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Resumo: O conceito de nexo de causalidade tem
sido objeto de diversas apreciagdes teodricas no
Direito Civil brasileiro, muitas delas afirmam ser
necessaria sua eliminacéo ou sua flexibilizacdo em
diversas hipoteses de fato. Nota-se também o de-
senvolvimento de novas espécies de causalidade,
como a probabilistica, a alternativa e a presuntiva.
Este artigo defende a inadequacéo da ideia de nexo
causal probabilistico, a partir de fundamentos ma-
tematicos e da comparagdo com outros modelos de
responsabilidade civil, especialmente o aleméo. Ten-
ta-se ainda defender o uso residual de expressdes
como causalidade alternativa ou por presuncéo,
cujos conceitos ja eram examinados na doutrina
brasileira desde os anos 1950. Investigaram-se as
principais teorias aleméas sobre o nexo de causalida-
de dos séculos XIX e XX, demonstrando-se o cara-
ter acidental dessas novas causalidades. O discurso
da flexibilizacdo do nexo de causalidade ndo pode
conduzir a uma transformacao da responsabilidade
civil em um instrumento de justica distributiva.
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AssTrRACT: The concept of causation has been the
subject of a considerable number of theoretical
inquiries in Brazilian Private law, many of which
defends either a more flexible approach in specific
hypotheses or its outright elimination. New types
of causation have also been developed, such
as probabilistic, alternative and causation by
presumption. Based on mathematical evidence
and comparisons with other civil liability models,
especially the German one, this paper holds that the
notion of probabilistic causation is inadequate. The
paper also supports the residual use of expressions
such as ‘"alternative causation” or “causation
by presumption”, which are concepts that have
been debated in Brazilian legal scholarship since
the 1950s. The most relevant nineteenth- and
twentieth-century German theories regarding
causality are examined in an effort to demonstrate
the fortuitous nature of the new instances of
causality. Discourse in favor of a more flexible
approach toward causation cannot transform civil
liability into an instrument of distributive justice.
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Probabilistic causation - Alternative liability -
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[.  INTRODUCAO

1. A responsabilidade civil no Direito brasileiro tem recebido novas contribui-
cdes tedricas que poem énfase na chamada flexibilizacao de seus elementos e pres-
supostos, como o nexo de causalidade e a culpa, além do surgimento de “novos
danos”. Em ambas as situacoes, nota-se a continuidade ou o aprofundamento de
um discurso dos anos 1930-1950 da dogmatica brasileira e francesa,' que reco-
nheceu o impacto da chamada sociedade industrial nas relacdes de producao e na
distribuicao dos riscos nos vinculos submetidos a responsabilidade delitual. Nos
anos 1980-1990, com o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) e a positivacao
de mecanismos processuais que facilitaram a defesa de interesses difusos e coleti-
vos, deu-se um novo influxo a esse discurso, o que se verificou na combinacédo de
elementos de Direito Civil e de Direito do Consumidor, o esmaecimento de limites
entre a responsabilidade civil e a responsabilidade contratual. No Direito francés,
na década de 1990, iniciaram-se as publicacoes sobre a necessidade do alargamento
das funcoes classicas da responsabilidade civil para incluir a precaucao e a preven-
¢do, dois principios que se tornariam centrais no Direito Ambiental.? Outro desen-
volvimento “funcional” da responsabilidade civil esta na admissao de sua funcao
como pena privada.’

Os fatores metajuridicos também podem ser mencionados para justificar esse
aprofundamento do discurso da flexibilizacdo da responsabilidade civil. Em paises
pobres, o sancionamento de ilicitos delituais converteu-se, para além de sua funcao
estritamente juridica, em uma resposta involuntaria do sistema judiciario a toda
uma sorte de deficiéncias regulatorias na prestacao de servicos publicos e privados.

1. Genevieve Viney procede a um resumo dessa evolucdo doutrindria em Franca (Traité de
droit civil: introduction a la responsabilité. 3. ed. Paris: LGD]J, 2008).

2. THIBIERGE, Catherine. Libre propos sur I'évolution du droit de la responsabilité (vers un
élargissement de la fonction de la responsabilité?). Revue Trimestrielle de Droit Civil. n. 3.
juillet-septembre/1999, p. 561-584; . Avenir de la responsabilité civile, responsabi-
lité de l'avenir. Le Dalloz. n. 9. mars./2004, p. 577-582.

3. CARVAL, Suzanne (dir.) La responsabilité civile dans sa fonction de peine privée. Paris:
LGD]J, 1995.
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Se as agéncias reguladoras e os servicos de protecao ao consumidor nao conseguem
tornar efetivas muitas das normas do CDC, seja por deficiéncias estruturais de seu
aparato fiscalizatorio, seja pelo problema da superposicdo de regimes normativos
(regulatorios, consumeristas, civeis e tributdrios), assiste-se a uma “fuga para a
responsabilidade civil” como meio de se punir fornecedores. Em paralelo, a respon-
sabilidade civil passou a ser encarada como um instrumento para a recomposicao
de desequilibrios sociais. A responsabilidade civil assume um papel de agente invo-
luntario de distribuicao de renda, o que nao é sua funcao historica e juridica, muito
menos é uma perspectiva que lhe permita sobreviver como um instituto juridico
autonomo.* Algo que é geralmente aceito em justicas especializadas nas quais ha
uma forte assimetria econdmica entre as partes, tende a se converter em expediente
aceitavel também no julgamento dos casos envolvendo a responsabilidade delitual.
Os contrapesos a essa tendéncia terminaram por surgir espontaneamente na juris-
prudéncia do STJ, como a limitacao do valor das indenizacoes por dano moral e a
nao aceitacao — por enquanto — de alguns dos “novos danos”. Nesse aspecto, nao se
pode confundir certas afinidades dessas tendéncias com o que ocorre nos Estados
Unidos, dada a impossibilidade de apropriacdo de sua experiéncia historica e do
modo como a responsabilidade civil é trabalhada, com os juris, os punitive damages
e a discricionariedade judicial tao caracteristicos do sistema de civil law.’

4. Gustavo Tepedino (Editorial. Revista Trimestral de Direito Civil — RTDC. vol. 24. Rio de
Janeiro: Padma, 2004), no inicio da década passada, ja denunciava essa deformacao da res-
ponsabilidade civil: “E nem mesmo a cadtica intervencdo do Estado em dreas sociais cri-
ticas — como saude, transporte, seguranca publica — autoriza o superdimensionamento do
dever de reparar para a promocao de justica retributiva entre particulares. Tdo grave quan-
to a auséncia de reparacdo por um dano injusto mostra-se a imputacdo do dever de reparar
sem a configuracio de seus elementos essenciais, fazendo-se do agente uma nova vitima”.
Embora concordem ser possivel conferir a responsabilidade civil uma funcao comutativa,
alguns autores admitem-no com maior refinamento teérico e valem-se de técnicas que
levariam a responsabilidade civil a se valer de estruturas que permitiriam o compartilha-
mento social do resultado de algumas reparacdes: AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por
uma nova categoria de dano na responsabilidade civil: o dano social. Revista Trimestral de
Direito Civil - RTDC. vol. 5. n. 19. Rio de Janeiro: Padma, jul./set. 2004, p. 211-218; SILVA
FILHO, Osny da. Punitive (and) pain-and-suffering damages in Brazil. In. WHITE, Mark
D. (org.). Law and social economics: essays in ethical values for theory, practice, and policy.
New York: Palgrave, 2015. p. 297.

5. Tais distincoes e a restricdo a impossibilidade de um puro e simples legal transplant do
modelo norte-americano de punitive damages, ao menos de lege lata, foram assinaladas
na doutrina brasileira: MORAES, Maria Celina Bodin de. Punitive damages em sistemas
civilistas: problemas e perspectivas. Revista Trimestral de Direito Civil — RTDC. vol. 5. n. 18.
Rio de Janeiro: Padma, abr./jun. 2004, p. 45-78.
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2. Essas transformacoes juridicas e metajuridicas vém acompanhadas também
de um cambio na linguagem da responsabilidade civil. Ha quem defenda a adocao
da terminologia direito de danos, a moda do que ocorre na Argentina, pais onde
mais celeremente a responsabilidade civil foi contagiada pelos fatores metajuri-
dicos assinalados. Percebe-se uma nova gramatica dos elementos e pressupostos
da responsabilidade civil, com o objetivo de, sob rotulos diferentes, proceder-se a
justificacao de algumas solucoes flexibilizadoras.

