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Resumo: O presente ensaio envolve uma revisédo das modemas
teorias sobre a causalidade, demonstrando a relativizacao da 16-
gica da certeza e a aceitacdo da l6gica da probabilidade. Anali-
sam-se as modernas teorias que apontam paraa possibilidade de
se acolherem demandas indenizatorias mesmo na auséncia de
certeza quanto ao nexo de causalidade entre umaconduta do su-
posto responsavel e os danos sofridos pelavitima. Evidencia-se,
também, a possibilidade de se trabalhar com estatisticas aceitas
pela comunidade cientifica. O objetivo dessas novas teorias e
préaticas jurisprudenciais é favorecer o acolhimento de preten-
sbes indenizatorias. O método de pesquisa utilizado foi o bibli-
ogréfico.
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Abstract: This essay involvesa review of modern theories about
causation, demonstrating the relativization of the logic of cer-
tainty and the acceptance of the logic of probability. We analyze
the modern theories that point to the possibility of accepting tort
claims even in the absence of certainty about the causal link be-
tween a conduct of the alleged tortfeasor and the damages suf-
fered by the victim. Itis also possible to work with statistics data
accepted by the scientific community. The purpose of these new
theories is to favor the claimant in tort actions. The research
method used was the bibliographical one.

Keywords: Tort liability. Causation. Relativization. Probabilis-
tic theories.
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1 INTRODUCAO.

m todos os sistemas juridicos, a responsabilidade
civil pressupBe a presen¢a, no minimo, de um
dano e de um nexo de causalidade entre uma con-
duta e o referido dano. Outros elementos podem

ssal| OU NA0 estar presentes, como é o caso da culpa
(desnecessarianos inimeros casos de responsabilidade objetiva)
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e da ilicitude ou antijuridicidade (ausente nos casos de respon-
sabilidade por atos licitos, como o praticado em estado de neces-
sidade).

O prdprio dano, por vezes, é subsumido na violagao do
direito, sem quaisquer outras consequéncias no mundo fenomé-
nico (como ocorre com a violagao de alguns direitos da persona-
lidade, como o da imagem), bem como nas hipéteses dos cha-
mados danos in re ipsa.

Relativamente ao nexo de causalidade, porém, sempre se
entendeu ser ele um dos alicerces da responsabilidade civil3, a
ser cumpridamente demonstrado pelo autor da demanda indeni-
zatoria. Na auséncia de prova convincente de que seu dano efe-
tivamente decorreu de alguma conduta, comissiva ou omissiva,
imputada ao demandado, ndo poderia sua pretensdo prosperar.
As duvidas quanto ao nexo de causalidade, portanto, sempre be-
neficiaram o demandado.

Comparando-se a ciéncia juridica com outros ramos do
saber, como as ciéncias naturais, percebe-se que estas ha muito
vém salientando que é impossivel ao homem determinar exata-
mente a causa de um evento. O principio da causalidade vem
sendo substituido por um conhecimento do tipo probabilistico,
que permite apenas estabelecer uma relacéo de tipo quantita-
tivo/estatistico entre o antecedente e o evento (CAPECCHI:
2012, p. 303)4.

O mundo juridico, ao contrario, continua a conceber o
nexo de causalidade como um juizo em termos de rigida alterna-
tiva subsisténcia/insubsisténcia. Como disse DAWID (2011, p.
133), “statisticians think of causality as an uncertainrelation that

3 Com o objetivo, inclusive, de limitar o Ambito da respon sabilidade de alguém (PAGE:
2003, p. 2).

4 No campo das ages envolvendo responsabilidade civil médica, BERTI (2013, p. 135)
refere que, diferentemente do jurista, o perito médico “acerta il nesso causale con un
metodo indutivo che dall’osservazione diun evento concreto risale al fato antecedente
che lo ha causato, secondo criteri di probabilita statistica che difficilmente conducono
alla ‘certezza’ ma arisultati ‘scientificamente motivati, ipotesi attendibili, giudizi credi-
bili>”.
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needs to be described and qualified probabilistically, while law-
yers may be more naturally inclined to a fundamentally deter-
ministic view”.

H& que se ter consciéncia, também, da adverténcia de
PEREIRA (2017,p.577),no0 sentido de que“a causalidade cons-
titui uma realidade prévia ao direito e que este tem de assumir
ao considerar o tema. N&o se trata, pois, de umacriacéo da légica
juridica, mas sim de um dado darealidade prética e que deve ser
visto como meramente potencial em termos juridicos, ja que
pode assumir ou néo relevancia para o direito”.

De algumas décadas para ca, porém, em cantos diversos
do mundo ocidental surgiram teorias ou praticas jurisprudenciais
que claramente apontam para a flexibilizacdo deste ltimo pres-
suposto, elemento ou requisito da responsabilidade civil. Em al-
guns casos € a jurisprudéncia a criar solugdes, que depois séo
teorizadas pelos doutrinadores. Em outros casos, coube a dou-
trina sugerir solucdes que depois sdo aplicadas jurisprudencial-
mente.

Em comum, todas as diversas teorias que serdo aborda-
das neste ensaio procuram facilitar o 6nus probatorio quanto ao
nexo de causalidade entre o alegado dano sofrido e a conduta
imputada ao demandado. Admite-se um juizo mais flexivel em
relacdo aanalise darelacdo causal. Dispensa-se a necessidade de
certeza quanto ao nexo causal e admite-se a l6gica da probabili-
dade. Tal passo foi grandemente incentivado pela maior interlo-
cucdo do Direito com as demais ciéncias. Achados cientificos e
dados estatisticos passaram a ser valorizados pelos operadores
juridicos. O mundo do direito tornou-se mais poroso aos demais
saberes. Percebeu-se que o rigor juridico na apreciacdo formal
de elementos técnicos, como a questdo do nexo de causalidade,
pode redundar em um resultado ndo convalidado pela ciéncia
ndo juridica.

O presente ensaio inicia com uma analise da paulatina
flexibilizacdo da l6gica da certeza e aceitacdo da logica da
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probabilidade, no ambito do nexo de causalidade, noticiando as
razdes dessa alteracdo, passando-se na sequéncia a mencao dos
inameros indicios, inclusive legislativos, que apontam para tal
flexibilizacdo. Demonstra-se que tal movimento vem ocorrendo
em praticamente todos os ordenamentos juridicos. Na parte mais
substancial do ensaio, analisam-se em revista algumas das mais
importantes teorias/doutrinas/praticas jurisprudenciais que vem
sendo observadas no mundo ocidental, tendo em comum o fato
de que permitem o acolhimento de demandas indenizat6rias
mesmo na auséncia de provas inequivocas quanto ao nexo de
causalidade entre a condutae o dano.

O objetivo da pesquisa é reunir, num Gnico texto, varias
doutrinas avulsas, em razdo do fator que as unifica, qual seja, a
flexibilizagdo na anélise do nexo causal, indicando nisso uma
tendéncia da responsabilidade civil contemporanea.

O método da pesquisa serd o bibliografico, privilegi-
ando-se a literatura estrangeira, onde tais questdes sdo mais pro-
fundamente analisadas. Como sdo varias as teorias reunidas
nesse ensaio, nao havera um autor preferencial a ser indicado
como marco tedrico.

2 QUAL O NIVEL DE CONVICCAO N~ECESSARIA PARA O
ACOLHIMENTO DE UMA PRETENSAOQ?

A presenca de um nexo de causalidade € um pressuposto
daresponsabilidade juridicatantono ambito daresponsabilidade
civil quanto na criminal (MOORE, 2009, p. 20). No ambito ci-
vil, 0 6nus da prova do nexo causal, de uma maneira geral, re-
pousa sobre o autor, em todos os sistemas juridicos, pois integra
um dos fatos constitutivos do seu direito. Todavia, o legislador
ou, em determinados casos, 0 juiz, pode aliviar tal encargo pro-
batdrio através de presuncdes (NORONHA: 2003, p. 612). De
forma particular, “a divida cientifica sobre uma relagdo causal
nao pode sistematicamente ser um obstaculo” ao acolhimento da
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pretensdo (QUEZEL-AMBRUNAZ, 2010, p. 690).

O nexo de causalidade é necessario nao s6 para se iden-
tificar o causador do dano, como também parase dimensionar a
extensdo do dano que pode ser imputada ao seu causador (Ml-
RANDA BARBOSA, 2014, p. 9). A relacdo causal, portanto,
indica se ha responsabilidade, quem é o responsavel e por quais
danos deve responder.

O presente ensaio pretende demonstrar, porém, que para
o acolhimento de uma pretensao reparatoria, N0sso sistema pro-
batorio ndo exige uma prova unissona e indiscutivel quanto ao
nexo da causalidade. Basta uma prova que possa convencer o
juiz, dentro do principio da persuasdo racional.

