenciais, aos
contribuintes ou a sociedade em seu todo. O autor (ou a “comunidade de agentes”) do dano
pode ser chamado, em alguns casos, a responder ou a responder também. Uma empresa
farmacéutica pode ter de indenizar uma vitima que padeceu em vista de um efeito colateral de
um medicamento, embora, estatisticamente, esse evento pudesse ocorrer em menos de um por

cento dos casos, conforme estudos previamente realizados.

5.4.3. Proibicdo de regresso e posi¢cao de garante

N&o se impde a responsabilidade civil a alguém por um dano provocado dolosamente
por um terceiro, mesmo que tenha, sem intencdo, propiciado a realizacdo do ato danoso. A
responsabilidade ndo retroage a quem, embora relacionado causalmente com o efeito doloso,
teve a interposicdo de uma conduta antijuridica de outra pessoa para geracao desse efeito. Se
Jodo emprestou um dinheiro a Antdnio sem saber que tinha esse o propdsito de comprar um
revllver e atirar em Anastacio ndo pode vir a ser responsabilizado pela consumacédo do
projeto de seu credor.

A vedacao de regresso sO deixa de se aplicar se 0 agente estiver na posicao de garante,
tanto em razdo da lei como no caso dos pais, empregadores, proprietarios, anfitrides e
mestres, como em razdo das circunstancias. E o caso, por exemplo, de uma empresa
petrolifera em face de um grave derramamento de 6leo, provocado por uma sabotagem em
suas instalacdes. A sua responsabilidade deriva de sua posi¢do de garantidor, de modo que
deve prevenir os riscos derivados por sua atividade econdmica. A sabotagem pode
eventualmente servir de causa para reducdo do valor, mas ndo do dever indenizatorio.

A situacdo de garante pode admitir diferentes interpretacdes no tempo e no espaco. E
0 Estado garantidor dos agentes que tem em custodia? O Supremo Tribunal Federal tem
respondido afirmativamente. A morte de um detento por colegas de carceragem importa
indenizacdo por danos morais e materiais aos familiares do morto, mesmo diante da auséncia
de culpa dos agentes publicos, em razdo do dever constitucional de guarda imposto ao Estado
(art. 5°, XLX) (1* Turma. RE 170014/SP, j. 31/10/1997; 2% Turma. RE 272839/MT, j.
01/02/2005); a menos que Ihe falte nexo de causalidade como na hipotese de o preso vir a
cometer suicidio (2a Turma. RE 121130/SP, j. 14/05/1996)".

10«A responsabilidade do Estado por ato omissivo, oriunda da falta do dever de vigilancia, consubstanciada na
morte por suicidio de pessoa recolhida em estabelecimento prisional, é subjetiva”. (2% Turma. REsp 780.500/PR,
j. 04/09/2007).
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A auséncia desse nexo causal é apontada também para negar-se ao Estado a
responsabilidade de garante pelos crimes praticados por presos evadidos ou beneficiados com
indultos (2* Turma. RE-AgR 460812/MG, j. 08/05/2007). Em geral, diz-se que lhe atribuir
tamanha responsabilidade seria dar-lhe a qualidade de um segurador universal''. Essa
doutrina é atenuada se a fuga se tiver devido a incuria ou despreparo dos agentes da guarda
(1% Turma. RE 136247/RJ, j 20/06/2000)*.

A jurisprudéncia do Tribunal Supremo da Espanha adotava o entendimento seguido
pelo STF: ndo estava o Estado em posicdo de garante em relacdo aos detentos foragidos ou
em gozo de beneficio de liberdade condicional ou indulto, ndo respondendo, por regresso, aos
danos por eles provocados. A orientacdo mudou, no entanto, passando-se a considera-lo
responsavel em decorréncia de seu dever de garantidor (STS, 3a, Ar. 8786, 16/12/1997; 3a,
Ar. 6278, 25/05/2000; 2a, Ar. 4575, 29/5/2001) (CORDERCH; CRENDE, 2006).