A relevancia desses temas exige dos civilistas a adocao de uma postura me-
nos descritiva e mais investigativa sobre essas transformacoes. Se ¢ chegado um
novo tempo para a responsabilidade civil, convém examinar seus fundamentos e
submeteé-los a alguns testes, até para que se verifique sua operacionalidade, se re-
almente sdo novas categorias ou se sua introducao corresponde a certos padroes
de nossa tradi¢ao romano-germanica. De imediato, deve-se advertir que nao se poe
em causa a importancia da protecao da vitima, do reconhecimento do impacto das
novas tecnologias sobre a producao de riscos e também do ja assentado processo de
securitizacdao de inimeros riscos com os quais a sociedade contemporanea passou a
conviver nos ultimos 100 anos. No entanto, um debate sobre a adequada utilizacao
de sistemas, categorias e elementos da responsabilidade civil faz-se cada vez mais
necessario na medida em que é fundamental disciplinar os campos de interferéncia
reciproca de fatores juridicos e metajuridicos no direito delitual com a finalidade de
se manter a utilidade da doutrina sobre a responsabilidade civil e também para se
exigir os custos argumentativos das decisoes judiciais em um regime democratico.

Este artigo nao se ocupara de temas como a responsabilidade sem dano e os cha-
mados “novos danos”, topicos que igualmente hao fecundado no pais e poderiam ser
objeto de idénticas preocupacoes quanto a ma recepcao de doutrinas estrangeiras.®

3. De entre os diversos temas exploraveis, escolhe-se o chamado nexo causal
probabilistico, que comeca a ser referido na doutrina e na jurisprudéncia. E objeto
deste artigo o exame: (i) do conceito de nexo causal probabilistico no Brasil; (ii) do
conceito de causalidade na Matematica; (iii) da flexibilizacdo do nexo de causali-
dade, sob a optica da doutrina alema.

6. Para estudos recentes e com rigor metodoldgico no tratamento dos desvios de recepcao
de construcoes estrangeiras nessas matérias, recomendam-se: ALBUQUERQUE JUNIOR,
Roberto Paulino de. Notas sobre a teoria da responsabilidade civil sem dano. Revista de
Direito Civil Contemporaneo. vol. 6. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-mar./2016, p. 89-104; CARRA,
Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano: uma analise critica: limites epis-
témicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por simples conduta. Sao Paulo: Atlas,
2015; SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma analise
do direito comparado e brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.
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[l. CONCEITO DE NEXO CAUSAL PROBABILISTICO NA EXPERIENCIA JURIDICA
BRASILEIRA

4. A crescente mencao ao chamado “nexo causal probabilistico” ¢ identificavel
em algumas teses e artigos, estes tultimos mais ligados ao Direito Ambiental.

5. De modo muito objetivo, passam-se a sintetizar as principais referéncias a
esse “nexo de causalidade” e a se indicar qual seria sua acepcao para os autores que
a ele se dedicaram:

a) Por meio desse nexo, é possivel eliminar a exigéncia da certeza absoluta de
que determinada causa foi a desencadeadora do efeito, podendo-se admitir a mera
probabilidade de que a causa haja sido determinante para o resultado lesivo a viti-
ma. No entanto, nao se pode admitir o recurso as maximas da experiéncia comum,
ao livre convencimento do juiz e sim a um “alto grau de probabilidade”, fundado
em estatisticas.’

b) Embora nao se fale em nexo probabilistico de modo expresso, alude-se a
teoria das probabilidades como um dos instrumentos de “alargamento do nexo de
causalidade” no campo do Direito Ambiental. Nesse aspecto, somente seria neces-
sario ao juiz identificar “a existéncia da probabilidade de causar o dano para que
o nexo causal esteja configurado”. Ter-se-ia “a substituicao do critério certeza pelo
critério probabilidade, o que torna a tarefa de identificar o responsavel pelo dano
ambiental menos ardua”.’

¢) A causalidade probabilistica pode ser usada quando houver dificuldades para
o estabelecimento do nexo causal em suas linhas classicas. Para tanto, sdo utiliza-
veis como fundamentos os principios da reparacao integral, da dignidade da pessoa
humana e da solidariedade social. Ter-se-ia a abertura para uma presuncao de cau-
salidade, invocédvel no desenvolvimento de atividades perigosas, capazes de gerar
danos graves ou numerosos, bem como em hipoteses de dificuldade em se provar a
existéncia de relacao de causalidade pela vitima.

d) Dados estatisticos poderiam servir para indicar uma probabilidade de que
certa atividade seria determinante para a causacao de danos, servindo-se da veros-
similhanca como critério definidor da prova.

e) No Direito do Consumidor, é possivel utilizar-se a “teoria da causalidade pro-
babilistica como alternativa a teoria do delineamento do nexo causal, a fim de que

7. VIDAL, Hélvio Simoes. Ainda e sempre o nexo causal. De Jure: Revista Juridica do Ministé-
rio Publico do Estado de Minas Gerais. n. 10. jan./jun./2008, p. 212-239.

8. KALIL, Amanda Souza Pinho. Propostas para facilitar a comprovacio do nexo causal em
demandas ambientais. Revista Direito Unifacs. n. 174, 2014.
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o Codigo se torne suficiente no tratamento adequado da matéria”.” Se o advento
da “sociedade industrial” foi determinante para a superacio da imputacao do dnus
da prova a vitima, o que se constituiu um fator impeditivo a reparacao de danos,
com a “sociedade de riscos”, tem-se outro “desafio”, o qual se situa no “campo das
causas”:

“Nao ha como demonstrar culpa e muitas vezes o estabelecimento do nexo cau-
sal é dificultoso. O juizo de probabilidades seria uma alternativa compativel com
o principio da solidariedade para compor as alternativas de reparacao. Levando a
vitima a possibilidade de suscitar do responsavel ou dos responsaveis pela atividade
que mais provavelmente haja dado causa ao estado de dano e ao prejuizo material
ou nao material sofrido.”*°

6. Essa exposicao limita-se aos textos que usam como fundamento a causalida-
de probabilistica e admitem sua aplicacdo a diversos casos submetidos ao Direito
do Consumidor, ao Direito Ambiental e a hipoteses de responsabilidade civil.'' A
resenha dos autores restringiu-se ao Direito brasileiro. Encontram-se, porém, au-
tores que refutam a utilizacao dessa teoria, os quais nao foram mencionados nesta
secdo por uma questdo de ordem no tratamento da matéria. Sobre eles cuidar-se-a
na terceira secao deste artigo.

[1l. A "MORTE" DO NEXO DE CAUSALIDADE(?) E AS RESTRICOES TERMINOLOGICAS A
EXPRESSAO "NEXO CAUSAL PROBABILISTICO"

7. A causalidade é um conceito comum ao Direito Civil e ao Direito Penal,
embora ambos devam sua inspiracao a Fisica e 2 Matematica dos séculos XVIII e

9. BEZERRA DE MENEZES, Joyceane; COELHO, José Martonio Alves; BUGARIM, Maria
Clara Cavalcante. A expansdo da responsabilidade civil na sociedade de riscos. Scientia
Iuris. vol. 15. n. 1. Londrina, jun./2011, p. 29-50, esp. p. 30-31.

10. Idem, p. 48.

11. Ha maior incidéncia de artigos e teses que aplicam a causalidade probabilistica no Direito
Ambiental: “A facilitacdo da carga probatéria do nexo de causalidade também é a orien-
tacdo apresentada pelo art. 10 da Convencido de Lugano, cujo conteudo institui a carac-
terizacdo do nexo causal a partir da demonstracdo de sua verossimilhanca, sempre que a
atividade seja perigosa e arriscada (potencialmente poluidora) e que tenha sido demons-
trada a probabilidade de esta ter ocasionado um dano ambiental” (LEITE, José Rubens
Morato; CARVALHO, Délton Winder. O nexo de causalidade na responsabilidade civil por
danos ambientais. Revista de Direito Ambiental. vol. 12. n. 47. Sao Paulo: Ed. RT, jul./set.
2007, p. 76-95). Em idéntico sentido: STEIGLEDER, Annelise Monteiro. A imputac¢ao da
responsabilidade civil por danos ambientais associados as mudancas climdticas. Revista de
Direito Ambiental. vol. 15. n. 58. Sao Paulo: Ed. RT, abr./jun./2010, p. 223-257.
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XIX.'* O Direito experimentou um processo de naturalizacdo e biologizacdo con-
ceitual desde a Revolucdo Cientifica, uma circunstancia comum as Ciéncias Sociais
em geral. E corriqueiro encontrar-se em textos juridicos expressdes como morfolo-
gia, natureza, anatomia, género, espécie, fenomenologia, organico, funcional, estrutu-
ral e outras que permitem identificar os tracos dessa contaminacao terminologica e
metodoldgica do Direito, ainda que se possa tracar sua origem nas Idades Antiga e
Medieval, com a Filosofia grega e a Teologia crista.