Em outras palavras, € verdade que ha de se ter elementos
que apontem para a existéncia dos fatos constitutivos do direito
do autor. Mas ndo ha necessidade de que a prova seja absoluta-
mente incontroversa, uma vez que, dependendo da situagéo fa-
tica, tal prova é impossivel de se alcancar. Nas palavras introdu-
torias do livro por ele editados, reunindo trabalhos de varios es-
pecialistas que se reuniram emworkshop para discutir o temada
incerteza causal na responsabilidade civil, MARTIN-CASALS
e PAPAYANNIS (2016, p. 2) referiram a dificuldade de se pro-
varum nexo de causalidade, & luz dasdoutrinas tradicionais, vin-
culando certos danos que atingem um ndmero enorme de vitimas
as condutas dos potenciais responsaveis. 1sso é especialmente
verdade em certos danos causados por medicamentos ou por po-
luicdo. Ainda que por vezes haja suficiente conhecimento cien-
tifico vinculando genericamente tais condutas a determinados ti-
pos de danos, por vezes é dificil, ou quase impossivel, fazer a
vinculacao especifica entre a conduta e o dano. Assim, muitas
das demandas individualmente ajuizadas sdo desacolhidas, por
auséncia de prova do nexo de causalidade, a luz das teorias clas-
sicas. Todavia, no livro que eles organizaram, juristas especiali-
zados demonstraram que em diferentes paises europeus e tam-
bém nos Estados Unidos, os tribunais tém procurado garantir
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reparacdes através da alteracdo dos parametros prevalecentes do
raciocinio juridico, “relaxingthe factual causation requirements,
admitting the introduction of statistical evidence in litigation or
presuming, in certain circumstances, that the legal requirement
of cause in fact was satisfied.”

Afinalde contas, como argutamente observa Paulo Netto
LOBO (2014, p. 14), “nadimensio atual da ética da responsabi-
lidade (...) ndo pode o aplicador do direito enredar-se nas cons-
trucdesretoricas do nexo de causalidade, paraque as consequén-
cias dos danos ndo sejam mais suportadas pelavitima e pela so-
ciedade”.

No mundo da Common Law costuma-se distinguir o grau
de rigor probatorio exigido em agdes criminais (onde se exige 0
standard do “beyond any reasonable doubt”), daquele exigido
em demandas civeis, onde se contenta com uma “balance of pro-
babilities”. Nesta ultima seara, “causation will be proved to the
requisite degree if the fact-finder believes it is more probable
than not that the breach of duty was a cause of the damage suf-
fered” (TURTON, 2016, p. 83).

Discorrendo sobre as teorias probabilisticas em solo in-
glés, Tony HONORE (1983, p. 58), refere que o ofensor é enca-
rado como tendo exposto a sociedade a certos perigos de danos
(riscos). Se o dano ocorre, como umaconseqliéncia de sua con-
duta, ele € responsavel, desde que aquele dano se insira dentro
dos riscos aos quais ele expds a sociedade, em termos de proba-
bilidade (in terms of probability).

Na Alemanha, costuma-se fazer uma diferenciagao,
quanto a causalidade, entre a haftungsbegrundenden Kausalitét
(nexo causal vinculando o dano a conduta do agente) e a ha-
ftungsausfullende Kausalitat (nexo causal entre 0 dano em si e
as demais consequéncias derivadas do dano). Enquanto a pri-
meira exige uma prova robusta, para a defini¢do da segunda, o
magistrado pode contentar-se com um nivel razodvel de convic-
cdo acerca da causalidade (VAN DAM, 2006, p. 270 e
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WINIGER, KOZIOL, KOCH, ZIMMERMANN, 2007, p. 594).

Tal posicionamento quantoaflexibilizacdoé longe de ser
isolado. ALVARO DE OLIVEIRA (2005, p. 52), por exempilo,
sustenta que “a tendéncia hodierna dominante inclina-se decidi-
damente por racionalizar o sistema mediante prevaléncia da ver-
dade empirica extraida dos fatos da causa por meio da Idgica e
de critérios cientificos”.

Tal concepcao é perfeitamente compativel com o vigente
direito brasileiro, que ndo limita os meios de prova, referindo o
art. 369 do NCPC que “as partes tém o direito de empregartodos
0s meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
ndo especificados neste Codigo, paraprovar a verdade dos fatos

Além disso, o art. 373 do mesmo diploma legal, depois
de estatuir sobre o critério geral de distribuicdo do énus da
prova, em seu §1°, prevé que “nos casos previstos em lei ou di-
ante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do
caput ou a maior facilidade de obtencédo daprova do fato contra-
rio, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso,
desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi
atribuido.”

No art. seguinte (374), afirma-se que ndo dependemde
prova os fatos notorios (inc. I), e o art. 375 prevé que “O juiz
aplicard asregras de experiénciacomum subministradas pela ob-
servacédo do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de
experiéncia técnica, ressalvado, quanto a estas, 0 exame peri-
cial.”

Percebe-se, portanto, que o legislador patrio vem procu-
rando facilitara provados fatos constitutivos do direito do autor,
porvezesdispensando-odaprovae poroutras invertendo o 6nus
da prova.

Esse movimento que se traduz na facilitagdo do encargo
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probatério do autor e na maior aceitacdo de uma légica da pro-
babilidade, dispensando-se um juizo de certeza, também vem
sendo adotadas em outros paises. De fato, no trabalho compara-
tivo conduzido pelo European Group on Tort Law (Tilburg
Group), preparatdrio aos European Principles of Tort Law, es-
pecificamente sobre o tema do nexo causal (causation), o rela-
torio final, ao analisar o tema da “incerteza da causalidade’, afir-
mou que a leitura dos relatdrios nacionais sugere que “evidence
on the basis of statistics are to be admitted”® (SPIER, HAAZEN:
2000, p. 153)
E disso que se tratara na sequéncia.

3 DA RELATIVIZACAO DA LOG[CA DA CERTEZA E
ABERTURA DE ESPACO PARA A LOGICA DA PROBABI-
LIDADE.

O conhecimento humano é imperfeito e limitado. Disso
decorre que inevitavelmente temosque nos contentar com juizos
de probabilidade. Modernamente, o desenvolvimento da fisica
quantica claramente demonstrou, mais do que nunca, que 0
mundo fisico ndo é governado por leis causais absolutas, mas
sim por leis probabilisticas, do tipo “se X, entdo Y no percentual
Z”. Tomou-se consciéncia de que o conhecimento empirico, do
qual a cognicéo judiciaria é apenas um dos seus tipos, ndo per-
mite saber com absoluta certeza se um fato € verdadeiro; permite
apenasidentificar o seu grau de probabilidade, com basenosele-
mentos evidenciarios disponiveis e em certasregras de raciona-
lidade (COSTA: 2016, p. 69). De tais nogdes ALCOZ (2009, p.
35/36) extrai uma consequéncia para 0 mundo juridico, dizendo
que o conhecimento empirico, do qual o conhecimento judicial
ndo é mais do que um dos seus tipos, ndo permite saber com
absoluta certeza se um fato é verdadeiro — pode-se apenas tentar

5 J. SPIER, O. A. HAAZEN, Comparative Conclusions on Causations, in J. SPIER (Ed.),
Unification of Tort Law: Causation, The Hague, 2000, p. 153.
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encontrar o seu grau de probabilidade a partir de determinadas
regras de racionalidade.

Essas ideias acabaram por impactar o mundo juridico,
notando-se uma nitida flexibilizacdo da l6gica da certeza e aber-
tura de espaco paraaldgica daprobabilidade na identificacdodo
nexo causal, aindaque isso possaser objeto de preocupacoes de
juristas mais atentos, pelo resultado de ampliar desmesurada-
mente a ressarcibilidade de inimeros danos (SCHREIBER,
2007, p. 75).

Nossos melhores juristas j& estdo a par de tais desenvol-
vimentos e incorporam as novas tendénciasem suas li¢des.

Maria CelinaBODIN DE MORAES (2010, p. XII) refere
que, sendo as atividades perigosas inerentemente danosas, € pos-
sivel “identificar a probabilidade de danos tipicos associados as
atividades de risco objetivamente imputadas e, portanto, obter-
se um juizo probabilistico da causalidade”,no ambito da respon-
sabilidade objetiva.

MULHOLAND (2010, p. 95) menciona que “¢ desta
crise filoséfica do principio da causalidade e de sua decadéncia
que surge a concepcao atraves da qual a causalidade, mais do
que certeza, & probabilidade.” Em outras palavras, “um dado
acontecimento ndo desencadeia um determinado efeito, mas au-
menta significativamente a probabilidade de suaocorréncia”.

Outra jurista carioca, um pouco mais cautelosa, ao dis-
correr sobre responsabilidade alternativa ou de grupo, também
refere a tendéncia para a flexibilizagdo do nexo de causalidade.
Diz elaque o aumento do nimero de danos sem queseja possivel
identificar o agente causador do prejuizo, aliado a crescente pre-
ocupacao doDireito comavitima, vem acarretando reacoes dou-
trinarias e jurisprudenciais no sentido de admitir, em certas hi-
poteses, a substituicdo da causalidade real ou efetiva pela causa-
lidade suposta (CRUZ, 2005, p. 307).

