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RESUMO

Falar em nexo de causalidade sup&e reconhecer determinado evento como “causa”, outro como
“efeito”, além da existéncia de uma relacdo entre estes. Sé € possivel qualificar determinado
evento como “causa” mediante raciocinio logico, isto €, através de interpretacdo acerca da
relacdo que se estabelece entre dois eventos, um anterior e 0 seu respectivo efeito. Tal relagéo
ndo € de uma simples associacdo e ndo possui, portanto, natureza exclusivamente fatica,
dependendo sempre de significativo grau de reflexdo. A notoria complexidade da prova do nexo
de causalidade decorre de semelhante constatacdo: trata-se de fendmeno ndo absolutamente
empirico, do que decorrem dificuldades na sua demonstracdo em juizo e, por conseguinte, 6bices
a efetividade da tutela do direito da vitima do dano. A presente tese busca definir os contornos da
prova do nexo de causalidade, de sorte a apontar critérios objetivos que proporcionem sua
racionalizacdo e facilitacdo em juizo. Parte-se da premissa de que a verdade a ser buscada no
processo civil é aquela que assume carater de probabilidade preponderante em relacdo a hipdtese
contraria. A probabilidade, de sua vez, decorre da valoragdo das provas produzidas a respeito da
causalidade especifica, ou seja, a partir do critério da probabilidade baconiana. A teoria da
causalidade adequada demanda a utilizacdo do id plerumque accidit ou lei de cobertura para
aferir o nexo de causalidade, o que implica, no mais das vezes, em prova-lo por presuncao
através de raciocinio logico de natureza indutiva. Nao é possivel confundir o nexo de causalidade
com a causalidade geral, medida através de calculo estatistico, porque tal conceito ndo se presta a
aferir a relacdo particular existente entre os eventos. Definidas as premissas conceituais em torno
do conceito de nexo de causalidade e de verdade, sdo apontados os critérios a partir dos quais
sera possivel racionalizar a atividade probatoria, mediante a correta delimitacdo da prova do
nexo de causalidade, o juizo de sua admissibilidade, a producdo da prova, sua valoracdo e

decisdo quanto ao juizo de fato no processo civil brasileiro.

Palavras-chave: Direito processual civil. Prova. Nexo de causalidade. Verdade. Probabilidade.

Presuncao.



ABSTRACT

To address causality, in addition to the relationship between both events, one needs to recognize
a determined event as the "cause” and another event as the "effect”. It is only possible to define
such certain event as the "cause™ of another pursuant to logic reasoning; in other words, through
the interpretation of the relationship established between succeeding events and the effect
between them. Such relationship, however, is not a simple association of such events and does
not have, therefore, an exclusively factual nature. It always requires a substantial degree of
reflection. The known evidentiary complexity in causality derives from a similar observation: it
is not exclusively empirical, for there are competing difficulties to evidence it in court imposing,
as a result, obstacles to the effectiveness of the delivery of justice to the claimant. This thesis
seeks to define the contours for evidence of causality in a legal proceeding, setting forth
objective criteria to provide for its rationalization and facilitation in court. The initial premise is
that the truth being searched in civil procedure is one that has predominant probability over the
other hypothesis. Probability, in its turn, is the result of valuation of evidence produced
regarding the specific causality; in other words, from the perspective of baconian probability.
Being the theory of causality adequate to the expression, in law, of the nomologic model of
causal explanation, the rationalization of causality in court requires the application of id
plerumque accidit or scientific law, which implies, most of the time, in providing evidence based
on assumptions through inductive logic reasoning. One should not mistake general causality with
legal causality, the former measured by statistical calculation, since such concept is not
appropriate for assessing the particular relationship between cause and effect in law. Having
established the conceptual premises around the concept of causality and the truth, the criteria for
rationalizing the evidence available are established. The thesis examines the issues with the
definition of the type of evidence for causality, its admission in court, its production, and its
valuation — through an analysis of the evidentiary standards and the rigorous need to observe the
inferring structure of evidentiary reasoning — and, at last, the decision regarding the facts

surrounding causality.

Keywords: civil procedure. Evidence. Causality. Truth. Probability. Presumption.
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INTRODUCAO

Consagrado o processo de constitucionalizacdo do direito privado, o nexo de
causalidade assumiu a funcgéo da culpa enquanto principal filtro ao reconhecimento da obrigacéo
de indenizar. A valorizacdo da dignidade da pessoa humana e a positivacdo dos principios da
solidariedade e da reparacdo integral na Constituicdo deslocaram o foco da figura do ofensor
para a figura da vitima. Antes, sob os influxos do liberalismo francés, a prioridade era impor ao
autor do dano juizo de reprovagdo a sua conduta culposa. Hoje, a principal diretriz é outorgar
efetiva tutela ao direito da vitima, o que, em se tratando da responsabilidade civil, significa
prestigiar a reparacdo integral do dano sofrido. Assim, considerando o0s trés classicos
pressupostos da obrigacdo de indenizar — dano, culpa e nexo causal —, tal virada paradigmatica
haveria de reforcar, logicamente, a atencdo no exame quanto a este Ultimo aspecto, qual seja, 0
nexo de causalidade.

Dificuldades, no entanto, apareceram. A complexidade inerente ao fenbmeno do
nexo de causalidade — aspecto que mesmo a doutrina classica faz questdo de registrar — torna a
necessidade de demonstra-lo em juizo tarefa, ndo raro, das mais dificeis. Com efeito, ao
contrario dos eventos tidos por causa e por efeito, 0 nexo de causalidade ndo é fenbmeno que se
possa empiricamente demonstrar, pois envolve o exercicio de juizo ndo exclusivamente fatico, a
exigir importante dose de interpretacdo. Com frequéncia, a sua prova em juizo pode representar

auténtica probatio diabolica e, por conseguinte, inviabilizar a efetiva tutela do direito da vitima.

Diante de semelhante contexto, a doutrina e os tribunais passaram a examinar
hipoteses de solucdo para o problema. Nada obstante o legislador tenha relativizado a imposi¢do
da culpa enquanto pressuposto da responsabilidade civil, 0 mesmo ndo se pode dizer a respeito
do nexo de causalidade. S&o rarissimas as exce¢fes em torno da exigéncia da demonstracdo do
nexo de causalidade para o reconhecimento da obrigacdo de indenizar. As hipoteses de
“flexibilizaco” do nexo causal, através da adogdo do conceito de causalidade geral fundados na
prova estatistica, ou seja, na probabilidade pascaliana, passaram a ser sugeridas no plano
doutrinario e utilizadas pelos tribunais do mundo todo, principalmente nas demandas de mass
torts, relativamente aos danos a salde produzidos pelo uso de fa&rmacos nocivos (toxic torts) ou

pelo contato com materiais cancerigenos (exposure torts). O Tribunal de Justica do Estado do
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Rio Grande do Sul decidiu, p. ex., que a epidemiologia pode servir de método genérico para
determinar “o liame de causalidade entre o tabagismo e a neoplasia pulmonar que produziu a

morte da vitima™*

, seguindo o caminho ja trilhado por diversos tribunais europeus.

O conceito de nexo de causalidade, no entanto, ndo se confunde com o de imputacéo,
ou mesmo com o de risco. Nao se confunde, vale dizer, com o conceito de causalidade geral. O
legislador, ao utilizar a expressdo “causar” e seus derivados, impde a demonstracdo da
causalidade especifica para o reconhecimento da obrigacdo de indenizar, o que depende da prova
dos enunciados faticos singulares do caso concreto. N&o basta provar a frequéncia geral de
associacdo entre dois eventos, porque a mera associacdo entre estes ndo aponta o nexo de
causalidade. A luz do critério da causalidade adequada, que é expressdo no plano juridico do
modelo nomoldgico geral da explicacdo causal, torna-se indispensavel demonstrar a relacdo de

necessariedade que vincula, no caso concretamente considerado, os dois eventos particulares.

A solucdo do problema desagua, naturalmente, na seara da prova judiciaria. Através
do exame e da adequada compreensdo da teoria geral da prova e do procedimento probatério
torna-se possivel vislumbrar solucdo para a maior parcela das dificuldades que incidem sobre a
demonstracdo do nexo de causalidade em juizo. Em outras palavras, bem fixadas as premissas
teoricas e de indole procedimental, inclusive no que concerne a estrutura logica do raciocinio
inferencial probatério, as dificuldades podem ser afastadas mediante o andincio de diversos
critérios objetivos. Torna-se vidvel, por conseguinte, promover a tutela adequada e efetiva do
direito da vitima, sem que isso signifique o sacrificio do valor constitucional da seguranca, vale
dizer, sem que seja necessario solapar arbitrariamente o nexo de causalidade engquanto elemento

da fattispecie substancial normativa da responsabilidade civil.
Consideradas tais coordenadas, a tese € divida em trés partes.
A primeira parte dedica-se ao exame das relacBes entre prova judiciéria, cultura e o

problema da verdade. Nela examino as principais concepgdes pelas quais passou 0s conceitos de

prova e verdade em trés distintos modelos probatorios. Atestado que a verdade hoje se da em

! Apelacdo Civel n° 70016845349, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. Odone Sanguiné,
julgado em 12/12/2007.
13



termos de probabilidade, procuro depois tracar a diferenca do conceito com o de
verossimilhanca. Ao final, investigo os dois principais conceitos de probabilidade, de sorte a
apontar as distingGes entre a probabilidade quantitativa (pascaliana) e a probabilidade Idgica

(baconiana) e indicar aquela que melhor se ajusta aos escopos da prova judiciaria.

A segunda parte dedica-se ao estudo do nexo de causalidade enquanto fendémeno
presente na fattispecie substancial do texto normativo do direito material. De inicio, registro o
giro paradigmatico sofrido pela responsabilidade civil especialmente a partir da
constitucionalizacdo do direito privado, o que reforgou a funcdo exercida pelo nexo de
causalidade enquanto pressuposto para o reconhecimento da obrigacdo de indenizar. Depois,
examino o conceito do nexo de causalidade e as principais concepcBes tedrico-juridicas
existentes sobre a sua natureza, a saber: i) teoria da equivaléncia das condig¢des (condicio sine
gua non); ii) teoria da causalidade adequada; iii) teoria do dano direto e imediato; e iv) teoria da
imputacdo objetiva. Aponto, em sequéncia, o critério que melhor se afeicoa ao direito positivo
brasileiro, sobretudo tendo em conta 0 modelo nomoldgico geral da explicacdo causal. Apos,
visando a outorgar ainda maior clareza ao conceito, exponho a distingdo, que reputo
fundamental, entre os conceitos de causalidade especifica e o de causalidade geral. Aproveito a
oportunidade para destacar, ao final dessa segunda parte da tese, as fun¢es cumpridas pelo nexo
de causalidade no esquema da responsabilidade civil e os principais desdobramentos praticos do

fendmeno, como as hipoteses de concorréncia de causas e a da interrupcéo do nexo causal.

Na terceira e Gltima parte da tese, destaco o exame dos problemas relacionados a
prova judiciaria. O critério que orienta o desenvolvimento da abordagem é o das fases do
procedimento probatdrio. Primeiro, examino o problema da fixacdo do objeto da prova do nexo
de causalidade, fator de importancia fundamental para a racionalizacéo da atividade probatoria.
Depois, aponto critérios destinados resolver o problema da admissibilidade da prova do nexo de
causalidade e da sua respectiva producdo, o que envolve a consideracdo dos poderes instrutorios
do juiz e da aplicacdo da técnica da dinamizacdo do 6nus da prova. Sigo a investigagdo com a
analise do problema da valoracdo da prova, fixando pautas objetivas que visam a agregar maior
seguranca ao raciocinio do juiz, de modo a racionalmente determinar o ambito da sua “livre
conviccdo”. Exemplo disso da-se no exame da teoria dos modelos de constatacdo, mediante o

anuncio do standard aplicavel a responsabilidade civil, qual seja, o da probabilidade
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preponderante. Nessa parte da tese, também investigo a estrutura inferencial do raciocinio
probatdrio, pontuando o percurso pelo qual deve passar o intérprete para induzir a prova do nexo
de causalidade, o que, no mais das vezes, dar-se-a através de presuncdo judicial. Por fim,
trabalho com alguns critérios minimos indispensaveis para o adequado cumprimento do dever de

motivacdo do juizo de fato pelo juiz.

Falar em nexo de causalidade supde reconhecer determinado evento como “causa”,
outro como “efeito”, além da existéncia de uma relacdo entre estes. S6 € possivel qualificar
determinado evento como “causa” mediante raciocinio l6gico, isto é, através de interpretacao
acerca da relacao que se estabelece entre dois eventos, um anterior e 0 seu respectivo efeito. Tal
relacdo ndo é de simples associacdo. Ndo possui, portanto, natureza exclusivamente fatica,
dependendo sempre de significativo grau de reflexdo. A notéria complexidade da prova do nexo
de causalidade decorre de semelhante constatacdo: trata-se de fendmeno ndo absolutamente
empirico, do que decorrem dificuldades na sua demonstracdo em juizo e, por conseguinte, 0bices
a efetividade da tutela do direito da vitima do dano. A presente tese define os contornos da prova
do nexo de causalidade, de sorte a apontar critérios objetivos que proporcionem sua

racionalizacéo e facilitacdo em juizo.
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PARTE | - PROVA, VERDADE E CULTURA

1. OS MODELOS DE LOGICA PROBATORIA?

A afetacdo do processo civil e do seu respectivo procedimento a contingéncias
culturais permite compreender, de resto, ndo constituir o objetivo principal da atividade
judiciaria o alcance da verdade. A finalidade do processo €, sobretudo, a realizacdo da justica e a
pacificacdo social®>. A verdade constitui objetivo no procedimento probatério que leva a
formacdo do juizo de fato e que, por sua vez, constitui um dos pressupostos para o alcance das
finalidades do processo®. Assim, a busca pela verdade — cujo alcance se reconhece plenamente
possivel, inclusive sob o ponto de vista teérico’ -, constitui objetivo primario do procedimento

probatério e um dos fundamentos da decisdo justa®.

Admitindo-se possivel a formagéo de juizo de fato baseado na verdade, necessario se

faz investigar os critérios pelos quais se verifica tal possibilidade. O juizo constitui atividade de

> 0 modo de compreender o fendmeno da prova no processo é assunto dos mais fascinantes. A doutrina trabalha a
existéncia de dois grandes modelos a tal respeito — modelo argumentativo e modelo demonstrativo —, a fim de
ilustrar as mudancas decorrentes da experiéncia cultural. Sobre o tema, na doutrina estrangeira, ver, por todos,
GIULIANI, Alessandro. 1l concetto de prova: contributto alla logica giuridica. Milano: Giuffre, 1972; e TARUFFO,
Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. In: Rivista di Diritto Processuale, Padova, n. 2, 1990. Na
doutrina nacional, KNIINIK, Danilo. Recurso especial e a revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal de
Justica. Rio de Janeiro: Forense, 2005; e ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 91-111.
% Assim, por todos, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos
fundamentais. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. (Org.). Processo e constitui¢do. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 3. Trata-se, com efeito, de uma finalidade de carater pratico, na medida em que “se encaminha a
resolver um conflito mediante a aplicagdo de normas juridicas” (GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el
derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2004, 22 ed., p. 119). Evidentemente, o
processo constitui, por exceléncia, ferramenta indispensavel para a efetiva tutela dos direitos. Restringir a sua
finalidade a tal particular deixaria, todavia, de considerar a posicdo do réu, que participa do processo em igualdade
de condigdes com o autor, mas sem o objetivo de alcangar a tutela de direito subjetivo prdprio, mas tdo-somente a
tutela jurisdicional.
* O conhecimento do passado n&o é o objeto imediato da indagacdo do juiz, mas apenas um passo prévio a decisio
que deve adotar visando a promover a justi¢a e eliminar o conflito. Por isso pode-se dizer que a fungéo exercida pelo
juiz ndo é semelhante a do historiador. Sobre o tema, v. CALAMANDREI, Piero. Il giudice e lo storico. In: Rivista
di Diritto Processuale Civile, Padova, CEDAM, v. 2, p. 125-126, 1939.
% Sobre o problema da possibilidade tedrica de se encontrar a verdade no processo civil, em cotejo com as teorias
gue negam, v. TARUFFO, Michele La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 35-58.
® TARUFFO, Michele. Idee per una teoria della decisione giusta. In: Sui confini — Scritti sulla giustizia civile.
Bologna: Il Mulino, 2002, p. 224.
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natureza intelectual, interpretativa. A formacao do juizo de fato deve orientar-se, na medida do
possivel, com base em critérios objetivos, a fim de inibir a interferéncia do indesejavel
subjetivismo e, via de consequéncia, diminuir a margem de ingeréncia do que o arbitrio possa ter

na prestacdo da tutela jurisdicional.

A investigacdo das concepgOes histdrico-culturais a respeito da metodologia de
investigacdo da verdade, nesse sentido, se revela fundamental. Como bem registra Antonio
Manuel Hespanha, o direito em sociedade ndo consiste apenas em considerar o papel do direito
no seio de processos sociais, como na fixacdo de pautas de conduta, mas também em considerar
que “a prépria producéo do direito (dos valores juridicos, dos textos juridicos) &, ela mesma, um
processo social”. Significa dizer: o direito em sociedade — no que se inclui o direito probatério —
“ndo depende apenas da capacidade de cada jurista para pensar, imaginar e inventar, mas de um
complexo que envolve, no limite, toda a sociedade, desde a organizagdo da escola, aos sistemas
de comunicacdo intelectual, a organizacdo da justica, a sensibilidade juridica dominante e muito

mais”’.

A ideia da verdade no processo, e do direito probatoério, portanto, ndo se restringe a
seara da pura epistemologia; vai depender, em boa medida, da conduta dos sujeitos processuais
enguanto sujeitos do seu tempo, pois existem implicacdes ndo apenas de natureza légica, mas
também éticas e sociais que se refletem sobre os métodos de prova da verdade®. Ndo por outra
razdo afirma Giuliani que “o direito probatério pode ser considerado um capitulo da historia

politico-constitucional de uma determinada época’®.

