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“A partir do momento que se olhe de perto, as causalidades
sao sempre complexas, multiplas, entrelacadas.

Se quiséssemos segui-las a todas, ndo poderiamos deter-
nos naguela que seria a causa do acontecimento. Para se
introduzir a responsabilidade no encadeamento indefinido
das causas, € preciso fazer uma escolha que,
evidentemente, nada tem de natural: ela propria ndo tem

nas coisas a sua razao, mas o juizo que delas se faz
(Francois Ewald)



RESUMO

O nexo causal € um dos elementos essenciais da responsabilidade civil, ao conectar o dano a
conduta ou a atividade de alguém, delimitando a autoria do evento danoso e a extensdo do que se
deve indenizar, de acordo com certos valores e simplificacdes que possibilitam sua operacionalizacéo
juridica. O conceito remonta a causa eficiente de Aristételes, que, reproposto séculos mais tarde
pelas correntes filoséficas racionalista e empirista, condicionam a compreensdo da causalidade a
partir de pardmetros de certeza e de probabilidade, respectivamente. A partir de uma leitura
interdisciplinar, entende-se que as mencionadas escolas filoséficas influenciaram a disciplina juridica
do instituto tanto quanto as ciéncias contribuiram para a consolidagdo do senso comum e do senso
juridico de causa. A partir dessa perspectiva, propdem-se percursos para solucdo de problemas
praticos do nexo de causalidade, a avaliacéo critica das diversas teorias construidas a respeito pelos
ordenamentos juridicos e, finalmente, a valoragcdo do papel da relacdo de causalidade no direito civil
contemporaneo, em que a reparacao da vitima tornou-se prioritaria.

PALAVRAS-CHAVE: certeza; probabilidade; causa eficiente; civil law; common law; responsabilidade

civil.



ABSTRACT

Causation is one of the essential elements of liability in tort, connecting the damage to the somebody’s
action or activity, pointing the author of tort and setting the limits of the compensation, everything
according to certain values and simplifications that make possible its operation by the law. The
concept goes back to Aristotle’s efficient cause, which was proposed, centuries later, by rationalistic
and empiricist philosophers, respectively. Based on an interdisciplinary view, it is said that the above
mentioned philosophical schools have contributed the legal discipline of the causation, as well as the
sciences have contributed to the strengthening of the common sense and the legal sense of
causation. From that perspective, the dissertation proposes some routes to deal with some practical
causation problems, the critical analysis of the various theories about causation built by the legal
systems and, finally, the evaluation of the role played by causation in contemporary law, in which the
victm’s compensation is a priority.

KEYWORDS: certainty; probability; efficient cause; civil law; common law; liability in tort
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INTRODUCAO

Embora conste no art. 186 do Cdédigo Civil brasileiro que quem causar dano
a outrem deve indeniza-lo, 0 modo como esse processo de causar o dano deve ser
interpretado ndo foi objeto de tratamento minucioso pelo legislador. No mesmo
diploma legal, apenas o artigo 403 expressa que “Ainda que a inexecucao resulte de
dolo do devedor, as perdas e danos so incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual”.

Todavia, apurar o que € causa e o que dela pode ser considerado efeito ndo
€ sempre tarefa facil.

A depender da perspectiva adotada, a causa pode retroagir as origens do
mundo, e os efeitos podem abranger até o que ainda ndo ocorreu nem nunca
ocorrera, como uma chance perdida.

Mas, acima de tudo, o estabelecimento de um determinado evento como
antecedente e outro como consequente envolve uma escolha sobre 0 modo como
essa conexao serd realizada. Grosso modo, a chamada relagéo entre causa e efeito
— ou relacdo de causalidade — pode ser pensada em termos de se saber com
certeza se A € consequéncia necessaria de B, ou se essa afirmacdo pode ser
apenas da probabilidade de um ter causado outro.

A dicotomia entre certeza e probabilidade na apuracdo do nexo causal
representa, assim, o problema fundamental desta dissertacdo, por constituir a
sintese de uma discussao entre civil law (visto a partir do ordenamento juridico
brasileiro) e common law, entre a filosofia racionalista e a empirista, entre classicas e
modernas  concepg¢des  cientificas, entre consagrados posicionamentos
jurisprudenciais e reclamos contemporaneos para efetivacdo da tutela das vitimas
de danos.

Elegendo-se este problema significativo para direito, pareceu conveniente
organizar o plano de trabalho em duas partes, cada uma delas dividida em dois
capitulos, que se tornassem também causa e consequéncia uma da outra.

A primeira parte explora uma perspectiva geral do nexo de causalidade,

respondendo por que o vinculo de causa e efeito € um problema no pensamento
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ocidental e em que medida o direito, por ser dele parte integrante, compartilha
desses problemas, € influenciado por eles e produz outras questdes préprias.

Pode-se tomar a liberdade de dizer entdo que as construcdes da filosofia,
das ciéncias e até da psicologia sdo causas ou, a0 menos, ostentam certa
contribuicdo causal, para o modo como o direito pensa a causalidade -
especialmente no modo como ela é utilizada para circunscrever o alcance dos
efeitos de um fato, ainda que de um modo simplificado e valorativo, delimitando
autorias e imputando responsabilidades.

E interessante observar como o direito absorveu a ideia geral de causa
como explicacdo de um dado estado de fatos e, ao mesmo tempo, utiliza
perspectivas mais estreitas de causa eficiente e causa final, respectivamente, na
responsabilidade civil e no direito das obrigacbes. Tudo isso remontando a
taxonomia das causas tracada por Aristételes no século 1V a.C.

Insere-se nessa mesma espécie de territério comum dos saberes o conceito
de causalidade, gradativamente consolidado a partir da ideia de causa eficiente.
Diferentes proposicdes a respeito vieram, em outros contextos, de Descartes e de
Hume, que tiveram como resultado os diversos modos como as duas grandes
tradicdes juridicas ocidentais lidam com o nexo de causalidade.

Na segunda parte, apresenta-se a disciplina juridica da relacdo de
causalidade, no direito material e no direito processual, de acordo com as premissas
fixadas na primeira parte.

O principal efeito da concepc¢éo dual de causalidade descoberta no inicio da
dissertacdo € justamente explicar por que predomina numa tradicdo juridica a
chamada teoria do dano direto e imediato e por que em outra pode-se dizer mais
harmoniosa ou condizente com o direito positivo a teoria da causalidade adequada.

Um outro efeito das ideias discutidas na primeira parte € o modo sobre como
cada uma dessas tradigOes lida com a prova do nexo de causalidade. Pensar em
certeza ou probabilidade na causacdo do dano significa, na pratica, agravar ou
facilitar o 6nus da prova imposto aos litigantes, além de representar, por via obliquia,
uma guestao tormentosa para o proprio direito processual.

A prévia leitura da causalidade como problema também da filosofia, das
ciéncias naturais e da psicologia, pode servir também a solucdo de problemas
pontuais do direito. Por exemplo, sera compreensdo do acaso como excecdo ao

desejo de explicacdo racional para o universo um pértico para uma compreensao



13

das excludentes do nexo causal. Por sua vez, a perspectiva quase sempre
simplificadora da causalidade também pode orientar as solucfes juridicas para a
multiplicidade de causas. Por fim, pensar a probabilidade de se materializarem
certos efeitos é o cerne da recente e desafiadora teoria da perda de uma chance.
Mas, talvez, o ponto mais importante que pode surgir com a leitura
interdisciplinar aqui proposta € a analise das tendéncias sobre a apuragdo do nexo
de causalidade. Longe de se tratar apenas de uma dicotomia entre probabilidade e
certeza, definir os limites do que se requer da relacdo de causalidade é também

dizer muito sobre concepcoes de reparacao, de responsabilidade e de justica.
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1 A CAUSALIDADE COMO PROBLEMA NO PENSAMENTO
OCIDENTAL

“Ex nihilo nihil fit”

Nada surge do nada, é o que expressa o0 adagio citado em epigrafe.
As pessoas comuns normalmente aceitam que toda coisa ou acontecimento
tem uma explicacéo®. Ou, nas palavras de Carl Gustav Jung, “somos incapazes de

"2 Admitimos algo como

imaginar acontecimentos inexplicaveis e sem relacao causal
acaso ou coincidéncia apenas enquanto ndo conseguimos descrevé-lo
racionalmente.

E 0 mesmo que dizer que “tudo tem uma causa”>.

Mas o que é causa?

Para 0 senso comum, causa € o motivo de uma transformac&o. E o que
induz um efeito (a tal ponto que John Stuart Mill postula que “causa” e “efeito” sao
“substantivos relativos”™. o sentido de ambos se descobriria apenas em par, um
completando o outro®).

A partir da ideia de causa, surge a de causalidade, que diz respeito a propria
relacdo de causa e efeito. Trata-se, segundo a psicologia junguiana, da “atribuicao
de uma conexao entre duas coisas, pela qual a segunda se torna explicavel a partir
da primeira™. Esta definicdo, que est4d de acordo com a de outros campos do
conhecimento, representa, de certo modo, a consolidacao da acepgao prevalecente

no senso comum. O modo como se opera a atribuicdo de conexao entre causa e

! PRUSS, Alexander. Ex nihilo nihil fit: arguments new and old for the principle of sufficient reason. In:
CAMPBELL, Joseph Keim; O'ROURKE, Michael; SILVERSTEIN, Harry (orgs.). Causation and
explanation. Cambridge: MIT Press, 2007. p. 291-309.

2 JUNG, Carl Gustav. Sincronicidade. 12. ed. Trad. Dom Mateus Ramalho Rocha. Petropolis: Vozes,
2004. p. 1.

% “No julgamento causal, de a necessariamente sai b; na idéia causal, tudo que acontece tem uma
causa” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de ciéncia positiva do direito:
introducdo a ciéncia do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. t. 1. p. 105).

* MILL, John Stuart. A system of logic, ratiocinative and inductive, being a connected view of the
principles of evidence, and the methods of scientific investigation. 18. ed. New York: Harper &
Brothers, 1882. Disponivel em: http://www.gutenberg.org/files/27942/27942-pdf.pdf. Acesso em: 03
ago.2011. p. 59.

® PIERI, Paolo Francesco. Dicionario junguiano. Trad. Ivo Storniolo. S&o Paulo: Paulus, 2002. p. 76.
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efeito, porém, ndo é univoco e, em linhas gerais, se pauta por critérios de
probabilidade ou certeza.

Para compreender as implicacbes juridicas dessas duas maneiras de
apreciar a causalidade, faz-se necessaria uma pequena digressdo por outros
campos do conhecimento — a saber, a filosofia, a psicologia e as ciéncias naturais —,
que participam do debate sobre a causalidade muito antes do direito.

Luciano de Camargo Penteado, em monografia dedicada ao estudo da
causa no direito das obrigacfes, partilha da orientacdo metodoldgica aqui adotada

para o estudo do nexo de causalidade, ao afirmar que:

A causa juridica s6é podera ser corretamente compreendida se o substrato
da analitica ontolégica puder assentar as bases sobre as que se apéie uma
teoria filoséfica da causa. Teoria evoca sua raiz semantica, ver, considerar
de modo a captar as entranhas da realidade que se estuda, sem categorias
preconcebidas ou modelos dogmaticos estanques. Trata-se de capturar no
ser das coisas algo que permita a sua compreensdo de acordo com a
inteligéncia’.

Portanto, antes de constituir mero diletantismo ou curiosidade, o percurso
escolhido tem o proposito de demonstrar, fundamentalmente, quatro aspectos
importantes ao desenvolvimento desta dissertacao:

1. A nocdo de causalidade apresenta um nucleo comum de significado.
Embora cada saber tenha sua peculiaridade, é interessante notar que had uma certa
convergéncia na construcdo de seu significado, gracas a interferéncias matuas entre
os diversos campos do conhecimento que o utilizam;

2. Parte das concepcdes filosoficas e cientificas sobre a causalidade fincou
raizes profundas no senso comum e, por conseguinte, no direito, determinando de

maneira decisiva sua compreens&o juridica’;

® PENTEADO, Luciano de Camargo. Doagdo com encargo e causa contratual. Campinas: Millennium,
2004. p. 352.

" Posicao diametralmente diversa é defendida por Herbert Hart e Tony Honoré na obra Causation in
the law. Para estes autores, os problemas referentes a causalidade com que se preocupam 0s
filosofos sdo muito diferentes daqueles com os quais se ocupam os juristas, que em regra nao
utilizam mais que as nog¢des de causalidade do homem comum. Este “pensamento comum extralegal”
sobre causalidade estaria assentado em dois pilares: (i) a causa é, em certo sentido, necessaria para
a producéo da consequéncia; e (ii) a causa pode ser distinguida de outros fatores que, de certo modo,
também s&o necessarios (HART, H. L. A.; HONORE, Tony. Causation in the law. 2. ed. Oxford:
Clarendon Press, 2002. p. 110). Especialmente conectados a chamada filosofia da linguagem, de
Ludwig Wittgenstein, Hart e Honoré interessam-se mesmo € pelo contexto linguistico em que se
discutem termos como “causa”, “efeito”, “resultado” e “consequéncias”, porque aos juristas cabe antes
de tudo resolver situac¢des particulares de causalidade, e ndo formular leis gerais a respeito (HART;
HONORE, op. cit., p. 9). Os autores ilustram sua posi¢do com um exemplo: o inicio de um incéndio,
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3. As duas principais vertentes sobre o conceito de causalidade na filosofia
influenciaram o modo como os dois grandes sistemas juridicos do Ocidente tratam a
questao em seus tribunais, notadamente no campo da prova. Esta leitura prévia tem
importantes repercussées num acolhimento mais ponderado das contribuicdes do
direito comparado no que concerne ao nexo de causalidade;

4. As dificuldades em aceitar 0 acaso e as grandes consequéncias que
provém de pequenos atos condicionam, de certo modo, a interpretacéo juridica do
nexo de causalidade pelo parametro da culpa, o que repercute na delimitacdo da
extensdo do dano indenizavel por um fator eminentemente externo ao nexo causal.

Apo6s um singelo panorama do tratamento filoséfico e cientifico da causa,
sera apresentada pequena sintese conclusiva como antecedente a repercussao do

problema no direito, objeto do Capitulo 2.

1.1 ENFOQUES FILOSOFICOS

1.1.1 De Aristételes a Descartes: causa eficiente e explicacéo racional

A filosofia como atividade de investigacdo racional importou-se desde cedo
com o questionamento dos principios e das causas. Isso, para 0s pré-socraticos,
significava descobrir do que as coisas sao feitas, isto €, a sua matéria —, 0 que,

segundo eles, seria suficiente para explicar tudo®.

tanto para o jurista como para o0 homem comum, ndo é usualmente explicado pela presenca de
oxigénio, embora o comburente seja indispensavel ao fogo. A causa é um curto-circuito, um cigarro
aceso, um relampago. Mas ha contextos em que seria natural dizer que a presenca de oxigénio é a
causa do incéndio: pense-se em um delicado processo industrial que requer a exclusdo do oxigénio,
introduzido acidentalmente pela culpa de um funcionario (HART; HONORE, op. cit., p. 11). Parece-
nos, contudo, que embora 0 exemplo esteja correto, ele ndo se limita a refletir uma alteracéo
linguistica. Distinguir causa e condi¢ao é evidentemente matéria passivel de analise caso a caso,
apesar de ser, sem duvidas, tarefa das mais arduas. Se, porém, essa distingao opera por uma
operacao mental de certeza ou de probabilidade, trata-se de algo que, parece-nos, é tributario de
concepcdes extrajuridicas de causalidade, dai a utilidade do percurso escolhido, pois tais conclusées
nao surgiriam sem o recurso a uma abordagem interdisciplinar do problema.

® Os pré-socraticos também sdo chamados de filésofos da natureza, por dirigirem a ela o foco de
suas preocupacdes. Sécrates é considerado o “divisor de aguas” da filosofia grega justamente por ter
posto no centro de sua reflexdo o homem. Os pré-socréticos atribuiam como causa das coisas a
Agua (Tales de Mileto), o Ar (Anaximenes), o Fogo (Heraclito), ou até a indeterminada mistura de
todos os opostos (Anaximandro). Para Demacrito, a explicacéo causal seria a oposigdo entre o cheio
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Mais tarde, Platdo conceituou causa como o principio pelo qual uma coisa €,
ou torna-se o que é°. A causa de algo seria o0 seu estado perfeito — por exemplo, a
causa do belo seria a beleza'®. Por valorizar sobretudo a ideia de beleza, essa
concepcdo nado estava dissociada do elemento fundamental da filosofia platonica,
representada no mito da caverna: de que a realidade que nos cerca, percebida pelos
nossos sentidos, ndo passaria de sombra da verdadeira realidade, do mundo das
ideias. Para Platdo, ndo poderiamos nunca conhecer a verdadeira beleza (a
verdadeira ideia de beleza) porque, como humanos, somos limitados.

Aristoteles, por sua vez, postulava ser impossivel a dissociagcao proposta por
Platdo, entendendo que a esséncia das coisas ndo existe separada delas mesmas*®.
Acompanhava o pensamento de Anaxagoras, segundo o qual compreender do que
sdo feitas as coisas ndo era suficiente para explica-las. Se ndo ha movimento-
arquétipo no mundo das ideias'?>, como explicar o movimento do mundo dos
sentidos?

Sem movimento, afirmava Aristételes na Metafisica, ndo ha qualquer
investigacdo da natureza®™. E, para ele, a funcdo do conhecimento e da ciéncia ndo

iria além de explicar os porqués das coisas — ou, em outras palavras, suas causas™”.

(ser), composto por particulas menores e indivisiveis, e 0 vazio (ndo ser). A disposicao de ambos, que
determinava a organizacédo de tudo, era atribuida ao acaso, a circunstancias puramente fortuitas.
Empédocles foi um dos primeiros a perceber que conhecer apenas a matéria ndo é suficiente a
explicac@o da natureza, tendo em vista que ela deveria ser movimentada por algo para que ocorresse
a evolugéo das coisas. Para ele, essas forcas motrizes seriam o Amor e o Odio (MARITAIN, Jacques.
Elementos de filosofia: introducgéo a filosofia. 6. ed. Trad. llza das Neves e Heloisa de Oliveira
Penteado. Rio de Janeiro: Agir, 1963. p. 35, 36 e 39).

® Na Antiguidade, os conceitos de “causa” e “coisa” ndo eram bem delimitados. Tanto que, em latim,
coisa significava “origem, motivo, razdo”, e em alemao, “uma ideia mais antiga de coisa (Sache) liga-
se ou conecta-se ao sentido de origem (Ursache).” (ARRUDA ALVIM, José Antbnio. Coisa. In:
BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de filosofia do direito. S&o Leopoldo: Editora
Unisinos, 2006. p.132).

1 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 4. ed. Trad. coord. e rev. Alfredo Bosi. Sdo Paulo:
Martins Fontes: 2000. p. 125.

' MARITAIN, op. cit., p. 57-58.

12 platao fora influenciado por Parménides, segundo o qual o movimento realmente ndo existia.
Parménides, por sua vez, criticava Heraclito, para quem o mundo estaria em permanente
transformacéo.

13 «3e as formas ndo estdo em movimento, de onde veio 0 movimento? Todo estudo da natureza foi
aniquilado” (ARISTOTLE. Metaphysics. In: The works of Aristotle. Chicago: Encyclopedia Britannica,
1952a. v. 1. p. 510. Traducéo livre)

4«0 conhecimento é o objeto de nossa investigacdo, e o0 homem n&o acha que sabe alguma coisa

até ter entendido o porqué dela (o0 que é entender sua causa primaria)” (ARISTOTLE. Physics. In: The
works of Aristotle. Chicago: Encyclopedia Britannica, 1952b. v. 1. p. 271. Traducao livre)
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Em Aristoteles, saber ndo é discernir, nem definir (como em Sdcrates e Platdo), mas
demonstrar, saber o porqué™.

Filho de um medico, Aristételes desde cedo demonstrou interesse pelas
ciéncias naturais®®. A repercusséo desse interesse ndo ocorreu apenas nos estudos
devotados especificamente a biologia, mas também se estendeu ao seu método. “Ao
matematismo que dominava a Academia, ele ir4 contrapor o espirito de observacéo
e a indole classificatoéria, tipicas da investigacéo naturalista, e que constituirdo tragos
fundamentais de seu pensamento™’.

De acordo com Aristételes, causa é tudo o que contribui para a realidade de
um ser. Os diferentes tipos de causas poderiam ser agrupados em quatro tipos:

a) causa material € aquilo de que uma coisa é feita (por exemplo, 0 marmore
é a causa da estatua)'®; ou, nas palavras do préprio Aristételes, o motivo pelo qual
algo é e persiste'®;

b) causa formal € o que define a coisa e a distingue das demais (assim, a
estatua pode ter forma de homem ou forma de cavalo)?®; é o arquétipo, é a definicdo
da esséncia®;

c) causa final é a finalidade da existéncia da coisa (isto €, por que o escultor
talhou no marmore uma forma humana)?, é o motivo pelo qual algo é feito algo (no
caso da estatua, pode ser a comemoracdo ou o adorno)®. “Por que ele esta
caminhando?’, perguntamos. ‘Para ser saudavel’ e, respondendo assim, pensamos

124,

ter descoberto a causa™”;

d) causa eficiente é aquela ligada a transformacgé&o da coisa, € a responsavel
por atualizar as poténcias de determinada matéria (no caso da estatua, € o escultor
que, visando a determinada finalidade, imprime uma certa forma no bloco de

> MARIAS, Julian. Histéria da filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 79.

'® Daf também a diferente visdo de mundo, quando comparada & de Plat&o, que, mais influenciado
pela matematica, ndo se preocupava tanto com aspectos praticos.

" VIDA e obra. In: ARISTOTELES. S&o Paulo: Nova Cultural, 1996 (Os Pensadores). p. 6 (grifos
Nnossos).

8 VIDA..., op. cit., p. 20.

19 ARISTOTLE, 1952b, p. 271.
2 VIDA..., op. cit., p. 20.

2L ARISTOTLE, 1952b, p. 271.
22 VIDA..., op. cit., p. 20.

% MARIAS, op. cit., p. 79.

* ARISTOTLE, 1952b, p. 271.
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7

marmore)?>. Por outras palavras, a causa eficiente é “a fonte primeira da mudanca”:
“o homem que aconselha € a causa, o pai é causa da crianca, e geralmente o que
faz 0 que é feito e 0 que muda o que é mudado”?®.

Com isso, Aristoteles pretendia exaurir as situacfes em que o termo “causa”

era usado, embora reconhecendo que, do mesmo modo que a palavra tem varios
significados, ha varias causas das mesmas coisas (por exemplo, tanto o bronze
como o escultor sdo causas da estatua)?’.

Como corolario dessa classificacdo, Aristoteles defendia que € preciso
procurar sempre a causa mais alta, que seria a causa final. Isso se explica por sua
concepcgao finalista sobre a natureza: para ele, todo corpo tende a realizar a
perfeicdo que tem em poténcia®®, atingindo a forma que lhe é prépria e o fim a que
se destina. Ao defender que nada acontece em vao, e tudo tem uma razdo e uma
finalidade, Aristoteles contrapunha-se a Demdcrito e sua ordenag¢do do mundo pelo
acaso. Como resume Paolo Casini, na perspectiva aristotélica o problema poderia
ser posto nos seguintes termos: “Nas obras do homem verifica-se uma finalidade:
como poderia faltar na natureza?"?.

Seguindo a hierarquia das causas, poder-se-ia dizer que a causa final
determina por que uma coisa passou da poténcia ao ato, pelas méos de uma certa
causa eficiente, que moldou sua causa material para uma determinada forma. O
marmore ja continha em poténcia a estdtua na qual foi transformado. Essa
passagem de poténcia ao ato € a atualizacdo de uma qualidade da coisa, realizada
por um movimento. E 0 comando desse movimento atribui-se, em Ultima analise, a
causa final, a ideia de estatua que existia na mente do escultor.

Em outras palavras:

> VIDA..., op. cit., p. 20.
® ARISTOTLE, 1952b, p. 271.
2" ARISTOTLE, 1952b, p. 271.

%8 “Desde 0 seu comeco, no século VIl a. C., a especulacao filosofica grega ocupou-se do problema
do movimento. Enquanto Heréaclito de Efeso afirmava a mudanca permanente de todas as coisas,
Parménides apontava a contradi¢cdo que existia entre a nogdo de ser e a no¢do de movimento. Essa
contradicdo Aristoteles pretende evitar através da interpretac@o analégica da nocéo de ser, que lhe
permite fazer uma distingdo fundamental: ser ndo é apenas o0 que ja existe, em ato; ser é também o
que pode ser, a virtualidade, a poténcia. Assim, sem contrariar qualquer principio I6gico, poder-se-ia
compreender que uma substancia apresentasse, num dado momento, certas caracteristicas, e noutra
ocasido manifestasse caracteristicas diferentes” (VIDA..., op. cit., p. 19).

29 CASINI, Paolo. As filosofias da natureza. Trad. Ana Falcdo Bastos e Luis Leitdo. Lisboa: Presenca,
1975. (Biblioteca de textos universitarios). p. 46-47.
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Cada ser atualizaria suas virtualidades devido a acdo de outro ser que,
possuindo-as em ato, funciona como motor daquela transformacao.
Contrario a visdo evolucionista, freqliente nos pré-socraticos, Aristételes
ndo admite que o mais possa vir do menos, que o superior provenha do
inferior, que a poténcia por si s6 conduza ao ato. Concebe, entdo, todo o
universo como regido pela finalidade e torna os varios movimentos
(atualizacbes das virtualidades de diferentes naturezas) interdependentes,
sem fundi-los, todavia, na continuidade de um fluxo universal. Haveria uma
acdo encadeada e hierarquizada dos varios motores, 0 mais atualizado
movimentando o menos atualizado®.

A classificacdo feita por Aristoteles permitiu que os filosofos posteriores se
debrucassem sobre as perspectivas que mais lhes interessavam?=?,

Por um lado, a concepcao de que se deve procurar sempre a causa mais
alta, e que haveria um propésito em todo o movimento (transformacéo de poténcia
em ato), foi, séculos mais tarde, apropriada por filésofos e teélogos com finalidades
religiosas™?.

Se 0 movimento é a passagem da poténcia para o ato, ha a necessidade de
um motor que esteja em ato: a semente que contém a arvore em poténcia foi gerada
por uma arvore em ato. Isto é, existiria uma primeira causa, incausada, revestida de
natureza divina.

Por outro lado, fildsofos como Descartes concentraram-se no conceito de
causa eficiente, tida como essencial a explicacdo racional do mundo. Para ele, o
grande mérito do método analitico seria a demonstracdo de que os efeitos

dependem das causas. Para ele,

% VIDA..., op. cit., p. 20-21.

1 0 que nao impediu que todas as chamadas quatro causas continuassem a ser invocadas em
trabalhos posteriores. Sdo Tomas de Aquino, por exemplo, ao refletir sobre a Lei na Questéo de
namero 90 da Suma Teoldgica, assevera que a esséncia da lei € descoberta com a descri¢do das
suas quatro causas: sua causa material é a razdo; sua causa final € o bem comum; sua causa
eficiente é o aplicador; sua causa formal é a promulgacao (Cf., a respeito: RAMPAZZO, Lino. O
pensamento filoséfico tomasiano: metafisica e antropologia, ética e justica, direito e lei. In: ANAIS do
XIX Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito. Fortaleza, 2010. p.
10. Disponivel em: www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/fortaleza/3138.pdf. Acesso em 28
jun.2011).

%2 Na verdade, segundo relata Luciano de Camargo Penteado, “Na alta escolastica, os principios da
doutrina da causalidade constituiram a base do seu sistema filos6fico, um instrumento predileto da
argumentacdo, e ndo sdo em nenhum lugar postos em duvida” (PENTEADO, op. cit., p. 26)

% Mais tarde, David Hume foi um grande critico desse expediente. Para ele, “(...) ndo é possivel
explicar distintamente como Deus, sendo causa mediata de todas as a¢des humanas, ndo é também
autor do pecado e da depravacdo moral” (HUME, David. Investigacdo acerca do entendimento
humano. Trad. Anoar Aiex. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996 (Os Pensadores). p. 106). Na religido,
para Hume, ha apenas um uso ilegitimo e ficticio da causalidade (DELEUZE, Gilles. Empirismo e
subjetividade: ensaio sobre a natureza humana segundo Hume. Trad. Luiz B. L. Orlandi. S&o Paulo:
Editora 34, 2001. p. 79).
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(...) é coisa manifesta pela luz natural que deve haver ao menos tanta
realidade na causa eficiente e total quanto ao seu efeito: pois de onde € que
o efeito pode tirar realidade sendo de sua causa? E como poderia esta
causa lha comunicar se ndo a tivesse em si mesma? Dai decorre nao
somente que o nada ndo poderia produzir coisa alguma, mas também que o
gue é mais perfeito, isto €, o que contém em si mais realidade, ndo pode ser
uma decorréncia e uma dependéncia do menos perfeito34.

O conceito de causa adotado por Descartes atribuia as causas um poder
produtivo: a causa comunica realidade ao seu efeito. Essa ligacdo necessaria e
essencial entre os dois eventos permite deduzir o efeito a partir da causa
inteiramente a priori. Com isso, a relacdo causa-efeito restava assemelhada a
relac&o principio-consequéncia®®, como um axioma fundamental do pensamento.

Fincava-se, portanto, a concepg¢ao de que “entre causa e efeito existiria uma
relacdo de constancia e univocidade (que caracteriza a infalibilidade), de modo que

& mesma causa se seguiria, inexoravelmente, o mesmo efeito”°.

1.1.2 Hume e a visao empirista da causalidade

A partir do século XVII, despontou na Inglaterra uma corrente filosofica que
mais tarde ficaria conhecida como empirismo.

Enquanto o racionalismo pregava a capacidade ilimitada da razdo, desde
gue adotado o método correto, o empirismo defendia que a experiéncia é o limite
para o conhecimento, de modo que as fronteiras da razdo estariam no que pode
chegar ao homem a partir de seus sentidos®’.

Ao contrario dos filosofos da antiguidade, como Aristételes, que tinham a
pretensdo de construir um sistema, os empiristas punham o proprio conceito de

sistema em xeque.

% DESCARTES, René. Meditag6es; Objecdes e respostas; Cartas. Trad. J. Guinsbourg e Bento
Prado Junior. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988 (Os Pensadores). p. 36.

% FERRATER MORA, José. Dicionario de filosofia. Trad. Roberto Leal Ferreira e Alvaro Cabral. Sd0
Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 90.

% MELLO, Marcos Bernardes de.Teoria do fato juridico: plano da eficacia: 12 parte. S&o Paulo:
Saraiva, 2003b. p. 19.

" LUCAS, Doglas Cesar. Empirismo. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.). Dicionario de filosofia
do direito. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 264.
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E possivel afirmar que “[a]o invés de marchar dos principios aos fenémenos,
0 empirista se vé compelido a proceder dos fendmenos aos principios™®.
Influenciados pelas revolugcbes operadas nas ciéncias naturais que ocorriam no
periodo, os empiristas valorizavam a experiéncia e a observacdo na producdo do
conhecimento®.

O ponto de partida de Hume era a classificacdo de tudo que conhecemos
em duas categorias: impressoes e ideias. Segundo ele, as impressdes sdo os dados
construidos pelos sentidos, e podem ser internas (como a percep¢ao de um estado
emocional de alegria ou tristeza) ou externas (como a visdo de uma paisagem ou 0
gosto de uma bala)*. As ideias sdo as representacdes das impressées na memdria
ou na imaginacdo. Sao copias modificadas das impressfes: a partir do que
lembramos da visdo da paisagem, reconstruimos nossa ideia de como era o lugar
gue visitamos no ano passado; a partir das nossas impressfes passadas também
conseguimos imaginar o que nunca vimos (embora seja impossivel pensar em algo
que nunca tenhamos sentido)*’.

Diante desses pressupostos, em que tanto as impressfes como as ideias
tém raizes na experiéncia, essa corrente filoséfica afirma que cegos e surdos de
nascenca nao entendem os conceitos de cor e som. Uma pessoa completamente
desprovida de sentidos seria incapaz de qualquer conhecimento®.

Mas a valorizacéo da percepcéao imediata dos sentidos néo tira a importancia
do registro da memodéria e das ideias, que constituem o repositério das experiéncias
sensiveis. A conexdo entre impressoes e ideias, e de cada uma delas entre si, para
Hume, € tdo visivel que até em nossos sonhos “a imaginagcdo ndo vagou
inteiramente a esmo”. Para além disso, a existéncia da linguagem é prova de que as

ideias simples se aglutinam em ideias complexas®.

% SALLES, Ferndo de Oliveira. Os empiristas: revolucgdo politica e filos6fica na Gra-Bretanha. Revista
Mente, Cérebro & Filosofia, n. 2, p. 7, maio.2007.

% SALLES, op. cit., p. 9.

O MONTEIRO, Jodo Paulo Gomes. Vida e obra. In: HUME. S&o Paulo: Nova Cultural, 1996 (Os
Pensadores). p. 8.

L HUME, op. cit., p. 75.
*2 MONTEIRO, op. cit., p. 8.
3 HUME, op. cit., p. 39-40.
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E a relacdo de causalidade®, juntamente com os conceitos de semelhanca®
e contiguidade*®, que permite a articulacéo dos registros da meméria e, com isso, a
sedimentacéo da experiéncia®’.

De acordo com Hume, ao compreendermos a relacdo de causa e efeito,
ultrapassamos 0 nosso primeiro sistema de realidades e anexamos um segundo®.
Neste segundo plano, podemos “inferir a existéncia de algo que ndo nos é dado”,
podemos “crer na ideia de um objeto que néo esta presente aos sentidos” — assim,
“a causalidade leva a mente além do ambito dos dados imediatos da experiéncia™®.

Mas, para Hume, a passagem da causa ao seu efeito ndo segue as
diretrizes tracadas por Descartes®. Hume n&o admitia a causalidade como um poder
gerador de uma ligacdo necessaria e essencial entre dois eventos. Refutava, pois, a
deducédo do efeito a partir da causa a priori. Segundo Hume, mesmo supondo o
primeiro homem perfeitamente racional desde o primeiro momento, ele nao poderia
supor que se afogaria na 4gua ou que o calor do fogo poderia consumi-lo®. Isto
porgue o conhecimento s6 pode partir da experiéncia.

A filosofia humiana recusa qualquer possibilidade de deduzir o efeito a partir
da causa e, com isso, a existéncia de qualquer conexdo necessaria entre dois

objetos®.

** Por exemplo, a associacdo que fazemos entre um ferimento e a dor que o acompanha (HUME, op.
cit., p. 41).

*V.g., o fato de um quadro conduzir nossos pensamentos a paisagem original (HUME, op. cit., p.
41).

5 Como um apartamento de um edificio possibilitar juizo sobre os outros (HUME, op. cit., p. 41).
" SALLES, op. cit., p. 67.

“8.«(_.) na crenca e na causalidade, o sujeito ultrapassa o dado. Literalmente, ele ultrapassa aquilo

que o espirito lhe da: creio naquilo que nem vi nem toquei” (DELEUZE, op. cit., p. 14).
9 SALLES, op. cit., p. 68.

*® Dai obra de Hume ser chamada de “subverséo anglicizante”, em relagéo ao racionalismo, de
acordo com a expressdo criada por Alasdair Macintyre (PENTEADO, op. cit., p. 41).

> HUME, op. cit., p. 50.

°2 Para Hart e Honoré, a maior contribuicéo filoséfica de Hume foi mostrar que a necessariedade nao
é parte essencial da conexao causal, e nem que ha um liame misterioso ligando particulares causas e
efeitos, nem alguma propriedade oculta inerente a causa. A ideia de necessidade e poder ndo pode
ser encontrada na natureza, pois é do nosso sentimento. Parafrase do original : "His [Hume’s] great
philosophical invention was to show that the ‘necessity’ (the ‘must happen’), felt to be an essential part
of causal connection, was neither some ‘mysterious bond’ linking particular causes and effects, nor
some occult property inherent in the cause, and was different from the kind of necessity which is
traceable by deductive reasoning only between propositions. (...) Whenever we speak of events as
causing their effects we suppose ‘necessity and power’ to lie in objects, though we cannot find them
when we look for them; in fact necessity is not to be found in nature. ‘It belongs entirely to the soul
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Torna-se necessario superar, entdo, a legitimidade da inferéncia que
ultrapassa os dados imediatos dos sentidos e o0s registros da memoria. E isso se da
com o habito, a tendéncia suscitada pela repeticdo de certas sequéncias®. Assim,
para Hume, é indtil afirmar com certeza que o sol nascerd amanha> — porque é
impossivel prever que isso realmente vai acontecer apenas a partir da nossa
experiéncia. E diferente de afirmar, por exemplo, que é bastante provavel que o sol
nascera amanha. Nossa experiéncia, até hoje, foi neste sentido, embora ela néao
possa garantir, sempre, que este acontecimento se perpetuara.

Ou, na precisa explicacéo de Giles Deleuze:

Do dado infiro a existéncia de uma coisa que nao esta dada: creio. César
esta morto, Roma existiu, o sol se erguera amanha, o pao nutre. Na mesma
operagdo, ao mesmo tempo, julgo e me ponho como sujeito: ultrapassando
o dado. Afirmo mais do que sei. Assim sendo, o problema da verdade deve
ser apresentado e enunciado como o problema critico da propria
subjetividade: com que direito o homem afirma mais do que sabe?*®

Para Hume, o que ocorre é que observamos uma sucessdo de fendmenos>®,
como um objeto que cai ao chdo quando abandonado. Diante da regularidade
observada, concluimos que alguns sdo causas e outros séo efeitos®’. Mas 0 maximo
gue podemos fazer é afirmar que um fenbmeno segue o outro. Nao podemos afirmar
que ha uma forca ou poder entre a suposta causa e seu suposto efeito. Segundo
Hume, “[e]sta conjuncdo pode ser arbitraria e acidental. Ndo h& base racional para
inferir a existéncia de um pelo aparecimento do outro™®. A relacéo entre os fatos é
contingente — “Um evento segue 0 outro, porém jamais podemos observar um laco

159

entre eles. Parecem estar em conjun¢gao, mas jamais em conexao™~, pois “a energia

da causa” nos é ininteligivel®.

which considers the union of two or more objects in all past instances™) (HART ; HONORE, op. cit., p.
15).

*3 O ser humano tem o “habito de contrair habitos” (DELEUZE, op. cit., p. 67),
** HUME, op. cit., p. 48.

** DELEUZE, op. cit., p. 93.

%% A é sucedido por B (post hoc) (HART; HONORE, op. cit., p. 10).

" A é a causa de B (propter hoc) (HART; HONORE, op. cit., p. 10).

*® HUME, op. cit., p. 60-61.

*® HUME, op. cit., p. 84.

® HUME, op. cit., p. 81.
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Por outras palavras: somos sensiveis a repeticdo e esperamos que ela
continue a ocorrer. O habito cria a expectativa de as conjun¢des da experiéncia se
repetirem no futuro, o que cria uma certa crenca na regularidade do curso da
natureza®’. Mas essa regularidade ndo é nada mais que isso: uma crenca. A ideia de
conexao necessaria, portanto, € um produto da nossa imaginacao.

Quando dizemos que a pedra esquenta porque os raios de sol incidem sobre
ela, observa-se que a primeira parte (o fato de a pedra estar quente) decorre de uma
impressao tatil e a segunda (os raios de sol incidirem sobre a pedra), de uma
impressao visual. A conexao que fazemos entre esses dois fatos (porque) é produto
do nosso habito em associar o anterior ao posterior®*®2,

Como anota um artigo recente de fildésofos norte-americanos, ndo possuimos
“lentes causais” para podermos afirmar as causas de um evento, conectando um
diretamente ao outro, dai o inevitavel recurso a estimativas, a probabilidade, eis que
0 nexo de causalidade entre dois eventos nao pode ser afirmado com certeza,

segundo a tradicdo humiana®.

®1 SALLES, op. cit., p. 70.

®2 MONTEIRO, op. cit., p. 10. Esclareca-se que, com essas afirmacdes, Hume nao buscava destruir o
trabalho dos cientistas. Suas criticas eram dirigidas aos filésofos metafisicos — que, como visto,
postulavam a necessidade de uma “causa incausada” que justificasse as causas das coisas do
mundo. As ciéncias da natureza, para Hume, desempenham o importante papel de colocar ordem
nas coisas — 0 que é uma necessidade interior do ser humano e também um contributo a sua
sobrevivéncia (como visto, Hume néo descuidava do papel que uma organizagéo causal tem para o
dia a dia). No entanto, apenas a matematica seria objeto de conhecimento demonstrativo pela l6gica
(MONTEIRO, op. cit., p. 10-11).

% para Hume (op. cit., p. 75), “N&o ha idéias mais obscuras e incertas em metafisica do que as de
poder, forca, energia ou conexdo necessaria, as quais necessitamos reportar-nos constantemente em
todas as nossas inquiricdes”.

% 0 exemplo formulado vem dentro do problema hipotético de um determinado medicamento que tem
a dor de cabeca como efeito colateral: “Se alguém pudesse usar lentes que permitissem a
visualizacdo das causas de um evento, poder-se-ia visualizar, entre 0os pacientes do grupo
experimental (em que o medicamento B esta presente), quais deles tiveram dor de cabeca causada
pelo remédio e chegar a probabilidade em questdo. Dada a inexisténcia de lentes causais, requer-se
um dificil trabalho de detetive: primeiro se estima a propor¢éo de pacientes no grupo experimental
(ultima tabela) que nao teria dor de cabeca se nao tivesse tomado o remédio; depois se observa a
proporcao de pacientes fora desse subgrupo que realmente tiveram dor de cabeca, obtendo-se assim
a estimativa desejada. A dor de cabeca desses pacientes deve ter sido efeito colateral do
medicamento B e ndo de outras causas”. No original: “If one could wear lenses that allow one to see
the causes of an outcome, one would ‘see’, out of the patients in the experimental group (when
medicine B is present), how many had headache caused by the medicine and arrive at the probability
in question. Given the unavailability of causation lenses, some convoluted detective work is required:
one first estimates the proportion of patients in the experimental group (the bottom panel) who would
not have a headache if they have not taken the medicine; then one observes the proportion out of this
subgroup of patients who indeed have a headache, yielding the desired estimate. These patients’
headaches must have come about as a result of medicine B and no other causes”. (CHENG, Patricia
W. et tal. Explaining four psychological asymmetries in causal reasoning: implications of causal
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As inferéncias tiradas da experiéncia a partir do costume, todavia, nao

podem ser completamente desprezadas:

Sem a influéncia do costume, ignorariamos completamente toda questdo de
fato que esta fora do alcance dos dados imediatos da meméria e dos
sentidos. Nunca poderiamos saber como ajustar os meios em funcédo dos
fins, nem como empregar nossas faculdades naturais para a producado de
um efeito. Seria, ao mesmo tempo, o fim de toda acdo, como também de
quase toda especulacao®.

Esse esforco de simplificacdo € uma necessidade da vida diaria:

Concordar-se-a que o esforco maximo da razdo humana consiste em
reduzir a sua maior simplicidade os principios que produzem os fendmenos
naturais; e restringir os efeitos particulares a um pequeno ndmero de
causas gerais, mediante raciocinios baseados na analogia, na experiéncia e
na observacao®.

Assim, embora o habito de enxergarmos conexdo causal forneca a

indispensavel previsibilidade e torne possivel nosso cotidiano, filosoficamente,

segundo Hume, isso nao é justificado por nada. Segundo o filésofo, “[tjodo efeito é

um evento distinto de sua causa, portanto, ndo poderia ser descoberto na causa e

deve ser inteiramente arbitrario concebé-lo ou imagina-lo a priori

n67

O principio que esté na base da raz&o experimental, assim, seria na verdade

relativo ao sentimento:

A conclusao

(...) a ideia metafisica de necessidade advém de uma inclinacdo de nossa
natureza, que estende indevidamente as relagBes estabelecidas na
imaginacéo para o dominio dos objetos sensiveis. Devido a tal tendéncia é
que sggmos levados a ilusdo de que o efeito se segue necessariamente a
causa .

€ de que embaralhamos nossas percepcdes de fato com a

nossa imaginacado, transferindo uma conexdo que € legitima apenas em nossa

mente para os objetos préprios dos sentidos®.

asumptions for coherence. In: CAMPBELL, Joseph Keim; O'ROURKE, Michael; SILVERSTEIN, Harry
(orgs.). Causation and explanation. Cambridge: MIT Press, 2007. p. 26).

®® HUME, op. cit., p. 63.
® HUME, op. cit., p. 52.
®" HUME, op. cit., p. 51.

®® SALLES, op. cit., p. 70.
% SALLES, op. cit., p. 70.
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Por conta disso, a “ousadia” humana de afirmar que certos eventos sao
causa de outros ndo deixa de ser uma arbitrariedade, uma escolha artificial e nem
sempre amparada na realidade, mas, antes disso, uma mera estimativa, um juizo de
probabilidade dentro de um universo amostral, que pode se revelar mais ou menos
exato, mas nunca certo.

O dualismo entre as correntes aristotélico-racionalista e humiana, portanto,
diz respeito a possibilidade ou ndo de afirmar com certeza uma relacdo entre causa
e efeito. Como se vera a seguir, uma discussdo semelhante ocorreu nas ciéncias

naturais.

1.2 ABORDAGENS INTERDISCIPLINARES SOBRE A CAUSA

1.2.1 A causalidade na fisica e na psicologia

Na Antiguidade Classica, e até pouco depois da Idade Média, ndo havia uma
linha muito clara entre filosofia e ciéncias naturais.

Com efeito, Aristételes afirmava que o conhecimento da natureza (physis),
isto é, a fisica, a filosofia primeira (ou metafisica) e a matematica compunham o
restrito grupo das ciéncias teoréticas, concernentes apenas ao exercicio do
pensamento’® ",

A ramificacéo entre ciéncia e filosofia se acentuou somente nos séculos XVII
e XVIII, com a chamada “revolucao cientifica”, cuja tbnica era a experimentagao e a
formulacdo de leis a partir dos fendbmenos observados, em vez da pura e simples
especulacao dos pensadores antigos.

Defendeu-se, a partir de entdo, a “leitura directa do ‘livro da natureza’; a
experimentacdo, o ‘ensaio’ com as coisas reais com base em hipéteses de trabalho,

o registo atento dos fendmenos e da sua repeticdo, a medida e o célculo”’?. Gracas

® REPICI, Luciana. Fisica e cosmologia. In: BERTI, Enrico. Guida ad Aristotele. Roma: Laterza, 1997.
p. 103.

L Cf., por exemplo, as explicacdes dos filésofos da natureza para a “causa”, no item 1.1.1, acima.
2 CASINI, op. cit., p. 77.
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a pensadores como Galileu, a ciéncia passou a ser conectada diretamente a
experimentacdo. O sentido da viragem realizada nestes dois séculos, resume Casini,
era 0 de que “a natureza é realmente dominada por leis; que estas leis sao
racionais; ou seja, podem ser reconstruidas pela inteligéncia humana por via
matematica e experimental”’®.

Esse ideario de ciéncia predomina até os dias de hoje. Na primeira metade
do século XX, dizia Karl Popper que um cientista, tedrico ou experimental, “propde
enunciados, e testa-os passo a passo. No campo das ciéncias empiricas, mais
particularmente, constréi hipoteses ou sistemas de teorias e testa-as com a
experiéncia por meio da observacdo e do experimento”’*.