Mais recentemente, Pablo FROTA (2014, p. 47 e 283)
referiu, escorado em solida doutrina, que “a discussdo
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disseminada na atualidade em varias areas do conhecimento,
como a Filosofia, o Direito e a Fisica, refere-se a substituicdo da
causalidade pela probabilidade ou a inser¢do da probabilidade
no ambito da causalidade”. Mais adiante, volta a referir que “in-
dependentemente de se concordar com a substituicdo da causa-
lidade pela probabilidade, mostra-se insuficiente, na atualidade,
ndo inserir o critério da probabilidade nesta discussdo”, e iSSO
porque “a sociedade contemporanea ¢ enformada e informada
pela pluralidade, pelaincerteza, pela complexidade e pelo risco,
0 que, obviamente, atinge o direito de maneira incontestavel”.

A razdo de serdesse posicionamento favoravel as vitimas
de danos nos é dado por Vasco DELLA GIUSTINA (1991, p.
14):

) De que vale construir pressupostos da responsabilidade, distin-
guir entre autoria, antijuridicidade, culpabilidade, relacdo de
causalidade e outras disting8es mais, se na hora de provar cal
camos toda esta pesada atividade na vitima ou nos herdeiros e
nao distinguimos entre situacdes onde é razoavel queeles pro-
vem, porque lhes é facil, e situagdes onde a prova, por razdes,
também, de facilidade, deve estar a cargo de quem se presume
ou pode sero agente danoso.

De fato, 0 exame de experiéncias estrangeiras — compa-
tiveis com nosso ordenamento juridico, frise-se desde logo — de-
monstra que paulatinamente se vem abandonando o modelo da
exigéncia de certeza absoluta para se poder acolher uma preten-
sdo autoral, admitindo-se julgar a partir de uma nova racionali-
dade, onde se aceita a probabilidade, troca-se a verdade (inatin-
givel) pela verossimilhanca, levam-se a sério os dados estatisti-
cos fornecidos pela ciéncia (nitido exemplo de interdisciplinari-
edade no campo da pratica juridica).

Na verdade, tal postura sequer ¢ recente ou ‘moderna’.
Basta lembrar que Benjamin Nathan CARDOZO (1978, p. 207)
ja havia afirmado, em suas prelecdes na Universidade de Yale,
em 1923, posteriormente reunidas na obra “A Evolugéo do Di-
reito”, que “quanto mais estudamos a formacao do direito (...)
tanto mais adquirimos o sentimento de um esforco gradual em
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direcdo a um fim, modelado por uma l6gica que, fugindo a pro-
cura da certeza, deve ficar satisfeita se as suas conclusdes tive-
rem raizes no provavel”.

Tal mudanca de postura, que normalmente acaba facili-
tando aposicdo processual do autor, talvez reflitaumaconscien-
tizacdo de um dado essencial em termos do “direito dos danos”,
que tradicionalmente ndo era considerado: o dano, essencial-
mente, € um evento fatico, empirico. Danos simplesmente acon-
tecem. Pertencem ao mundo dos fatos. O que o Direito faz é to-
mar uma posicao a seu respeito — ou entende que a vitima deve
suporta-los em definitivo (nas palavras de Oliver Wendell Hol-
mes, em seu classico The Common Law — ‘let the losses lie
where they fall’ — deixem as perdas jazerem onde cairem), ou
entdo fornece mecanismos juridicos para transferir o dano, esti-
lizadamente (mediante o mecanismo da indenizagao pecuniaria),
de quem o sofreu paraquem o causou.

Quando a parte intenta uma acao reparatoria dos danos
sofridos e vé sua pretensao ser desacolhida, a decisao judicial
nao tem o cond&o de fazer desaparecer o dano: apenas estabe-
lece, implicitamente, que 0 dano (que ja aconteceu), permaneca
definitivamente com o autor. N&do h&a maiores questionamentos
quando assim se decide em razdo de convencimento judicial de
que ou o0 dano ndo ocorreu, ou de que o réu nao foi o seu autor,
ou quando havia raz@es juridicas suficientes para se considerar
improcedente a demanda (dano praticado em legitima defesa,
por exemplo). Todavia, quando a decisdo de improcedéncia é
fundadaapenasemduividas sobreaprova, aquestdo ganhaoutra
tonalidade. Isto porque, em tal estado de incerteza, do ponto de
vista da justica tanto é injusto condenar-se um inocente a inde-
nizar como deixar-se umavitima inocente sem reparacao.

Os civilistas italianos MIRABELLI DE LAURO e FE-
OLA (2014, p. 297/298) indicam o pano de fundo em que histo-
ricamente se colocaram asregras e canones sobre o nexo de cau-
salidade no @mbito civilistico, dizendo que uma das razdes da
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emergéncia do problema etioldgico reside na concepcéo, bas-
tante difundida no século X1X e que ainda hoje encontra adep-
tos, do direito como ‘ciéncia’ e, portanto, governado por regras
‘cientificas’, das quais aquelas causais constituiriam o aspecto
mais significativo. O atributo de ‘ciéncia’ bem se casava com a
‘certeza’ que se achava devesse ser o escopo primario das regras
juridicas. Multiplas razdes levaram, sobretudo no curso do sé-
culo XX, a superacdo daquela concepcao.

Tenho que a simples dificuldade de se encontrar provas
contundentes paracomprovar os fatos constitutivosdo direito do
autor ndo deve levar o magistrado a um facil juizo de improce-
déncia. Diante da potencial injustica que ele pode estar cau-
sando, deve eleampliar seu horizonte e esgotar as possibilidades
de um veredicto contrario.

Para tanto, no campo probatério, pode e deve 0 magis-
trado fazer uso dos achados do direito comparado. Se o Direito
é uma ciéncia, necessariamente € uma ciéncia universal, ja que
inexistem exemplos de uma verdadeira ciéncia cujos postulados
e principios tenham validade limitada a um determinado espaco
geografico. Damesmaformaque inexiste uma quimica francesa,
uma matematica inglesa ou uma biologia norte-americana, ndo
existe um Direito que seja exclusivamente brasileiro, italiano ou
congolés. O dado normativo, sim, é nacional e exclusivo de um
pais. Mas a legislacéo, tal como os costumes, representa apenas
umaspecto do fenémenojuridico, que é muito mais vasto do que
umade suas fontes formais. Portanto, diante do carater universal
da ciéncia juridica, € perfeitamente possivel a invocacdao de te-
ses, doutrinas e entendimentos jurisprudenciais de outros paises,
desde que compativeis com os principios juridicos vigentes no
pais paraonde se querimporta-los. Alias, ndo sé é possivel como
também recomendavel, a fim de se fazer avancar as ideias juri-
dicas.

No proximo item analisarei precisamente essas novas te-
orias e praticas que vem sendo invocadas e aplicadas em outros
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ordenamentos juridicos. Quando isso ocorre, profere-se um jul-
gamento n&o calcado na certeza, mas na verossimilhanga, na
probabilidade ou numasuperior razoabilidade.

4 TEORIAS QUE IMPLICAM UMA RELATIVIZACAO DA
LOGICA DA CERTEZA NO CAMPO DA CAUSALIDADE.

Como exemplos dessas novas ideias e praticas jurispru-
denciais que estdo apontando, ha décadas, para uma tal flexibi-
lizagéo da prova do nexo de causalidade, citam-se a doutrina da
res ipsa loquitur, a doutrina sueca da verossimilhanca, a teoria
da preponderance of the evidence (ou da more probable than
not), a doutrina da reducdo do modulo probatdrio, a teoria da
presuncao de causalidade, as teorias probabilisticas e a doutrina
da market share liability.

Além das teorias/doutrinas acima referidas, e que serao
abordadas mais abaixo, ha outras que poderiam serreferidas, so-
bre as quais daremos apenas uma noticia, em razdo dos limites
deste ensaio. Em todas elas o julgamento se da sem que se tenha
uma certeza sobre quem € o verdadeiro autor do dano.