A historia do direito constitui, sobretudo, um saber formativo, mas ndo no sentido de
criar certezas a respeito do direito vigente, mas naquele que visa a “problematizar o pressuposto

implicito e acritico das disciplinas dogmaticas, ou seja, o de que o direito dos nossos dias € 0

3310

racional, o necessario, o definitivo”™. Ha de ser feito o questionamento. Proporcionar o

"HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Mem Martins: Europa-América,
2003, p. 27-28.
8 GIULIANI, Alessandro. L"ordo judiciarius medioevale. In: Rivista di diritto processuale. Vol. 43, parte 11, 1988,
p. 602.
° GIULIANI, Alessandro. Prova. | — Prova in generale. a) Filosofia del Diritto. In: ENCICLOPEDIA del diritto.
Milano: Giuffre, 1988, v. 38, p. 522.
10 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Mem Martins: Europa-
América, 2003, p. 15.
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exercicio desse exame critico, tendo por pressuposto que “o direito existe sempre em sociedade
(situado, localizado) e que, seja qual for o modelo usado para descrever as suas relacbes com 0s
contextos sociais (simbdlicos, politicos, econémicos, etc.), as solugdes juridicas sdo sempre

11l

contingentes em relagdo a um dado envolvimento (ambiente)”, constitui ponto de partida para o

desenvolvimento do tema da prova do nexo de causalidade.

As concepcdes acerca da metodologia de investigacdo da verdade no processo civil
podem ser reunidas em trés modelos, a saber: i) modelo cléssico; ii) modelo moderno; e iii)
modelo contemporaneo. Tais modelos expressam a variacdo das praticas probatdérias em
determinados periodos da historia, na perspectiva de determinadas contingéncias culturais e de
acordo com a experiéncia continental europeia — constituem o objeto de exame a ser realizado a

partir do préximo capitulo.

1.1. Modelo classico de prova

O modelo classico de prova é argumentativo. Para aludida concepcéo, a verdade ¢
fruto do consenso obtido a partir do didlogo entre os sujeitos do processo. Em linhas gerais,
bastava o respeito & ordem do didlogo®, ou seja, do procedimento através do qual se dava o
exercicio isondmico das posicdes juridicas das partes e do juiz*® em contraditério, e legitimada
estaria a verdade expressada no “juizo de fato”. Dito em outras palavras: a verdade buscada e ao
final estabelecida decorria principalmente dos argumentos deduzidos pelas partes em torno das
suas alegacOes (ars opponendi et respondendi). Por isso é que o dialogo, dado esse seu carater
legitimador, era o principal critério pelo qual se estabelecia a verdade em juizo.

1 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Mem Martins: Europa-
Ameérica, 2003, p. 15.
12.0 problema da ordem era fundamental na légica da controvérsia, seja no raciocinio desenvolvido com base na
retérica (que prestigia 0 momento persuasivo, justificativo e refutatério peculiar ao advogado), seja no raciocinio
dialético (orientado do ponto de vista da verificagdo e do controle pelo juiz). Conforme GIULIANI, Alessandro.
L ordo judiciarius medioevale. In: Rivista di diritto processuale. Vol. 43, parte 11, 1988, pp. 598-614, esp. 605.
3 0 consenso acerca do juizo, alis, era uma das caracteristicas mais importantes do modelo isondmico de processo,
no qual o juiz ndo se colocava acima das partes nem ao longo do desenvolvimento da atividade processual, nem ao
momento de decidir. Na literatura estrangeira, v. GIULIANI, Alessandro. Il concetto de prova: contributo alla logica
giuridica. Milano: Giuffre, 1972, passim. Na literatura nacional, ver, por todos, MITIDIERO, Daniel. Colabora¢do
no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, passim.
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A época que melhor revela 0 modelo argumentativo de prova era a da antiguidade
tardia, cujos ideais culturais tinham no pensamento pedagdgico grego da Pandeia a sua principal

referéncia'®.

Como se sabe, Aristoteles distinguiu a apoditica, ou ciéncia demonstrativa, da
dialética, ou argumentacdo discursiva e provavel. No @mbito do processo — entdo compreendido
como iudicium® —, considerada sua implicacdo cultural e, assim, dindmica, ndo poderia, segundo
a concepcdo classica, ser aplicado o silogismo cientifico, baseado na lI6gica do verdadeiro-falso,
mas o da logica do provavel. O procedimento probatorio era considerado um procedimento de
pesquisa em termos negativos — a semelhanca das rules of exclusion, peculiar a tradicdo da

common law — e ao estudo da patologia da argumentac&o, para descobrir o erro e 0 abuso™®.

A titulo de ilustracdo acerca da aplicacdo da ldgica da prova argumentativa, vale
tomar a referéncia do ordo iudiciarius medieovale, cuja caracteristica principal era representada
pela litis contestatio, definida como “fundamentum litis” e “cardo causae”, e constituia a linha

divisdria entre a fase preliminar do processo (ante litem contestatam) e a sucessiva (post litem

4 Registra Wieacker que a influéncia da heranca grega era sentida nas escolas romano-helenisticas, mesmo no
ensino elementar que, de sua vez, era constituido pelo trivium, isto é, pela gramatica, pela légica (dialética) e pela
retorica que, conjuntamente com as disciplinas mais avancadas da aritmética, da geometria, da mdsica e da
astronomia, compunham as sete artes liberales. A gramatica garantia a hermenéutica dos textos classicos; a retérica,
o discurso bem ordenado; a dialética, a argumentacéo logica na teologia, na filosofia e na jurisprudéncia. Realidade
semelhante foi experimentada na alta Idade Média, época em que a cultura europeia sofreu os influxos da tradicdo
escolar da antiguidade tardia e que resultou, ainda segundo Wieacker, no primérdio dos ordenamentos juridicos
europeus. Especialmente com relacdo ao periodo do medievo, importa ter em conta a relevancia outorgada aos
textos da antiguidade, que eram intocaveis no seu valor, muito embora sua aplicagdo na vida medieval continuasse a
constituir problema que exigia um enorme e continuado esforco cognitivo. Com efeito, o Corpus luris gozava dessa
autoridade — em virtude da crenca na origem providencial do império romano —, adquirindo a forca de “revelagéo”
no plano do direito. O direito romano constituia, por assim dizer, o direito natural por for¢a da sua dignidade
histérica e metafisica, assumindo, no projeto conjunto do pensamento juridico medieval, a categoria de “moral
valida em geral”. Por isso é que ao direito romano recorriam ndo sé os juristas, mas também os canonistas e mesmo
0s cultores da teologia moral, a partir do momento em que 0s decretistas tinham extraido precisamente das
Instituicbes e do Digesto a ideia (originalmente estranha a teologia) de jus naturale. Por outro lado, o direito dos
glosadores do Corpus luris ndo tinha imagem técnico-juridica, percebendo-se em sua esséncia a ideia mais genérica
de direito natural da alta Idade Média, na qual as concepgdes e tOpicos aristotélicos, estdicos, ciceronianos e
patristicos se tinham introduzido como elementos mais firmes. Tais dados histéricos, como se vé, ajudam a ilustrar
explicar as bases metodolégicas da ciéncia juridica medieval. Conforme
WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. Trad. Anténio Manuel Botelho Hespanha. 3? ed. Lishoa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 15-43.
15 Ver, sobre a distincdo entre iudicium e processus, PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In: ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Jurisdigdo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 33-39.
8 PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Jurisdicdo e
Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 46-47.
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contestatam). Na primeira fase, o objetivo era reduzir a complexidade da causa e, depois, fixar o
thema probandum. Isso pressupunha o exercicio do contraditério prévio entre as partes,
consistente no confronto entre afirmacBes iguais e contrarias (feicisti/no feci). Tal era o
procedimento pelo qual se delimitava a area de controvérsia (status controversi) e aplicava-se a
regra de ouro do Liber Extra: “ut lite non contestata, non procedatur ad testium receptionem (vel
ad sententiam deffinitivam)”. A estrutura procedimental era inspirada no principio da selecdo
(em termos negativos, portanto), visando a delimitacdo do thema probandum. A relacdo entre o
juiz e as partes era estabelecida em plano de paridade. Pelo menos em suas origens, o ordo
iudiciarius era concebido como “ordem isonémica”, o que tornava indevido ao juiz o exercicio
de poderes probatorios (iudex non potest in facto suplere), na medida em que isso poderia
ilustrar prejuizos a paridade de conduta'’. Aliés, tal circunstancia decorria também do carater
extraestatal conferido ao processo, isto é, de que as normas que regiam o procedimento ndo eram

legisladas pelo Estado®®.

Nesse método probatorio, baseado no dialogo, a verdade buscada era sempre a
verdade “possivel”. O homem, consciente das suas limitagdes cogniscitivas, bem conhecia seus
limites em torno da investigacdo probat6ria e, por conseguinte, jamais excluia a hipotese da
falha'®. Essa era a principal razéo pela qual o objetivo n&o era encontrar a verdade em termos
absolutos. Vale dizer: a consciéncia acerca da debilidade das faculdades da razdo humana, que

ndo é estatica nem incorruptivel, mas sujeita a diversos niveis de desenvolvimentos, e mesmo de

" Na integra do paragrafo, conforme PICARDI, Nicola. Introducdo ao Code Louis (Ordennance Civile, 1667). In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Jurisdicdo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 109-
110. No que se refere a impossibilidade de exercicio de poderes probatérios pelo juiz na ordem medieval, ver
também GIULIANI, Alessandro. L"ordo judiciarius medioevale. In: Rivista di diritto processuale. Vol. 43, parte Il,
1988, p. 601. No mesmo sentido aludem TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. In:
Rivista di diritto processuale. Aprile-Giugno, 1990, p. 420 e MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 87-103.
8 PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Jurisdicdo e
Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.57-60. No mesmo sentido, GIULIANI, Alessandro. L ordo judiciarius
medioevale. In: Rivista di diritto processuale. Vol. 43, parte 1l, 1988, p. 603. Na doutrina nacional, por todos, v.
MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, pp. 73-74.
19 Na histérica da l6gica raramente foi posto em relevo com tanta atencéo o problema do erro e da falibilidade do
juizo no raciocinio pratico como a época do modelo classico de prova. O estudo da patologia da argumentagdo é
exaltado por Giovanni de Salisbury ao ponto de este afirmar, a propdsito da sofistica, que “veritas, non verbositas,
sit hujus fructus”. O dialético na teoria do processo encontra a confirmacéo na constatacdo de que a patologia da
decisdo judicial e a patologia da conduta sdo dois aspectos do mesmo problema. A “desordem” da comunicacdo
social é um aspecto ndo eliminavel do problema mais geral da violéncia e do abuso da vida social: as institui¢des em
larga medida dependem da verdade dos fatos e da adequagdo das técnicas probatdrias para a sua verificagdo
(GIULIANI, Alessandro. L ordo judiciarius medioevale. In: Rivista di diritto processuale. VVol. 43, parte 11, 1988, p.
610).
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decadéncia, além de ser influenciada pelas paixdes, era 0 que contingenciava a verdade buscada

no processo como uma verdade meramente “possivel”.

Considerando ser impossivel a separagdo das dimens@es bioldgicas, psicoldgicas e
éticas do ser humano, confiava-se, ademais, na virtude do estudo interdisciplinar, ou seja, em
metodologia que considerasse tais momentos “pré-16gicos” na atividade probatoria desenvolvida
no processo®. Ao perceber que o conhecimento inicia a partir das sensacdes e a referéncia ao
conhecimento sensivel permanece ao longo da sucessdo de etapas do raciocinio através de
mecanismos psicologicos da memdria, chega-se a conclusdo que, ao final, se alcan¢a ndo apenas
o conhecimento tedrico, mas também o de carater pratico’’. A concepcdo classica era assim
condicionada e, portanto, contentava-se com a dimensdo do provavel, que de sua vez era
extremamente ligada a ideia do “normal”, e ao carater ético do humano. De tudo isso decorreu

um sistema probatério que, bem dizer, encontrava-se fortemente baseado em presuncdes®.

Tais caracteristicas desse modelo probatério ndo autorizam situa-lo, no entanto, em
“seara contigua aquela que se caracteriza pela negacdo da possibilidade de que se alcance uma
determinacéo verdadeira dos fatos”%. Pelo contrério: a verdade buscada & época em que vicejou
tal metodologia era questdo de relevo. Aliés, se a prova era considerada a logica do provavel e o
processo era pautado pela ordem do didlogo, a busca da verdade constituia uma das principais
questdes a serem resolvidas em juizo, na medida em que o exercicio do didlogo tinha justamente
por objeto o consenso em torno do provavel, a fim de que assim fosse possivel formar o juizo de
fato. A concepcdo em torno da verdade, naturalmente, estava submetida a racionalidade do seu
tempo, qual seja, a de natureza pratica — baseada, portanto, no compartilhamento do

conhecimento —, e por semelhante viés deve ser lida e compreendida.

20 GIULIANI, Alessandro. L ordo judiciarius medioevale. In: Rivista di diritto processuale. Vol. 43, parte 11, 1988,
p. 606.
1 GIULIANI, Alessandro. L ordo judiciarius medioevale. In: Rivista di diritto processuale. Vol. 43, parte 11, 1988,
p. 605-605.
?2 Segundo Giuliani, o provavel, aqui, ndo corresponde & ideia de id quod plerumque accidit, mas aquilo que o
critério ético assim determina. A probabilidade esta ligada, portanto, a um sistema de valores que sdo considerados
na disputa, no dialogo, na pesquisa, ndo existindo como um dado de conhecimento externo e objetivo. E que tal
carater ético da probabilidade pressupde a importancia entdo conferida ao mundo humano e a sua respectiva historia
(GIULIANI, Alessandro. Il concetto de prova: contributto alla logica giuridica. Milano: Giuffre, 1972, p. 231).
% Como afirma, por exemplo, TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Trotta, p. 48.
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E certo que a retdrica, enquanto “arte da persuasdo”, poderia conduzir, e ndo raro
conduzia, a fixacéo critérios de conveniéncia e de eficacia segundo os quais “é bom tudo aquilo
que serve para alcancar a finalidade de persuadir alguém de alguma coisa”, sendo, portanto,
nessa medida, indiferente & verdade ou falsidade daquilo sobre o que se quer persuadir®®. E o
que sucede, por exemplo, no &mbito da dialética eristica e da sofistica. Mas essas sdo conhecidas
falsificacdes ou caricaturas da retorica e da dialética, que desvirtuam o dialogo do seu critério
ético, afastando-o das suas virtudes mais evidentes®. Assimilar a dialética a eristica e & sofistica,
no entanto, é incorrer em indevida generalizacdo. A previsdo de técnicas destinadas a coibir a
patologia da argumentacdo e os abusos inerentes a metodologia do didlogo evidencia, nesse
passo, a preocupacdo em torno de inibir o desvirtuamento da funcdo argumentativa da prova,
qual seja, a de promover a verdade enquanto importante fenémeno do juizo. Assim, é preciso ter
presente a distincdo entre a dialética, a eristica e a sofistica, evitando-se generalizacoes
prejudiciais a adequada percepcao do fenémeno probatério nessa concepc¢édo de carater dialdgico.
Em especial, ndo € possivel deixar de considerar as implicacbes de natureza ética que
determinam a participacdo dos sujeitos do processo e inibem, em maior ou menor medida,
atuacdo em descompasso com aquilo que estes considerem verdadeiro. A regra de discussao
dialética reflete a interferéncia entre as dimensdes logica e ética: sem o respeito a ordem, isto €, a
justa regra de conduta no dialogo, o contraditério ndo opera como instrumento de pesquisa da
verdade®. Frise-se 0 ponto: na concepcdo classica (argumentativa) da prova, o problema da

verdade também é de competéncia da ética®’.

Dessa forma, ndo € possivel sustentar que a verdade ndo tem importancia na
concepcao argumentativa da prova, ou que, no modelo argumentativo, “o raciocinio probatério
(...) é deixado & subjetiva e incontrolavel persuasdo do juiz”?®. A ordem isonémica dispunha de

mecanismos para evitar o arbitrio mediante o exercicio do contraditorio.

? TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, p. 50.
2> Sobre a dialética eristica, ver, com atencdo aos comentérios de Olavo de Carvalho, SCHOPENHAUER, Arthur.
Como vencer um debate sem precisar ter razdo. Introdugdo, notas e comentarios de Olavo de Carvalho. Rio de
Janeiro: Topbooks, 2003, passim.
2 GIULIANI, Alessandro. L ordo judiciarius medioevale. In: Rivista di diritto processuale. Vol. 43, parte 11, 1988,
p. 603.
" GIULIANI, Alessandro. L ordo judiciarius medioevale. In: Rivista di diritto processuale. VVol. 43, parte 11, 1988,
p. 607.
%8 Conforme afirma CARRATA, Antonio. Funzione dimonstrativa dela prova. In: Rivista di Diritto Processuale.
Mildo: CEDAM, Gennaio-Marzo 2001, p. 88.
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De mais a mais, ndo se pode jamais olvidar a indispensavel cautela em se examinar,
com os olhos de quem observa pelo prisma do presente, os fendmenos do passado, sob pena de
equivoco de perspectiva. Ndo se pode esquecer que, a época em que vigorou o modelo
persuasivo da prova, a consciéncia em torno da falibilidade pressupunha o reconhecimento
acerca da incapacidade do humano em alcancar 0 méaximo grau de correspondéncia com a
realidade. Isso veio a mudar posteriormente com o advento da modernidade. O modelo
argumentativo deve ser lido e compreendido a luz das peculiaridades do seu tempo. Afirmar que
a concepgdo argumentativa conduz a raciocinio probatério “nédo justificavel com motivagfes do
929

tipo 16gico™ significa esquecer que, na logica aristotélica, a l6gica esta baseada justamente no

argumento e que era em semelhante critério, portanto, que residia a sua respectiva motivacao.