Contribuiu ao aprofundamento deste sulco entre ciéncias naturais e filosofia
o ideario positivista do século XIX, para o qual a ciéncia empirica era a Unica
significativa’. Ainda assim, os cientistas da Era Moderna n&o haviam abandonado a
premissa aristotélica de que explicar algo é descobrir sua causa, responder o
porqué.

Descrever o que € causa em fisica é algo que ndo se faz sem alguma
complicacdo, ja que, conforme metaforizado anteriormente, ndo possuimos “lentes

causais”’®

para afirmar que A é consequéncia de B.

N&o obstante, esclarece Moritz Schlick que, em fisica, o termo causalidade é
empregado para descrever uma situacao de dependéncia entre quaisquer eventos.
Dependéncia esta que é constatada e descrita por meio de uma lei, de modo que
dizer que A determina um evento B é o mesmo que dizer que B se prende a A por
meio de uma lei’”’, que B se calcula a partir de A (0 que ndo se distancia da visdo
racionalista de causalidade, defendida por Descartes, conforme exposto acima).

Karl Popper da um exemplo:

8 CASINI, op. cit., p. 78.

" POPPER, Karl. A logica da investigacdo cientifica. In: In: MARICONDA, Pablo Rubén (org.). Moritz
Schlick, Rudolf Carnap e Karl R. Popper: coletdnea de textos. S&o Paulo: Abril, 1975. (Colegdo Os
Pensadores). p. 263.

> POPPER, op. cit., p. 283.
® CHENG et al., op. cit., p. 26.

" SCHLICK, Moritz. A causalidade na fisica atual. In: MARICONDA, Pablo Rubén (org.). Moritz
Schlick, Rudolf Carnap e Karl R. Popper: coletanea de textos. Sdo Paulo: Abril, 1975. (Colecéo Os
Pensadores). p. 10-11.
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(...) podemos dizer que demos uma explicacdo causal do rompimento de um
determinado fio se verificarmos que esse fio tinha uma resisténcia de tracao
de 1 libra e o peso que lhe foi aplicado era de 2 libras. Se analisarmos esta
explicacdo causal, encontraremos varias partes constitutivas. Por um lado
existe a hipotese ‘sempre que um fio sofrer a tra¢cdo de um peso que excede
aquele que caracteriza a resisténcia de tragdo do fio, entédo ele se romperd’;
um enunciado que é do tipo de uma lei universal da natureza. Por outro lado
temos os enunciados singulares (neste caso, dois enunciados) que se
aplicam apenas ao evento especifico em questdo: ‘0 peso caracteristico
para este fio é 1 libra’, e ‘o peso aplicado a este fio foi de 2 libras’. (...) O
fato de que se aplicou um peso de 2 libras a um fio que tinha a resisténcia
de tracéo de 1 libra foi a ‘causa’ de seu rompimento’®.

A partir de sucessivas e conclusivas experiéncias num certo sentido,
formula-se uma lei, pelo que, dados certos fatos, ocorrem certos efeitos, desde que
respeitadas estas mesmas condicfes. Um determinado modo de comportamento da

natureza — é isto que uma lei fisica descreve’.

Esse comportamento € por definicdo independente da ac¢do do homem,
constante no tempo e baseado no nexo conceptual causa-efeito. A
investigacdo fisica, a partir da época de Galileu, tem sido essencialmente
formulacédo de leis causais. Ou seja, um processo continuo de verificacdes e
generalizagGes no qual leis ja elaboradas sédo postas a prova e em geral
reinterpretadas como momentos de leis mais universais. (...) A
generalizagdo das leis, como também Galileu intensamente pressentia,
deve-se ao progresso da investigacdo, segundo sucessivas aquisicdes
experimentais e tedricas. (...) O proprio conceito de ‘lei’ implica portanto a
possibilidade de uma correc¢éo continua, a medida que se aprofunda e se
amplia nosso conhecimento do real. As leis conhecidas, embora exactas e
verificadas pelo crivo da experiéncia, sdo passiveis de modificacdo

® POPPER, op. cit., p. 288.

A relacéo de causa e efeito € tdo importante para a fisica que nem a teoria da relatividade pode
ignora-la. Se, com a relatividade, se provou que espaco e tempo nao sédo independentes, e, nas
mudancas de referencial, ndo vale a simples adi¢cdo de velocidades, por outro lado as relag6es de
causalidade tinham de necessariamente ser preservadas, sob pena de nao refletirem mais
fenbmenos da realidade, por alterarem os préprios fatos (por exemplo, um crime que tivesse de ser
absolvido porque uma das testemunhas, que passava pelo local a alta velocidade, viu a vitima morrer
antes do criminoso puxar o gatilho). Porém, como explica Luis Carlos de Menezes, “(...) a relatividade
especial esta protegida contra inversées na relacédo de causalidade. Porque a méaxima velocidade
possivel é a velocidade da luz, c, os fatos cuja ordem no tempo pode ser invertida séo aqueles
causalmente desconexos. N&o é dificil entender isto. Para um observador, se dois fatos ocorrem
separados por um intervalo de tempo, t, e separados por uma distancia, d, eles ndo podem ter
relacéo de causa e efeito se d for maior do que c vezes t. Nesse caso, quando d € maior do que ct, s6
um sinal com uma impossivel velocidade, maior do que c, poderia levar qualquer informagéo ou
influéncia de um fato para outro, ou seja, ndo ha conexao causal possivel. (...) No outro caso, quando
d for menor do que ct, em principio pode haver conexao causal entre os eventos e, portanto, é
impossivel inverter a ordem” (MENEZES, Luis Carlos de. A matéria: uma aventura do espirito.
Fundamentos e fronteiras do conhecimento fisico. Sado Paulo: Editora Livraria da Fisica, 2005. p. 127-
128). Registre-se, contudo, que “(...) quando as velocidades sdo pequenas em comparacdo com a da
luz, as correcdes relativisticas ndo sao significativas. Por isso, para a maior parte das situacdes que
vivemos, bastam a velha mecanica de Newton para orientar nossa investigacao e nossa continua
reconstru¢do do mundo material” (MENEZES, op. cit., p. 131).
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relativamente a fendmenos novos ou até agora desconhecidos. A
modificacdo incluird os novos dados experimentais e assim por diante®.

Interessante notar, portanto, que, numa perspectiva das ciéncias naturais, o
proprio conceito de causa de um determinado fendbmeno, embora relativamente
constante, € passivel de mutacdo, conforme o surgimento de novos dados que
componham a descri¢do do fenémenao.

Para o fisico, as leis encontradas, para subsistirem como tais, devem se
confirmar no caso de novos dados, que ndo foram empregados inicialmente em sua
formulacdo. A fisica, desse modo, tem um importante papel de previsdo, pois
consegue adiantar fendmenos ainda néo observados por ninguém?®:,

O desenvolvimento dos métodos de experimentag¢do, contudo, implicou o
progressivo distanciamento entre as ciéncias naturais e a filosofia, conforme aquela
foi ganhando autonomia, representada, nalguma medida, pela aquisicdo de uma
linguagem prépria, feita de simbolos, férmulas, equacées®. Esta linguagem passou
a representar, com maior exatiddo, o universo que até entdo era restrito a

especulacao filoséfica®.

Seja como for, o crescimento triunfal do nosso conhecimento do mundo
fisico deixou de ser um problema ‘filoséfico’ a partir do momento em que 0s
instrumentos tedricos capitais da investigagdo — as geometrias nao-
euclidianas, a teoria da constituicdo da matéria, a mecanica, a teoria do
tempo e do espago — se subtrairam ao dominio da metafisica e da filosofia
especulativa, para se dissolverem no interior de perspectivas
epistemoldgicas altamente especializadas®.

No entanto, assim como ocorreu aos filosofos empiristas, os fisicos nao
deixaram de perceber o quanto a afirmacdo de certeza a respeito da correlacao
entre dois eventos dependia de uma representacdo exaustiva e definitiva — e,
portanto, utopica — do universo.

Seria muito simples se tracar a conexao entre causa e efeito dependesse

meramente de uma questdo de conhecimento das forcas e das condi¢des iniciais.

8 CASINI, op. cit., p. 93.
8 SCHLICK, op. cit., p. 19.
8 CASINI, op. cit., p. 114.

8 Atribui-se a Galileu o comando cientifico “Mede o que é mensuravel e torna mensuravel o que
ainda ndo é” (apud PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 5).

8 CASINI, op. cit., p. 114.
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No entanto, sd0 poucos 0s sistemas previsiveis a esse ponto®. Ou seja: se na
linguagem da fisica um evento ou processo natural é descrito como a marcha de
valores de determinadas grandezas fisicas, no decurso de tal marcha € natural que
seja possivel medir um numero finito de valores, que o nimero de observacdes seja
limitado, e que cada valor seja prejudicado por uma imprecis&o®.

Assim, “pode sempre ocorrer que observacdes posteriores desmintam a
presumida lei, e neste caso deveriamos afirmar que a lei ‘se demonstrou acertada
somente por acaso’. Por isso, uma verificacdo definitiva €, em principio,
impossivel™®’.

Ou, conforme Karl Popper: “(...) ndo podem existir enunciados ultimos na
ciéncia: ndo pode existir na ciéncia nenhum enunciado que ndo se possa testar, e,
portanto, nenhum enunciado que ndo se possa em principio refutar, através do
falseamento de algumas das conclusdes que se possam deduzir dele™®.

Percebeu-se, enfim, que a limitacdo do conhecimento humano n&do permite
uma certeza absoluta e projetada para o futuro com relacdo a causa — algo
semelhante ao que propunha Hume no século XVIII. Por essa razéo, pensadores
contemporaneos afirmam que € a abordagem probabilistica que da a tonica da
relacdo de causalidade nas ciéncias e na filosofia, no sentido de que “a causa

189

aumenta a probabilidade de seu efeito™”, ou, em outras palavras, que “C aumenta a

chance de E se, e apenas se, ndo ocorrendo C, a chance de E (logo apos C ter
efetivamente ocorrido) teria sido menor do que realmente foi"®.
Nesse sentido € que a probabilidade, que substitui a ideia de infalibilidade,

torna mais adequado falar de condicionalidade, em vez de causalidade (tomando-se,

% MENEZES, op. cit., p. 45.

8 SCHLICK, op. cit., p. 11.

8" SCHLICK, op. cit., p. 20.

8 POPPER, op. cit., p. 280 (grifos no original).

8 DOWE, Phil; NOORDHOF, Paul. Introduction. In: DOWE, Phil; NOORDHOF, Paul (orgs.). Cause
and chance: causation in an indeterministic world. New York: Routledge, 2004. p. 1 (traducéo livre).
No original: “A probabilistic account — essentially the idea that a cause raises the probability of its
effect — is now commonplace in science and philosophy”.

% BEEBE, Helen. Chance-changing causal process. In: DOWE, Phil; NOORDHOF, Paul (orgs.).
Cause and chance: causation in an indeterministic world. New York: Routledge, 2004. p. 39.
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aqui, condicdo como “aquilo que torna possivel a previsdo provavel de um
evento”)*..

Isso, em grande medida, porque a descricdo matematica dos fendémenos, de
suas causas e efeitos, passou a esbarrar nos chamados “limites gnoseoldgicos” da
fisica tedrica, como o postulado da incerteza de Heisenberg.

O desenvolvimento da tecnologia permitiu a observacdo das particulas
subatdmicas e seus componentes. No entanto, a propria observacdo destas
particulas afeta seu comportamento, de modo que a perturbacdo do ambiente influi
de maneira inestimavel no resultado. Mas nao sé: Heisenberg demonstrou que o
conhecimento simultdneo da posicdo e da velocidade das particulas subatdémicas é
impossivel. Determinar uma das coordenadas com precisédo (por exemplo, o lugar)
significa que, a respeito da outra (a velocidade), ndo podemos dizer absolutamente
nada.

Assim, conhecer a velocidade precisa de uma particula poderia nos levar a
afirmar o préximo local que a particula se encontrara (pois a velocidade equaciona
tempo e espaco). Poderia, caso o disturbio no sistema provocado pela observacéo
ndo o afetasse de tal modo a ponto de ndo se poder prever, com seguranca, que o
elétron efetivamente tomara aquela posicéo dentro de certo espaco de tempo.

Nada impede, porém, que um fisico acerte a posicdo de um elétron duas ou
trés vezes seguidas, porém ndo € possivel afirmar que todas as previsdes futuras
efetivamente irdo se concretizar. Comprometida, portanto, a visdo da causalidade
como instrumento de previsbes exatas a partir da aplicagdo de leis, conforme
consolidado pela fisica classica.

E por esse motivo que, para Nicola Abbagnano, desde Heisenberg e o
principio da incerteza, a causalidade adentra mais o terreno da probabilidade que
uma certeza demonstravel logicamente®.

A respeito, Heisenberg escreveu que “[ulma vez que todos os experimentos
estdo sujeitos as leis da mecéanica dos quanta, deve-se concluir que a mecéanica dos

quanta constatou em carater definitivo que a lei da causalidade n&o é valida"®°.

8 MELLO, 2003b, p. 20. Ressalte-se que, ao longo da dissertacao, a expressao “condicéo” sera
utilizada no sentido de antecedente causal, aqui exposto, e ndo em seu sentido técnico no direito civil,
de evento futuro e incerto, fator de eficacia dos negdcios juridicos.

%2 ABBAGNANO, op. cit., p. 124.
% apud SCHLICK, op. cit., p. 26.
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Porém, ndo é preciso ir tdo longe.

Em primeiro lugar, porque mesmo na fisica subatdémica, ndo hé inicios ou
finais absolutos. Ndo se pode deixar de pensar em causalidade, no sentido de que
nada surge do nada. A transicdo de um estado de coisas para o outro ndo dispensa
uma forca que a determine®.

Em segundo lugar, porque ndo é possivel negar a pertinéncia da relagédo de
causalidade para, sendo todos, a maioria dos fendbmenos. Existem no mundo
diversas relacbes que se desenvolvem de modo constante e univoco, embora
realmente ndo se possa considerar que se trate de um principio universal®.

Novamente lembrando Hume, tem-se que as leis da natureza — a da
causalidade e a de Heisenberg entre elas — ndo sao, na linguagem da logica,
implicacbes gerais, mas prescricdes para o0 pesquisador situar-se dentro da
realidade e preparar-se para determinados acontecimentos. Lembre-se que 0
fildsofo inglés reconhecia a importancia da relacdo de causalidade e do habito e da
crengca que ela gera para a vida humana, mesmo sendo ela destituida de
infalibilidade.

Nesse sentido, a psicologia junguiana hoje enxerga na relacdo de
causalidade o aspecto fundamental de realizar a remiténcia daquilo que é
desconhecido aquilo que ja é conhecido®, de tal modo que as coisas adquiram um
sentido objetivo, conforme o modelo dominante que empregamos para observa-
las®’.

Os cientistas também afirmam que sem causalidade os seres humanos
seriam incapazes de realizar previsbes ou tracar relagées entre um objeto presente
e outro ausente®®. Essa habilidade permite desde a simples inferéncia da presenca
de pessoas pela audicdo de uma conversa articulada® até a construcdo da histéria e

da fisica, a partir dos efeitos dos fenbmenos naturais e artificiais.

* MELLO, 2003b, p. 21.
% MELLO, 2003b, p. 21.
% PIERI, op. cit., p. 76.
" PIERI, op. cit., p. 77.

% «E certo que somente mediante reflexdes causais chegamos a dar aos conhecimentos o seu lugar
definitivo nas realidades fisicas espago-tempo” (SCHLICK, op. cit., p. 12).

% HUME, op. cit., p. 49.
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Mas Jung alerta que ndo deixamos de notar que a causalidade € um
principio apenas estatisticamente valido, que s6 pode ser utilizado de maneira
relativa para explicar os processos naturais. ISso teve por consequéncia a criacédo de
outras explicacdes para determinadas circunstancias'®: os conceitos de acaso e
coincidéncia.

O acaso e a coincidéncia, utilizados com parcimonia pelo nosso cérebro (na
medida em que ocorrem menos, quantitativamente falando, do que os
acontecimentos explicaveis por relagcdes de causalidade que nos parecem claras),
sdo a valvula de escape para o0 nexo de causa e efeito que ndo conseguimos

explicar:

Quando, por exemplo, me vejo diante do fato de que meu bilhete para o
metrd tem o mesmo numero que o bilhete de entrada para o teatro que
compro logo em seguida e que, na mesma noite, recebo um telefonema no
gual a pessoa que me telefona comunica o nimero do aparelho igual ao dos
referidos bilhetes, parece sumamente improvavel que haja um nexo causal
entre estes fatos, e imaginacdo nenhuma, por mais ousada que possa ser,
seria capaz de descobrir como tal coisa poderia acontecer, embora seja
também evidente que cada um desses casos tem sua propria relacdo de
causalidade™*.

Embora, é claro, uma sucesséo de “acasos” e “coincidéncias” seja capaz de
nos impressionar vivamente'®?. “Em tais circunstancias somos inclinados a dizer:
‘Isto ndo pode ser obra do acaso’, sem sabermos o que dizemos™%. Talvez porque
ainda somos influenciados pela visdo de mundo dos gregos, citada no inicio deste

capitulo, no sentido de que tudo tem uma finalidade, de que nada € sem propdsito.

1% 3UNG, op. cit., p. 1.

191 JUNG, op. cit., p. 3-4.

1925 que ocorreu inimeras vezes com o préprio Jung: “No dia 1° de abril de 1949 anotei o seguinte:

Hoje é sexta-feira. Teremos peixe no almoc¢o. Alguém mencionou de passagem o costume do ‘peixe
de abril’. De manha eu anotara uma inscri¢éo: ‘Est homo totus medius piscis ab imo’ (0 homem todo é
peixe pela metade, na parte de baixo). A tarde, uma antiga paciente, que eu ja no via desde varios
meses, mostrou-me umas figuras extremamente impressionantes de peixes que ela pintara nesse
entretempo. A noite mostraram-me uma peca de bordado que representava um monstro marinho com
figura de peixe. No dia 2 de abril, de manha cedo, uma outra paciente antiga, que eu ja ndo via desde
varios anos, contou-me um sonho no qual estava a beira de um lago e via um grande peixe que
nadava em sua direc&@o e ‘aportava’, por assim dizer, em cima de seus pés. Por esta época, eu
estava empenhado numa pesquisa sobre o simbolo do peixe na Histéria. S6 uma das pessoas
mencionadas tem conhecimento disto. A suspeita que este caso seja talvez uma coincidéncia
significativa, isto €, uma conexdo causal, € muito natural. Devo confessar que esta sucessao de
acontecimentos muito me causou impressao. Ela tinha para mim um certo carater numinoso” (JUNG,
op. cit., p. 5).

1% JUNG, op. cit., p. 5.
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Que os acontecimentos dispostos de tal modo sejam o sonho de “uma consciéncia
maior e mais abrangente, por nés desconhecida™®.

Isso explica, em grande medida, o fascinio que a astrologia e os varios
métodos intuitivos de interpretacdo dos acontecimentos casuais, e a “especulacéo
transcendental” que postulam'®, ainda exercem nos nossos dias, colmatando as
lacunas da ciéncia nas situagcdes em que esta ndo nos convenceu que apenas a

causalidade pode ser considerada como o ultimo principio de explicacao.

1.2.2 Causa, acaso e caos

Segundo José Ricardo Cunha, “a leitura epistemoldgica da modernidade
esteve amparada numa concepcado monolitica e mecanicista do real, imaginando

poder prever relagbes de causa e efeito e, assim, controlar a natureza e toda a vida

social”1%.

Para a fisica classica, ha uma estreita conexao entre causalidade e ordem,
tendo em vista que aquela denota a existéncia de uma lei e, por conseguinte, a

regularidade de algum fendbmeno. Nestes quadrantes, postulou-se, entédo, que

(...) toda e qualquer ordem de acontecimentos no sentido temporal,
qgualquer que seja sua espécie, deve ser entendida como uma relacao
causal. Somente o caos completo e a irregularidade absoluta poderiam ser
caracterizados como acontecimento causal, como mero acaso; qualquer
vestigio de uma ordem ja denotaria dependéncia e, portanto, causalidade®”.

Se o conceito de relacao de causalidade esta ligado ao de ordem, este esta
conectado ao conceito de sistema, que por sua vez se relaciona, de certo modo, ao
de estabilidade. No entanto, o mundo real € tudo menos estavel. Enquanto um
processo causal se desenrola, o restante do sistema ndo continua parado. Ao
contrario, prossegue em seus proprios processos causais, ndo raro influenciando
outros e sendo influenciado por eles.

194 \VON SCHOLZ, Wilhelm. Der Zufall, apud JUNG, op. cit., p. 10.
1% JUNG, op. cit., p. 8.

1% CUNHA, José Ricardo. Direito e complexidade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 229.

97 SCHLICK, op. cit., p. 12.
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Diz-se, portanto, que vivemos em um mundo indeterminista, isto €, uma
realidade atual que ndo é determinada apenas pelo estado das coisas no passado e
sua normal evolucdo de acordo com as leis da natureza'®. Ou seja, ha um limite
l6gico insuperavel & determinacao e & previsibilidade em si mesma'®.

O paradigma classico da ciéncia assentado sobre a lei da causalidade que
tudo explica é questionado sobretudo pelo paradigma da complexidade e pela teoria
do caos™®.

Pondera-se, em primeiro lugar, que a ciéncia classica e toda epistemologia
nela engendrada trouxeram inegaveis avangos tecnolégicos e éxitos em diversos
campos do saber. Todavia, é igualmente certo que essa leitura, se nao incorreta, em
muitas situacdes se mostrou limitada. Isto €, “hd uma dimenséo da realidade que
pode ser conhecida, compreendida e explicada pelos padrdes mecéanicos da
causalidade e da l6gica formal da epistemologia positivista”, mas, ao mesmo tempo,
existem “outras dimensdes da realidade que ndo podem ser conhecidas,
compreendidas e explicadas pela epistemologia positivista, pois ndo séo redutiveis
aos seus padroes™*.

E o0 que, de um modo geral, se pode afirmar do paradigma da complexidade:
abordagens reducionistas ou simplificadoras ndo dao conta de explicar e representar
toda uma realidade naturalmente complexa, em que, ndo sem perplexidade, as
mesmas causas podem conduzir a efeitos diferentes e causas diferentes podem
produzir os mesmos efeitos™*?.

O paradigma da complexidade procura dissecar os paradoxos e dualismos,

demonstrando a existéncia de antagonismos onde se imaginava haver apenas

198 £ o que se infere, a contrario sensu, do conceito de determinismo ofertado por Phil Dowe: “Por

determinista eu me refiro a um estado do mundo no momento da causa, que, em conjunto com as leis
da natureza, fixam o estado do mundo no momento do efeito”. Tradugéo livre de: “By deterministic |
mean the state of the world at the time of the cause, together with the laws of nature, fixes the state of
the world at the time of the effect”. (DOWE, Phil. Chance lowering causes. In: DOWE, Phil;
NOORDHOF, Paul (orgs.). Cause and chance: causation in an indeterministic world. New York:
Routledge, 2004. p. 30).

199 ROSS, Alf. Colpa, responsabilita e pena. Trad. Birgit Bendixen e Pier Luigi Lucchini. Milano:

Giuffré, 1972. p. 182.

119 Neste novo campo de investigacao, afirma Luis Carlos de Menezes, “(...) a fisica é mais qualitativa

que quantitativa, mais interessada na evolucdo do que no equilibrio, nas inovac¢des que nas
conservacdes, na estatistica dos fenébmenos inéditos do que na aproximacao linear dos ja
conhecidos” (MENEZES, op. cit., p. 85).

1 CUNHA, op. cit., p. 230.
112 CUNHA, op. cit., p. 231.
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conexdes, e vice-versa. Um de seus aspectos mais relevantes encontra-se
justamente em sua noc¢éo de causalidade complexa. Postula-se que “0 processo de
causalidade ndo é linear como imaginava a ciéncia classica, mas circular e
interrelacional, de modo que os elementos de causacao atuam reciprocamente uns
sobre os outros de forma aleatéria™?®®.

Todavia, enquanto a abordagem complexa é relativamente recente, tendo

ganhado robustez teérica propria apenas no ultimo quarto do século XX***

, @ Nocao
de causalidade linear é certamente muito mais antiga, e foi com base nesta ultima
que os institutos juridicos que utilizam a relacdo de causalidade foram moldados.
Nesse sentido, € possivel dizer que, longe de procurar a compreensdao complexa
dos fatos, o direito tende a simplificacdo destes mesmos acontecimentos, no intuito
de delimitar, tanto quanto possivel, o responsavel ou 0s responsaveis por situacao
considerada danosa. O que, é claro, liga-se a concepc¢éao de direito de que o direito é
uma expressao da ordem, capaz de organizar a sociedade com base nos critérios de
seguranca e previsibilidade, embora estes nem sempre consigam se fazer
presentes. Esta lacuna termina por gerar situacoes de grande perplexidade e exige
respostas novas aos novos problemas™*.

Por sua vez, o que se convencionou chamar de “teoria do caos” propde que
as menores alteracdes em um sistema podem resultar em grandes diferengcas em
seu comportamento. S&0 caldticos 0sS movimentos ou processos que ndo sao
previsiveis como as trajetdrias newtonianas, 0 que ocorre tanto com a queda de
folhas secas como com o movimento de péndulos acoplados™*®.

No entanto, a teoria do caos é geralmente exemplificada por meio de uma
imagem muito mais poderosa: o famoso exemplo do “efeito borboleta”. a ideia de
gue o bater de asas de uma borboleta na Argentina poderia causar um tornado no
Texas trés semanas mais tarde, jA& que o0s modelos meteorolégicos sé&o

tremendamente sensiveis a pequenas alteracdes em suas condicées iniciais'*’.

113 CUNHA, op. cit., p. 231.
114 CUNHA, op. cit., p. 231.
115 CUNHA, op. cit., p. 231.
18 MENEZES, op. cit., p. 85.

17 BISHOP, Robert. Chaos (verbete da Stanford Encyclopedia of Philosophy). Disponivel em:
http://plato.stanford.edu/entries/chaos/. Acesso em 19 mar.2011.
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A interseccao entre a teoria do caos e o direito pode ser suscitada nas
grandes tragédias causadas por pequenos detalhes, ndo raro atribuiveis a culpa
levissima do causador dessa pequena falha®. A possibilidade de que alguns
segundos de atraso da nossa presenca ou auséncia em um determinado lugar, em
um determinado instante, seja crucial ao resto de nossas vidas € bastante sedutora
e ja foi explorada um sem numero de vezes pela literatura e pelo cinema. O fascinio
de imagens como o pequeno atraso que impede alguém de embarcar num aviao que
mais tarde caird € poderoso o suficiente para explicar, em certa medida, a grande
divulgacao que a teoria do caos experimentou nos ultimos anos.

Mas seria esse fascinio transportavel ao direito? Imputar o bater de asas da
borboleta como provocador do furacdo implica revolver o papel da culpa na
responsabilidade civil, e significa confrontar o ser humano com a dimenséo e o
alcance de seus préprios atos — tema que sera abordado mais detidamente no
proximo Capitulo.

1.3 SINTESE CONCLUSIVA

Nesta breve exposicao, viu-se que 0 a ideia de causa como indutora de
efeito tem origem na causa eficiente, de acordo com a classificacdo empreendida na
Antiguidade por Aristételes, conectando causa e movimento como dois aspectos
fundamentais de sua filosofia. Desenvolvida posteriormente por pensadores como
Descartes, a inter-relacéo entre causa e efeito foi levada a consequéncias extremas,
permitindo a deducdo de um a partir do outro. Tal concepc¢ao recebeu a critica dos
empiristas, que apontavam a limitacdo do conhecimento humano em prever a
conexdo causal para o futuro, diante das limitacdes dos nossos sentidos ao que ja
foi experimentado.

O desenvolvimento das ciéncias naturais, inicialmente atrelado & metafisica,
foi se distanciando da filosofia por requerer, de modo cada vez mais acentuado,
observacdo e caélculo, experimentacdo. A metodologia cientifica, mais tarde,

reconheceu o carater provisorio do conhecimento, diante da possibilidade

18 Hart e Honoré citam uma expressao popular que afirma que “N&o ha limites para as
consequéncias” (“To consequences no limit can be set”) (HART; HONORE, op. cit., p. 68).
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permanente de novos dados que refutem as explicagdes atuais dos fenémenos. Isto
tem influéncia direta no conceito de causa para a fisica (a relacdo de dependéncia
entre dois acontecimentos, demonstrada por meio da aplicacdo de uma lei), ja que a
superacdo da lei significa a superacdo da explicacdo causal do fendémeno.
Sobreveio, ainda, a teoria de Heisenberg, que duvida da nossa capacidade de
explicar, com seguranca, a relacéo de causalidade, e a teoria do caos, que subverte
0s conceitos de causa e ordem. Sem falar na nossa dificuldade, documentada pela
psicologia, de lidar com os conceitos de acaso e coincidéncia.

Dessa breve exposicao, permitem-se retirar as seguintes conclusoées:

1. Embora possua véarios significados, a no¢cado de causa mais intuitiva esta
atrelada a producdo de um efeito, a dois eventos dependentes entre si, sendo a
causa a razdo desta dependéncia*'®. Como resume Enrico Berti, a concepcéo de
causalidade se reporta, essencialmente, a uma relagdo entre anterioridade e
posterioridade®?’. Este nucleo semantico é comum & filosofia e as ciéncias naturais,
e, pode-se dizer, também ao senso comum e ao pensamento ocidental como um
todo;

2. A concepcdo da causalidade com tintas de certeza € caracteristica de
filésofos metafisicos e de tedlogos, e é criticada pelas ciéncias naturais, pela
psicologia e pela filosofia empirista, que a defendem em termos de probabilidade;

3. Ainda que certas correntes filosoficas e as ciéncias naturais estejam de
acordo que é impossivel estabelecer relacbes de causalidade com absoluta certeza,
diante da permanente transformacgéo do conhecimento, ambas estdo de acordo que
a nocgdo de causalidade como vinculo de certeza entre antecedente e consequente,
tal como € ordinariamente compreendida pelos leigos, tem consideravel valor
pratico;

4. Existem barreiras psicologicas que moldam a interpretacdo da
causalidade no mundo fatico. Por um lado, hd um impulso de rejeitar a ideia do
acaso em abono de uma concepcao finalistica sobre a ordem dos acontecimentos.

Por outro, ainda é dificil a conexdo do bater de asas de uma borboleta ao tornado do

19«0 que denominamos causa é o antecedente do efeito: entre eles ha a relacéo, que é o material do

conhecimento” (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 105).

120 BERTI, Enrico. Introduzione. In: BERTI, Enrico (org.). Guida ad Aristotele. Roma: Laterza, 1997. p.
33.
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outro lado do mundo: a teoria do caos esbarra no medo do proprio homem de até
onde podem ir as consequéncias de seus atos.

Tais consideracfes, entende-se, possuem as seguintes repercussoes
juridicas, que serdo melhor exploradas no proximo Capitulo, a partir dos marcos
propostos neste primeiro:

1. O direito se apropriou da nocao de causalidade sedimentada pela filosofia
e pelas ciéncias. As referéncias legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais, tanto na
responsabilidade civil como no direito das obrigacfes, em regra partem da nocédo de
causa como explicacdo determinante para um estado de coisas, como motivo de
uma certa realidade;

2. O Brasil, como pais alinhado a tradicdao do civil law, parece se ligar ao
conceito descartiano de causalidade, enquanto o common law se aproxima mais da
concepcdo empirista — 0 que ir4 repercutir de maneira decisiva em como cada
sistema juridico lida com a prova do nexo de causalidade;

3. Assiste-se a uma certa tendéncia do ordenamento brasileiro em mitigar a
concepcao de causalidade como revestida de certeza para aceitd-la como juizo de
probabilidade, incorporando, de certo modo, os aportes tedricos do common law, e,
indiretamente, das ciéncias e da filosofia;

4. A psicologia pode explicar as restricdes a aplicagdo juridica da teoria do
caos para fins de responsabilidade civi. A predominancia secular da
responsabilidade civil subjetiva explica o papel da culpa na equalizacdo de danos de
grande monta causados por pequenos descuidos, e serve de subsidio a discussao
do proprio papel da responsabilidade civii como “corte no novelo”, conforme
proposto por Klaus Ginther, eis que determina onde se inicia e onde termina a

causa de um determinado fato.
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2 A CAUSALIDADE COMO PROBLEMA NO DIREITO

“Somos a memoria que temos e a responsabilidade que
assumimos. Sem memdaria ndo existimos, sem responsabilidade
talvez ndo merecamos existir”

José Saramago'*

Assumir a responsabilidade integral pelo nosso passado €, para Saramago,
condicdo moral da nossa existéncia presente.

Sob um viés estritamente juridico, porém, ndo se pode dizer que somos
responsaveis por tudo que fizemos, nem que sempre assumimos esse papel

espontaneamente?,

A responsabilidade nos moldes postos pelo escritor néo
atende a todos os reclamos da sociedade contemporanea, que envolvem desde
pessoas que nao podem ser responsabilizadas pelo que fazem até outras que
precisam ser forcadas a assumir a0 menos algumas das consequéncias de seus
atos.

O sentido juridico da responsabilidade, que extrapola o da frase da epigrafe,
diz respeito a imputacao das consequéncias de um dano a uma pessoa diferente da
que o sofreu, por medida de justica'®, operada com regras e principios definidos
pelo direito. Ou, em termos mais técnicos: o juizo de responsabilidade parte de um

124

dano juridicamente relevante™", verifica a existéncia de nexo causal entre o evento

2 SARAMAGO, José. Cadernos de Lanzarote. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1997. p. 237.

122 Embora haja, conforme reconhece a doutrina, um inescapavel fundo moral nas normas de

responsabilidade civil, nem sempre admitido, mas presente nas justificacdes de indeniza¢édo fundada
na culpa ou no risco: “(...) o significado especificamente contemporaneo da responsabilidade civil (...)
s6 surge na sua plenitude se for possivel reconhecer, sem temores, as fundacfes morais ou
moralistas da idéia” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta.
Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 68). No mesmo sentido, Camille Jauffret-Spinosi, ressalta que, na
tradicdo romano-germanica, o direito dos contratos e da responsabilidade civil “é¢ impregnado de
moral” (JAUFFRET-SPINOSI, Camille. A responsabilidade civil no direito francés e sua evolugéo
atual. Palestra proferida no Il Congresso Internacional de Direito Civil da UFPR, Curitiba, 19
out.2010).

1238 Segundo Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, € intuitivo que “a responsabilidade civil —
assim como a penal — tem, antes de mais nada, um sentido de reposicao do justo” (HIRONAKA,
Giselda Maria Fernandes Novaes. Tendéncias atuais da responsabilidade civil: marcos tedricos para
o direito do século XXI. In: DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto Senise (Coords.). O direito civil no
século XXI. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 214).

»* O dano ndo é uma figura pré-juridica, mas uma nog&o eminentemente normativa. S&0 as normas

gue indicam quando um fato histérico pode ser qualificado como dano, a fim de ativar o remédio
reparatorio (SALVI, Cesare. La responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1998. p. 41).
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125

danoso e uma das hipéteses normativas de responsabilidade >, e se conclui com a

imputacao da obrigacao de repara-lo.

”126 ”127 .

Aqui reside a diferenca entre o “mero aborrecimento”“> e o “dano moral
enquanto determinadas situacdes desagradaveis sao inerentes a vida em
sociedade, outros sdo 0s casos que extrapolam o limite de tolerancia dos individuos
e, por iSso, merecem ressarcimento.

Ora, a mera existéncia de uma espécie de catalogo normativo para autorizar
ou nao a translacdo do dano (por mais que ela esteja hoje amparada em clausulas

gerais*?®

) j& demonstra que ndo serdo todos os danos que serdo reparados, do
mesmo modo que ndo serdo todas as causas que serdo consideradas relevantes
para a producao do evento danoso'®.

O direito, portanto, opera por meio de uma constante reducdo da realidade.

Esta é, no mais das vezes, examinada apenas do modo como transportada para o

125 A reparagcdo juridica é, assim, subordinada tanto & ocorréncia de um dos critérios de imputacao,
razdes ulteriores que justificardo a translacdo dos danos a pessoa diferente da vitima: a atuagao
culposa, a assun¢éo de um risco, a relacdo entre o responsavel e o sujeito que causou o dano, entre
outras (SALVI, op. cit., p. 3).

126 A jurisprudéncia considera meros aborrecimentos, por exemplo, a retencdo indevida do imposto de

renda (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. REsp 1135382/RS. Rel. Min. Castro Meira,
julg. 21 out.2010) e o recebimento de spam (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. REsp
844736/DF. Rel. para o acérddo Min. Honildo de Mello Castro, julg. 27 out.2009).

12" Representativo do que extrapola o mero aborrecimento, constituindo auténtico dano moral, é o
sofrimento das familias de doentes cujos tratamentos sao abusivamente negados pelos planos de
salde: “1. A recusa injustificada para a internacdo de associado de Plano de Saude, em estado de
coma, configura abuso de direito e descumprimento de norma contratual, capaz de gerar dano moral
indenizavel. 2. A angustia experimentada pelo esposo e filhos da paciente, em face do medo de 6bito,
0 temor em n&o conseguir obter o numerario necessario as despesas de sua internacao, acarretando
a venda de bem imoével familiar, caracterizam situa¢des que vao além de mero aborrecimento e
desconforto” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. REsp 907655/ES. Rel. Min. Luis Felipe
Salomao, julg. 02 dez.2010).

128 Segundo Judith Martins-Costa, o Cédigo Civil Brasileiro de 2002 n&o contém pretensdes

totalizantes como a dos codigos oitocentistas. Longe de procurar descrever toda a matéria de direito
privado, o Cadigo deixou alguns setores estrategicamente regulados por clausulas gerais, previses
razoavelmente indeterminadas e abertas, que utilizam em grau minimo o principio da tipicidade,
direcionando o aplicador a critérios determinaveis em outros espagos do sistema ou mesmo fora dele
(MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Diretrizes tetricas do Novo Cadigo Civil
Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 99 e 132, passim). Os termos dos artigos 186 e 927 do
Cadigo Civil generalizam a responsabilidade civil extracontratual de uma maneira que possibilita sua
aplicacé@o as mais diversas situacdes, permitindo, com isto, a repara¢éo de danos conforme esses
sejam reconhecidos como indenizaveis pelo julgador.

129 Como bem ressalta Anderson Schreiber, as clausulas gerais de responsabilidade civil exigem a

participacdo do juiz na ampla tarefa de definir as hipéteses sujeitas a sua incidéncia (SCHREIBER,
Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Revista Trimestral de Direito Civil,
ano 6, vol. 22, p. 50-51, abr./jun. 2005)
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mundo juridico, ap0s a incidéncia da norma sobre o suporte fatico abstrato nela

previsto**°

, 0 que ndo deixa de ser em si mesma uma relagcdo de causa e
consequéncia.

Mas ndo se trata de fendmeno exclusivo do direito. Na sociologia, por
exemplo, Weber, ao procurar as causas pelas quais o individuo age desta ou
daquela maneira, para elaboracdo de seu conceito de acdo social, ndo esta
interessado na verdade concreta, factual, mas na causa significativa para o autor da
acao™®,

Na verdade, como lembram Hart e Honoré, a simples construcdo de uma
narrativa histérica coerente requer o desprezo de algumas causas e suas
respectivas consequéncias. Ndo é a todo momento que lembramos nosso
interlocutor que determinada atitude de certa pessoa sO foi possivel porque seu
metabolismo estava em perfeito funcionamento naquele instante. Essa restricao
colore todo o nosso pensamento em termos causais, de modo que ndo € estranho
que ela também seja utilizada pelo ordenamento juridico na imputacdo de
responsabilidade, em vez de ser algo peculiar ou inventada por ele'®.

No entanto, é interessante notar como, no direito, essas restricbes se
manifestam de modo particularmente acentuado. Em meio as distor¢bes e
simplificagBes que o sistema juridico imp8e ao nexo causal, revelam-se as duas
maiores funcbes que ele desempenha, em qualquer sistema juridico: indicar quem
deve responder pelo qué, mas de um modo um tanto mais simplificado e
impregnado das valoragbes feitas pelo ordenamento, que nem sempre
correlacionam o efetivo causador do evento a sua reparagéo.

Por sua vez, a conexdo entre o evento danoso e seu causador (ou o

obrigado a repara-lo, que nem sempre é o0 mesmo) nao € operada na tradicdo do

1% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral: introduc&o;
pessoas fisicas e juridicas. Rio de Janeiro: Borso6i, 1954. t. 1. p. IX. A teoria do fato juridico, na qual
se insere a afirmacao citada, sera explicada quando da apresentacao do conceito de causalidade
normativa (item 2.1.1, abaixo).

31 WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Trad. Regis

Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2004. v. 1. p. 3 e ss.

132 HART, H. L. A.; HONORE, Tony. Causation in the law. 2. ed. Oxford: Clarendon Press, 2002. p.
70. Parafrase do original: “Instead, when we are concerned with such connections, whether for the
purpose of explaining a puzzling occurrence, assessing responsibility, or giving an intelligible historical
narrative, we employ a set of concepts restricting in various ways what counts as a consequence.
These restrictions colour all our thinking in causal terms; when we find them in the law we are not
finding something invented by or peculiar to the law, though of course it is for the law to say when and
how far it will use them and, where they are vague, to supplement them”.
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common law do mesmo modo como no Brasil, pais alinhado ao modelo do civil law.
Ainda que nas duas tradicdes o nexo causal desempenhe a mesma funcao descrita
no paragrafo anterior, no direito brasileiro verifica-se uma acentuada busca pela
necessariedade, pela certeza da relacdo causal, enquanto a concepcao
angloamericana move-se muito mais pela probabilidade. Isso reflete os dois modelos
filoséficos que floresciam durante a consolidagcdo de ambas as tradi¢cdes, cujas
repercussdes no direito material e processual brasileiro serdo analisadas nos
Capitulos 3 e 4.

Desse modo, o objetivo deste Capitulo é, em conjunto com o anterior,
completar um panorama geral sobre a causalidade antes que o foco recaia apenas
sobre a causalidade para fins de responsabilidade civil (objeto da segunda parte
desta dissertacéo)*3.

A partir das premissas esbocadas anteriormente sobre um conceito geral de
causalidade no pensamento ocidental o enfoque juridico do problema percorrera os
seguintes pontos:

1. A implicacéo entre as previsfes normativas abstratas e os fatos sobre os
quais elas incidem, a causalidade normativa, é tributaria do conceito de causa
eficiente;

2. O nexo causal para fins de responsabilizacéo juridica possui um intuitivo
significado de relacdo de causa e efeito que ndo € desarmbnico com uma
concepcdo geral de causalidade, exposta anteriormente. Existem, porém, dois
aspectos geralmente desconsiderados pelos juristas: primeiro, que a relacdo de
causalidade ¢é absorvida de modo eminentemente simplificador pelo direito;
segundo, que ela possui uma funcéo de individuacdo do responsavel, ja atrelada e
posteriormente dissociada da culpa ao longo da historia;

3. A partir de enfoques filosoficos diferentes, as duas grandes tradigdes
juridicas do Ocidente construiram seus especificos tratamentos da causalidade para
fins de responsabilidade. Pensar em termos de certeza ou probabilidade é

caracteristico, respectivamente, do sistema do civil law, tal qual ele se manifesta no

133 por essa razéo, deliberadamente e onde se entendeu apropriado, cita-se doutrina de direito penal,

que, alids, ndo deixara de ser utilizada posteriormente, em razao de sua notéria influéncia para
elaboracao de teorias sobre o nexo causal que sé@o hoje utilizadas, embora de modo confuso, pelo
direito civil.
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Brasil, e da tradicdo do common law. Tais modelos operacionais, contudo, servem a

mesma funcdo de responsabilizacdo, e contém nuances e aproximacoes.

2.1 PAPEIS DA CAUSALIDADE NO DIREITO

Ao final do Capitulo anterior (item 2.3), concluiu-se que o pensamento
ocidental consolidou a nocdo de causa como explicacdo determinante para um
estado de coisas, como motivo de uma certa realidade. Em sintese, “causa evoca
uma razéo essencial**,

Mas o vocabulo ndo comporta utilizacdo apenas pela filosofia, ou pelas
ciéncias. Ao contrario: “[a] causa nao € palavra equivoca, mas analoga, isto €, pode
ser predicada de diversas realidades, em partes iguais e em partes diferentes, mas
que guardam certa relacdo de coeréncia extrinseca™. Ou seja: h4 uma conexdo de
significados entre as varias ideias de causa — conexao exibida em parte no Capitulo
anterior, cujos conceitos serdo retomados sempre que necessario.

A partir do conceito de causa eficiente de Aristoteles (Capitulo 1, item 1.1.1),
construiu-se o conceito de causalidade, que carrega o significado de relacdo de
transformacgao, de irradiagéo de efeitos de um evento para o outro. A exemplo do
que ocorre com 0 conceito de causa, o de causalidade é predicado de diversas
realidades, mas com certa relacdo de coeréncia. Com isso, pode-se dizer que a
causalidade fisica, a causalidade biologica, a causalidade psicoldgica, a causalidade
sécio-histdrica, “como espécies, confluem como subtipos de uma lei universal de
determinacdo™®. Ou, como afirma Cunha Goncalves, “[o] nexo de causalidade n&do
é s6 uma lei fisica; é também lei filoséfica, moral e juridica™>’.

O proprio direito € construido a partir da implicacdo entre hipotese e

consequéncia. Por esse motivo, Lourival Vilanova define a causalidade juridica como

13 PENTEADO, Luciano de Camargo. Doacao com encargo e causa contratual. Campinas:

Millennium, 2004. p. XX.
%5 PENTEADO, op. cit., p. 362.
1% ILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. Recife: OAB-PE, 1985. p. 14.

3" CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil: em comentario ao Cédigo Civil portugués.
2. ed. atual. e aum. Sdo Paulo: Max Limonad, 1957. v. 12. t. 2. p. 491.
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a “relacdo de implicacdo entre a hipotese fatica e a consequéncia juridica, que tém
como contrapartes, na realidade, o fato juridico e a eficacia (os efeitos)"2,.

Os conceitos de causa e causalidade também possuem fungdes importantes
em algumas areas do direito. Destacam-se, por exemplo, o papel da causa nas
obrigacdes’®, a necessidade de uma causa “justa” para algumas modalidades de
demissdo e uma similar exigéncia de “justa causa” para o inicio da persecucao
penal*°.

Mas esses papéis da causa — embora ndo surjam em desnexo com a ideia
geral do instituto — ndo sdo 0s que nos Iinteressam especificamente nesta
dissertacdo, que é dedicada sobretudo a causalidade para fins de responsabilizacéo.

A imputacdo de responsabilidade depende da conexdo entre conduta e
dano, equiparados para fins praticos a causa e efeito. Dai porque um juizo de
responsabilidade é, antes de tudo, um juizo de causalidade™. A operacionalizacdo
dessa conexdao, todavia, ndo é tdo simples.

As reflexdes desenvolvidas a seguir buscam ressaltar os dois principais
papéis da causalidade no direito: para a construcdo da teoria do fato juridico,
pressuposto tedrico da aplicacdo do direito positivo, e para a imputacdo de

responsabilidade, civil e criminal.

138 \VILANOVA, op. cit., p. 9.