Nesse processo de naturalizacdo ou de biologizacdo da linguagem juridica ocor-
reram — e até hoje ocorrem — problemas com a recepc¢ao de conceitos, categorias,
teorias, expressoes e teoremas metajuridicos. Desde a incompreensao daqueles pe-
los juristas até mesmo a natural evolucao cientifica podem ser considerados como
fontes dessa assimilacao muita vez pouco ortodoxa, ainda que, em sua origem, haja
sido adequada. A defasagem do conhecimento juridico nao ¢ algo tao grave quanto
a ma compreensao dos conceitos cientificos ou sua apropriacdo original imperfeita.

Restringindo-se apenas ao problema da causalidade, neste paragrafo pretende-se
expor: (a) o estado da arte do desenvolvimento do nexo causal na Matematica; (b)
a impossibilidade conceitual do chamado “nexo causal probabilistico”.

8. Até os anos 1920-1930, quando se tornou conhecida a contribuicao do mate-
matico russo Andrei Nikolaevich Kolmogorov (1903-1987) para a teoria das proba-
bilidades, prevaleceu nas Ciéncias Matematicas o axioma da causalidade, segundo o
qual tudo o que existe tem uma causa e é um efeito dessa causa."* De qualquer pres-
suposto, extrai-se uma consequéncia. A propria nocao de teorema é identificada
com a sequéncia de uma hipotese, uma tese e um nexo de causalidade. Os juristas
costumam usar palavras como coroldrio, teorema, proposicao ou dilema de forma
vulgar em seus textos.'

12. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Causalidade, imputacdo objetiva e novos paradigmas
da dogmatica penal. Revista dos Tribunais. ano. 95. vol. 849. Sao Paulo: Ed. RT, jul./2006,
p. 435-444.

13. Andrei Nikolaevich Kolmogorov (1903-1987), matematico soviético, nascido no antigo
Império Russo, membro da Academia de Ciéncias da Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas, da Sociedade Real de Estatistica (Reino Unido), publicou, em 1933, o Fun-
damentos da teoria das probabilidades, considerado o marco inicial da moderna teoria das
probabilidades. Criou o Departamento de Teoria das Probabilidades na Universidade Esta-
tal de Moscou. Para outras informacoes biograficas: KENDALL, D. G. Andrei Nikolaevich
Kolmogorov. 25 April 1903-20 October 1987. Biographical Memoirs of Fellows of the Royal
Society. vol. 37. 1991, p. 301-319.

14. O autor agradece a Luis Paulo Pereira Soares pelo importante didlogo sobre o contetdo
deste paragrafo do artigo, que relaciona o Direito a Matematica.
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A causalidade axiomdtica tem trés axiomas, conforme William Whewell (1794-
-1866): 1. nao ha efeito sem causa; 2. o efeito tem sua magnitude proporcional
a magnitude de sua causa; 3. cada acdo implica uma reacdo igual e em sentido
oposto. A Fisica Newtoniana e a Matematica Euclidiana, que sao as estudadas nas
escolas no ensino médio, pautam-se por essas nocdes de causalidade.

Andrei Nikolaevich Kolmogorov, em seus escritos sobre a teoria das probabi-
lidades, especialmente dos anos 1920-1930, demonstrou que seria possivel axio-
matizar a probabilidade, o que ele conseguiu por meio da teoria dos conjuntos.”
O ponto central de sua construcao estava em que toda probabilidade é menor que
um. Com isso, a causalidade converteu-se em um caso especifico da probabilidade,
no qual, se ocorrido um evento, a probabilidade de um préximo evento ocorrer é
de 100%. Note-se que a causalidade nao “morreu”, mas tornou-se um caso parti-
cular na teoria das probabilidades, cuja ocorréncia no mundo algébrico permanece
verificavel, porém nao o é mais no mundo fisico. Dito de outro modo, quando a
probabilidade se aproxima de 100%, chega-se ao conceito de nexo de causalidade,
0 que seria, na expressao dos matematicos, um abuso de linguagem.

Na Mecanica Classica, é possivel trabalhar com a causalidade pré-kolmogoro-
viana. Na Mecanica dos Quanta, isso ja nao é possivel. Assim como o impacto do
principio da incerteza de Heisenberg ou a teoria da relatividade de Einstein na Fisi-
ca contemporanea foram devastadores para a Fisica newtoniana, a admissao de que
a causalidade seria um caso particular de probabilidade foi também revolucionaria
para a Ciéncia Matemadtica.

9. Sendo assim, a expressao “nexo causal probabilistico” é uma contradicao em
termos. Mais do que uma ma importacao de conceitos matematicos, o que seria
suficiente para sua nao utilizac@o, essa expressao pode gerar muitas confusoes em
sua aplicacao a casos juridicos. A primeira delas esta em seu emprego como argu-
mento de autoridade para fundamentar decisoes judiciais, como se correspondesse
a um conceito matematico universal. Como dito, o nexo de causalidade nio se
pode adjetivar de probabilistico. A segunda esta em que nao existe um método
cientifico que fundamente a chamada causalidade probabilistica. Os fundamentos
juridicos enumerados no pardgrafo 5 nao correspondem a nocoes de Estatistica ou
de Matematica.

Existe ainda o problema do método para se chegar a resultados causais probabi-
listicos (sic). Considerando-se algumas das explicacdes reproduzidas no paragrafo
5, pode-se imaginar a seguinte hipotese: “A” tomou o medicamento XYZ por 2 anos

15. Ha traducao em inglés para a principal obra de Kolmogorov sobre a teoria das probabili-
dades: KOLMOGOROYV, A. N. Fountations of the theory of probability. 2 ed. Trad. Nathan
Morrison. New York: Chelsea, 1956.
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e veio a falecer. Nao se conseguiu provar pericialmente que sua morte foi efeito
da causa (uso do medicamento). Estatisticas comprovam que 10 em cada 1.000
pessoas que tomaram XYZ morreram de causa idéntica aquela que matou “A”. Se
for analisado o problema pela estrutura da causalidade mecanica, estaria afastada a
responsabilidade do fabricante do medicamento XYZ. Se o caso fosse submetido a
teoria das probabilidades (e nao ao conceito de causalidade probabilistica, cujo uso ja
foi objetado neste paragrafo), sua solucao nao se poderia dar por meio da utilizacao
de estatisticas de mortandade por uso do medicamento em outras pessoas. Isso nao
¢ uma técnica inerente a teoria das probabilidades.

A probabilidade de qualquer evento produzir determinado efeito é sempre aci-
ma de zero. Sendo assim, um ntmero indeterminado de sujeitos (o pai, a mae, a es-
posa ou outro familiar do doente; o dono do restaurante onde a pessoa comia duas
vezes por semana ou o alfaiate que produzia seus ternos) poderia ser considerado
o agente provdvel da causa do obito.

Nao se desconhece a utilizacao do adjetivo probabilistico em um sentido figura-
tivo e sem pretensao de se apresentar como um argumento de autoridade matema-
tica, quando se estuda a responsabilidade por perda de uma chance. Em tal circuns-
tancia, esse emprego linguistico é mais uma licenca poética do que propriamente
uma invocacao de conceitos da teoria das probabilidades. Encontra-se também essa
expressao em um sentido equivalente a chances e suas respectivas probabilida-
des de ocorréncia. Trata-se de uma associacio muito comum nos estudos sobre
a responsabilidade por perda de uma chance. Os trabalhos sérios sobre o tema
fazem distingoes entre elementos probabilisticos, impossiveis ou certos. E também
encontravel a mencao ao “grau de probabilidade” de uma cura, de uma vitéria
processual ou de um acerto em jogos de memoria.'® E ainda perceptivel a aceitavel
associacao da probabilidade com as presuncdes no Direito Civil: “O fato presumi-
do é uma consequéncia verossimil do fato conhecido e o espirito humano aceita
como provavelmente verdadeiro o fato que deseja provar”.!” Embora todas essas
aproximacoes sejam aceitaveis sem maiores consequéncias, infelizmente, algumas
delas terminaram por se desconectar das formulacdes de seus autores e passaram
a servir de fundamento genérico para uma “teoria probabilistica” da causalidade,
como se esta ultima merecesse amparo na Ciéncia Matematica. Alguns desses au-
tores sao citados para emprestar lastro a uma causalidade probabilistica, quando a

16. NORONHA, Fernando. Responsabilidade por perda de chances. Revista de Direito Privado.
vol. 23. Sao Paulo: Ed. RT, jul.-set./2005, p. 28-46; SILVA, Rafael Peteffi da. Op. cit., p. 75-
-76; PEDRO, Rute Teixeira. A responsabilidade civil do médico: reflexdes sobre a nocao da
perda de chance e a tutela do doente lesado. Coimbra: Coimbra Ed., 2008. p. 398.