Seja como for, ao emprestar demasiado relevo a dimensdo persuasiva da prova, a
concepcdo de verdade no modelo classico minimizava o valor da relacdo de correspondéncia
entre as alegacdes de fato e o0 que havia se passado na realidade da vida. Embora o critério
dialogal legitimasse a verdade alcancada, especialmente em decorréncia da ampla aceitacdo de
semelhante paradigma metodol6gico na antiguidade, ndo era possivel precisar, pelo menos na
perspectiva da l6gica contemporanea, razoavel grau de fidedignidade entre os enunciados faticos
e os fatos tais como efetivamente haviam ocorrido. Isso ndo significava, de maneira alguma, que
na época se emprestava menor relevo ao fenbmeno probatorio, ou que fosse impossivel alcangar
a verdade. Ocorre que esse era o critério mais adequado pelo qual, no modelo metodoldgico

probatorio entdo vigente, se buscava, investigava e alcancava a verdade.

Dito em outras palavras: a compreensdo da verdade depende sempre do modelo
cogniscitivo vigente em determinada sociedade, isto €, aquilo que a sociedade aceita como
verdadeiro. Vale dizer: o que se tem hoje por verdade pode ndo ser, e certamente ndo é o que se

tinha na antiguidade.

1.2. Modelo moderno de prova

2 Conforme CARRATA, Antonio. Funzione dimonstrativa dela prova. In: Rivista di Diritto Processuale. Milo:
CEDAM, Gennaio-Marzo 2001, p. 88.
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O modelo moderno de prova encontra-se baseado no paradigma das ciéncias da
natureza. Na perspectiva desse modelo moderno, a verdade é obtida a partir de demonstracéo

empirica, ou seja, decorrente da experiéncia prépria das ciéncias de medir, contar e pesar.

Tal concepcdo acompanhou o surgimento e consolidacdo da légica apoditica no
ambiente europeu, com as conquistas obtidas na fisica, na astronomia, na quimica e na
matematica, tendo depois alcancado o direito. Para além de promover a ldgica apoditica, o
modelo demonstrativo também ganhou for¢a como repudio a significativa demora dos processos,
ilustrada no significado da expressao “lites immortales™, cuja responsabilidade acabou sendo
debitada aos interminaveis desdobramentos do didlogo forense, entdo fortemente inspirados no

valor da dialética®.

Em perspectiva historica, a mudanca do paradigma encontra na doutrina de Pierre de
la Ramée (latinizado para Petrus Ramus) um de seus mais relevantes fundamentos. A transicéo,
segundo a doutrina, se ocupa da distin¢do dos 16gicos entre aristotélicos e ramicistas, sendo o
nome de Pierre de la Ramée considerado sinénimo de ruptura com o emprego da logica herdada
de Aristdteles. A matematica constituia, segundo a logica ramicista, o prototipo sobre o qual se
modelava cada forma de conhecimento. A ordem também era rigorosa, mas obedecia outro
método: o silogistico, que consistia em realizar a passagem dos principios gerais aos

particulares®’,

Para o bem da verdade, a ruptura com a ldgica aristotélica fez surgir um amplo
movimento de pensamento que dominou a Europa e teve entre seus expoentes a doutrina de Port-
Royal e o pensamento de Leibnitz. O traco comum dos pensadores da época foi: i) a refutacdo da
silogistica classica (argumentativa), compreendida, entdo como “jogo de verbalismos vazios”; ii)

a difusdo da légica metodoldgica cartesiana; e iii) a colocacdo de temas e carateristicas que sdo

%0 «“As novas correntes l6gicas, justamente porque representavam um momento de ruptura com a tradicdo, eram
destinadas a exercer um indubitavel fascinio sobre os processualistas. Eles, efetivamente, acabavam por abandonar a
tradicdo topica, que estava se desgastando, e por expulsar da légica, seja a retorica (entdo reconduzida a teoria da
forma enfeitada), seja a sofistica (com os seus problemas de patologia da argumentagdo). O raciocinio do tipo
matematico devia mostrar-se particularmente adaptado a resolver os problemas de modo eficiente e a trazer uma
contribuicdo ao problema de fundo: de processibus abbreviandis. PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Jurisdicéo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 58-59.
3 Tudo conforme PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.).
Jurisdicéo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 47-50.
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tipicas da moderna légica formal. Tal concepcéo alcangou fortemente o processo®”. A eloquéncia
de Leibnitz, a proposito, fala por si: “toda a forma de procedimento na justica ndo € outra coisa

sendo uma espécie de logica aplicada as questdes de direito”*,

A aplicagdo da l6gica ramista ao estudo do processo representou a transi¢cdo do modo
de pensar orientado sobre o problema (tOpica-retorica) para 0 modo de pensar sistematico,
modelado pelo saber cientifico; através de formulas rigorosas, eram fixadas proposi¢oes centrais
a partir das quais eram extraidas, por meio de rigoroso procedimento dedutivo, uma série de
consequéncias concatenadas, a exemplo do que propunha Benedetto Carpzov em suas célebres

934

“definitiones iudiciales O empirismo ganha espaco através de teorias filosoficas bem

fundadas, sobretudo na Inglaterra com Francis Bacon, John Locke e David Hume™.

A ldgica apoditica eliminou do horizonte do intérprete a consciéncia em torno da sua
falibilidade. Assim como ocorria no ambito das ciéncias exatas, imaginou-se também que o

direito poderia ser um sistema puro e completo.

N&o surpreendeu, nessa toada, o desprestigio sofrido pelo didlogo no processo e
como instrumento para o alcance da verdade. Se uma das finalidades do novo método era
aniquilar o prejuizo decorrente das “lites immortales™, acabou se tornando algo natural o
enfraquecimento do contraditorio, que passou a ser regido e pensado como se fosse uma equacéo
matematica, exatamente na forma pretendida pela l6gica de Petrus Ramus®. A aplicacéo da
I6gica ramista ao estudo do processo representou a transicdo de um modo de pensar orientado
sobre o problema para um modo de pensar sistematico, modelado no saber cientifico, fenbmeno
que representou, no ambito do procedimento probatdrio, a transicdo de um modelo que estuda

verdades “provaveis” para um modelo que, pelo menos tendencialmente, visava a investigacao

% PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Jurisdicdo e
Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 47-50.
% LEIBNITZ, Gottfried Wilhelm von. Nouveaux Essais, 1V, n. 16, § 9. In: Die Philosophischen Schriften, VII,
1962, p. 465, apud PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.).
Jurisdicéo e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 50.
% PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Jurisdicdo e
Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp. 53.
% Sobre o tema, v. GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba.
Madrid: Marcial Pons, 2004, 22 ed., p. 14-17.
% PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Jurisdicdo e
Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.57.
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das verdades “absolutas™’. O raciocinio juridico simplificou-se mediante a valorizacio das
formas silogisticas, porque essas contribuiriam para dar maior clareza e, assim, “purificar” o

direito.

Outra caracteristica marcante do modelo que enfatiza a funcdo demonstrativa da
prova € a presenca de um juiz que, além de ser um representante do Estado, é ativo no processo,
isto é, era dotado de poderes destinados auxiliar na promocdo da verdade dos fatos relevantes

para a decisdo judicial®

. A ordem do processo — entdo ndo mais tido por iudicium, mas como
processus — ndo era mais a isondmica, mas a assimétrica, no qual a hierarquia entre o juiz

(Estado) e as partes era fendmeno marcante®.

Com efeito, ao fundamentar as praticas probatérias no método das ciéncias da
natureza, acompanhando, assim, as transformacgdes ocorridas no plano da ldgica, o modelo
moderno passou a ser mais adequado a resolver as questdes relacionadas a prova no processo.
Alterado o paradigma logico a luz do contexto cultural entdo vigente, as praticas probatorias

também mudaram, tornando-se, aos olhos do espectador de entdo, muito mais justas.

A concepcao de verdade, por 6bvio, acompanhou tal alteracdo de paradigma.

As ciéncias matematicas ndo se contentam com resultados meramente “possiveis” ou
inexatos. A verdade buscada no processo ndo mais era, portanto, a verdade meramente
“possivel”, mas a verdade “absoluta”. Semelhante giro € ilustrado por uma sensivel alteracdo das
praticas probatorias, que chegam a adquirir inclusive natureza extraprocessual (pré-constituida),
face a crenca em torno da absoluta indistingdo entre a prova judiciéria e aquela produzida nos

outros setores do conhecimento humano. Tal ideal de conhecimento racional outorgou ao

%" PICARDI, Nicola. Do juizo ao processo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Jurisdicdo e
Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.53.
% TARUFFO, Michele. Modelli di prova e di procedimento probatorio. In: Rivista di diritto processuale. Aprile-
Giugno, 1990, p. 421.
% Tal modelo de processo pressupde a nitida distingdo entre individuo, sociedade e Estado (ou Império), e o
concomitante estabelecimento de uma relac&o vertical de poder entre esse (0 Estado) e aquele (o individuo). O juiz,
enguanto representante do Estado, se colocava acima das partes. Dai a assimetria do modelo (MITIDIERO, Daniel.
Colaboracéo no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 74).
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raciocinio dedutivo o status de ser o Unico capaz de subministrar tal critério de verdade, de modo

a superar o método indutivo®.

Por outro lado, a0 mundo dos fatos era reconhecida absoluta autonomia em face do
ambiente juridico. Assim, ao se admitir o fato como algo externo, isto €, objetivo, diminui-se a
influéncia que o didlogo possui na sua pesquisa, 0 que a luz da concep¢do argumentativa era
essencial, por influéncia das teorias retéricas e dialéticas**. Algumas consequéncias do ponto de
vista légico tornar-se-iam evidentes na caracterizacdo do modelo demonstrativo de investigacao
da verdade: i) a questdo de fato é nitidamente separada da questdo de direito; e ii) deve existir
uma relacdo de necessidade entre o fato e a consequéncia juridica*®, como o resultado de um

silogismo baseado em duas distintas premissas.

A assimilagdo do conhecimento racional com a obtencéo da certeza absoluta acabou
resultando em sérias dificuldades para que o conhecimento empirico — rigorosamente incapaz de

garantir semelhante grau de certeza — acabasse revestindo-se de tal “auréola de racionalidade™®.

1.3. Modelo contemporaneo de prova

Giuliani afirmava, em ensaio datado de 1988, que “a histéria do processo é
percorrida atraveés do perene conflito entre retdrica e logica, que refletem duas concepgbes

opostas de ‘ordem’, que definimos como ‘ordem isonémica’ e ‘ordem assimétrica’” que, por sua
vez, “sdo a base respectivamente do ordo iudiciarius medieval e do processus no sentido
moderno”. Isto é, “se os principios do ordo medieval dependem da retérica, os principii
processus iudicarii — conexos a Ordenungprinzip do processo prussiano do século XVIII -
dependem da logica [de corte apoditico]”, do que resulta a imensa distancia entre suas questdes

fundamentais e constatacdo de que a mesma terminologia pode ter significados distintos, acaso

“ GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 2% ed., p. 13.
*L GIULIANI, Alessandro. 1l concetto de prova: contributo alla logica giuridica. Milano: Giuffre, 1971, p. 208.
*2 GIULIANI, Alessandro. 1l concetto de prova: contributo alla logica giuridica. Milano: Giuffre, 1971, p. 209.
* GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 22 ed., p. 8.
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seja considerado um ou outro modelo*. Com razéo, ilustrou o professor da Universidade de
Perugia a fratura entre essa e aquela concepcdo de prova, de modo a reunir em dois modelos
distintos as diferencas metodoldgicas em torno do problema da prova, do procedimento

probatorio e da verdade.

Nada obstante os proveitosos avancgos cientificos ocorridos em torno do problema da
investigacdo da verdade, o modelo demonstrativo de prova sofreu, especialmente a partir dos
anos cinquenta do século XX, os influxos decorrentes do ressurgimento renovado da tdpica-
retérica no plano da légica®™ e do papel assumido pela democracia no plano politico. Isso
implicou na reflexdo critica a respeito das virtudes do raciocinio silogistico de corte formal e na
revalorizacdo da funcdo do dialogo no discurso judiciario. Diante de tais matizes, o panorama
atual da prova judiciéria revela orientacéo I6gica distinta em torno do problema da verdade e, via
de consequéncia, do modelo probatoério destinado a sua respectiva investigacdo. Com efeito, o
dialogo volta a exercer funcédo indispensavel na compreenséo e aplicacdo do direito; em especial,
guanto ao problema da investigacdo da verdade. Isso, no entanto, ndo fez recrudescer o
significado e a contribuicdo — cada vez mais evidente — da demonstragdo empirica e, por assim

dizer cientifica, dos fatos alegados em juizo*®.

N&o se pode negar que, a luz do contexto cultural contemporaneo, a prova exerce
evidente fungdo demonstrativa, isto , no sentido de que constitui instrumento destinado a revelar
a existéncia ou inexisténcia de correspondéncia entre 0s enunciados faticos e os fatos tais como
ocorridos na realidade da vida. Uma das transformacgdes mais importantes que se verificaram nos
Gltimos anos, alias, refere-se ao relevo que a ciéncia passou a ter para a decisdo judiciaria*’. As
novas tecnologias decorrentes dos avangos cientificos colaboram com os métodos probatérios e

tornam evidente que a prova possui, de fato, a funcdo de demonstrar a relagdo de fidedignidade

* GIULIANI, Alessandro. L ordo judiciarius medioevale. In: Rivista di diritto processuale. Vol. 43, parte 11, 1988,
p. 601.
* Conforme observa, por todos, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil:
proposta de um formalismo-valorativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 32 ed., p. 164.
* Nesse sentido, registra Alvaro de Oliveira que “A tendéncia hodierna dominante inclina-se decididamente por
racionalizar o sistema mediante a prevaléncia da verdade empirica extraida dos fatos da causa por meio da légica e
de critérios cientificos, portanto em nivel qualitativo diverso daquele ocorrido na passagem na passagem dos juizos
de Deus para a chamada prova ‘legal’” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Problemas atuais da livre
apreciacdo da prova. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (org.). Prova civel. Rio de Janeiro: Forense,
1999, p. 45-46).
*" TARUFFO, Michele. Conoscenza scientifica e decisione giudiziaria. In: Quaderni della Rivista Trimestrale di
Procedura Civile. Vol. 8. Milano: Giuffre, 2005, p. 5.
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entre os enunciados faticos e os fatos passados. Pense-se, p. ex., no exame de DNA: tomando-se
em consideracdo o paradigma cientifico atual, torna-se possivel demonstrar a verdade “quase
absoluta” da existéncia ou inexisténcia da relacdo de paternidade. Os avangos nao se restringem
ao campo das ciéncias que tradicionalmente ja se ocupam de auxiliar na promocao da tutela
jurisdicional, como a quimica, a fisica, a engenharia, a medicina e a biologia, mas incluem outras
modalidades cientificas, como a economia, a psicologia, e etnologia, a antropologia, etc*. O
carater cada vez mais multifacetario da sociedade atual determina sua maior especializacéo e,
assim, o aperfeicoamento de suas especialidades culturais, especialmente aquelas de indole (ou
que pretendem ter indole) cientifica, todas contribuindo, em maior ou menor medida, com a

funcdo demonstrativa da prova.

Afastadas as concepcOes que negam ou excluem a possibilidade de uma
determinacdo verdadeira dos fatos e, assim, pressupondo a possibilidade tedrica e mesmo préatica
de se obter a verdade no processo®, resta definir, diante da renovada forca outorgada ao dialogo

e da inegavel funcao demonstrativa da prova, os contornos do modelo contemporaneo de prova.

Ao contrario do que propunha o modelo moderno de prova, a proposta
contemporanea evita a cisdo total entre a linguagem e a realidade empirica, isto é, ndo reduz a
verdade exclusivamente a demonstracdo, nem elimina o valor que o didlogo (contraditorio)
possui no @mbito do processo légico de afericdo da verdade e formacdo do juizo de fato. Se hoje
se empresta especial relevo a colaboracgao de outras ciéncias na pesquisa da verdade, conferindo-
se especial importancia ao carater empirico do conhecimento; e, por outro lado, confere-se ao
dialogo evidente forca no processo de sua investigacdo — em especial no processo judicial —, ndo
ha como deixar aferir a natureza da prova de outra maneira sendo como a de instrumento de

investigacdo de uma verdade como provavel correspondéncia da realidade.

Afirmar que a verdade examinada no processo ndo difere da verdade examinada em
outros campos da experiéncia humana, todavia, exige cautela. Se por um lado a verdade constitui

auténtico fendmeno epistemoldgico, por outro deve ser compreendida a luz das contingéncias

* TARUFFO, Michele. Conoscenza scientifica e decisione giudiziaria. In: Quaderni della Rivista Trimestrale di
Procedura Civile. Vol. 8. Milano: Giuffre, 2005, p. 5.
* Sobre o tema ver, por todos, TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Trotta, pp. 21-87.
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proprias do processo judicial, pois a convic¢do do juiz encerra ndo apenas a pretensdo de dar
efetiva e tempestiva tutela aos direitos, mas uma intencdo estabilizadora, isto €, comprometida

com a finalidade pacificadora da jurisdicdo™.

Em outras palavras, é inegdvel que a funcdo desempenhada pela prova judicial
depende do conhecimento adquirido em outras areas do conhecimento cientifico. E no &mbito de
toda singular area cientifica que se desenvolve a sele¢do das nocdes cientificas validas e sdo 0s
experts dessas areas que determinam os niveis de probabilidade, as margens de erros e o grau de
acerto que vao reconhecidos e atribuidos as informacbes que se produzem nesse e naquele
campo do saber™. Nada justifica deixar de considerar os conhecimentos obtidos em outras areas
do conhecimento para encontrar a verdade, desde que — e ai justamente reside a forca da funcéo
dialégica da prova — a validade metodoldgica das fontes dos resultados obtidos em sede
probatdria sempre esteja submetida ao crivo do contraditorio. Assim, ainda que diante de
constatacao pericial cientifica com alto grau de probabilidade ndo se pode solapar o valor do
contraditério e, portanto, da funcdo argumentativa outorgada a prova, principalmente no que se
refere & relacdo entre peritos e assistentes técnicos®®. A formacdo do juizo de fato ndo se
restringe rigorosamente ao fato e, em abarcando em maior ou menor medida o fenémeno
juridico, as virtudes da dialética se revelam fundamentais para orientar o caminho do interprete
nesse vai e vem que ilustra o cotejo entre aquilo que é produto das normas examinadas no
processo e a realidade da vida. O didlogo presta-se ndo como instrumento para se promover o
consenso, como ocorria ao tempo do modelo argumentativo de prova, mas para apoiar a
atividade isonomicamente desenvolvida no iter do procedimento probatdrio e assimetricamente

quando da decisdo, isto é, da definicdo do juizo®.