5.4.4. Principio da confianca e do cuidado bilateral

A proibicdo de regresso e a posicdo de garante, assim como a avaliacdo dos riscos
permitidos ou tolerados, estdo intimamente relacionados com o principio da confianca
(Vertrauensgrundsatz) ou com o cuidado reciproco ou bilateral (bilateral care), presente na
Common Law. Os dois critérios remetem a cautela e consequente confianca que os individuos
devem ter nas relagbes sociais como condicdo mesma da vida em sociedade. Todos devem
agir com a diligéncia necesséria para ndo provocar danos aos outros. E derivacdo do velho
apotegma neminem laedere. Esse dever de cuidado pressup8e que 0s outros também agirdo de
forma idéntica. Em caso de acidente em que se apresente uma concorréncia de condutas,
notadamente do autor e da vitima, para producdo do evento danoso, o exame das
circunstancias deve se encaminhar, na maioria das vezes, a comprovacao de qual dos sujeitos

violou a atitude que juridicamente dele se poderia esperar. Assim também na apuracdo do

1 \eja-se também no &mbito do Superior Tribunal de Justica: 1a Turma. REsp 858511/DF, j. 19/08/2008; REsp
980844/RS, j. 19/03/2009.

12 \/eja-se, no semelhante sentido, condutor de caminhdo vitima de latrocinio, praticado por policial militar
fardado, a quem concedeu carona: responsabilidade objetiva do Estado, fundada na presuncdo de seguranca e
prote¢do resultante das circunstancias descritas, ndo elidida pelo fato de ndo estd, naquele momento, a servico
(1a Turma. RE 163203/SP. J. 28/04/1995). O Superior Tribunal de Justica também tem exemplos de excecao a
posicdo de garantidor universal do Estado em face de homicidio praticado por foragido da policia: o tribunal
recorrido havia reconhecido “presente [...] a omissdo, pelo descumprimento do dever de agir, no caso concreto
[...] o nexo causal [...] estd presente, pois os danos causados a parte autora foram consequéncia do crime
praticado por apenado foragido da Colonia penal Agricola”. Para o STJ, a revisdo desse entendimento
demandara nova analise dos elementos fatico-probatérios, o que ndo era possivel em recurso especial (Sumula
7/STJ) (2a Turma. AREsp-AgRg 382832/RS, j. 05/11/2013.
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risco socialmente tolerado, deve-se levar em conta a adog¢do de medidas de precaucgéo
adotadas a fim de evitar sua concretizagao.

No ambito das relacdes trabalhistas, tem-se defendido que o empregador, quando age
com violacdo dos deveres de protecdo e cuidado com o empregado, deve responder pelos
danos morais — e, por vezes, também materiais — que lhe acarrete. Por exemplo, quando lhe
revista, sem qualquer motivo justificavel, as bolsas (TST. 3a. Turma. ARR-1106-
55.2011.5.09.0965, j. 13/05/2015). E também aplicado quando ha um acidente em que se
alega atuacdo com negligéncia do empregado. Essa negligéncia, porém, deve ser afastada se
estiver fora do que se espera normalmente de diligéncia e cuidado das pessoas ou até em se
tratando de erro ou descuido simples (1*° Turma. AIRR-62600-73.2010.5.17.0013, j.
08/04/2015)*2. No direito consumerista da Common Law, o cuidado do consumidor pode ser
levado em consideracdo na hora de se apurar o valor da indenizacdo do dano que sofreu por
um produto ou servico (DAUGHETY; REINGANUM, 2013).

5.4.5. Ambito de protecdo ou finalidade da norma e do interesse tutelado

Na avaliacdo das condutas para fins de responsabilizacdo, deve-se atentar sempre para
0 ambito de protecdo na norma que protege o bem juridico afetado. Uma recomendacédo
aparentemente trivial que, no entanto, é exigida em diversas situacdes préaticas, envolvendo
imputacdo de descumprimento do dever legal de cautela. Sdo os interesses ou a finalidade da
normal e ndo o nexo causal que tornam um dano indenizdvel. Em se tratando de
responsabilidade contratual, tais interesses sdo dados pela finalidade do contrato. No caso da
responsabilidade extracontratual, o interesse é definido pelo escopo da norma violada. Eis, em
sintese, o critério do “Schutzbereich der Norm” alemdo, muito proximo & doutrina dos
“breach of statutory duties” da Common Law.