17. LOPEZ, Teresa Ancona. A presuncéo no direito, especialmente no Direito Civil. Revista dos
Tribunais. ano. 67. vol. 513. Sao Paulo: Ed. RT, jul./1978, p. 26-39.
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maioria deles nada mais fez do que usar de uma expressao figurativa e destituida
de pretensao cientifica.'®

Restaria, a se prevalecer de alguns dos fundamentos enunciados no paragrafo
5, 0 uso das presuncoes e da busca por um resultado justo. Nesse caso, estar-se-ia
diante de um método de imputacao de responsabilidade por presuncao e cujo funda-
mento seria, para alguns autores, a solidariedade ou a dignidade humana. Em tais
circunstancias, volta-se ao que dito nos paragrafos 1 e 2, para se identificar nessa
argumentacao a tendéncia da responsabilidade civil em se tornar um (a) mecanis-
mo de transferéncia de renda ou (b) de securitizacdo forcada, cujos contribuintes
compulsorios seriam agentes econdomicos. Outra explicacao seria a (c) protecao da
vitima ou o reconhecimento de sua vulnerabilidade quanto a producao de provas.
O Direito construiu mecanismos importantes para assegurar os objetivos (b) e (c),
ao exemplo dos seguros compulsorios, da inversao do 6nus da prova, da adocao do
conceito de atividade de risco. A presuncdo de responsabilidade pode ser mais um
desses mecanismos, no entanto, é necessario identificar para ela um fundamento
juridico apropriado, que nao seja tao genérico e omnicompreensivo como a digni-
dade humana ou o solidarismo juridico. E ainda mais do que conveniente recorrer
ao legislador democratico, se for a intencao de se criar uma nova e mais radical for-
ma de responsabilidade de determinados agentes econdmicos. Ademais, dever-se-ia
primordialmente buscar no ja assentado repositorio jurisprudencial e nos concei-
tos doutrindrios da responsabilidade civil uma resposta para muitos dos problemas
que sao hoje trabalhados sob a optica da causalidade por presuncao. Note-se que
essa dificuldade conceitual nao ¢ um preciosismo. O termo “presuncao de causa-
lidade” ja era utilizado no Brasil desde os anos 1950, ao exemplo da obra de José
de Aguiar Dias, quando esse autor tratava da responsabilidade pelo fato da coisa.'

18. O problema surge quando essa utilizacao deixa de ser alegorica e ganha um aspecto incon-
venientemente assertivo: “A causalidade e a probabilidade andam de maos dadas” (CAR-
DOSO, Sérgio Ramos. Responsabilidade civil da administracdo puiblica: do dano material a
perda de uma chance: hipdteses de cabimento. Dissertacao de Mestrado, Ciéncias Juridi-
cas. Lisboa: Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa, 2010. p. 70). Como exposto,
esses conceitos sao incompativeis em uma mesma expressao.

19. “O que se torna preciso aceitar entre nos, em ultima andlise, ja que as diversas correntes
coincidem na solucéo, é a presuncio invariavelmente reconhecida no direito francés. A
esse proposito, consideramos infundado o vivo debate, travado na jurisprudéncia francesa,
sobre se tal pressuposto se refere a culpa ou a responsabilidade: a presuncéo é de causali-
dade; o que ser presume é o nexo de causa e efeito entre o fato da coisa e o dano. O dever
juridico de cuidar das coisas que usamos se funda em superiores razoes de politica social,
que induzem, por um ou outro fundamento, a presuncio da causalidade aludida e, em
consequéncia, a responsabilidade de quem se convencionou chamar de guardido da coisa,
para significar o encarregado dos riscos dela decorrentes. (...) Temos a impressao de que o
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Em alguns estudos, alude-se a presuncao como sinonimo de previsibilidade ou
probabilidade, quando o sentido é bem diverso da teoria das probabilidades, tenta-
-se construir alguma aderéncia do conceito a Matematica. Em um dos trabalhos
inaugurais sobre o tema, Vasco della Giustina defende que parece ser

“(...) legitimo recorrer-se a nocao de probabilidade ou de ‘previsibilidade obje-
tiva’ do dano em relacao ao ato danoso, porque se existe uma probabilidade sufi-
ciente, ela permite razoavelmente presumir que o ato danoso tenha aportado efeti-
vamente uma condicdo necessaria a eclosdo do evento”.

Desse modo, “a probabilidade ou a previsibilidade objetiva criam, assim, uma

presuncéo de fato em favor da causalidade”.”

Correspondia ao propdsito de Vasco della Giustina tratar de um problema muito
especifico que a doutrina francesa ja denominou de “culpa coletiva” e que se referia
a impossibilidade de determinacao precisa da participacao de sujeitos diversos na
causacdo de dano. Em outra passagem de seu livro, Vasco della Giustina menciona
a presuncao de causalidade e a causalidade alternativa ou suposta.?!

A “causalidade alternativa”, por sua vez, foi exposta por Clovis Verissimo do
Couto e Silva em hipoteses muito restritas, quando o dano for produzido por va-
rios sujeitos sem que se conheca quem de entre estes determinou a ocorréncia do
prejuizo. O exemplo dado foi o de uma construcao administrada por trés emprei-
teiras, entre as quais nao existia vinculo contratual, e uma delas foi a causadora do
dano, nao sendo possivel identificar qual delas foi a autora. Nessa circunstancia,
haveria a responsabilidade solidaria entre as trés empresas, desde que a relacao
entre elas nao fosse ocasional e que existisse homogeneidade de riscos.”* Adroal-
do Furtado Fabricio, ao analisar as diferencas entre o nexo causal no crime e no
civel, referiu-se a causalidade alternativa, a qual, segundo ele, “esta longe de ser
uma completa novidade”. A tanto, lembrou-se da “velha actio de effusis et deiectis
romana, que sobrevive em co6digos civis contemporaneos, o brasileiro entre eles
(art. 1.529), como o argentino (art. 1.119)”. E mencionou o “sempre repetido caso

problema ganha em simplicidade e fica com sua solucao facilitada se estabelecermos que,
em face daquela presuncao de causalidade, ao dono da coisa incumbe, ocorrido o dano,
suportar os encargos dele decorrentes, restituindo o ofendido ao status quo ideal, por meio
da reparacao. Essa presuncéo nao € irrefragavel. Mas ao dono da coisa cabe provar que, no
seu caso, ela nao tem cabimento” (AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. 10. ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1995. vol. 2, p. 397-398).

20. GIUSTINA, Vasco Della. Responsabilidade civil dos grupos. Rio de Janeiro: Aide, 1991. p. 45.
21. Idem, p. 62.

22. COUTO E SILVA, Clovis Verissimo do. Principes fondamentaux de la responsabilité civile:
Cours fait dans 'Université de Paris XII. Paris: Universidade de Paris XII, 1988. p. 71 e ss.
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da corrida de carruagens, uma das quais atinge e mata ou fere um passante, sem
poder-se identificar qual delas, tem idade pelo menos suficiente para situa-lo em
era anterior a popularizacdo dos veiculos motorizados”.” Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda também estudou a causalidade alternativa. Em sua visio, ela se
apresentaria quando o dano pode ser causado por um ou outro sujeito, sem que
haja certeza quanto a saber “qual dos dois o causou”. Diante dessa circunstancia,
haveria duas respostas: (a) nao responsabilizacao de quaisquer deles, por se con-
ceder que sem prova haja responsabilidade; (b) a responsabilizacao de qualquer
dos participantes no ato.**

Como se vera nos paragrafos 16 e 17, a responsabilidade civil em sua conforma-
cao classica ainda é o que de mais avancado ha na Alemanha.

Quanto a funcao distributiva da responsabilidade civil, reitera-se que transfor-
mad-la em uma técnica de justica distributiva é algo que a desnaturaria e a deixaria
irreconhecivel como um instituto de Direito Civil. Se é este o objetivo do legislador
democratico ou da jurisprudéncia, talvez fosse o caso de se criar um novo nome
para esse instituto, que nao corresponde ao que se entende por responsabilidade
civil.