%0 TARUFFO, Michele. Elementi per un’analisi del giudizio di fatto. In: Sui confini — Scritti sulla giustizia civile.
Bologna: 1l Mulino, 2002, nota 5, p. 269; FLACH, Daisson. A verossimilhanca no processo civil. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 51.
L CARSETTI, Arturo. Verita, decisione razionale e teoria della complessita. In: Quaderni della Rivista Trimestrale
di Procedura Civile. Vol. 8. Milano: Giuffre, 2005, p. 32.
>2 Indispensavel lembrar que a ciéncia, ndo raro, é intolerante a semelhanca do que ocorre com o fanético, pelo que
ndo surpreende certa tendéncia em postular o enfraquecimento do didlogo. Nada obstante, “quanto mais se amplia o
procedimento da ciéncia sobre o real, tanto mais se torna questionavel se os pressupostos da ciéncia admitem que a
questdo da verdade alcance toda a sua envergadura” (GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Trad. Enio
Paulo Giachini. 72 ed. Petropolis: Vozes, 2005, v. I, p. 58).
53 0 processo flui na razéo da isonomia entre seus sujeitos ao longo do seu curso, e na razdo da assimetria do juiz
para com as partes na oportunidade da decisdo. Essa é a tese de MITIDIERO em torno do modelo processual
cooperativo, no qual “o juiz tem o seu papel redimensionado, assumindo uma dupla posi¢do: mostra-se paritario na
conducdo do processo, no dialogo processual, sendo, contudo, assimétrico no quando da decisdo da causa”
(MITIDIERO, Daniel. Colaboracao no processo civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 2% ed., p. 114).
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Por outro lado, a forca demonstrativa da prova ira necessariamente variar de um para
outro meio probatério. Por consequéncia disso, em relacdo inversamente proporcional,
aumentara o 6nus argumentativo e, via de consequéncia, a forca do didlogo para a adequada
formagéo do juizo de fato.

E evidente que a forca do contraditorio, especialmente no que se refere a sua
dimensdo ativa, pode perder forca diante do resultado de uma prova pericial de carater
inferencial quase dedutivo, como o exame de DNA, p. ex., quando esta se presta a esclarecer o
enunciado em torno da relacdo de parentesco entre autor e réu. Por outro lado, sdo infinitas as
praticas probatorias em que o carater inferencial da-se mediante raciocinio de corte
substancialmente indutivo, sendo muito mais longo o caminho desenvolvido pelo intérprete até a
conclusdo do juizo de probabilidade. Pense-se, p. ex., na valoracdo da prova colhida em
audiéncia em causa cujo objeto seja a simulacdo, no qual se valorizam sobremodo os fatos
indiciarios: é inequivoco que a funcdo argumentativa da prova, nesse quadro, ganha relevo para
fins de atestar a relagdo de correspondéncia entre as alegagbes e os fatos®. O raciocinio
inferencial probatério, pelo qual se obtém a prova por indugdo, constitui a expressdo mais
evidente da incapacidade da concep¢do demonstrativa em obter o conhecimento em termos

absolutamente seguros e incontestaveis®.

O relevo da fungdo argumentativa é reforcado, ainda, pela concepgdo semantica da
verdade como correspondéncia, elaborada por Alfred Tarski, hoje apontada pela doutrina como a
mais satisfatoria teoria explicativa da verdade®. A proposta do filésofo polonés, ao contrario das
teorias subjetivas, ndo se compromete com o proposito metafisico da existéncia da
correspondéncia ontoldgica entre a verdade e a realidade, mas estipula as condi¢fes de uso do
termo “verdadeiro”, elucidando de maneira precisa o significado da expressdo. Com efeito, ndo

constitui proposta de uma defini¢do real, mas de uma definicdo nominal: trata-se de uma teoria

> Nessa perspectiva é que talvez mais se torne evidente a percepcdo de KNIJNIK a respeito da realidade
contemporanea da prova, descrita por ele como um “movimento pendular” em torno das fungdes demonstrativa e
persuasiva da prova (KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 11).
> GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 22 ed., p. 8. Em sentido semelhante, v. ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 105-111.
% TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, p. 170.

31



objetiva do significado do termo *“verdadeiro” e que, justamente por isso, ndo se opBe ou
contraria quaisquer das outras teorias subjetivas que propdem critérios de verdade, como, por
exemplo, a da coeréncia e da aceitabilidade justificada®’. A teoria semantica da verdade como
correspondéncia ndo subministra, portanto, qualquer critério realista de aceitacdo da verdade —
que, como explicado pelo préprio Tarski, ndo existe —, limitando-se a indicar as condi¢des do
uso do termo “verdadeiro”, qualquer que seja a epistemologia adotada ou rechacada. Dai porque
a concepcdo semantica é assimétrica em relacdo as teorias subjetivas: enquanto a
“correspondéncia” é o significado da palavra “verdade”, a “coeréncia” e a “aceitabilidade
justificada” constituem, ao contrério, critérios de (decisdo da) verdade. O significado de
“correspondéncia” da teoria semantica em nada se relaciona, portanto, com os critérios de
verdade; da mesma maneira, critérios propostos pelas teorias da coeréncia e da aceitabilidade
justificada, ao tentar explicar os critérios para obtengdo da verdade, ndo se preocupam em
examina-la na perspectiva do significado da expressdo “verdade”, ou seja, com as condi¢des do
uso do termo “verdadeiro”. O significado da palavra “verdadeiro”, assim como o das palavras
“confiavel”, “provavel”, “verossimil”, “plausivel” ou outras similares ¢, portanto, a
correspondéncia mais ou menos argumentada e aproximativa das proposi¢des para com a
realidade objetiva, que no processo vem constituida pelos fatos julgados e pelas normas

aplicadas™.

As condicOes da verificabilidade e da falseabilidade, na concepgdo semantica da
verdade como correspondéncia dependem, assim, da semantica da linguagem na qual a
afirmacédo e formulada, isto é, no sentido de que se saiba exatamente ao que se faz referéncia
mediante as palavras que, para tanto, sdo utilizadas. Verdade, portanto, € a mesma coisa que
proposicdo verdadeira; e isso ocorrerd toda a vez em que 0 nome consequente, isto é, o
predicado, abarcar em sua amplitude o nome antecedente, que se chama sujeito®®. Restando o
critério para aferi¢do da verdade, nessa perspectiva, baseado na linguagem, ndo ha como solapar

as virtudes do dialogo neste modelo contemporaneo de prova.

" FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Trad. Juarez Tavares et. alii. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 32 ed., pp.
51-52. No mesmo sentido, TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid:
Trotta, p. 170, para quem “existem, portanto, razdes filosoficas e epistemoldgicas de notavel importancia a favor do
acolhimento da ideia da verdade como correspondéncia, ainda que (ou quem sabe precisamente por isso) esta deixe
em aberto o problema referente aos métodos para a determinacao da verdade”.
8 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao. Trad. Juarez Tavares et. alii. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3 ed., p. 68.
%% “Saber uma verdade é 0 mesmo que recordar que foi criada por nés mesmos, mediante o emprego de palavras”,
conforme FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Juarez Tavares et. alii. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 32
ed., pp. 114-115.
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O dialogo constitui, sobretudo, ferramenta indispensavel para ajustar o dinamismo
cada vez mais intenso do contexto cultural ao plano do direito processual, sobretudo no que se
refere as praticas probatorias. Com Zygmunt Bauman, ndo custa recordar que a realidade
contemporéanea encontra-se submetida aos efeitos da modernidade liquida®: a fluidez das
relacdes, ndo mais tdo firmes, aliado ao rapido aprofundamento do conhecimento do homem a
respeito de si e do mundo em que vive, torna evidente o valor do dialogo como instrumento de
ajuste das praticas processuais, inclusive e principalmente as de indole probatéria, as

transformag0es tdo intensamente sentidas na realidade da vida.

A verdade mirada no modelo contemporaneo de prova ndo é, portanto, aquela
meramente possivel, obtida a partir do consenso, como se cogitava no modelo classico, de corte
argumentativo. Nem &, convém sublinhar, aquela estabelecida em termos absolutos, tal qual era

idealizado no modelo demonstrativo. A verdade a ser buscada no processo é a verdade provavel.

Conscientes da incapacidade em promover o “juizo de fato” fundado na “verdade
absoluta”, os sujeitos processuais visam hoje espécie de “verdade possivel” em termos de
probabilidade; porém, tal objetivo é orientado ndo apenas pela colaboracéo proporcionada pelo
didlogo, mas, também, pela contribuicdo cientifica eventualmente pertinente®™. O empirismo
I6gico foi abandonando progressivamente o seu inicial projeto na busca de conhecimento
incorrigivel e o substituiu pela busca de uma légica indutiva, ou seja, ldgica que permitisse dotar
de racionalidade o raciocinio indutivo e, através deste, alcancar a verdade. A ldgica indutiva
encontra hoje, entdo, sua justificacdo nas teorias da probabilidade, seja como “probabilidade

matematica ou estatistica”, seja como “probabilidade I6gica ou indutiva”®.

Para o bem da verdade, estd-se diante de auténtico terceiro modelo probatorio, no
qual as praticas probatdrias encontram-se condicionadas pelo contraditorio e pela colaboracao da

prova cientifica. Ndo ha propriamente um movimento pendular de um modelo (argumentativo)

%0 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2001, passim.
61 Nesse sentido parece ser a compreensdo de Cohen ao referir que, hodiernamente, a solucdo do problema da
probabilidade compreende ndo apenas a nogdo de “approvability”, ou seja, do consenso, mas também na nogéo de
“provability” (COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 13-14).
62 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 22 ed., p. 22.
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para o0 outro (demonstrativo): a nova concepc¢do, por exemplo, jamais exigira 0 consenso como
critério para a promocao da verdade, nem eliminara a colaboracdo do contraditorio na obtencéo
da verdade. Esta-se diante de uma ruptura para com os modelos anteriores. Nada obstante seja
possivel perceber caracteristicas de um modelo e de outro, 0 modelo contemporaneo constitui-se

concepcao singular.

2. VERDADE, VEROSSIMILHANCA E PROBABILIDADE

O modelo contemporaneo estabelece como finalidade da prova a formacdo de um
adequado juizo de fato. A adequacéo do juizo de fato pressupde a promocéo da verdade provavel
que, no ambito do processo, é determinada por algumas contingéncias. A propdsito de tais

limites, importa apontar pelo menos quatro®.

O primeiro, de que nenhuma prova é, rigorosamente, direta a respeito do factum

probandum.

O que o juiz examina ndo sao, rigorosamente, os fatos que compdem a causa de
pedir, mas as provas a respeito de tais fatos. As provas a respeito dos enunciados faticos
constituem, de seu turno, experiéncias de fatos presentes, ainda que interpretaveis como sinais de
fatos passados: tal diferenca entre “experimento” (de um fato presente) e “provas” (de um fato
passado) ilustra a existéncia de uma fenda entre a verdade processual e 0 modelo de absoluta
correspondéncia objetiva. A verdade obtida no processo, da mesma forma que a verdade
historica, em vez de ser predicavel em referéncia direta ao fato posto em julgamento, é o
resultado de uma ilacdo, portanto, entre os fatos “comprovados” do passado e os fatos
“probatérios” do presente®. Tal ilacdo constitui uma inferéncia indutiva, que contém em suas
premissas a descricdo do fato e as provas praticadas, além de “generalidades habitualmente

subentendidas (entimematicas) no atendimento de experiéncias analogas, € que contém na

83 Os quatro principais fatores de divergéncia entre a verdade processual e 0 modelo ideal da correspondéncia sdo
propostos por FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Juarez Tavares et. alii. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
3% ed., pp. 54-63.

% FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Trad. Juarez Tavares et. alii. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 32 ed., pp.
54-55,
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concluséo a enunciagédo do fato que se aceita como provado pelas premissas e que equivale a sua

hipétese de explicacdo”®.

A exemplo do que ocorre nas demais inferéncias de corte indutivo, a conclusdo
obtida na inferéncia indutiva judicial tem o valor de uma hipotese de probabilidade na ordem da
conexdo causal entre o fato aceito como provado e o conjunto dos fatos adotados como
probatérios. Vale dizer: a verdade, portanto, ndo sera demonstrada como sendo logicamente
deduzivel das premissas, mas apenas comprovada como logicamente provavel ou razoavelmente

plausivel de acordo com um ou varios principios de induc&o®.

O segundo, de que a alegacdo fatica trazida pela parte € determinada pela sua
descricdo particular, do que podem resultar delimitacfes incertas e parciais em relacdo a
realidade.

A descricdo de um enunciado fatico apresenta diversas dimensdes que se
interseccionam e interferem, uma na outra, de diversas maneiras: as descri¢cfes possiveis de um
fato podem ser, p. ex., i) seletivas, isto €, que prestigiam uma versdo do fato em detrimento de
outra®’; ii) categoriais, ou seja, que se refere ao emprego de categorias (contexto de ideias) por
meio das quais se interpreta e se descreve a realidade®®; iii) culturais e sociais, enquanto as
alegacOes venham fundadas em pressupostos e critérios éticos, religiosos, étnicos e de costume

que condicionam o modo de como o fato, ou a construgdo narrativa dos fatos, vem descrita®®; e

% FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Raz&o. Trad. Juarez Tavares et. alii. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 3% ed., p. 55.
% Conforme FERRAJOLI, Luigi. Direito e Raz&o. Trad. Juarez Tavares et. alii. S&0 Paulo: Revista dos Tribunais, 32
ed., pp. 55-56. Em nota de rodapé, o jurista sublinha que, mesmo na rara hip6tese de que 0 juiz tenha testemunhado
os fatos que deveria julgar — acaso fosse possivel a ele julgar —, ainda assim estaria ele baseando-se ndo em sua
observacdo, mas na sua memoria, 0 que é algo bastante diverso, na medida em que “imagens mnemdnicas” séo
meramente “imagindrias”, isto , “ndo correspondem a sensa¢des” (Cf. nota 43, p. 81).
 TARUFFO, Michele. Fatti e prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e Commerciale.
Milano: Giuffre, 2012, pp. 7-10. A prop6sito, um dos critérios de selecdo mais importantes no que se refere as
alegacd@es de fato é o da relevancia juridica, pelo qual a norma que se quer aplicacdo condiciona a determinacéo dos
fatos a luz dos quais essa se refere (cf. p. 8).
% Considerando que as categorias néo séo as mesmas para todos, e porque também refletem a orientacdo individual
do sujeito que as usa, é preciso reconhecer que a construgdo dos enunciados de fato depende da perspectiva de quem
os formula (TARUFFO, Michele. Fatti e prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, pp. 10-15).
%0 mesmo comportamento (uma relagdo sentimental, a falta de pagamento de um débito ou dos interesses sobre
um valor devido em prestacdes) pode ser representado como normal ou excepcional, como reprovavel, neutro ou
merecedor de aprovacdo, como justificado ou injustificado, como conexo a certos eventos ou outros eventos,
segundo como isso venha percebido na perspectiva cultural de que o descreve, e de que é o destinatario da descricdo
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iv) linguisticos, no sentido de que os enunciados relativos aos fatos da causa sdo entidades
linguisticas e, assim, € evidente que sua construcdo vem constituida segundo regras proprias da

linguagem na qual vém expressa’’.

O terceiro, de que a formacdo do juizo de fato é sempre condicionada, em maior ou

menor medida, pela subjetividade especifica propria da cogni¢do do érgéo judicial.

O juiz, por mais que se esforce em ser objetivo, estd sempre condicionado pelas
circunstancias ambientais nas quais atua, pelos seus sentimentos, suas inclinagdes, suas emogoes,
e seus valores ético-politicos. Para alem das alteragdes desonestas do verdadeiro, portanto, sao
“inevitaveis as deformacGes involuntarias, porque toda a reconstrucdo judicial minimamente
complexa dos fatos passados equivale, em todo o caso, a sua interpretacéo, que é obtida pelo juiz
a partir de hip6teses de trabalho, que, ainda quando precisadas ou modificadas no curso da
investigacdo, o levam a valorizar algumas provas e descuidar-se de outras, e 0 impedem, as
vezes, ndo apenas de compreender, mas inclusive de ver dados disponiveis em contraste com

elas™".

Por fim, a promocdo da verdade é determinada pela observancia de regras e

procedimentos que disciplinam a metodologia da sua comprovacao em juizo.