139 A doutrina italiana, sobretudo, apregoa que os contratos tém uma causa, uma finalidade

econdmica tutelada pelo ordenamento juridico (o que remonta ao conceito de causa final de
Aristoteles). “Anticausalistas”, porém, defendem que esta causa se confunde com o objeto do
contrato. Luciano de Camargo Penteado, todavia, defende que, no direito das obrigacdes,a ideia de
causa liga-se mais as modalidades formal e material: “(...) a causa é elemento, isto &, constitui 0
negoacio juridico a partir de dentro”. Sem ela, “desestrutura-se 0 negdcio, que passa a nao existir
como negadcio, ou como aquele negdcio”. Para ele, muitos artigos do vigente Cédigo Civil adotam o
conceito de causa para solucionar certos casos, embora ndo o mencionem explicitamente. Cita-se
como exemplo o cumprimento da obrigac&o nos contratos bilaterais, que causa a pretenséo a obter o
cumprimento da do outro, “pois elas estdo em relagédo de causalidade reciproca (arts. 476 e 477)", o
gue se configura como fundamento da excecao de contrato ndo cumprido (PENTEADO, op. cit., p.
XXl e 337).

149 A doutrina tem entendido como “justa causa”, no processo penal, a existéncia de elementos

probatdrios minimos que apontem para a plausibilidade da acao penal (GOMES, Luiz Flavio;
BIANCHINI, Aline. Justa causa no processo penal: conceito e natureza juridica. Revista dos
Tribunais, S8o Paulo, ano 91, v. 805, p. 472-478, nov.2002).

I EWALD, Francois. A culpa civil, direito e filosofia. In: Foucault, a norma e o direito. Trad. Antonio
Fernando Caiscais. Lisboa: Vega, 1993. p. 169.
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2.1.1 A causalidade normativa pela ética da teoria do fato juridico

A relacdo de causa e efeito possui um importante papel na propria
conformagao do direito como sistema normativo, ao realizar a conex&do entre as
normas e os fatos*?. O fato é juridico porque alguma norma sobre ele incidiu,
ligando-lhe efeitos. E 0 que se chama de relacdo de causalidade normativa*.

O fendmeno € assim descrito por Marcos Bernardes de Mello:

Composto o seu suporte fatico suficiente, a norma juridica incide,
decorrendo, dai, a sua juridicizagdo. A incidéncia é, assim, o efeito da
norma juridica de transformar em fato juridico a parte do seu suporte fatico
que o direito considerou relevante para ingressar no mundo juridico.
Somente depois de gerado o fato juridico, por for¢a da incidéncia, é que se
podera falar de situagdes juridicas e todas as demais categorias de efeitos
juridicos (eficécia juridica)™**.

A incidéncia, no entanto, ndo ocorre se 0S pressupostos previstos pela
norma ndo tiverem se materializado, isto é, se o0 suporte fatico nao estiver
suficiente®.

O modo como se da essa incidéncia, porém, € controverso na doutrina.
Paulo de Barros Carvalho, entre outros, defende que a norma incide apenas quando

0 intérprete a aplica:

A aplicagcdo das normas juridicas se consubstancia no trabalho de relatar,
mediante o emprego de linguagem competente, os eventos do mundo real-
social (descritos no antecedente das normas gerais e abstratas), bem como
as relaces juridicas (prescritas no consequente das mesmas regras). Isso

142 como lembra Luciano de Camargo Penteado, essa divisdo parte de um “pressuposto

metodoldgico consciente”, que € a cisao entre mundo dos fatos e mundo do direito (PENTEADO, op.
cit., p. XXI). Esta divisdo, contudo, ndo denota uma oposi¢do ou dilema, “mas apenas um contraste”,
tendo em vista que “[0] fato penetra no direito e o direito nos fatos” (PENTEADO, op. cit., p. 82).

3 VILANOVA, op. cit., p. 100.

“ MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 12. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2003a. p. 71.

5 MELLO, 2003a, p. 82. Problema diferente é o do suporte fatico deficiente. Neste caso, ocorre a

incidéncia da norma, de modo que o fato passa a ser qualificado como juridico, ingressando no plano
juridico da existéncia, embora sua deficiéncia tenha repercussao nos planos da validade e da eficacia
(j& dentro do mundo do direito). Ou, conforme explica Luciano de Camargo Penteado, o plano da
existéncia funciona como um bilhete de entrada: “E nele que se perquire a suficiéncia do fato: o
acontecimento do mundo fatico, isto &, o fato, apresenta os pressupostos minimos necessarios para
ingressar no mundo juridico e se tornar um ente juridico, um fato juridico?” (PENTEADO, op. cit., p.
XXI).
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significa equiparar, em tudo e por tudo, aplicagdo a incidéncia, de tal modo
que aplicar u'a norma é fazé-la incidir na situacéo por ela juridicizada™*°.

Por sua vez, Lourival Vilanova e Marcos Bernardes de Mello, a partir de

Pontes de Miranda, sustentam que essa incidéncia é automatica, pois esta

causalidade normativa (incidéncia da norma sobre o suporte fatico, gerando

determinado efeito juridico) se da no plano légico, do pensamento, e ndo no mundo

real. A concepcao ponteana da causalidade normativa foi assim resumida no

prefacio ao Tratado de Direito Privado:

Os sistemas juridicos sdo sistemas légicos, compostos de proposicdes que
se referem a situagBes da vida, criadas pelos interesses mais diversos.
Essas proposic¢8es, regras juridicas, prevéem (ou véem) que tais situacdes
ocorrem, e incidem sbbre elas, como se as marcassem. Em verdade, para
guem esta no mundo em que elas operam, as regras juridicas marcam,
dizem o que ha de se considerar juridico e, por exclusédo, o que ndo se ha
de considerar juridico. (...) Para que os fatos sejam juridicos, é preciso que
regras juridicas — isto é, normas abstratas — incidam sb6bre eles, descam e
encontrem os fatos, colorindo-os, fazendo-os ‘juridicos™*’.

Para essa segunda teoria — que se adota nesta dissertacdo — incidéncia e

aplicacdo sdo fenbmenos conectados, mas distintos: o primeiro ocorre apenas no

mundo do pensamento, o segundo no plano da concretude. Ou, nas palavras de

Adriano Soares da Costa:

O simbdlico (a norma), de conseguinte, € objetivacdo conceptual que
gualifica o factico, através da causalidade da incidéncia; e, cumprindo a sua
funcdo de processo de adaptacdo social, adquire forma de objetivacédo
social pelos mdultiplos processos de adaptacédo pelos seus destinatarios, ou,
na sua inobservancia, pelos 6rgédos legitimados. E pela incidéncia, no
mundo do pensamento, que se da a objetivacdo conceptual, simbdlica, do
processo de jurisdicizagdo; € pela aplicacdo da norma ;url'dica gue incidiu
gue se da a sua objetivagdo social na concretude da vida 8,

Entender que ha incidéncia apenas quando ha aplicagcdo, como propde

Paulo de Barros Carvalho, € recair num certo realismo juridico, segundo o qual &

196 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 90

(grifos nossos).

" PONTES DE MIRANDA, 1954, p. IX e 6.

148

COSTA, Adriano Soares da. Incidéncia e aplicacdo da norma juridica: uma critica ao realismo

lingliistico de Paulo de Barros Carvalho. Revista Trimestral de Direito Civil, ano 2, v. 5, p. 16 jan./mar.

2001.
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direito apenas o0 que a autoridade (administrativa, judicial ou de outra espécie) diz
que é.

A incondicionalidade da incidéncia das normas juridicas €, a propésito, algo
que as diferencia das normas de etiqueta, da religido e demais normas de
convivéncia social, pois as normas juridicas sdo obrigatérias independentemente da
ades&o de quem a incidéncia da regra possa interessar'*°. Tanto a incidéncia néo se
condiciona a adesédo das pessoas que a ninguém é dado descumprir a lei por
desconhecé-la.

No entanto, € necessario ressaltar que, para além do plano puramente
teorético e dogmatico do fenbmeno de incidéncia da norma sobre o suporte fético,
que, € automatica, o processo de interpretacdo e aplicacdo das normas néo o €.
Trata-se, na verdade, de tarefa eminentemente complexa.

J& esta superada a escola da exegese, segundo a qual a aplicacdo da lei
far-se-ia por um processo dedutivo logico-formal. Ao contrario: “A mediagéo
hermenéutica, as mudancas histéricas, as novas demandas sociais, as exigéncias
éticas, as vicissitudes dos casos concretos, a abertura e a principiologia do sistema
juridico s&o variaveis continuas e maleaveis™***.

Com isso, o ato de aplicagdo pode dar como incidente norma diversa
daquela que realmente incidiu. Cita-se como exemplo a posicdo do Supremo
Tribunal Federal, por quase cinquenta anos, de que a venda de ascendente a
descendente por pessoa interposta seria ato anulavel, porque simulado (Sumula
152), em aplicacdo equivocada do art. 1.132 do Cdédigo Civil de 1916. A corregéo
veio apenas em 1964, quando o STF editou a Sumula 494, que expressava que 0
caso é de fraude & lei, e ndo simulacdo, motivo pelo qual o negécio juridico é nulo'*2,
Pode-se dizer, portanto, que, embora o STF aplicasse norma errada, a norma

correta incidia sobre os fatos desde a publicacdo do Codigo de 1916.

149 COSTA, op. cit., p. 17. Como lembra o autor, “[e]ssa amputacdo do mundo fora dos tribunais e das

reparticdes publicas do fenémeno juridico € um reducionismo injustificado, que retira do direito a sua
funcdo de processo de adaptacéo social” (COSTA , op. cit.,, p. 17).

%0 MELLO, 2003a, p. 72.

1 CUNHA, José Ricardo. Direito e complexidade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 230.

%2 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da eficacia: 12 parte. Sao Paulo:
Saraiva, 2003b. p. 25.



51

A coincidéncia entre incidéncia (ocorrida no plano légico-psiquico) e
aplicacdo (evento do mundo dos fatos, experiéncia) seria possivel apenas
idealmente. A existéncia de descompassos é inerente & falibilidade humana®3.

Ou seja: embora a formacdo do fato juridico (resultado da incidéncia da
norma sobre o suporte fatico) seja automatica e infalivel, a irradiacdo de eficacia
juridica pode ndo o ser, quer porque a interpretacdo dada ndo foi adequada,
implicando a atribuicdo de efeitos diversos do esperado, quer em razédo da propria
natureza do fato juridico (um negécio juridico submetido a termo néo irradiara
efichcia até a ocorréncia do termo). Nessas circunstancias, forcoso admitir que
talvez a interpretagcéo correta demore a ser descoberta, do mesmo modo que talvez
um negocio juridico nunca irradie eficacia, por ndo se verificar 0 necessario termo. A
auséncia de certeza da eficacia da norma juridica torna necessario pensa-la,
portanto, em termos de probabilidade.

Por esses motivos, Marcos Bernardes de Mello conclui que a causalidade
normativa, em suas vestes tradicionais de certeza, pode ser utilizada para explicar a
relacdo de determinacdo entre a norma juridica e o fato juridico, mas que a relacao

entre o fato juridico e sua eficacia estd no campo da probabilidade™*.

2.1.2 A causalidade para fins de responsabilizacao

Alicercado no conceito de causa eficiente, o pensamento juridico ocidental

consolidou-se no sentido de que o dano juridicamente relevante e, por

consequéncia, indenizavel, deve estar ligado a uma determinada conduta®*>**®, por

>3 MELLO, 2003a, p. 73.
** MELLO, 2003b, p. 26.

%% Alerte-se, contudo, que “[o] dever de indenizar nem sempre se refere a atividade de alguém, ou
mesmo sua omissdo, mas pode inclusive estar relacionado com modificagbes de que decorra
vantagem em favor de um, correlacionado com perda em desfavor de outrem, como sucede, por
exemplo, em se tratando de acessao” (COUTO E SILVA, Cldvis do. Dever de indenizar. In:
FRADERA, Vera Maria Jacob de (org.). O direito privado brasileiro na visao de Clévis do Couto e
Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997a. p. 194). Com efeito, embora as hipéteses de
acessao (formacao de ilhas, aluvido, avulsdo, abandono de alveo e plantacdes ou construcdes) sejam
quase todas produtos de forcas da for¢as da natureza, por gerar vantagem a um proprietario, criam o
dever deste de indenizar o prejudicado (arts. 1.248 a 1.259, do Cdadigo Civil). No ambito penal, por
outro lado, ndo se pode falar de delito que ndo seja uma conduta humana. Os dispositivos da
legislacdo penal associam condutas proibidas a uma pena como consequéncia. Nao ha delito se a
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uma conexdo de resultado®’.

Com isso, descobre-se ndo sO quem deve ser
responsabilizado, mas também a extensdo do que se deve indenizar.

Reconhecer o papel do nexo de causalidade como demonstrador dessa
relacdo entre a conduta-causa e o dano-efeito € algo intuitivo, quase tautolégico, e
talvez por isso ndo costume atrair tanta atencao dos juristas, que geralmente nao Ihe
dedicam mais que algumas paginas em seus tratados e obras sobre
responsabilidade, civil ou penal.

Ha, porém, nuances, usualmente ndo abordadas, que, por iSSO mesmo,
demandardo apreciagcdo mais detida dessa funcdo aparentemente simples que a
relacdo de causalidade desempenha para a responsabilizacdo juridica. Nesse
percurso, receberdo especial atencdo: (i) o modo reducionista pelo qual a
causalidade é recebida e operacionalizada pelo direito; (ii) o papel do nexo causal
como individualizador de condutas, de maneira especialmente valorativa, como
demonstra a contribuicdo da teoria critica a respeito. Derradeiramente, estuda-se a
relacdo entre culpa e causalidade, como aspectos objetivo e subjetivo do dever de

reparar o dano, e as implicacdes historicas e atuais entre 0s dois conceitos.

2.1.2.1 Funcéo simplificadora

Se, como ja dito, o direito opera mediante uma reducdo da realidade,
filtrando o que de juridicamente relevante deflui do mundo sensivel, a apuracéo da
relacdo de causa e efeito entre uma conduta e um dano indenizavel também passa

por essa mesma reducao®®,

conduta de alguém néo se ajustar a esses dispositivos (ZAFFARONI, Eugenio Rall; PIERANGELI,
José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. 7. ed. Sao Paulo: RT, 2008. v. 1. p.
337).

1% «Conduta é género de que constituem espécies a acao e a omissao. (...) Desde logo poder-se-a
entrever um denominador comum entre acao e omissdo. Ambas constituem um modo de ser do
homem, um seu comportamento na realidade espacial e temporal” (COSTA JUNIOR, Paulo José. Do
nexo causal: aspecto objetivo do crime. Sao Paulo: Saraiva, 1964. p. 6-7).

57 veja-se, por exemplo, que, segundo o art. 13, caput, do Cédigo Penal, “Considera-se causa a

acdo ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido.”

1% Como ressalta Cesare Salvi, a causalidade juridica tem a func&o de selecionar as consequéncias

danosas ressarciveis (SALVI, op. cit., p. 170).
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A realidade, como bem dizia Frangois Ewald, “ndo corresponde ao esquema
demasiado simples de uma conduta-causa que produz um dano-efeito”**°. Os
processos causais ndo sdo uma cadeia, uma série de eventos singulares, no qual
cada um é dependente de seu antecessor. Na verdade, qualquer processo causal
tem por tras de si um complexo arranjo de eventos™®.

Embora seja certo que “[a] ciéncia, a politica, o direito, ndo surgem em

desnexo com a ‘organizacdo exterior”!

, isto €, que o0s sistemas recebam
interferéncias uns dos outros, forcoso reconhecer que isso ocorre de maneira
simplificadora, no intuito de manter a coeréncia interna prépria de cada sistema —
conceito este que, alids, remete a cosmos, e ndo a caos*®%.

Lembre-se que, conforme ressalvaram Hart e Honoré, sem algumas
simplificacdes e restrices, o préprio ato de contar uma histéria seria impossivel*3,

Mas se é verdade que o mundo é repleto de causalidades complexas, que
por vezes passam despercebidas ao legislador ou ao juiz, ndo € menos verdade que
simplesmente desprezar toda forma de complexidade € dar margem ao cometimento
de injusticas'®. Deve haver um limite razoavel para a criacdo normativa, sob pena
de “dar ao Estado a capacidade de definir a prépria verdade™®>.

Marcada a ressalva dos perigos da simplificagdo excessiva, € de se
reconhecer que a valorizagcdo da complexidade e do caos, embora em expansao,
ainda é incipiente (conforme exposto no Capitulo 1, item 1.2.2). Ha um esforco de se
encarar a concausalidade como situacédo excepcional, de modo que se tenta pincar
da cadeia causal algo suficiente a determinar, por si s6, o evento*.

A tentacdo de visualizar os fatos da vida de modo mais simplificado — ou
ligeiramente distorcido — € ainda maior no direito, que, por ser produto da cultura,

faculta uma gama praticamente ilimitada de efeitos imputaveis aos fatos juridicos™®’.

159 EWALD, op. cit., p. 169 (grifos nossos).
160 HART; HONORE, op. cit., p. 72.

181 \/ILANOVA, op. cit., p. 19.

162 \/ILANOVA, op. cit., p. 16.

183 HART; HONORE, op. cit., p. 70.

164 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. Véra Maria Jacob de Fradera.
Sao Paulo: RT, 1998. p. 72-73.

15 pENTEADO, op. cit., p. 348.
%8 SALVI, op. cit., p. 174.
" MELLO, 2003a, p. 67.
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Nessas distorcbes “ha, inegavelmente, uma certa arbitrariedade”, embora
ela seja admissivel “em face da necessidade de atender aos interesses da
convivéncia humana™'®®. E a funcdo social do direito é justamente “dar valores a
interésses, a bens da vida, e regular-lhes a distribuicdo entre os homens™®°.

Por conta disso, pode ocorrer de a causalidade juridica ndo ter como suporte
a causalidade natural*’®*",

Veja-se, por exemplo, que o direito admite como responsaveis tanto o sujeito
que efetivamente bateu seu carro no de outra pessoa como o0 importador de um
produto que, embora nao tenha fabricado, apresentou defeito (e, portanto, causou
danos) a um consumidor que ndo conhece!’?. O nexo causal que conduz ao dever
de indenizar, neste ultimo caso, é projetado pelo art. 12 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que estabeleceu relacdo de causalidade pelo simples fato de o produto

ter sido inserido em territério nacional por conduta deste importador'”>. Pelo sistema

188 MELLO, 2003a, p. 40.
19 PONTES DE MIRANDA, 1954, p. IX.
0 VILANOVA, op. cit., p. 108.

"L A necessidade de desvincular causalidade natural e causalidade juridica, para certos efeitos, é um
dos fundamentos da rejeicdo, pelo quase consenso dos juristas, da chamada teoria da conditio sine
qua non, precisamente para que ndo haja resultados injustos na delimitacdo do dever de indenizar.
Cf., adiante, Capitulo 3, item 2.1.1.

172 A respeito, common law e civil law estdo de acordo que “(...) necessidades sociais podem fazer

com que se deva indenizar e até mesmo (embora de modo menos 6bvio) que se deva punir quando
n&do ha nenhuma conexao entre a pessoa responsavel e o dano” (HART; HONORE, op. cit., p. 67. No
original: “(...) social needs may require that compensation should be paid and even (though less
obviously) that punishment be inflicted where no such connection between the person and the harm
exists”.

173 A andlise que Judith Martins-Costa faz do paragrafo tnico do art. 927 do Cédigo Civil, clausula

geral de reparagdo independente de culpa, é de que a norma traduz um preceito de solidariedade
social dissociado até mesmo das concepgOes tradicionais sobre causalidade, pois é objetivamente
responsavel quem desenvolve atividade que implica risco para os direitos de outrem. Segundo a
autora, “[nJo substrato dessa norma estd a nocdo de estrutura social, tdo cara a Miguel Reale,
entendendo-se por esta ‘um todo de valoracdes, determinado pela polarizacdo de uma valoragéo-
matriz’, incompreensivel em termos de mera causalidade, ou de puras rela¢des formais’. Assim € que,
transposta ao plano da dogmética da responsabilidade civil, esta nocao permite afirmar: ‘Se aquele
que atua na vida desencadeia uma estrutura social que, por sua prépria natureza, é capaz de por em
risco os interesses e os habitos alheios, a sua responsabilidade passa a ser objetiva, e ndo apenas
subjetiva’. Em outras palavras: € a ho¢do metajuridica de ‘atividade normalmente exercida pelo autor
do dano, que implique risco’, a ser necessariamente concretizada pelo intérprete, que definird qual o
regime aplicavel a responsabilidade, constituindo essa norma, ao meu ver, a proje¢éo, neste dominio,
da diretriz da solidariedade social” (MARTINS-COSTA; BRANCO, op. cit., p. 128)
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do CDC, o nexo de causalidade se estabelece entre o produto ou servigo colocado

no mercado (atividade de risco por natureza), e o dano*".

2.1.2.2 Fungéo valorativa

Aceitando como premissa que a responsabilidade, civil ou penal, tem como

funcéo a atribuicdo das consequéncias de um fato, é certo que essa atribuicdo deve

ser feita a alguém'’™. Do contrario, pouco adiantaria identificar a origem deste

evento.

Hart e Honoré ilustram a afirmacdo com um exemplo:

Se quantidades incomuns de arsénico sdo encontradas no corpo de um
homem morto, esta é logicamente a explicacdo de sua morte e sua causa.
Mas nés geralmente requeremos uma explicacdo posterior e mais
satisfatéria, e podemos descobrir que alguém deliberadamente colocou
arsénico na comida da vitima'™®.

No mesmo sentido é o alerta do penalista Francisco de Assis Toledo, em

passagem perfeitamente aplicavel também ao direito civil:

De um ponto de vista naturalistico, ou cientifico, ndo se podera, obviamente,
reputar ‘causa da morte’ de um doente a ‘omissdo’ da enfermeira em
ministrar-lhe o remédio na hora certa. Nessa hip6tese, a necropsia apontara
como causa mortis algum fendmeno relacionado com a prépria doenca. Nao
obstante, ndo violenta o pensamento juridico nem a lei penal dizer-se que a
omissdo da enfermeira pode ser igualmente reputada uma causa do
resultado morte. Note-se que, no exemplo em exame, o direito penal pde
entre paréntesis iniUmeros antecedentes fisicos do evento morte para, sem
desconhecé-los, emprestar especial relevancia a violagdo de um dever por
parte da enfermeira. E, com isso, transforma um ‘nada’ para o mundo fisico

174

CASADO, Marcio Mello. Responsabilidade objetiva no Cadigo de Defesa do Consumidor:

justificativas, precedentes e andlise do sistema nacional. Revista de Direito Privado, ano 1, n. 3, p.

185, jul./set. 2000.

1% Conforme observa Caio Méario da Silva Pereira: “Correlata & idéia de dano eventual é a
identificagdo de seu causador. Como a acao exige se estabele¢ca com seguran¢a a equagao
processual, e determinagéo dos sujeitos ativo e passivo da lide, € necessério estabelecer quem deve
ser responsabilizado e quem tem direito a reclamar a indeniza¢do” (PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 42).

® HART; HONORE, op. cit., p. 42. No original: “If unusual quantities of arsenic are found in a dead
man’s body, this is up to a point an explanation of his death and so the cause of it: but we usually
press for a further and more satisfying explanation and we may find that someone deliberately put
arsenic in the victim’s food”.
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(a omissao), em algo dotado de relevancia iuridico-social diante de um
resultado fisico (a morte de um ser humano)*’" "%,

O direito ndo s6 desconsidera, para fins de responsabilizacdo, alguns dos
eventos anteriores ao resultado, como também empresta especial relevancia a
autoria de um desses eventos (no caso acima, o fazer algo diverso, e ndo o que era
esperado, da enfermeira)*’®. E por isso que “o dano ha de guardar relacdo de
causalidade com o ato de alguém (o agente dito causador), ou relacionando a
alguém™®.

Em termos dogmaticos, pode-se dizer que a responsabilidade pressupfe o

[{F-4

descumprimento de uma obrigacdo, e que para identificar o responsavel “é

necessario precisar o dever juridico violado e quem o descumpriu™®*,

Ha, assim, um certo sentido social na causalidade, pois a imputacdo de
responsabilidade € uma medida adotada com relacdo a alguém, de tal modo que
inUmeras atividades séo reduzidas a autoria de uma Unica pessoa, para que esta

preste contas desse fato perante as outras'®*®3 E por isso que, como aponta

" TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.

p. 111. Como apontou Otavio Luiz Rodrigues Junior, nos delitos de omissao imprépria a relacao entre
a acdo e resultado ndo se explica de modo puramente causal (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz.
Causalidade, imputacao objetiva e novos paradigmas da dogmatica penal. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, ano 95, v. 849, p. 437, jul.2006).

178 A respeito da omisséo, Gunther Jakobs anota que, tecnicamente, a omisséo ndo pode ser
considerada causal, mas mesmo assim os resultados da omissao sédo imputaveis. Conclui-se disso
gue a relacé@o de imputacdo é mais ampla do que a relagéo de causalidade (JAKOBS, Gunther.
Derecho penal: parte general y teoria de la imputacién. 2. ed. Trad. Joaquin Cuello Contreras e Jose
Luis Serrano Gonzalez de Murillo. Madrid: Marcial Pons, 1997. p. 236).

79«0 causar é conceitualmente diverso do ndo impedir. Como, entretanto, o legislador n&o fala a

linguagem da critica do conhecimento, e sim aquela da vida pratica, pode promover a omissao a
categoria causal. E o faz assentado na obrigacdo contida na norma, juridica ou extrajuridica. Quem
empresta sopro vital a omisséo, para que adquira valor causal, € a propria norma. gragas a ela, o ndo
impedir é equiparado ao causar’ (COSTA JUNIOR, op. cit., p. 133).

% MELLO, 2003a, p. 46.

181 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao Novo Cédigo Civil:
da responsabilidade civil; das preferéncias e dos privilégios creditérios (arts. 927 a 965). Rio de
Janeiro: Forense, 2004. v. 13. p. 51.

82 GUNTHER, Klaus. Responsabilizacéo na sociedade civil. Trad. Flavia Portella Piischel. In:

PUSCHEL, Flavia Portella; MACHADO, Marta Rodriguez de Assis (orgs.). Teoria da responsabilidade
no Estado democratico de direito: textos de Klaus Gunther. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 5-6.

183 posicao semelhante é defendida por Alf Ross: “Ter a responsabilidade’ de um certo ato significa,

portanto, ser aquele que, diante de um determinado foro, deve prestar contas do ato em si” (ROSS,
Alf. Colpa, responsabilita e pena. Trad. Birgit Bendixen e Pier Luigi Lucchini. Milano: Giuffre, 1972. p.
36. Traducéo livre).
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Vittorio Frosini, discutir a responsabilidade é discutir a relacdo entre o individuo e a
coletividade no seu aspecto mais delicado e doloroso™®*.

Klaus Ginther defende que existe ai, antes de tudo, uma funcao, social e
formal, de comunicacdo®® que uma pessoa é feita responsavel por algo.
Representativos desse fendmeno de individualizagéo da responsabilidade, segundo
Gunther, sdo os numerosos casos de responsabilizacéo individual pelo Holocausto e
as recentes condenacfes do Tribunal Penal Internacional de pessoas singulares

pelos crimes contra os direitos humanos cometidos na lugoslavia e em Ruanda’®®

187

Isso porque ha, evidentemente, um “pano de fundo de alternativas”: “em vez
de ser atribuido a uma pessoa que age, 0 acontecimento poderia ser imputado
também as circunstancias, a situacdo, a outras pessoas, a sociedade ou

simplesmente ao destino™®.

Mas, nessas outras hipbteses, defende ele, a
comunicacao social seria feita de outra maneira.

Para Glnther, o sistema juridico cuida do processo de estruturacdo da
comunicacao social para que danos, riscos, problemas, sejam atribuidos a pessoas

singulares, e ndo a estruturas e processos supraindividuais como a natureza, a

'8 FROSINI, Vittorio. Presentazione. In: ROSS, op. cit., p. VII. Constatacéo semelhante ja foi feita por
Luiz Edson Fachin: “O dano exp8e uma falta e o estatuto juridico tenta colmata-la, preencher essa
lacuna que resulta da propria tragédia humana...” (FACHIN, Luiz Edson. Da responsabilidade civil ao
direito de danos: problematizando a relac&o do sujeito atomizado. Palestra proferida no Il Congresso
Internacional de Direito Civil da UFPR, Curitiba, 19 out.2010)

185 £ importante assinalar que Giinther, como pensador alinhado com a chamada Teoria Critica ou

Escola de Frankfurt, € grandemente influenciado por Jirgen Habermas. O cerne do pensamento
habermasiano é a teoria da acdo comunicativa, que analisa as implicac@es sociolégicas do discurso,
como sucesséo de proposicdes e contraproposicdes de validade. Nesse sentido, uma sentenca
condenatoria € muito mais do que o pressuposto para aplicacéo da pena ou da obrigacdo de
ressarcir: € uma agdo comunicativa, que transmite ao delinquente, a vitima e a sociedade que
existem bons motivos para manter-se a validade da norma que foi violada (GUNTHER, op. cit., p. 20).

¥ GUNTHER, op. cit., p. 4-5.

'87 No Brasil, Antonio Chaves ja exibia constatacdo semelhante: “E o fendmeno social contemporaneo

gue se poderia chamar ‘caga ao responsavel’ e que teve notdrias repercussdes até mesmo no campo
politico e internacional com os chamados crimes de guerra, casos que nem sempre terminam quando
Se consegue encontrar a pessoa que suporte as consequéncias econdmicas do prejuizo, mas as
vezes a pessoa dirige-se contra outra, nela descarregando a sua responsabilidade, formando assim
verdadeiras ‘correntes de responsabilidade’. (...) Se, em outros tempos, diz Ripert, o prejudicado
curvava-se ante o azar, hoje procura, por todos os meios, encontrar o autor do prejuizo, que ninguém
quer tolerar, mesmo que deva recorrer aos meios demorados e caros de um processo” (CHAVES,
Antonio. Tratado de direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: RT, 1985. v. 3. p. 11).

%8 GUNTHER, op. cit., p. 7.
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sociedade ou o destino®®**%°. Esta a sintética funcdo da responsabilidade, segundo
0 pensador alemé&o.

Dessa maneira, nao € dificil notar que, para o processo de individuacao da
responsabilidade, existe uma escolha: “Entre os diversos fatores que envolvem todo
acontecimento, o complexo e obscuro novelo de relagcdes de causalidade e de
probabilidade é reduzido a um ponto escolhido de modo mais ou menos
arbitrario™*.,

E, se h4d uma escolha, ha diferenciacbes entre fator preponderante e
acessorio, entre causa e condicdo, entre autor e coautor. Alf Ross alerta que, longe
de ser uma operacdo logica, a determinacdo do responsavel € eminentemente
valorativa'®?,

O problema € bem exposto por Francois Ewald:

(...) a realidade ndo corresponde ao esquema demasiado simples de uma
conduta-causa que produz um dano-efeito. As coisas, nem pelo lado da
causa, nem pelo lado do efeito, nunca sdo tdo bem delimitadas. Essa
conduta € situada, tem antecedentes; ela prépria é causada; ndo teria
produzido o efeito sem o concurso de outros elementos. A partir do
momento que se olhe de perto, as causalidades sdo sempre complexas,
multiplas, entrelacadas.

Se quiséssemos segui-las a todas, ndo poderiamos deter-nos naquela que
seria a causa do acontecimento. Para se introduzir a responsabilidade no
encadeamento indefinido das causas, € preciso fazer uma escolha que,
evidentemente, nada tem de natural: ela propria ndo tem nas coisas a sua

raz&o, mas o juizo que delas se faz'®.

Se a busca de nexos causais é interrompida num certo ponto, parece claro,
porém, que isso ndao deve ocorrer de modo totalmente arbitrario (embora ndo deixe

de sé-lo, ao menos em parte). H4, entdo, critérios de imputacao definidos pelo direito

% GUNTHER, op. cit., p. 7-8.

190 5 aspecto, por assim dizer, declaratorio da responsabilidade civil fica nitido na reparacao de danos
morais, em que ndo ha propriamente uma compensacao da vitima (considerando a diversidade dos
planos patrimonial/personalissimo), mas o exercicio de uma funcéo satisfativa. Efetivamente, o
ressarcimento do dano nao patrimonial importa em enriquecimento econdmico da vitima, mas essa
reparacao assume um significado de reconhecimento de que um direito seu foi violado por um
determinado comportamento lesivo (SALVI, op. cit., p. 31-32).

1 GUNTHER, op. cit., p. 6.
%2 ROSS, op. cit., p. 42.
1% EWALD, op. cit., p. 169-170.
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gue vao orientar por que o dano se atribui a A e ndo a B. Apesar de serem diversos,
0 escopo desses critérios é comum tanto ao direito civil quanto ao penal*®.

Cabe ao nexo causal a demarcacao dos limites da responsabilidade. Mas

enquanto no campo penal é necessario que o componente fisico (o nexo causal)*®®

seja completado pelo elemento subjetivo (a culpa ou o dolo)**®*%" as numerosas

9% A separagéo entre direito penal e civil remonta & separagao entre os conjuntos conceituais de
dano/vitima/reparacgdo, de um lado, e desobediéncia/inimigo do rei/punigéo, de outro. Como frisam
Flavia Puschell e Marta Machado, “(...) assume-se sem pensar a idéia de que os civilistas tém por
missdo assegurar a reparagao do dano causado, enquanto a preocupacao dos penalistas é a de
buscar a puni¢éo mais adequada aos culpados e de justifica-la. Essa justificacdo se da por meio das
teorias da pena, que estabelecem varios objetivos possiveis para a lei penal - proteger a sociedade,
dar o exemplo do castigo, fazer pagar o mal pelo mal, readaptar o culpado ou neutraliza-lo - mas que,
no final das contas, ttm em comum o fato de conceberem a san¢é@o penal como um mal e excluirem
de seus enunciados outros tipos de sancdes”. A separacao € pouco questionada pela doutrina,
embora novas questdes encontrem resposta dificil pela dogmaética tradicional. Por um lado, ganham
forca as teorias de justica restaurativa, cuja aplicacao legal mais vistosa encontra-se na Lei n°
9.099/1995, pela qual, nos delitos de menor potencial ofensivo, a reparacao do dano pelo criminoso
pde fim a possibilidade de persecucdo penal (arts. 72 e 74). Por outro lado, a condenacéo civil a
reparacdo de danos morais, quase sempre, registra um papel pedagégico, de tal modo que a
indenizacao desestimule o autor a perpetrar semelhantes ofensas a personalidade de outrem. Atribui-
se, com isso, a responsabilidade civil uma fungdo de prevengédo especial negativa, tipica do direito
penal (MACHADO, Marta Rodriguez de Assis; PUSCHEL, Flavia Portella. Questdes atuais acerca da
relacdo entre as responsabilidades penal e civil. In: ANAIS do XV Congresso do Conselho Nacional
de Pesquisa e P4s-Graduacgédo em Direito. Manaus, 2006. Disponivel em:
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/manaus/reconst da_dogmatica flavia puschel e
marta_machado.pdf. Acesso em 02 jul.2011). No mesmo sentido séo as consideracdes de Maira
Rocha Machado, para quem a distin¢gao entre responsabilidade civil e criminal é obra do lluminismo,
consolidada com a promulgacdo, em 1795, do Cddigo de Delitos e Penas da Franca, que atribuiu ao
direito penal o papel de punir os delitos contra a ordem social, deixando a repara¢éo do dano ao
direito civil. Isto, por muito tempo, impediu que a reparac¢éo fosse vista como sancao suficiente em
matéria penal — o que, como visto, tem sido objeto de graduais modificagcdes nas leis penais
(MACHADO, Maira Rocha. A responsabilidade civil € independente da criminal, em termos: a
proposito da contribuicéo da criminologia positivista a transformacgéo da responsabilidade civil. In:
NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (orgs.). Responsabilidade civil: teoria geral.
Sao Paulo: RT, 2010. v. 1. p. 406-407 (Série Edi¢cdes Especiais Revista dos Tribunais).)

195

Segundo o art. 13 do Cdadigo Penal, “O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente
é imputavel a quem Ihe deu causa”.

1% segundo o paragrafo nico do art. 18 do Cédigo Penal, “Salvo 0s casos expressos em lei,

ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica dolosamente”, e de
acordo com o art. 29 do mesmo diploma, “Quem, de qualquer modo, concorre para o crime incide nas
penas a este cominadas, na medida de sua culpabilidade”. A Lei n® 9.605/1998, porém, prevé a
responsabilizacéo penal da pessoa juridica por danos ao meio ambiente, quando a infragdo houver
sido cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual ou de seu 6rgédo colegiado, no
interesse ou beneficio da entidade. Sabendo-se que a pessoa juridica ndo se confunde com a de
seus representantes, € estranha para a dogmatica penal a situagao do sdcio que foi voto vencido na
deliberagéo societaria que decidiu pela execucdo da acao considerada ilicita, mas que, ainda assim,
sera atingido, mesmo que indiretamente, pela puni¢éo da sociedade (MACHADO; PUSCHEL, op. cit.,
p. 20).

197 «Do que foi dito, deduz-se que o fato-crime consiste sempre e necessariamente em uma atividade
humana, positiva ou negativa, pois a contrariedade ao comando da norma, que concretiza a
realizacdo de um tipo delitivo, sé se estabelece diante da existéncia de uma a¢do ou omissao, que
seja fruto de uma vontade, capaz de orientar-se pelo dever-ser da norma” (TOLEDO, op. cit., p. 91,
grifos nossos).
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hipteses de responsabilidade objetiva no direito civil denunciam que nem sempre
h& necessidade desse aspecto subjetivo para a conformacdo do fato juridico que
conduz ao dever de indenizar.

O elemento central do ato ilicito civil € o dano, enquanto no direito penal o
componente indispensavel do delito é a culpabilidade. Ndo basta que a conduta do
sujeito seja tipica (isto €, individualizada em um tipo penal) e antijuridica (reprovéavel
e contraria ao direito, ndo justificada) — ou seja, que a conduta se enquadre como
injusto penal. Para que se insira na categoria de delito, é necessario que haja, além
da tipicidade e da antijuridicidade, também culpabilidade'®®. Tanto que a pena deve
sempre guardar proporcdo com o grau de afetacdo do bem juridico e o grau de
culpabilidade, representado pela maior ou menor possibilidade de ter de agir de
outra maneira*®.

A culpabilidade exerce papel tdo decisivo no direito penal que é questionada
mesmo a decantacdo dos aspectos objetivo e subjetivo da conduta (que se
consagrou no direito civil). Atualmente, a doutrina majoritaria, seguindo Hans Welzel,
entende que nédo é possivel separar a conduta de sua finalidade. Pela teoria finalista
da acéo, toda conduta humana voluntaria é direcionada a um fim?*°, de modo que a
vontade consciente “conforma objetivamente o acontecimento real”?°*.

A partir da eleicdo de objetivos futuros, as pessoas elegem 0s meios
necessarios para alcanca-los. Enquanto a natureza € cega em sua causalidade, o
homem pode prever o futuro consciente de seu objetivo, a partir de suas
experiéncias causais (a semelhanca do processo descrito por Hume anteriormente).
O direito penal se ocupa dessas atividades humanas finalistas (mas ndo daquelas
em que se atua de maneira mecanica, ou por meio de movimentos reflexos). Para
Welzel, do mesmo modo que as ac0es finalistas estruturam a vida em sociedade,

sdo também elas que a lesionam. E inadmissivel que o homem proponha-se a

198 7 AFFARONI; PIERANGELLI, op. cit., p. 339.

199 7 AFFARONI; PIERANGELLI, op. cit., p. 102.

20 7affaroni e Pierangeli veem na teoria finalista uma espécie de regresso a Aristoteles (ZAFFARONI;

PIERANGELI, op. cit., p. 361). Lembre-se que, conforme exposto no Capitulo 1, item 1.1.1, as causas
eficiente, material e formal eram subordinadas a causa final (a mais alta).

%L WELZEL, Hans. Derecho penal: parte general. Trad. Carlos Fontan Balestra. Buenos Aires: Roque
Depalma, 1956. p. 40 (traducéo livre).
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determinados fins sem adequé-los aos valores protegidos pela comunidade — sejam
eles a protecao & vida ou o dever de prestar auxilio em determinadas situacdes®*.

Embora o nexo causal efetivamente esteja fora da conduta, interessando
mais ao julgador durante a conformacao da deciséo, a previsdo de causalidade esta
dentro da conduta e é indissociavel da finalidade imaginada pelo autor®?,

Do que se conclui que, apesar de congruentes em alguns aspectos, a
responsabilizacdo penal e a civil ostentam contornos proprios.

O nexo causal é indispensavel a responsabilidade civil — pois ndo ha dever
de indenizar sem dano, dai a necessidade do elemento de conexdo —, ao passo que
a relacdo de causalidade ndo é pressuposto para toda aplicacdo de pena, que pode
ocorrer mesmo quando ndo ha resultado exterior, mas se verifica comportamento
reprovavel do agente®®*. Como ressalta Welzel, ao direito penal basta uma acéo que
tenda ao comportamento reprovavel para ser digna de reprovagdo (por exemplo,
quando o batedor de carteiras se depara com um bolso vazio)?®.

Mesmo mais recentemente, pela teoria da imputacdo objetiva de Gunther
Jakobs, a culpabilidade ndo € menosprezada: para a imputacdo penal completa é
necessario um tipo subjetivo e a culpabilidade®®. Embora esta teoria enfatize a
violagdo de expectativas, a realizacdo de condutas socialmente inadequadas e o
trespasse de riscos permitidos®®’, a culpabilidade — entendida pelo autor como “um
1208

déficit de motivacdo juridica dominante, em um comportamento antijuridico™™" — é o

fundamento do castigo, destinado a reforcar o reconhecimento geral da norma e a

estabilidade do direito?®.

292 WELZEL, op. cit., p. 36-37. A aplicacéo da teoria finalista é clara nos delitos dolosos. Nos delitos
culposos, o injusto consiste em “falta a a¢ao finalista real, a medida minima imposta de direcao
finalista que teria impedido a lesdo dos bens juridicos” (WELZEL, op. cit., p. 48, tradug&o livre).

203 ZAFFARONI; PIERANGELI, op. cit., p. 362.
204 COSTA JUNIOR, op. cit., p. 89.

205 WELZEL, op. cit., p. 2.

2% JAKOBS, op. cit., p. 225.

207 JAKOBS, op. cit., p. 225.

208 JAKOBS, op. cit., p. 566.

299 JAKOBS, op. cit., p. 581. Por esse motivo, o autor se diz partidario da funcdo preventiva geral da

pena, ja que esta é destinada a manter o reconhecimento da norma (JAKOBS, op. cit., p. 584).
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2.1.2.3 Conexao fisica e psiquica

De uma maneira geral, a obrigacdo de reparar um dano esta ligada ao
conceito de livre-arbitrio, de tal modo que assumir a responsabilidade pelos atos
praticados €, de acordo com a doutrina tradicional, a contrapartida moral a liberdade:

“Se 0 homem é livre, ha de responder pelos seus atos"**°,

211 seja de uso moderno®*?, suas origens

Embora o termo responsabilidade
podem ser encontradas no tratamento dado pela filosofia classica aos temas da
virtude, da lei e da justica, e, em especial, a disposicdo em assumir as
consequéncias de uma boa ou ma escolha®?.

Todavia, a “real” possibilidade de escolha, em razdo das circunstancias de
fato que nos permeiam, é questionada por fildsofos como Schopenhauer, para quem
todos os incidentes da vida s&o necessariamente predeterminados®**.

Por sua incompatibilidade com a moral e o livre-arbitrio®®*, o determinismo
acaba possuindo um relevo muito mais psicolégico, sociolégico e cultural que

juridico. Enfatizar a impossibilidade de escolha, a existéncia de um destino do qual

#19 CASTELLO BRANCO, Elcir. Clausula de irresponsabilidade. In: FRANCA, Rubens Limongi
(Coord.). Enciclopédia Saraiva de Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 15. p. 62.

1 segundo Giselda Hironaka, a primeira menc&o contemporanea do termo responsabilidade,

reconhecida pela Académie Francaise, ocorreu em 1788. Até entdo, o termo néo existia fora do latim
responsabilitas. Este, por sua vez, é criagdo do mundo cristdo medieval, conectado diretamente a
outra invencao do periodo, o livre arbitrio (HIRONAKA, 2005, p. 65 e 58, passim).

12 CUNHA GONCALVES, op. cit., p. 451.

13 RIBEIRO, Luis Antdnio Cunha. Responsabilidade. In: BARRETO, Vicente de Paulo (coord.).
Dicionario de filosofia do direito. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006. p. 720.

214« ) a 4gua ndo pode transformar-se sendo quando nela intervém determinadas causas, levando-

a a um ou a outro estado; assim também o homem néo pode realizar tudo quanto imagina estar ao
seu alcance sendo quando a isso o conduzem motivos particulares. Nenhum ato lhe sera possivel
sem a intervencdo de uma causa; mas apenas essa aja sobre si, deve ele, de forma idéntica ao que
acontece com relacdo a agua, comportar-se do modo como é desejado pelas circunstancias
correspondentes aos casos singulares” (SCHOPENHAUER, Arthur. O livre arbitrio. Trad. Lohengrin
de Oliveira. Sdo Paulo: Edi¢des Brasil, [s.d.]. p. 109). Mais a frente, Ié-se: “Tudo o que acontece,
tanto as cousas minimas como as maiores, deve suceder necessariamente” (p. 143). Na verdade,
embora considere que as a¢des humanas sédo submetidas “a mais inflexivel lei de necessidade”, o
fildsofo ndo elimina o livre arbitrio, entendendo-o pertencente “a uma ordem de idéias superior” (p.
156). Ou seja, para ele, “(...) a vontade é livre, mas somente em si mesma e fora do mundo dos
fenbmenos” (p. 164). Objetivamente falando, as a¢cdes humanas seriam mesmo determinadas,
submetidas a causalidade, mas de um ponto de vista subjetivo ndo poderia ser diferente,
considerando que fazemos apenas o que queremos. Tudo o que o ser humano faz, para
Schopenhauer, decorre naturalmente do que ele é (p. 167-168).

15 ROSS, op. cit., p. 178.
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ndo pode se escapar, se liga de modo mais acentuado a perplexidade pelas
relacdes causais que soam inexplicaveis e impressionantes, tal como no exemplo
envolvendo Jung e o simbolo do peixe (Capitulo 1, item 1.2.2).

No entanto, se a responsabilidade estd vinculada a um agir das pessoas,
retirar parte da carga de responsabilidade € retirar parte da liberdade de escolha dos
individuos®®. Anténio Menezes Cordeiro lembra que, embora mitigada e
necessariamente complementada por conceitos como cooperacdo, deveres
imanentes e a propria responsabilidade, a liberdade e o direito subjetivo séo
importantes vetores da civilizacdo ocidental®’’. Isso na medida em que o direito
privado é, por definicdo, uma zona de liberdade onde as pessoas séo convidadas a
agir*®.

Mas, mesmo no campo penal, o ser humano, ainda que submetido a
condicionamentos historicos, “nunca perde totalmente a sua capacidade de escolha,
sua autonomia moral e, portanto, sua responsabilidade”**°.

O assento filoséfico da responsabilidade numa escolha fez com que a ténica
da reparacdo do dano, por um periodo consideravel, estivesse nos atos culposos,
em que pudesse ser identificado um querer, intencional ou negligente, uma falha no
exercicio da prudéncia®®.