Refiro-me, por exemplo, & doutrina da causalidade al-
ternativa. Este € o nome que se da a situacdo em que ha dois ou
mais potenciais causadores de um dano. Sabe-se que foi um de-
les, mas ndo se sabe qual, sendo que os demais ndo foram os
causadores. E o caso tipico de um grupo de cagadores que dis-
param simultaneamente contra um alvo, sendo que um projétil
atinge uma vitima inocente. Na hipotese de ndo se poder identi-
ficar quem foi o causador efetivo do dano, mas sendo certo que
foi um deles — a apenas um — a doutrina da causalidade alterna-
tiva permite que se condene solidariamente todos 0s potenciais
causadores (ou, como ocorreem alguns paises europeus, propor-
cionalmente). Trata-se de uma hipdtese em que nunca se sabera
quem foi o real causador do dano, o que ndo impede que se dé
uma solucdo juridica ao caso.
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A doutrina da causalidade alternativa foi aplicada pela
primeira vez na decisdo da Suprema Corte da Califérnia no caso
Summersv. Tice,® em 1948. Fatos da causa: durante uma cacada
com dois amigos, Summers foi atingido no olho por um projétil
disparado por um de seus companheiros. Incapaz de identificar
o0 responsavel, Summers ajuizou uma acao indenizatdria contra
ambos. Segundo as regras gerais, 0 autor deveria sucumbir, ja
que ndo conseguiu identificar perfeitamente quem disparou o
projétil. Os juizes californianos, porém, elaboraram a doutrina
da alternative liability: na presenca de duas ou mais condutas
ilicitas, das quais apenas uma causou o dano, mas sem que seja
possivelidentificar qul, o 6nusda provada causalidade ndo recai
sobre o0 lesado; sdo 0s potenciais lesantes que devem provar que
ndo causaram o dano. Este principio foi posteriormente acolhido
no Restatement (Second) of Torts, section433B (2) e (3)7 e dal
Restatement (Third) of Torts, § 28(b).8

Outro caso € a conhecida doutrina da perda de uma
chance (perte d 'une chance), em que igualmente néo se sabe se
a conduta, comissiva ou omissiva, imputada a alguém, efetiva-
mente causou o alegado dano. Haincerteza no dano, mas certeza
na probabilidade (ROCHA, 2014, p. 59). Trata-se de um insti-
tuto nitidamente jurisprudencial, ja que ndo albergado expressa-
mente em nenhuma legislacdo, mas conhecido e aplicado em
muitos paises. Perde-se a oportunidade de um ganho, ndo o ga-
nho em si, sendo que a chance de obten¢do do ganho deve ser
real e séria, ndo hipotética ou eventual.

6 Summersv. Tice , 33 Cal.2d 80 (1980).

7«(2) [W]here the tortious conduct of two or more actors has combined to bring about
harm to the plaintiff, and one or more of the actors seek to limit their liability on the
ground that the harm is capable of apportionment among them, the burden of proof as
to the apportionment is upon each such actor; e (3) where the conduct of two or more
actors is tortiousand itis proved that harmhas been causedto the plaintiff by only one
of them, but there is uncertainty as to which one has causedit, the burden is upon each
such actor to prove that he has not caused the harm.” Uma boa anélise deste caso
encontra-seem SWISHER (2007, p. 6 s).

8 Sobre a doutrina da causalidade alternativa, veja-se PEREIRA (2019, pp. 666-674).
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Esta doutrinasurgiu naFranca ha varias décadas e, pouco
a pouco, foi acolhida na maior parte dos paises (GREEN: 2017,
p.152s; WINIGER, KOZIOL, KOCH, ZIMMERMANN: 2007,
p. 545-592). E um tipo de dano emergente, autbnomo, certo e
atual, e ndo uma perda de lucros ou vantagens futuras. Como
disse GRONDONA (2019, p. 12), o dano da perda de uma
chance tem uma “autonomia ontologica propria”, o que também
foi reconhecido pela Corte de Cassacdo italiana (decisdo n.
21619, de 16.10.2007), ao referir que se trata de um direito atual
e autbnomo (TRIVELLONI: 2016, p. 53/54).

Tal instituto é recorrentemente aplicado nos tribunais
brasileiros, sendo o caso mais famoso o emblematico “caso do
milhao”, julgado pelo STJ em 2005 (REsp n. 788.459). Nunca
se sabera se, tivesse a perguntasido formulada corretamente, te-
ria o autor da demanda acertado a resposta e obtido o prémio
oferecido. Outros casosenvolvendo a doutrina da perda de uma
chance, em nosso STJ, sdo o REsp 1757936/SP, AgRg no
AREsp 173.148/RJ, REsp 1291247/RJ e REsp n. 1.190.180/RS,
para citar alguns.

Pode-se mencionar, também, a denominada teoria do
dano probatorio (evidential damage), formulada por Ariel PO-
RAT e Alex STEIN (2001). Pondo a tbnica na circunstancia de
que foi o0 agente quem criou a complexidade probatdria irreduti-
vel através de sua conduta, apresentam os citados autores a so-
lucdo de autonomizar um dano — o dano probatdrio — para o0s
seguintes casos: a) Casos em que o0 agente ndo € identificavel
(caso dos dois cagadores que disparam e apenas um atinge a vi-
tima; casos de market share liability; b) Casos em que o lesado
nédo ¢ identificavel (ex.: uma fabrica emite radiacfes que podem
causar cancer, havendo a probabilidade estatistica de a incidén-
cia de cancer, na area, aumentar em 25%. Porém, ndo existe
prova que possa identificar quais as pessoas, entre aquelas que
contrairam cancer depois de a fabrica comecar a funcionar, que
contrairam tal doenca por causa dessa radiacdo ou por outras
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razbes); ¢) Casos em que a conduta ilicita pode ter causado, ou
néo, o dano (casos de perda de umachance); d) Casos em que 0
dano foi causado por varios agentes, separadamente, sem que
se possa saber qual parte do dano foi causado por qual agente;
e) Casos em que o dano é originado porum ato ilicito do agente
e também por uma causaalheia, sem se conseguir determinar a
medida em que cada um dos eventos contribuiu para o dano.
Note-se, assim, que em todas as hipdteses aventadas pelos auto-
res (algumas delas acobertadas por outrasteorias), esta presente
0 elemento da incerteza, contentando-se o julgador com um ju-
izo de probabilidade.

Em todos esses casos, em que o demandante sofre um
“dano probatdrio” por motivos que se encontramno ambito das
atividades do suposto responsavel e que tornam extremamente
dificil, ou impossivel, a demonstracdo dos fatos, é possivel acei-
tar, no todo ou em parte, a pretensdo autoral, segundo os referi-
dos juristas.

No direito patrio, Giselda Hironaka difundiu entre nés o
conceito de responsabilidade pressuposta, baseando-se no tra-
balho da jurista francesa Geneviéve Schamps (La mise em dan-
ger: un concept fondateur d 'un principe general de responsabi-
lité), segundo a qual “a periculosidade apresentar-se-ia como
uma culpa em principio, que nao necessita de prova ulterior da
auséncia de diligéncia, quando o dano se realizou” (HIRO-
NAKA, 2005, p. 284). Dentro de tal enfoque, presume-se a pro-
pria responsabilidade e ndo mais a culpa (ibidem, p. 351).

Na verdade, a concepgéo da professorabelga inspirava-
se no art. 2050 do Cddigo Civil italiano, intitulado
“Responsabilita per l'esercizio di attivita pericolose”, assim
redigido: “Chiunque cagionadanno ad altri nello svolgimento
di un' attivita pericolosa , per sua natura o per la natura dei
mezzi adoperati, é tenuto al risarcimento, se non provadi avere
adottato tutte le misure idonee a evitare il danno”. Discorrendo
sobre tal dispositivo, em obra monografica, Marco COMPORTI
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(2014, p. 176) refere que “colui che crea e tiene fonti di esposi-
zione al pericolo per la collettivita, € ugualmente obbligato al
risarcimento dei danni conseguenti, indipendentemente dalla
colpa propria o dei suoi preposti” (em tradugéo livre: “aquele
que cria e mantém fontes de exposicdo a perigo para a coletivi-
dade, é igualmente obrigado ao ressarcimento dos danos dai de-
rivados, independemente de culpa prépria ou dos seus prespos-
tos).

Na Franca, G. VINEY (2011, p. 303), discorrendo sobre
a provadacausalidade,sustentaque ‘¢ certo que o 6nus da prova
recai, em principio, sobre o autor, mas os tribunais tém ficado
satisfeitos com uma probabilidade baseada em indicadores ou
presungdes que sejam ‘sérias, precisas e consistentes’”, refe-
rindo inumeras decisdes da Cour de Cassation a respeito do
tema.

Na Alemanha, para além das teorias doutrinarias, h um
famoso caso julgado pelo BGH (Bundesgerichtshof), em 1990,
conhecido como caso Erdal ou Lederspray. O caso envolviaa
responsabilizacdo penal de empresarios que produziram e co-
mercializaram um spray para conservacao de calcados e peles,
em razdo de lesbes sofridas por alguns consumidores apés sua
utilizacdo. Naquele caso, ndo havia prova inequivoca do nexo
causal entre o produto e as lesées. Mesmo assim, houve conde-
nacao criminal, decidindo-se que o conhecimento do concreto
processo causal é irrelevante para efeitos penais, sempre que
exista uma conexdo entre produto e dano e fique excluido outro
fator como possivel causado dano. Afirmou-se, naocasido, bas-
tar a constatacdo de “um alto grau de probabilidade” do nexo
causal.?