Diferentemente do que ocorre em qualquer outra atividade cognitiva, a verdade
processual submete-se a determinado regime procedimental, que disciplina a sua comprovacao e
imprime carater autoritativo e convencional, 0 que, em maior ou menor medida, contrasta com a
nocdo de verdade enquanto absoluta correspondéncia’®. No Cédigo de Processo Civil, p. ex., s&o
inimeras as regras e técnicas que podem comprometer o alcance da verdade em perspectiva

estritamente epistemologica: colhem-se, por exemplo, i) a presuncéo de veracidade gerada pela

(TARUFFO, Michele. Fatti e prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e Commerciale.
Milano: Giuffre, 2012, pp. 15-20).
" N&o apenas o problema gramatical tem relevancia, mas também o emprego de expressdes que expressam
valorizacGes aos fatos alegados que, embora rigorosamente ndo sirvam para definir o factum probandum — porque so
0 enunciado formulado em termos descritivos é realmente apofantico e assim pode ser demonstrado verdadeiro ou
falso —, podem implicar em consequéncia importante ao seu status semantico, caso ndo seja rigorosamente
percebido (TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 16-18).
Y FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao. Trad. Juarez Tavares et. alii. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 32 ed., pp.
58-59.
2 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao. Trad. Juarez Tavares et. alii. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 32 ed., p. 61.
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auséncia de impugnacdao especificada das alegacOes de fato (art. 302) e pela revelia (art. 319); ii)
a inadmissibilidade das provas ilicitas (art. 332), iii) a distribuicdo estatica do 6nus da prova (art.
333), na sua funcdo de regra de julgamento; iv) o efeito da confissdo que decorre da auséncia ou
recusa da parte ou quando esta responde evasivamente ao depor (art. 343, 88§ 1° e 2°, e art. 345);
V) as regras de privilégio no depoimento da parte (art. 347); vi) a presuncdo de veracidade pela
ndo exibicdo de documento (art. 359); vii) a inadmissibilidade da prova exclusivamente
testemunhal para contratos que excedam o décuplo do salario minimo vigente (art. 401); vii) a
inadmissibilidade de oitiva de testemunhas incapazes, impedidas ou suspeitas (art. 405); viii) as
regras de privilégio relativas ao depoimento das testemunhas (art. 406); ix) a auséncia de
impugnacédo tempestiva das decisdes que concernem aos fatos da causa, em especial a respeito
do juizo de fato firmado na sentenca; além, é dbvio, x) as preclusdes que, nada obstante a
possibilidade de sua relativizagdo, devem constituir a regra ao longo do procedimento
probatorio, ndo apenas no que se refere a proposicao da prova quando assim determinado pela lei
ou pelo juiz, mas também na oportunidade de sua producéo, como ocorre, p. ex., com relacdo ao
prazo para a producdo da prova documental (art. 396), para a apresentacdo do rol de testemunhas

(art. 407) e dos quesitos a serem examinados na prova pericial (art. 421, § 1°).

Tais regras e técnicas probatdrias proprias do processo servem para condicionar a
verdade buscada no processo judicial a luz de certos determinismos que inevitavelmente podem

restringir, e ndo raro restringem, o conhecimento do intérprete na atividade probatoria.

As condicionantes servem para confirmar, ademais, a assertiva de que o0 juizo quanto
as alegacdes de fato ndo constitui ato cognitivo intelectual compreensivo do elemento puramente
fatico. N&o se traduz, é certo, em pura atividade de conhecimento. Toda a fixagdo processual dos
fatos, sem excecdo, recebe, através da conversdo da probabilidade cognitiva ou cientifica na
certeza exigida pela vida prética, a participacdo de um juizo de valor. Assim, para além dos
aludidos quatro fatores de divergéncia entre a verdade processual e o modelo de absoluta
correspondéncia com a realidade da vida, existem outros determinismos, impostos pelo contexto

normativo em sentido amplo.

No raciocinio probatério, a norma geral e abstrata revela uma estrutura incompleta,

passivel de complementacdo apenas mediante atividade de interpretacdo. Assim é que, na
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oportunidade do juizo, norma e caso concreto se encontram em um processo dialético de
reciproca e progressiva determinagdo’®. O grau de probabilidade do enunciado fatico alcangado
mediante determinada atividade probat6ria constitui reflexdo que necessariamente pressupde
questdes de direito, em razdo de ser indispensavel considerar o contexto normativo no qual o
juizo de fato é efetuado. Exemplo disso se encontra na consideracdo das maximas de
experiéncia, fendmeno que ostenta certo carater normativo’® e é onipresente do debate

judiciério™.

A proposito, vale sublinhar que é praticamente impossivel estabelecer precisa
distingdo entre o ato de “reflexdo”, geralmente associado ao juizo de direito, e 0 ato de
“percepcdo”, geralmente associado ao juizo de fato’®. N&o héa falar em “juizo de fato”
compreendendo o “fato” no “juizo” como se estivesse em estado puro, pois o direito constitui
pressuposto para a determinacdo dos fatos. A dimensdo axioldgica é uma presenca iminente e
imediata em todo o agir e decidir, inclusive no que se refere ao juizo sobre os fatos’’. Disso
decorre, segundo Ferrajoli, a existéncia de “filtros juridicos interpostos entre o juiz e a realidade
do mundo das normas, dentro do qual se devem subsumir os fatos que se tém de comprovar”.
Dito em outras palavras: o conjunto das normas constitui uma lingua que condiciona
transcendentalmente a linguagem operativa do juiz e, por vez, sua aproximacao dos fatos que
devem ser julgados, equivalendo, assim, a um sistema de esquemas interpretativos do tipo
seletivo, que recorta os Unicos elementos de fato que reputa relevantes e ignora todos o0s

demais’®.

Sendo este um processo complexo, a busca da verdade provavel no interior do debate
judiciario deve ser orientada por critérios objetivos que sejam, na maior medida possivel,

controlaveis, inibindo-se assim a construcao do juizo de fato a partir de bases inseguras, isto é,

" PASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffre, 1996, p. 14.

™ Na verdade, as maximas de experiéncia, conforme referido por Calamandrei, constituem um tertium genus légico,

composto pela vinculagdo entre fatos e normas (CALAMANDREI, Piero. Massime di esperienza in cassazione.

Rigetto del ricorso a favore del recorrente. In: Rivista de Diritto Processuale Civile. Vol. 2, 1927, p. 128). No

mesmo sentido, ROSITO, Francisco. Direito probatorio: as maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2007, p. 83.

> KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributéario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 68;

® KNIINIK, Danilo. O recurso especial e a revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio de

Janeiro: Forense, 2005, p. 163.

" CASTANHEIRA NEVES, Antonio. Questdo-de-fato-questio-de-direito ou o problema da juridicidade. Coimbra:

Almedina, 1967, Tomo |, p. 465-471.

® FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razao. Trad. Juarez Tavares et. alii. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 3 ed., p. 60.
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suscetiveis de serem influenciadas pelo sorrateiro e arbitrario subjetivismo. Vale questionar: com
base em quais critérios se pode mensurar os limites dessa verdade “provavel”? Como se pode
contextualizar a verdade processual na atualidade, definindo-a ou aproximando-se de uma

definicdo que esteja ancorada em critérios seguros, isto é, objetivos?

Embora a minha proposta ndo seja a de desvendar o insoltvel problema que constitui
a definicdo da “verdade”, ou da “verdade provavel”, me parece indispensavel realizar algumas
aproximagOes, que passam, inevitavelmente, pelo exame dois importantes fenémenos

relacionados ao problema da verdade: i) a verossimilhanga e ii) a probabilidade.

2.1. Verossimilhanca e probabilidade

O problema da verossimilhanca e a sua relagdo com a verdade constitui tema da
maior relevancia, ndo apenas na perspectiva puramente epistemoldgica, mas, sobretudo — e para
0 que mais interessa no ambito do presente trabalho —, no que se refere a prova judiciaria.
Precisar a natureza e funcdo dogmatica do fenbmeno —, mormente mediante o confronto com a
probabilidade, como se prop6e —, torna mais seguro o desdobramento das questdes probatorias,

cuja solugdo, como se sabe, é complexa por sua propria natureza.

Para tanto, importa lembrar, tendo em conta 0 metodo zetético de investigacédo
cientifica, as criticas realizadas por Michele Taruffo as no¢bes propostas por Piero Calamandrei
em seminal ensaio sobre o tema’®. A proposta de ter como pano de fundo da investigacio a
critica de Taruffo justifica-se, ademais, por outras duas razfes: a propagacdo que as ideias de
Calamandrei acerca dos fendmenos tiveram na doutrina e na legislacdo; e a relevancia
doutrinaria do autor das criticas, hoje um dos maiores expoentes da doutrina do direito

processual, especialmente em tema de prova judiciaria®.

" CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. In: CAPPELLETTI, Mauro (org.). Opere
Giuridiche. Napoli: Morano, 1972, Vol. 5.
8 Debate do qual, de resto, também se valeu proficuamente Flach para examinar o problema da verossimilhanga no
processo civil (FLACH, Daisson. A verossimilhanca no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, esp.
pp. 66-73).
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Embora admitindo certa dificuldade em dogmaticamente apartar a verossimilhanca
de alguns fenémenos probatorios correlatos, Calamandrei destaca, em seu seminal “Verita e
verosimiglianza nel processo civile, que a distin¢do entre os fendmenos da possibilidade, da
verossimilhanga e da probabilidade em face da verdade seria apenas de grau. Os fendmenos
teriam a mesma natureza, e a sua distingdo estaria em que apontariam para diferentes graus de
aproximacdo da verdade. Afirma, nesse sentido, que “possivel é o que pode ser verdadeiro;
verossimil é o que tem aparéncia de ser verdadeiro™ e que “Provavel seria, etimologicamente, o
qgue se pode provar por verdadeiro”, pelo que, “se tomamos como termos de referéncia a
comprovacao da verdade, se pode dizer que essas trés qualificacbes (possivel, verossimil e
provavel) constituem, nessa ordem, uma gradual aproximacao, uma progressiva acentuacao, em

direcéo ao reconhecimento do que é verdadeiro”®.

Da obra de Calamandrei ndo se percebe, portanto, distincdo ontoldgica entre
verossimilhanca e probabilidade: ambos os fendmenos se diferenciariam apenas no que se refere
ao grau de confirmacdo de um e outro em relacdo a nocao de verdade. Ter um enunciado fatico
por “provavel” significaria té-lo em grau mais elevado de confirmacgéo (em relagdo a verdade) do
que se este fosse apenas “verossimil”. O mais elevado grau confirmatério da verdade do
enunciado provavel decorreria, por sua vez, do contexto probatdrio, a0 passo que a
verossimilhanca restaria baseada apenas e tdo somente em uma realidade ja antes conhecida,
originada do id quod plerumque accidit, isto é, da ordem normal das coisas, do que normalmente
acontece®. Em suma, tanto a verossimilhanca quanto a probabilidade consistiriam em expressdes
representativas de fendmenos aproximados da verdade, diferenciando-se um e outro apenas no
que se refere ao grau de aproximacdo: a probabilidade estaria mais proxima do que a

verossimilhanga.

Taruffo critica tal modo de compreender o problema. Acredita que o equivoco
decorre de equivoca traducao da expressdo “Wahrscheinlichtkeit” do aleméo para o italiano, que

Calamandrei reduziu a “verosimiglianza”, deixando de atentar para os demais significados que

81 CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. In: CAPPELLETTI, Mauro (org.). Opere
Giuridiche. Napoli: Morano, 1972, Vol. 5, p. 620-621.
82 CALAMANDREI, Piero. Verita e verosimiglianza nel processo civile. In: CAPPELLETTI, Mauro (org.). Opere
Giuridiche. Napoli: Morano, 1972, Vol. 5, p. 620.
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possui a expressdo®®. Afirma que um dos principais significados da expressdo alemi é o de
probabilidade, e que tal fendmeno é inconfundivel com o de verossimilhanca: “é errado
entender em termos de verossimilhanca o que essa [a doutrina alemd] afirma acerca da
probabilidade”, porque “tais significados sdo distintos e, portanto, ndo podem ser usados
conjunta e alternativamente, como se ndo houvesse diferenca entre eles, em um contexto que

tenha pretensdes de ser cientificamente aceitavel”®*.

Conforme Taruffo, a verossimilhanga serve para designar determinada assercéo
sobre um fato em funcdo da qual se pode dizer que esta corresponde a uma hipotese plausivel
segundo a ordem normal das coisas — id quod plerumque accidit —, em situacdo em que tal
assercdo nao tenha sido ainda submetida a verificacdo probatdria. A verossimilhanca nao
expressaria conhecimentos ou grau de conhecimento, ja que esses seriam apenas subministrados
pelos meios de prova da assercao sobre o fato. Dai que a verossimilhanca, portanto, ao prescindir
dos elementos de prova, tem a sua relevancia no processo restrita aos momentos que antecedem
a producdo da prova™. Nessa linha de raciocinio, a verossimilhanca néo teria nada que ver com a
veracidade do enunciado, nem com a sua probabilidade, na medida em que tais qualificagdes
ndo se referem a relacdo de proximidade ou de representatividade de um enunciado a respeito da

realidade, mas & existéncia de razdes para sustentar que o enunciado é verdadeiro®.

No que se refere a distincdo entre verossimilhanga e probabilidade, afirma Taruffo
que “[0] juizo de verossimilhanca, portanto, ndo fornece qualquer elemento de cognicdo sobre a
veracidade ou falsidade de um enunciado, enquanto a probabilidade diz respeito a existéncia de
razbes validas para sustentar-se que um enunciado € verdadeiro ou falso”. E arremata,
concluindo que “a probabilidade fornece informagdes sobre a veracidade ou falsidade de um

enunciado, ao passo que a verossimilhanca diz respeito somente a eventual ‘normalidade’

% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffré, 1992, p. 159-160. E interessante notar na
tradugdo castelhana de Tomas Banzhaf & obra de Gerhard Walter (WALTER, Gerhard. Libre apreciacion de la
prueba. Bogota: Temis, 1985), que a mesma expressao vai traduzida por “verosimilitud”. Isso vai sugerido quando,
p. ex., 0 autor passa-se a examinar a “teoria de la verosimilitud preponderante en el proceso civil” (p. 158 e ss.). E
curioso notar que a expressdo “probabilidad” é utilizada ao lado de “verosimilitud” sendo normalmente separadas
pela particula “ou”, o que sugere sejam tomadas por sindnimas. Nao existe, no entanto, qualquer distin¢do ou
justificativa realizada pelo autor ou pelo tradutor ao longo do texto.
% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 159-160.
% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 164.
8% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 161-162.
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daquilo que o enunciado descreve”, de modo que “ambos os conceitos referem-se a critérios de

qualificacdo diferentes e ndo coincidentes”®’.

Interessante é notar, a propdsito das criticas de Taruffo, o argumento de que a
verossimilhanga, embora tenha origem, assim como as maximas de experiéncia, no id quod
plerumque accidit, ndo seja apta a fornecer “qualquer elemento de cognicéo sobre a veracidade
ou falsidade de um enunciado”. A questdo que se coloca €é: a verossimilhanca de um enunciado,
isto é, a circunstancia de este consistir em “hipétese plausivel segundo a ordem natural das
coisas” colabora ou ndo para a formag&o do juizo de fato, a ser concluido, de regra, ap6s ampla

dilacéo probatoria?

N&o me parece possivel sustentar a hipotese de que o juizo de verossimilhanca a
respeito do enunciado fatico ndo tenha qualquer colaboracéo para a formacédo do juizo de fato. A
verossimilhanca expressa conhecimento que colabora no processo de construcdo da verdade no
processo, mormente a luz da concepcao contemporanea de verdade. Ndo ha como solapar do
processo de formacgdo do juizo de fato a verossimilhanca, que nada mais é do que uma das

manifestagcdes da concretizacdo das maximas da experiéncia no juizo de fato.

Pense-se na hipdtese em que as provas produzidas venham a contrariar um juizo de
verossimilhanga, baseado na ordem natural das coisas, formulado a respeito de enunciado fatico
ndo sujeito ainda a qualquer prova. Pergunta-se: haveria distin¢do, no que se refere ao grau de
convencimento judicial necessario para a formacéo do juizo de probabilidade, entre este caso e
outro, no qual as provas produzidas viessem a confirmar juizo de verossimilhanca inicial
baseado na ordem natural das coisas? Parece-me evidente que o 6nus argumentativo deva ser
mais robusto no primeiro caso para convencer que, na hipdtese concreta, os fatos se passaram em
contrariedade com aquele juizo liminar baseado no id quod plerumque accidit do que no
segundo, no qual a prova o confirma. Ndo ha como eliminar do intérprete a realizacdo de tais

juizos de verossimilhanga liminares e 0 modo como estes contribuem, ainda que minimamente,

8 TARUFFO, Michele. La semplice verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Bari: Laterza, 2009, p. 90. Ha
traducdo para o portugués: TARUFFO, Michele. Uma simples verdade: o juiz e a construcdo dos fatos. Trad. Vitor
de Paula Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2012.
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na convicgdo em torno da probabilidade do enunciado fatico®®. A verossimilhanca ndo apenas
indica a conformidade do enunciado fatico particular aquilo que normalmente acontece, mas
também funda critérios para a conformacdo do juizo probabilidade no caso concreto. Note-se
bem o ponto: é inegavel que “o conhecimento da realidade histérica pode ter fontes, objetos e
acontecer de formas diferentes”; o que ndo se pode aceitar por exato é a peremptdria afirmacéo
de que os juizos de verossimilhanca ndo fornecem “qualquer elemento de cognicdo sobre a

veracidade ou falsidade de um enunciado”.

E de se concordar, portanto, com a observacdo de Daisson Flach no sentido de que
“A maxima de experiéncia é, na realidade, uma concepc¢ao do normal que auxilia na construcdo
do significado tendo como referéncia coisas sabidas pelos participantes do debate, e cuja
relativizagdo determina onus argumentativo™®. Ainda que talvez por vezes imperceptiveis, 0s
juizos hipotéticos baseados na experiéncia comum, que inegavelmente apoiam o0s juizos de
verossimilhanca, existem e atuam como elementos de vinculacdo a realidade. Nas necessarias
conexdes entre 0s elementos probatorios adquiridos no processo, o juizo de probabilidade nédo
pode desconsiderar, portanto, os juizos de verossimilhanca da alegacéo, ou seja, a sua vinculacéo

com aquilo que normalmente acontece™.

Nada justifica, portanto, solapar a colaboracdo de juizos de verossimilhanca na
formacdo do juizo de fato, justamente porque ndo se nega que a sua esséncia e fundamento
encontra-se vinculado a realidade das coisas, isto €, naquilo que normalmente acontece. Vale
dizer: s6 se pode compreender a dimensdo da verdade e do provavel tendo por pano de fundo a

ordem normal das coisas e isso ndo raro inclui juizos de verossimilhanca.