Complementarmente, seria mais interessante valer-se da terminologia respon-
sabilidade por presuncdo na medida em que se evita associd-la a um argumento de
autoridade matematico, que é muito sedutor para os juristas, seja por sua pretensao
de certeza, seja pelo antigo complexo de inferioridade do Direito em relacao a Ma-
temadtica, a Fisica ou a Biologia.

10. Em termos matematicos e também argumentativos, nao é adequado se refe-
rir a nexo causal probabilistico, muito menos a associar o que se denomina de crité-
rio ou método probabilistico ao que se tem assim denominado. No entanto, surge
o problema: é possivel ainda usar a expressao nexo de causalidade?

A resposta a esta pergunta ha de ser dada em dois niveis:

a) A nocdo de nexo causal, considerando-se seus fundamentos matematicos e
fisicos, é ainda adequada sob a perspectiva da causalidade axiomatica e da Fisica
Newtoniana. Nao hd equivoco em dela se fazer uso, o que ocorre até aos dias de
hoje nas escolas de todo o mundo. Evidentemente que esse emprego da causalidade
ha de ser levado a efeito com respeito aos avancos cientificos dos anos 1920-1930
e décadas seguintes. A contribuicao de Andrei Nikolaevich Kolmogorov nao pode

23. FABRICIO, Adroaldo Furtado. Absolvi¢do criminal por negativa de existéncia ou de au-
toria do fato: limites de sua influéncia sobre o juizo civil. Revista de Processo. vol. 66. Sao
Paulo: Ed. RT, abr.-jun./1992, p. 7-24.

24. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Atual. por Nel-
son Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. t. XXII, p. 274.
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ser ignorada. Sendo assim, a causalidade foi objeto de superaciao nos niveis mais
evoluidos das Ciéncias Naturais, embora ainda conviva com a probabilidade no
ambito da formacao elementar e também como um caso particular da teoria das

probabilidades.

b) Como um conceito naturalizado e adaptado ao Direito, assim como tantos
outros ja assinalados, o nexo de causalidade pode ainda ser util, desde que aplica-
do dentro de seus limites. A causalidade axiomatica é interessante por atribuir um
efeito a uma causa, estabelecer uma relacao de magnitudes e admitir a ocorréncia
de reacoes em sentido contrario. As concepcdes juridicas sobre a causalidade é que
devem ser examinadas, o que se fara na proxima secao, atentando-se para sua evo-
luciao historico-dogmatica.

Sobre a causalidade no Direito, pode-se repetir o que os arautos proclamam logo
apos o falecimento de um monarca e a ascensao de seu sucessor: A causalidade estd
morta! Viva a causalidade! Se é necessaria a naturalizacdo da teoria das probabilida-
des para o Direito no século XXI, eis uma pergunta para a qual este autor nao tem
resposta. A tnica certeza é a de que isto nao foi levado a efeito e nada parecido com
essa naturalizacdo ocorreu com a adocao da denominada causalidade probabilistica,
que seria mais adequadamente reconhecida como uma teoria da responsabilidade
por presuncao, o que € bem diferente de se referir a estatisticas relativas a outros
eventos, as quais se aproveitam para um caso especifico para fins de reproducao ou
analogia.

IV. A "SUPERACAO" DA IDEIA DE CAUSALIDADE E O PROBLEMA DA FLEXIBILIZACAO
DO NEXO CAUSAL. EXCURsO

11. A ideia de que o nexo causal foi flexibilizado ou esta a sofrer esse processo
de flexibilizacao tem obtido muitos adeptos na doutrina brasileira. Julga-se impor-
tante examinar os fundamentos desse topico, mas com a perspectiva do Direito
alemao, como se fara na secdo seguinte. Nao se discute aqui o sucesso dessa tese
na jurisprudéncia ou na doutrina do Brasil, embora efetivamente seja esse um fe-
nomeno tipicamente nacional e sem paralelo em outros paises do mundo. Pode-se
afirmar, com esforco na experiéncia alema, que o conceito de nexo de causalidade
nao estd superado ou enfraquecido.

No Direito alemao contemporaneo, a causalidade permanece como um elemen-
to central da responsabilidade civil. Unem-se para isso os fatores historicos, episte-
mologicos e dogmaticos que explicam a naturalizacdo do conceito de causalidade e
sua apropriacao pelo Direito Civil e pelo Direito Penal.

Nao se considera interessante estabelecer um dialogo entre a experiéncia ro-
mana ou medieval sobre a relacao de causa e efeito, ainda que essa se encontre
estabelecida em obras de pré-socraticos, escritos aristotélicos e em autores escolds-
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ticos, agostinianos e tomistas. As nocdes de causa eficiente, causa final, “causa das
causas” e outros problemas teologicos como a possibilidade da existéncia do mun-
do sem Deus sdo muito interessantes e influenciaram juristas da Antiguidade e do
Medievo. No entanto, a naturalizacdo da causalidade, ocorrida nos séculos XVIII
e XIX, com antecedentes no século XVII, foi o resultado direto do Racionalismo e
da Revolucio Cientifica. Embora sejam interessantes as abordagens mais recuadas
no tempo, prefere-se delimitar o exame da questdao a alguns autores dos ultimos
duzentos anos, o que se justifica pela natureza deste escrito.

Em muitos ordenamentos juridicos, existem problemas relacionados ao risco,
como a inalacdo de determinados minerais por trabalhadores, o desenvolvimen-
to cientifico, o ato de fumar ou os danos decorrentes do consumo. No entanto,
nao ha discussdes sobre a flexibilizacdo do nexo causal ou a utilizacao de teorias
minoritarias como se fossem a regra geral ou a “superacao” das teorias classicas.
Muitos desses problemas tém sido agravados no Brasil como o bartolismo ou a ma
importacao de conceitos juridicos.” Exemplo disso esta na traducao de Deliktsrecht
para Derecho de Danos e sua adaptacao ao Brasil para direito de danos como se essa
terminologia pudesse suceder (adequadamente) a expressao responsabilidade civil.

No proximo topico, cuidar-se-a do nexo causal e seus fundamentos contempo-
raneos com maior detalhamento.

V. O CONCEITO DE NEXO CAUSAL E A EXPERIENCIA ALEMA: RECUPERACAO DOS
FUNDAMENTOS TEORICOS SOBRE O NEXO DE CAUSALIDADE E SUA APLICACAO NA
RESPONSABILIDADE CIVIL

12. As principais teorias da causalidade sao de origem alema e encontraram re-
percussdo na maior parte dos ordenamentos de tradicio romano-germanica. E mais
do que conveniente proceder a um inventdrio dessas teorias.

13. Maximilian von Buri (1825-1902) foi um penalista e conselheiro do Tribu-
nal do Reich, nascido no Hesse, membro do Partido Nacional Liberal da Alema-

25. “Ao que tudo indica, o jurista brasileiro, seja por meio da negacdo do positivismo, seja por
meio do recurso a principios, continua a buscar uma espécie de ‘direito superior’ na lei e
na doutrina estrangeiras. Culturalmente, essa atitude se explica pelo complexo de inferio-
ridade” (MEDINA, Francisco Sabadin. Anwendung und Auslegung von Recht in Portugal
und Brasilien — Eine rechtsvergleichende Untersuchung aus genetischer, funktionaler und
postmoderner Perspektive — Zugleich ein Pladoyer fur mehr Savigny und weniger Jhering,
de Benjamin Herzog. Revista de Direito Civil Contemporaneo. vol. 7. ano 3. Sao Paulo: Ed.
RT, abr.-jun. 2016, p. 393-412, esp. p. 411).
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nha unificada.? Foi-lhe atribuida a criacao da teoria da equivaléncia das condicoes,
comum ao Direito Penal e ao Direito Civil. Um de seus escritos mais importantes
foi a monografia Uber Causalitdt und deren Verantwortung, editada por Gebhardt,
em Leipzig, em 1873. A influéncia da causalidade axiomatica é bem nitida no
conceito de causalidade que ele apresenta: a soma de todas as forcas é de ser
considerada como causa do fenomeno, pois “tudo o que é condicdo deve ser
considerado como causa”.*” Nao se pode, no entanto, segundo von Buri, con-
fundir causa e culpa. O médico que opera com diligéncia um paciente nao pode
ser responsabilizado se este vem a falecer por efeito de um evento imprevisto
no procedimento. O médico pode ser considerado o autor da morte, mas nao é
o culpado pela morte.?® Esse jogo de palavras é util para realcar a importancia da
diferenciacao entre culpa e causa.

A teoria de von Buri nao foi bem-sucedida porque nao possuia filtros suficientes
para impedir uma generalizada responsabilizacao de individuos que, de qualquer
modo, concorressem para o evento delituoso.”