N&o foi sempre assim, contudo. Principalmente na Antiguidade, a
responsabilidade derivava, exclusivamente, do dano, “no qual estava ipso jure
implicita a injustica, a ofensa do direito. Nao havia que investigar se o autor do dano
era, ou ndo, imputavel, isto é, se procedera voluntaria e conscientemente ou com
negligéncia, em suma, com culpa”??,

Conforme alerta Flavio Tartuce, a Lei das XII Tabuas ndo mencionava

expressamente a culpa, entre os elementos para configuragdo do damnum iniura

215 Mesmo no direito penal, Zaffaroni e Pierangeli lembram que o Estado ndo pode pretender impor
uma moral, mas, no maximo, pode reconhecer um ambito de liberdade moral (ZAFFARONI;
PIERANGELI, op. cit., p. 83).

' CORDEIRO, Anténio Menezes. Teoria geral do direito civil. 2. ed. rev. atual. Lisboa: Associacdo

Académica da Faculdade de Direito, 1994. v. 1. p. 217.
18 CORDEIRO, op. cit., p. 468.

19 ZAFFARONI; PIERANGELI, op. cit., p. 105.

29 RIBEIRO, op. cit., p. 721.

2L CUNHA GONCALVES, op. cit., p. 459.
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datum. Ao lado da iniura e do damnum, estava “um ato positivo ou negativo
praticado por dolo ou culpa genérica do agente”?%,

A obrigacédo de indenizar se ligava muito mais a ideia de causalidade do
agente em relacdo ao dano, isto €, de ele ter sido causa de um dano, e ndo de ter
desejado causar esse dano. A culpa existia, mas como elemento acidental,
confirmando essa causalidade do agente (que quis ser a causa desse dano). Essa
causalidade, portanto, devia valer por si prépria®®>.

A decantacdo da conduta danosa em seus elementos objetivo (o ato em si, a
conduta conectada ao dano) e subjetivo (0 estado psiquico com o qual ele foi
praticado) foi iniciada com a interpretacdo de Ulpiano e desenvolvida ao longo da
Era Medieval, em que a culpa civil ligava-se ao conceito religioso de pecado®*.

Os praticos da Idade Média difundiram a biparticdo entre imputatio facti e
imputatio juris?®. A partir de entdo, tornou-se comum dizer que, para fins de
responsabilidade, existe o vinculo objetivo, que se subsume na figura do nexo de
causalidade, no fato de o autor ter dado causa a um evento danoso, enquanto o
subjetivo diz respeito & culpa ou ao dolo do autor de causar aquela situagéo®®°.

A influéncia da doutrina da Igreja Catdlica ao longo da Idade Média fez com
que, progressivamente, a atencdo dos juristas fosse se deslocando para o vinculo
subjetivo da imputacdo, que passou a ser visto ndo como um simples querer contra
a lei, mas, de modo mais grave, como um querer contra o bom caminho. Mais do
gue a vontade de realizar o ilicito em vez de nao realizar o licito, consolidou-se no
medievo a ideia de que a culpa é uma vontade de realizar o ilicito em vez de seguir
uma obrigacdo moral tipica de um homem justo®’.

Isso iria repercutir, mais tarde, no papel sobrelevado da culpa no Cdédigo
Civil francés de 1804, e de todos aqueles que adotaram este modelo ao longo dos

séculos XIX e XX. Jean Domat, cuja obra foi grande inspiradora da codificacao,

22 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco: a teoria do risco concorrente. S&o

Paulo: Método, 2011. p. 8-9.
2 HIRONAKA, 2005, p. 56-57.
224 TARTUCE, op. cit., p. 8-9.

%5 COSTA JUNIOR, op. cit., p. 88-89.

% Essa divisdo, embora se mantenha no direito civil (permitindo a responsabilidade quando n&o ha

culpa), foi, como ja exposto, superada em matéria penal: da teoria causal da acdo passou-se a teoria
finalista, que ainda hoje predomina. Para uma critica da teoria causal da acéo, cf. WELZEL, op. cit., p.
44-48,

2 HIRONAKA, 2005, p. 59.
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consagrou o principio de que nado ha responsabilidade sem culpa, do que se
depreende que, mais que um entre outros critérios da responsabilidade civil, esta se
apresentava como verdadeira condicéo de sua existéncia®?®.

A tradicdo juridica se firmou, portanto, em demarcar culpa e causalidade
como conceitos independentes, tanto para o direito penal como para o civil. Assim
como pode haver causalidade material sem culpabilidade (por exemplo, A mata B,
que se atira nas rodas do veiculo dirigido por A), pode existir culpabilidade sem
causalidade (v.g., A envenena a comida de B, que morre num desastre, a caminho
do restaurante)?*°.

Assim como ja realizado acima, com o direito penal, 0 modo como esses
institutos se relacionam na responsabilidade civil contemporanea € digno de uma
pequena digressao.

E interessante notar, num primeiro momento, um redimensionamento da
nocdo de culpa®®, ao lado de sua progressiva rarefacdo®®', até o triunfo,
relativamente recente, da responsabilidade objetiva. O sentido das transformacodes
legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais ao longo do século XX e inicio do século
XXI foi, como bem apontou Saleilles, é de que “0 que obriga a reparacéo € o fato do

homem, constitutivo do dano”?%?

. Tanto mais no vigente Cdodigo de Defesa do
Consumidor, em que nao se fala em comportamento culposo do fornecedor, mas em

produto e servico viciado ou defeituoso®,

28 HIRONAKA, 2005, p. 61.

229 COSTA JUNIOR, op. cit., p. 89.

230 A ideia de culpa foi se afastando progressivamente de um sentido psicologizado de intencdo para

se aproximar do de conduta contraria a um modelo socialmente estabelecido. Mas ndo de um modelo
genérico, do bonus pater familias, e sim de “parametros de conduta especificos e diferenciados para
as diversas situacdes” (SCHREIBER, 2005, p. 51). No mesmo sentido, Cesare Salvi, para quem a
nocao de responsabilidade ético-comportamental foi substituida aos poucos pela nogéo de culpa
como deformidade do comportamento do agente quando comparado a pardmetros que eram dele
esperados, parametros de tolerancia social em relagéo ao risco embutido em sua conduta (SALVI, op.
cit., p. 13).

231 Como ressalta Giselda Hironaka, no inicio do século XIX, antes do inicio do fendmeno de

objetivagdo da culpa, em muitas oportunidades os magistrados, buscando fazer justica, consideravam
como culposas ocorréncias insignificantes, erros vulgares e desculpaveis. Foi a fase jurisprudencial
conhecida como “p6 da culpa” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil
e contemporaneidade: retrato e moldura. In: CANEZIN, Claudete Carvalho (coord.). Arte juridica:
biblioteca cientifica de direito civil e processo civil. Curitiba: Jurua, 2007. v. 2. p. 35).

%2 SALEILLES, Raymond de. Les accidents de travail et la responsabilité civile apud PEREIRA, op.

cit., p. 17 (grifos nossos).
2% DIREITO; CAVALIERI FILHO, p. 21.
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Ao mesmo tempo, opera-se consideravel extensdo no conceito de dano®*,
que hoje comporta ndo s6 o prejuizo material, mas também moral, estético, afetivo,

235

a imagem, a privacidade“*... E ndo s6 ao dano ocorrido: também aquele ainda ndo

verificado, de tal modo que a tutela inibitéria representa “o direito de alguém de néo
ser mais vitima de danos"**,

Uma boa traducéo do que é o chamado principio da reparacao integral € de
que se espera uma progressiva coincidéncia entre o dano causado e o dano a
ressarcir>’. O cerne da preocupacdo dos dias atuais, € bem verdade, consiste em
nao deixar dano irressarcido, ou, a0 menos, que haja uma progressiva diminuigao
das hipéteses de irressarcibilidade®®. Consolida-se na tradicéo juridica ocidental,
assim, a ideia de que todo dano que afete a dignidade humana deve ser reparado®°.

Nesse contexto, parece ser ndo so inerente, como cada vez mais arraigado
na humanidade um “principio da responsabilidade”, “com o fim Ultimo de determinar
quem é responsavel pelo controle de riscos e a quem e como sdo imputados 0s
prejuizos™*.

Klaus Ginther aceita o diagndstico da sociedade contemporanea como
“sociedade de risco”, em que o desenvolvimento da economia e 0 avanco
tecnologico podem acarretar riscos globais e catastroficos. Testes nucleares, a
poluicdo do ambiente e o0 esgotamento de recursos naturais podem prejudicar
pessoas gque ainda nem existem. Quem se responsabilizara perante elas? Ainda ha
o problema da indeterminacéo. Muitos eventos e desastres ndo sao imputaveis a um

autor em particular (por exemplo, a crise financeira).

23 CUNHA GONCALVES, op. cit., p. 454. Segundo o autor, multiplicam-se nos tribunais processos

pela responsabilidade civil dos “factos os mais insignificantes e que, até ha pouco, seriam havidos
como casos fortuitos”.

2% segundo Anderson Schreiber, o conceito de intimidade, cuja violagéo é indenizavel, é

relativamente novo, mas representa bem que “a responsabilidade civil vive um momento de expanséo
extrema”, tanto do ponto de vista qualitativo como quantitativo. A acdo indenizatéria tornou-se o
instrumento primordial do direito privado. As facetas problematicas dessa expanséo da
responsabilidade civil s&o, principalmente, o fato de a resposta ser judicializada, a posteriori,
pecuniéria e, ndo raro, simbolizar a atomizagdo de um problema que deveria ser tratado por meio de
politicas publicas (SCHREIBER, Anderson. O direito a privacidade e a responsabilidade civil. Palestra
proferida no Il Congresso Internacional de Direito Civil da UFPR, Curitiba, 21 out.2010).

2% HIRONAKA, 2005, p. 2.
27 SALVI, op. cit., p. 41.

% HIRONAKA, 2005, p. 106.
% HIRONAKA, 2005, p. 126.
%9 GUNTHER, op. cit., p. 2-3.
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Para Gunther, o processo de individualizacdo da responsabilidade € objeto
de movimentos contraditorios entre si: por um lado, é cada vez maior a presséao pela
atribuicdo de responsabilidade por certos fatos a certas pessoas, em vez de atribui-
los ao acaso ou & sociedade como um todo?*!. Por outro, a expansdo desenfreada
da responsabilizagdo individual, paradoxalmente, teria por consequéncia a
banalizacdo da responsabilidade, e a sobrecarga constante dos individuos®4?%4,

Alids, uma das questdes levantadas por Jorge Mosset Iturraspe a respeito
das dificuldades da responsabilidade civil contemporéanea diz respeito justamente ao
tamanho do fardo da reparacéo colocado sobre as costas do causador individual, ao
lado da presuncédo de “absoluta inocéncia” das vitimas e da “absoluta culpabilidade
do autor®*,

Preocupacdes similares de autores tdo diversos como Gunther e lturraspe,
sobre a banalizacdo da responsabilidade, comuns ainda a outros juristas®*®, fizeram
com que 0 movimento progressivo de extensdo das condutas danosas fosse
temperado, novamente, pelo animo com que foram praticadas.

Diante disso, traz-se & tona uma espécie de “regresso da culpa®*®
justamente para a quantificacdo da reparacdo civil, que se mede, em regra, pelo

nexo causal que determina a extens&o do dano (art. 944, caput, do Cédigo Civil)**’.

1 GUNTHER, op. cit., p. 11.
%2 GUNTHER, op. cit., p. 12.

%3 Embora n&o seja exatamente o0 escopo deste trabalho, parece interessante esclarecer a maneira
pela qual Giinther resolve esse dilema. Para ele, a solugao esta no modo como essa
responsabilidade ¢é atribuida. Seria necessario repensar o modo como a coletividade escolhe
comunicar ao individuo sua pecha de culpado. Por meio da discusséo publica, a responsabilidade
deve se tornar reflexiva: é necessario que os cidaddos assumam a responsabilidade pela
responsabilizacdo (GUNTHER, op. cit., p. 13). Isto &, que as proprias pessoas discutam como
escolherdo se responsabilizar. As normas de responsabilizacdo devem ser produtos do consenso
comum, de modo que apenas assim seriam legitimas. Para ele, “(...) um direito penal legitimo
somente pode existir em uma democracia deliberativa, em um Estado de Direito, ja que apenas neste
caso é possivel remeter o destinatario da norma as suas possibilidades de participacdo na formacao
da opinido e da vontade publicas e, com isso, a sua opcao pelo dissenso quando ele viola a norma”
(GUNTHER, op. cit., p. 18).

%4 MOSSET ITURRASPE, Jorge. Responsabilidad por dafios apud TARTUCE, op. cit., p. 20.

%5 Ha autores que, reconhecendo 0 montante elevado das indenizacdes e a insuficiéncia de
patriménio da parte que causou o dano, defendem o recrudescimento da importancia do seguro,
convencional ou legal, para que ndo sejam interrompidos os esfor¢os para a progressiva
compensacao integral da vitima (DIREITO; CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 40).

245 | EONARDO, Rodrigo Xavier. O regresso da culpa e a quantificacdo dos danos: anlise critica do

art. 944 do Cdédigo Civil brasileiro. Palestra proferida no Il Congresso Internacional de Direito Civil da
UFPR, Curitiba, 20 out.2010.

47 A previsdo do caput do art. 944 deve ser a regra (indenizacéo pela extenséo do dano) e a do
paragrafo Unico a excecdo, de modo que apenas em situacdes excepcionais franqueia-se ao juiz a
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A inspiracdo vem do Cdodigo de Obrigagbes Suico, também copiado pelo European
Group on Tort Law, responséavel pela elaboracdo dos principios que integrardo o

Cadigo Civil europeu, entre os quais se |€:

Excepcionalmente, se face a situagdo econdmica das partes a reparacéo
integral constituir um encargo opressivo para o réu, a indemnizacao pode
ser reduzida. Para tomar esta decisdo, deve ter-se em consideracéo,
especialmente, o fundamento da responsabilidade (art.1:101), a extensdo
da proteccéo do interesse (art. 2:102) e a dimensé&o do dano®*.

Ora, para fins do arbitramento da indenizacédo, a principio ndo importa se o
dano, embora pequeno, é resultante de agdo dolosa, ou se um ato meramente
culposo deu causa a um prejuizo de enormes propor¢cBes. Ou seja: “(...) se o
objetivo da responsabilidade civil € reparar o dano ocorrido, o grau de culpa nao
deveria ter nenhuma consequéncia: o responsavel deveria simplesmente pagar o

prejuizo causado, nem mais nem menos"**.

A principio, mesmo quando h&
concorréncia de causas para o fato danoso, ndo importa se um dos agentes atuou
com dolo e outro com simples culpa, mas sim a eficacia causal de cada conduta que
concorreu para o prejuizo®®.

No entanto, conforme assinala Anderson Schreiber, a prépria alteracdo na
compreensao generalizada da culpa, de uma dimenséao psicologica para uma mais
objetiva, relacionada a diversidade da conduta esperada, permitiu que fosse
retomada a gradacado desse desvio, um retorno da distingdo entre culpa levissima,
leve e grave. Esse seria, para o autor, um dos fundamentos do “regresso da culpa”,
conforme positivado no art. 944, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil*>*.

O dispositivo, talvez, tenha surgido para evitar a situacdo descrita por
Agostinho Alvim, ainda sob a vigéncia do Cédigo de 1916: a ocasido em que 0 juiz,

vendo a desproporcdo entre o grau de culpa e a extensdo do dano, sinta-se

faculdade de ponderar também o grau de culpa (KONDER, Carlos Nelson. A reducéo eqiitativa da
indenizacdo em virtude do grau de culpa: apontamos acerca do paragrafo anico do art. 944 do CAdigo
Civil. Revista Trimestral de Direito Civil, ano 8, v. 29, p. 9, jan./mar. 2007).

248 PRINCIPLES of european tort law — Portuguese. Disponivel em: http://www.egtl.org/. Acesso em:

02 nov.2011.

49 MACHADO; PUSCHEL, op. cit., p. 14.
250

CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 334.

1 SCHREIBER, 2005, p. 52.
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inclinado a simplesmente negar a culpa, “para evitar uma condenagao que nao
comporta meio t&rmo"*?,

Isso ndo significa, porém, que o grau de culpa ressurge como medida da
indenizacdo, mas que, excepcionalmente, ele pode aparecer como instrumento
subsidiario de mitigacdo*®. De tal maneira que nem pode ressaltar o caréter punitivo
dos danos morais nem servir a aumentar a reparacdo de danos cometidos com
culpa grave. Ou seja, a redacao do art. 944, paragrafo Unico, permite, apenas, a
reducdo, mas ndo a majoracdo da indenizacdo, quando a desproporcdo entre
gravidade da culpa e dano for excessiva. A elei¢cdo desse critério, porém, € sujeita a
especial fundamentacdo do juiz que fizer uso dele, para justificar o afastamento,

naquele caso concreto, do principio da reparacéo integral®*.

2.2 CAUSALIDADE NO CIVIL LAW E NO COMMON LAW

A nocédo de causa eficiente permitiu a construcdo de uma ideia relativamente
homogénea no pensamento ocidental, de causa como motivo de uma determinada
realidade, como fator que propicia um determinado resultado.

No entanto, ha nuances a respeito da natureza dessa relacado de causa e
efeito. Como visto, a concepc¢ao aristotélico-racionalista vé nessa relacdo a certeza
necesséria a explicacdo do mundo, de tal modo que, tendo-se a causa, pode-se
saber o efeito, e vice-versa. Por outro lado, o empirismo de Hume e Locke, e a
ciéncia moderna, notadamente a fisica quantica, duvidam da certeza sobre a relacao

de causalidade, preferindo explica-la por meio da probabilidade.

%2 ALVIM, Agostinho. Da inexecucao das obrigacdes e suas conseqiiéncias. 3. ed. S&o Paulo: EJUL,
1965. p. 199.

23 Menos acertada foi a redacao do art. 945 do Cadigo Civil, que estabelece que “Se a vitima tiver
concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagdo sera fixada tendo-se em conta a
gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”. Deveria ter sido considerado o grau
de eficacia causal da conduta da prépria vitima para o dano, e n&o o grau de sua culpa. E o grau de
participacdo no evento danoso que deveria ser o fato determinante para o quantum a ser diminuido
na indenizacéo da vitima. Ao contrario do paragrafo tnico do art. 944, que utiliza a culpa como um
fator mitigador da indenizacao, cuja extenséo ja estava delimitada previamente pelo nexo causal, 0
art. 945 fixa como medida de reducéo o proprio grau de culpa. Cf. CRUZ, op. cit., p. 341-343.

?** KONDER, op. cit., p. 20-21, 32-33.
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Postula-se que essas duas vertentes influenciaram, respectivamente, o
direito brasileiro, como representante do chamado civil law (ou sistema romano-
germanico) e o common law (o ordenamento juridico da Inglaterra e das suas ex-
colénias).

Como se vera abaixo, a existéncia de tratamentos distintos sobre a
causalidade néo significa a subversdo do conceito, mas apenas uma adequacao as
diretrizes predominantes do sistema juridico de cada pais. Valem a respeito as

palavras de Luciano de Camargo Penteado com relacéo a causa:

(...) Cada pais retirou da idéia de causa alguns aspectos mais condizentes
com seu modus vivendi. E um fendmeno muito semelhante ao da refracéo
da luz branca em um prisma. Ela se decomp&e nas cores do arco-iris, mas
continua a ser luz. Para o observador atento, o exame das diferentes cores
conduz & conclusao de derivarem da branca®®.

Essa ressalva permitirdA demonstrar, ao final do item, que, embora
ligeiramente diferentes, os tratamentos da causalidade pelo civil law e pelo common
law atendem a mesma funcéo de imputacdo de danos e, mais que isso, encontram-
se em relativa aproximacao.

Antes disso, porém, é bom advertir desde logo que as ideias desenvolvidas
a seguir retratam modelos, que “ndo costumam ver-se reproduzidos na realidade

como substancias ‘quimicamente puras™, como bem pontuou Barbosa Moreira. Na
verdade, qualquer classificacao se orienta pelo critério da predominancia e ndo pela
exclusividade, ja que “[d]escrever um tipo €, forcosamente, pOr entre parénteses
uma série de marcas e notas que imprimem a cada espécie sua inconfundivel

singularidade”®®,

2.2.1 A concepgéo aristotélico-racionalista e sua repercussao no civil law

Como exposto, a partir da classificagdo empreendida por Aristoteles, os

filosofos racionalistas deram progressivo destaque a concepcdo de causa como

%5 PENTEADO, op. cit., p. 45.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Duelo e processo. Revista de Processo, ano 28, n. 112, p.
179, out./dez.2003.
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agente eficiente da mudanca (movimento). A vinculagdo da causa ao seu efeito
moldou parte consideravel do pensamento ocidental desde entdo, inclusive o
juridico. Os juristas brasileiros, inseridos na tradicdo do civil law, isto €, dos paises
cujo direito € baseado sobretudo em normas escritas, se pautam por esse critério ao
aferir o nexo de causalidade.

No Brasil, 0 elemento essencial do direito é a lei®®’. Tomada como parametro
normativo para resolver controvérsias®®, é nela que o juiz se baseara ao ordenar a
alguém que repare um dano. Ndo se menospreza o papel da Constituicdo como
emanadora de diretrizes e fundamento de validade dessas leis, nem o entendimento
dos tribunais, nem da principiologia que informa todo o sistema. Mas todos esses
outros elementos existem em funcdo da lei®°.

A indenizacdo civil de um dano praticado por alguém que ndo mantinha
relacdo contratual anterior com a vitima, por exemplo, € operada pela conjuncao dos
artigos 186 e 927 do Cdédigo Civil. A obrigacéo de ressarcir s6 ocorre se comprovado
um vinculo entre a conduta do agente e o prejuizo (cf. Capitulo 4).

A reparacdo do dano s6 ocorre diante da certeza da existéncia desse
vinculo®®. Essa certeza, alids, é externada no convencimento do juiz que, livre
apreciador das provas que as partes produziram, determina o que é, afinal,

7

verdade®*'?%2, O papel do juiz, alids, ndo é apenas o de apreciar, impassivel, a

27 «p partir do século XIX, um papel importante foi atribuido, na familia romano-germanica, a lei; os
diversos paises pertencentes a esta familia dotaram-se de ‘c6digos™ (DAVID, René. Os grandes
sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 1986. p. 18).

%8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituico. 3. ed.

Coimbra: Almedina, 1999. p. 613.

29 segundo Ovidio Baptista da Silva, isto tem duas fontes principais: o racionalismo que dominou a

filosofia continental europeia nos séculos XVII e XVIIII e a exacerbada desconfianca com que a
Franca pos-revolucionaria enxergava seus juizes (0s quais, no periodo absolutista, provinham e
defendiam os interesses da nobreza). A visdo resultante dessa conjuncéo de fatores era que “as leis
haveriam de determinar-se de tal modo que a fungéo judicial reduzir-se-ia a pura aplicagao do texto
legal”. A seguranca juridica, grande prestigiada, dessa concep¢éo, foi também fundamental a
formacgédo da economia monetaria e crediticia e do moderno Estado industrial (SILVA, Ovidio A.
Baptista. Jurisdi¢do e execuc¢édo na tradicdo na tradigdo romano-canénica. Sao Paulo: RT, 1996. p.
103-106, passim).

289 Embora bastante mitigada e criticada, ainda prevalecem as linhas tracadas por Carnelutti, para

quem julgamentos baseados em verossimilhanca séo nao julgamentos. [Veja-se, por exemplo, a
disciplina da antecipacao dos efeitos da tutela (art. 273 do Cédigo de Processo Civil), que prevé sua
revogabilidade a qualquer tempo]. Segundo Carnelutti, o programa principal do processo de
conhecimento é a busca da verdade — o juiz deve descobri-la e proclama-la na sentenca, para
apenas entéo executa-la, fase esta mais pragmatica que juridica (SILVA, op. cit., p. 114-117, passim).

261 No sistema do civil law, a verdade é objetivamente determinavel (HAZARD JR., Geoffrey C.;

TARUFFO, Michele. American civil procedure: an introduction. New Haven: Yale University Press,
1993. p. 20).
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producado de provas pelas partes: os sistemas do civil law, em maior ou menor grau,
de modo geral permitem iniciativas probatorias ao magistrado — veja-se, por
exemplo, o que preleciona o art. 131 do Codigo de Processo Civil brasileiro.

O dever de indenizar ndo se insere na esfera do provavel: requer dano

1?3 _ 0 dano ndo concretizado merecera tutela inibitdria,

concreto, ainda que mora
para que ndo se concretize (mas ainda assim com demonstracdo de que a
ocorréncia do dano sera certa). A incidéncia da norma que obriga a indenizacao
requer que o juiz se revista da certeza da ocorréncia dos fatos que geraram o dever
de ressarcir, entre eles a existéncia de um liame entre o fato-dano e o fato-conduta
do reclamado.

Essa certeza é alcancada pela projecdo mental da causa a partir do efeito,
porque se tem como verdade que a causa é geradora de um efeito — por exemplo,
gue o estrago na lataria de um carro se deveu a ma conduta de um outro motorista
imprudente.

Como explicado pelo Ministro Moreira Alves, do Supremo Tribunal Federal,
em decisdo muito citada, s6 se admite o nexo de causalidade “quando o dano é
efeito necessario de uma causa, o que abarca o dano direto e imediato, sempre, e
por vezes, o dano indireto e remoto, quando, para a producédo deste, ndo haja
1264

concausa sucessiva

Ou, nas palavras de Cunha Goncalves:

(...) a relacdo entre a causa e 0 prejuizo deve ser provada pelo autor-
lesado. Essa relagdo deve ser real e efectiva (...) Em qualquer dos casos, a
prova deve ser completa, porque ndo basta a simples possibilidade ou
probabilidade da relacdo de causalidade; a condenacdo do suposto
responsavel ndo pode basear-se sbbre hipéteses, mormente tratando-se de
responsabilidade sem culpa®®.

22 Um dos problemas preliminares abordados no Capitulo 4, referente & prova do nexo de

causalidade, sera justamente descoberta da verdade no processo judicial. A possibilidade efetiva de
se atingir tal conhecimento, como bem apontou Giselda Hironaka, é antes de tudo uma questao
filoséfica, que interessa a gnoseologia (HIRONAKA, 2005, p. 236).

263 Como regra geral, o dano n&do se presume, dai porque se requer a prova do prejuizo. Admitem-se,

contudo, excegdes: inscrigdo indevida do nome consumidor em 6rgado de restricdo ao crédito, morte
de membro de familia de poucos recursos e atraso de voo em razéo de overbooking séo hipéteses
em que a jurisprudéncia considera os danos presumidos.

264 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 12 Turma. Recurso Extraordinario n® 130.764-1/PR. Rel. Min.
Moreira Alves, julg. 12 maio.1992.

2% CUNHA GONCALVES, op. cit., p. 573.
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Mais recentemente, Sérgio Cavalieri Filho, quando desembargador do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, externou bem a mentalidade do civil law no

seguinte acordao:

O nexo causal € a primeira questdo a ser enfrentada em demandas
envolvendo responsabilidade civil e sua comprovacdo exige absoluta
seguranca quanto ao vinculo entre determinado comportamento e o evento
danoso. O magistrado para reconhecer 0 nexo causal precisa atingir niveis
absolutos de convicgdo, diante da comprovagdo inequivoca, robusta e
consistente. Pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao ha
responsabilidade sem nexo causal*®®.

Permita-se destacar, novamente, os termos em italico: para Cavalieri Filho, o
magistrado deve estar certissimo da conexdo causa-efeito, precisando mesmo
atingir niveis absolutos de convicgéo, por meio de comprovacgao “inequivoca, robusta
e consistente”.

No mesmo sentido, veja-se a seguinte decisdo do Superior Tribunal de

Justica:

(...) A seguradora deve provar cabalmente que, ndo fosse o agravamento do
risco, causado pelo segurado, o sinistro ndo teria acontecido. No caso
concreto, o falecido deixou o restaurante onde havia ingerido bebida alcodlica,
levou um amigo em casa €, s6 depois, retornando ao seu lar, € que sofreu o
acidente. Isso mostra que ele estava suficientemente lGcido para conduzir o
automédvel até a residéncia de um passageiro. Nem a sentenca, nem o
acordao recorrido indicam com precisdo qualquer elemento nos autos que
pudesse ligar diretamente o sinistro a ingestéo de alcool. Diz-se apenas que a
embriaguez do falecido é razéo suficiente para excluir o dever de indenizar.
N&o é bem assim. Se ndo ha demonstragdo inequivoca de que a ingestao de
bebida (causa) acarretou a ocorréncia do sinistro (efeito), subsiste a cobertura

securitaria e o dever de indenizar®®’.

Para a doutrina e para os tribunais brasileiros, em regra, ndo basta a mera
probabilidade: o dano precisa ter, com certeza, origem na conduta tida como
danosa.

Essa ndo é uma peculiaridade do direito brasileiro. Clévis do Couto e Silva ja
alertava que os codigos do sistema romano-germanico, de uma maneira geral, pdem
a responsabilidade civil de uma forma que a causalidade tem de ser real. Indenizavel

€ 0 dano causado por uma pessoa certa, com pouquissimas exce¢des, de modo que

2% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel 200400110228. 22
Céamara Civel. Rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho, julg. 04 ago.2004.

257 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Brasilia-DF. 32 Turma. Recurso especial n. 685.413-BA. Rel.
Min. Humberto Gomes de Barros, julg. 7 mar.2006, grifos nossos.
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a prova do dano e a prova da autoria do dano sao elementos estruturais da agéo de
indenizac&o”®®,

No civil law, a apuracdo do nexo de causalidade se faz de tras para frente,
averiguando-se se determinado efeito teria ocorrido se ndo houvesse certo fato
antecedente. A certeza gerada pelo nexo de causalidade, por outro lado, é
determinante para o surgimento do dever de indenizar, que, por sua vez, encontra
amparo em uma norma que incidiu nesta situacdo, como efeito do preenchimento do
suporte fatico abstrato nela previsto.

Assim, diante da condenacdo de alguém a reparar um dano, pode-se
perfeitamente fazer o caminho inverso até o momento da ocorréncia do proprio
dano: parte-se de um dano juridicamente relevante, verifica-se a existéncia de nexo
causal entre o evento danoso e uma das hipéteses normativas de responsabilidade,
e se conclui com a imputac&o da obrigac&o de ressarcir®®.

Esta ai a concepcdo de causa como forca que produz um determinado
efeito, reverberando o conceito de causa eficiente de Aristoteles tal como
desenvolvido pelo racionalismo.

E certo que essa necessidade de certeza a respeito do nexo de causalidade
tem alguns reflexos perniciosos, notadamente no campo da prova, conforme se vera
nos Capitulos seguintes, em que também serdo abordadas as dificuldades sentidas
em situacdes como a responsabilidade pela perda de uma chance, em que néo se
ultrapassa a esfera do provavel. E fato, segundo Roberto Altheim, que “as cortes
brasileiras ainda se mostram muito apegadas aos pressupostos tradicionalmente
enumerados pela doutrina para que se decida pela condenacdo de alguém a
indenizar"?™°.

E oportuno, por fim, reforcar a adverténcia feita no inicio deste tépico, de que
esta é uma generalizacdo do que tradicionalmente se colhe na doutrina e na
jurisprudéncia brasileiras, que n&o tem a pretensdo de esgotar todas as

manifestacdes sobre causalidade no Brasil e no civil law.

88 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. Responsabilidad alternativa y acumulativa. In: FRADERA,

Véra Maria Jacob de (org.). O direito privado brasileiro na visao de Clévis do Couto e Silva. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997b. p. 236.

289 SALVI, op. cit., p. 2.

2’9 ALTHEIM, Roberto. A atribuicdo do dever de indenizar no direito brasileiro. 2006. Dissertacdo

(Mestrado em Direito das Relag6es Saciais). Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias
Juridicas, Curitiba. p. 176 (grifos nossos).
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Na ltalia, por exemplo, menciona-se a obra de Pescatore, para guem 0s
juizos formulados num processo podem ser apreciados apenas em termos de
probabilidade®’*.

Também no Brasil ha autores que rejeitam a exigéncia de certeza a respeito
do nexo causal. Nesse sentido, Pontes de Miranda defendia que “a causagao entre
fato e dano é probabilistica. Ndo ha de se pensar em determinismo absoluto entre o
fato e o dano™’?.

Contudo, para a realidade brasileira, € possivel que um fator externo, e
cultural, explique por que se fala em certeza, e ndo, em probabilidade, ainda que
alta, de dano. Trata-se da retdrica.

A afirmacéo de mera probabilidade, por um advogado, evidentemente retira
forca argumentativa de seu discurso. No mundo juridico, as afirmacdes das peticdes
buscam a certeza e a demonstracdo Obvia da realidade, que merecera por isso ser
reconhecida na decisao judicial®”.

Como alerta Chiara Besso Marcheis, a inferéncia probatdria é condicionada
por fatores sociais e culturais, que moldam um modelo de narrativa que, embora
universal, tem sua plausibilidade definida por valores contingentes®’.

Outro aspecto a ser considerado é apontado por Anderson Schreiber. Do
mesmo modo que houve abrandamentos em relagcdo a prova da culpa, existem
diversas decisfes que flexibilizam a necessidade de certeza sobre 0 nexo causal, a
ponto do autor considera-las representativas de uma nova tendéncia da
responsabilidade civil. Exemplar é a afirmacdo de Camille Potier de que a
jurisprudéncia francesa vem utilizando “presuncdes clandestinas de causalidade”,

sem respaldo legal, no intento de ndo deixar certos danos irreparados®”.

L MARCHEIS, Chiara Besso. Probabilita e prova: considerazioni sulla strutura del giudizio di fatto.
Rivista Trimestrale de Diritto e Procedura Civile, anno 40, n. 4, p. 1127, dic. 1991.

"2 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: parte especial: direito
das obrigacdes: obrigacdes e suas espécies; fonte e espécies de obrigagdes. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1971. t. 22. p. 184.

3 Devo a observacgéo ao colega Pedro Henrique Ribeiro, mestrando em sociologia do direito na

Universidade de S&o Paulo, durante discuss8es no XX Congresso do Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduacdo em Direito (CONPEDI), realizado em Belo Horizonte-MG, entre 22 e 25 de junho de
2011.

" MARCHEIS, op. cit., p. 1159.
?"® SCHREIBER, 2005, p. 53-55, passim. No mesmo sentido: CRUZ, op. cit., p. 260.
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Na verdade, o expediente de presuncdo de causalidade ndo é tao recente,
pois, na responsabilidade pelos danos resultantes da ruina de edificio, presume-se a
relacdo de causa e efeito entre a ruina e a falta de conservacdo®’®. Esse era o
principal argumento invocado pela doutrina para defender a responsabilidade
objetiva do proprietario, ainda ao tempo do Cédigo Civil de 1916%".

O que tem chamado a atencao dos juristas, porém, é como esse expediente
se tornou comum. Giselda Hironaka noticia que a jurisprudéncia suica
contemporanea tem procurado aliviar a carga probatéria imposta a vitima,
flexibilizando a prova do nexo causal’’®. E mais: partindo dos pressupostos de que
“a certeza completa é rara” e que “as duvidas sao sempre possiveis”, os tribunais
suicos permitem que o nexo de causalidade seja estabelecido por padrbes de
verossimilhanca, quando a prova ndo puder ser estabelecida com certeza ou se tal
prova nao for exigivel da pessoa dela incumbida®’.

Tais presungcbes de causalidade tém sido utilizadas sobretudo para
responsabilizacdo por danos ambientais, frequentemente produto de varias causas,
cujos efeitos ndo raro se manifestam apenas depois de um longo tempo e em locais
muito distantes (por exemplo, a chuva acida)®°. A doutrina e as diretivas europeias

admitem com cada vez mais frequéncia a teoria das probabilidades como parametro

2% Nos danos causados por animais e pela ruina de edificio, presume-se no nexo de causalidade
entre o dano e o dono da coisa, embora a presun¢ao seja relativa e possa ser alterada por prova em
contrario (PEREIRA, op. cit., p. 106).

2" DIREITO; CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 286.
"8 HIRONAKA, 2005, p. 328.

"9 HIRONAKA, 2005, p. 332.

80 |nteressante a conclusio do Tribunal de Rovreto, na Italia, sobre “o caso das manchas azuis”,

assim relatado por Hélio Sim&es Vidal: “No processo das manchas azuis (macchie bleu) —
manifestagBes moérbidas cutaneas de carater epidemioldgico que se suspeitava provenientes da
emissédo de fumaca de uma fabrica de aluminio, situada na cidade de Chizzola —, julgado pelo
Tribunal de Rovreto, 17.01.1969, a corte prolatou sentenga condenatdria com o seguinte fundamento:
‘a prova juridica da relagdo de causalidade esta no proprio fato, de modo que qualquer cognigcéo
técnico-cientifica torna-se dificil e complexa, configurando-se supérflua. A realidade é que este é um
tribunal e ndo uma comisséao de estudo e que ao fim de um acertamento judicial da responsabilidade
nao interessa, absolutamente, promover ulteriores descobertas cientificas sobre o tema’. Os fatos
considerados eram: a) a enormidade numérica dos casos de macchie bleu, ou seja, o carater
epidémico das nédoas cutaneas nas proximidades da exploracdo da fabrica de aluminio; b)
coincidéncia com danos a culturas; c) o afastamento dos moradores e pacientes da regido, provocava
a sua pronta recuperacdo” (VIDAL, Hélio Simdes. Ainda e sempre o nexo causal. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, ano 96, v. 860, p. 490-491, jun. 2007).
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interpretativo para apuragdo do nexo causal, considerando que “as certezas sé
excepcionalmente aparecem nos danos ambientais”?®.

Tudo no contexto, sinalizado anteriormente, de gradual deslocamento do
foco da responsabilidade civil da culpa e do nexo causal para o dano, e da
reparacao do maior numero possivel de situacdes danosas.

Essas constatacoes, todavia, embora sugiram uma tendéncia num campo
nada estatico do direito, ndo ilidem o panorama geral esbocado neste item, de que,
no mais das vezes, a demonstracdo certeira do nexo causal ainda cumpre uma
tradicional funcéo de “filtro” da responsabilidade civil (ao lado da culpa, em algumas

hipéteses), funcionando como meio de selecéo de situagdes indenizaveis®?.

2.2.2 A concepcao empirista e sua influéncia no common law

Da mesma forma que os paises do sistema romano-germanico, as nacdes
gue adotam o common law se deparam com problemas atinentes a reparacdo de
danos, instituto que inclui o nexo de causalidade. Mas, enquanto o civil law tem um
sistema centrado no juiz, e direcionado a descoberta da verdade, questdes privadas
no common law caracterizam-se pelo protagonismo das partes e de seus
advogados®®®, por um papel mais passivo do julgador®®* e pela decisdo resultar, na
verdade, uma escolha pragmaética pela versdo mais verossimil?®®®>. O processo do

common law, antes de constituir-se um meio para descoberta da verdade, é um

81 MORATO LEITE, José Rubens; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na
responsabilidade civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, ano 12, n. 47,
p. 82, jul./set.2007.

?%2 SCHREIBER, 2005, p. 47.

283 0 common law utiliza o sistema acusatério, em que a iniciativa e a responsabilidade dos casos

pertence aos advogados que representam as partes (HAZARD JR.; TARUFFO, op. cit., p. 19).

284 Enquanto no sistema anglo-saxao o processo civil demonstra a existéncia de uma querela entre

duas pessoas, cuja resolucao interessa apenas a elas, que sdo os melhores juizes de seus préprios
interesses, no sistema romano-germanico o processo civil € matéria de direito publico: o juiz esta
diante de uma situagdo de interesse publico a partir do momento que uma acéo € proposta. No civil
law, 0 juiz tem uma postura ativa, autoritaria e intervencionista: as partes colaboram com a fun¢éo do
juiz, que é decidir a controvérsia. No common law, apenas em casos excepcionais o juiz tem poder ou
dever (por exemplo, em procedimentos relativos a menores de idade e deficientes mentais) de agir de
oficio e assumir um papel de busca pela verdade. (JACOB, Jack I. H. La giustizia civile in Inghilterra.
Trad. Elisabetta Silvestri. Bologna: Il Mulino, 1995. p. 26-28, passim).

2% HAZARD JR.; TARUFFO, op. cit., p. 20.
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sistema para que as partes produzam provas®®, a partir das quais o juiz — ou o jari —
decidam quem tem razéao.

A regra do common law é menos abstrata do que a regra do direito da
familia romano-germanica, e tem como objetivo a solu¢do do caso concreto, e ndo, a
formulacdo de uma regra geral de conduta para o futuro. Sua preocupacao imediata
é restabelecer a ordem perturbada®®’.

O precedente, isto é, a relevante decisdo judicial anterior sobre caso

88 Embora a

analogo, € a fonte de maior relevo no sistema do common law
Constituicdo e as leis escritas sejam hierarquicamente superiores, sdo ambas
escassas: a Constituicdo inglesa € histérica e nao escrita, a americana €
extremamente sintética; o nimero de leis é pequeno®®®?®. A forca deste sistema
estd no conjunto de precedentes galvanizados pelos tribunais, que, desde a Idade
Média, reconhecem o direito comum dos ingleses em todo o territorio inglés, mais
tarde reivindicado também pelos colonos norte-americanos?**.

Trata-se de um sistema, portanto, em que a regra de ouro vem da
experiéncia anterior do proprio tribunal ou de outros tribunais. Na melhor tradicdo
empirista, 0s casos chegam ao conhecimento sensivel dos julgadores, que
determinam quem esta certo em cada um deles. A multiplicidade de questbes da

vida cotidiana ndo impede que haja denominadores comuns entre as varias

28 BALDWIN, John. L'erosione del sistema acusatorio in Inghilterra. Rivista Trimestrale di Diritto e

Procedura Civile, anno 44, n. 3, p. 992, sett. 1990.

Esse modelo, em que as partes fazem de tudo para persuadir a corte em seu favor, ja foi chamado
por alguns de “hit and miss” (“bater e esconder”). Um juiz inglés disse, certa vez, que ese modus
operandi equivalia a jogar pimenta nos olhos de um cirurgido enquanto ele opera (BALDWIN, op. cit.,
p. 992).

87 DAVID, op. cit., p. 19.

2% De acordo com Ovidio Baptista da Silva, a Inglaterra preservou uma magistratura independente e
sua natural funcéo criadora (SILVA, op. cit., p. 107).

89 HAZARD JR; TARUFFO, op. cit., p. 37.

290 A afirmacgéo merece ressalvas, pois alguns Estados norte-americanos possuem um ndmero maior

de leis que muitos paises do civil law (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao
Paulo: RT, 2010. p. 18.)

%1 Na Declaracéo de Independéncia os colonos norte-americanos protestavam por um direito inato de

liberdade e busca da prépria felicidade, que lhes seria garantido pelo direito comum dos ingleses,
apesar de ser este 0 mesmo direito que engendrava a situagédo politica de entdo colénia da América
(HAZARD JR; TARUFFO, op. cit., p. 6).



79

situacBes julgadas®?. A partir dos fenémenos, chegam-se a principios®®. O
conhecimento acumulado com estes casos anteriores ditard o julgamento dos
futuros. A experiéncia ensina que, diante de casos semelhantes, é provavel que se
chegue a situacdes semelhantes, a menos que particularidades levem a uma
solucao contréria.

Assim, na prolacdo de uma sentenca que condena alguém a indenizar o
dano sofrido por outrem, a condenacédo nédo confere o status de verdade absoluta a
narrativa do autor. Ha, sim, juizo de verossimilhanca matizado pelas regras da
experiéncia. Soa provavel que, de acordo com 0 que narra o autor, a conduta do réu
tenha Ihe causado dano, pois as regras da experiéncia assim o demonstram.

Isso ndo significa que sera sempre possivel extrair o efeito de indenizar da
causa do dano — significa apenas que, ordinariamente, havendo tais fatos imputaveis
a tal pessoa, havera obrigacdo de ressarcimento. Nao se encontra ai uma relacao
de forca. Essa afirmag&o — assim como todo o conhecimento humano — depende da
confirmagédo da experiéncia. Por isso, 0 nexo de causalidade, no direito anglo-

americano, é pautado pela probabilidade em vez da necessariedade®®*.

292 «p experiéncia nos faz observar conjuncdes particulares. Sua esséncia é a repeticao de casos
semelhantes” (DELEUZE, Gilles. Empirismo e subjetividade: ensaio sobre a natureza humana
segundo Hume. Trad. Luiz B. L. Orlandi. S&o Paulo: Editora 34, 2001. p. 69).

293 Relembre-se que “Ao invés de marchar dos principios aos fendmenos, o empirista se vé compelido
a proceder dos fendmenos aos principios” (SALLES, Ferndo de Oliveira. Os empiristas: revolu¢ao
politica e filosofica na Gra-Bretanha. Revista Mente, Cérebro & Filosofia, n. 2, p. 7-13, maio.2007. p.
8).

2% O common law nao se rege, porém, por critérios puramente probabilisticos, matematicos,

principalmente em matéria penal. O caso People v. Collins (1968) julgado na Califérnia ilustra bem
isso: “Na espécie, tratava-se de acusac¢do contra um casal, cuja prisdo se dera alguns dias ap6s um
assalto em Los Angeles, cuja descri¢cdo adaptava-se as descri¢cdes informadas pela vitima. Esta
declarou ter percebido uma moca loira fugindo; uma vizinha da vitima também afirmou ter visto uma
jovem branca, com cabelos loiros e ‘rabo de cavalo’ sair do local e entrar em um automadvel amarelo
dirigido por um homem negro com barba e bigode. (...) A acusacao serviu-se de um expert
matematico que, com base nas caracteristicas apontadas — automoével amarelo, homem com bigode,
moca com ‘rabo de cavalo’, moga loira, negro com barba e casal negro-branca no carro —, aplicando
as respectivas probabilidades, fundadas em estatisticas, extraiu a conclusdo que somente existia
uma possibilidade, em doze milh8es, que um casal preenchesse todos esses requisitos e, com base
nisso, o juri condenou os acusados. A deciséo, no entanto, foi anulada pela Corte Suprema da
Califérnia, por falta de base probatéria suficiente e concluiu que o julgamento ‘by mathematics’
distorceu o papel do juri na avaliagdo das provas, prejudicando a defesa, a ponto de constituir erro
judicial. Para a Corte, nenhuma equac¢ao matematica pode provar para além da divida razoavel que
a parte culpada possuisse, de fato, as caracteristicas descritas pelas testemunhas de acusacao”
(VIDAL, op. cit., p. 506).
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Vige no common law o chamado adversary system?®

(ou sistema
acusatorio), com solidas bases no confronto, no contencioso e no contraditério®®,
em que cabem primariamente as partes e a seus advogados a modelagem e a
conducdo do processo, incumbindo ao juiz a decisdo de questdes de direito e de
procedimento. Apesar de as iniciativas probatorias do juiz estarem sendo pouco a
pouco ampliadas®®’, é tarefa das partes, quase exclusivamente, encontrar e reunir
as provas e apresenta-las em juizo®®, o que inclui também, em principio, as normas
e os precedentes aplicaveis ao caso, em subversdo ao pressuposto iura novit curia
do civil law®®°,

O julgador, assim, presume que as partes utilizardo seus argumentos mais
fortes — 0 que remonta a crenca profunda no espirito competitivo subjacente a
cultura anglossaxa e, em especial, & norte-americana®®. Se a confianca na atuacéo
das proprias partes para a descoberta da verdade é tdo grande, por que o julgador
(ou os julgadores, no caso de julgamento por juri) exigira certeza dos fatos
demonstrados em juizo se, em grande medida, € muito provavel que o que se
conheceu no julgamento é a representacao tdo bem acabada quanto possivel da

verdade®**?