Isso ndo afasta a concluséo de que a probabilidade distinga-se da verossimilhanga
por pressupor a valoracdo das provas produzidas no processo concretamente considerado, ou

seja, as provas particulares. Nao afasta, por outro lado, a conclusdo de que a alegacdo verossimil

8 Substancialmente, porque isso “importa um juizo de valor que se dé preferéncia, a0 menos tendencialmente, a
alegacdo verossimil (ainda que potencialmente falsa), em detrimento daquela que se afigure inverossimil (embora
potencialmente verdadeira)” FLACH, Daisson. A verossimilhanga no processo civil. S8o0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, p. 73.
8 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar & tutela antecipatdria. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012, p. 98.
% FELLACH, Daisson. A verossimilhanca no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 63.
1 ELACH, Daisson. A verossimilhanca no processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 73.
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possa vir a ser reputada inveridica; alias, mesmo a mera preponderancia na probabilidade de
determinado enunciado fatico ndo € necessariamente suficiente para reputd-lo verdadeiro na
seara processual, como ocorre, por exemplo, pela adocdo do standard de prova proprio do
processo penal, que depende de prova acima da divida razoavel e, portanto, mais do que a mera
preponderancia de probabilidade.

O acertamento da verdade no juizo de fato decorrera, substancialmente, do grau de
probabilidade determinado ndo apenas pelo procedimento probatério, das provas colhidas, mas
também no que se refere as particularidades do direito material que € objeto de exame na
demanda. Tal constatacdo permite ndo apenas considerar, como pressuposto do juizo, ser
indispensavel a consideracao das nocdes relativas ao id quod plerumgue accidit — entre as quais
se incluem os juizos de verossimilhanca — e 0 modo pelo qual, em sentido dogmaético, é

construida aludida probabilidade.

2.2. Verdade e probabilidade

Em sendo a verdade compreendida em termos de probabilidade, revela-se necessario
examinar o contetido dogmaético do fendmeno. A doutrina aponta para duas perspectivas distintas
de andlise: a da probabilidade quantitativa, ou pascaliana; e a probabilidade I6gica, ou baconiana.

Cumpre examina-las para verificar qual se ajusta melhor aos escopos da prova judicidria.

2.2.1. Verdade e probabilidade judicial quantitativa

A primeira hipGtese para a compreensdo da probabilidade judicial, com bastante
aceitacdo na experiéncia estadunidense®, diz para com o conceito de probabilidade quantitativa.

% Segundo Marina Gascdn, isso talvez se explique pela necessidade de introduzir critérios gerais (quantitativos) de
valoragdo da prova aptos a neutralizar a suscetibilidade emocional dos jurados, enquanto responsaveis pelo juizo de
fato, assim como pela auséncia de um dever de motivagdo do veredito, pelo que exerceria a funcdo de “contrapeso
ao principio da livre conviccdo”. Além disso, o sucesso alcangado pela probabilidade quantitativa decorre da
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Segundo tal concepcdo, a probabilidade constitui a medida ou o grau de (in)certeza de um
fendmeno do qual ndo se pode atestar sua falsidade (ou inexisténcia) nem a sua verdade absoluta
(ou existéncia)®®. A concepgdo tem suas bases tedricas na doutrina de Pascal — dai também ser
reconhecida por pascaliana — e Fermat, e desenvolveu-se pelos estudos de Leibnitz e Bernoulli,
0s quais estavam convencidos de que os calculos matematicos de Pascal tinham revelado a
estrutura fundamental das probabilidades forenses, o que é compartilhado por significativa

parcela da doutrina contemporanea®.

A probabilidade pascaliana, ou estatistica, pode ser examinada através de duas

perspectivas: a objetiva e a subjetiva.

A probabilidade quantitativa objetiva ou estatistica, que da origem aos calculos
matematicos da probabilidade®, indica caracteristicas dos fendmenos do mundo real e, portanto,
a frequéncia com que determinado tipo de fato se verifica dentro de uma classe ou série de
fendmenos™. A concepcdo é objetiva porque mede o ndimero de possibilidades, em termos

estatisticos, isto é, de mathematical calculus of chance®’, de que determinado evento ocorra.

A probabilidade quantitativa subjetiva tem por escopo racionalizar o convencimento
sobre a probabilidade objetiva, ou seja, sobre a eventualidade de que determinado evento se
verifigue ou tenha se verificado: o valor quantitativo da probabilidade representa, portanto, a
medida de convencimento racional a respeito desse evento, isto é, o grau em que é racional
sustentar que é verdadeira a proposicdo que o afirma®®. E aferivel através de calculo matematico
que compreende tanto i) o grau subjetivo de adesdo a uma hipdtese de fato como ii) o grau de
aceitabilidade que esta adquire sobre a base da frequéncia relativa dos eventos da classe na qual
se inclui o evento que se pretende conhecer®. O célculo é provido pelo teorema de Bayes que,

evolucdo da forensic science, com sua imensa gama de provas cientificas de estrutura probabilistica-estatistica
(GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 2% ed., p. 162-163).
% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 168.
% Como registra COHEN, Jonathan L. The probable and the provable. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 2.
% FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 94.
% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffré, 1992, p. 169; FERRER BELTRAN, Jordi. La
valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 94.
% COHEN, Jonathan L. The probable and the provable. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 2.
% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffré, 1992, p. 169; FERRER BELTRAN, Jordi. La
valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 95-96.
% TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 169.
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em realidade, traduz-se ndo como teoria probatdria, mas em metodo de calculo sobre a base do
qual, face a necessidade de valorar a aceitabilidade da hipotese sobre o fato X, se estabelece a
provavel frequéncia de X dentre de uma classe determinada de eventos, tomando em conta a
distribuicdo precedente dos fatos X nesta classe. O teorema de Bayes permite atribuir a tal
frequéncia estatistica, desse modo, um valor numérico fraciondrio compreendido entre 0 e 1,
sendo que tal valor representa o grau de convencimento racional provavel — e, assim, subjetivo —

sobre X%,

Esse &, justamente, o elemento mais atraente da doutrina bayesiana: o de que o
teorema possui por base um calculo matematico e, via de consequéncia, visa a obtencdo de
valores exatos a respeito da probabilidade da verdade de determinado fato'®*. Nada obstante isso,
tal concepcdo, embora apta a atribuir a frequéncia provavel de determinado tipo de evento,
desconsidera o que mais importa de modo geral no processo: os fatos individuais, ou seja, 0s
elementos de prova que se destinam a confirmar a aceitabilidade da hipotese de fato concreta,

isto é, do caso especifico da demanda proposta’®Z.

O teorema de Bayes explica como combinar i) a distribuicdo precedente de certo
fendmeno em determinado contexto — o que a doutrina denomina prior probability ou base rate
information —, e ii) a “funcdo de probabilidade”, a fim de determinar a provavel densidade ou
frequéncia do evento dentro de uma amostragem abstratamente determinada. A equagéo Vvisa,
dessa forma, calcular a probabilidade estatistica de que determinado fato venha a ocorrer a luz de
dado contexto fenomenoldgico. Nada resolve o teorema, todavia, a respeito do caso concreto,
pois ndo leva em conta a base probatdria especifica do fato particular alegado, ou seja, ndo toma
em consideracdo a possibilidade de existirem provas que contrariem a prior probability (lei
estatfstica ou, na falta desta, determinado valor atribuido pelo intérprete) no caso concreto’®.
Disso acaba decorrendo um equivoco ldgico evidente do ponto de vista probatdrio: a frequéncia

estatistica pode dizer quantas vezes deve se verificar determinado fato durante certo periodo de

100 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 171.
101 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 172-173.
192 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 98. No mesmo
sentido: GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2004, 22 ed., p. 168.
103 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 174-175.
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tempo a luz um dado contexto, mas nada diz a respeito do caso particular, isto é, sobre a

probabilidade de que o enunciado fatico tenha efetivamente ocorrido™®.

A prova judicidria se presta, em geral, & promo¢do de um juizo a respeito de
enunciados faticos que tenham ou ndo ocorrido no passado. A proposta de investigar a verdade,
em termos de probabilidade, a respeito de que tais fatos tenham ou ndo ocorrido mediante
calculo estatistico destinado a esclarecer a frequéncia com que tal fato sucede em determinado
periodo de tempo nada esclarece a respeito daquilo que € efetivamente questionado, isto &, se tal
enunciado corresponde, de fato, aquilo que ocorreu ou deixou de ocorrer. Exemplos relevantes
de provas cientificas de estrutura estatistica encontram-se naquelas destinadas a examinar a
periculosidade nos processos de mass torts, relativamente aos danos a satde produzidos pelo uso
de farmacos nocivos (toxic torts) ou pelo contato com materiais cancerigenos (exposure torts), e
0 exame de DNA. Registra Marina Gascon Abellan que, nos processos de mass torts, ha de se
provar o nexo de causalidade entre o0 uso do medicamento (ou da exposi¢ao ao material) e o0 dano
produzido (specific causation); mas “0s numerosos sujeitos afetados se encontram em situacoes
muito diversas e s6 tém em comum o haver estado exposto ao efeito danoso, pelo que o Unico
que se pode provar mediante a prova cientifico-estatistica é a periculosidade em geral do
farmaco ou do material em questdo (general causation)”. Desse modo, “ainda resta por provar o
nexo de causalidade no caso especifico mediante inferéncia indutiva na qual a prova cientifica da

periculosidade é apenas uma premissa para a mesma’%.

Outro importante 6bice a aplicacdo da probabilidade quantitativa estd na fixacdo da
prior probability enquanto premissa do teorema de Bayes. Com efeito, nem sempre se encontram
disponiveis as frequéncias estatisticas que proporcionem a constituicdo das prior probabilities,
pois ndo existem estudos cientificos estatisticos a respeito de todo e qualquer enunciado fatico
proposto em juizo. Alids, muito pelo contrario: considerado o volume de casos submetidos a
prova judiciaria, as frequéncias estatisticas, mormente aquelas formuladas em bases
cientificamente seguras, sdo algo raro. A saida a ser encontrada pelo intérprete, em tais casos,
seria, ele mesmo, estipular a premissa (prior probability). Por 6bvio isso compromete a

conclusdo da equacdo proposta, porquanto a estipulacdo € realizada, em tais moldes, sem

104 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 174, nota 105.
105 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 22 ed., p. 169.
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fundamento em bases suficientemente seguras'®

. Tal constatacdo torna a aplicacao da concepcao
bayesiana de probabilidade ao processo bastante restrita, o que equivale a dizer que esta “nédo é
capaz de fundamentar uma teoria geral de valoracdo das provas” e, mais do que isso, “tem uma

utilidade absolutamente marginal™®’.

Caso fosse possivel alcancar a probabilidade com base em critérios realmente
seguros, a aplicacdo do teorema de Bayes consistiria em regra no processo civil. Todavia,
considerando o objeto do problema do teorema de Bayes — a verdade — e, em particular, suas
variaveis (prior probabilities), tal tarefa se revela praticamente impossivel. A simples
constatacdo de que o alcance da verdade absoluta é tarefa impossivel — face as contingéncias
proprias da epistemologia e do processo judicial — ja revela a impropriedade de que um método
matematico venha a ser aplicado ao problema®. Evidentemente, as probabilidades matematicas
por vezes cumprem seu papel na formagdo do juizo de fato. Mas quando isso ocorre, vale
sublinhar, a funcdo que exercem ndo é substancial'®. Embora através da probabilidade
guantitativa seja possivel aferir a correcdo interna do raciocinio empregado para a obtencdo da
probabilidade, ndo € possivel assegurar a correspondéncia dos seus resultados a realidade

externa®’.

Nesse sentido, € licito concluir, com Michele Taruffo, que “[n]a teoria bayesiana o
calculo das probabilidades ndo oferece, em nenhuma das suas versfes, uma racionalizacéo
aceitavel e eficiente do problema concernente a confirmacdo probatoria da hipotese sobre o
fato”. Com efeito, “mais além o fato de que ndo apenas é cientifico aquilo que pode ser traduzido

em ndmeros, resulta que a aplicacdo do método bayesiano €, por um lado, contraproducente e

106 Conforme Taruffo, “uma vez que se acentuam os caracteres subjetivos no estabelecimento das premissas do
calculo, ha de se reconhecer a eventualidade de que distintas pessoas assintam distintas probabilidades subjetivas as
mesmas proposicdes, e isso elimina qualquer indice de aceitabilidade do céalculo” (TARUFFO, Michele. La prova
dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 180).
97 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 175-176. De mais a mais, J. Cohen
aponta, na obra mais classica sobre o tema, diversos paradoxos existentes na probabilidade pascaliana, além do
proveito cientifico, especialmente do ponto de vista da prova judiciaria, na adogcdo de concepcdo alternativa da
probabilidade, qual seja, a da probabilidade l6gica (COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford:
Clarendon Press, 1977, passim).
198 Conforme Cohen, “se pudéssemos medir a probabilidade (...) esta se conformaria com os principios matematicos;
mas na pratica ndo podemos medi-los” (COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford: Clarendon
Press, 1977, p. 53).
109 COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 56. Examino o
problema da colaboracgdo da prova estatistica com maior aten¢do infra (Parte 11, item 4.1.2.2).
10 MITIDIERO, Daniel. Antecipagdo da tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatoria. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 100.
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perigoso, ja que implica riscos elevados de erros e mal-entendidos, e, por outro, escassamente
funcional no contexto processual porque a peculiar caracteristica de descuidar o dado que nesse
contexto se afigura o mais importante, isto é, o peso e o significado dos elementos de prova

disponiveis no caso concreto™**.

2.2.2. Verdade e probabilidade l6gica

A probabilidade légica, ou baconiana, por outro lado, ndo tem por objetivo
estabelecer a determinacdo quantitativa das frequéncias correspondentes a determinados tipos de
eventos, como proposto pela teoria pascaliana, mas sim a racionalizacdo da incerteza
correspondente a hipétese de fato. Sua fundamentacdo encontra-se baseada nos elementos de
confirmacdo — as provas — disponiveis com relacdo a tal hipdtese concreta. Em sintese, a
concepcao envolve a adocdo de critérios para graduacao do suporte indutivo, ou seja, das provas:
dai decorre a eloguente expressdo de L. Jonathan Cohen no sentido de que a probabilidade é a

112

generalizacdo da nocdo de “provabilidade™ (provability)™“. Em tal concepcdo, o grau de

probabilidade das hipdteses de fato equivale, portanto, ao grau de confirmacédo obtido através dos

113

elementos probatorios . Vale dizer: ndo surge do azar, mas de causas: ““a probabilidade de uma

hipdtese se apoia em sua conexao légica com as provas através de regras (causais) gerais, e mede

o grau de apoio (indutivo) que as provas proporcionam & hipétese™ .

Existem, substancialmente, dois campos principais de aplicacdo: o primeiro
encontra-se ligado ao problema da justificacdo da indugdo, isto é, das condi¢cbes em cuja
presenca se pode dizer que uma assercdo de conteudo geral ou quase geral de natureza

axiomatica encontra-se fundamentada'’®; o segundo, mais relevante para o problema aqui

1 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 181.
112 COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 14; ou “probability as a
gradation of provability” (p. 13-32).
3 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 199-200.
114 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 22 ed., p. 174.
115 Tema a ser desenvolvido infra (Parte 111).
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examinado, esta ligado ao problema da fundamentacgédo das hipdteses sobre eventos particulares e

especificos com relacdo aos elementos de prova disponiveis em cada momento*®.

A probabilidade I6gica tem por método o estabelecimento de conexdes logicas entre
as provas colhidas no curso do processo e as alegagcdes de fato. Tais conexdes sé@o 0 que
determinam o grau de apoio inferencial que, em Ultima analise, corresponde a verdade da
alegacdo de fato. O aumento desse grau — devido ao incremento de elementos probatérios
convergentes na mesma direcdo, p. ex. —, implica no aumento da probabilidade de que tal
hipotese de fato seja verdadeira. Estabelecida a estrutura inferencial do grau de apoio da hipotese
fatica, os problemas relativos a situacGes probatdrias complexas se resolvem mediante a
articulacdo das inferéncias, de modo a estabelecer, em sede conclusiva, o grau final de
probabilidade que os elementos de prova atribuem as diversas hip6teses faticas*’, formando-se,
dessa forma, o juizo de fato.

Enquanto a concepcdo quantitativa da probabilidade se baseia fundamentalmente em
dados estatisticos para concluir pela veracidade de determinada alegagdo de fato, a concepcéo
I6gica se baseia, em larga medida, no id plerumque accidit e nas méaximas da experiéncia. Como
atesta Taruffo, “se trata evidentemente de conhecimentos ndo quantificados e, portanto, nao
sujeitos a céalculos, que, sem embargo, funcionam como critérios de inferéncia capazes de
vincular os elementos de prova com a hipétese fatica submetida a confirmacéo, atribuindo a esta
Gltima um certo grau de apoio indutivo™!®, Embora tais elementos probatérios que apoiam
indutivamente a promocao da verdade prescindam de objetivacdo em termos matematicos, sua
aptiddo para colaborarem no processo l6gico desenvolvido para a formacdo do juizo de fato é
controlado mediante o exercicio do contraditorio. A seguranca no manejo das nogdes de senso
comum e das maximas da experiéncia para a formacdo do juizo de fato é diretamente
proporcional a valorizacdo do didlogo judicial: o contraditorio possui inegavel aptidao para

constranger a utilizacio de premissas adequadas & solugéo do problema concreto™®.

16 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 200.

17 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 202.

18 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 203.

119 Conforme Knijnik, “considerando que sempre e necessariamente incide na formacéo do juizo de fato uma

méaxima de experiéncia, impde-se ao julgador menciona-la e indicé-la, na fundamentagdo, a fim de que as partes

possam sobre ela debater, submetendo-a ao contraditério (...) a fim de (...) garantir maior racionalidade ao juizo de

fato quanto a este aspecto nuclear” (KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro:

Forense, 2007, p. 71-72). No mesmo sentido, mas em perspectiva mais abrangente em tema de prova judiciaria,
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Isso ndo significa, todavia, que as leis cientificas e as leis estatisticas também néao
possam colaborar com a formacdo do juizo de probabilidade logica. A auséncia de célculo
matematico ndo obsta a existéncia de eventual conexdo légica de leis cientificas, inclusive de
carater estatistico, com as demais provas, de sorte a outorgar apoio indutivo a essa ou aquela

hipdtese de fato.