14. Outra teoria muito importante, oriunda do Direito alemao, ¢é a relativa a
causalidade adequada. Ha um ponto muito relevante em seu desenvolvimento: a
busca por critérios seletivos para a definicao do alcance da causalidade. Embora
nao tenha ocorrido o desenvolvimento matematico da teoria das probabilidades,
experimentado nos anos 1920-1930, intuia-se que, rigorosamente, a identificacao
da responsabilidade com acdes causais plurimas — ainda que nao concorrentes ou

26. Para se compreender o papel dessa agremiacao partidaria na Alemanha da segunda metade
do século XIX, confira-se: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A influéncia do BGB e da
doutrina alema no Direito Civil brasileiro do século XX. O Direito vol. 147. Lisboa, 2015,
p. 45-110-110, esp. p. 50 e ss.

27. BURI, Maximilian von. Uber Causalitdt und deren Verantwortung. Leipzig: Gebhardt, 1873.
p. 1-2 (versao digitalizada disponivel no Deutsches Textarchiv. Manteve-se a ortografia da
época).

28. Idem, p. 6.

29. “No ambito da responsabilidade civil, a teoria da equivaléncia de condicdes levaria absur-
damente longe demais a obrigacdo de indenizar. Na esfera dos atos ilicitos (responsabili-
dade civil subjetiva) ainda seria possivel de certa maneira filtrar, como no Direito Penal,
dentre todos os fatos verificados, aqueles pelos quais se pudesse dizer que o agente era
culpado; uma vez apurada a culpa, seriam indenizaveis todos os danos que nao teriam
ocorrido sem o fato culposo. Todavia, essa nunca seria tarefa facil. Mas esse filtro nao é
cogitavel no ambito da responsabilidade objetiva: nesta, onde muitas vezes nem sequer
temos condutas humanas, e onde, quando as temos, o elemento culpa é irrelevante, sem
esse filtro, a extensdo dos danos indenizaveis ficaria sem possibilidade de determinacao”
(NORONHA, Fernando. O nexo de causalidade na responsabilidade civil. Revista dos Tri-
bunais. ano 92. vol. 816. Sao Paulo: Ed. RT, out./2003, p. 733-752).
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concomitantes — poderia determinar a existéncia de absurdos logicos ou generali-
zacoes irracionais. Nao existe “uma” teoria da causalidade adequada. Essa circuns-
tancia tem provocado diversos problemas na doutrina brasileira que a importou do
Direito alemio sem considerar suas diferenciacoes internas.

A mais conhecida de entre as teorias da causalidade adequada ¢ de autoria de
Johannes Adolf von Kries (1853-1928), fisiologista de Baden, que posteriormente
se tornou sudito do Reich alemao. Sua contribuicdo para o Direito foi acidental e
esta na diferenciacao entre causa adequada e causa aleatoria, terminologia que foi
também apropriada por Max Weber para explicar fendmenos historicos. Haveria
um método na aplicacao dessa teoria. O agente causador do dano é responsabi-
lizavel pelo modo como agiu, mas dentro do que conhecia ou podia conhecer na
situacao sob investigacao. Essa primeira etapa é metajuridica seguida de uma fase
juridica, baseada na méaxima latina id quod plerumque accidit, aquilo que geralmente
acontece.”® Ou, na linguagem de von Kries, o conhecimento empirico geral exis-
tente (vorhandenen generellen Erfahrungswissens), expressao usada nas decisoes do
Bundesgerichtshof (Tribunal Federal alemao, parcialmente equivalente ao STJ do
Brasil).’! Essa segunda etapa é ultimada sob o signo da prognose retrospectiva de
carater objetivo (objektiven nachtrdaglichen Prognose), termo que nao é de von Kries,
mas de Franz Eduard Ritter [cavaleiro] von Liszt.>?

Apos a contribuicdo original de von Kries, os juristas comecaram a desenvolver
o conceito de causalidade adequada. O conterraneo de von Kries, Max Friedrich
Gustav von Riamelin (1861-1931), professor e reitor da Universidade de Tubingen,
desenvolveu a doutrina da prognose retrospectiva de carater objetivo.*> Por meio
desse processo mental, uma vez ocorrido um fato, dai seu carater retrospectivo,
o sujeito tenta fazer uma prognose sobre a possibilidade de sua ocorréncia. Essa
previsibilidade da consequéncia em relacao ao ato determinaria a adequacao da
causalidade.

Friedrich Wilhelm Ludwig Traeger (1856-1927), professor catedratico de Di-
reito Penal da Universidade de Marburg, escreveu um trabalho fundamental para
o desenvolvimento da teoria, intitulado O conceito de causalidade em matéria penal

30. Idem.
31. BGH,1ZR 31, de 23.10.1951.

32. Franz Eduard Ritter von Liszt (1851-1919), nascido em Viena, lider da Escola Sociolo-
gica, catedratico de Direito Penal e de Direito Internacional da Universidade de Berlim e
membro do Reichstag. Estudou Direito na Universidade de Viena e foi aluno de Rudolf von
Jhering. Lecionou em Graz, Marburg, Hall e, a partir de 1898, em Berlim.

33. RUMELIN, Max Friedrich Gustav von. Die Verwendung der Causalbegriffe in Straf- und
Civilrecht. Archiv fiir die civilistische Praxis. vol. 90. fasciculo 2. 1900, p. 171-344 (confor-
me a grafia alema da época).
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e civil.** Nesse livro, Traeger examina todas as vertentes da causalidade adequada:
(a) por von Kries (dita teoria subjetiva — p. 130); (b) Rumelin (dita teoria objeti-
va — p. 136); (¢) Bar (p. 145); (d) Hess (p.147); (e) Merkel (p. 149); (f) Thon (p.
150); (g) Hass (p. 152); (h) Helmer (p. 152); (i) Hartmann (p. 153); (j) Liepmann
(p. 154); e (k) Rohland (p. 157). Em seguida, ele apresenta sua propria teoria,
que distingue situacoes nas quais o agente deve ser julgado conforme sua conduta
culposa, ao passo em que, para situacoes especiais, dever-se-ia exigir uma condu-
ta excepcionalmente diligente do agente, impedindo-se o emprego de um critério
generalizante.

Karl Martin Ludwig Enneccerus (1843-1928), professor catedratico da Univer-
sidade de Gottingen e depois de Marburg, é reconhecido como o autor da teoria
negativa da causalidade adequada, a qual goza de prestigio em parte da doutrina
brasileira.> Sob esta acepc¢ao, a teoria ndo se ocupa do que seja a causa adequa-
da, mas o que ndo seria uma causa adequada. A ruptura do nexo de causalidade
so ocorreria “quando se trate de consequéncias indiferentes ao fato, estranhas ou

extraordindrias”.>°

15. Na jurisprudéncia do Tribunal do Reich, 6rgao que exerceu a funcao juris-
dicional mdxima na Alemanha até a promulgacao da Lei Fundamental de Bonn em
1949, a teoria da causalidade adequada foi majoritdria. E muito importante o pre-
cedente do Reichsgericht de 15.02.1913, no qual foram afastadas as consequéncias
remotas de um evento que lhe é atribuido como causal.’’

O sucessor do Reichsgericht foi o Bundesgerichtshof [Tribunal Federal], que exer-
ce a jurisdicao em ultimo grau em direito ordindrio em matérias nao administra-
tivas, fiscais e trabalhistas. Atualmente, este tribunal segue a teoria da causalidade
adequada, com algumas nuances. Uma delas esta em que o tribunal afastou o crité-
rio da probabilidade matematica para fundamentar o nexo de causalidade, no que
se ajusta as criticas formuladas a ideia de um nexo probabilistico (ver paragrafos
7al0).®

34. TRAEGER, Ludwig. Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht. Zugleich ein Beitrag zur Auslegung
des BGB. Marburg: Elwert, 1904.

35. “Das duas formulacoes, € preferivel a negativa, pelo menos no ambito da responsabilidade
civil em sentido estrito, mesmo que em termos praticos se possa dizer que explicada uma
relacdo de adequacéo a luz da formulacédo positiva, nao hd, em principio, necessidade de
recorrer a negativa. Em geral, s6 quando a formulacido positiva nao revelar a existéncia

de nexo causal é que haverd interesse em analisar o caso a luz da formulacao negativa.”
(NORONHA, Fernando. Op. cit., loc. cit.).

36. Idem.
37. RGZ 78, 270.
38. BGHZ 18, 286.

Ropricues Junior, Otavio Luiz. Nexo causal probabilistico: elementos para a critica de um conceito.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 8. ano 3. p. 115-137. S&o Paulo: Ed. RT, jul.-set. 2016.