A articulacéo desse critério com a teoria do risco é muito frequente. Uma norma que
contemple atividades de risco trata de varios delas, mas ndo de todas, sendo preciso examinar
se 0 caso estaria ou ndo alcangado pela norma. Esse exame é especialmente importante na
identificacdo do beneficiario desse dever: a vitima pode ndo pertencer a classe dos potenciais
afetados que a norma visa proteger contra 0s riscos ou ndo ha nexo entre a violagdo da norma

e 0 dano havido. A falta de habilitacdo para conduzir veiculo ndo deve ser motivo, per si, para

30 TST se tem valido muito do principio da confianca, embora relacionado a casos de demissdo (1a Turma.
RR-488700-09.2007.5.09.0019, j. 13/05/2015; 2a Turma. RR-126-92.2012.5.06.0016, j. 29/04.2015) e conduta
processual (1a Turma. RR-60500-10.2008.5.02.0442, j. 20/05/2015).
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impor a indenizagdo pela morte de um transeunte que atravessou uma autopista de alta

velocidade sem os cuidados devidos.

5.4.6. Provocagao

O “Herausforderung” (convite ou provocacao) ¢ um critério muito usado nos casos
em que um terceiro (ou a prépria vitima) age voluntariamente na cadeia de causalidade,
sobretudo nos casos de perseguicdo e resgate. A intervencao deve ter sido “convidada” ou
“provocada” pela conduta do autor e os riscos envolvidos devem ser proporcionais a
finalidade dessa provocagdo. A responsabilizacdo do autor limita-se a producdo de riscos
resultantes da intervencao, para além dos inerentes a vida cotidiana.

Esse critério foi introduzido no direito alemdo pelo Supremo Tribunal (BGB) em
1971. Resumidamente os fatos eram os seguintes. O supervisor de trem pegou um passageiro
sem ticket no interior de um vagdo. Apds ser instado a pagar o bilhete, 0 passageiro tentou
fugir por meio de uma escada, sendo perseguido pelo empregado do trem. No esforco de
segurar 0 passageiro, o supervisor acabou derrubando-o e caindo junto, sofrendo lesbes. O
BGB entendeu que era devida a indenizacdo pleiteada pelo supervisor, pois 0 passageiro
criara-lhe uma situacdo de maior perigo, por té-lo convidado ou provocado a persegui-lo (o
que era a atitude esperada de um supervisor, ndo havendo qualquer interesse legitimo na
fuga). Esse convite fora o unico motivo do dano sofrido como consequéncia da perseguicao.
O valor da indenizacdo, porém, foi reduzido, pois se considerou a concorréncia de culpa
(BGHZ 57, p. 25; VAN GERVEN et al, 2001).

5.4.7. Consentimento da vitima e assun¢ao do proprio risco

Em se tratando de bem disponivel, o consentimento valido da vitima inibe a
responsabilidade por dano que venha a sofrer pelo ato consentido. Se o bem for indisponivel,
ndo é propriamente o consentimento, mas a consciente assuncdo do risco de dano diante de
uma atividade perigosa ou arriscada. E o caso de um futebolista que tem a perna quebrada por
um choque normal do jogo. Ou do ladrdao que salta um muro com “cerca elétrica”, vindo a
falecer. Esse critério ¢ conhecido como “victim’s consent and assumption of risk” na Common
Law. Na Alemanha, fala-se da exclusao “der Zurechnung bei Einverstandnis,
tatbestandsausschlielender Einwilligung und Handeln auf eigene Gefahr”, literalmente, “da

imputagdo por consentimento € encargos e riscos proprios assumidos” (JAKOBS, 1993, p.
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238 e ss.). Toda atencdo é pouca com esse critério: na hipdtese mencionada, se em vez do
ladrdo fosse uma crianga a procura de uma bola que passara por sobre 0 muro, a solugdo nao

seria adequada.