2% Como observa Elisabetta Silvestri, todo processo é de algum modo “adversary”, a0 menos sob o

ponto de vista de que se trata de uma batalha entre duas partes a respeito de um objeto mais ou
menos delimitado (principio da demanda/party presentation) (SILVESTRI, Elisabetta. ‘Adversary’ e
‘inquisitorial system’ nella prospettiva di ‘common law’: um problema aperto. Rivista Trimestrale de
Diritto e Procedura Civile, anno 42, n. 1, p. 258, mar. 1988)

2% BALDWIN, op. cit., p. 992. A abordagem a acusatdria representa, ha séculos, a pedra angular da

administracéo da justica na Inglaterra, nao por forca de lei ou por uma escolha racional, mas
simplesmente porque se acredita que é este 0 melhor meio de resolucao de controvérsias
(BALDWIN, op. cit., p. 991).

297 As reformas no processo civil inglés disseram respeito principalmente a maiores prerrogativas dos

juizes para o gerenciamento dos processos, de acordo com sua complexidade, com vistas a
diminui¢do do tempo de tramitacéo. As reformas atribuiram as cortes, e ndo as partes, a
responsabilidade final de fazer os casos progredirem (CRIFO, Carla. La riforma del processo civile in
Inghilterra. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, anno 54, n. 2, p. 513 e 517, giug. 2000).

No entanto, para John Baldwin essas tentativas de modificar as bases acusatérias do processo civil
inglés sao nebulosas e denotam muita inexperiéncia (BALDWIN, op. cit., p. 1001).

2% BARBOSA MOREIRA,0p. cit., p. 180-182.
299 SILVESTRI, op. cit., p. 259.

%9 BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 180.

%1 Acredita-se, em suma, que o melhor meio para a descoberta da verdade é consentir as proprias

partes, pelo tempo necessario e sem a intervencgao da autoridade judiciaria, a preparagao do caso, na
fase chamada discovery, em que se fixam os fatos e as provas aptas a demonstra-los (CRIFO, op.
cit., p. 512).
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N&o é possivel que o juiz do common law, como de resto a todos os juizes,
“(...) haja recebido na mente, por inspiragdo divina, a imagem clara dos fatos
controvertidos, tais quais sucederam™®. O maximo que se podera afirmar é a
probabilidade de que algo aconteceu ou acontecera. Ao contrario do que ocorre na
tradicdo brasileira, apegada ao racionalismo, ndo sera possivel determinar a causa a
partir do efeito.

A influéncia do empirismo e de abordagens probabilisticas da prova no

common law é corroborada pela doutrina comparatista:

Sobretudo por meio da obra de Twining pbs-se em evidéncia no direito
probatério de tais ordenamentos [do common law] a existéncia de um
complexo homogéneo de principios, que encontram sua origem em uma
bem precisa matriz filos6fica, representada por aquela corrente de
pensamento que recebeu o nome de empirismo inglés. Trata-se, em
sintese, de alguns postulados epistemolégicos fundamentais, que podem
ser assim resumidos: a) 0s eventos tém uma existéncia independente da
observagdo humana; b) portanto, o conhecimento dos fatos passados é
possivel, a principio; c) contudo, o juizo sobre a verdade dos fatos passados

s6 pode ocorrer segundo parametros probabilisticos>*.

Como exposto, na perspectiva empirista a relacdo de causa e efeito pode

ser determinada apenas pela experiéncia:

Quando se pergunta: qual é a natureza de todos 0s nossos raciocinios
sobre os fatos? A resposta conveniente parece ser que eles se fundam na
relagdo de causa e efeito. Quando se pergunta: qual € o fundamento de
todos os raciocinios e conclusGes sobre essa relagdo? Pode-se replicar

numa palavra: a experiéncia®®*.

O que os juizes do common law fazem é aplicar as regras da experiéncia
pelo viés positivo do hébito como elemento essencial a vida do homem em

sociedade, sem, contudo, fazer dessa aplicacdo um juizo de certeza (“Se os

%2 BARBOSA MOREIRA, op. cit., p. 178.

%3 MARCHEIS, op. cit., p. 1144. No original: “Sopratutto attraverso I'opera di Twining, & stata posta in
luce I'esistenza nel diritto probat6rio di tali ordinamenti un complesso omogeneo di principi, che
trovano le loro origini in uma ben precisa matrice filosofica, rappresentata da quella corrente di
pensiero che va sotto Il nome di empirismo inglese. Si tratta in buona sostanza di alcuni fondamentali
postulati epistemologici, che si possono cosi riassumere: a) gli eventi hanno uma esistenza
independente dalla osservazione umana; b) la conoscenza dei fatti passati € pertanto in via di
principio possibile; c) peraltro Il giudizio in ordine alla verita di fatti passati non pud che svolgersi
secondo parametri probabilistici”.

%% HUME, op. cit., p. 53.
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argumentos nos levarem a confiar na experiéncia e fazé-la padrdo de nosso juizo
futuro, deveremos considera-los apenas provaveis”®).

Ou, nas palavras de Jane Stapleton: “em direito, podemos aceitar (...) que,
embora 0 mundo seja determinista, a prova de seus fendbmenos pode se limitar a
indicios de probabilidade™.

Como noticia Clévis Verissimo do Couto e Silva, para o common law, 0 nexo
de causalidade é “una materia de judicial politic. Los jueces hacen politica juridica,

diciendo se hay o no hay causalidad™®"’.

2.2.3 Dois sistemas, uma finalidade comum

Apesar de demarcadas diferencas filoséficas e juridicas no tratamento da
relacdo de causalidade pelo common law e pelo sistema brasileiro ndo se defende
uma divisdo em compartimentos estanques de probabilidade/necessariedade.

Por um lado, no ordenamento brasileiro a experiéncia dos julgados
anteriores reforca o acerto da relacdo de causa e efeito do caso concreto. Por outro
lado, no sistema do common law, o habito reiterado dos tribunais faz com que
muitos juizos extrapolem o grau de probabilidade e afirmem a certeza tachada de
impossivel por Hume.

Desse modo, seja por uma conexao forte e racional, seja por uma conexao
probabilistica mas reiterada pela experiéncia, sedimentou-se no pensamento
ocidental — e principalmente em sua cultura juridica — a ideia de causalidade como
conexao.

E com base nessa ideia de conex&o entre eventos da realidade, distintos

entre si, que o direito ira transportar para o seu universo a relacéo de causalidade®®.

%95 HUME, op. cit., p. 55.

%% STAPLETON, Jane. Choosing what we mean by ‘causation’ in the law. Missouri Law Review, v. 73,

n. 2, p. 447, 2008. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1317185. Acesso em 25 set.2010
(traducao livre).

%7, COUTO E SILVA, 1997b, p. 238.

%8 «O Direito, todo ele, é associacionista. O que pedimos a um arbitro, a um juiz, é que aplique a
associacao de ideias, que diga com quem, com 0 qué a coisa esta em relagao no espirito de um
observador em geral” (DELEUZE, op. cit., p. 60).
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Mas, como ja frisado, ndo serdo todas as causas dos eventos que serdo tomadas
em conta pelo direito. Dentre as milhares de contingéncias histdricas, socioldgicas,
temporais, que determinam a producdo de cada minimo acontecimento, o direito
seleciona alguma causa relevante para fins de responsabilidade, civil ou penal. A
concausalidade, diz Salvi, é situacdo excepcional no direito, que deve, sempre que
possivel, pincar algo anormal, uma causa suficiente a determinar, sozinha, o
evento®.

Outra importante sintonia entre common law e o direito brasileiro na
apuracdo da causalidade é que em ambos ela é feita com base em um juizo
hipotético de como teriam ocorrido os fatos caso determinado acontecimento néo

tivesse se verificado:

Geralmente nos interessamos em comparar o desenvolvimento real de um
fendmeno particular (o qual, é claro, inclui nosso fator especifico) com um
mundo hipotético (construido com a deliberada omissdo desse fator
especifico e as vezes de outros fatores). Com isso, podemos determinar,
por comparac¢éo, o papel desempenhado por aquele fator especifico — ou se
ele realmente teve algum papel — para a ocorréncia do fendmeno. No
direito, muitas vezes é necessario considerar um mundo hiPotético, que nao
s6 nunca existiu, como também nunca poderia ter existido®™°.

311

Essa estratégia, contudo, merece alguma ponderacdo”, pois resolver o

problema em termos meramente l6gicos ndo tem conduzido a éxitos. A atribuicdo de
relevancia ou irrelevancia a certos eventos, para producao do dano, é um auténtico
juizo de valor, operado com critérios praticos — ha, como visto, grande carga
valorativa na apuracdo do nexo de causalidade>*.

Em direito civil, principalmente, a causa estd atrelada a existéncia de um
dano, e vem acompanhada da indagacdo sobre quem devera responder por esse

313

dano®™’. O juizo de causalidade juridica € acompanhado por um juizo de imputacéo.

%99 SALVI, op. cit., p. 174.
319 STAPLETON, op. cit., p. 435 (traducao livre).

311 A técnica de prognose retrospectiva € criticada por alguns autores, para quem ela sé funciona

realmente bem quando ja sabemos, de antemao, qual foi a causa do resultado (VIDAL, op. cit., p.
486).

$12 SALVI, op. cit., p. 172-173.

%13 A responsabilidade civil esta atrelada & imputacéo de um dano, enquanto a responsabilidade penal

se preocupa mais em imputar uma conduta definida como crime (SALVI, op. cit.,, p. 169). Veja-se que,
por exemplo, o Cdédigo Civil atrela o conceito de ato ilicito ao de dano (art. 186 — quem viola direito e
causa dano a outrem comete ato ilicito), enquanto o direito penal admite crimes (e, portanto, punicéo)
sem dano — como no caso dos crimes de mera conduta.
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Esta operacdo, realizada a partir de fatos (em sentido amplo) inter-
relacionados entre si por certeza (ainda que muitas vezes falha) ou probabilidade
(ainda que significativa a ponto de permitir consequéncias posteriores), reflete as
particularidades de cada sistema juridico, mas, de todo modo, é enderecada a uma

finalidade prética de responsabilizacao de alguém.

2.3 SINTESE CONCLUSIVA

Ao longo do Capitulo anterior, procurou-se demonstrar que a relacdo de
causa e efeito ndo € algo tdo simples como pode parecer a primeira vista. Ao
contrario: trata-se de problema complexo e desafiador para a filosofia e para as
ciéncias. De modo semelhante, este Capitulo procurou demonstrar que a relagéo de
causa e efeito, para o que interessa ao direito, também nao pode ser abordada de
maneira simplista.

Primeiramente, pelo proprio papel que desempenha para a implicacdo entre
fatos e consequéncias juridicas — setor de acalorados debates doutrinarios sobre o
modo como se opera essa implicacdo. Pareceu-nos importante abordar o problema
nao sO por sua conexdo com as tensdes necessariedade/probabilidade, latentes do
Capitulo anterior e nos itens subsequentes, mas também por revelar a propria
premissa dogmatica adotada para 0s raciocinios propriamente juridicos expostos
dali em diante.

Em segundo lugar, a relacdo de causa e efeito € componente indispensavel
da imputacdo de responsabilidade, em todas as esferas do direito em que este
conceito tem relevancia. A chamada relacéo (ou nexo) de causalidade, para além de
operar uma conexao légica entre os eventos — papel que, além de evidente, é
suficientemente jA mencionado pela doutrina —, desempenha duas outras fungdes
igualmente relevantes, implicitas nesse papel. A primeira delas é transportar essa

conexao juridica de forma simplificada, e passivel de absorcéo e operacionalizagéo
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pelo sistema juridico. A segunda é fazer dessa conexdo uma delimitacdo de autoria,
segundo valores e critérios determinados pelo ordenamento.

Em terceiro lugar, o modo como essa relacdo de causa e efeito se opera no
direito ocidental ndo € univoco, e possui particularidades insitas aos sistemas de
common law e civil law, que encontram suas origens nas duas grandes vertentes
filoséficas abordadas no Capitulo 1.

Essas passagens foram entendidas como requisitos necessarios ao estudo
detido do nexo de causalidade na responsabilidade civil. Conjuntamente com as
conclusdes tecidas no Capitulo anterior, esta primeira parte, dedicada a uma
abordagem mais ampla do conceito de causalidade pode ser encerrada com o0s
seguintes apontamentos:

1. Para a teoria do fato juridico, a relacdo de causa e efeito existente entre a
previsdo normativa abstrata e o suporte fatico sobre o qual ela incidente é de
infalibilidade e de certeza, por se tratar de conexdo operada no plano logico, do
pensamento. O mesmo ndo se pode dizer do processo de aplicacdo, nem da
eficacia juridica, que, por dependerem de intervencdo humana e outras
contingéncias, podem ser mensurados apenas em termos de probabilidade;

2. Nao ha duvidas entre os juristas de que o nexo de causalidade serve a
conexao entre conduta e dano, para fins de tornar logica e justa a obrigacdo de
indenizar. O que nem sempre € notado, porém, € que essa relacdo de causalidade
se estabelece com um matiz simplificador, necesséario a operabilidade do sistema
juridico. Desconsideram-se alguns fatos e consideram-se outros, diferenciando-se a
causalidade natural da causalidade juridica;

3. O nexo causal também serve a delimitacdo de autoria, de modo que um
responsavel venha prestar conta de seus atos perante a sociedade. Esse instante de
prestacdo de contas ja esteve indissociado do aspecto subjetivo, do querer
relacionado a pratica do ato. Hoje, embora culpa e nexo causal estejam bem
delimitados enquanto conceitos autdbnomos, continuam a se influenciar
reciprocamente, de tal maneira que o grau de culpa do agente é cada vez mais
considerado para a fixagcdo do quantum indenizatério. Esse “regresso da culpa” vem
como contrapartida a um movimento de progressiva ampliagdo dos casos de
responsabilidade e dos danos indenizaveis, no qual setores da doutrina e da

jurisprudéncia chegam a presumir nexo de causalidade;
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4. O ordenamento brasileiro, inserido na tradigcdo do civil law, mensura o
nexo causal em termos de certeza, enquanto o common law associa-se a tradicdo

empirista da probabilidade como limite ao conhecimento humano.



PARTE Il

A RELACAO DE CAUSALIDADE E A RESPONSABILIDADE CIVIL
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3 O NEXO DE CAUSALIDADE NO DIREITO CIVIL
CONTEMPORANEO

“Parecia uma verdade t&o simples que o juiz instrutor a registrou em uma
nota marginal, mas nao a fez constar no sumario”

Gabriel Garcia Marquez®'*

A relacdo de causa e efeito parece carregar um pressuposto logico tédo
fundamental que raramente é explicada. E, no mais das vezes, uma verdade
demasiadamente simples, sentida sem que haja o atrevimento de admiti-la. Tal
como ocorrido na apuracao do crime de honra da obra de Gabriel Garcia Marquez,
maiores detalhes sobre a relagdo de causalidade em acdes indenizatérias também
parecem ficar a margem da fundamentacao, ndo sé de sentencas, mas de petices
iniciais e contestacoes.

E raro que se parta de um marco teérico comum no que diz respeito & teoria
gue melhor explica o nexo causal. Mas, mesmo quando iSso ocorre, € comum gue
haja pouca seriedade cientifica em sua aplicacdo. Com isso, a verificacdo passa a
ser muito mais intuitiva e, consequentemente, discricionaria, do que a grande carga
valorativa do direito ja faria supor.

Embora se reconheca, com Sérgio Cavalieri Filho e Carlos Alberto Menezes
Direito, que “nenhuma teoria oferece solucdes prontas e acabadas para todos os
problemas envolvendo nexo causal”’, conferindo apenas um “roteiro mental” a ser

315

desenvolvido na procura da melhor resposta®”, € certo que a determinacao

puramente casuistica da causalidade opfe-se aos lindes minimamente aceitaveis de

%14 GARCIA MARQUEZ, Gabriel. Crénica de uma morte anunciada. Trad. Remy Gorga Filho. 21. ed.
Rio de Janeiro: Record, 1997. p. 21-22.

%15 DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Comentarios ao Novo Cédigo Civil:
da responsabilidade civil; das preferéncias e dos privilégios creditérios (arts. 927 a 965). Rio de
Janeiro: Forense, 2004. v. 13. p. 79.
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seguranca juridica, considerando que quase nunca ha a necessaria motivacdo por
trés do juizo causal®**°.

Reconhecer que ha um grave problema em néo se dizer as claras qual a
teoria sobre o nexo causal se adota, e por que uma ou outra parece ser mais
condizente com cada ordenamento juridico, é, portanto, o ponto de partida deste
Capitulo.

Seguindo a trilha adotada para a dissertacdo, apdés a demonstracdo da
existéncia de fundamentalmente duas abordagens sobre a causalidade (Capitulo 1)
e da predominancia de uma delas no ordenamento juridico brasileiro e de outra no
modelo do common law (Capitulo 2), pretende-se demonstrar agora como esse
substrato teorico influencia a compreensdo do nexo causal a partir do direito
positivo, observando-se que, no Brasil prevalece a teoria conectada aos matizes de
certeza do racionalismo, ao passo em que uma abordagem mais probabilistica surge
como mais caracteristica do sistema anglossaxao.

O intento do Capitulo € apresentar as principais teorizaces sobre a relacao
de causalidade e, apds algumas incursbes comparatisticas que retomam aspectos
significativos deste trabalho, pontuar os principais problemas praticos deflagrados
pelo nexo causal, e em que medida as teorias expostas contribuem ou séo
indiferentes a esses aspectos concretos.

A fixacdo do pressuposto de que, por encontrar seu substrato tedrico num
racionalismo renitente, o ordenamento brasileiro se pauta pela necessariedade na
afericdo do nexo de causalidade, permite, num segundo ponto, melhor compreender
trés problemas que envolvem o instituto.

N&o soO, porém. Numa perspectiva de direito comparado, o0 contraponto que
€ proposto nesta dissertacdo entre a nocao de necessariedade adotada no Brasil e a
perspectiva probabilistica do common law é aprofundado com a introducédo de
questionamentos sobre a conveniéncia dessa Ultima, notadamente em hipéteses de
responsabilidade objetiva.

No entanto, até que ponto a exigéncia de certeza se coaduna com um
sistema de responsabilidade civil cada vez mais voltado a vitima, que nem sempre

pode provar a relacéo de causalidade? As “presuncgdes clandestinas de

%1 VIDAL, Hélio Simdes. Ainda e sempre o nexo causal. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 96, v.
860, p. 498 e 503, jun. 2007.
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causalidade”, referidas anteriormente, tendem a se alastrar, a ponto de
abandonarem a clandestinidade para se tornarem regras, especialmente na
responsabilidade objetiva? S&o esses alguns dos questionamentos que o presente
Capitulo encaminha, em percurso assim estruturado:

1. H& uma série de divergéncias e imprecisdes conceituais na aplicacao das
teorias elaboradas sobre o nexo de causalidade. Embora os juristas se digam
nominalmente adeptos de uma ou de outra teoria, o critério que realmente 0s
orienta, no Brasil, diz respeito a necessariedade do vinculo causal, o que, em termos
teoréticos, repercute na maior compatibilidade da teoria do dano direto e imediato
com o ordenamento juridico brasileiro;

2. Nao obstante, especialmente em situacfes de responsabilidade objetiva,
percebem-se inclinacdes da doutrina e da jurisprudéncia em se contentar com a
probabilidade na causacdo do dano, sinalizando a aplicacdo da teoria da
causalidade adequada;

3. A concausalidade provoca certas complicagbes quando transportada ao
raciocinio juridico, que procura, em regra, imputar a responsabilidade a um unico
causador do dano. No direito brasileiro, a leitura mais aceitavel do problema
perpassa a demonstragdo da necessariedade entre o dano e as causas
concorrentes, simultdneas ou supervenientes, por meio de um esquema trifasico de
eliminacao;

4. E a mesma relacéo de necessariedade que se busca ver prejudicada por
meio das excludentes do nexo de causalidade — caso fortuito, forca maior, fato de
terceiro e fato da propria vitima. Seu escopo é a atribuicdo do evento danoso ao
acaso, a natureza ou a outra pessoa;

5. O estabelecimento da relacdo de causalidade encontra hoje um de seus
maiores desafios na chamada responsabilidade pela perda de uma chance, em que
0 vinculo se da entre evento presente e o prejuizo pela ndo realizacdo de evento
futuro. Lidar com probabilidade subverte parte das concepcdes dominantes sobre
causalidade no Brasil, calcadas na certeza do nexo.

Concluido o percurso pelos principais aspectos de direito material do nexo
de causalidade, o Capitulo seguinte ird& se preocupar com as implicacdes
processuais do instituto, como componente que deve ser provado para que se

estabeleca a obrigacéo de indenizar.
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3.1 UM PERCURSO TEORICO PARA A RELACAO DE CAUSALIDADE

O nexo causal conecta a consequéncia danosa a conduta de alguém®’. Séo
duas as principais funcdes atribuidas a relacdo de causalidade: determinar quem
deve se responsabilizar pelo dano e traduzir a extens&o do que se deve indenizar®®.
Essas fungdes basicas, conforme complementado anteriormente, sdo realizadas de
modo eminentemente valorativo e simplificador, com o intento maior de
operacionalizar a atribuicdo de danos pelo ordenamento juridico.

Essa escolha, ainda que nédo totalmente arbitraria, é fortemente valorativa, e
por vezes reducionista, simplificadora, com vistas a possibilitar o funcionamento do
préprio sistema de responsabilidade civil.

Uma das maiores dificuldades para o estabelecimento da conexdo causal é
0 seu carater abstrato. Embora a conduta e o resultado sejam reais, pertencendo ao

|319

mundo dos fatos, a ligacdo entre eles é imateria E o pensamento que ira

desenhar a relacdo de muatua implicacdo. Na falta de “lentes causais™®° para
visualizarmos no mundo real a relagcdo de causa e efeito, né6s a criamos pelo

intelecto.

17 Essa é a ideia de causalidade gue se consolidou no pensamento juridico ocidental, como se pode

observar, por exemplo, na obra de Adriano De Cupis: “Relacédo de causalidade € o liame que se
estabelece entre dois fendmenos diversos, pelo qual um assume a figura de efeito em relagédo ao
outro: quando um fenémeno subsiste em razdo da existéncia de outro fendémeno, aquele se diz
‘causado’ por este, a indicar que uma relacé@o de causalidade se insere entre ambos” (DE CUPIS,
Adriano. Il danno: teoria generale della responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1951. p. 106. Traduc¢éo
livre). No original: “Rapporto di causalita € il legame che intercede tra due diversi fenomeni, per cui
I'uno assume figura di effetto rispetto all’altro: quando um fenomeno sussiste in ragione dell’esistenza
di un altro fendmeno, esso se dice ‘causato’ da questo, ad indicare che um rapporto di causalita si
inserisce tra entrambi”.

%18 O papel do nexo causal como delimitador da extensdo do dano, porém, sofre algumas limitacdes:

(i) o ofensor s6 responde dentro das forgcas de seu patriménio; (ii) a indenizacdo nao pode servir ao
enriquecimento do lesado; (iii) em regra, os prejuizos de terceiros ndo diretamente prejudicados nao
sdo alcancados pela indenizacao; (iv) em responsabilidade contratual, muitas vezes a reparacao fica
sujeita a clausula penal ou de clausula limitativa ou excludente do dever de indenizar (CHAVES,
Antonio. Tratado de direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: RT, 1985. v. 3. p. 594-595).

19 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil objetiva e risco: a teoria do risco concorrente. S&o

Paulo: Método, 2011. p. 80.

%20 CHENG, Patricia W. et tal. Explaining four psychological asymmetries in causal reasoning:

implications of causal asumptions for coherence. In: CAMPBELL, Joseph Keim; O’'ROURKE, Michael;
SILVERSTEIN, Harry (orgs.). Causation and explanation. Cambridge: MIT Press, 2007. p. 26.
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Essa natureza abstrata €, em parte, a responsavel por fazer a matéria tao
complicada aos juristas de um modo geral. No Brasil, as dificuldades se avolumam
devido a regulacdo legal obscura e insuficiente, ja que apenas o artigo 403 do
Caddigo Civil tangencia o assunto. O dispositivo, mal localizado no titulo sobre o
inadimplemento das obrigacdes, se reconhece aplicavel também a responsabilidade
extracontratual®**. No mais, a relacdo de causalidade é mencionada como
pressuposto da responsabilidade civil apenas por uma palavra — o verbo “causar” —
no art. 186 do Caédigo Civil: “aquele que, por acdo ou omissédo voluntéria, negligéncia
ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito”.

O comedido regramento legal, porém, ndo foi acompanhado do adequado
esclarecimento do problema pela doutrina e pela jurisprudéncia. Criaram-se diversas
teorias juridicas sobre o nexo de causalidade — das quais as trés principais séo
expostas a seguir —, embora sua utilizagdo seja pautada por imprecisdes
terminolégicas e falta de técnica.

3.1.1 A equivaléncia dos antecedentes causais

A teoria da conditio sine qua non, ou da equivaléncia das condicfes, € a
representacdo mais forte da concepcdo de que tudo tem uma causa®*. Reverbera,
antes de tudo, a doutrina positivista que influenciou os juristas do século XIX,
especialmente do direito penal, no intuito de transplantar para as ciéncias humanas

os métodos e as leis das ciéncias da natureza®%.

%21 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005. p. 20. No mesmo sentido, entre outros: TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de
causalidade. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. 2. p. 64; DIREITO;
CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 38-39.

%2 HART, H. L. A.; HONORE, Tony. Causation in the law. 2. ed. Oxford: Clarendon Press, 2002. p.
129.

%23 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios basicos de direito penal. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
p. 93.



93

Elaborada pelo penalista alemdo Maximillian von Buri®**, ostenta grandes
semelhancas®*® com a posicdo defendida por John Stuart Mill em seu Sistema de
Légica, isto é, de que qualquer tentativa de distincdo entre causa e condicdo®* é
arbitraria e destituida de base cientifica®’.

Mill afirmava que, entre os fenOmenos que existem em um determinado
instante, ha uma ordem invariavel de sucesséo. A lei da causalidade é universal
porque todo consequente é ligado de algum modo a um particular antecedente, ou
complexo de antecedentes, circunstancias positivas e negativas. E raro, porém, que
esta conexao exista apenas entre um unico fato e uma Unica consequéncia: o usual,
segundo Mill, é que a conexao se dé entre uma consequéncia e uma soma de Varios
antecedentes, sendo que a concorréncia de todos eles é requisito para producéo do

328

efeito”°.

Se alguém morre devido a ingestdao de um determinado prato, as pessoas
nao hesitariam em apontar a comida como “a causa” da morte. No entanto, o evento
morte ndo ocorreria se fossem diferentes a constituicdo corporal da vitima, seu

%4 Gisela Sampaio da Cruz anota que alguns autores apontam que a teoria na verdade se deve ao

processualista austriaco Julius Glaser, em 1858, dois anos antes da publicacdo da obra de Von Buri.
Porém, ndo héa discordancias de que foi Von Buri o grande responséavel pela disseminacéo e
notoriedade da teoria (CRUZ, op. cit., p. 36).

% Mas, antes de ser o resultado do didlogo entre ambos, ou de que um tenha sido predecessor do
outro, admite-se que é mais provavel ter havido um encontro casual de pontos de vista (COSTA
JUNIOR, Paulo José. Do nexo causal: aspecto objetivo do crime. S&o Paulo: Saraiva, 1964. p. 91).
Gisela Sampaio da Cruz, todavia, sinaliza que autores como Nelson Hungria e Galvéao Telles
entendiam que a obra de Von Buri foi construida como a leitura juridica da obra filoséfica de Stuart
Mill (CRUZ, op. cit., p. 36).

%26 Conforme alertado anteriormente, nesta dissertacéo a expresséo “condicdo” é utilizada em seu

sentido vulgar, isto €, de antecedente de um dado evento, e ndo em seu sentido técnico juridico,
revisto no Caédigo Civil.

" Mill afirmava que “Nada é melhor para demonstrar a auséncia de qualquer base cientifica para a
distincdo entre causa de um fendmeno e suas condi¢des do que a maneira caprichosa pela qual nés
selecionamos entre as condi¢Ges aquela que nds escolhemos denominar de causa. Contudo, podem
ser tantas as condicdes que é dificil que uma delas obtenha tal proeminéncia para os propésitos
imediatos do nosso discurso”. No original: “Nothing can better show the absence of any scientific
ground for the distinction between the cause of a phenomenon and its conditions, than the capricious
manner in which we select from among the conditions that which we choose to denominate the cause.
However numerous the conditions may be, there is hardly any of them which may not, according to
the purpose of our immediate discourse, obtain that nominal pre-eminence.” (MILL, John Stuart. A
system of logic, ratiocinative and inductive, being a connected view of the principles of evidence, and
the methods of scientific investigation. 18. ed. New York: Harper & Brothers, 1882. Disponivel em:
http://www.gutenberg.org/files/27942/27942-pdf.pdf. Acesso em: 03 ago.2011. p. 410). Esse ataque
interessa diretamente ao modo como Hart e Honoré compreendem a relacdo de causalidade: para
servir a propositos do discurso, isto €, para ser utilizada num determinado contexto linguistico.

28 MILL, op. cit., p. 407-408.
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estado de saude atual e até mesmo a atmosfera do ambiente. Ponderava Mill que
“[a] causa real é a soma de todos os antecedentes; e, filosoficamente falando, nos
nao temos nenhum direito de dar o nome de causa a um deles, exclusivamente, em
detrimento dos outros™?°.

As concepgdes de Mill e Von Buri vao no sentido de ser impossivel tomar a

condicdo X como responsavel por 1/4 do evento e a condicdo Y por 3/4, por
exemplo. Como resume De Cupis, para os partidarios da teoria da equivaléncia das
condicdes todo o complexo de antecedentes condiciona a existéncia do dano®*. Ou
seja: a teoria da equivaléncia das condicfes “aceita qualquer das causas como
eficiente. (...) A sua equivaléncia resulta de que, suprimida uma delas, o dano néo se
verificaria”!,

Trata-se da teoria acatada pelo vigente Codigo Penal, conforme se infere de
sua exposicao de motivos e da prépria diccdo do art. 13 (causa é tudo que contribui
em concreto para o resultado)®®.

A adocédo da teoria se faz possivel gracas aos poderosos filtros que
restringem a importancia da causalidade no ambito criminal: a tipicidade da conduta
integrada pelo elemento subjetivo®3. Com isso, a causalidade que interessa ao
direito penal e € submetida a teoria da conditio sine qua non é apenas a relacao
entre a acdo culposa ou dolosa e o resultado tipico (como o do assassino que

dispara o revélver)**,

N&do ha intencdo do fabricante de armas no especifico
homicidio de A**, motivo pelo qual ele ndo pode ser considerado culpado. O elo ndo

€ puramente naturalistico, mas deve ser valorado em conjunto com o elemento

%29 MILL, op. cit., p. 408.

%9 DE CUPIS, op. cit., p. 114 (traducéo livre). Parafrase do original: “(...) per causa del danno debba
intendersi non meno che l'intero complesso degli antecedenti i quali condizionano I'esistenza del
danno medesimo”.

L ALVIM, Agostinho. Da inexecuc¢do das obrigacdes e suas conseqiiéncias. 3. ed. Sdo Paulo: EJUL,

1965. p. 328.
%2 TOLEDO, op. cit., p. 111.

%33 NORONHA, Fernando. O nexo de causalidade na responsabilidade civil. In: NERY JUNIOR,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade (orgs.). Responsabilidade civil: teoria geral. Sdo Paulo: RT,
2010. v. 1. p. 539-566. (Série EdicGes Especiais Revista dos Tribunais). p. 543.

%4 TOLEDO, op. cit., p. 112.

%35 ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte
geral. 7. ed. Sdo Paulo: RT, 2008. v. 1. p. 407-408.
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subjetivo®*®, mesmo porque o direito penal volta-se & proibicdo de condutas, e ndo a
proibicéo de processos causais™>’.

Ainda assim, a adoc¢éo da teoria da conditio sine qua non ndo é unanime
entre a doutrina penal, chegando alguns a apontar o absurdo de, na entrada do
terceiro milénio, admitir-se no direito uma teoria desprovida de contetdo axiolégico,
caminhando na contramao da evolucéo do pensamento filoséfico e juridico®®.

Em direito civil, porém, seus criticos sdo unanimes em apontar que ela
conduz a “solucbes aberrantes”, a uma “inevitavel exasperacdo da causalidade”,
regredindo a elementos remotissimos e indiretos (condi¢cdes das condi¢des, ou pré-
condicdes), e, por conseguinte, a um alargamento excessivo da responsabilidade>*°.

Por exemplo: se alguém € empurrado contra um muro protegido com cacos
de vidro, nos quais fica gravemente ferido, ndo se pode dizer que o dono do muro foi
o causador do prejuizo e que a circunstancia de aqueles vidros estarem |4 é
equivalente ao empurrdo®®.

Além disso, lembra-se que a teoria também peca por ndo apresentar solucéo
ao problema da causalidade cumulativa, por tornar irrelevante a culpa concorrente
da vitima e, principalmente, por tornar invidvel a responsabilizacdo por omissao,
devido a nado coincidéncia entre a causalidade naturalistica e o descumprimento do
dever de evitar o resultado, este apreendido pelo direito como verdadeira causa do

dano*.

3.1.2 A diferenciacdo entre causa e condicao

%% TOLEDO, op. cit., p. 113.
%37 ZAFFARONI; PIERANGELI, op. cit., p. 368.

%8 CAPEZ, Fernando. O declinio do dogma causal. Revista dos Tribunais, ano 90, v. 791, p. 495,

set.2001.
%39 COSTA JUNIOR, op. cit., p. 95. No mesmo sentido: DE CUPIS, op. cit., p. 114.

%9 CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil: em comentario ao Cédigo Civil portugués.
2. ed. atual. e aum. Sdo Paulo: Max Limonad, 1957. v. 12. t. 2. p. 567.

1 CRUZ, op. cit., p. 47-49, passim.
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Os inconvenientes da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais
fizeram a doutrina procurar critérios para diferenciar as condi¢cfes entre si, atribuindo
a uma ou alguma delas um papel mais importante na concretizacédo de dado evento.

Se condicdo, no pensamento causal, é todo fator sem o qual determinado

evento ndo teria ocorrido®*?

, certamente alguns fatores foram mais determinantes e
outros menos para o fluxo dos acontecimentos®*®. Nesse processo de filtragem,
condicdo é normalmente conectada a uma ideia de acessoriedade, e vem definida
como o fator que s6 afasta o obstaculo da causa ou favorece a eficacia desta para a
producdo do dano®**. Ou seja, € um requisito para o atuar da causa, esti
subordinado a ela porque facilita-lhe a acd0®**°. Em sintese, “fatores determinantes
serdo causas, os demais serdo meras condi¢des”*°.

Um incéndio numa floresta, por exemplo, comeca quando uma centelha
entra em contato com a matéria combustivel, em presenca de oxigénio. Todos sao
fatores necessarios ao fogo: ausente um deles, o incéndio ndo ocorre. No entanto, a
apreciagéo valorativa empreendida pelo direito normalmente aponta como causa a
conduta que iniciou o fogo, isto €&, o riscar de um fésforo, o arremesso de uma bituca
de cigarro etc. Os fatos de a vegetacdo estar seca e de o vento ter auxiliado na
propagacdo das chamas séo tidos como condi¢cbes, que efetivamente colaboraram
para o resultado final, embora seja claro que este ndo ocorreria se nao houvesse um
detonador das chamas. O estado da vegetacdo e o0 vento sdo fendémenos
recorrentes da natureza, tidos predominantemente como meras circunstancias

dentro das quais a causa opera®"’.

3.1.3 A teoria da causalidade adequada e a tradicdo do common law

%2 NORONHA, op. cit., p. 541.
3 CUNHA GONCALVES, op. cit., p. 563-564.
%4 CUNHA GONCALVES, op. cit., p. 567.

%5 PENTEADO, Luciano de Camargo. Doac&o com encargo e causa contratual. Campinas:

Millennium, 2004. p. 356.
%% NORONHA, op. cit., p. 541.
%" HART; HONORE, op. cit., p. 71-72.
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Desenvolvida pelo fisi6logo aleméo Johannes von Kries, a partir da obra de
Ludwig von Bar, como reacdo & teoria da equivaléncia das condicdes**®, a teoria da
causalidade adequada postulava que causa “é o antecedente, ndo sé necessario,
mas adequado a producdo do evento”, sendo que a adequacdo se mede pela

idoneidade na producdo de determinado efeito®*

, a partir de uma analise
probabilistica. Ou seja, quanto maior a probabilidade que uma causa apresente para
gerar um dano, mais adequada ela € em relacdo a esse dano. Diante de uma
pluralidade de causas, perquire-se qual delas, em tese, pode ser apta a causar o
resultado; posteriormente, questiona-se se ela é também habil segundo as leis
naturais>>°.

Um dos objetivos fundamentais da teoria € discernir as ocasides em que a
causa produziu o dano de modo excepcional daquelas situacfes em que iSso
normalmente ocorre. Se a relacdo de causa e efeito existe sempre, diz-se que a
causa € adequada; se apenas uma circunstancia acidental explica a causalidade,
ndo ha adequacao®™.

Para apurar o nexo causal por meio da teoria da causalidade adequada, o
magistrado deve se colocar “na posicdo do agente, no momento da conduta levada
a efeito, aquilatando daquilo que se deveria esperar segundo os ditames da
experiéncia”®?. Dessa maneira, a causa é apurada em abstrato, “segundo a ordem

1353

natural das coisas e a experiéncia da vida™>°, a partir da observacédo daquilo que

normalmente acontece (id quod plerumque accidit)***

355

da probabilidade®>".

. Irregular € tudo que diverge

O exemplo classico da aplicacdo da teoria da causalidade adequada vem da
leve pancada desferida por A na cabeca de B. Se A nao tinha conhecimento que B

possuia uma malformacao parietal, que o tornava mais fragil que a maioria das

%8 CRUZ, op. cit., p. 64.

%9 COSTA JUNIOR, op. cit., p. 98.
%0 CRUZ, op. cit., p. 64-65.

%1 ALVIM, op. cit., p. 329.

%2 COSTA JUNIOR, op. cit., p. 99.
%3 CRUZ, op. cit., p. 66.

%% NORONHA, op. cit., p. 552.

%% DE CUPIS, op. cit., p. 123.
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pessoas para resistir a eventos dessa espécie, ndo se pode dizer que a pancada é
causa adequada para o evento morte, porque ordinariamente este resultado nao
ocorreria.

Outro exemplo eloquente é o do passageiro que perde um voo em
decorréncia do atraso de um taxi, e € obrigado a embarcar em outro avido, que vem
a sofrer acidente, matando todos os passageiros. A teoria da causalidade adequada
analisa abstratamente a situacao para determinar que a perda do voo seria um efeito
adequado do atraso do taxi, mas n&o a morte pelo acidente aéreo>*°.

Desse modo, o nexo de causal ndo se estabelece quando o dano é
produzido por “um concurso de circunstancias excepcionais e fora da experiéncia da

1357

vida Do modo como posto por essa teoria, “0 problema da relacdo de

causalidade é uma questdo cientifica de probabilidade™®. O nexo de causalidade
passa a ser um nexo de regularidade®®.

Por amparar-se em analise probabilistica e em resultados anteriores dados
pela experiéncia, a teoria da causalidade adequada ostenta um forte viés empirista
(tal como a corrente filoséfica foi descrita no Capitulo 1, item 1.1.2)%°.

Isso, se por um lado provocou a rejeicdo da teoria por grande parte dos
juristas do civil law, ligados tanto em processo como em direito material a uma
concepcao mais racionalista de certeza, por outro lado é utilizada com muito maior

aceitacao pela doutrina do common law.

%% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de
Janeiro: GZ, 2010. p. 151. A autora cita outro exemplo interessante vindo da jurisprudéncia alema,
em que uma vilva requeria indenizagdo pela morte do marido que, em consequéncia de acidente
automobilistico, havia perdido uma perna. Isso teria dificultado a fuga da vitima durante a guerra. A
demanda ajuizada contra o causador da amputacao da perna foi julgada improcedente, considerando
que, apesar de ser conditio sine qua non do evento morte, a amputacao nao foi sua causa adequada
(MULHOLLAND, op. cit., p. 161).

%7 CRUZ, op. cit., p. 68.

%% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 79.
O autor cita que, precisamente por se alicercar grandemente sobre a probabilidade de o antecedente
causal ser o fator preponderante, diante do curso normal das coisas, a teoria da causalidade
adequada sofreu vigorosa critica, principalmente da doutrina francesa, porque “probabilidade néo é
certeza”. Os franceses, ainda segundo o autor, apegam-se a gravidade da culpa de um dos
antecedentes causais, que absorve os demais e fica, entdo, tido como preponderante (PEREIRA, op.
cit., p. 79).

%9 MULHOLLAND, op. cit., p. 300.

%9 MULHOLLAND, op. cit., p. 151. Ainda, é de se destacar que um juizo estatistico sobre a

probabilidade s6 pode ser feito depois que um nimero significativo de eventos semelhantes ocorreu,
0 que é problematico quando ndo ha elementos semelhantes para comparagao (MULHOLLAND, op.
cit., p. 305).
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Um exemplo recente da conta de como a jurisprudéncia inglesa tem
realmente se guiado por critérios semelhantes a esses na afericdo do nexo
causal®®*. Em Allen v. British Rail Engineering Ltd., de 2001, a Corte de Apelacdo
(Court of Appeal) manteve sentenca em que se reconhecia a relacdo de causalidade
entre a negligéncia do empregador e os danos verificados nas maos do operario
pelo uso de britadeiras, ainda que, posteriormente, ele tenha mudado de emprego,
no qual desempenhou funcdes semelhantes. Considerou-se provavel que a maior
parte do dano fosse imputavel a empresa ré, onde o autor trabalhou durante a maior

parte de sua vida®®?.

3.1.4 A teoria do dano direto e imediato e o ordenamento brasileiro

Francis Bacon, fildsofo inglés do século XVI, defendia que deveriam ser
ignoradas as causas remotas de todos os eventos, bastando considerar a causa
mais préxima, a derradeira, a que aparece em Ultimo lugar na série>®.

A partir das criticas desenvolvidas a esse postulado — de que nem sempre a
carga de nocividade efetiva est4 no ultimo fator atuante — chegou-se a um ponto
objeto de maiores consensos, segundo o qual a determinacédo da causa do evento
perpassa critérios mais logicos do que cronoldgicos. A partir da terminologia de
Bacon — isto €, que a causa deve ser proxima ao evento — entendeu-se apropriado
interpreta-la no sentido de proximidade logica.

Para isso, a ligacdo entre causa e dano deve subsistir mesmo distante no
tempo. Basta que essa ligacdo ndo tenha se rompido em raz&o do aparecimento de
outra causa (mais imediata) que se ligue de maneira mais direta com o dano,
exonerando o primeiro agente a menos que comprovado que ambas tenham sido
igualmente necessarias.

E essa a interpretacdo que mais comumente tem emergido do art. 403 do

atual Codigo Civil brasileiro®®*:

%1 Caso referido em MULHOLLAND, op. cit., p. 2.
%2 Disponivel em: http://Awww.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2001/242.html. Acesso em 05 dez.2011.
%3 CRUZ, op. cit., p. 53.
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Art. 403. Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

Substituindo uma interpretacao literal dos termos direto e imediato por uma
que os aponta como sinénimos>®®, reforcativos da ideia de necessariedade do liame

entre causa e efeito®®

, parte substancial da doutrina e da jurisprudéncia tem
entendido que o dispositivo ndo exclui o chamado dano por ricochete, previsto, por
exemplo, no art. 948, Il, do Cddigo Civil, que obriga o causador de homicidio a
prestar alimentos aos dependentes da vitima®".

Com isso, a reparacdo dos danos indiretos fica garantida desde que
demonstrado que o vinculo entre ele e a conduta é também necessario, € nao foi
interrompido. O que ocorre, porém, € que danos indiretos geralmente sofrem a
influéncia de outras causas, de modo que, quase sempre, hdo podem mais ser
imputados ao indigitado responsavel*®®.

A auséncia de interrupcdo dessa conexdo de necessariedade €, pois, 0
ponto fundamental da teoria. E 0 que defendem, entre outros, Agostinho Alvim®®°,

Antonio Chaves®"°, Carlos Roberto Gongalves®’! e Cristiano Heineck Schmitt®"%.

%4 Fernando Noronha frisa a correspondéncia entre o vigente art. 403 e o art. 1.060 do Cédigo Civil
de 1916, também citando, na legislacdo comparada, as semelhan¢as com o art. 1.151 do Cédigo Civil
francés, o art.1.229 do Cadigo Civil italiano de 1865 e o art. 1.223 do Cdédigo Civil vigente, de 1942
(NORONHA, op. cit., p. 545).

%5 Direto pode ser definido como aquilo que n&o tem intermediario e, portanto, é imediato (ALVIM, op.

cit., p. 340).

%66 «A expressao direto e imediato significa nexo causal necessario” (ALVIM, op. cit., p. 341). Em
sentido contrario, Fernando Noronha assevera que “A equiparacdo de efeito direto e imediato, na
férmula legal, a efeito necessario, é questionavel (...) exigir que um fato seja condi¢éo nédo sé
necessaria como também suficiente de um dano, para que juridicamente possa ser considerado sua
causa, parece excessivo. E que dificilmente encontraremos uma condi¢&o a qual o dano possa com
exclusividade ser atribuido” (NORONHA, op. cit., p. 549).

%7 ¢f., por todos, TEPEDINO, op. cit., p. 68.

%8 Adriano De Cupis cita a conhecida passagem do Digesto, atribuida ao jurisconsulto Paulo, na qual
se decide que o vendedor de trigo que deixou de entrega-lo ndo responde pela morte dos escravos
do comprador do cereal. Considerou-se que o dano (a morte dos servos) adveio da conduta anormal
do préprio credor, que, diante do inadimplemento do contrato, ndo buscou outras alternativas para a
alimentacéo de seus escravos (DE CUPIS, op. cit., p. 110). Embora também critique a utilizagcao da
expressao “direto e imediato” pelo legislador italiano, o doutrinador assinala que, com ela, quis-se
dizer somente que a obrigacéo de ressarcimento ndo deve ser ilimitada, mas atender a um critério de
moderacédo, de modo que nado serdo ressarcidos os danos muito remotos, em que a relagcéo de
causalidade pareca imperceptivel (DE CUPIS, op. cit., p. 112).

%9 ALVIM, op. cit., p. 330.
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Assim, o dever de reparar surge quando o evento danoso é efeito necessario
de determinada causa. Esse conceito de “necessariedade” € mais objetivo do que o
de *“adequacdo” da teoria da causalidade adequada: enquanto para esta a
vinculacdo causal depende de uma apreciacdo abstrata sobre o conhecimento do
agente ou do “homem médio” sobre o potencial lesivo da conduta para considera-la
causa do evento, a necessariedade avalia em concreto o que une a conduta A ao
dano B.