131

‘ RDCC8.indb 131 @ 20/09/16 16:08 ‘



132

Revista pe Direio Civit ConTemporANEO 2016 © RDCC 8

16. Na atualidade, encontram-se criticas a teoria da causalidade adequada e ha
tentativas de se emprestar um fundamento juridico novo para os problemas da res-
ponsabilidade civil, como a doutrina do escopo de protecdo da norma.*

Todas essas inovacdes ndo conseguiram superar a teoria da causalidade ade-
quada. E ainda que se chegue a um novo modelo tedrico para a responsabilidade
civil, nao se encontram no Direito alemao parametros para se admitir a flexibili-
zacao do nexo de causalidade. Como visto, a passagem da teoria da equivaléncia
das condicoes para a teoria da causalidade adequada ocorreu precisamente para se
estabelecerem filtros ao nivel de imputacéo e de responsabilizacao dos agentes por
determinadas condutas. Se essa nocao era valida para o século XIX, no século XXI
a vinculacao entre causalidade adequada e a colocacao de limites a imputabilidade
permanece intacta, como se observa dos projetos de reforma do Direito delitual no
ambito europeu.

No projeto de reforma austriaco, ha uma combinacédo entre a causalidade ade-
quada e a teoria do escopo de protecao da norma na secdo relativa aos “limites da
imputacdo”:

“8 1.310. (1) Devem ser reparados os danos causados de uma forma causalmente
adequada e que sejam abrangidos pelo fim de proteccao da norma violada ou, de
qualquer forma, da norma que fundamenta a responsabilidade; devem igualmente
ser tidos em conta o peso dos fundamentos da imputacao e as vantagens alcancadas
pelo obrigado a reparacao.

(2) Se o lesante se tiver comportado de uma forma ilicita, mas o dano se teria
igualmente verificado no caso de conduta alternativa licita, o fundamento e o mon-
tante (Grund und Hohe) da responsabilidade regem-se de acordo com o peso dos
fundamentos da imputacao.”*

Dié-se idéntica preponderancia da causalidade adequada na reforma suica da
legislacao sobre responsabilidade civil.*!

39. Guilherme Henrique Lima Reinig (O problema da causalidade na responsabilidade civil: a
teoria do escopo de protecao da norma (Schutzzwecktheorie) e sua aplicabilidade no direi-
to civil brasileiro. Tese de Doutorado, Sao Paulo, USP, 2015) é autor de trabalho pioneiro
no Brasil sobre a teoria do escopo de protecdo da norma.

40. MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde. Sobre uma eventual definicdo da causalidade nos pro-
jectos nacionais europeus de reforma da responsabilidade civil. Revista de Direito do Con-
sumidor. ano 20. vol. 78. Sao Paulo: Ed. RT, abr.-jun./2011, p. 161-188.

41. “E na verdade caracteristico da teoria da causalidade adequada o constituir uma limitacdo
a uma teoria puramente cientifica, a teoria da conditio sine qua non. Nem toda a conditio
sine qua non serd causa adequada. E necessirio introduzir limitacoes de cardcter norma-
tivo, proprios do mundo da cultura, para que o dano possa ser imputado a esfera de res-
ponsabilidade do agente. Mas outras teorias, como a do fim de proteccdo da norma, que
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Finalmente, nao podem ser confundidas situacoes ligadas a objetivacao da res-
ponsabilidade civil, que no sistema brasileiro pode ocorrer por expressa previsao
legal ou pelo reconhecimento especifico da existéncia de uma atividade de risco,
com a flexibilizacao do nexo de causalidade. Muito menos sio reconduziveis a esse
abrandamento do nexo de causalidade as hipoteses de securitiza¢do e casos nos
quais se utilizam de presuncoes ou de verossimilhanca, o que se torna incompativel
com a nocao de probabilidade no sentido matematico.*

17. No Direito austriaco, com reflexos na Alemanha, desenvolveu-se a teoria
da causalidade alternativa, concebida por Franz Bydlinski (1931-2011), professor
catedratico na Universidade de Viena. Trata-se de uma construcio tedrica ainda mi-
noritaria na Europa e que infelizmente tem sido pouco compreendida e assimilada
a hipoteses diferentes daquelas imaginadas por seu autor.

Nao correspondem a causalidade alternativa: (a) técnicas de inversao do 6nus da
prova; (b) presuncio da existéncia de um nexo de causalidade.” E também disso-
ciada da teoria a noc@o de que se possa condenar um agente por um fato por efeito
de sua ocorréncia abstrata em varias situacoes estatisticamente comprovadas, como
supor que alguém morreu por efeito de um procedimento cirargico pelo simples

alguns tém ja pretendido que substitua completa e definitivamente a teoria da causalidade
adequada, lidam igualmente com conceitos normativos, juridicos. O que se pode dizer é
que a teoria juridica mais divulgada acerca da causalidade, na Suica como de resto na Eu-
ropa, é a da causalidade adequada” (Idem).

42. A esse proposito, a observacao de Guilherme Henrique Lima Reinig (Op. cit., p. 279) é
inteiramente adequada: “Os ‘antigos’ institutos do ato ilicito, da culpa, do nexo de causa-
lidade sdo considerados, por alguns autores, como ultrapassados e sio pouco investiga-
dos, numa perspectiva técnica, na doutrina brasileira. O comum ¢é serem criticados ou até
mesmo sentenciados a morte, mas sem uma prévia e necessaria compreensao de seu atual
sentido no direito positivo patrio e no direito comparado. A responsabilidade pelo risco,
cuja importancia é inegavel no atual contexto social, recebe quase toda a atencdo da dou-
trina, e ndo é raro ser considerada a tinica solucio justa e possivel para os problemas da
responsabilidade civil. Porém, é preciso desvencilhar-se de uma visao, alimentada por dé-
cadas de um inicialmente justo, mas incessante, ataque a responsabilidade por ato ilicito,
que considera qualquer espécie de apreciacdo de conduta como retrégrada e relacionada
a um ranco individualista e tecnicista. Na verdade, a priori nada diz contra um regime de
responsabilidade orientada pelo critério da ilicitude da conduta do agente lesivo. Mas,
para compreender seu potencial funcional, é preciso investiga-la com cuidado e — talvez
nao seja exagero dizé-lo no atual cendrio — respeito. Além disso, trabalhar dogmaticamente
as nocoes relacionadas ao ato ilicito pode contribuir para uma melhor identificacdo dos
limites e da funcionalidade da responsabilidade pelo risco no contexto do art. 927, para-
grafo unico, do CC”.

43. KOZIOL, Helmut. Basic questions of Tort law from a Germanic perspective. Wien: Jan
Sramek, 2012. p. 142.
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fato de que centenas de outras pessoas também faleceram por haverem se subme-
tido a semelhante técnica.

A solucido de Franz Bydlinski tem fundamento normativo no Direito austriaco
(§ 1304 ABGB)* e se vale da nocao de responsabilidade solidaria de agressores
alternativos.*” Para além disso, hd a exigéncia de que os dois eventos tenham um
grau extremamente elevado de risco concreto para a producao do resultado. Mes-
mo assim ha aspectos criticaveis na doutrina da causalidade alternativa austriaca,
quando esta menciona o problema da auséncia de certeza na relacao de causalida-
de. Ora, como visto nos paragrafos 7 a 10, quando a probabilidade se aproxima de
100%, chega-se ao conceito de nexo de causalidade, o que consiste em um abuso
de linguagem ou um jogo de palavras.

A causalidade alternativa foi admitida no Draft Common Frame of Reference, nes-
ses termos:

“VI. — 4:103: Alternative causes

Where legally relevant damage may have been caused by any one or more of a
number of occurrences for which different persons are accountable and it is establi-
shed that the damage was caused by one of these occurrences but not which one,
each person who is accountable for any of the occurrences is rebuttably presumed

to have caused that damage.”*

Nesses termos, quando um dano, considerado juridicamente relevante, tiver
como causa quaisquer das condutas imputaveis a diferentes sujeitos e se estabelece
que o dano foi causado por uma delas, sem que se possa definir qual delas especifi-
camente haja sido o agente causal, firma-se uma presuncao de que cada uma delas
concorreu para sua causacdo. O projeto de norma comum europeia nao admite,
porém, a adocéo de critérios probabilisticos, muito menos permite inferir que haja
espaco para a chamada imputacéo parcial.