Na Espanha, igualmente houve julgamentos, em 1992 e
1997, pelo Tribunal Supremo, envolvendo o conhecido caso do
“aceite de colza” (azeite de canola). O caso versava sobre a

9 Sobre o caso Lederspray, veja-se SOUSA (2013, p.9-42) e SCHUNEMMAN (2004,
p.25ess).
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responsabilizacdo penal de empresarios que importaram e distri-
buiram para fins de alimentacéo, 6leo de canola produzido uni-
camente para fins industriais. Igualmente aqui ndo havia prova
inequivoca do nexo causal entre a ingestdo do azeite e a “sin-
drome de pneumonia atipica” 10 que acarretou milhares de mor-
tes e de lesbes a consumidores. Apesar disso, também aqui
houve condenacao, ainda que ndose tenha podido reproduzir ex-
perimentalmente nem se conhecer o concreto mecanismo causal
que produziu a enfermidade. Afirmou-se, na ocasido, que deve-
se considerar que existe uma lei causal quando, comprovado um
fato em um numero bastante consideravel de casos similares,
seja possivel descartar que o0 acontecimento haja sido produzido
por outras causas. Houve, inclusive, condenacgéo a reparacao ci-
vil das vitimas e seus familiares.1!

Em Portugal, merece referéncia o art. 5°do D.L. n. 147,
de 29.07.2008, que disp0e sobre responsabilidade ambiental, as-
sim redigido: “A apreciagdo da prova do nexo de causalidade
assenta num critério de verosimilhancae de probabilidade de o
facto danoso ser apto a produzir a lesdo verificada, tendo em
conta as circunstancias do caso concreto e considerando, em es-
pecial, o grau de risco e de perigo e a normalidade daacao lesiva,
a possibilidade de prova cientificado percurso causal e 0 cum-
primento, ou ndo, de deveres de protecao”.

Percebe-se, assim, que em todos os paises, teorias dou-
trinarias e aplicacdes jurisprudenciais sustentam ser possivel o
julgamento favoravel a determinadas pretensfées, mesmo sem
uma convicgéo absoluta sobre o nexo causal vinculando um
dano a uma conduta.

Em todas essas teorias/doutrinas/praticas jurisprudenci-
ais, troca-se a verdade pela verossimilhanca, a certeza pela pro-
babilidade, no intuito de se fazer justica. Ndo sdo simples

10 Sobre os danos a salide causados por esse 6leo adulterado, veja-se CARNERO,
SANCHEZ, COLLADO, MORENO e SANZ (2011, p. 155-161).
11 Comentarios sobre esse caso encontram-se em MARTIN-CASALS (2016, p.50s.)



858 RILB, Ano 6 (2020), n° 5

construcGes subjetivas que expressam um desejo intimo e im-
perscrutavel do julgador, mas sim construtos que guardam uma
I6gica e uma racionalidade que resistem ao didlogo intersubje-
tivo.

Boa parte dessas construcdes tedricas e jurisprudenciais
sdo conhecidas pela nossa doutrina. Muitas dessas figuras en-
contram inclusive aplicacéo jurisprudencial entre nés —bastando
que o julgador as conheca, pois ha compatibilidade entre tais te-
orias/doutrinas e nosso ordenamento juridico.

Passo, agora, a expor algumas outras teorias, ainda que
sem espaco para aprofundar satisfatoriamente cada uma delas.

4.1 ADOUTRINA DA RES IPSA LOQUITUR.

A doutrina da res ipsa loquitur (‘a coisa fala por si’) é
de aplicacéo rotineira na jurisprudénciaanglo-americana. Trata-
se de uma ideia que substancialmente visaa justificar a inversao
do dnus da prova, quando “os fatos falam por si”. E o caso, por
exemplo, de alguém, em perfeitas condi¢Bes de salide, submeter-
se a uma simples cirurgia eletiva — fimose, extracao de adenoi-
des, vasectomia, etc. Tais procedimentos, pela sua simplicidade,
normalmente tém carater ambulatorial, dispensando-se interna-
cdo do paciente, apresentando progndstico altamente positivo.
Se alguém vem a se submeter a um desses procedimentos e
morre, ou fica com graves sequelas, res ipsa loquitur — a coisa
fala por si! Ou seja, da simples narrativa dos fatos presume-se
ter havido alguma falha no procedimento, j& que estatistica-
mente tal tipo de evento ndo causa qualquer sequela ao paciente.
Por 6bvio que isso ndo significa um automatico juizo de proce-
dénciada acdo, mas acarreta a inversao do 6nus da prova, fa-
zendo com que recaiasobre o cirurgido aprovade ndo ter havido
nenhuma falha sua e que o evento danoso teria explicacéo cien-
tifica passivel de ser evidenciada. No fundo, tambeém aqui,
quando se aplica tal teoria, ndo se utiliza um juizo de certeza,
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mas sim de verossimilhanca.
4.2 ADOUTRINA SUECA DA VEROSSIMILHANCA.

De algum tempo para ca, em alguns paises escandinavos
difundiu-se a ideia de ser possivel decidir litigios, com julga-
mento final de mérito, com base na mera probabilidade da ocor-
réncia dos fatos, e ndo com apoio na certeza (KOKOTT, 1998,
p.18).

De fato, interessante doutrina sueca (teoria da verossi-
milhanca), trabalhada por Per Olof Ekel6f (apud MARINONI,
ARENHART, MITIDIERO, 2015, p. 419), propde uma relativi-
zacdo da importancia da regra do 6nusda prova, afirmando que,
em vez de se exigir uma demonstracdo da verdade, bastaria ao
julgador uma convicgéo de verossimilhanca.

Segundo ele, em certos casos 0 juiz deveria chegar a ve-
rossimilhanca prevista na lei, enquanto que, em outros, ele
mesmo poderia determinar o grau de verossimilhanganecessa-
rio, considerando as circunstancias do caso concreto. Ou seja, a
falta de previsao legal ndo retiraria do juiz a possibilidade de
julgar com base na verossimilhanca.

Ainda segundo a doutrina sueca, se a versao de uma das
partes € mais verossimil que a da outra, mesmo que minima-
mente superior, isso seria suficiente para que tivesse ganho de
causa. Assim, numa visao radical, bastaria que a prova do autor
demonstrasse comum grau de 51% a verossimilhangada alega-
¢do, para tornar sua versdo mais proxima da verdade. A defesa
de tal tese, apesar de sua radicalidade, passa pelo argumento de
que tal julgamento é mais racionalmente sustentado do que um
julgamento que, embasadonatradicional regrado 6nus da prova,
considerasse a alegacdo como ndo provada, quando houvesse
49% de chance de ndo ser verdade, contra 51% de chance de ser
verdadeira. Trata-se da tese da verossimilhanga preponderante.

Ainda que se possa discordar de tal tese (especialmente
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pela sua generalidade), por ser demasiadamente ousada para 0s
canones que ainda predominam quanto ao 6nus da prova e da
postura do juiz frente a ela, ndo ha davidas de que ela serve de
elemento para apontar para a ocorrénciade uma difusa rediscus-
sdo do tema do 6nus probatorio, que estd em movimento em to-
dos os cantos do planeta.

E possivel distinguir-se a nogao de verossimilhanca da
nocdo de probabilidade, que serd analisada mais adiante. Cos-
tuma-se dizer que “enquanto a probabilidade fornece informa-
cOes sobre a verdade ou falsidade de um enunciado, a verossi-
milhanca reporta-se apenas a eventual normalidade do que o
enunciado descreve”. A probabilidade se reportaria a um parti-
cular grau de confirmacdo probatoria de uma assercdo de fato
(PIRES DE SOUZA, 2017, p. 156).

4.3 TEORIA DA PREPONDERANCE OF THE EVIDENCE
(OU DA MORE PROBABLE THAN NOT, OU AINDA DA BA-
LANCE OF PROBABILITIES - BPR).

Uma doutrina que se assemelha aquela sueca da verossi-
milhanca é também conhecida e aplicada jurisprudencialmente
no ambito do direito anglo-americano. No direito norte-ameri-
cano ela é mais conhecidacomo preponderance of the evidence,
ao passo que na Inglaterra ela € mais conhecida como teoria da
more probable than not (ou more likely than not ou ainda ba-
lance of probabilities - BPR), em raz&o de ter sido assim deno-
minada pelo celebre magistrado inglés Lord Denning, ao julgar
0 caso Miller v. Minister of Pensions, em 1947. Trata-se de uma
técnica de balanceamento de probabilidades, muitas vezes utili-
zada em casos civis, especialmente no ambito do direito de fa-
milia, bem como no direito trabalhista. O standard utilizado para
julgamento de situacdes em que nédo se tem certeza da real situ-
acdo em disputa é simbolizado pela proposi¢do de que uma ver-
sdo ¢ “more likely to be true than not true” (¢ mais provavel que
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seja verdadeira do que ndo). Para que se tenha como alcangado
tal standard, bastaria que houvesse mais de 50% de chance de
que a versdo fosse verdadeira. Trata-se de uma regra de tudo ou
nada, all or nothing rule: se o juiz estad convencido que o com-
portamento do réu provavelmente foiacausado dano, concedera
ao autor sua reparacao integral, enquanto nenhuma indenizacéo
serd concedida se tal standard néo é atingido (STEEL.: 2015, p.
49s). Os que defendem tal regra, dizem que ela encoraja os par-
ticulares a intentarem demandas, na expectative de receberem
indenizacéo integral, embora ausentes provas robustas do nexo
causal, o que promoveria um efeito dissuasério (deterrence)
(STEEL: 2015, p. 135). Este approach e bastante usado na In-
glaterra, Estados Unidos, Canad4, Irlanda, Dinamarcae Lituania
(INFANTINO e ZERVOGIANNI: 2017,p.611e STEEL: 2015,
p. 50).