6. A CAUSALIDADE AMBIENTAL

O dano ambiental tanto envolve um impacto lesivo a0 meio ambiente como interesse
transindividual como, de rebote ou ricochete, afeta interesses particulares. Ha, portanto, de se
considerar um dano ecolégico puro, provocado ao meio ambiente em si mesmo considerado a
exemplo da poluicdo de um rio ou lago, como o dano ecoldgico impuro, relacionado a efeitos
negativos pessoais (salde, integridade psicofisica), econdbmicos ou patrimoniais (perdas
patrimoniais, prejuizos da atividade econdmica) (CATALA, 1998, p. 64). Um traco que o
caracteriza, sobretudo em sua forma pura, é a dificuldade de prova, por ndo deixar rastros
muitos perceptiveis e esconder-se no tempo. Costuma ser despersonalizado e andnimo,
embora massificado ou difuso, sinérgico e cumulativo, expansivo e mutavel, irreversivel. A
prova e a natureza de um dano classico se perdem nessas peculiaridades. Ele atravessa as
dicotomias de dano patrimonial e extrapatrimonial, atual e futuro, certo e incerto, direto e
indireto, proprio ou alheio.

Se a causalidade para os danos classicos ja € um problema, como visto, de dificil a
insoltvel, no caso ambiental, transforma-se no nariz de Cledpatra, para usar a metafora de
Paul Esmein (1964). A incerteza é quase sempre 0 seu signo. A concorréncia de fatores,
causas e condi¢cdes, mesmo ocasido forma uma rede cibernética de indutores do evento
danoso, dificil de cindir. Paradoxalmente, ha marcas de sua ocorréncia por todos os lados,
pessoas que sofrem ou morrem, ecossistemas que se desfazem, espécies que se extinguem,
por intervencdes humanas sobre a natureza. O olhar sobre a causalidade, portanto, tem de ser
diferenciado. Os tribunais, embora quase sempre dominados pela exigéncia de certeza e do
conforto das teorias consolidadas, tém se rendido a atenuar os rigores classicos de um nexo,
ao menos juridicamente, certo e provado em beneficio doutro aleatdrio e virtual, buscando em
razdes de equidade e do risco os fundamentos de seu decidir (FERREYRA, 1993).

Ha& recursos aos diversos critérios de imputacdo. Fala-se, por exemplo, de um dano
necessario, tolerado, relativo aos incomodos ordinarios da vida ou dentro dos limites
permitidos de risco (CAFFERATTA, 2009, p. 89). Essa parece ter sido a inspiracdo da Lei
Alema sobre Responsabilidade Ambiental de 1990 (UmweltHG) e da Proposta de Diretiva da

Unido Europeia sobre Responsabilidade Civil em Matéria de Residuos. Claro equivoco. O
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meio ambiente ndo tolera distincdo de relevancia ou significancia de um dano, como
pressupdem aqueles expedientes, se ndo, reparagdo do menor ao maior dano, em virtude de
seu efeito cumulativo e sinérgico.

Alguns tribunais norte-americanos estenderam para definicdo do nexo de causalidade
ambiental as exigéncias do que la se chama da causagdo geral e causacdo especifica, a
primeira a indicar que a atividade ou produto de mesma natureza da exercida ou vendido pelo
autor ja demonstraram capacidade ambientalmente lesiva; a segunda procura avaliar se a
atividade ou produto tem maior probabilidade (more likely than not) de ter causado dano no
caso concreto (ESTADOS UNIDOS, 1999). Por la também, as exigéncias impostas pelo
pressuposto de standing, previsto pelo artigo constitucional 111, designadamente a ocorréncia
de dano concreto e individualizado, real ou iminente, do nexo causal e da reparabilidade, tém
sido estendidas as demandas ambientais (NOTE (HLR), 2015)™.

O dano ambiental, como visto, nem sempre pode ser caracterizado de modo
individualizado nem como algo imediato e real. O reconhecimento do nexo causal € outro
ponto de dificuldade, quando se adotam os critérios classicos como, por exemplo, a destacada
vinculacdo com a conduta ou atividade do autor, a ponto de ser identificada como um “rastro
razoavel” (fair trace, fairly traceable) entre ela e o dano. O que se considera, porém, razoavel
é cambiante (DODSON, 2011). Em alguns julgados, basta que se aplique o teste “but-for”
(ESTADOS UNIDOS, 1978); em outros, uma avaliagdo mais complexa, a incluir testes como
“causa proxima” (ESTADOS UNIDOS, 1984).