44. Wenn bey einer Beschadigung zugleich ein Verschulden von Seite des Beschéadigten ein-
tritt; so tragt er mit dem Beschédiger den Schaden verhaltniSmafSig; und wenn sich das
Verhaltnif§ nicht bestimmen 14f3t, zu gleichen Theilen. Disponivel em: [www.ris.bka.gv.at/
Dokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Dokumentnummer=NOR12019045].  Acesso
em: 4 maio 2016.

45. BYDLINSKI, Franz. Haftung bei alternativer Kausalitit. Zur Frage der ungeklirten
Verursachung, besonders nach osterreichischem Zivilrecht. Juristische Bldtter. vol. 81.
jan./1959, p. 1-13.

46. BAR, Christian von; CLIVE, Eric; SCHULTE-NOLKE, Hans (ed.). Principles, Definitions
and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR). Mu-
nich: Sellier European Law Publishers, 20009. p. 405-406.
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Esse carater residual da causalidade alternativa é ainda insusceptivel de gene-
ralizacoes. Registre-se que, em certa medida, parte da doutrina brasileira continua
a defender serem apropriadas as nocoes de nexo causal majoritarias nas principais
ordens juridico-civilisticas contemporaneas.*’

VI. CoNcLusOES

18. O estudo do nexo causal probabilistico no Brasil comeca a tomar grandes pro-
porcodes e é necessario enfrentar problemas metodologicos, conceituais e de eficacia
do modelo proposto. Na literatura europeia ha estudos recentes sobre a causalidade
alternativa e causalidade parcial, cujos resultados sao contestados por parte signi-
ficativa da doutrina.

No Brasil, a causalidade alternativa, ao menos na jurisprudéncia do STJ, ja foi
utilizada para resolver casos de responsabilidade civil de condominos (queda de
objetos da varanda de um apartamento, com impossibilidade de se identificar o res-
ponsavel pelo evento)* e de indenizacao por morte de torcedor por aciao de grupo
rival, apos uma partida de futebol.* A despeito de ser contestavel a simetria entre

47. “A doutrina da causalidade adequada domina atualmente, no campo da responsabilidade
civil, de forma pacifica, quer na doutrina quer na jurisprudéncia.” (AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Responsabilidade civil. Assalto em estacionamento de supermercado. Es-
tacionamento gratuito como caso de “relacdo contratual de fato”. Admissio da prova de
nédo culpa. Estupro tentado fora do estacionamento, seguido de morte. Falta da relacao
de causalidade adequada. Revista dos Tribunais. vol. 735. Sao Paulo: Ed. RT, jan./1997, p.
121-128; FACHIN, Luiz Edson. Nexo de causalidade como pilar essencial da responsabi-
lidade civil. Solucdes prdticas. Sao Paulo: Ed. RT, 2012. vol. 1, p. 359; MORSELLO, Marco
Fabio. O nexo causal e suas distintas teorias: Apreciacoes criticas. Revista do Instituto dos
Advogados de Sao Paulo. vol. 19. Sao Paulo: IASP, jan.-jun./2007, p. 211-220; TEPEDINO,
Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. Revista Trimestral de Direito Civil — RTDC. vol.
6. Rio de Janeiro: Padma, abr.-jun. 2001, p. 3-19.

48. “Responsabilidade civil. Objetos lancados da janela de edificios. A reparacdo dos danos é
responsabilidade do condominio. A impossibilidade de identificacdo do exato ponto de
onde parte a conduta lesiva, impoe ao condominio arcar com a responsabilidade repara-
toria por danos causados a terceiros. Inteligéncia do art. 1.529 do CC brasileiro. Recurso
nao conhecido.” (STJ, REsp 64.682/R], 4.* T., j. 10.11.1998, rel. Min. Bueno de Souza, DJ
29.03.1999, p. 180.)

49. “Civil e processual. Acao de indenizacao. Morte de torcedor apos partida de futebol por
grupo do time rival. Absolvi¢éo pelo tribunal do juri. Efeito sobre a responsabilidade civil.
Inexisténcia material do fato. Arts. 1.525 do CC e 66 e 386 do CPP. Incompatibilidade
parcial. I. Nem todas as hipoteses de absolvicao no Tribunal do Juri levam a aplicacdo das
excecdes previstas no art. 1.525 do CC quanto a impossibilidade de apuracio da existéncia
do fato ou da sua autoria, em face da ressalva constante do art. 66 do CPP, norma mais
moderna e prevalente.
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os elementos descritivos, os fundamentos e os pressupostos da causalidade alterna-
tiva, percebe-se nesses casos uma maior coeréncia do que a invocacao genérica de
elementos como a verossimilhanca, a presuncao e o critério probabilistico.

19. Nos topicos deste artigo foi possivel demonstrar que:

a) O conceito de nexo causal é o resultado de um lento processo de naturaliza-
cdo de conceitos e formulas da Matematica e da Fisica, para se limitar aos tultimos
200 anos, muito semelhante ao ocorrido em outras areas do Direito.

b) Nos anos 1920-1930, as Ciéncias Matematicas evoluiram para considerar a
causalidade um “caso particular” da teoria das probabilidades. E equivoco, portan-
to, estabelecer distin¢oes juridicas artificiais entre certezas e probabilidades. A cau-
salidade axiomdtica permanece ttil para a Fisica Newtoniana e para a Matematica
Euclidiana.

c) Conjugar causalidade e probabilidade, como se encontra na expressao nexo
causal probabilistico, ¢ uma contradicao terminologica. Nao é possivel admitir a
existéncia de um nexo causal probabilistico, ao menos se observada a fonte teorica
de ambos os conceitos em sua formulacdo original.

d) Muitas das concepcdes sobre o nexo causal probabilistico terminam por com-
binar elementos retoricos e de cardter distributivista, como parte de um discurso
que se fortaleceu no século XX e muito usual em paises com problemas de desi-
gualdades sociais, para fundamentar decisdes ou teses doutrindrias sob a nocao
de que se estaria a empregar elementos da teoria das probabilidades ou da Ciéncia
Estatistica.

e) A teoria da causalidade adequada, mesmo com sua disputa contemporanea
com a doutrina do escopo de protecao da norma, persiste como marco fundante
da responsabilidade civil na Alemanha. A tese de uma generalizada flexibilizacao
do nexo de causalidade nao é reconhecida naquele pais e os desenvolvimentos da
polémica sobre o nexo de causalidade ainda sdo incipientes no Direito europeu.

f) A causalidade alternativa nao se confunde com a causalidade probabilistica.
Trata-se de uma teoria austriaca, que tem obtido algum avanco nos projetos euro-

II. Assim, se nao firmada, categoricamente, a inexisténcia material do fato — e aqui ele
ocorreu — permite-se a investigacao no civel da ocorréncia de dolo ou culpa que levaram
a pratica do ilicito gerador da obrigacdo de indenizar. III. Caso em que a prova dos autos,
como reconhecido pelas instancias ordindrias — em 1.° grau até antes da decisdo criminal
— mostra a participacdo dos réus na agressao a um grupo rival de torcedores que levou a
morte do esposo e pai dos autores, apds partida de futebol. Demonstrada a existéncia ma-
terial do fato na esfera criminal e a ilicitude do comportamento, no ambito civil, procede
o pedido indenizatério relativamente aos responsaveis.

IV. Recurso especial nao conhecido” (STJ, REsp 26.975/RS, 4.* T., j. 18.12.2001, rel. Min.
Aldir Passarinho Junior, DJ 20.05.2002, p. 142.)
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peus de uniformizacao do Direito delitual, que se pauta pela aplicacao de princi-
pios de solidariedade™ a casos de dificil comprovacao do nexo etiologico, embora
algumas das solucoes da lei austriaca ndo possam ser corretamente importadas
para o Direito brasileiro, dada a existéncia de mecanismos ja predispostos no orde-
namento nacional e que respondem com suficiente objetividade a tais demandas.

Pesauisas po EpiToriAL

Veja também Doutrina

® Abuso de direito e responsabilidade por ato ilicito: criticas ao enunciado 37 da 1.2 Jornada de
Direito Civil, de Guilherme Henrique Lima Heinig e Daniel Amaral Carnauba - RDCC 7/63-94
(DTR\2016\20336);

® Nexo de causalidade como pilar essencial da responsabilidade civil, de Luiz Edson Fachin -
Solugées Prdticas - Fachin 1/359 (DTR\2012\115); e

e 0 nexo de causalidade na responsabilidade civil, de Fernando Noronha, RT 816/733-752,
Doutrinas Essenciais de Responsabilidade Civil 7/301-324 (DTR\2003\581).

50. Nao no sentido da solidariedade social, como se tem empregado no Brasil, com base no art.
3.°,1, da CF/1988, referido comumente como “principio da solidariedade”.
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