Portanto, uma invocacao de tal teoria no campo de que
estamos tratando se daria substancialmente nos mesmos termos
a que aludimos no item anterior.

4.4 A DOUTRINA DA REDUCAO DO MODULO PROBA-
TORIO.

A doutrina da reducdo do médulo probatério, de origem
alema, é bastante utilizada na jurisprudénciabrasileira, muito es-
pecialmente no ambito dos Juizados Especiais Civeis, em que,
pelo principio da informalidade que la vigora, associado ao fato
dapossibilidade do ajuizamentode demandas sem a participacéo
de advogados, muitas vezes se admite a verdade dos fatos alega-
dos, mesmo que ndo haja provas totalmente concludentes a res-
peito dos mesmos.

Sobre esta doutrina, o processualista alemdo Gerhard
WALTER (apud MARINONI, ARENHART, MITIDIERO,
2015, p. 421/422) faz mengdo a um duplo significado: um refe-
rente a decisdes tomadas no inicio ou no curso do processo; e
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outra quando, ao final, o magistrado julga com base ndo em cer-
tezas, massim em probabilidades. Naprimeira hipotese, é apro-
pria lei processual que autoriza a convicgdo de probabilidade
(caso da antecipacdo de tutela, por exemplo — art. 273 do
CPC/73:“Ojuiz podera, arequerimento da parte,antecipar, total
ou parcialmente, os efeitos datutelapretendidano pedido inicial,
desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossi-
milhanca da alegagdo...”. No novo CPC, v. art. 300: “A tutela de
urgéncia sera concedida quando houver elementos que eviden-
ciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou 0 risco ao
resultado util do processo.”). Ja na segunda hipodtese, a reducdo
do mddulo da prova é fruto da impossibilidade de o juiz chegar
a um convencimento sobre a verdade de um fato, diante das par-
ticularidades do caso concreto, e de o direito material recomen-
dar, autorizar ou aceitar uma convicgao de probabilidade.

O doutrinador alemé&o acima citado defende a inexistén-
cia de um principio unitario regulando uniformemente o 6nus da
prova para todos os tipos de processos. Afirma ser claramente
diverso o nivel de convicgdo judicial exigivel no processo penal
e no processo civil, por exemplo, variando tal nivel também em
conformidade com o tipo de processo civil. Refere, assim, que
ndo h&dcomo deixar de levarem contaa matériaem discussdo no
processo. Afasta-se, portanto, da doutrina sueca da verossimi-
Ihanca preponderante, pois ndo se pode reduzir o modulo da
prova para todos os processos, de forma indistinta e uniforme.
Tal reducéo deve ser aplicada aos casos em que, pela sua natu-
reza, sejam dificeis de serem esclarecidos pelas vias normais,
lembrando que os tribunais alemaes reduzem o médulo da prova
nas hipdteses em que a apuracdo dos fatos resulta em especiais
dificuldades, especialmente quando o direito material indica que
essas dificuldades probatdrias ndo devem ser suportadas pela vi-
tima.

Ainda na Alemanha, o professor Jurgen Prolls sustentou,
jaem 1966, a possibilidade de haver a facilitacdo da prova em
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processos de indenizacdo civil, através da reducdo do standard
probatorio geral de convic¢do — Reduzierung des allgemeinen
Beweismasses der Uberzeugung (apud MIRANDA NETTO,
LEAL e SERRANO, 2014, p. 134).

Sustenta-se que “a redu¢cdo do moédulo da prova nada
mais significaque aprovaplenahade ser atenuada, dependendo
de cada situacgéo particular, ou seja, ndo se pode exigir a mesma
prova em todas as situagdes”. Referida teoria defende que “em
inimeros casos, em especial onde ha leis protetoras de determi-
nadas categorias, cabe ao magistrado julgar com base na veros-
similhanca dos fatos aportados aos autos, nas presuncdes e na
regra da inversdo do 6nus da prova” (HIGINO NETO, 2005, p.
54/55).

Afirma-se, também, que “a redu¢do do mddulo daprova
para niveis menos exigentes (...) faz com que a argumentacéo
em sede de prova seja produzida com critérios menos exigentes
em termos de aceitabilidade das premissas envolvidas” (REI-
CHELT, 2009, p. 215).

4.5 ATEORIA DA PRESUNCAO DE CAUSALIDADE.

Sobre a teoria da presuncao de causalidade é imprescin-
divel a referéncia a monografia de Caitlin S. MULHOLLAND
(2010), baseada no mecanismo do calculo de probabilidade es-
tatistica, especialmente aplicavel aos casos de responsabilidade
objetiva e nos chamados danos de massa. Segundo tal teoria, em
casos de atividade impregnada de risco, resultando um dano ti-
picamente associado a referida atividade, em sendo impossivel
oudificila provado nexo de causalidade, pode e deve o julgador
contentar-se com um juizo de probabilidade estatistica quanto a
relacdo causal.

Segundo areferida autora, poder-se-ia invocar a respon-
sabilidade por presuncéo de causalidade quando houver: a) difi-
culdade consideravel ou impossibilidade da vitima (autor da
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acdo de indenizacdo) de comprovar, em juizo, a ligacdo entre o
dano que sofreu e a atividade referida como provavel causa do
dano; b) casos de responsabilidade coletiva (causalidade alter-
nativa), em que a conduta ou atividade a qual deve ser relacio-
nada a causalidade é desconhecida; e ¢) hipdteses em que existe
o desenvolvimento de atividadesperigosas, isto é, atividades que
geram danos qualitativamente graves. (...) Uma vez identifica-
dos estes elementos ou requisitos afigura-se legitimo ao magis-
trado a andlise probabilistica da causa para fins de imputar a res-
ponsabilidade (MULHOLLAND: 2010, p. 278/279).

Na Franca, tal teoria vem sendo consistentemente apli-
cada pela Corte de Cassacéo, especialmente para casos envol-
vendo responsabilidade civil por danos causados por medica-
mentos. Referida corte suprema da jurisdi¢do ordinéria francesa
reconhece a presenca de nexo de causalidade quando houver a
presenca de sérias, precisase concordantes presuncdes de cau-
salidade (GOLDBERG: 2011, p. 178).

Umavariante dessaideia é conhecidacomoteoria do au-
mento do risco (CORDEIRO DA COSTA: 2016, p. 129 e 131),
segundo a qual, partindo da consideracédo de que a conduta do
agente criou objetivamente o risco de causar um dano, suaviza-
se o standard probatdrio, reduzindo-se o nivel de probabilidades
que normalmente seria necessario para se ter como assentado o
nexo de causalidade. Em outras palavras, quem cria uma situa-
¢do que constitui uma fonte de perigo para outrem, assume o
dever de reparar eventuais danos se essa periculosidade abstrata
se concretizar e alguém efetivamente vier a sofrer dano relacio-
nado asituacdo de perigo criada, salvo se demonstrar que o dano
ndo procedeu daquela fonte.

Deve ser dito, ainda, que as presungdes ndo sao um meio
de prova hierarquicamente subordinados aos outros. Tanto € as-
sim que se sustenta que o juiz pode recorrer as presungfes como
meio exclusivo na formagéo do seu convencimento (BERTI,
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2013, p. 326).12

Muitas vezes as presuncdes nada mais sdo do que juizos
derivados da experiénciacompartilhada por todos. CARNELU-
TTI (1992, p. 64), em obra sobre a prova, publicada originaria-
menteem 1915, cunhou o conceito de massimad 'esperienza que
na verdade coincide com a antiga nocéo de id quod plerungue
accidit—aquilo que geralmente acontece, consoante 0 senso co-
mum ou da cultura média de um certo lugar, num determinado
momento.