Seja como for, a partir do conceito de apoio indutivo de uma generalizacdo € que
Cohen desenvolve a l6gica da probabilidade indutiva. A construcdo consiste, mais
especificamente, em contrastar hipoteses e eliminar aquelas que sejam contrariadas pelas provas.
As generalizacfes que servem de base a inferéncia indutiva (méximas de experiéncia, p. ex.),
constituem leis causais do tipo “se sucede A normalmente sucede B”. A regra de prova que serve
para avaliar a probabilidade indutiva da hip6tese consiste em demonstrar que no caso particular
ndo concorrem circunstancias concretas que excluiriam a aplicacdo da regra geral. Em outras
palavras: ndo basta que as provas disponiveis proporcionem um alto grau de apoio a hipotese; é

necessario, além disso, que permitam excluir hipéteses alternativas'?.

A concepcdo da probabilidade l6gica, nesse sentido, possui a virtude de reunir trés
elementos fundamentais no processo de aferi¢do da verdade e para a adequada formacéo do juizo
de fato: a consideracdo de elementos probatorios concretos (as provas produzidas); a
consideracdo de elementos probatdrios abstratos (as maximas da experiéncia, as no¢des de senso
comum e leis cientificas); e, por fim, a equalizacdo de tais elementos mediante o contraditorio,
pelo que se da a colaboracdo da linguagem e suas respectivas ingeréncias de natureza semantica.
A concepgdo da verdade enquanto probabilidade l6gica permite convergir tais elementos,
cotejando a hipotese de fato, sua confirmacdo nas provas e em relacdo a elementos probatorios
abstratos, além de considerar, sobretudo, o problema da linguagem no que se refere a verificacdo

de sua correspondéncia a realidade.

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 3% ed., p. 192-195.
120 Assim também GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba.
Madrid: Marcial Pons, 2004, 22 ed., p. 175-176.
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PARTE Il - O NEXO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE CIVIL

Realizado exame dos modelos probatérios e das concepcBes de verdade enquanto
probabilidade, o qual se revela imprescindivel para a fixacdo das bases tedricas atinentes a prova
judiciaria, passo a investigar o problema do nexo de causalidade na responsabilidade civil. A
analise pressupde, obviamente, o problema central da tese, qual seja, 0 da prova do nexo de
causalidade. Portanto, além de examinar as peculiaridades que envolvem o fenbmeno — o que
traduz o interesse na consideracdo dos seus desdobramentos no terreno da prova —, é preciso
retratar a sua posi¢do enquanto elemento da responsabilidade civil, as concepgdes tedricas a seu

respeito e os fendmenos que Ihe sdo correlatos.

A reflexdo critica que proponho a partir das proximas linhas é permeada, portanto,
pelo exame da doutrina do direito privado. A tensdo que se estabelece hodiernamente entre os
postulados do atual Direito de Danos e a presenca do nexo de causalidade na fattispecie
substancial da obrigacéo de indenizar figura como pano de fundo da reflexdo, que antecipa e
pressupde a investigacdo presente na terceira parte da tese, quando ingresso no plano do direito
processual para tratar da prova do nexo de causalidade na responsabilidade civil. A analise de
alguns precedentes do Superior Tribunal de Justica, do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul,

e de alguns tribunais estrangeiros visa a colaborar no ponto.

1. O GIRO PARADIGMATICO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E O NEXO DE
CAUSALIDADE: O ESTADO DA ARTE

O sistema de responsabilidade civil estabeleceu-se, historicamente, com base em trés
fundamentos: a culpa, o0 dano, e o nexo causal**’. Assim, para que surgisse a obrigacdo de

121 ver, por todos, ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. Sdo Paulo: Saraiva,
1955, p. 194.
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indenizar, tornava-se necessario para a vitima, aléem de demonstrar a existéncia do dano, provar a

culpa do agente e a existéncia do nexo de causalidade entre o dano e a conduta (culposa) deste.

Tipico fruto da modernidade, a responsabilidade puramente civil tem o seu
surgimento marcado no século XVIII. Constitui evidente efeito das transformagfes sociais,
politicas, juridicas e éticas que culminaram na Revolucdo Francesa. Antes disso, no medievo,
predominavam o0s sistemas de responsabilidade coletiva e de vinganca privada, cujas
reminiscéncias projetaram-se até o século XVII na Europa ocidental*?’. Com a revolucéo, e a
correspondente exaltagdo dos seus respectivos valores, as nogdes de liberdade e de
responsabilidade passam a andar intimamente vinculadas, servindo uma de fundamento a
outra'®®, Néo surpreende que, desse modo, a responsabilidade civil tenha tido por principal
objetivo a moralizacdo de condutas individuais, deixando em segundo plano, por assim dizer, o
escopo de assegurar as vitimas a reparacdo dos seus respectivos prejuizos'?*. Tal contexto
cultural promoveu, logicamente, a no¢do de que a obrigacdo de indenizar o dano tinha como
principal fundamento a culpa daquele que viola o direito subjetivo de outrem'®®. O principal
objetivo era, em outras palavras, 0 juizo de reprovacdo da conduta do agente e, com base nisso, a
sua condenacao na reparacdo do prejuizo. O art. 1382 do Code Napole6n, fonte legislativa da
construcdo da teoria da responsabilidade civil, acabou tornando-se fruto dessa atmosfera, ao
dispor que “Tout fait quelconque de I"homme, que cause a autrui un dommage, oblige celui par
la faute duque il est arrivé, a le reparer” (em traducdo livre: “qualquer fato do homem que cause

a outrem um dano, obriga aquele pela falta cometida a repara-10”)*?. Significa dizer: se o autor é

122 GILISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. Trad. A. M. Hespanha e L. M. Macaista Malheiros. Lisboa:
Fundag&o Calouste Gulbenkian, p. 751.
12 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2012, 42 ed., p. 12.
124 DIEZ-PICAZO, Luiz. Derecho de dafios, apud MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por
presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010, p. 13-14.
125 A culpa invocada pelos juristas da modernidade possuia forte conotagio moral. Embora no direito romano
republicano a culpa tivesse carater objetivo — sendo confundida com o iniuria em seu sentido mais amplo, isto é,
como ato contrario ao direito —, a influéncia grega e oriental, de cunho mais individualista do que a de Roma, deu-
Ihe conotagdo mais subjetiva. Com a posterior difusdo da ideologia cristd, a culpa ganhou fortes contornos éticos e
morais, ficando vinculada a nocédo do livre-arbitrio e de sua ma utilizagdo pelos fiéis. A influéncia do direito
candnico durante o medievo reforcou este tom de infragdo moral atribuido a culpa, que chega a modernidade
marcada pela ideia de pecado como consciente violagdo a um dever de ordem superior (SCHREIBER, Anderson.
Novos paradigmas da responsabilidade civil. S&o Paulo: Atlas, 2012, 42 ed., p. 14).
126 A expressao faute deve ser traduzida por culpa ou falta, ou seja, com a conotacdo de quebra de um dever ou
auséncia de um comportamento devido (MARTINS-COSTA, Judith. Os fundamentos da responsabilidade civil. In:
Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados. Vol. 93. Out. 1991, p. 39). Em sentido contrario, José Aguiar
Dias refere que o termo deve ser traduzido em lingua portuguesa por erro, mas ndo por culpa, que é o estado moral
de quem pratica o ilicito (AGUIAR DIAS, José. Da responsabilidade civil. V. Il. Rio de Janeiro: Forense, 62 ed.,
1979, p. 4).
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responsavel pelos danos causados pelos fatos pessoais € porgue este fato constitui uma culpa
(faute), isto €, o autor ndo se comportou como deveria, e a culpa, que € a causa da

responsabilidade civil, justifica a reparagdo®?’.

Disso decorreu o enorme prestigio outorgado a culpa, que passou a ser considerada
elemento de maior importancia na responsabilidade civil, a exemplo do que ocorre no direito
penal: prestigia-se o juizo de reprovacdo da conduta do agente a reparacdo do dano sofrido pela

vitima.

A culpa é caracterizada pela violacdo de um dever de conduta cujo resultado o autor
da acdo ou omissdo podia ou devia conhecer e evitar?®. E marcada, assim, pelo seu viés
subjetivo, inclusive decorrendo da avaliacdo de elementos psicoldgicos e morais do agente. Tais
circunstancias tornam dificil a tarefa de sua demonstracéo, o que colaborava ndo raro para juizo
negativo ao ressarcimento da vitima. A culpa consistia, assim, em um filtro a reparacdo. No
inicio isso correspondia aos ideais liberais, que prestigiavam em larga medida a protecdo do
patrimonio privado, facultando a sua agressdo apenas nas hipoteses em que a culpa se revelava
evidente, ou seja, que a sua prova nao se apresentava tarefa diabolica. Com a revolucéao
industrial e o surgimento do Estado social, no entanto, passou-se a questionar o filtro da culpa,
ou melhor, a relevancia outorgada a culpa enquanto pressuposto da obrigacdo de indenizar. Vale
dizer: sua justificativa ja4 ndo mais se ajustava aos anseios de uma nova realidade social’?®. O
enfraquecimento do individual em prol do prestigio ao social, além do incremento da
complexidade da vida, que colaborou para promover hipéteses jamais antes imaginadas de dano,

proporcionou o primeiro estagio de reflexdes criticas em torno do problema da culpa™®.

27 MARTINS-COSTA, Judith. Os fundamentos da responsabilidade civil. In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia
dos Estados. Vol. 93. Out. 1991, p. 39-40.
122 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao Cédigo Civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
128. Registra Clovis do Couto e Silva, no sentido de caracterizar a culpa na 6tica da reprovabilidade da conduta do
agente pela ordem juridica, que “[a]s atividades humanas estdo sujeitas a um arquétipo abstrato, em nosso direito,
definido pelo art. 159 [do CC/16], que exige que as pessoas nao pratiquem ac¢des com imprudéncia ou negligéncia.
Tanto agir prudentemente, como néo agir negligentemente, séo cuidados exigiveis, de todos e de cada um, no trafico
juridico” (COUTO E SILVA, Clévis do. Dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (org.). O Direito
Privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 193).
129 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, 42 ed., p. 17-18.
30 Do ponto de vista estrutural, dois fatores concorreram para que a nogéo de culpa, como fundamento exclusivo da
responsabilidade civil, fosse afastada. De um lado, a evolugdo técnica, a crescente complexidade e periculosidade da
vida social, causada principalmente pela introducdo da maquina, pela formagdo dos grandes conglomerados
industriais e pela concentracdo urbana. De outro, as novas ideias de cunho social, decorrentes das concepgdes
socialistas ou socializantes, provocou uma inversdo dos polos entre os principios da primazia do interesse individual
54



Assim é que ja no final do século X1X surgem as primeiras propostas doutrinarias em
torno da relativizacdo da culpa enquanto filtro para a reparacdo civil. A hipOtese de
responsabilidade civil objetiva, que independe do reconhecimento da culpa para o seu
reconhecimento; o surgimento da teoria do risco da atividade desenvolvida pelo agente; e da
teoria da garantia, destinada a promover a protecdo dos interesses da vitima do dano, ganham
relevo ao longo do século XX, A necessidade era a de restabelecer o equilibrio entre o agente
e a vitima do dano, mediante uma espécie de atualizacdo do direito em face das modificacoes

culturais entéo recentemente apreendidas*®

. O dever de indenizar passa a ser entendido, assim,
como “decorréncia da necessidade de repartir os riscos da vida social”**. Exemplo disso na
legislacdo brasileira encontra-se ditado, ainda no inicio da década de oitenta do século passado,
na Lei n® 6938/81, em cujo art. 14, § 1°, determina a obrigacdo do poluidor, “independentemente
da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s danos causados ao meio ambiente e a terceiros,

afetados por sua atividade”.

O fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos, sobretudo do direito privado
consolidou, de maneira irrefreavel, tal mudanca de paradigma na teoria geral da responsabilidade
civil. A valorizacao do principio da dignidade da pessoa humana e a proposta de compreensédo do
direito privado na perspectiva dos direitos fundamentais™* — o que no Brasil coincidiu com a
edicdo da Constituicdo de 1988 — alterou diametralmente o escopo da responsabilidade civil.
Antes voltada para a figura do ofensor e baseada na culpa, 0 objetivo principal passou a ser

promover a tutela do direito da vitima do dano. Vale dizer: importa mais tutelar adequada e

e da primazia do interesse pablico, passando este Gltimo a primeiro plano, de sorte a constituir um verdadeiro dogma
do séc. XX, inclusive com assento constitucional (MARTINS-COSTA, Judith. Os fundamentos da responsabilidade
civil. In: Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados. Vol. 93. Out. 1991, p. 44).
131 530 interessantes, a propésito, as observacdes de Aguiar Dias a respeito do processo de objetivacdo da
responsabilidade civil, escrevendo ainda na metade do século passado: “A teoria da responsabilidade objetiva (...)
[c]orresponde, em termos cientificos, a necessidade de resolver casos de danos que pelo menos com acerto técnico
séo seriam reparados pelo critério classico da culpa” (AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade civil. V. I. Rio
de Janeiro: Forense, 4% ed., 1960, p. 61).
32 Sobre a nocdo de equilibrio social como fundamento da alteracdo de paradigma na responsabilidade civil,
sobretudo no que se refere a culpa, v. MARTINS-COSTA, Judith. Os fundamentos da responsabilidade civil. In:
Revista Trimestral de Jurisprudéncia dos Estados. VVol. 93. Out. 1991, p. 29-52.
133 COUTO E SILVA, Clévis do. Dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (org.). O Direito
Privado brasileiro na visao de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 191.
134 Sobre 0 tema, v. SARLET, Ingo Wolfang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, 32 ed., passim.
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efetivamente o direito da vitima, inibindo ilicitos e ressarcindo os danos, do que penalizar o

ofensor.

O giro paradigmatico decorre da compreensdo que o direito privado deve ser
interpretado em conformidade com a Constituicdo, sobretudo com o principio da dignidade da
pessoa humana e em acordo com os direitos fundamentais'®®; e de que a responsabilidade civil,
nesse passo, deve ser compreendida na perspectiva de que seja capaz de outorgar efetiva e
adequada tutela aos direitos; in casu, o direito da vitima do dano. Os principios da solidariedade
social e da justica distributiva também participam da construcdo desse novo modelo,
colaborando para afastar a responsabilidade civil de sua cléassica perspectiva liberal***. A maxima
sedimentada, a partir dessa interpretacdo conforme a Constituicdo, é de que a vitima deve ser
ressarcida toda a vez que a ela for causado um dano injusto, seja por conta de uma conduta
culposa (considerada como tal através de um standard objetivo), seja por conta de uma atividade

perigosa, ainda que licitamente desenvolvida®®’

(isto é, na hipdtese de atividade de risco). A
propria Constituicdo, alias, passou a prever expressamente determinadas hipoteses que, embora
especificas (art. 7°, XXVIII; art. 21, XXIII; e art. 37, § 6°), deixaram claro 0 novo rumo a ser

trilhado pelo intérprete a partir da nova realidade normativa.

Alguns importantes efeitos de tal giro paradigmatico foram sentidos imediatamente
na legislacdo apos a promulgacdo da Constituicdo. S&o conhecidas, a proposito, as diretrizes do
Cddigo de Defesa do Consumidor em torno da responsabilidade objetiva do fornecedor e a
consolidacdo, no Cadigo Civil de 2002, da responsabilidade objetiva por fato de terceiro (art.
933), por fato dos animais (art. 936), dos empresarios individuais e das empresas pelos danos
causados pelos produtos postos em circulagéo (art. 931), do transportador (art. 734) e, como
principal inovacdo, pelo risco da atividade desempenhada pelo agente (pardgrafo Unico, art. 927).

Diante de tal nova realidade, perde a culpa o status de principal filtro ou obstaculo para a

35 BODIN DE MORAIS, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e contetido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, 32 ed., p. 111-144.
136 A propésito, v. CORREA, André Rodrigues. Solidariedade e responsabilidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
passim.
137 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
ed., 2010, p. 88-89.
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reparacao civil, a ponto de a doutrina sustentar encontrar-se a responsabilidade civil subjetiva em

plano residual comparativamente & objetiva®®.

O processo de relativizagédo do filtro “culpa” deveria promover maior relevo ao
problema do nexo de causalidade'®®. Todavia, talvez por consistir no “mais delicado dos

elementos da responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado”*

, pelo que a sua
compreensdo e demonstracdo resulta em tarefa de elevada complexidade, é facil observar as
dificuldades da doutrina e dos tribunais ao examinarem o problema. No que se refere a
determinacdo do nexo causal enquanto fattispecie, é possivel colher das decisbes judiciais
auséncia de uniformidade ndo apenas a respeito da distingdo entre nexo de causalidade e os
fatores de atribuicédo (o risco, notadamente), mas acerca dos critérios de interpretacdo do nexo de
causalidade. Disso resulta, inevitavelmente, a violagdo do principio da seguranca juridica, seja na
perspectiva do ordenamento juridico em geral — no sentido de que este, no seu conjunto, deve ser
inteligivel formal e materialmente — seja no que se refere a aplicacédo individual e concreta das

normas relativas & responsabilidade civil***.

O certo é que, com 0 ocaso da culpa, o nexo de causalidade tornou-se o principal
filtro a reparacdo civil, a ponto de a doutrina afirmar que o juizo de responsabilidade, nos casos
de responsabilidade civil objetiva, “acaba por traduzir-se no juizo sobre a existéncia do nexo de
causalidade™*?. Sendo iniludivel a sua importancia e, de outra banda, manifestas as dificuldades
no tratamento do tema, importa aproximar alguns critérios objetivos destinados a sua
compreensdo no plano do direito material, vale dizer, em torno da interpretacdo do nexo de

causalidade.