Causa, aqui, € tomada no sentido aristotélico de causa eficiente, de motor
que influiu em determinada transformacgéo. O vinculo de certeza que deve unir o
papel desse motor na alteragdo do estado inicial para o estado final, por sua vez, é
tipico do racionalismo do século XVI.

A despeito de filosofos norte-americanos contemporaneos terem, com muita
propriedade, notado a impossibilidade de obtermos “lentes causais™’® para
examinar o vinculo entre dois eventos, o que a teoria do dano direto e imediato
propde fazer € exatamente isso. Utilizando uma metafora visual, muito acionada
para demonstrar a nocdo de causa e efeito, a necessariedade seria uma seta,
traducéo do conceito de influéncia, que aqui adquire o especial e intuitivo sentido de
motor decisivo para a transformagéao.

A busca de necessariedade entre causa e efeito (conduta e dano) pode ser
explicada pela matriz racionalista do nosso processo civil, que, no mais das vezes,
se orienta por ideais de certeza e ndo de verossimilhanca®™*. Dai a maioria da
doutrina e da jurisprudéncia requerer prova inequivoca do liame de causalidade®’>.

Nesses quadrantes, parece natural que seja esta a teoria que,

majoritariamente, se entende aplicavel no direito civil brasileiro. Isso pode ser

%79 CHAVES, op. cit., p. 577. Ressaltando ainda mais o fundamental aspecto da necessariedade, o

autor a denomina de teoria da consequéncia necessaria.
"1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. v. 4. p. 333.
72 SCHMITT, Cristiano Heineck. Responsabilidade civil. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2010. p. 62.

373 CHENG et al, op. cit., p. 26

874 Cf. Capitulo 4, item 4.1. No mesmo sentido, afirmando a prevaléncia do requisito da

necessariedade nos tribunais brasileiros: “(...) a unanimidade de doutrinadores e das decises de
nossos tribunais acredita que a investigacdo do nexo de causalidade deve levar, necessariamente, a
uma certeza quanto a origem de determinado dano. Em sua falta, inexiste a obrigacéo ressarcitéria”
(MULHOLLAND, op. cit., p. 96).

375 Cf. Capitulo 2, item 2.2.
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verificado na decisdo mais citada no Brasil sobre nexo causal, o acorddo do
Supremo Tribunal Federal no recurso extraordinario n.° 130764-1/PR, em 12 de
maio de 1992, em que foi relator o Ministro Moreira Alves.

Ainda sob a égide do Cadigo Civil de 1916 (cujos termos sobre o nexo de
causalidade, no art. 1.060, foram praticamente reproduzidos pelo Cddigo de 2002), o
caso levado a julgamento suscitava a possibilidade de responsabilizar-se, ou néo, o
Estado do Parana por assalto praticado por fugitivo de uma penitenciaria. O
argumento era que a Administracao Publica, que detinha a custédia do detento, ndo
cuidou para que ele permanecesse encarcerado. N&o tivesse ele se evadido da
penitenciéria, o assalto ndo teria ocorrido. Sustentava-se, portanto, que a omissao
do Estado fora a causa do dano.

Por certo, a fuga da penitenciaria era um antecedente causal do assalto.
N&o se deixava de reconhecer que, faticamente, o assalto seria impossivel caso o
criminoso estivesse preso. No entanto, ponderou Moreira Alves, entre a evaséo e 0
assalto transcorreram varios meses e ocorreram inimeros outros fatos que se
transformaram em causas mais diretamente ligadas ao crime, entre 0s quais a
prépria formac&o da quadrilha®’®.

O que realmente interessa a apuracdo do nexo de causalidade, segundo o
STF, é se entre a causa apontada como origem do dano e o préprio dano ndo ha

nenhuma outra que a interrompa e seja capaz de causa-lo por si mesma. O ponto

%% Interessante registrar que, mais recentemente, o STF reconheceu haver nexo de causalidade
entre a omissao do Estado do Rio Grande do Sul em adotar medidas disciplinares mais rigorosas e
grave crime cometido por um detento foragido: “Esta configurado o nexo de causalidade, uma vez
gue, se a lei de execucdo penal tivesse sido corretamente aplicada, o condenado dificilmente teria
continuado a cumprir pena nas mesmas condi¢des (regime aberto), e, por conseguinte, ndo teria a
oportunidade para evadir-se pela oitava vez e cometer o barbaro crime de estupro”. O Ministro Carlos
Velloso sustentava a aplicacéo da teoria do dano direto e imediato, tal qual no RE 130.764. Ja o
Ministro Joaquim Barbosa, divergindo do relator, entendeu que o caso sob exame era distinto do
precedente: enquanto neste o crime fora cometido depois de muito tempo da fuga da prisdo, e em
conjunto com outros delinquentes, naquele o crime fora cometido por volta das 4h30 da manh3,
guando o detento deveria estar recolhido ao presidio. Embora, em Plenario, Barbosa tenha admitido
gue o presidiario estava foragido ja ha algum tempo, insistiu em sua posi¢do sob o argumento que se
tratava da oitava fuga. O restante da Turma entdo acompanhou a divergéncia, sustentando haver
relacédo causal imediata entre a omissédo do Estado e o tragico acontecimento. O Ministro Celso de
Mello foi enfatico nesse ponto: “Essa omissdo do Estado do Rio Grande do Sul foi causa direta do
evento danoso. (...) A omisséo do Poder Puablico local, além de profundamente censuravel, revelou-se
causa suficiente a eclosdo dos eventos delituosos” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 22 Turma.
Recurso extraordinario 409.203/RS, Rel. Min. Carlos Velloso, Rel. para o acérddo Min. Joaquim
Barbosa, julg. 07.mar.2006). A decisdo é representativa de como as teorias sobre a causalidade
muitas vezes cedem lugar ao senso de justica do magistrado.
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fundamental seria o vinculo de necessariedade entre causa e efeito, apurado em

concreto.

3.1.5 Andlise critica e prospectiva da teoria prevalente no Brasil

Ainda que pareca a mais adequada aos axiomas do ordenamento brasileiro,
ndo seria possivel afirmar com tanta certeza a adocdo da teoria do dano direto e
imediato, pois tanto os tribunais como a doutrina sdo geralmente pouco precisos, e
mesmo atécnicos, ao se referirem as denominagfes das teorias e aos seus
conteudos. Por esse motivo, ja se afirmou, com razdo, que a apuracdo do nexo
causal se da de forma nao cientifica, casuistica e até intuitiva®’’. E como se valesse
a constatacao de Henri de Page, citado por Cunha Gongalves, de que a apuracao do
nexo de causalidade seria, no fundo, apenas “uma questdo de bom senso™’®,

Para Anderson Schreiber, os tribunais “se valem da miriade de teorias
exatamente para justificar uma escolha subjetiva, e muitas vezes atécnica, da causa

do dano™’,

Utilizam-se as diversas expressdes - causalidade adequada,
necessdéria, suficiente — de um modo que nao reflete “qualquer construcao tedrica,
mas tdo-somente a eleicdo, com ampla discricionariedade, da causa que, no
entendimento do magistrado, melhor assegura protecéo a vitima"3°.

Muitas vezes, fala-se na teoria da causalidade adequada, sem qualquer
juizo sobre a causa em abstrato, o que indica na verdade a aplicacdo da teoria do

dano direto e imediato — aparentemente tomando “adequada” por “necessaria™®. Ha

$77 PAULA, Carolina Bellini Arantes de. As excludentes de responsabilidade civil objetiva. Sado Paulo:

Atlas, 2007. p. 51. No mesmo sentido, Caitlin Sampaio Mulholland afirma que “a pesquisa da
causalidade nunca foi realizada de forma sistematica por nossos tribunais, sendo sua andlise fruto
muito mais de indugdes do que de raciocinio cientifico-te6rico” (MULHOLLAND, op. cit., p. 9).

78 CUNHA GONCALVES, op. cit., p. 567.

%79 SCHREIBER, Anderson. Novas tendéncias da responsabilidade civil brasileira. Revista Trimestral
de Direito Civil, ano 6, vol. 22, p. 53, abr./jun. 2005.

%0 SCHREIBER, 2005, p. 54.

B A afirmacgédo provém da analise do acdrdéo relatado pelo Des. Sérgio Cavalieri Filho na Apelagéo

n. 1997.001.1528, julg. 23 set.1997, da 22 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
Nele pode-se ler que “provado ter a clinica médica permitido que familiares da paciente a
removessem em condi¢cfes precarias para outro hospital, vindo esta a falecer no curso remocéo,
resulta inquestionavel que essa autorizacao foi a causa adequada do evento, posto que sem ela o
resultado néo teria ocorrido”. No caso, pode-se ver que, embora cite a teoria da causalidade
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ocasides em que a teoria da causalidade adequada e a teoria do dano direto e
imediato s&o equiparadas, como se idénticas fossem®?. Em outros casos, apesar de
repudiar-se nhominalmente a teoria da equivaléncia das condi¢cbes, o STJ pareceu
aplica-la, pois considerou causa do evento um evento distante e claramente
interrompido por uma segunda série causal®®®.

No entanto, apesar de parecer que cada tribunal e cada jurista tenham suas
proprias teorias sobre a causalidade, uma analise mais detida revela que a grande
maioria possui em comum o axioma de que causa e efeito devem estar ligados por
um vinculo necessario e nao interrompido. Este aspecto de necessariedade é, em
sintese, o que tem prevalecido na préatica jurisprudencial brasileira®®*. Ou, conforme
Gustavo Tepedino, mesmo quando se menciona uma ou outra teoria, 0 que se tem
em mente € mesmo a “busca de um liame de necessariedade entre causa e
efeito™®.

Isso ndo significa, porém, que a teoria da causalidade adequada néo seja
adotada por alguns juristas brasileiros, tais como Flavio Tartuce®®, Antonio

387

Junqueira de Azevedo®’ e Roberto Senise Lishoa®®,

adequada, a analise é feita completamente em concreto, e ndo em abstrato, como reclama
verdadeiramente a teoria da causalidade adequada. Cf., a respeito, o extenso levantamento feito em
CRUZ, op. cit., p. 134-135.

%82 «A luz do comando normativo inserto no art. 1.060 do Cédigo Civil de 1916, reproduzido no art. 403
do vigente Cddex, sobre nexo causal em matéria de responsabilidade civil — contratual ou
extracontratual, objetiva ou subjetiva — vigora, no direito brasileiro, o principio da causalidade
adequada, também denominado principio do dano direto e imediato” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Brasilia-DF. 42 Turma. Recurso especial n.° 325622/RJ. Rel. Min. Carlos Fernando Mathias,
julg. 28 out.2008). O acérdao foi citado por Flavio Tartuce (op. cit., p. 87).

%83 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Brasilia-DF. 42 Turma. Recurso especial n.° 326971/AL. Rel.
Min. Ruy Rosado de Aguiar, julg. 11 jun.2002. O STJ condenou uma empresa a indenizar a vitima de
um acidente de transito, em razao dos custos suportados por duas cirurgias. A primeira cirurgia,
indiscutivelmente, encontra sua causa no acidente e, portanto, na conduta do preposto da empresa
ré. Contudo, restava provado nos autos que a segunda cirurgia so foi necessaria em razéo de erro
médico cometido na primeira. Este erro médico inaugurava uma série causal autbnoma. Assim, o
dever de indenizar deveria ter sido repartido entre a empresa (pela primeira cirurgia) e o primeiro
médico (pela segunda cirurgia, que corrigiu seu erro). O STJ, porém, considerou ambas as cirurgias
como desdobramentos causais do acidente, condenando apenas a empresa a indenizar (CRUZ, op.
cit., p. 127-129).

%4 CRUZ, op. cit., p. 150.
%85 TEPEDINO, op. cit., p. 71.

%8 TARTUCE, op. cit., p. 85-86 e 89-90.

%7 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Responsabilidade civil. Assalto em estacionamento de

supermercado. Estacionamento gratuito como caso de ‘relacdo contratual de fato’. Admisséo da
prova de ndo-culpa. Estupro tentado fora do estacionamento, seguido de norte. Falta de relacdo de
causalidade adequada. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, ano 86, v. 735, p. 121-128, jun. 1997.
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Para Giselda Hironaka, pensar em causa adequada permite “que o dano

apareca como uma decorréncia normal do antecedente™®°.

Isso possibilita a
presuncdo de responsabilidade a partir do critério de mise en danger, isto &, de
exposicdo a um risco normal decorrente de uma certa atividade. A proposta da
autora € que a exposi¢do ao risco ndo sirva apenas para identificar, via nexo de
causalidade, a origem do dano sofrido, mas ser, ela propria, um critério de
imputacéo da responsabilidade objetiva®®.

Na opinido de Caitlin Sampaio Mulholland, em monografia sobre o tema, a
presuncdo de causalidade por meio de apuragdo probabilistica, possibilitada pela
teoria da causalidade adequada, é mais condizente com 0s principios constitucionais
da dignidade humana e da solidariedade social. Essa teoria permite que os danos
ocorridos sejam internalizados por seus criadores presumidos e o risco suportado
por quem tem melhores condicdes de evita-10°°*. Para a autora, a funcdo solidarista
da responsabilidade civil, acentuada pela moderna leitura constitucional do direito®%,
encaixa-se na consolidacao da responsabilidade civil como meio de reparar a vitima
(e, portanto, ideal de justica distributiva) do que como meio de punir o ofensor
(realizacdo de justica retributiva)>*°.

Para a responsabilidade civil objetiva, portanto, emergem fundamentadas
posi¢cdes doutrinarias de que é possivel presumir a causalidade (e, por conseguinte,
a responsabilidade) em desfavor de quem esta envolvido com determinada atividade

tida como perigosa, nos termos do paragrafo unico do art. 927 do Codigo Civil.

%8 | ISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil: obrigaces e responsabilidade civil. 4. ed. reform.

Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 263.

%9 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte:
Del Rey, 2005. p. 303 (grifos nossos).

%9 HIRONAKA, op. cit., p. 353.

%1 MULHOLLAND, op. cit., p. 2 e 6, passim. As implicacdes de como os principios da solidariedade

social e da dignidade humana devem afetar o 6nus da prova, por meio de presuncdes de
causalidade, serdo analisadas mais detidamente no préximo capitulo.

%92 Nas palavras da autora, “(...) quando diante de um ordenamento fundado em uma norma superior

— a Constituicdo — h4 que se respeitar os principios e valores que dela emanam, sob pena de se ver
descaracterizado o sentido sistematico do ordenamento” (MULHOLLAND, op. cit., p. 18).

93 MULHOLLAND, op. cit., p. 14. A citacdo de René Savatier, colacionada e traduzida pela autora, é

eloguente: “(...) Quando se fala em responsabilidade, o que esta sob consideracéo? Trata-se de um
dever? N&o. E um direito. Fala-se da vitima e do dano. Um dano é causado, procura-se o
responsavel” (MULHOLLAND, op. cit., p. 15, nota de rodapé n° 12).
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Verificando-se um certo dano, tipico da atividade perigosa, cabera ao demandado
fazer prova da fratura do nexo causal*®**. O prejudicado fica incumbido somente de
demonstrar a adequacéo em tese do réu para a producao do evento danoso, nao se
Ihe exigindo a demonstracdo certa e inequivoca de que o dano provém de sua
conduta. Basta que, numa analise probabilistica, se mostre provavel que a
consequéncia se conecta a atividade perigosa desenvolvida.

Ainda assim, € de se reconhecer que, mesmo diante de hipdteses de
responsabilidade objetiva, os tribunais continuam, em regra, exigindo certeza do
vinculo causal para estabelecimento do dever de indenizar. A aceitagcdo da
causalidade pressuposta, ou provavel, mostra-se ainda tendéncia, ndo obstante sua

aplicacdo venha sendo ampliada.

3.2. PROBLEMAS PRATICOS DO NEXO DE CAUSALIDADE

Apesar do aparente desencontro jurisprudencial e doutrinario sobre a teoria
adotada pelo ordenamento brasileiro para a apuragédo do nexo de causalidade, viu-
se que os juristas buscam, essencialmente, uma vinculacdo proxima da certeza. A
necessariedade, como palavra-chave da exposicéo tedrica do item anterior, pode
auxiliar na compreensao das solu¢des doutrinarias dadas a dois dos principais
problemas préticos envolvendo o nexo causal: a pluralidade de causas e 0s meios
de defesa para exclusédo da relagéo de causalidade.

No entanto, as questbes postas pela andlise probabilistica batem a porta
para a determinacdo da responsabilidade pela perda de uma chance. Por
representar uma ruptura do padrdo em que estdo acostumados a operar, 0 instituto,

relativamente recente em terras brasileiras, ainda provoca certa perplexidade.

%94 BESALU PARKINSON, Aurora V. S. La responsabilidad civil: tendencias actuales. La experiencia

argentina y su posible proyeccion al derecho mexicano. Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
afio 21, n. 91, p. 59, ene./abr.1998. Como ressalta a autora, “Desde el punto de vista de la victima, el
sistema ideal de resarcimiento serd aquel que le permita uma rapida recomposicion de sus intereses
esenciales, sin tener que interrogar sobre la causa del perjuicio” (BESALU PARKINSON, op. cit., p.
69-70).
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Serdo abordadas, portanto, algumas aplicacbes praticas da relacdo de
causalidade, considerando a tenséo entre probabilidade e necessariedade discutida

até agora.

3.2.1 A pluralidade de causas

Ainda que, conforme exposto anteriormente, exista uma tendéncia a se
enxergar a causalidade de um modo mais simplificado, eliminando, quando possivel,

as situacdes de concausalidade®®®

, parece igualmente certo que ignorar em absoluto
essas possibilidades é uma grande injustica. Isso porque, como ressalta Gustavo
Tepedino, “no comum dos casos, na complexidade da vida social, associa-se um
determinado evento danoso a mdltiplas fontes possiveis™®®,

Mas, mesmo em situacfes de causalidade mudltipla, ndo desaparece o
principal traco da apuracdo do liame no direito brasileiro: a busca pela
necessariedade, que ira determinar a exclusdo de uma ou algumas das causas, em
situacdo de concausalidade apenas aparente, ou a manutencao da pluralidade de
causas, com a reparticdo do dever de indenizar de acordo com a contribuicdo causal
de cada um. O critério trifasico para tanto, proposto por Gustavo Tepedino, tem os
seguintes contornos principais:

1. Primeiramente, é preciso questionar se as causas sao (a) sucessivas ou
(b) concomitantes, isto €, se (a) uma delas é responsavel pelo dano, sendo as
demais indiretas, ou se (b) todas séo relacionadas ao dano em mesmo grau. Sendo
elas concomitantes, o vinculo de necessariedade de todas com o dano resta
evidenciado. A seguir, deve ser feita uma analise em concreto de preponderancia,
para determinar se alguma da reputadas causas, embora necesséria, deve ser
excluida, ou se todas devem conduzir ao dever de indenizar, a teor do que preconiza
o art. 942 do Coédigo Civi®*®’, determinando-se a solidariedade entre os

responsaveis.

%95 SALVI, Cesare. La responsabilita civile. Milano: Giuffré, 1998. p. 174.
%% TEPEDINO, op. cit., p. 63.
%" TEPEDINO, op. cit., p. 76.
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O autor cita para a ilustracdo de seu pensamento um caso apreciado pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em que um motociclista colidiu com uma
Kombi estacionada na contram&o®®®, Entenderam-se duas as causas do evento
danoso: a parada da Kombi em local proibido e a impericia do motociclista. Como
uma nao havia produzido a outra, sdo elas causas concomitantes e absolutamente
independentes. Aplicando-se o critério da preponderancia, o Tribunal consignou que,
ndo obstante a Kombi estar estacionada na contramao, em rua movimentada, até
entdo nenhum outro veiculo, mesmo de maior porte, havia se chocado com ela. A
inabilidade do motociclista, para o TJRJ, foi a causa preponderante do dano, ainda
que se reconheca que este ndo ocorreria se 0 outro veiculo ndo estivesse la.

Verificadas, pois, duas causas absolutamente independentes e simultaneas,
ambas necessarias do dano, deve-se questionar se uma delas tem preponderancia
maior que a outra para responder, sozinha, pela indenizagdo, ou se ambas
concorrem para ela, dividindo-se os custos do evento.

2. Se a concluséo for de que as causas sdo sucessivas, isto €, uma posterior
a outra, passa-se a indagacao acerca do vinculo de necessariedade entre as causas
e 0 evento danoso. Se este vinculo ndo for evidenciado, exclui-se o dever de
indenizar. E que, como anota Gustavo Tepedino, nesses casos, “0 sistema brasileiro
exige, para deflagrar o dever de reparar, o vinculo de necessariedade entre o
conjunto de causas imputadas e o dano”%.

E o que ocorre no exemplo classico de Pothier, em que um fazendeiro
adquire uma vaca pestilenta, que termina por contaminar o restante do rebanho,
fazendo com que ele deixasse de cultivar suas terras e lhe acarretando consideravel
prejuizo. O vendedor, no caso, responde apenas pelo vicio do animal que vendeu e
pela contaminacdo dos outros. Nessa cadeia causal, o grave prejuizo financeiro
suportado pelo comprador da vaca nao pode ser completamente imputado ao
vendedor, diante do aparecimento de concausas que guardam maior vinculo de

necessariedade com o dano*®.

9% RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelacdo Civel 1999.001.19277, Rel.
Des. Maria Henriqueta Lobo, julg. 23 maio.2000.

%9 TEPEDINO, op. cit., p. 79 (grifos no original).
490 ALVIM, op. cit., p. 343.
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Desse modo, se comprovado que, havendo causas sucessivas, 0 conjunto
delas ndo guarda relacdo necessaria com o dano, fica excluido o dever de indenizar,
ou pelo menos parte dele. No exemplo acima, a conduta do vendedor guarda
relacdo de necessariedade apenas com o prejuizo pela vaca doente e com 0s outros
animais contaminados. A responsabilidade foi excluida com relacdo a perda na
lavoura e ao prejuizo financeiro posterior.

3. Caso o vinculo de necessariedade entre as causas sucessivas for
evidenciado, passa-se hovamente ao exame concreto que indicara a preponderancia
ou a equivaléncia do papel das causas para a producéo do efeito.

Tepedino utiliza outro julgado do TJRJ para ilustrar suas conclusdes. No
caso, uma mulher deixou seu veiculo estacionado no aeroporto e levou o tiquete do
estacionamento consigo. Nao obstante, seu filho conseguiu retirar o veiculo do local,
alegando que o comprovante havia sido perdido. O carro se envolveu em grave
acidente naquela noite, causando graves ferimentos nos ocupantes e perda quase
total do veiculo. A proprietaria ajuizou acdo contra a empresa responsavel pelo
estacionamento, invocando que o inadimplemento do contrato era a causa dos
prejuizos: ao entregar o veiculo sem o devido comprovante, quebrou-se, no minimo,
o dever de confianca esperado pela consumidora. Porém, & semelhanca do que fez
o STF no julgamento do paradigmético recurso extraordinério ja comentado, o TJRJ
considerou que, ndo obstante o inadimplemento do contrato fosse realmente causa
indireta ou remota do dano, ele ndo guardava relacdo de necessariedade com o
prejuizo. Entre a retirada do carro e o acidente, varias horas se passaram e outros
fatores se colocaram em jogo, como a decisédo do filho da autora da acdo em se

dirigir a outra cidade*®*.

3.2.2 A exclusdo do nexo causal

‘L TEPEDINO, op. cit., p. 79, a respeito do seguinte julgado: RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro. Apelacao civel 2000.001.0658. Rel. Des. Luiz Rolddo F. Gomes, julg. 8 ago.2000.
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As chamadas causas excludentes de responsabilidade — caso fortuito, for¢a
maior, fato de terceiro e fato exclusivo da vitima*’®® — atuam sobre o nexo de
causalidade, excluindo a ligacdo entre o dano e seu causador aparente.

O objetivo das excludentes €, a toda evidéncia, quebrar o vinculo de
necessariedade entre causa e efeito, ou, a0 menos, diminuir o valor a indenizar (o
que ocorre com o fato concorrente da vitima), por meio da alegacdo de que a
conduta do demandado n&o é a causa exclusiva do dano.

Por trds das excludentes, parece alojar-se a necessidade de recurso ao
acaso, bem como a recusa humana em verificar grandes danos como provenientes
exclusivamente de sua conduta — especialmente se considerarmos que parte das
tragédias causadas por caso fortuito, forca maior e fato de terceiro poderiam ser
evitadas por medidas preventivas dos demandados*®.

Nesse sentido, Josserand alertava que, se outrora os acidentes de causas
desconhecidas eram atribuidos a “coisa do destino, de Deus ou dos inimigos do
Rei”, hoje “0 acidente ndo nos aparece mais como coisa do destino, mas como ato,

direto ou indireto, do homem™*%,

92 Como se trata de questdo relativa ao nexo de causalidade, e ndo da culpa, é preferivel falar em

fato exclusivo da vitima (DIREITO; CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 89). Tanto que, por ndo se tratar de
culpa, mas de fato, considera-se, majoritariamente, que as condutas do menor e do enfermo mental
rompem o nexo causal, embora ndo sejam culposas (CRUZ, op. cit., p. 169).

93 Nessas situagdes, em que deveria valer mais a efetiva contribuicéo causal de cada fator para o
dano, o “regresso da culpa” aparece novamente. Parece ser essa a explicacdo mais razoavel da
decisdo do Superior Tribunal de Justica que decidiu ndo responsabilizar um shopping center pelo
assassinato de varias pessoas pelo estudante de medicina Matheus da Costa Meira. O STJ
considerou que néo havia nexo causal entre a falha da seguranc¢a do shopping — que permitiu ao
assassino entrar no cinema munido de uma metralhadora — e o ocorrido, que poderia ser enquadrado
como caso fortuito. Na verdade, a decisdo se pauta sobre a inexisténcia de um dever de revista dos
usuarios pelo shopping. Veja-se: “(...) é de se indagar: qual a ilicitude da conduta dos recorrentes?
N&o existe, em nosso Pais, na presente data, nenhuma lei especifica que obrigue os shopping
centers a fiscalizacdo dos clientes e de seus pertences antes de adentrarem as dependéncias
propriamente dita dos shoppings. (...) Mesmo num aeroporto, local onde circulam varias pessoas
diariamente e onde a seguranca normalmente é mais reforcada, a fiscalizacdo das pessoas e de seus
pertences so realizada no momento do embarque e apenas naqueles que vao viajar. Por tais razoes,
data maxima venia, entendo que ndo ha nexo causal na atividade do recorrente e os fatos
acontecidos. Os empregados do Shopping ndo dispunham do poder de policia para revistar pessoas
que buscassem o cinema” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. REsp 1164889 / SP. Rel.
Min. Honildo Amaral de Mello Castro, julg. 04 maio.2010). No caso, ndo havendo quebra de um
dever, ndo haveria culpa, embora se fale em nexo causal, porque, reconhecida a aplicagdo do CDC
ao caso, a responsabilidade era objetiva.

%4 JOSSERAND, Louis. Evolugéo da responsabilidade civil. Trad. Raul Lima. Revista Forense, Rio de

Janeiro, ano 38, v. 86, p. 550, abr.1941. O autor conclui suas assertivas com uma interessante
provocacao: “Se a palavra nao fésse um pouco forte, diria com gdsto que secularizamos a
responsabilidade, que a fizemos um caso de pura justica humana, para vigorar no quadro da nossa
comunidade social, na conformidade do equilibrio dos interésses e dos direitos e para satisfacdo da
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Se, anteriormente, Klaus Gulnther ressaltou a tendéncia da sociedade
moderna em colocar o0 homem como exclusivo causador do dano, distanciando o
acaso e as circunstancias da funcdo de causas ou concausas do dano, as
excludentes buscam, precisamente, reinserir tais variaveis na equacdo de

responsabilidade.

3.2.2.1 Fato exclusivo da vitima

Em regra, o agente s6 responde pelo dano a que efetivamente deu causa. A
traducdo mais eloquente deste principio € de que os danos imputaveis a prépria
vitima ndo se encaixam na previsao do art. 186, que pressupfe o dano a outrem, e
ndo a si mesmo”®. Em direito das obrigacdes, a doutrina estende & vitima, também,
o dever de ndo agravar o dano e de tentar reduzi-lo na medida do possivel, ambos
como decorréncia do principio da boa-fé objetiva*®®.

Para que a conduta da vitima se configure como excludente, porém, é
necessario que ela ndo tenha sido provocada por mais ninguém e, principalmente,

que ndo seja resposta a uma agressao*”’.

nossa conciéncia juridica; e isto, convireis sem divida, € uma bela e nobre tarefa que foi executada
no curso de menos de meio século” (JOSSERAND, op. cit., p. 550).

% O principio, na verdade, é bastante mais antigo que a letra da lei. Adriano De Cupis cita passagem

do Digesto (“Quod quis ex culpa sua damnum sentit, non intellegitur damnum sentire”, L. 203, D. 50,
17) para concluir que “o dano que alguém causa a si mesmo nao é dano em sentido juridico”
(traducdo livre). No original: “(...) il danno che alcuno si arreca da se non & danno in senso giuridico”
(DE CUPIS, op. cit., p. 129).

% FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a diminuir o préprio prejuizo? Revista
Trimestral de Direito Civil, ano 5, v. 19, p. 109-119, jul./set. 2004. A autora cita, em direito comparado,
a previsdo do art. 77 da Convencao de Viena sobre Venda Internacional de Mercadorias: “A parte que
invoca a quebra do contrato deve tomar as medidas razoaveis, levando em consideragéo as
circunstancias para limitar a perda, nela compreendido o prejuizo resultante da quebra. Se ela
negligencia em tomar tais medidas, a parte faltosa pode pedir a reducéo das perdas e danos, em
proporcao igual ao montante da perda que poderia ter sido diminuida”. Na Alemanha, a justificativa
para aplicacdo do instituto é o principio da boa-fé objetiva, previsto no § 242 do BGB. Por esse
motivo, a autora entende perfeitamente aplicavel o principio no direito civil brasileiro, com fulcro no
art. 422 do Cadigo Civil.

97 CRUZ, op. cit., p. 169.
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3.2.2.2 Caso fortuito e forgca maior

Admite-se que o0 evento danoso resulte de uma fatalidade, de
desdobramento anormal do curso dos acontecimentos*®.

Muitos considerem caso fortuito e forga maior como sinénimos, frisando que
ambos conduzem a um elemento externo, estranho a custédia do demandado®®®. No
direito francés, lembra Silvio Rodrigues, caso fortuito, forca maior e fato de terceiro
estdo todos incluidos no conceito de causa estranha de que trata o art. 1.382 do
Code Napoléon*1%4*,

No entanto, a distincdo entre os termos pode ter consequéncias praticas
interessantes*?. O caso fortuito se caracteriza pela imprevisibilidade e, por isso, se
torna inevitavel. Mas se o fato é inevitavel apesar de previsivel, como sdo os fatos
da natureza, trata-se de forgca maior. A apreciacdo do que é imprevisivel e do que é
inevitavel ocorre em concreto, em face do que seria razoavel exigir-se.

Por isso, por exemplo, para efeitos da responsabilidade de uma empresa de
onibus, defeito mecanico nédo é considerado caso fortuito, em razdo da possibilidade
de prevencdo por meio de periédica e adequada manutencdo*®. Por estar mais
conectado a organizacdo da empresa e, portanto, ser de alguma forma evitavel, o

fortuito € considerado interno, inserido nos riscos do negoécio. Assim, o defeito

4% CRUZ, op. cit., p. 192.
49 SALVI, op. cit., p. 121.

“° RODRIGUES, Silvio. Direito civil: responsabilidade civil. 19. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p. 171.

“I1 Caitlin Sampaio Mulholland conceitua causa estranha de modo diverso. De acordo com a autora,

causa estranha é a concausa que, se unindo a ja formada cadeia de causalidade, agrava o resultado
danoso que se esperaria da causa originaria. A causa que interrompe a cadeia causal em curso —
com potencial para exoneracao de responsabilidade, portanto — é chamada pela autora de “causa
nova” (MULHOLLAND, op. cit., p. 114).

12 Na verdade, o tratamento doutrinario do caso fortuito e da forca maior é muito confuso. Podem-se

observar correntes que defendem: (i) que caso fortuito e forga maior sdo sinbnimos, ou que, embora
ndo sejam, seus efeitos legais sdo 0s mesmos, o que torna estéril a busca de distingéo ontolégica; (ii)
gue caso fortuito se refere aos fatos do homem e for¢a maior aos fatos da natureza; (iii) que caso
fortuito se refere aos fatos da natureza e for¢a maior aos fatos do homem; (iv) que tanto caso fortuito
e forca maior podem se referir a fatos do homem quanto da natureza, mas que o caso fortuito se
distingue pela imprevisibilidade, e o fortuito pela inevitabilidade. Como observar-se-a do exposto, a
posicdo aqui defendida, que é a de Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho, de algum
modo concilia as posi¢des dos itens (i) e (iv).

“I3 DIREITO; CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 86-87.
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mecanico ndo exclui o dever de indenizar, por ser imprevisivel, mas inserido na
organizagéo interna da empresa.

Como descreve Agostinho Alvim, o fortuito interno, embora nem sempre
possa ser atribuido a culpa do responsavel, estad ligado a organizacdo que ele
mesmo imprimiu ao negocio. Desse modo, por se servir de animal, de uma méaquina
qualguer, ou do servico de uma terceira pessoa, entende-se que 0 empresario
responde pelos danos provocados por todos eles, a menos que prove a
exterioriedade da causa do prejuizo**.

Por outro lado, o fortuito externo, ou forca maior, é estranho a organizagéo
do negécio. Enquadram-se nessa definicdo principalmente fendbmenos naturais,
como tempestades e enchentes*.

Por fim, pode-se pontuar que € polémica, no campo do direito do
consumidor, a possibilidade, ou ndo, de caso fortuito e forca maior excluirem a
responsabilidade do fornecedor, considerando-se que o art. 12 do CDC tem redacgao
restritiva e ndo contempla essas causas, admitidas pacificamente em direito civil.

A doutrina se divide, invocando, de um lado, a disposicdo de protecao
integral do consumidor, principalmente para reparacdo dos danos sofridos, e, de
outro, a insercdo do microssistema do CDC dentro de um ambito maior, que deve

ser compatibilizado com ele em sua aplicacéo®®.

3.2.2.3 Fato de terceiro

Enquanto o caso fortuito e a forca maior ndo podem ser imputaveis a
nenhuma pessoa especifica, o fato de terceiro pressupde alguém identificado ou
identificavel que explique, por si s6, a causac¢do do dano. Em rela¢des obrigacionais,
0 terceiro € aquele que ndo € parte no negocio juridico; em responsabilidade

extracontratual € a pessoa distinta da vitima e do causador aparente do dano, que

“4 ALVIM, op. cit., p. 301-302.
“I° DIREITO; CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 88.
“® CRUZ, op. cit., p. 201.
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interfere direta e imediatamente em sua producdo®’.

Para que se opere a
excludente, contudo, o terceiro ndo pode estar inserido no rol de pessoas pelas
quais o agente deva responder, como filhos menores, tutelados, curatelados,
empregados, entre outros*'®.

E o que ocorre, por exemplo, nos chamados engavetamentos, em que um
carro colide com a traseira de outro, que por sua vez bate naquele a sua frente.
Embora o segundo carro tenha acertado o terceiro, isto se deu apenas por conta da
batida causada pelo primeiro. O segundo motorista pode, portanto, invocar a
excludente de responsabilidade, pois a causa do acidente é imputavel de modo
exclusivo ao primeiro motorista, que devera responder pelos dois prejuizos**. Este
argumento de defesa do segundo motorista deve ser expressamente demonstrado
em contestacao, j& que nédo se presume*?°.

Questao importante é distinguir o fato de terceiro do estado de necessidade,
pois o primeiro exclui o dever de indenizar, enquanto o segundo, n&o. S&o
recorrentes na jurisprudéncia exemplos de acidentes de transito que envolvem o
manejo dessa distincdo. Quando um motorista, para desviar de uma “fechada”,
atropela um pedestre, sua conduta ao volante € a causa direta do dano. Por mais
que haja acdo de regresso contra o condutor do outro carro, 0 primeiro motorista é
guem responde pelo ressarcimento ao pedestre, pois foi sua interagdo com o
ambiente que produziu o resultado lesivo. J& em outra situacdo, em que um carro
em grande velocidade colide em outro, fazendo este Ultimo atropelar uma pessoa na
calcada, o condutor ndo responde pelo dano. Neste ultimo caso, um dos carros foi
apenas o instrumento da agcao culposa do terceiro: 0 aparente agente nao teve
conduta causal relevante*®.

No entanto, ndo se pode olvidar que, para atuar como excludente do nexo
causal, o fato de terceiro também deve ser imprevisivel e irresistivel*??. Ademais,

outro ponto importante é que a conduta do terceiro ndo precisa ser qualificada como

7 CRUZ, op. cit., p. 178.

“8 CRUZ, op. cit., p. 182.

9 CRUZ, op. cit., p. 176-177.

420 CRUZ, op. cit., p. 179.

21 DIREITO; CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 167-168.
2 RODRIGUES, op. cit., p. 173.
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culposa para afastar o dever de indenizar do causador aparente do dano. No
entanto, para que a vitima seja ressarcida por esse terceiro, a culpa é necessaria

caso se esteja diante de hipétese de responsabilidade subjetiva*?.

3.2.2.4 Fato concorrente da vitima

Ainda que se reconheca apenas o fato exclusivo da vitima como excludente
do nexo causal, admite-se, analogamente, que a conduta do prejudicado que
concorre para o dano em proporcdes semelhantes a do agressor também deve ser
considerada para a fixagéo do quantum indenizatério*?.

E que, ainda que de forma incompleta, parte da causacdo do dano se
explica na conduta da prépria vitima. Nao se trata de compensacao de culpas —
porque culpas ndo se compensam — mas de verificar em que medida o ofendido

contribuiu para o dano*®

. Isso se insere nos questionamentos contemporaneos de
ndo prever a absoluta inocéncia da vitima e a absoluta culpabilidade do agente,
substituindo a tradicional analise de imputar ao réu a totalidade dos danos sofridos
ou libera-lo completamente dessa obrigacéo®®®.

Atualmente, portanto, tem-se que a conduta da vitima que agrava o
resultado agravado pode diminuir o valor indenizatério, em aplicacédo extracontratual
do duty of mitigation da esfera contratual — como no caso hipotético do sujeito que
nao cuida de ferimento causado por terceiro, 0 que ocasiona gangrena. O causador
da ferida ndo respondera pelo resultado final agravado. Para além do principio da
boa-fé, a doutrina entende estar presente aqui o principio de que o causador do
dano so responde, em regra, pelo dano efetivamente causado, sem amplia-lo para

além deste limite*?’.

42 MULHOLLAND, op. cit., p. 130.

24 O comportamento concorrente da vitima ndo é considerado, por exemplo, pelo Decreto n°

2.681/1912, que regula a responsabilidade das estradas de ferro, que admite como causa de
excluséo de responsabilidade apenas a culpa exclusiva do viajante (art. 17, II).

4% CRUZ, op. cit., p. 172.
2 MULHOLLAND, op. cit., p. 1.
*2" MULHOLLAND, op. cit., p. 125.
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Para Tartuce, o fato de o CDC mencionar a culpa exclusiva da vitima (o
mais) como excludente de responsabilidade permite sustentar que o sistema alberga
também a reducdo de indenizacdo por culpa concorrente (0 menos). Sendo 0 nexo
de causalidade o verdadeiro delimitador do dano, pode-se dizer que a mencéo de
culpa pelo legislador refere-se, na verdade, ao fato da vitima, o que permitiria admitir
o fato concorrente da vitima para o evento danoso como limitador do dever de
indenizar. O que deve ser considerado, segundo o autor, € a concorréncia de riscos,
ou melhor, de situacdes causadoras de risco, a partir da conduta das partes. Com
isso, a concorréncia de fatos pode ser aplicada mesmo quando ha responsabilidade
objetiva de uma parte e subjetiva de outra*?.

A teoria do risco concorrente, defendida pelo autor, é construida sobre as
bases da responsabilidade pressuposta de Giselda Hironaka, por meio da qual a
responsabilidade é conhecida antes da lesdo, que apenas concretiza o dever de
reparar o dano. O conceito essencial para identificar o dano, portanto, € a exposi¢cao
ao risco (mise en danger), isto €, o desenvolvimento de uma atividade qualificada
como perigosa, em que seja muito provavel a ocorréncia de um dano*®.

Com efeito, pensar em agravamento do risco, ou melhor, do agravamento da
contribuicdo causal para o evento danoso, € o fator que melhor pode levar a
compreensdao de quais fatos da propria vitima podem ser considerados
determinantes para o dano e quais ndo alteram o dever de indenizar do agente
responsavel.

Exemplificando: alguém que anda pela rua e € atingido por algum objeto
arremessado da janela de um prédio, ndo atua concorrentemente a producao do
dano. Se, por um lado, € certo que o0 dano ndo ocorreria se a vitima nao estivesse
no local em que estava, por outro ndo se pode dizer que ela empreendia atividade
de risco ao simplesmente andar pela rua, tomando os cuidados ordinarios de prestar
atencdo ao chdo e ao movimento dos veiculos ao atravessar a rua. Nao ha como
exigir, porém, um cuidado de se olhar para cima.

Situacédo diversa € a de quem participa de esportes de combate ou salta de

paraquedas: sdo atividades de risco praticadas por escolha da vitima. O que podera

428 TARTUCE, op. cit., p. 262 e 265.
2% TARTUCE, op. cit., p. 271-273, passim.
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ser determinante a reducdo da indenizacdo, no caso concreto, sdo condutas
imprudentes de parte do préprio prejudicado (por exemplo, o paraquedista que
decide executar uma manobra de risco, ndo ensinada pelo instrutor). A
responsabilidade da empresa € objetiva em razao da atividade de risco exercida (art.
927, paragrafo Unico, do Cdédigo Civil) e é, portanto, pressuposta, ainda que possa
ser minorada pelos fatos imputaveis & vitima, pelos riscos que ela mesma criou**°. E
claro, esta divisdo nao precisa necessariamente ser feita em duas partes iguais, mas
pode considerar 0s riscos e a participacdo causal de cada parte de acordo com o
gue efetivamente ocorreu.

Ainda aplicando o conceito de culpa concorrente, mas com nitida intencéo
de avaliar a contribuicdo causal de cada parte pelo evento danoso, cita-se decisao
do antigo 1° Tribunal de Algada Civel de Sdo Paulo, para o caso de vitima idosa
atropelada por motocicleta. A responsabilidade do autor n&o foi afastada, tendo a
pericia comprovado que a moto trafegava em velocidade superior a permitida.
Provavelmente por conta disso, 0 réu ndo conseguiu desviar da vitima, mesmo
sendo dia de sol, com boa visibilidade, e ndo havendo outros veiculos por perto. Por
fim, foi comprovado que a vitima ndo adentrara de subito na rua, ja tendo dado pelo
menos dois passos quando foi atingida. A concorréncia causal para o dano, porém,
foi admitida, considerando que a travessia ndo ocorreu na faixa de pedestres, e em
cruzamento notoriamente perigoso, de modo que a indenizacdo foi reduzida
proporcionalmente. O Tribunal manteve na integra a sentenca recorrida®*,

Um ultimo exemplo pode elucidar que, de modo contrario ao que ja se
defendeu, a “culpa” concorrente da vitima pode atenuar a responsabilidade objetiva
até mesmo do Estado. O STJ ja decidiu que, num caso em que um ciclista

embriagado pedalava por local indevido, onde caiu num bueiro sem tampa, a

3% Um exemplo mais delicado vem da &rea da satide, das cirurgias plasticas puramente estéticas
realizadas com consentimento informado do paciente. Nessa busca, para Flavio Tartuce, esta
embutido o risco de um prejuizo que, embora ndo exclua a responsabilidade do médico, pode atenua-
la (TARTUCE, op. cit., p. 317 e 322). Outra questéo interessante é o recall que nado é atendido pelo
consumidor: embora a responsabilidade pelo fato do produto ndo possa ser afastada pelo fornecedor,
parece justo que ela seja mitigada pela conduta da vitima, que assumiu um risco ao ndo atender ao
chamado (TARTUCE, op. cit., p. 331-337)

*31 SAO PAULO. 1° Tribunal de Algada Civel. 62 Camara. Apelagéo n° 353.463. Rel. Juiz Ernani de
Paiva, julg. 25.mai0.1986. Publicado em: Revista dos Tribunais, ano 75, v. 609, p. 112-117, jul. 1986.
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responsabilidade do Estado mantinha-se (pela m& conservacdo do local), mas

poderia ser minorada devido & contribuicdo causal da vitima para o acidente**.

3.2.3 Causalidade e perda de uma chance

Muitas vezes se verifica a ocorréncia de uma conduta prejudicial a alguém
que ndo guarda nexo causal necessario com o dano efetivamente sofrido por ela.
Por exemplo, o diagnostico equivocado proferido por um médico ndo é a causa
direta da morte de alguém, que € na verdade a doenca, a qual, por sua vez, pode
encontrar raizes na constituicdo biopsiquica ou nos hébitos nocivos adotados pelo
doente.

O que vem sendo ponderado pela jurisprudéncia francesa desde a década
de 1960, porém, € que o diagndstico errbneo privou ou ao menos diminuiu as
possibilidades de cura do paciente. Diz-se, entdo, que houve a perda de uma
chance. O nexo causal para a responsabilizacdo do médico se entende estabelecido
nao entre o evento morte e o erro de diagndstico, mas entre este e a possibilidade
de cura perdida. A perda de uma chance, assim, representa um dano em si mesmo,
ja que é certo que a chance foi perdida definitivamente**,

Conforme expde Glenda Gondim, a origem da teoria da perda de uma
chance, adotada inicialmente pela Corte de Cassacdo francesa, é realmente a
responsabilidade civil do médico***, embora hoje se entenda aplicavel a quase todas

as profissdes liberais, notadamente aos advogados*®. As decisées pioneiras diziam

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. AgRg no REsp 901897/RN. Rel. Min. Luiz Fux,
julg. 25 nov.2008. Cf. TARTUCE, op. cit., p. p. 284-285.

3 ARAUJO, Vaneska Donato. A perda de uma chance. In;: TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo
(Coords.). Direito civil: direito patrimonial, direito existencial: estudos em homenagem a professora
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006. p. 440 e 443.

3 GONDIM, Glenda Goncalves. Responsabilidade civil: teoria da perda de uma chance. Revista dos

Tribunais, S&o Paulo, ano 94, v. 840, p. 11-36, out.2005.

%35 Conforme Sérgio Novais Dias, “(...) na perda de uma chance, no caso especifico da atuacdo do

advogado, nunca se sabera qual seria realmente a decisdo do 6rgéo jurisdicional que, por falha do
advogado, deixou, para sempre, de apreciar a pretensdo de seu cliente”. Como se trata de
responsabilidade contratual, o advogado podera provar que o dano sobreviria mesmo que a
obrigacédo fosse oportunamente desempenhada. O objeto da discussédo sera entéo o resultado
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respeito a perda de chance de cura em razao de diagnostico equivocado (1965), a
realizacdo de cirurgia sem exames pré-operatorios (1969) e a falta de exames

4% Em todos os casos,

prévios para a utlizacdo de certo anestésico (1979)
reconheceu-se que a intervencdo meédica ndo foi a causa direta da morte, mas
diminuiu as chances de sobrevivéncia das vitimas. A responsabilidade recaiu
justamente sobre essa diminuicdo de chances, que foram incluidas num conceito
elastecido de dano, representado pela privacdo de uma chance quase certa de
determinado acontecimento positivo. Ou seja, a reparacao incide sobre a certeza de
ganho encerrada pela conduta do agente*’.