4.6 TEORIAS PROBABILISTICAS.

Passo, agora, a abordar as doutrinas que admitem com
grande liberdade a convicgéo judicial baseada em probabilida-
des estatisticas1?, as quais vém sendo acolhidas nos mais varia-
dos ordenamentos juridicos.14

Em terras lusitanas, CANOTILHO (1998, p. 142) de-
fende a possibilidade de se aceitar a causalidade probabilistica.
Embora refira que “s6 existe responsabilidade civil se houver
provada a existéncia de uma relagcdo causa-efeito entre o fato e
o dano”, explica que “esta relacdo de causalidade ndo tem que
ser deterministica, como uma relacdo mecanica, mas deve ser

12 Referido autor cita, em apoio de sua afirmacao, varias decisées da Corte de Cassacio
italiana, dentre as quais destacamos a seguinte: ‘“Per aversi presunzione giuridicamente
valida non ocorre che I’esistenza del fatto ignoto rappresenti la unica conseguenza
possibile di quello noto secondo un legame di necessita assoluta ed esclusiva (regola
dell’inferenza necessaria), ma ¢ sufficiente che dal fato noto sia desumibile
univocamente quello ignoto, secondo un giudizio di probabilitd basato sull’ id quod
plerunque accidit” — Cassazione civile,decisé n. 5082, de 6.6.97 (no mesmo sentido,
Cassazione civile, sent. N. 6620, de 23.3.2005e n. 6572, de 24.3.2006, esta das Sez.
Unite)

13 Interessante perceber a diferenca como raciocina o profissional da estatistica e o
profissional do direito sobre a questdo da causalidade: “statistician think of causality as
an uncertain relation that needs to be described and qualified probabilistically, while
lawyers may be more naturally inclined to a fundamentally deterministic view”
(DAWID, 2011, p. 133).

14 Gtimas sinteses de tais enfoques se encontram nos artigos de HAACK (2014, p. 103-
138) e PAPAYANNIS (2014, p. 139-182).
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uma causalidade probabilistica.”. Assim, prossegue o mestre,
“considera-se que um determinado fato foi a causade um deter-
minado dano se, de acordo com asregras da experiéncia normal,
aquele tipo de fato for adequado a causar aquele tipo de dano.

Na Italia, INFANTINO (2012, p. 115s) aborda as teorie
probabilistiche, referindo que essas teorias, em uso na Europae
nos EUA, procuram evitar que uma obscuridade probatdria so-
bre os acontecimentos resulte sempre em julgamento desfavora-
vel ao autor. De acordo com tais teorias, um fato pode ser con-
siderado a causa de um resultado negativo se for alta a probabi-
lidade, a luz de estatisticas cientificas, de que este ultimo tenha
ocorrido em razdo da presengado primeiro.

Também em solo italiano, o doutrinador Raniero BOR-
DON (2006, p. 50s) refere-se aos julgamentos que aceitam as
evidéncias estatisticas como o0 modello della sussunzione sotto
leggi scientifiche (modelo da subsuncéo sob leis cientificas) ou
teoria della causalita scientifica (teoria da causalidade cienti-
fica).

Cita este autor importante julgamento das Sec¢des Crimi-
nais Unidas, da Corte de Cassacdo, 6rgao supremo da jurisdicéo
ordinéria italiana (Cassazione Penale, Sezioni Unite, 11.9.2002,
n. 30328), que assim se posicionou: “O saber cientifico sobre o
qual o juiz pode embasar suas decisdes é constituido tanto por
‘leis universais’ (muito raras, na verdade), que identificam no
encadeamento de determinados eventosuma invariavel regula-
ridade sem excegdes, como por ‘leis estatisticas’, que se limitam
a afirmar que a verificacao de um efeito decorre da identificacio
de certo evento num certo percentual de casos e com uma rela-
tiva frequéncia”1®. Trata-se de famosa deciséo, conhecida na Ita-
lia como sentenza Franzese, envolvendo responsabilidade penal

15 No original: “Il sapere scientifico su cui il giudice pud basare le proprie decisioni ¢
costituito sia da leggi ‘universali’ (invero assai rare), che asseriscono nella successione
di determinati eventi invariabili regolarita senza eccezioni, sia da leggi ‘statistiche’ che
silimitano ad afermare che il verificarsi di un evento & accompagnato dal verificarsi di
un altro evento in unacerta percentualedi casi e con una frequenza relativa”.
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médica.

Ainda segundo o mesmo autor, 0 modelo da subsuncéo
sob leis cientificas (que teve grande sucesso na jurisprudéncia
italiana) também é consensual nadoutrinamédicolegal, que sus-
tenta a validade de uma reconstrucéo da relagéo causal baseada
‘sobre a essencialidade da documentacédo cientifica probatéria
da recorréncia de um efetivo nexo de causalidade material’.

Em recente artigo sobre a prova de fatos complexos, Mi-
chele TARUFFO (2016, p. 175) defende que “in most cases the
techniques of scientific evidence should be used”, uma vez que
frequentemente tais fatos ndo podem ser provados pelos meios
ordinariosde prova. Emoutraobra (2014, p.99), jahavia o mes-
tre assim se posicionado: “pode-se afirmar que ndo ha bons ar-
gumentos contra 0 uso de provas estatisticas quando essas sdo
diretamente relevantes aos fatos em litigio™.

Ariel Porat e Alex Stein6 (2003, p. 667-702) analisam
dois importantes casos britanicos envolvendo a espinhosa ques-
tdo do nexo de causalidade. Os casos foram julgados pela Court
of Appeal inglesa (a segunda corte mais importante, na hierar-
quia do Judiciario inglés). Citam também um terceiro caso
(Fairchild)!’, julgado pelaentdo House of Lords, posteriormente
substituida pela atual Supreme Court of the United Kingdon, or-
gdo de cupula do judiciario inglés.

Segundo tais professores, 0s julgamentos nos casos
Holtby, Allen e Fairchild representam decisdes revolucionérias,
abordando um aspecto importante do problema da indetermina-
¢édo do nexo de causalidade, tema que frequentemente surge em
demandas de responsabilidade civil. Nos casos Holtby18 e Al-
len19, a Court of Appeal afastou a tradicional abordagem dico-
tdmica, segundo a qual ou o autor tem ganho integral em sua

16 O abstract pode ser acessado através do site http://ojls.oxfordjournals.org/con-
tent/23/4/667.abstract, a partirdo qual se acede ao texto integral.

17 Sobre este caso, veja-se também TURTON (2016,p. 167¢ 203).

18 Caso Holtby v. Brigham & Cowan (Hull) Ltd., julgado em 2000 (3 ALL ER 423).

19 Caso Allen v. British Rail Engeneering Ltd., julgadoem 2001 (EWCA Civ 242).
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causa, obtendo a reparacéo da totalidade do seu dano, ou nada
recebe, depending on whether his or her case against the defen-
dantis more probable than not (em traducéo literal: dependendo
se seu caso contra o réu é mais provavel do que nao), ou seja, se
a sua versao é mais verossimil (provavel) do que a do réu. A
Corte de Apelacgéo substituiu esta abordagem pelo principio da
indenizacéo proporcional, em que o réu repara 0s danos sofridos
pelo autor na proporcdo de sua participacéo estatistica na produ-
cdo de tal dano. Nesse aspecto, alias, tal enfoque se aproxima
(embora néo ela ndo se identifique) da doutrina judicial da mar-
ket share liability (responsabilidade por quota de mercado). Os
autores elogiam a aplicagéo de tal enfoque, louvando tanto seu
aspecto de justica comutativa quanto seu potencial efeito dissu-
asorio, emboraressalvem que tal novoenfoquedeva ser aplicado
apenas aos casos recorrentes (exatamente como é o caso das de-
mandas envolvendo doencas tabaco-relacionadas).

Ja o caso Fairchild? foi julgado, como dito, pela entéo

20 0 caso Fairchild v Glenhaven Funeral Services Ltd foi julgado em 2002 (UKHL 22).
Ele envolvia o caso de umavitva de um trabalhador que havia falecido em razéo de um
mesothelioma pleural maligno, contraido em razéo da aspiracdo de fibras de asbedos
(cimento amianto), um resistente material de baixo custo e muito usado, durante muito
tempo, naconstrugdo civil. A aspiragdo de tais fibras, ao longo de anos,apds um lento
desenvolvimento da doenca por cercade 25 a 50 anos, pode causar a morte, Como ocor-
reu no caso em tela. O problema residia em que o falecido Sr. Fairchild havia trabalhado
paravarios empregadores em cujos estabelecimentos fora utilizado o cimento amianto.
O risco de contrairdoenga relacionada ao ashestos dependeda quantidade e intensidade
da exposicdo aos mesmos. Saber em que momento a tolerancia aos asbestos foi ultra-
passada e detonado o processoda doenca é algo que ndo se pode identificar. Era impos-
sivel, no caso, atribuir-se a um particular empregador a responsabilidade pelo evento.
No caso, “while it was possible to say ‘it was one of them’ it was impossible to say
which” (ainda que fosse possivel afirmar-se que fora um deles, era impossivel dizer
qual). Sob o entendimento entdo dominante a respeito da causalidade, tal incertezaleva-
ria a improcedéncia da acdo. Todavia,aentdo House of Lords desenvolvendo o enten-
dimento ja anteriormente firmadono caso McGhee v. National Coal Board, afirmou que
0 test apropriado para situagdes similares, era saber se o réu havia “materialmente au-
mentado o risco de causar dano” (materiallyincreased the risk of harm) ao autor. Sendo
a resposta positiva, dever-se-ia condenar solidariamente o(s) réu(s) ao pagamento da
totalidade do dano invocado pelo autor, ainda que pudessem os devedores solidérios,
posteriormente, distribuirem regressivamente entre si a responsabilidade. Tal decisdo



RJLB, Ano 6 (2020), n° 5 869

House of Lords, que igualmente entendeu preferivel o critério da
proporcionalidade da indenizagdo, no lugar da tradicional abor-
dagem do “all or nothing” (tudo ounada).