Na maioria dos casos ambientais, porém, a prova do nexo de causalidade, baseada na
teoria da preponderancia ou da necessidade (dano direto), por exemplo, é quase impossivel.
H& um dano, mas ndo se tem um autor comprovado. O aquecimento global, por exemplo, é
resultado da emissdo de gases por varias fontes, ndo havendo como demonstrar em que grau
uma delas contribuiu decisivamente para producdo do efeito. A Suprema Corte dos Estados
Unidos, porém, reduziu as exigéncias de prova do nexo causal nesses casos, ao reconhecer

que bastaria a demonstracao de que a conduta ou atividade teria dado uma “contribuicao

¥ No &mbito da Tort Law, utiliza-se com alguma frequéncia a responsabilidade por culpa e direito de
vizinhanga, 0 que tem seus limites. A matéria, por vezes, € tratada em lei, mas para a possibilidade de ser
judicializada a questdo passa a depender do que ela mesma dispuser. Algumas delas como a “Federal Insecticide,
Fungicide, and Rodenticide Act” preveem como destinatario apenas o Executivo, de modo que s6 uma de suas
agéncias pode, eventualmente, levar o tema a Justica, se 0 poder de imposicdo de san¢fes ndo for bastante;
enquanto outras admitem que os particulares também possam recorrer ao Judicidrio, a exemplo da “Surface
Mining Control and Reclamation Act”. O problema estd em saber se a Tort Law é capaz de suprir lacunas no
ambito das matérias tratadas por lei. Se houver expressa exclusdo legal, ndo. Em ndo havendo, instaura-se a
polémica (LATHAM; SCHWARTZ; APPEL, 2011).
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significativa” aos niveis de emissdo (ESTADOS UNIDOS, 2007). A duvida que ainda ficou
esta em saber o que se deve entender por essa expressao. ™

O recurso a causagdo provavel, de regra, na versdo da causalidade adequada, é
frequente para o direito ambiental, mas precisa de tempero, sobretudo em relacdo as provas.
Certo que que a probabilidade tem importancia para defini¢cdo do vinculo causal, mas deve ser
tomada na devida conta. No &mbito da Common Law, por exemplo, probabilidades abaixo de
50% quase sempre desqualificam o nexo causal. O dano ambiental todavia ndo permite
tamanha presuncdo. A incerteza cientifica em torno de um impacto negativo sobre o
ambiente, que tende a reduzir significativamente esse percentual, ndo pode inibir a adogéo de
medidas de prevencdo de um dano sério ou irreversivel. Entre as medidas estd a
responsabilidade civil. Dito de outro modo: a precaucdo também informa a interpretacéo do
nexo causal em questdes ambientais.

A lembranca do principio da precaucdo lanca a questdo da persisténcia do nexo causal
em virtude de fatores externos (forgca maior, fato de terceiro) e internos (caso fortuito). O tema
é controverso no Brasil e fora. A doutrina do risco integral inadmite a exclusdo; a doutrina do
risco criado a admite. Pesam na defini¢do, como ndo poderia deixar de ser, a forca da tradicdo
de canones da responsabilidade civil, o direito positivo e, 6bvio, a pré-compreensdo do
intérprete. A critica ao risco integral, fundada naqueles canones, aponta para a supressdo do
nexo causal como elemento da responsabilidade. Atenta ao direito positivo, designadamente
no caso brasileiro, ndo se enxerga na combinacdo do dispositivo constitucional 225, § 3°, com
0 artigo 927, § unico, do Codigo Civil, e artigo 14, §1°, da Lei n® 6938/1981, espaco para 0
risco integral. O artigo 225, § 3° da Constitui¢do, fala em “infrator”, enquanto o artigo 14,
81°, da Lei n. 6938/1981, trata de “poluidor”. Um menciona a violagdo a lei e regulamentos;
outro € o responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacéo
ambiental (art. 30, IV, Lei n° 6938/1981). Se ha necessidade de infrator e de poluidor,
necessidade ha também do liame de causalidade. Sequer teria estatura constitucional o

principio da responsabilidade civil objetiva em questdes ambientais, pois a Constitui¢do so a