Para Miguel Kfouri Neto, em acdes desse género, ha uma presuncdo de
culpa contra o meédico, que deve demonstrar que deu todas as oportunidades ao
doente**®. Se perdeu apenas uma possibilidade “de alterar aquilo que se revelou
danoso, deve responder — conquanto de forma atenuada™**.

Embora soe um tanto moderna, a teoria da perda de uma chance néo deixa
de ser construida sobre os paradigmas classicos da responsabilidade civil. Um dos
principais indicativos dessa conclusdo é a necessidade de certeza da ocorréncia da
chance perdida n&o fosse a conduta do agente. E este o ponto unanimemente mais
ressaltado pela doutrina e pela jurisprudéncia ao tratar do tema, e o que o diferencia
do pedido infundado de reparacdo. Caio Mario da Silva Pereira ilustra essa ultima

hipétese com uma passagem de sua carreira de advogado:

Em minha atividade profissional discuti pretensdo ajuizada por um jovem
gue argumentava com sua inclinacdo pela carreira das armas e que, em
razdo do dano sofrido, tornara-se inabilitado. Raciocinava que, em razédo de
sua idade e de sua vida provavel, poderia dentro na previsédo desta, atingir o
generalato. Discuti a causa e o Tribunal de Minas acolheu a minha tese: a
indenizacdo ndo poderia ser concedida nestes termos, porque seria aceitar

a tese do dano hipotético*°.

provavel caso a acao tivesse sido ajuizada ou o recurso interposto (DIAS, Sérgio Novais.
Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance. Sao Paulo: LTr, 1999. p. 43 e 71).

3% GONDIM, op. cit., p. 22.

3" GONDIM, op. cit., p. 23.

3% KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade civil do médico. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2003. p. 64.
39 KFOURI NETO, op. cit., p. 52-53.

“0 PEREIRA, op. cit., p. 41.
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Dependendo o progresso na carreira militar de muitos fatores (e ndo s6 o
condicionamento fisico) e, ainda, considerando que nao ha qualquer dado seguro
pela probabilidade da realizacdo da chance (promoc¢éo), nem da certeza do prejuizo
resultante da perda da vantagem (perda do posto de general), fica claro que a
pretensao era infundada, pois na demonstrava real perda de uma chance.

A perda de uma chance nao escapa da tendéncia geral do direito brasileiro
em requerer um vinculo de certeza entre causa e efeito, entre a conduta de alguém

e a chance perdida, que faz as vezes de dano**

. Quando se fala em perda de uma
chance, portanto, ha especial necessidade de se provar inequivocamente o papel do
nexo causal, ironicamente, entre uma conduta certa e um resultado intangivel — o
que é complexo até para as ciéncias**.

Para Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalieri Filho, o problema da
perda de uma chance é um prolongamento da responsabilidade pelos lucros
cessantes e que, portanto, deve pautar-se pelo principio da razoabilidade, positivado
no art. 402 do Cadigo Civil — isto é, o que razoavelmente se deixou de lucrar. Valem,
para essa missdo, o bom senso do julgador e indices de probabilidade com amparo
no normal desenrolar dos fatos, em avaliacdo feita em concreto e ndo em
abstrato**®. Repara-se a diminuicdo da probabilidade de éxito, motivo pelo qual a
indenizacdo deve ser fixada sobre uma parcela da vantagem que poderia ter sido
obtida, e ndo do equivalente a vantagem. Deve ser reparada a razoavel
probabilidade de se ver configurada a expectativa®*.

O caso mais famoso no Brasil, até 0 momento, envolvendo a teoria da perda
de uma chance € o do Show do Milh&o, discutido pelo Superior Tribunal de Justica.
Trata-se da participante do programa televisivo de perguntas e respostas que, as
portas do prémio final, ndo sabia a resposta de uma pergunta que, conforme se
descobriu depois, ndo continha nenhuma alternativa correta. Pedindo a emissora de

TV indenizagdo equivalente ao prémio que poderia ter alcancado (um milhdo de

41 GONDIM, op. cit., p. 25.

42 Um exemplo é a dificuldade de se lidar com o improvavel. Veja-se o caso de um saco em que 90%

das bolas sao pretas e 10% sao vermelhas em que, contrariando as previsdes, se chega
aleatoriamente a uma bola vermelha (EDGINGTON, Dorothy. Counterfactuals and the benefit of
hindsight. In: DOWE, Phil; NOORDHOF, Paul (orgs.). Cause and chance: causation in an
indeterministic world. New York: Routledge, 2004. p. 16.)

3 DIREITO; CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 95-96.
*4 SCHMITT, op. cit., p. 81.
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reais), a deciséo final da instancia superior foi de condenar o SBT a indenizacdo de
R$ 250.000,00, considerando que, se as alternativas estivessem corretas, a chance
de éxito seria de apenas 25% (uma entre quatro respostas).

A decisé@o retrata bem a dificuldade do ordenamento brasileiro em tratar de
probabilidade, considerando-se que o raciocinio do juiz do civil law é estimulado a
operar por silogismos (se A, entdao B), direcionadores de conclusdes certas, tais

como aquelas que se pretendem com relacdo ao nexo causal.

3.3 SINTESE CONCLUSIVA

A dicotomia entre certeza e probabilidade, que, como exposto na primeira
parte da dissertacao, sintetiza os modos de compreensao da causalidade na filosofia
e nas ciéncias, também se verifica analogamente na repercusséo juridica do tema.

Diante das elaboracdes teoricas a respeito, 0s juristas costumam se dividir
entre a teoria da causalidade adequada e a teoria do dano direito e imediato. Na
primeira delas, a afericdo do papel de cada condi¢céo se faz em abstrato, de acordo
com a aptidao de cada uma para causar o dano, de acordo com o que normalmente
acontece. Ha um juizo de probabilidade matizado pelas regras de experiéncia. Na
segunda, a investigacdo causal se da em concreto, e busca tracar uma linha de
necessariedade entre causa e efeito, tdo certa quanto possivel em relacdo ao que
realmente ocorreu.

De acordo com os modelos juridicos até agora expostos, as teorias da
causalidade adequada e do dano direto e imediato refletem, respectivamente,
escolhas proprias do common law e do direito brasileiro, na medida em que buscam
municiar seus aplicadores com juizos de probabilidade ou certeza.

Se tais sdo as diretrizes informadoras do instituto da causalidade em cada
sistema juridico, parece-nos que a leitura dos dispositivos legais e das solucdes
apontadas para o nexo causal no direito brasileiro deve ser orientada para a
formacao de um vinculo certo e necessario ou, quando se busca exclui-lo, de um

modo a minar essa certeza.
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Obviamente, como afirmado antes, ndo se pode dizer que ha
compartimentos estanques de probabilidade/certeza entre as tradicdes do common
law e do civil law, mas, somente, de predominancia dessas caracteristicas. Tanto
que, entre nds, tem crescido o numero de demandas que pleiteiam ressarcimento
pela perda de uma chance. Cabe ao magistrado, nessas circunstancias, analisar a
probabilidade efetiva de o autor da agéo realmente obter a vantagem da qual se viu
privado pela conduta do réu. N&o se trata de mera expectativa, mas de
probabilidade razoavel, que gerara, ainda assim, reparacao pela chance frustrada, e
ndo pelo bem da vida que efetivamente se perdeu. Dosar essa analise de
probabilidade tem representado substancial desafio para a jurisprudéncia brasileira.

Diante do exposto, este Capitulo pode ser encerrado com as seguintes
consideragdes conclusivas:

1. Diversas teorias foram elaboradas para guiar a apuracdo do nexo causal.
Com excecédo da teoria da conditio sine qua non, descartada no ambito civil pelo
excessivo alargamento das consequéncias ressarciveis, todas as outras buscam
diferenciar causa de condicdo, de acordo com a maior significancia de cada uma
para 0 evento danoso. A teria da equivaléncia das condi¢cdes, como também é
chamada, p6de ser adotada pelo direito penal brasileiro em razdo do destacado
papel da culpabilidade para a imputagcdo da pena, que, em conjunto com O0S
parametros da teoria finalista da acédo, corrige a amplitude causal da teoria que
emerge do art. 13 do Cadigo Penal;

2. Prevalecem, entre os juristas, as teorias da causalidade adequada e do
dano direto e imediato, que orientam a demarcagédo do nexo causal por parametros
de probabilidade e certeza. Pela primeira, o dano deve surgir como consequéncia
normal, previsivel de acordo as regras de experiéncia, e ndo como algo
extraordindrio e episodico. Pela Ultima, o dano deve ser consequéncia necessaria de
determinada conduta, que nao tenha sido interrompida por qualquer outra, e esteja
apta para explica-lo em termos préximos a certeza. Uma € mais caracteristica dos
sistemas de common law, atrelados ao empirismo; a segunda se encaixa melhor ao
sistema brasileiro, filiado a tradi¢cdo do civil law, de tintas mais racionalistas, além de
ser a que mais se amolda a dic¢ao do art. 403 do vigente Codigo Civil, bem como a
interpretacdo que o STF dava ao seu correspondente no diploma de 1916. O

predominio da teoria do dano direto e imediato, pelo viés da necessariedade causal,
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reflete a compreensdo do tema ja delineada no Capitulo 2, e complementa-se a
visdo ainda predominante de seu processo civil, a ser abordada no Capitulo 4;

3. Nao obstante, observa-se uma tendéncia doutrinaria em apurar a
causalidade por meio de estimativa provavel, ou mesmo presumi-la, em hipoteses
de responsabilidade objetiva, avaliando o quanto a atividade perigosa exp6és a vitima
a risco. A aplicacdo da teoria da causalidade adequada, para esses propoésitos,
coaduna-se com a tbnica contemporanea da responsabilidade civil em centrar suas
atencBes na vitima, facilitando, de um modo geral, o ressarcimento de seu dano
injustamente sofrido, em atencdo aos principios constitucionais da dignidade
humana e da solidariedade social;

4. Ainda que as duas teorias prevalentes no meio juridico busquem, tanto
guanto possivel, a delimitacdo de uma causa para o evento danoso, ha situacdes de
causalidade plural, que pode ser simultdnea ou posterior. Para essas situagoes,
existem filtros que podem depurar as hipéteses de causalidade cumulativa e
concorrente. Em todas elas, porém, para os escopos do direito civil brasileiro,
permanece o ideario de conexao necessaria entre uma ou mais causas e o dano;

5. A persecucdo de um liame necessario permanece apenas em parte na
cada vez mais comum responsabilidade pela perda de uma chance, aplicavel
sobretudo a médicos e outros profissionais liberais. Trata-se da hiptese de conexao
entre determinada conduta presente e perda de possibilidade de ganho futuro. A
indenizacdo mede-se pela real probabilidade de realizacdo da chance frustrada, e

exige do juiz brasileiro o manejo de conceitos aos quais ele ndo estd acostumado.
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4 A PROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE

“O Abade teve um momento de incerteza: ‘Por que’, perguntou, ‘insistis em falar de
acles criminosas sem pronunciar-vos sobre sua causa diabolica?’

(...) ‘Nao digo que néo seja possivel, o diabo também denuncia sua passagem
através de claros sinais, tal qual o vosso cavalo Brunello.

Por que devo porém buscar essas provas? Ja ndo € suficiente eu saber que o
culpado € aquele homem e o entregue ao braco secular?™

(Umberto Eco*®)

O trecho do romance O nome da rosa, de Umberto Eco, retrata as
dificuldades do frei Guilherme de Baskervile em procurar o culpado pelos
misteriosos crimes cometidos num mosteiro. O raciocinio sobre as relagcbes de
causa e efeito a partir de atos humanos, na visdo do abade com quem conversava,
era inatil quando comparado a busca de rastros demoniacos, verdadeira explicacao
dos eventos nefastos.

A literatura evidencia, aqui, que a prova atende a verdade de seu tempo.
Sua apreciagao, portanto, ndo pode ser desconectada da realidade que a cerca.

Na Idade Média, os ordalios eram considerados prova suficiente da culpa de
guem se queimava ao caminhar sobre a brasa, da mesma maneira que as
confissBes sob tortura obtidas pela Inquisicdo comprovavam episédios de bruxaria e
intervencdes diretas do diabo. Eram essas as provas que o abade esperava ver na
investigacdo de frei Guilherme, e seriam evidéncias dessa natureza que
convenceriam a Igreja sobre a autoria das mortes.

Foram também valores de outros tempos, de responsabilidade baseada na
culpa, que exigiam, para a reparacdo de um dano qualquer, a comprovacao
inequivoca de seu nexo de causalidade com a conduta do réu. Havia a preocupacao

de que ndo fosse qualquer um o chamado a indenizar, mas quem realmente havia

4% ECO, Umberto. O nome da rosa. 3. ed. Trad. Aurora Forniori Bernardini e Homero Freitas de
Andrade. Rio de Janeiro: Record, 2011. p. 71-72, passim.
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dado causa ao dano. Dificuldades nessa prova eram geralmente resolvidas em
desfavor do autor da acao, cujo ressarcimento era frustrado**°.

Todavia, novos valores, que ganharam félego no direito civil ao longo do
século XX — principalmente por influéncia dos principios constitucionais de dignidade
humana e solidariedade social —, capitaneiam uma disposicdo em priorizar 0
ressarcimento da vitima, abrandando, para isso, a carga probatoria sobre o nexo de
causalidade, especialmente em hipéteses de responsabilidade objetiva*’.

Considerando, portanto, que como disse Josserand, “[a] histéria da
responsabilidade civil € a historia e o triunfo da jurisprudéncia, e também, de alguma

forma, da doutrina"*®

, a dissertacdo se encerra com um aceno as tendéncias de
ambas sobre a prova do nexo causal, terreno onde germinam as maiores inovagoes
sobre o tema.

Este ultimo Capitulo busca aprofundar questbes latentes nas paginas
anteriores. Se como sugerido até agora, a relacdo de causalidade pode ser medida
tanto em termos de probabilidade como de necessariedade, € fundamental analisar
esses dois modos pelos quais ela pode se revelar dentro da relacdo juridica
processual. Para tanto, mostra-se interessante um sobrevoo sobre o nexo causal
como objeto de prova. Com isso, 0s principais pontos a serem abordados sdo o0s
seguintes:

1. A tensdo entre certeza ou probabilidade na configuracdo da relacdo de
causalidade espelha outro problema, oriundo do direito processual, de se saber se
0S autos sdo uma representacao certa ou apenas provavel da realidade;

2. Embora a doutrina tradicional afirme que ndo ha como exigir reparacao
sem prova inequivoca da relacédo de causalidade entre a conduta do réu e o prejuizo

sofrido**°

(o que condiz com uma visédo classica do processo civil brasileiro, em que
a cognicdo fornece o suporte fatico certo para a aplicacdo do direito material), mais

recentemente se reconhece um movimento doutrinario e jurisprudencial em defesa

446 Cf., a respeito, Capitulo 2, item 2.1.2.3.

47 Cf., a respeito, no Capitulo 2, o final do item 2.1.2.3, j4 mencionado, e os paragrafos finais do item

2.2.2. No Capitulo 3, remete-se o leitor ao item 3.1.5.

48 JOSSERAND, Louis. Evolugdo da responsabilidade civil. Trad. Raul Lima. Revista Forense, Rio de

Janeiro, ano 38, v. 86, p. 548-559, abr.1941.

49 Cf., entre outros, CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: RT,

1985. v. 3. p. 577.
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das presuncdes e das probabilidades, notadamente na seara da responsabilidade
objetiva;

3. Apos a delimitacdo dos aspectos tedricos do problema, passa-se a analise
de como o Superior Tribunal de Justica, a mais alta Corte brasileira que aprecia
direito infraconstitucional, lida com a relacdo de causalidade, posicionando alguns
julgados significativos entre as abordagens de necessariedade e probabilidade

discutidas até entao.

4.1 NOVAMENTE ENTRE CERTEZA E PROBABILIDADE

4.1.1 Prova e verdade

A definicdo classica de prova como meio que permite a descoberta da
verdade esté ligada a uma perspectiva segundo a qual apenas com a certeza do que
ocorreu se pode aplicar corretamente o direito material abstrato a situacao

450

concreta™", ou seja, apenas apds a cogni¢cdo pode haver a subsuncéo dos fatos a

norma, consubstanciada numa decisao.

Tanto que, como ressaltado anteriormente®?

, embora mitigada, ainda
prevalece a concepcado de que julgamentos baseados em verossimilhanca s&o néo-
julgamentos. Para Carnelutti, o processo de conhecimento serve a busca da
verdade, que deve ser proclamada na sentenca, para apenas entdo se iniciar a
execucdo de seus comandos*®?.

Seguindo essa concepc¢ao, o vigente Cédigo de Processo Civil (CPC), em

seu art. 332, preleciona que “Todos o0s meios legais, bem como os moralmente

450 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2007. p. 247-248. Como observam os autores, alias, este € o modelo
jurisdicional dos paises do sistema romano-germanico ou civil law, em que o0 magistrado nao cria uma
solucdo para o caso concreto, mas limita-se a aplicar a lei, disciplinando o conflito do modo como
determinado pelo legislador.

51 Cf. Capitulo 2, item 2.2.1.

%52 SILVA, Ovidio A. Baptista. Jurisdicdo e execucdo na tradicéo na tradicdo romano-canénica. S&o

Paulo: RT, 1996. p. 114-117, passim.
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legitimos, ainda que néo especificados neste Cdodigo, sdo habeis para provar a
verdade dos fatos, em que se funda a acao ou defesa”.

Por certo que a origem do conhecimento juridico é o fato®. No entanto, a
reconstrucdo dos fatos no processo € diferente daquela empreendida pelo
historiador: enquanto este dispde de liberdade irrestrita, tanto de perspectiva como

454

de fontes, o juiz estd bastante mais limitado™", pois as fontes utilizaveis estao

somente nos autos (art. 131 do CPC) ou nas maximas de experiéncia (art. 335 do
mesmo Caédigo*®).

A producdo de prova ndo € perene, mas deve ser feita em um momento
determinado, sob pena de preclusdo. H4 também meios de prova que nao sao
admitidos, por seu confronto com outros interesses igualmente protegidos, como o
direito & intimidade®®.

O fato, por sua vez, ndo é procurado em sua amplitude fenoménica, mas
como premissa da aplicacdo de regras juridicas, conforme o pedido para tanto
formulado pelas partes®”’.

Ainda, ndo sao todos os fatos que serdo objeto de prova. Excluem-se os
fatos notérios e aqueles ndo contestados, bem como os irrelevantes para o deslinde
da controvérsia, em respeito ao principio da economia processual*®®.

Por fim, deve ser considerado que, muitas vezes, a complexidade dos fatos
requer uma certa simplificacdo para que sua compreensdo seja processualmente
possivel*®.

Desse modo, a prova é utilizada para a formacdo do convencimento do

magistrado sobre os fatos alegados pelas partes; estes, por sua vez, ndo Sao

53 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte:

Del Rey, 2005. p. 244.

*** LEONARDO, Rodrigo Xavier. Imposicéo e inversdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar,
2004 p. 16.

55 E 0 que ocorre, por exemplo, com a reparacéo do dano moral, em que é pacificado que o 6nus do
autor se cinge a demonstragéo do fato propulsor do dano, que, de acordo com o que normalmente
sucede, é apto a gerar o dano reclamado (LEONARDO, op. cit., p. 187).

5% MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 253.
5" LEONARDO, 2004, p. 17.

58 | EONARDO, 2004, p. 31.

59 Cf. Capitulo 2, item 2.1.2.1. No mesmo sentido, ressalta Michele Taruffo: “a jurisprudéncia tende a

fazer prevalecer sobre qualquer outra coisa a exigéncia de simplificacdo do juizo de fato” (TARUFFO,
Michele. Presunzione, inversioni, prova del fatto. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, anno
46, n. 3, p. 733, sett.1992. No original: “(...) la giurisprudenza tende a far prevalere su ogni altra cosa
I'esigenza della semplificazione del giudizio di fatto”.
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invocados aleatoriamente, mas como pressuposto para a aplicacdo de regras ou
principios que influirdo em algum fato juridico®®.

O sentido do direito a prova é exatamente o de sustentacéo dos interesses e
pretensdes de cada parte. E garantia decorrente do direito de ac&o, condi¢do de seu
pleno exercicio. Assegura-se o direito de produzir as provas admitidas e de
contradizer as provas apresentadas pela parte contraria®®, pois “[dle nada vale
garantir as partes o direito de deduzir suas alegacdes se nao lhes for assegurado o
de prova-las em juizo™®?.

A viséo do juiz é demarcada pelo que é alegado e provado. Por conta disso,
nao pode ele simplesmente dar razdo a quem queira. Deve, sim, prestigiar a parte
que melhor consiga, com os meios técnicos apropriados, demonstrar té-1a*®®. E o
gue ensina um provérbio do Véneto, segundo o qual para receber justica, ndo basta
ter razdo, é preciso também saber expd-la e encontrar quem a entenda”®*,

O elemento fundamental da prova parece ser mesmo sua carga retorica, na
medida em que s&o as partes que apresentam os fatos em juizo. E por isso que uma
visdo mais contemporanea do processo coloca o0 objetivo da prova como “o

convencimento dos demais sujeitos processuais”*®®

sobre o fato alegado.
Antes de descortinar uma reencenacdo da realidade perante os olhos do
juiz, 0 que as partes fazem é descrever o ocorrido com as tintas que Ihes sdo mais

favoraveis*®®. O vencedor da causa, naturalmente, é quem melhor consegue carrear

50| EONARDO, 2004, p. 18 e 24.

1 RANGEL, Rui Manuel de Freitas. O énus da prova no processo civil. Coimbra: Almedina, 2000. p.

70. Como ressalta Eduardo Cambi, “todos os obstaculos legislativos ou judiciais que excluam a
possibilidade de a parte se servir de um meio de prova considerado admissivel, relevante e
pertinente, entra em conflito com o direito a prova” (CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e
relevancia. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 19). Dai porque, dentro da garantia constitucional do direito as
provas (art. 5°, LV e LVI), “toda prova logicamente relevante ha de ser admitida, salvo se precisar ser
excluida em razao da protecdo de algum outro valor considerado mais importante” (CAMBI, op. cit., p.
33).

%2 LOPES, Jodo Batista. A prova no direito processual civil. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: RT,
2007. p. 167.

53 CALAMANDRE!, Piero. El proceso como juegdo. In: Instituciones de derecho procesal civil: estudios
sobre el proceso civil. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: El Foro [s.d.] v. 2. p. 262.

464 CALAMANDREI, op. cit., p. 261.

%5 MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 254. No mesmo sentido, Gerson Lira afirma que a vinculacdo

de prova a verdade dos fatos tem carater persuasivo (LIRA, Gerson. Direito a valoracao das provas.
In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (org.). Prova civel. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 30).

% Diz-se, portanto, que ha uma certa relatividade na fixacdo dos fatos empreendida em cada

processo. Primeiramente, porque ela é marcada pelo contraditério, pela dialeticidade, pela
possibilidade de uma parte desdizer o que a outra havia dito com amparo em provas. O juiz deve
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0s meios de prova que construam a verdade mais provavel*®’, de um modo
consentaneo com as outras finalidades e caracteristicas ideais do processo, como a
pacificacdo social, a efetividade e a celeridade. Nesse sentido, a verdade ndo seria
um fim em si mesma, mas um meio para a busca da justica*®®.

O processo nao pode ser visto como meio de conhecimento dos fatos, mas
como uma fixacdo dos fatos (subentendendo-se haver véarias possiveis)*®. Nessa
toada, Taruffo conceitua o fato como um complexo de enunciados hipotéticos que
correspondem as possiveis versdes de uma circunstancia, entre as quais o juiz deve
escolher a reconstrugdo que parece mais atendivel (e, por conseguinte, verdadeira)
com amparo no acervo probatério de que dispde*’®. A prova deve, portanto, propiciar
base suficiente, safe anchoring (ancoracéo segura) para as afirmacoes feitas pelas
partes e pelo juiz*".

A composicéo da lide de forma justa pressupde o conhecimento dos fatos
por quem os deve julgar*’?, em que pesem as dificuldades anteriormente apontadas.
A limitacdo da atividade jurisdicional, atrelando a deciséo a prova dos autos (art. 131
do CPC), ou, ao menos, a alguma motivacao (art. 93, IX, da Constituicdo Federal), &
mais no sentido de que uma deve servir a fundamentacdo da outra e ndo de uma

como reveladora da verdade necessaria a outra.

fazer uma selecao critica a partir dos elementos fornecidos pelas partes, obtendo, a partir disso, uma
visao intelectual (e ndo propriamente histérica) dos fatos (FURNO, Carlo. Teoria de la prueba legal.
Trad. Sergio Gonzalez Collado. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1954. p. 15-16). A
fixacdo dos fatos em juizo pode-se dizer relativa também pelo papel que desempenha a vontade do
préprio julgador nessa operacao — representada, por exemplo, por suas convic¢des pessoais ou pela
aplicacdo das maximas de experiéncia, que podem conservar, reforcar ou mitigar as impressées
geradas a partir das provas (FURNO, op. cit., p. 19).

**" RANGEL, op. cit., p. 114.
8 IRA, op. cit., p. 29.
%9 MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 251.

" TARUFFO, Michele. Funzione della prova: la funzione dimostrativa. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, anno 51, n. 3, p. 556, sett.1997. No original: “Basti sottolineare in termini
generalissimi che il ‘fatto’ & solitamente costituito da um insieme complesso de enunciati ipotetici
ognuno dei quali corrisponde ad una possibile versione di una circostanza, e che questo insieme
rappresenta il campo entro il quale il giudice deve scegliere la ricostruzione dei fatti che appare piu
attendibile (e quindi ‘vera’) in base alle prove di cui dispone”.

471 «(_..) ogni ipotesi su ogni fatto deve essere fondata su una base probatdria suficiente, e su una

inferenza o catena de inferenze che abbia raggiunto un safe anchoring” (TARUFFO, 2007, p. 567).

42 MORELLO, Augusto M. Dificultades de la prueba en procesos complejos. Santa Fé: Rubinzal-
Culzoni, 2004. p. 58.
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A prova traz uma justificagdo racional a escolha subjacente a decisdo do
juiz*’®, fornecendo-lhe a “forca de acreditacdo” de que precisa*”®*. Reconhece-se
que, embora utdpica, a busca pela verdade € um fator de legitimacdo da decisdo
judicial, preenchendo axiologicamente o processo e outorgando-lhe legitimidade e
fundamentacao®’®.

De fato, se ndo acreditassem que 0 processo serve ao esclarecimento da
verdade, as pessoas ndo o procurariam. Ao mesmo tempo, a conformacdo dos
autos com os fatos € uma ferramenta de controle da prestacdo jurisdicional. A
respeito, ja dizia Moacyr Amaral Santos que as partes sdo igualmente destinatarias
da prova, pois precisam ficar convencidas a fim de acolherem como justa a
decisdo?®. Dai que a verdade, no processo, ndo é um fim em si mesma, embora
seja necessario “busca-la enquanto condicéo para uma justica ‘mais justa™*’’.

Na realidade, a opinido do jurista a respeito da possibilidade ou ndo de se
obter a verdade no processo é condicionada por prévias escolhas filosoficas e
epistemolégicas®’®.

Segundo Francesco Gentile, o direito requer a demonstracdo do fato, néo
importando tanto se esta demonstracdo é a verdade efetiva e material, ou apenas
aproximada e simbdlica. A verdade “verdadeira”, no campo da superestrutura social,
€ um fetiche, um problema metafisico. Para ele, toda sociedade tem a sua verdade e
cré em alguns métodos peculiares de prova. Se, na ldade Média, os ordalios ou
juizos de Deus davam como perfeitamente provada a inocéncia da parte vencedora
de um duelo, nossos atuais meios de prova poderdo ndo parecer tdo proximos da

verdade na opinido das geracdes futuras*’®.

4 TARUFFO, 2007, p. 556.
** MORELLO, op. cit., p. 11.
*"> MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 254.

7% SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: arts. 332 a 475. Rio de
Janeiro: Forense, 1976. v. 4. p. 9.

4" TARUFFO, Michele; MICHELI, Gian Antonio. A prova. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 4, n.
16, p. 168, out./dez. 1979.

"8 MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 250. Com efeito, a nogdo de prova, e, consequentemente, seu

regramento juridico, refletem “escolhas sobre justica, verdade, fé e tantos outros axiomas com 0s
quais o direito lida cotidianamente” (LEONARDO, 2004, p. 13), constituindo antes de tudo uma
questdo filos6fica (HIRONAKA, 2005, p. 236).

¥ GENTILE, Francesco Silvio. La prova civile: commento agli artt. 2697 a 2739 del codice civile.

Roma: Jandi Sapi, 1960. p. 4-5.
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4.1.2 O nexo de causalidade e o 6nus da prova no common law e no civil law

Muitas vezes, ao final da instrugdo, o juiz permanece sem saber se o fato
ocorreu ou ndo, e como. Nesse contexto, as regras processuais sobre o d6nus**® da
prova proporcionam um estimulo para a atividade processual das partes, a0 mesmo
tempo em que fornecem ao juiz um critério para julgar*®', de acordo com a
predeterminacdo na responsabilidade de cada parte na correta instrugcdo do
processo (isto &, quais os fatos que a cada uma interessa provar)*?. Constitui,
portanto, tanto uma regra de conduta para a fase instrutoria, e regra de julgamento
para a fase deciséria*®.

As regras sobre o 6nus da prova, na verdade, encontram fundamento no
proprio principio dispositivo, que (hoje com maiores reservas) rege o direito
processual civil*®*. Estabelecer um énus para as partes de demonstrar o que alegam
é impedir que o julgador simplesmente investigue os fatos por conta prépria*®.

Com isso, 0 6nus da prova possibilita “determinar-se a quem vao as

consequéncias de se nao haver provado: ao que afirmou a existéncia de fato juridico

480 «A diferenca entre dever e dnus esta em que (a) o dever é com relacéo a alguém, ainda que seja a
sociedade; ha relagéo juridica entre dois sujeitos, um dos quais € 0 que deve: a satisfacdo é do
sujeito ativo; ao passo que (b) o 6nus é em relagao a si mesmo; ndo ha relacédo entre sujeitos:
satisfazer é do interesse do préoprio onerado. Ndo hé sujeicdo do onerado; ele escolhe entre
satisfazer, ou néo ter a tutela do préprio interesse” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. t. 4. p. 217).

81 L EONARDO, 2004, p. 106.

82 EONARDO, 2004, p. 121.

83 L EONARDO, 2004, p. 122. Ainda que realmente possa funcionar como regra de julgamento, os

dispositivos sobre 6nus da prova sé podem ser aplicados pelo magistrado ultrapassada a fase
instrutdria da demanda. O magistrado deve se utilizar de seu poder de direcdo do processo para
extrair o maximo de informacg@es necessarias para limitar as possibilidades de decisdes baseadas
somente na distribuicdo do onus probandi. A resignacdo de simplesmente aplicar o art. 333 do CPC
reflete ideologia que valoriza a manutencdo do status quo e limita as possibilidades de alteracdo da
realidade (LEONARDO, 2004, p. 178). Diante disso é que se afirma que “O processo nao deve
perseguir qualquer decisédo, mas uma decisao que reflita uma adequada tutela de direitos. A decisao
com base na regra de julgamento do artigo 333 do Cddigo de Processo Civil reflete, tAo-somente,
uma prefixacé@o de riscos, sem qualquer compromisso com o caso em questdo” (LEONARDO, 2004,
p. 190).

84 «Considerando que a atividade do juiz nada mais é sen&o a exteriorizacéo de um dos trés poderes

do Estado, a definicdo da amplitude de seu agir pressupde escolhas politicas” (LEONARDO, 2004, p.
35).

% RANGEL, op. cit., p. 95.
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(e foi, na demanda, o autor), ou a quem contra-afirmou ( = negou ou afirmou algo
que exclui a validade ou eficacia do fato juridico afirmado)”*°.

Como sintese desse quadro, a doutrina fala hoje do 6nus da prova como
decorréncia do 6nus da afirmac&o®®’: “guem tem o 6nus de afirmar os factos que
servem de fundamento ao seu pedido tem o correspondente énus de demonstrar a
existéncia desses factos (6nus de prova)”*®®. Como contrapartida, a ddvida sobre a
realidade de um fato resolve-se contra a parte a quem o fato aproveita®*. Diante
disso, um enquadramento mais preciso do problema se da com a reparticdo do 6nus
da prova como uma projec&o dos riscos da prova no processo*®.

Foi frisado, ao longo desta dissertacdo, que os modelos juridicos do
common law e do civil law (analisado a partir da perspectiva brasileira) em regra se
pautam, respectivamente, pela probabilidade e pela necessariedade na apuracao do
nexo causal e no tratamento da prova na responsabilidade civil, 0 que se conecta as
raizes filoséficas de cada sistema*® e repercute, hoje, na adocdo majoritaria das
teorias da causalidade adequada e do dano direto e imediato pelos respectivos
ordenamentos juridicos*.

Como regra geral no direito positivo brasileiro*, a construcdo do liame
causal é a tarefa que deve ser levada a cabo pelo autor, para a prova do fato lesivo
que fundamenta seu pedido de indenizacdo. Ao réu cabe destruir a perspectiva de

necessariedade entre causa e efeito, buscando evidenciar outra origem, exclusiva

8¢ PONTES DE MIRANDA, 1974, p. 228.

87 Nesse sentido, precedente do Superior Tribunal de Justica afirma que “O 6nus da prova nao

incumbe exclusivamente ao autor ou ao réu; compete a quem alega o fato” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso especial 30.287-7. Rel. Min. Barros Monteiro, publ. 08 mar.1993). “Tais
decisdes, se ndo ignoram o texto legal, no minimo atribuem relevancia diminuta a classificacdo dos
fatos prevista no Cédigo de Processo Civil” (LEONARDO, 2004, p. 100).

% RANGEL, op. cit., p. 142.
%9 RANGEL, op. cit., p. 151.
9| EONARDO, 2004, p. 102.
91 Cf. Capitulo 2, item 2.2.

492 Cf. Capitulo 3, item 3.1.4 € 3.1.5.

9 Na verdade, para Clévis do Couto e Silva, os codigos do sistema romano-germanico, de uma

maneira geral, pdem a responsabilidade civil de uma forma que a causalidade tem que ser real.
Indenizavel é o dano causado por uma pessoa certa, com pouquissimas excecdes, de modo que a
prova do dano e a prova da autoria do dano sdo condi¢des estruturais da acdo de indenizacao
(COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. Responsabilidad alternativa y acumulativa. In: FRADERA,
Véra Maria Jacob de (org.). O direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1997b. p. 236).
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ou concorrente, para o dano (notadamente, por meio das excludentes de caso
fortuito, forca maior, fato de terceiro e fato da vitima*®*).

Ja ocorreu que a pretensao indenizatoria de um grupo de pescadores pela
reducdo da piscosidade de um rio foi julgada improcedente porque o0s autores nao
convenceram o Tribunal de Justica de Santa Catarina de que havia sido a
construcdo da hidrelétrica ré a causadora do prejuizo. Os desembargadores
acolheram os argumentos da defesa de que outros fatores, como assoreamento,
pesca predatdria e mudancas climaticas eram, no minimo, concausas da diminui¢ao
do volume pescado. Diante da impossibilidade de responsabilizar a todos, bem
como da delimitacdo da participacdo de cada um, optou-se pela extingdo da
demanda®®>*%°.

Pertinente questionar, nesta oportunidade, se a aplicacao da regra do 6nus
da prova do autor (art. 333, I, do CPC) efetivamente foi a solugcédo acertada para o
caso, ja que os demandantes ndo deixaram de comprovar a existéncia do vinculo
causal, mas apenas sua extensao (o que era, como ponderou o TJSC, impossivel).

No subtexto dessa deciséo, ha talvez mais preocupacdes econdmicas que
juridicas — sejam elas relativas a quantidade de demandas semelhantes que
poderiam surgir caso a indenizacdo fosse concedida, sejam elas reflexo da propria
importancia da eletricidade para a economia e para o Estado.

Tudo isso demonstra, de um lado, a grande carga valorativa subjacente ao

497’ e, de

nexo de causalidade, como delimitador da autoria de um determinado fato
outro, o vinculo de certeza entre causa e prejuizo, ainda predominantemente

requerido do autor nos tribunais brasileiros para concesséo de reparagéo.

9 Cf. Capitulo 3, item 3.2.2.

95 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica de Santa Catarina. Apelagdo Civel n. 2003.019370-7, Rel.
Des. Wilson Augusto do Nascimento, julg. 18 mar.2005.

% Interessante a observacéo de Carlo Furno de que se fala da verdade, bem ou mal, num sentido

objetivo, ao passo que a certeza € um estado de conhecimento individual, é “a configuracé@o subjetiva
da verdade”, e pode, portanto, ser distinta para cada pessoa (FURNO, op. cit., p. 17). A convicgao,
por sua vez, “é a medida psicolégica da certeza” (FURNO, op. cit., p. 18). Adotado esse raciocinio, o
que aparentemente ocorreu no caso nao foi propriamente um debate sobre a verdade dos fatos, mas
sobre o convencimento dos magistrados sobre o vinculo causal, que ndo estava proximo da certeza
habitualmente requerida.

497 Cf. Capitulo 2, item 2.1.2.
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O que contrasta com a recorrente admissdao da probabilidade como

suficiente & responsabilizacdo pelo direito anglossaxdo*®®, que, como regra, aceita

que a prova pode limitar-se a indicios de probabilidade®®®>%.

Um indicio de como a causalidade probabilistica norteia o pensamento do
common law é a decisdo do caso Sindell vs. Abbot Laboratories, relativo a efeitos
cancerigenos de um medicamento antiabortivo. Os onze laboratérios que produziam
o remédio DES foram acionados, diante da impossibilidade de precisar de qual deles
provinha o lote defeituoso. Cada laboratério foi responsabilizado de acordo com sua
fracdo de participacdo no mercado®.

Na opinido de Clovis Verissimo do Couto e Silva, para o common law, dizer
se ha ou ndo causalidade é uma matéria de politica judiciaria®®.

Ainda considerando o exemplo citado, parece evidente que ele retrata uma
escolha — politica judiciaria, na expressdao de Couto e Silva — em favor da
consumidora, diante do fato notorio de o medicamento defeituoso ter sido fabricado.
O modo como a responsabilizacdo dos fabricantes ocorreu, porém, respeitava a
l6gica de participacdo de cada um no mercado. Ou seja, como era mais provavel
gue a consumidora tivesse comprado o remédio lider de vendas, a quota deste
fabricante na indenizag&do era maior do que a do segundo colocado. Os laboratoérios
com vendagem menor, contudo, ndo eram excluidos da responsabilizacdo, pois a
probabilidade de compra, ainda que menor, também existia.

O que cabe questionar é se, a despeito do proposito comum de imputacéo

de responsabilidade civil que a causalidade, com todas as diferengas apontadas,

9% Apenas no processo penal o promotor e o jiri precisam ter certeza absoluta (“beyond any

reasonable doubt”). No entanto, na area civel, o 6nus de descobrir fatos e provas (“discovery”) é do
advogado, em um processo extenso e sem intervencdo judicial, a menos que haja uma questao muito
importante. Um ponto negativo € que esse processo pode ser abusivo (e geralmente é). (FINE, Toni
M. Some distinctive aspects of the U.S. legal system. Palestra proferida no Saldo Nobre da UFPR,
Curitiba, 03 ago.2011).

499 STAPLETON, Jane. Choosing what we mean by ‘causation’ in the law. Missouri Law Review, v. 73,
n. 2, p. 447, 2008. Disponivel em: http://ssrn.com/abstract=1317185. Acesso em 25 set.2010.
(traducgéo livre).

%% segundo Rodrigo Xavier Leonardo, existe uma “expressiva superioridade técnica do direito anglo-

saxao no que tange a valoracao da prova”, cujas origens, de acordo com Vittorio Denti, explicam-se
numa diferenca de mentalidade com relacdo ao mundo europeu-continental (LEONARDO, 2004, p.
211-212).

%1 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005. p. 277.
92 COUTO E SILVA, 1997b, p. 238.
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desempenha nos dois sistemas®®?, e dos pontos de contato entre ambos, poder-se-
ia afirmar uma tendéncia do ordenamento brasileiro em admitir, a passos cada vez
mais largos, a afericAio do nexo causal por andlise probabilistica ou por
presuncdo®®, o que afeta diretamente o énus da prova do autor-vitima de um dano.
Para esse mister, tém sido invocadas as regras de experiéncia comum, que
surgem como complemento (para alguns, necessario®”) de uma andlise puramente
probabilistica da relacdo de causalidade®®. Trata-se do “conjunto de nocdes,
informacdes, regras, maximas, valoracdes, que representam o patriménio de cultura
média que se designam como ‘senso comum™, considerando, é claro, que a
apreciacdo judicial ndo se limita ao que consta no processo, sendo naturalmente
complementada pelo conhecimento prévio do julgador®®. Essas complementagées,
elaboradas a partir do que normalmente acontece (id quod plerumque accidit)®®,
funcionam como uma espécie de argamassa unindo as explicacbes dos fatos

processuais e colaborando para a construcédo do quadro geral exposto em sentenca.

%03 ¢f. Capitulo 2, item 2.2.3.

% CRUZ, op. cit., p. 18.

%% | ANDINI, Sara. Causalita giuridica e favor veritatis. Rivista di Diritto Civile, anno 49, n. 4, p. 439,

lugl./ago.2003.

°% Carlos Alberto Alvaro de Oliveira afirma que a observancia das leis do raciocinio, da ciéncia ou da

natureza ndo devem ser encaradas como limite a apreciagéo da prova, mas como algo que lhe é
imanente (OLIVEIRA, op. cit., p. 49).

" TARUFFO, 2007, p. 558. “Naturalmente”, como ressalta o autor, “o contetido especifico desse
conjunto varia no tempo e no espacgo, e é contingente em funcao — até mesmo — das modificacdes da
cultura média do ambiente social no qual se opera o juiz’. Embora a utilizagdo do senso comum seja
inevitavel na apreciagdo probatdria, ndo se pode dizer, por outro lado, que uma assertiva é valida ou
correta somente porque um certo nimero de pessoas acredita nela (TARUFFO, 2007, p. 559 e 561,
passim). No original: “si tratta dell'insieme di nozioni, informazioni, regole, massime, valutazioni, che
rappresentano il patrimonio di cultura media che di solito si designa come ‘senso comune’.
Naturalmente il contenuto specifico di questo insieme varia nel tempo e nei luoghi, ed & contingente in
funzione — appunto — del modificarsi della cultura media dell'ambiente sociale nel quale opera il
giudice (...) Malgrado tutto questo, il ricorso al senso comune € inevitabile nell’ambito del
ragionamento probatério (...) D'altronde, un'asserzione non € vera o correta solo perché un certo
numero di persone lo crede”.

%% «Q intérprete, de fato, se vera diante da necessidade de operar juizos que, partindo do dado
histdrico, cheguem a uma conclusédo através do emprego de dados informativos estranhos as
premissas, em razao da dificuldade de adquirir no plano probatério-processual informages relativas
a todos os dados concernentes a producéo do evento” (LANDINI, op. cit., p. 422). No original:
“L'interprete, infatti, sara posto di fronte alla necessita di operare giudizi che partendo dal dato storico
giungano ad uma conclusione attraverso I'impiego di dati informativi estranei alle premese, per la
stessa dificolta di acquisire sul piano probatorio-processuale informazioni relative a tutti i dati
concernenti la stessa produzione dell’evento”.

°% para Fernando Noronha, isso se aplica especialmente & prova do nexo causal (NORONHA,

Fernando. O nexo de causalidade na responsabilidade civil. In: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade (orgs.). Responsabilidade civil: teoria geral. Sdo Paulo: RT, 2010. v. 1. p. 562).
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Com aplicacdo autorizada pelo art. 335 do CPC, ostentam a natureza juridica de
presuncées, motivo pelo qual devem ser submetidas ao contraditério®°.

Um indicio da crescente aceitacdo desses mecanismos pelo direito brasileiro
ocorre na indenizacdo pela perda de uma chance, na qual jamais poderda haver
certeza se a chance seria mesmo concretizada. Todavia, entende-se que a grande
probabilidade, neste caso, € suficiente, a partir do contraste da situacdo dos autos
com o que normalmente se verifica®**.

Alids, o progressivo acolhimento da indenizacédo pela perda de uma chance
denota as transformacdes no campo da responsabilidade civil nas Ultimas décadas,
que foram justamente no sentido de expandir o rol de danos indenizaveis e de
aumentar as hipoteses de responsabilidade sem culpa. Transferiu-se o centro das
atencbes do causador do dano para a vitima, de maneira que a ideia de
responsabilidade como castigo cedeu espaco a da responsabilidade como

512 para a

reparagdo, como reequilibrio de patrimdnio injustamente desnivelado
concretizacao dos ideais de solidariedade social e valorizacdo da dignidade humana,
assegurados na Constituicdo, a doutrina tem defendido a flexibilizacdo do nexo
causal, e a utilizacdo cada vez maior de presuncdes®™ e de pressuposicées, que
vém a beneficiar justamente a pessoa lesada em sua agéo de reparacao de danos.
Giselda Hironaka defende a responsabilidade pressuposta daqueles que, ao

exercer atividade de risco, expdem outrem a perigo (mise en danger), bastando

*1% TARUFFO, Michele. Considerazione sulle prove per induzione. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, anno 64, n. 4, p. 1168, dic.2010. O autor defende que, quando invocada pela
primeira vez pelo préprio juizo, seja a inferéncia submetida ao contraditério antes de ser aplicada.
Para Eduardo Cambi, as partes devem ter a oportunidade de provar que a presuncao contraria o
pensamento cientifico ou ndo traduz o que ocorre na realidade (CAMBI, op. cit., p. 295).

*HL ¢f. Capitulo 3, item 3.2.3.

*12 Como frisado por Henrique Geaquinto Herkenhoff, em comentario a tese de Giselda Hironaka,

“Mesmo a teoria do risco, no estagio atual, ndo resolve a crise doutrinaria deste inicio do terceiro
milénio, quando a cidadania e os principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana
entram em cena, desempenhando papel cada vez mais evidente, a ponto de, com toda razao, se
constatar serem estes os fundamentos do dever de indenizar, e ndo mais simplesmente a conduta ou
a atividade do responsavel” (HERKENHOFF, Henrique Geaquinto. Responsabilidade pressuposta. In:
TARTUCE, Flavio; CASTILHO, Ricardo (Coords.). Direito civil: direito patrimonial, direito existencial:
estudos em homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sao Paulo:
Método, 2006. p. 396).

*13 Alude-se, aqui, as presuncdes simples, e ndo, as legais. Enquanto as presuncdes simples sao

meios de prova, pois permitem afirmacgfes sobre fatos desconhecidos a partir de fatos conhecidos, as
presuncdes legais, assim como as fic¢des juridicas, sdo “expedientes de técnica legislativa”,
dispensando prova a respeito do que se presume iure et de iure (presuncéo legal) ou do que se tem
por verdadeiramente ocorrido (ficcao legal) (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Problemas atuais da
livre apreciacdo da prova. In: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de (org.). Prova civel. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. p. 48).
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apenas a explicitacdo do laco quando da ocorréncia do dano, como forma de
diminuir as hipéteses de danos irreparados®*.