4.7 DOUTRINA DA MARKET SHARE LIABILITY.

A doutrinadamarketshare liability, ou responsabilidade
por quota de mercado, é uma especie de teoria probabilistica.
Sua peculiaridade é que ndo procurou resolver davidassobre a
causalidade, mas sim sobre a autoria.

Tal doutrina foi aplicada, pela primeira vez, no famoso
caso Sindellv. Abbott Laboratories, julgado pela Suprema Corte
da California, em 1980. Tratava-se de julgar demanda envol-
vendo os efeitos danosos derivados da ingestdo de medicamento
contendo o principio ativo denominado Diethylstilbestrol (mais
conhecido pelasigla D.E.S.). Referido principio ativo era com-
ponente importante de medicamento utilizado por gestantes que
tinham propenséo aterabortos espontaneos. O medicamento ha-
via se revelado muito eficaz para ajudar as gestantes a levarem
a gestacao atermo e foi muito utilizado a partirde 1941 até 1971,
quandoaF.D.A. (Foodand Drug Administration —agénciaame-
ricana que regula o setor) proibiu sua fabricacao.

Em tipico caso de developmentrisk (risco de desenvol-
vimento), aevolugdo dos fatos revelouque muitas mulheres, fru-
tos de tais gestacOes, tendiam a desenvolver cancer apds 10a 12
anos de incubacéo da doenga?l. Uma dessas mocas, chamada
Sindell, moveu, entdo, uma demanda de responsabilidade civil
(na verdade, uma class action) contra o laboratdrio Abbott e

teve um impacto enorme. Estimou-se que a repercussdo econémica da aplicacdode tal
deciséo foi de 6,8 bilhdes de libras esterlinas, considerando que diariamente morrem 13
britanicos de doencas relacionadas ao ashestos, sendo queessa estatistica é crescente.
21 0 actrdo refere estudo queestima entre 1,5e 3 milhdes de mulheres que consumiram
0 medicamento, sendo que vérias centenas ou milhares de jovens desenvolveram cancer
relacionado ao uso detal medicamento. O acdrddo esta acessivel no endereco: http:/fon-
line.ceb.com/calcases/C3/26C3d588.htm., acessoem 20.11.15.
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outros quatro fabricantes de remédios contendo tal principio
ativo. Na verdade, 195 laboratérios fabricavam remédios con-
tendo aquele principio ativo, mas as cinco demandadas domina-
vam 90% do mercado daquele produto e s6 contra elas foi ajui-
zada a demanda.

Examinando-seo caso particular daautora Sindell, como
ela ndo tinha mais condic¢des de demonstrar qual medicamento
sua mée havia efetivamente ingerido (ninguém guarda caixas de
remédio, recibos de pagamento ou prescricdes médicas durante
anos a fio!), e ndo se sabendo, portanto, qual laboratério efetiva-
mente tinha fabricado o medicamento que efetivamente causou
os danos a autora, a solucdo adotada no referido acordéo foi no
sentido de se condenar o laboratorio Abbott e os demais a paga-
rem os danos na proporgéo de sua participagdo no mercado da-
quele remédio no Estado da Califdrnia, no ano da gestacao da
autora. Portanto, mesmo sem se ter certeza sobre qual laborato-
rio produziu o remédio, cujo principio ativo comprovadamente
teria causado os danos provados pela autora, responsabilizou-se
o laboratério pela sua quota de mercado (market share liabi-
lity)22.23

Ainda que tal doutrina ndo tenha sido aplicada para re-
solver duvidas envolvendo nexo de causalidade, mas sim a au-
toria, pode ela ser aqui referida como uma experiéncia bem su-
cedida de se fazer justica, mesmo com duvidas remanescentes
no espirito do julgador. Parece evidente que a solucdo dada ao

22 Pouco mais de uma décadamais tarde, em 1992, a Suprema Corte da Holanda [Hoge
Raad], apreciando caso semelhante, foi ainda mais ousada e acolheu a tese da solidarie-
dade —todos os fabricantes seriam solidariamente responsaveis perante as vitimas, po-
dendo posteriormente agirem posteriormente, uns contra 0s outros, no exercicio de re-
gresso parcial. Sobreesse caso,v. Cees VAN DAM (2007, p. 289).

23 No campo do direito ambiental, importou-se a ideia basica da market share liability e
se desenvolveu a pollution-share liability. Segundo essa adaptagdo, sendo impossivel
demonstrarqual a instalagdo industrial concretamente causou o dano, pode -se responsa-
bilizar todas as plantas industriais que se apresentam em condigdes de ter causado a
poluigdo, na proporgdo, ndo ja das quotas de mercado, mas das respectivas emissdes,
sem necessidade de se demonstrar qual aemisséo que concretamente conduziu ao dano
—nesses termos, OLIVEIRA (2007, p. 31).
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caso foi bem melhor do que a alternativa de se julgar improce-
dente a acdo, por davidas sobre qual réu fora o fabricante do
medicamento que causara danos a autora.24

5 CONSIDERACOES FINAIS.

Corroborando o que venho expondo nessas paginas, em
obra comparativa sobre as mudancas na concepcéo de prova do
nexo de causalidade, no ambito da responsabilidade civil euro-
peia, Sandy STEEL (2015, p. 376) constata que cada vez mais
ha uma mais facil aceitacdo da presenga de um nexo causal. To-
davia, enquantonaFrancae na Alemanhaaquestdodo dnus pro-
batdrio e do standard exigivel para o convencimento passa pelos
expedientesdainversdodo dnusdaprovaou daredugdodo stan-
dard probatdrio (reversals of the legal burden of proof or reduc-
tions in the standard of proof), na Inglaterra a questao € vista
como uma alteracao do préprio conceito de causa em contextos
particulares, em que elevar o risco abstrato de um resultado pode
ser visto como uma espécie de causa do resultado que se concre-
tizou (alteration in the concept of causation (...) where increa-
sing the risk of an outcome is a kind of causing).

De fato, ao longo deste trabalho procurei demonstrar
como o nexo de causalidade entre uma determinada conduta, co-
missiva ou omissiva, e 0 dano cuja reparagdo se pede, sempre
foi um pressuposto da responsabilidade civil examinado com
bastante rigor. Eventuais dividas remanescentes eram resolvi-
das em favor do demandado.

Todavia, influenciada pelas aquisicdes cientificas de ou-
tros saberes, onde se aceitam mais facilmente juizos de probabi-
lidade, embora sujeitos ao rigor cientifico, a ciéncia juridica
igualmente passou a transigir com a incerteza. Em praticamente
todos os paises ocidentais, aos quais nossa historia juridica se
vincula, seja a doutrina, sejaa jurisprudéncia, ou até mesmo a

24 Sobre esta doutrina, veja-se STEEL (p. 161-168).
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legislacdo, vem lenta mas firmemente aceitando que se acolham
demandas indenizatdrias mesmo na auséncia de provas contun-
dentes sobre o0 nexo de causalidade entre uma conduta e deter-
minado dano. Contenta-se,porvezes,comum juizo de séria pro-
babilidade, & luz de dados cientificos como sdo as estatisticas e
as conclusbes de especialistasem determinadas areas (medicina,
por exemplo).

O objetivo de tal mudanca é facilitar a sorte processual
de vitimas, em demandas judiciais contra alegados causadores
dosdanos. Aosolhos de muitos, parecetéo injusto deixar-sesem
reparacdo uma vitima inocente, diante de dificuldades probato-
rias, quanto condenar-se um suposto responsavel sem provas
contundentes de sua responsabilidade. Se o dano é certo, e se
estatisticamente aquele dano encontra-se ligado a determinada
atividade do demandado, dentro de um grau elevado de probabi-
lidade cientifica, entdo € mais aceitdvel acolher-se a pretensdo
condenatdria, mesmo sem provas inequivocas, do que se deixar
a vitima permanecer com o dano para o qual ela comprovada-
mente ndo deu causa.

Como toda e qualquer alteracdo de padrbes aos quais es-
tamosacostumados, a proposta de flexibilizacdodo nexo de cau-
salidade certamente vai suscitar temorese criticas. Uma vez ab-
sorvidaatendéncia, certamente tambémalgum abuso podera ha-
ver. Todavia, mesmo na ciéncia juridica, tdo afeita ao valor da
certeza e seguranca, uma certa dose de ousadia € por vezes ne-
cessaria, para que 0s juristas possam conviver com 0S NOvos
tempos.
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