15 Seria, por exemplo, 0 mesmo que o teste de “probabilidade substancial” exposto em Public Interest Research
Group v. Powell Duffryn Terminals, Inc., (913 F.2d 64 (3. Circ.1990)). J4 se decidiu, por exemplo, que n&o
havia suficiente prova de que as emissdes de refinarias de petréleo contribuiriam de modo significativo para
producéo do efeito estufa, ndo passando os argumentos de uma série de generalizages sobre a contribuicdo das
emissdes para producdo do dano, sem qualquer base probatoria cientifica plausivel (ESTADOS UNIDOS, 2013).
Em outro julgado, porém, reconhecera-se a contribuicdo significativa de cinco empresas para os danos alegados,
por serem as maiores produtoras de CO2 do pais (ESTADOS UNIDQOS, 2009), embora a Suprema Corte o tenha
revisto sob o argumento de que as empresas ndo podiam ser processadas pela emissdo de gases-estufa com base
na Common Law federal, porque a Clean Air Act atribuia a gestdo e controle do assunto a Agéncia de Protecdo
Ambiental (ESTADOS UNIDOS, 2011).
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teria previsto para a atividade nuclear (GRILI, 2004). Ir-se adiante das exclusbes sO seria
possivel na hipdtese de o agente ter algum proveito econdmico na exploracdo de sua
atividade, admitindo sempre as excludentes de responsabilizacdo da forca maior e do caso
fortuito (FERREIRA, 2002). Haveria, com a tese integralista, enfim, violacdo a justica e a
equidade (MUKAI, 2002).

O nexo causal deve ser mesmo analisado a luz da disciplina ambiental e,
especialmente, da matéria regulada. A determinacdo constitucional primeira €é de
reparabilidade sempre do dano, em sendo o meio ambiente “bem de uso comum do povo”,
esse da atual e das futuras geragfes. Ndo ha dano sem reparacéo, recaindo o 6nus sobre quem
atua sobre a natureza, notadamente, mas ndo de modo exclusivo, por meio de atividades de
risco. As especificidades do dano ha pouco mencionadas o abranda a um nivel de relacédo
provavel e da verossimilhanca (STEIGLEDER, 2011), que ndo se esvai nem mesmo com a
forca estranha da natureza ou de terceiro nem como o caso fortuito; esta pressuposto pela
atividade e no preco da atuacdo. E a tese predominante entre os tedricos (v.g., NELSON
NERY JR; NERY, 1993; BENJAMIN, 1998; MILARE, 2000; CAVALIERI FILHO, 2012)*
e na jurisprudéncia (BRASIL, 2014"7).

7. CONCLUSOES

A definicdo de nexo causal é uma das questdes mais polémicas do direito. As
divergéncias sdo tantas e as dificuldades de aplicacdo tamanhas que ha mesmo quem a
considere uma tarefa sem fim. A complexidade € maior, porque se tende a confundir um
fendmeno natural, de dificil de apreensdo intelectual na maioria das caso, com o significado
juridico que a ele se atribui. O direito, na verdade, realiza um juizo normativo sobre a

realidade, imputando-lhe consequéncia. E assim o faz no ambito da causalidade. H4, portanto,

1% Note-se que ha quem defenda, em principio, a responsabilidade sem exclusdo. Essa presuncdo poderia ser
superada pela prova do réu (MACHADO, 2015).

7 “Para fins do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil: a) a responsabilidade por dano ambiental é objetiva,
informada pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco
se integre na unidade do ato, sendo descabida a invocagdo, pela empresa responsavel pelo dano ambiental, de
excludentes de responsabilidade civil para afastar sua obrigacdo de indenizar; b) em decorréncia do acidente, a
empresa deve recompor os danos materiais e morais causados e ¢) na fixa¢do da indenizacdo por danos morais,
recomendavel que o arbitramento seja feito caso a caso e com moderagédo, proporcionalmente ao grau de culpa,
ao nivel socioecondmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos
pela doutrina e jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento & realidade
da vida e as peculiaridades de cada caso, de modo que, de um lado, ndo haja enriquecimento sem causa de quem
recebe a indenizacdo e, de outro, haja efetiva compensacao pelos danos morais experimentados por aquele que
fora lesado.” Vejam-se REsp 1114398/PR (Recurso repetitivo), AREsp-AgRg-AgRg 153797-SP, REsp
1373788/SP, REsp-AgRg 1412664/SP, AREsp-AgRg 273058/PR e 119624/PR, REsp-EDcl 1346430-PR:
BRASIL, 2014.
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um nexo natural ou factual (imputatio facti, cause in fact) de um dano que, tomado
juridicamente, tende a impor o dever de repara-lo a alguém, em regra, seu causador. Ha,
porém, critérios que a podem modular para mais ou para menos esse dever — e até eximi-lo. A
causalidade factual é assim corrigida ou redefinida pela causalidade juridica ou imputatio
jure. A dualidade do nexo causal néo altera a sua dupla funcgéo identificadora para definicéo
da responsabilidade civil: an respondeatur e quantum respondeatur, quem paga e quanto
paga.