Seguindo a mesma trilha, Caitlin Sampaio Mulholland defende que a
presuncdo de causalidade com base no que normalmente acontece com atividades
perigosas, ensejadoras de responsabilidade objetiva, em que o dano, figura como
resultado provavel (ou abstratamente adequado) de determinada atividade de

5

risco°®. Defende a autora, explicitamente, um “giro paradigmético no direito de

danos: da certeza para a probabilidade causal’, de modo que esta passe a ser
investigada segundo sua “funcado teleolégica”, com o objetivo de concretizar os
novos principios da responsabilidade civil>®.

As duas teses parecem complementar-se, na medida em que a presuncao
de causalidade sO6 pode realmente ser utilizada nos casos de responsabilidade
pressuposta, em gque o dano indenizavel pode ser reconhecido como tipico de uma

517

determinada atividade®"’. Isso porque, com 0 ocaso da culpa, cabia mais do que

nunca ao nexo de causalidade a identificacdo do responsavel®'®,
A pressuposicdo da causalidade, portanto, tem um espectro de aplicacao

razoavelmente delimitado a responsabilidade objetiva pelo risco da atividade, mas

*14 «A regra, enfim, é a certeza de que as lesdes evitaveis devem ser reparadas. Para tanto, as
prescricfes do legislador, transmudadas em textos legislativos que pré-determinam e presumem a
ocorréncia do dano, igualmente imputam, ao agente, o dever de reparéa-lo. (...) O evoluir
jurisprudencial, entdo, cada vez mais, passa a registrar decisdes que se expressam em termos de
presuncao de responsabilidade e ndo presuncéo de culpa. (...) No que concerne, portanto, a mise en
danger, enquanto um critério-padrdo ou principio geral, de fundamentacéo de uma responsabilizacéo
civil, melhor teria sido se o legislador tivesse estabelecido alguns indices que visassem escalonar a
periculosidade, criando-0s como critérios mais seguros e menos suscetiveis de interpretacdes
aleatérias que possam, eventualmente, concorrer para a ineficiéncia do sistema de responsabilidade
civil. indices assim facilitariam a tarefa do juiz enderecada a determinar se o exercicio de certa
atividade corresponderia, ou ndo, a uma espécie de mise en danger, e se 0 padrdo normativo —
como, por exemplo, o contido no art. 2.050 CCI — seria ou ndo aplicavel a espécie sub judice. (...) A
partir do momento em que a impossibilidade de aceitar o dano é aceita, a disciplina juridica da
responsabilidade civil deveria visar a reducéo do custo social que ele representa, seja por meio da
adocao de medidas de prevencéo, ou porque alguém respondera por ele, por forca de uma
responsabilidade pressuposta e fundada num critério-padréo de imputacéo” (HIRONAKA, 2005, p.
350-352, passim).

* MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncao de causalidade. Rio de
Janeiro: GZ, 2010. p. 280, 289 e 383.

*1% MULHOLLAND, op. cit., p. 345 e 348.

" Em tais situagdes, quando os fatos néo raro ostentam grande complexidade, uma das soluc¢des

pode ser justamente a criacéo de “constelacdes de indicios”, a partir de padrées observados do que
normalmente acontece (TARUFFO, 1992, p. 733-734). Autoriza-se, assim, a criacdo de um esquema
que toma por ocorrido um fato estando presentes algumas de suas caracteristicas tipicas,
dispensando-se a comprovacédo das restantes.

> _LANDINI, op. cit., p. 423.
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nao quando o dano nao puder ser qualificado como tipico ou decorrente de alguma
conduta mais ou menos reiterada. Considerando, porém, que é consideravel a
quantidade de situacdes que reclamam aplicacdo da responsabilidade objetiva, a
presuncdo de causalidade e a pressuposicdo da responsabilidade merecem o
devido destaque, principalmente no que diz respeito as implicagcbes para 0 nexo
causal e o 6nus de sua prova.

Parece fazer sentido, aqui, o alerta feito por Josserand de que, na era
contemporanea, “a responsabilidade ndo se realiza s6 mais freqientemente que
outrora, mas também se realiza de outros modos™*°. O autor se referia as situacées
em que, buscando reparar um dano injusto, mas amarrada aos dispositivos legais
que exigiam a comprovacao de culpa para atribuicdo do dever de indenizar, 0s
tribunais franceses passaram a entender como culposas as mais irrelevantes

1520

negligéncias (o que foi, posteriormente, chamado de fase do “p6 da culpa™<") para,

posteriormente, presumi-la e, mais tarde, com o0 avango legislativo, prescindir
dela®*.

Aparentemente, a relacdo de causalidade passa hoje por um processo
semelhante ao sofrido pela culpa ao longo dos séculos XIX e XX.

Primeiramente, houve e tem-se admitido cada vez mais a inversdo do 6nus
probatério — que € o efeito pratico da presuncdo: o réu passa a ter o encargo de
provar que ndo deu causa ao evento danoso. Ou seja: o autor traz indicios
suficientes que permitam a presuncao de causalidade, apresentando elementos que
apontam o dano como consequéncia tipica de determinada atividade; de sorte que a
defesa passa a ter o 6nus de provar que nao se estd diante do “esquema tipico”

invocado pelo autor®?.

*19 JOSSERAND, op. cit., p. 548.

> HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Responsabilidade civil e contemporaneidade:

retrato e moldura. In: CANEZIN, Claudete Carvalho (coord.). Arte juridica: biblioteca cientifica de
direito civil e processo civil. Curitiba: Jurua, 2007. v. 2. p. 35.

°2L “Ejs aqui um primeiro processo a que as jurisprudéncias francesa e belga recorrem, para melhorar
a situacao da vitima dum dano; com uma complacéncia extrema, elas descobrem faltas por toda
parte, sem qualquer texto legislativo a consagra-las e ainda que o autor do dano esteja a argir a
existéncia de um direito em seu favor: é o regime da multiplicacéo das culpas, assim instituido pelos
tribunais e eminentemente favoravel a vitima” (JOSSERAND, op. cit., p. 554).

%22 40 fato vem hipotizado como consequéncia, na verdade pensada a priori, da tipicidade do suporte
fatico; cabera a outra parte provar o contrario, mas neste caso utilizando verdadeiras e efetivas
provas, ndo podendo se valer de indicios tipicos. Trata-se, portanto, de demonstrar com provas que o
suporte fatico ndo corresponde ao esquema tipico invocado pelo autor: mas que fique claro que cabe
ao réu, e nao ao autor, provar a real evolucao dos fatos. (...) Em substancia, 0 mecanismo que aqui
se examina ndo produzi a prova do fato, mas uma modifica¢géo no 6nus da prova do fato. (...) 0 juiz,
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A pergunta que fica é se chegaremos a ponto de dispensar a comprovacao
do nexo causal®®®, do mesmo modo que a responsabilidade objetiva dispensa a
culpa.

De modo similar ao ocaso da culpa, as tentativas de superacédo do dogma de
certeza na apuragao do nexo causal ndo despontam na via legislativa, mas por meio
da doutrina e da jurisprudéncia. Talvez, como diria Josserand, estejamos novamente
assistindo a evolugcdo da responsabilidade com o0 minimo de intervencao
legislativa®**.

Ao mesmo tempo em que as presun¢des ganham terreno doutrinario e
jurisprudencial, vem crescendo a admissdo da probabilidade como parametro
suficiente a afericdo do nexo causal. E o que pode ser notado em acorddo que
responsabiliza a industria do cigarro por cancer decorrente do tabagismo®®,

segundo o qual o consumo de cigarros aumenta a probabilidade de desenvolvimento

no momento em que considera suficiente que uma parte invoque um esquema indiciario tipico sem
produzir uma verdadeira prova do fato, deixa a outra parte o dnus de provar o contrario” (TARUFFO,
1992, p. 738). No original: “Il fatto viene invece ipotizzato come conseguenza in realta scontata a
priori, della tipicita della fattispecie; spettera all’altra parte provare il contrario, ma in questo caso
dovra trattarsi di vere e proprie prove, poiché l'altra parte non potra avvalersi di alcun indizio tipico. Si
tratta anzi di dimostrare con prove che la fattispecie concreta non corrisponde allo schema tipico
invocato dall'attore: ma e chiaro allora che € solo il convenuto, non l'attore, a dover provare davvero il
reale svolgimenti dei fatti. (...) il mecanismo che qui si esamina non produce la prova del fatto, ma una
modificazione dell'onere della prova sul fatto. (...) il giudice, nel momento in cui considera sufficiente
che una parte invochi uno schema indiziaro tipico senza produrre uma vera prova del fatto, a
rovesciare sull’altra parte I'onere di provare il contrario”.

%3 Como aparentemente defende Henrique Geaquinto Herkenhoff: “Chega-se & espantosa conclusdo

de que tampouco sera sempre indispensavel demonstrar uma relagédo de causalidade naturalistica
entre a conduta ou atividade de alguém e o resultado infeliz cujos efeitos reclamam desfazimento.
Este ainda deverd ser a regra, mas comportara excec¢des, que mais uma vez ampliardo o espectro de
lesBes reparaveis. O relevante € a ‘causacao juridica’, que nos parece conveniente denominar vinculo
juridico com o dano, com o evento danoso ou com o prejudicado, a fim de evitar confus@es e para
gue ndo se insista nessa idéia de que deve necessariamente verificar-se uma relacéo de causa e
efeito para que a reparacao seja devida” (HERKENHOFF, op. cit., p. 417).

524 Nas palavras do autor: “Enfim, uma Ultima constatacdo se impde e é uma homenagem &

jurisprudéncia: como pudestes notar, a evolugdo da responsabilidade se tem produzido com o0 minimo
de intervencao legislativa: ela foi sobretudo obra da jurisprudéncia que, na Franca, na Bélgica e
noutros paises, tem sabido tirar partido maravilhoso dos textos que tinha & sua disposi¢éo e os tem
acomodado ao gésto do dia, com uma oportunidade, um senso das realidades praticas e uma
engenhosidade admiraveis; gracas a ela, viu-se — segundo a palavra de Jean Cruet, um dos
melhores juristas franceses, prematuramente roubado a ciéncia — viu-se ‘o direito evoluir sobre uma
legislacdo imével’, e o juiz foi a alma do progresso juridico, o artifice laborioso do direito novo contra
as férmulas velhas do direito tradicional” (JOSSERAND, op. cit., p. 559).

°% Embora esteja subjacente posicionamento sobre questdo muito mais delicada — o livre-arbitrio
para o consumo de produto de periculosidade inerente — interessa a esta dissertacdo apenas o
raciocinio probabilistico adotado para correlacionar determinada doenca ao consumo de tabaco.
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da doenca, ndo se podendo considerar que nao haja relagdo entre ambos, embora
ndo se trate de implicacdo necessaria nem suficiente®?.

A guisa de conclusdo, ndo se pode esquecer, porém, gque S30 essas
algumas tendéncias observadas em um modelo juridico de responsabilidade civil. A
responsabilidade pressuposta e a presuncdo de causalidade se amoldam bem as
hipteses de responsabilidade objetiva, mas ainda subsiste a clausula geral de
responsabilidade subjetiva, especialmente para pessoas fisicas que nao
desenvolvem atividade de risco. Subsistem, ainda, de modo mais acentuado,
posicdes classicas (ou conservadoras) de direito e processo civil, apegadas a
necessidade de prova e de certeza do vinculo causal. A flexibilizagdo desse modelo
para diminuicdo da exigéncia de certeza e necessariedade da relacdo de
causalidade, em beneficio das vitimas de eventos danosos, ainda € incipiente. Parte
do dissidio jurisprudencial no Superior Tribunal de Justica®®’, apontado a seguir,
bem demonstra que a jurisprudéncia continua guiada por pressupostos ainda
relutantes com o uso de presuncdes e probabilidades.

4.2 A PROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE NO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

4.2.1 O nexo causal e a Simula 7 do STJ

O acolhimento dos argumentos do autor ou do réu, no que se refere ao nexo
de causalidade, é tarefa confiada aos juizos de primeiro e segundo graus. Em
instancias superiores, onde em recurso se discute apenas direito, a modificacao das

conclusdes dos tribunais a quo sobre a auséncia ou a confirmacéo do nexo de

%26 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel 70004812558,
julg. 13.0ut.2004.

2" Ha situacdes, como a aposentadoria de militares por invalidez, que o STJ ndo se decide se é

necessaria prova inequivoca a respeito do nexo de causalidade (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Agravo regimental no agravo 1300497/RJ. Rel. Min. Herman Benjamin, julg. 24 ago.2010), ou
se a mera presuncdo é suficiente (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agravo regimental no agravo
999821/RS. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julg. 21 set.2010).
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causalidade, por regra, esbarra no reexame de prova, €, como consequéncia, no
Obice trazido pela Sumula 7 do Superior Tribunal de Justica: “Para reexame de fatos
e provas nao cabe recurso especial”.

A regra, pois, € gue a auséncia ou a comprovacao do nexo de causalidade,
pelas instancias inferiores, ndo deve ser modificada®®. Apelos com a discusséo do
nexo causal em regra nao séo sequer conhecidos.

Veja-se, por exemplo, caso em que um politico piauiense reclamava
indenizacdo porque um apresentador de televisdo, em programa ao Vivo, nao
impediu o entrevistado de tecer comentérios criticos a ele. A TV foi apenas o local
do dano, e ndo sua causa, que pode ser encontrada nas proprias palavras do
entrevistado. Esta conclusdo do juizo a quo ndo poderia ser alterada em grau de

recurso especial, conforme o voto do Ministro Sidnei Beneti:

(...) No tocante ao dever de indenizar e a indigitada violacdo dos artigos 186
do Cédigo Civil e 49 da Lei n°® 5.250/67, o colegiado de origem, analisando o
conjunto fatico-probatdrio carreado aos autos, concluiu que (fls. 126/127):
‘Da leitura dos autos entendo, entretanto, que ndo restou demonstrado,
pelos autores/recorrentes, o nexo de causalidade entre a conduta da
empresa recorrida e os alegados prejuizos por eles sofridos. Como expresso
no decisum recorrido (fls. 181/183):
‘(...) inexiste nos presentes autos provas ou mesmo qualquer indicio nesse
sentido de que a ré tenha dado causa ao resultado, nem mesmo
mencionado 0os homes dos autores ou mesmo qualquer assunto que, mesmo
por presuncdo, conduzissem ao direcionamento pessoal ou profissional dos
autores, sob qualquer aspecto ou circunstancia, tanto € que o programa
levado ao ar, de maneira direta, ao vivo, foi "ELEICOES 98" e o (nico
assunto tratado fora do propésito da ré, sem que dele tivesse conhecimento
prévio, foi a fala do Deputado Carlos Augusto de Aradjo Lima, quando fazia
uso da palavra, cuja fala durou 40 segundos, tudo de conformidade com o
laudo pericial de fls. 18 e 19 destes autos, elaborado pelo Instituto de
Criminalistica do Departamento de Policia cientifica da Secretaria de
Seguranga Publica, a pedido do autor Paulo Delfino Fonseca Guimarées.
Diante do exposto e considerando a inconsisténcia dos fatos alegados e falta
de caracterizacé@o de atos ilicitos praticados pela ré, a teor do artigo 159 do
Cadigo Civil, julgo improcedente a presente acao (...)’
Assim é que, conforme acima mencionado, ndo ficou comprovado nos autos
0 nexo causal entre o legado dano extrapatrimonial aos interesses dos
recorrentes e eventual conduta irregular da empresa recorrida, a configurar o
direito a indenizacao pleiteada.’

Assim, os argumentos que fundamentam a pretensdo apresentada no

Recurso Especial somente poderiam ter sua procedéncia verificada

°% Nesse sentido: “(...) estar os fatos devidamente comprovados ou ndo é matéria que refoge ao

exame do recurso especial, pois governa o sistema processual civil o principio da persuasao racional,
nao sendo dado ao 6rgdo julgador desta Corte de Justica imiscuir-se no convencimento do colegiado
a quo” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial 399553. Rel. Min. Nancy Andrighi,
julg. 02 jun.2002).
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mediante o reexame de matéria fatica, obstando a pretenséo a incidéncia
da Stimula 7 desta Corte®**.

Idéntica argumentacdo foi utilizada em caso oposto, no acérddao que
manteve decisdo recorrida que entendia comprovado nexo de causalidade entre
procedimento equivocado de um hospital na Paraiba e a morte de um paciente.
Nesta situacdo, o autor havia se desincumbido de seu 6nus de provar o liame, mas
nao o réu de provar sua ruptura (art. 333, Il, do CPC), conclusdao que também nao
poderia ser alterada na instancia superior, de acordo com o ministro Hélio Quaglia

Barbosa:

Diz o recorrente que se fazia mister o exame dos pontos ventilados nos
declaratérios sobre o que teria causado o edema e "se de fato havia provas
de que o processo inflamatério e o subseqiiente processo infeccioso
instalou-se no Hospital Anténio Targino" (fl. 419). A reforcar que a
prestacéo jurisdicional foi dada em sua plenitude, observa-se que a Corte
do Estado da Paraiba, ancorada nos elementos de prova dos autos, assim
Se pronunciou:
‘Ora, é fato incontroverso que ao realizar uma puncao intravenosa no
braco direito do paciente ocorreu extravasamento do soro nas malhas
teciduais, que evoluiu para um quadro de flebite, instalando-se um
processo infeccioso na area afetada, que deu causa a sua morte por
septicemia. Essa foi a causa eficiente da morte, constante da declaracdo
de obito de fl. 25 e ratificada pelo perito judicial que no seu laudo referiu:
'sendo assim e pelo que consta dos autos, 0 nexo causal, infeccdo no
MSD com celulite levando a morte por septicemia, estd correta’
(fls.395/396)
Em outro passo, com a mesma énfase, assenta-se o acordao recorrido:
‘... 0 defeito na prestacdo de servicos que resultou no processo
infeccioso é fato incontroverso. Cabia, assim, ao hospital que deu causa
ao extravasamento do soro que evoluiu para um quadro de flebite,
demonstrar que a infeccdo ndo se instalou enquanto o paciente ali
esteve internado. Isso em fun¢éo da inversdo do énus da prova imposto
pelo art. 14 do CDC. Ao contrario, conforme se infere da instrucao
processual, a necrose do tecido infeccionado tem inicio entre 05 e 08
dias. A considerar que o paciente foi transferido do hospital apelante em
05.03.99, e ja no dia 10.03.99 apresentava um quadro de necrose e
secre¢do na regido em que foi realizada a puncéo intravenosa (fl. 21),
ndo had como se afastar a possibilidade de que a infec¢do se tenha
instalado no Hospital Anténio Targino’ (fl. 396).
Assim, pois, reitere-se, rever o substrato fatico-probatério dos autos,
importaria em ultrapassar 0s estreitos limites eleitos pelo legislador
constitucional de atuacdo do recurso especial.
A irresignacdo manifestada em via excepcional, no ponto, encontra 6bice
no enunciado n° 07 da Simula desta Corte, verbis: ‘A pretensado de simples
reexame de prova hdo enseja recurso especial.’

°29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Recurso Especial 980132/ PI. Rel. Min. Sidnei
Beneti, julg. 19 out.2010 (grifos nossos).
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Sabendo que a Sumula 7 é um dos principais Obices a apreciacdo de
recursos especiais, defende-se a distingdo entre a apreciacdo e a valoracdo da
prova>®.

Conforme aponta Jodo Batista Lopes, a primeira consiste na analise dos
elementos de convicgdo carreados aos autos, como a credibilidade de um
depoimento ou a autenticidade de um documento, e n&o pode ser empreendida pelo
STJ, uma vez que ndo ha questdo de direito envolvida. A valoracdo da prova, por
sua vez, é questdo de direito, e pode ser discutida em recurso especial. Nela se
incluem, por exemplo, a aplicacdo de regra de inversdo do 6nus da prova, a
admissibilidade de prova testemunhal, a aplicabilidade de regra sobre prova legal
etc®,

O sentido e o alcance da valoracdo da prova sdo dados pelo Ministro Castro
Filho: “A valoracao da prova, permitida em sede de recurso especial, consiste em se
verificar se o juiz fez uso do meio indicado por lei para a comprovacgao dos fatos, no
caso concreto; ndo o reexame do quadro fatico que deu lastro ao acérdao
recorrido”*?. E a mesma orientacdo do ministro Carlos Alberto Menezes Direito: “(...)
somente o erro de direito quanto ao valor da prova da azo ao conhecimento de
recurso especial sob tal 6tica™*.

Ou, utilizando as palavras com que Morello descreveu a funcdo das cortes
superiores argentinas, pode-se dizer que o STJ controla a logica ou sensatez do
juizo de fato®*.

O ministro Mauro Campbell Marques frisou, em acérdao recente, que néo
seria necessario revisar fatos e provas para fiscalizar, em abstrato, que a conduta

imputada ao Estado (ma realizacdo de vistoria) ndo era a causadora do dano

*% Muito embora, para o Min. Herman Benjamin, dizer que revalorar n&o é o mesmo que reapreciar é
um “sofisma”: “(...) A revis@o das conclusdes sobre a existéncia de nexo de causalidade entre os fatos
do acidente e a consequente alienacdo mental do ex-militar implica, como regra, reexame da matéria
fatico-probatéria, o que é vedado em Recurso Especial (Sumula 7/STJ). A afirmativa, no sentido de
gue ‘revalorar’ ndo € sinénimo de ‘reexaminar’ as provas dos autos, evidencia verdadeiro sofisma,
ndo servindo para contornar o precitado 6bice sumular” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Agravo regimental no Recurso Especial 1183784/RS. Rel. Min. Herman Benjamin, julg. 14 set.2010).

*3L | OPES, op. cit., p. 91-92.

°%2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo de instrumento 537041/RJ. Rel. Min. Castro Filho,
publ. 23 ago.2004 (grifos nossos).

°33 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Recurso especial 233.599-SP. Rel. Min. Carlos
Alberto Menezes Direito, publ. 05 fev.2001.

°¥ MORELLO, op. cit., p. 62.
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(apreensdo do veiculo), mas sim conduta anterior (adulteracdo do chassi). A
fiscalizagdo poderia ter interrompido a cadeia causal que culminou na apreensao do
veiculo. No entanto, o fato de nao ter ocorrido tal interrupcdo nédo a torna

responsavel pela adulteracdo do chassi. Esta a posi¢cdo consolidada no julgado:

N&o esbarra no 6bice da Sumula n. 7 desta Corte Superior a simples
qualificacéo juridica dos fatos narrados no acordao recorrido. Na espécie, a
origem deixou consignado o que se segue (fls. 20/21, e-STJ):
‘O autor, em meados de agosto de 1999, adquiriu um veiculo e solicitou
ao DETRAN a sua transferéncia, o que foi efetuado em setembro
daquele ano corrente, tendo sido emitido o certificado de registro e
licenciamento do veiculo, em nome do autor, ora embargante, em
perfeita ordem para trafegar, constando do ‘laudo de vistoria e/ou
negativa de furtos e roubos’ que, até esta data, nada constava com
referéncia ao veiculo especificado. O autor da acao teve o seu veiculo
apreendido, sob a alegacdo de adulteracdo na numeracao do chassi, o
que foi posteriormente confirmado, ensejando o pedido de
responsabilizacdo do DETRAN, pois este ©6rgdo forneceu-lhe
documentos como se o veiculo estivesse em condigGes normais de uso,
sendo que desde ja existia nos registros do referido 6rgdo a ocorréncia
de remarcacéo de chassis (fls. 26/30)’.
Portanto, a pretensdo recursal no sentido da pura e simples
descaracterizacdo do nexo causal ndo requer a revisdo de fatos e provas,
bastando, para tanto, analisar se a liberac&@o do registro e licenciamento do
veiculo apoés vistoria é conduta suficiente a ensejar responsabilidade civil
em razado da apreensdo do mesmo automotor por adulteracdo de chassi -
tendo o Superior Tribunal de Justica & conclusdo de que a conduta ilicita
gue perpetrou 0 dano ao agravante é anterior a conduta do Estado.
Irrelevante, ainda, asseverar se a tradicdo foi anterior ou posterior a
vistoria, pois o0 que ficou expresso na origem, e é importante para o bom
deslinde da controvérsia, € o fato de que a adulteragdo do chassi - que
levou & apreens&o do veiculo - é conduta ndo imputavel ao Estado®®.

Aparentemente adotando essa distingdo, ha precedentes que reavaliam se
os fatos descritos nos autos tém ou néo relacdo de causa e efeito uns para com 0s
outros, de tal modo que néo implicaria o reexame de provas, mas readequacao de
interpretacdo juridica para definir o que pode e o que ndo pode ser considerado

causa para fins de responsabilidade civil.

°% BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. 22 Turma. Agravo regimental no agravo 1271648/GO. Rel.
Min. Mauro Campbell Marques, julg. 26 out.2010 (grifos nossos).
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4.2.2 O caso das pilulas de farinha e a prova do nexo causal

Em que pese o rigor com que o STJ reconhecidamente trata recursos
envolvendo matéria de prova — ndo admitindo, como regra, recursos relativos a
comprovacao do nexo causal — existem precedentes em que, ao que parece, a Corte
foi mais além, reavaliando a propria inconveniéncia de o juizo a quo ter concedido a
inversdo do 6nus da prova, conferindo nova perspectiva a prova ndo realizada e
pugnando, ao final, pela auséncia de demonstracao do nexo de causalidade.

Isso ocorreu na série de decisfes relativas ao escandalo das “pilulas de
farinha”. Uma industria farmacéutica testava nova maquina embaladora com
placebos, os quais, acidentalmente, foram misturados aos anticoncepcionais com
principio ativo, distribuidos e comercializados como se eficazes fossem. Diversas
consumidoras foram lesadas, pois adquiriram produto sem efeito, que
responsabilizam pelas gravidezes indesejadas.

Se a 32 Turma confirmava de modo reiterado os acérdéos estaduais®*®, que
responsabilizavam a indistria farmacéutica, para a 42 Turma>’, o dever de indenizar
da fabricante s6 subsiste caso comprovada a compra do medicamento, pois muitas
vezes 0s acoérdaos recorridos davam como certa a responsabilidade da empresa,
embora houvesse sido apenas afirmada — e ndo comprovada — a efetiva aquisicao
do placebo.

Representativo do entendimento divergente da Corte é o acérddo de
relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao, em que “(...) ndo restou demonstrada a
ingestdo de pilulas inertes, mas apenas pilulas com principio ativo”>*.

A autora da acado afirmava ser usuaria do anticoncepcional Microvlar desde
1992, tendo engravidado em 1998. O juizo de primeiro grau, durante a instrugédo
probatoria, assinalou a comprovacao da gravidez e da ingestdo regular do remédio,

5% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1120746 / SC. Rel. Min. Nancy Andrighi,
julg. 17 fev.2011; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 1096325 / SP. Rel. Min.
Nancy Andrighi, julg. 09 dez.2008; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 866636 /
SP. Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 29 nov.2007.

*3" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial 798803/BA. Rel. Min. Aldir Passarinho
Junior, julg. 21 out.2010; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo regimental no agravo
1271425/ CE. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julg. 02 dez.2010; BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso especial 844969 / MG. Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julg. 19 out.2010.

°% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. Recurso especial 720930/RS. Rel. Min. Luis
Felipe Salom&o, julg. 20 out.2009 (grifos nossos).
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por meio de prova testemunhal e pela juntada de cartelas de periodo posterior a
concepcgao. Contudo, ndo tendo provado a compra dos medicamentos do ndmero
sequencial das pilulas inertes, o pedido foi julgado improcedente, pois, segundo a
sentenca, apenas a comprovacdo do uso do medicamento “ndo basta para a
inferéncia de que a gravidez decorreu da ingestédo de pilulas sem principio quimico
ativo”.

A apelacéo da autora foi provida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, sob o fundamento de que € incontroverso que a autora engravidou enquanto
fazia uso do anticoncepcional. Na impossibilidade de se provar se a concepgéo
decorreu do mau uso do medicamento ou da ingestao de placebo, considerou-se “a
verossimilhanca do alegado e a hipossuficiéncia da consumidora”, aplicando-se a
inversdo do 6nus da prova para reputar sua alegacdo verdadeira. Diante disso,
reconheceu-se “nexo causal entre a conduta da fornecedora SCHERING e a
gravidez indesejada da consumidora do medicamento, o que torna certo o dever de
indenizar pelos danos decorrentes”.

Para a 42 Turma do Superior Tribunal de Justica, porém, seria muito mais
razoavel que a consumidora tivesse guardado caixas ou notas fiscais que
comprovassem pelo menos a compra, por um més, do medicamento, do que se
exigir do laboratério a demonstracdo de que a autora nado ingeriu as pilulas de
farinha.

Segundo o entendimento do ministro relator, a inversdo do 6nus da prova
realizada pelo Tribunal a quo, em vez de representar maior facilidade para a
elucidacdo dos fatos narrados pelo consumidor, terminou por tornar impossivel sua
comprovacao, resultando na procedéncia automatica do pedido.

Para alterar o entendimento fatico do acérdao recorrido, o STJ utilizou o

seguinte argumento:

Por outro lado, ainda que se mostrasse possivel a inversdo do 6nus da
prova no caso em exame, tal providéncia, como é consabido, somente
abrange os fatos narrados na inicial, ndo abarcando o nexo de causalidade
entre os fatos e o dano sofrido pelo autor.

Diante do exame dos fundamentos lancados na sentenca e no acérdao
recorrido, tem-se como provado a gravidez da autora, que residia em Porto
Alegre, 0 uso por esta do medicamento "microvlar" com principio ativo e o
extravio, no Estado de S&o Paulo, de lotes do medicamento sem principio
ativo.

(...) o proprio acérdao recorrido relata a existéncia de mais dois casos no
Estado do Rio Grande do Sul, em que a ora recorrente também fora
condenada, mas por presuncao, ndo havendo registro de que as caixas dos
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lotes de pilulas sem principio ativo também tenham circulado naquele
Estado. A propria Acédo Civil Piblica ajuizada pelo Estado de S&o Paulo e
pelo PROCON/SP (REsp. 866.638/SP) também ndo faz alusdo a
ocorréncias de incidentes com as indigitadas "pilulas de farinha" em outras
unidades federativas.

Nessa hip6tese, ndo se ha presumir o nexo causal quando sequer ha
registros de que os placebos também tenham circulado naquela regiao.

O ministro julgador, portanto, utilizou seu conhecimento de outros casos,
relatados pela mesma 42 Turma, para afirmar que o lote de pilulas de farinha s6 teria
sido comercializado em S&o Paulo, e ndo em outras unidades da federacéo, pelo
que nao se poderia presumir que tivessem circulado no Rio Grande do Sul, onde
residia a autora.

Com esses fundamentos — e com uma critica ao acérdao recorrido, que
havia invertido o 6nus da prova ja em grau de apelacdo —, o STJ proveu 0 recurso
especial para afastar o dever de indenizar a autora, de modo que ela suportasse a
deficiéncia da prova do fato constitutivo de seu direito.

Temia-se que, diante da procedéncia de pedidos indenizatérios desta
estirpe, sem qualquer lastro probatério que corroborasse o envolvimento do
fabricante do remédio defeituoso, qualquer mulher que tenha engravidado no
periodo em que veio a publico o escandalo das pilulas de farinha seria uma
potencial litigante, com grandes chances de éxito e pouco com que se preocupar>>°.

O que se questiona, por outro lado, é se pode essa demandante ter tido o
infortinio de ter sido incluida injustamente numa ma-fé que se presume e, antes
disso, vitima de um anticoncepcional que néo funcionou. De ver exigida de si a
preservacdo da embalagem ou da nota fiscal, legivel, datada e com o nimero do
lote, diligéncia que a grande maioria das pessoas nao tem.

Como reconhece Gisela Sampaio da Cruz, é regra que cabe a vitima a
demonstracdo do nexo de causalidade. “Mas o que fazer quando essa prova se
torna absolutamente impossivel? Indaga-se, hoje, a Iluz dos principios
constitucionais, até que ponto € possivel exigir da vitima a prova cabal da relacdo de

causalidade™*.

*%9 Ou, nos termos do precedente ora em discuss&o: “A solucdo proposta pelo Tribunal a quo, data

venia, significa a responsabilizacéo da recorrente por toda gravidez de usuérias de seus
medicamentos, ainda que eficazes.”

> CRUZ, op. cit., p. 10.
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Com efeito, relegar ao consumidor todo o risco da producédo probatoria pode
significar atribuir-lhe uma sucumbéncia antecipada®*. Alids, foram dificuldades no
campo da prova que contribuiram, em grande medida, para a consolidacdo e
ampliacdo das hipéteses de responsabilidade objetiva. Isto porque “atribuir a vitima
o Onus de provar em muitos casos significa verdadeiramente, ainda que por via
obliqua, despoja-la de qualquer direito”*.

Luiz Guilherme Marinoni defende que, em casos de defeito nha composicao
de medicamento, deve-se considerar sobretudo a violacdo de uma norma protetora
do consumidor, de modo que o fabricante deve assumir o risco da dificuldade da
prova da inexisténcia de defeito ou de nexo causal. Assinala ele, contudo, que deve
haver nos autos elementos suficientes para fazer crer que o direito pertence ao
consumidor®®. Talvez neste ultimo ponto tenha deixado a desejar a consumidora do
caso acima, pedra angular sobre a qual se assentou o voto do ministro relator™**.

No posicionamento da 32 Turma do STJ, o foco da decisédo era muito mais o
comportamento negligente da industria farmacéutica, que permitiia a forte

presuncdo de causalidade:

(...) verificou-se que a empresa ndo mantinha o minimo controle sobre pelo
menos quatro aspectos essenciais de sua atividade produtiva, quais sejam:
a) sobre os funcionarios, pois a estes era permitido entrar e sair da fabrica
com o que bem entendessem; b) sobre o setor de descarga de produtos
usados e/ou inserviveis, pois ha depoimentos no sentido de que era
possivel encontrar medicamentos no 'lixdo' da empresa; c) sobre o
transporte dos residuos; e d) sobre a incineragdo dos residuos. E isso
acontecia no mesmo instante em que a empresa se dedicava a manufaturar
produto com potencialidade extremamente lesiva aos consumidores.

- Em nada socorre a empresa, assim, a alegacao de que, até hoje, nao foi
possivel verificar exatamente de que forma as pilulas-teste chegaram as

**1 | EONARDO, 2004, p. 261.

**2 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Tendéncias atuais da responsabilidade civil:

marcos tedricos para o direito do século XXI. In: DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto Senise
(Coords.) O direito civil no século XXI. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 217.

>3 MARINONI, Luiz Guilherme. Formac&o da conviccao e inversdo do dnus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto. In: CANEZIN, Claudete Carvalho (coord.). Arte juridica: biblioteca
cientifica de direito civil e processo civil. Curitiba: Jurua, 2006. v. 3. p. 191.

** Talvez a técnica das constelacdes de indicios poderiam ter auxiliado na compreensao do caso.

Nessa hipotese, tem-se pacificado na jurisprudéncia que, mesmo nao se provando todo o suporte
fatico de incidéncia da regra, uma vez provados os fatos presentes na constelacao de indicios, a
parte teria cumprido o 6nus que lhe cabia (LEONARDO, 2004, p. 205). Assim, hipoteticamente, se a
autora conseguisse demonstrar que havia estabilizada jurisprudéncia para responsabilizar os
fabricantes dos anticoncepcionais havendo: a) prova de regularidade de compra; b) estado
gestacional a época dos fatos; c) existéncia do medicamento nas farmacias da cidade do domicilio da
autora, poderia se entender existente uma constelacédo de indicios para a responsabilizacdo, ndo
obstante a falta de elementos mais contundentes, como a prova da compra do lote defeituoso.
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maos das consumidoras. O panorama fatico adotado pelo acérdédo recorrido
mostra que tal demonstracdo talvez seja mesmo impossivel, porque eram
tantos e tdo graves os erros e descuidos na linha de producéo e descarte de
medicamentos, que ndo seria hipétese infundada afirmar-se que os
placebos atingiram as consumidoras de diversas formas ao mesmo tempo.

Nos acorddo da 32 Turma, colhe-se que basta a prova do uso regular do

medicamento, sendo dispensavel a demonstracdo de que havia ocorrido a compra

do lote defeituoso:

- Por sua vez, além de outros elementos importantes de convicgao, dos
autos consta prova de que a consumidora fazia uso regular do
anticoncepcional, muito embora ndo se tenha juntado uma das cartelas de
produto defeituoso. Defende-se a recorrente alegando que, nessa hipotese,
ao julgar procedente o pedido indenizatério, o Tribunal responsabilizou o
produtor como se este sO pudesse afastar sua responsabilidade provando,
inclusive, que a consumidora ndo fez uso do produto defeituoso, o que é
impossivel.

- Contudo, esta presente uma dupla impossibilidade probatéria: a autora
também era impossivel demonstrar que comprara especificamente uma
cartela defeituosa, e ndo por negligéncia como alega a recorrente, mas
apenas por ser dela inexigivel outra conduta dentro dos padrdes médios de
cultura do pais.

- Assim colocada a questdo, ndo se trata de atribuir equivocadamente o
O6nus da prova a uma das partes, mas sim de interpretar as normas
processuais em consonancia com os principios de direito material aplicaveis
a espécie. O aco6rddo partiu das provas existentes para concluir em um
certo sentido, privilegiando, com isso, o principio da protecdo ao
consumidor®®.

Realmente, como frisado pelo acérddo, em casos desse tipo ha duas

impossibilidades probatorias. Cabia ao tribunal escolher quem deveria arcar com

elas®®.

Sobre as escolhas realizadas pelos magistrados no estabelecimento do nexo

causal, a ministra Nancy Andrighi ja havia se manifestado em outro caso, em que

547.

seu voto restou vencido™':

Tenho a consciéncia de que a incorreta identificacdo do nexo causal pode
levar a condenacdo de alguém a responder pelo que nao fez. Por outro

>%5 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Recurso Especial 1096325/SP. Rel. Min. Nancy
Andrighi, julg. 09 dez.2008.

546

Como o processo é marcado pelo contraditorio, as forcas psicoldgicas que tendem a persuadir o

juiz tém um contraste muito grande entre si, de modo que sua decisédo implica sempre numa eleicdo
(CALAMANDREIL, op. cit., p. 262).

547

A deciséo foi citada por Caitlin Sampaio Mulholland para justamente para exemplificar o peso das

escolhas dos magistrados na delimitacdo do nexo causal (MULHOLLAND, op. cit., p. 65, nota de

rodapé n° 140).
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lado, também ndo se pode ignorar o comprovado descumprimento do
contrato de prestacao de servico médico-hospitalar na situacédo critica como
a dos autos, na qual o tempo no atendimento deveria ter sido priorizado a
favor do atendimento da vitima a qualquer custo. Detalhes burocraticos e
contratuais poderiam ser resolvidos a contento em outro momento,
salientando-se o0 que reconhece expressamente o acérdao impugnado as
fls. 392, porque a crianga entrou no hospital com vida e a falta de
atendimento imediato colaborou ‘intensamente para o falecimento da
crianca’™*®.

Talvez, como ressaltado por Clovis do Couto e Silva, os tribunais brasileiros
— e 0 STJ, principalmente — tenham se dado contam de que, realmente, estabelecer

ou ndo relacdo de causalidade é antes de tudo uma questdo de politica judiciaria.

4.3 SINTESE CONCLUSIVA

A doutrina e a jurisprudéncia desenvolvida sobre a prova tém se mostrado
palco das mais interessantes abordagens sobre o nexo de causalidade, assunto de
direito material. Na verdade, ao se satisfazerem com um juizo de causalidade
presumido ou probabilistico, e ndo provado de modo cabal e inequivoco nos autos,
tribunais e doutrinadores brasileiros concretizam um giro conceitual que tem, como
fatores subjacentes, as bases sobre as quais se assenta a propria familia juridica
brasileira.

Com isso, as discussOes sobre certeza ou probabilidade, que representam o
eixo do problema do nexo causal, desaguam no modo como a pratica enfrenta esse
tema, concretizando o que as elaboracdes teodricas também tangenciam.

Tanto melhor se, como pressuposto para esse debate processual, existam
guestionamentos similares dirigidos a prépria possibilidade de se conhecer a
verdade (e, portanto, a certeza) no ambito do processo.

Nesses quadrantes, o Capitulo pode ser encerrado com as seguintes
proposi¢des conclusivas:

1. Foi em grande parte superada a postura epistemoldgica que compreende
a prova como meio para obtencdo da verdade, considerando que sua funcdo

primordial € escorar as afirmacdes feitas pelas partes e embasar as posicoes

>*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. Recurso Especial 539736/SP. Rel. Min. Nancy
Andrighi, Rel. para o acérddo Min. Castro Filho, julg. 22.ago.2006.
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escolhidas na decisao judicial, inclusive por meio da atribuicdo da derrota na
demanda a quem ndo comprovou 0 que deveria. A prova serve, portanto, como
regra de conduta as partes, como regra de julgamento ao juiz e como meio de
controle da deciséo judicial a todo o sistema.

2. Nao obstante a busca pela verdade ser fator de legitimagdo da deciséo
judicial, e justificativa da prépria procura do Poder Judiciario, entende-se que ha um
limite intrinseco ao processo para o conhecimento da realidade, motivo pelo qual a
abordagem jurisdicional € probabilistica e incompleta.

3. No direito brasileiro, contudo, no mais das vezes, a prova do nexo causal
se mede em contornos de certeza, mesmo favorecendo decisdes injustas. Contra
essa abordagem, setores pioneiros da doutrina e da jurisprudéncia defendem
responsabilidade pressuposta, em hipdteses de risco inerente a atividade
desenvolvida (art. 927, paragrafo anico, do Cddigo Civil), de maneira que a
ocorréncia do dano apenas concretiza o dever de indenizar por quem ja expés
outrem a perigo. Para essas mesmas hipéteses legais, o nexo causal pode ser
presumido, em razdo do que normalmente sucede, do que surge como
consequéncia normal da atividade, com base na experiéncia comum autorizada pelo
art. 335 do Cadigo de Processo Civil.

4. Essa visdo mais inovadora do nexo causal pode ser notada na apreciagao
de indenizacbes por doencas causadas pelo cigarro, em que a ligacao do tabagismo
com moléstias tipicas € feita pela jurisprudéncia com amparo em avaliacdo
probabilistica. Ainda assim, decisfes recentes do STJ destacam a necessidade de
prova inequivoca para situacdes em que ha impossibilidade probatéria para as duas
partes do processo, demonstrando que existe um longo caminho a ser percorrido
para se alterar a visdo predominante no direito brasileiro sobre o nexo de

causalidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do trabalho, certeza e probabilidade foram apresentadas como
duas perspectivas relacionadas a relacdo de causalidade, nos campos da filosofia,
da fisica e do direito, de modo a possibilitar uma leitura contemporanea do nexo
causal na responsabilidade civil.

Esclarecido na introducédo por que a dissertagéo se dividiu em duas partes, a
primeira mais focada numa visdo mais geral da relacdo de causalidade e a segunda
sobre sua disciplina juridica, parece conveniente apontar, neste momento, o que
aproxima as questdes aqui desenvolvidas.

Em primeiro lugar, causa, e seu derivado conceito de causalidade, ndo séo
exclusivos do direito, mas sao recorrentemente aplicados em outros saberes, ainda
que a partir de um ndcleo comum de significado. Conhecé-lo, junto com o que é
peculiar a cada campo do conhecimento, pode ser Gtil na compreenséao estritamente
juridica do instituto, que ndo deixa de ser moldada pelas regras de experiéncia
comum, conforme previsto no art. 335 do Cédigo de Processo Civil.

Explicar o porqué de um determinado evento interessa tanto a fisica como a
psicologia, quer pela necessidade de compreensdo do fenbmeno em si, quer pela
anglstia de ndo se deixar tudo ao desconhecido. E evidente que isso implica
interromper em algum ponto essa explicacdo, tornando-a de algum modo arbitraria,
como é tudo que provém do intelecto humano.

No direito, todavia, esses aspectos gerais sdo potencializados pelas
dimensdes antropocéntricas e valorativas do direito, em que a arbitrariedade da
interrupgdo da explicacdo causal serve a propoésitos de coeréncia interna e de
operacionalizacdo do sistema legal, que visa, além do mais, identificar um
responsavel que repare o dano originado de sua conduta.

E claro que, por envolver responsabilizacdo de pessoas, ja se requereu que
nao se pensasse puramente na transformacdo do estado de coisas, de maneira que
se demonstrasse também a intencdo de iniciar o processo danoso. Superada em
parte essa fase de responsabilidade quase que exclusivamente subjetiva, um

“regresso da culpa” em meio a franca expanséo da responsabilidade objetiva pode
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ser lido, com o auxilio da psicologia, como demonstrativo da dificuldade de se
atribuirem grandes desastres a insignificantes eventos.

O debate filosofico por tras da causalidade, igualmente, ndo é estéril, e pode
servir a explicagcdo dos singulares tratamentos que cada tradi¢cdo juridica da ao
tema. Nesse sentido, uma breve incurso pelas escolas empirista e racionalista pode
elucidar alguns posicionamentos dogméaticos do common law e do civil law. Isso,
para além de deixar entrever o cerne de cada um, permite uma leitura de suas
regras sobre prova e das teorias da causalidade mais coerentes com cada
ordenamento.

Na verdade, a tensao entre probabilidade e certeza, tdo cara a este trabalho,
nao se manifesta apenas no direito. A mecanica classica, amparada no raciocinio de
causa e efeito, é contestada pelas descobertas da fisica quantica, ao mesmo tempo
em que os postulados tradicionais da reparacdo de danos no Brasil ddo lugar a
manifestagbes em prol da avaliagdo meramente probabilistica da causalidade e da
responsabilidade pressuposta.

N&o se pode dizer, porém, que ha uma marcha inevitavel que aponta para o
triunfo da probabilidade em troca de uma antiquada certeza. O que podem se
apontar sdo tendéncias, inclinagdes, mesmo porque a constru¢ao do direito, apesar
de diéria e incessante, é lenta e gradual, pontuada por contramarchas e reniténcias.
Veja-se, por exemplo, a titubeante posicdo do Superior Tribunal de Justica sobre a
prova do nexo de causalidade no caso das pilulas de farinha.

Parece claro, portanto, que a existéncia de tensdes nao significa a
substituicdo do velho pelo novo — até porque, mesmo nas ciéncias, o vinculo de
certeza racional entre causa e efeito, e as inferéncias causais que ele possibilita, sdo
essenciais para a vida cotidiana, conforme reconheceu o empirista David Hume.

N&o se pode, portanto, cogitar da simples substituicdo de prova do nexo de
causalidade por sua presungcdo ou pressuposi¢cdo, mas, nem por isso, deve se
continuar exigindo sua comprovacgao certa e inequivoca para todas as hipoteses de
responsabilidade civil. Parece certo, também, que a solu¢do do problema ndo deve
ser meramente casuistica.

Nesses quadrantes, merecem maiores debates as teorias que pugnam pela
presuncdo de causalidade e pela pressuposicao de responsabilidade para hipéteses
de danos decorrentes de riscos tipicos de atividades perigosas, podendo o réu fazer

prova de auséncia de causalidade. No entanto, ndo se afigura razoavel que tais
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presungcbes e pressuposicbes sejam adotados para responsabilidade subjetiva,
requerendo-se, para essa modalidade, demonstracdo mais concludente (e mais
tradicional, portanto) do nexo causal, ainda que em termos de convincente

probabilidade e ndo, necessariamente, certeza.
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