A teoria mais adotada na identificacdo do nexo causal natural é conhecida como
“doutrina objetiva da causalidade”, “teoria da equivaléncia dos antecedentes causais” ou ainda
“teoria conditio sine qua non” e “but-for test”. De acordo com essa teoria, todas 0s eventos
gue se encontram na linha de encadeamento para producao do dano sao igualmente causas. As
dificuldades juridicas para ado¢do da causalidade natural pura e simples conduziram a
elaboracdo de doutrinas que se destinaram a contorné-las ou ressignifica-la.

Nos paises de direito comum, sob o rétulo da “causa proxima” (proximate causation),
procuravam-se afastar as causas mais remotas, por meio do remoteness test, as que fossem
improvaveis ou mesmo imprevisiveis, identificadas no foresight test, bem como as que nédo
tivessem a concretizacdo dos seus riscos tipicos ou esperados na producdo do dano, mediante
0 que se apurasse no harm-within-the-risk test. Na Alemanha, esse processo de
complementacdo, mitigacdo ou correcdo da causalidade natural foi denominado de imputacao
objetiva .

Os critérios de imputacdo, quase sempre, de ndo imputacdo, na verdade, sdo diversos.
Para a formulacdo mais difundida, seriam eles o da adequacdo (ou causalidade adequada), o
dos riscos permitidos ou riscos gerais da vida, o da proibicdo de regresso ou posicdo de
garantidor; o principio da confianca e do cuidado bilateral, o do ambito de protecdo ou
finalidade da norma e do interesse tutelado; o da provocacdo, bem como o do consentimento
da vitima e da assungdo do proprio risco. A esses foram associados, para efeito do presente
estudo, a doutrina da causa proxima e a da causa eficiente, mais discutidas na Common Law,
bem como a teoria do dano direto e imediato.

Esse debate em torno da causalidade ganha ainda mais complexidade, gquando
chamado a resolver o problema da responsabilidade civil ambiental. Em vista de o dano
ambiental além de envolver um impacto lesivo ao meio ambiente como interesse
transindividual, um bem comum do povo, na dic¢do constitucional, tem a peculiaridade de
ndo deixar rastros muitos perceptiveis e esconder-se no tempo. Costuma ser, além do mais,

despersonalizado e anénimo, difuso, sinérgico e cumulativo, expansivo e mutavel,
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irreversivel. A prova e a natureza de um dano classico ndo se lhe aplicam; ou se lhe aplicam
mal, tornando o esforgo de extensdo das teorias da causalidade fatica e juridica defendidas nos
dominios privados em geral vao ou, pelo menos, sujeito a fracasso. A jurisprudéncia e
doutrina no direito comparado andam a bater cabecas em operar o que parece inoperavel e,
como resultado, inoperante.

O liame de causalidade, no ambito da responsabilidade civil ambiental, deve ser
interpretado com rigor atenuado sobre a sua existéncia e, sobretudo, prova. A incerteza o
permeia, a precaucdo o inspira a tornar possibilidade em probabilidade, probabilidade em
verossimilhanga. A discussdao em torno das doutrinas do risco criado (e também proveito) e do
risco integral, a levar em conta essas particularidades, deve se encaminhar a conclusao ja
acolhida no ambito do Superior Tribunal de Justica no Brasil: risco integral, sem incidéncia

de excludentes como o caso fortuito e a forca maior.
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