138 Conforme Maria Celina Bodin de Morais, “[d]e acordo com as previsées do Cédigo Civil de 2002 pode-se dizer
gue, comparativamente, a responsabilidade subjetiva é que se torna residual, tantas sdo as hipbteses de
responsabilidade que independem de culpa” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Problemas em torno da clausula
geral de responsabilidade objetiva, apud SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil.
Sdo Paulo: Atlas, 2012, 42 ed., p. 23, nota 54).
139 A propésito, advertia Pontes de Miranda que “[a] conexdo causal é da maxima importancia quando no se apura
a culpa” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXII. Rio de Janeiro:
Borsoi, 32 ed., 1971, p. 185).
140 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 84, para quem
“sempre que um problema juridico vai ter na indagacdo ou na pesquisa da causa, desponta a sua complexidade
maior” (os grifos s&o do original).
141 Sobre o tema ver, por todos, AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo
no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 139-140.
142 \VIOLANTE, Andrea. Responsabilitd oggettiva e causalita flessibile, apud SCHREIBER, Anderson. Novos
paradigmas da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, 4% ed., p. 56, nota 5.
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2. DEFINICAO

O nexo de causalidade constitui a relagdo de conexdo entre dois eventos: um
antecedente, ao qual se lhe atribui a qualificacdo de “causa”, e outro posterior, ao qual se atribui
a qualificacdo de “efeito” ou, no caso especifico da responsabilidade civil, de “dano”. Nao
constitui, no entanto, simples associacdo entre estes dois fenbmenos, mas relacdo na qual um
especifico fato (causa) determina a sucessdo de outro especifico fenbmeno (efeito). Os eventos
“causa” e “efeito” sdo constituidos por dois ou mais fatos, de modo que tanto a causa pode ser
composta de um ou mais eventos quanto o efeito pode ser composto de uma ou mais
consequéncias dessa causa. A relacdo que se estabelece entre estes dois fendmenos é
denominada nexo causal, nexo de causalidade, ou nexo etioldgico. Ao contrario do fenbmeno
tido por “causa” e aquele tido por “efeito”, o nexo de causalidade tem por caracteristica ndo ser
um evento empirico observavel ou perceptivel**. Decorre dessa sua particular natureza a sua

consideracao, pela doutrina, como o elemento mais complexo da responsabilidade civil***.

Abordar o nexo de causalidade na perspectiva da responsabilidade civil pressupde
reconhecé-lo como “liame obrigatério entre o fato (causa) e o dano (efeito)”**°. Vale sublinhar:

“0 nexo causal ha de ser verificado entre o fato e o dano, e ndo sempre entre o devedor e o0 dano,

13 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del diritto privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXI1V, n. 1, p. 113.
144 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. Rio de Janeiro: Editora Juridica e
Universitéria, 1965, p. 326; SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
Vol. V, 22 ed., 1962, p. 251; CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 12. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputacdo na responsabilidade
civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 14.
15 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigacdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, 197-
198. No mesmo sentido, LOPEZ, Tereza Ancona. Nexo causal e produtos potencialmente nocivos: a experiéncia
brasileira do tabaco. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 22; SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da
reparacdo integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 153; MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil
por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010, p. 113; SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas
da responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, 42 ed., p. 12. Na doutrina estrangeira, v. por todos, ALMEIDA
COSTA, Mario Julio de. Direito das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 9% ed., 2001, p. 554.
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porque o ato ilicito ndo é a Unica fonte dos deveres de indenizar™**®. Sobretudo, e considerando
os fins da abordagem proposta, constitui um dos pressupostos da responsabilidade civil, sendo

assim indispensavel demonstra-lo a fim de que seja reconhecida a obrigacdo de indenizar.

3. ANATUREZA (JURIDICA) DO NEXO DE CAUSALIDADE

3.1. A nocao de causalidade como fendmeno da natureza

A nocdo de causalidade ndo se limita aos limites da investigacdo juridica. A ideia de
que a sucessao de determinado efeito deve-se a ocorréncia de determinado acontecimento prévio
é, antes de tudo, fendmeno da vida; encerra, sobretudo, problema de natureza epistemoldgica.
Falar em nexo de causalidade supde reconhecer determinado evento como “causa”, outro como
“efeito”, alem da existéncia de uma relacdo entre estes. SO é possivel qualificar determinado
evento como “causa” mediante raciocinio logico, isto €, através de interpretacdo acerca da
relacdo que se estabelece entre dois eventos, um anterior e 0 seu respectivo efeito. Tal relacao
ndo € de uma simples associacdo e ndo possui, portanto, natureza exclusivamente fatica,

dependendo sempre de significativo grau de reflexao.

Com efeito, a compreensdo a respeito da natureza da causalidade, no plano da
epistemologia, envolve o desenvolvimento de um processo de fatos que, baseado em
determinadas premissas ndo exatamente faticas, mas logicas, torna a investigacdo do fenémeno

da causalidade tarefa de importante grau de complexidade.

A difusa desconfianca a respeito da metafisica que caracterizou o positivismo do
século XVIII quase levou a eliminacdo do conceito de causa na ciéncia. A partir de Comte, 0
escopo da ciéncia foi reduzido a constatacdo da causalidade como mera regularidade de

fendmenos, regularidade que, embora tivesse conotagdo associativa, ndo vinha concebida como

146 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXII. Rio de Janeiro: Bors6i,
3% ed., p. 184. A adverténcia é fundamental para a distingdo nem sempre clara entre nexo de causalidade e nexo de
atribuicdo (imputacdo), conforme examino infra (Parte 11, item 3.1.4).
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expressao de uma necessariedade entre estes. O século XIX ndo tardou a mudar o modo de
considerar a ciéncia: 0 neo-positivismo, também conhecido como positivismo logico ou
empirismo logico, deu vida a concep¢do que consiste no atribuir as leis cientificas a
caracteristica de expressar o grau maximo de objetividade e confianca atingivel pelo homem.
Emerge com forca, a partir dai, sobretudo nas obras de autores como Carnap e Hempel, a
tematica da explicacdo cientifica para a causalidade. Nesse contexto € que nasce a concepgéo do
modelo nomoldgico-dedutivo, com o qual a epistemologia contemporanea identifica a explicacao
causal. Em tal modelo, a relacdo causal é compreendida como regularidade de acontecimentos.
Mas ndo apenas isso. Agrega-se o fator necessariedade como caracteristica da causalidade, no
sentido de que os acontecimentos regulares dependam necessariamente um do outro na sua

cadeira temporal sucessoria™*’.

Hempel e Oppenheim estabeleceram a pioneira teoria a respeito da causalidade. As
posteriores criticas e desenvolvimentos em torno do problema, modo geral, tomam sua
concepcdo como ponto de partida. A teoria acerca do modelo nomoldgico-dedutivo da
explicacdo causal, desenvolvida a partir da obra Studies in the Logic of Explanation, publicado
em 1948, estabelece 0 nexo de causalidade como relagéo entre duas premissas, 0s explanans, e a
sua conclusdo, o explanadum. O explanandum é a consequéncia, isto é, o efeito. Uma das
premissas explanan € atribuida a “causa”. A outra premissa explanan é constituida de uma ou
mais “leis de cobertura”, isto é, uma ou mais leis cientificas de validade geral. Do cotejo entre
tais elementos (explanan + lei de cobertura = efeito) é possivel deduzir o nexo de causalidade,

148 A inferéncia é

isto é, a relacdo entre a causa e o efeito no caso concretamente considerado
“nomoldgica” porque € fundada em uma lei (cientifica) de validade geral, e é “dedutiva” porque
tal “lei de cobertura” é, a0 menos em principio, geral, e, portanto, inclui o caso particular que é
objeto de consideragdo: se em todo o caso ocorre que “X” causa “Y”, também, no caso

particular, “x” causou “y"*.

17 Conforme registra AGAZZI, Evandro. La spiegazione causale di eventi individuali (o singoli). In: Rivista
italiana di diritto e procedura penale. 1999, p. 411 e ss.

148 STELLA, Federico. Giustizia e modernité: la protezione dell’inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre,
2003, p. 342-343. Ferrajoli sustenta, de sua vez, a interessante utilizacdo do modelo nomoldgico-dedutivo da
explicagdo causal ndo apenas como critério para a compreensao da estrutura da causalidade material, mas como
critério de decisdo judicial (FERRAJOLLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad. Juarez Tavares et. alii. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 3? ed., p. 135-140).

¥ TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXI1V, n. 1, p. 114.
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Posteriormente, Hempel publicou Aspects of Scientific Explanation (1965), obra na
qual admite que nem toda explicacéo cientifica submete-se ao modelo “nomoldgico-dedutivo”.
Segundo o autor, existem algumas explicagdes que possuem caréter probabilistico ou indutivo*®°.
Descreve a concepgdo de raciocinio logico que, grosso modo, estabelece-se a semelhanga do
modelo “nomoldgico-dedutivo”; porém, com uma diferenca fundamental: ao invés de uma “lei
de cobertura” de carater absoluto, tem-se, enquanto explanan, uma lei estatistica. Trata-se, assim,
do modelo “estatistico-indutivo” e, neste caso, o explanandum ndo mais sera fruto de uma lei de
validade geral, com contornos absolutos, mas de uma lei estatistica, que prevé determinado
percentual de chance de que o evento venha a ocorrer. Por tal motivo, tal modelo nomoldgico-
indutivo ndo implica em, dedutivamente, explicar o explanandum — e, por conseguinte, 0 nexo de

causalidade —, mas apenas induzi-lo a partir de estatisticas j realizadas™".

A expressdo “lei de cobertura”, para denominar a lei de validade geral inserida no
esquema nomoldgico, explica que o evento a ser explanado, isto é, o explanandum, deve ser
“coberto” por lei cientifica com significativo e demonstrado grau de confiabilidade. 1sso ocorrera
toda a vez que a lei dispor que “sempre ou quase sempre A é seguido de B”. A “cobertura” falha,
por outro lado, se a lei inserida no explanans é uma hipotese estatistica baixa, média ou mesmo

de elevada frequéncia™

. Tal a razéo pela qual Agazzi aduz ser bastante problematica a aplicacéo
do modelo estatistico para a explicacdo de um nexo de causalidade particular, a ndo ser que a
frequéncia seja “aproximadissima a 1"***. Nesse mesmo sentido, Frosini alerta que, na auséncia
de leis universais utilizaveis na explicacdo causal, pode-se recorrer a leis estatisticas, mas, para
que a decisdo seja confiavel, € necessario que todos 0s seus componentes estejam dotados de

uma probabilidade muito elevada®*.

A reconstrucdo do nexo de causalidade que liga o evento inicial com o evento final,
isto é, do “mecanismo de producdo do evento lesivo”, depende, assim, do esquema de

probabilidade l6gica, ou seja, da prova a ser produzida no caso concreto. Embora ndo seja

10 STELLA, Federico. Il giudice corpuscolariano: la culture delle prove. Milano Giuffré, 2005, pp. 6-7.
BLSTELLA, Federico. 11 giudice corpuscolariano: la culture della prova. Milano: Giuffre, 2005, p. 1-44.
152 STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la protezione dell inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre,
2003, 3% ed., p. 362.
13 AGAZZI, Evandro. La spiegazione causale di eventi individuali (o singoli). In: Rivista italiana di diritto e
procedura penale. 1999, p. 401.
1% FROSINI, Benito. Le prove statistiche nel processo civile e nel processo penale. Milano: Giuffré, 2002, p. 124 e
ss., apud STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la protezione dell inocente e la tutela delle vitime. Milano:
Giuffré, 2003, 3% ed., p. 364-365.
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possivel reconstruir integralmente a cadeia causal, é possivel reconstrui-la satisfatoriamente a
partir de seus anéis causais mais relevantes para o reconhecimento do nexo de causalidade. E
isso ocorrerd com base na prova particular, cuja funcdo serd a de dar concretude a lei de
cobertura no caso. Vale dizer: a lei cientifica de cobertura informa a regularidade geral na
sucessdo de eventos e a prova produzida da demanda particular tera a finalidade concretizar a lei
de cientifica de carater universal, ou seja, de demonstrar que 0s antecedentes abstratos, listados
pela generalizagdo causal, foram concretamente verificados'*®. O nexo de causalidade resulta,
portanto, do raciocinio que reduz o geral para o concreto: decorre do que as provas demonstram

ter ocorrido no caso particular, considerando o que a lei de cobertura determina em abstrato™®.

Imagine-se um fio que esta sustentar determinado peso. O limite de resisténcia do fio
é de um quilograma. No caso, o peso que o fio estava a sustentar era de dois quilogramas. O fio
se rompeu. Exemplifica-se ai a concretizacdo da lei de cobertura: a lei diz que o fio de cobre,
cuja resisténcia € de um quilograma, rompe-se toda a vez que € superada a sua resisténcia. No
caso, a concretizacdo da lei de cobertura ocorre porque foi demonstrado que, no caso concreto, 0

peso que o fio teve de suportar era superior a um quilograma®’.

3.2. Aindevida distinc¢éo entre “causalidade material” e “causalidade juridica”

A doutrina juridica, modo geral, costuma utilizar a expressdo “causalidade juridica”

para designar a qualificacdo juridica que a norma empresta a causalidade, isto €, da “veste

juridica que uma norma atribui a um nexo causal”**®. Em outras palavras, a circunstancia de o

155 STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la protezione dell’inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre,
2003, 3% ed., p. 416-417.
1% Conforme afirma WRIGHT, “a demonstracdo particularista liga uma generalizacdo causal ao caso particular,
concretizando os elementos abstratos da generalizagdo, e com isso convertendo uma generalizagdo abstrata em uma
generalizacdo concretizada. Sem tal prova particularista ndo existe base para aplicar a generalizacdo causal ao caso
particular” (WRIGHT, Richard. Causation, Responsibility, Risk, Probability, Naked Statistics, and Proof: Pruning
the Bramble Bush by Clarifying the Concepts. In: 73 IOWA L.REV. 1001 (1988), p. 1051).
137 0 classico exemplo é de POPPER, Karl. The logic of scientific discovery. London: Routledge, 2002, p. 38 e ss.
158 E o que registra TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli:
Jovene, 2006, Ano XXIV, n. 1, p. 110. De fato, a distin¢do é realizada na doutrina brasileira por LOPEZ, Tereza
Ancona. Nexo causal e produtos potencialmente nocivos: a experiéncia brasileira do tabaco. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2008, p. 23-24; SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 153; MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncao de causalidade.
Rio de Janeiro: GZ ed., 2010, p. 97-105; SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2012, 42 ed., p. 56. Na doutrina italiana, por todos, CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita: dalla
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nexo de causalidade, como fendmeno da vida, estar presente na fattispecie abstrata da norma de
direito material, serviria para outorgar-lhe relevancia juridica e, portanto, natureza supostamente
distinta. Nessa perspectiva, as teorias da equivaléncia das condi¢des, causalidade adequada, dano
direto e imediato, e da imputagéo objetiva, p. ex., seriam chamadas para explicar qual distinta
natureza seria essa, decorrente da mencionada outorga de relevancia que o direito emprestaria a

tal fendbmeno da natureza.

Aludida distingdo entre “causalidade material” ou “empirica” e “causalidade
juridica”, no entanto, parece-me equivocada. Embora o nexo de causalidade ndo tenha natureza
absolutamente fatica, pois, como se observou supra, demanda, para sua aferi¢do, significativo
grau de reflexdo, o certo é que este se coloca como fattispecie da responsabilidade civil no
direito brasileiro. Em outros termos: como elemento constante da sintaxe fatica para a incidéncia
de norma que dispde sobre a obrigacdo de indenizar. A indissocidvel influéncia de processo
intelectual para aferir o nexo de causalidade nédo lhe retira, no entanto, a natureza de fenémeno
inerente a vida e, por consequéncia disso, inclusive, de consistir objeto da prova no processo

judicial.

Com efeito, pode-se falar em relevancia juridica outorgada pelos textos normativos
ao nexo de causalidade simplesmente no sentido de reconhecer o fendmeno como pressuposto da
responsabilidade civil, a exemplo do que se reconhece ao dano e a culpa. Nao é possivel,
todavia, atribuir ao nexo de causalidade natureza distinta daquela que o fenbmeno possui na
realidade da vida, ou seja, em sua perspectiva epistemoldgica. Pensar o contrério significaria
considerar, para efeitos da ordem da vocacao hereditaria no direito brasileiro (art. 1.829, CC), p.
ex., o irméo do falecido como herdeiro preferencial (inciso 1). O irmao, entretanto, ndo ostenta a
natureza de “descendente” do de cujus, mas de “colateral”. N&o é pela relevancia juridica que a
norma outorga a determinado fendmeno da vida (no caso, o fato de duas pessoas serem irmas),
no sentido de outorgar-lhe determinado efeito juridico (no caso, a ordem preferencial dos
beneficiarios da heranca), que este (fenémeno da vida) transforma em sua natureza. Os irmédos na

vida também serdo irmdos no direito. O mesmo raciocinio serve para rechacar a distincdo entre

condicio sine qua non alla responsabilita proporzionale. Padova: Cedam, 2012, 3% ed., p. 158. Na doutrina
portuguesa, entre outros, OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputacdo na responsabilidade civil
ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 52 e ss.
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“causalidade material” e *“causalidade juridica”. O fendmeno da causalidade é um s6 e a sua

natureza s6 pode ser idéntica, qual seja, aquela que se Ihe retira da epistemologia**®.

Com base em semelhante conviccdo, Federico Stella advoga que a compreensao da
causalidade da-se em perspectiva corpuscolariana. Segundo a concepc¢do, de notavel relevo
junto & doutrina europeia que examina o problema do nexo causal'®, a compreensdo da
causalidade tem origem na sua explicacdo cientifica, notadamente nas ciéncias da natureza.
Nessa toada, registra que concepgao corpuscolariana da causalidade tem origem na estrutura da
fisica newtoniana, “a qual limitava a causalidade a contatos mecénicos entre objetos, contatos
esses expressos através de adequadas leis cientificas”, atualmente constituindo “a estrada mestra
para compreender a explicacdo causal penalmente relevante”, a exemplo do ocorre nos Estados
Unidos, onde “domina inegavelmente a jurisprudéncia das Cortes sobre o problema causal”*®".
Embora registrando a distingdo entre causalidade material e juridica, Taruffo trilha semelhante
caminho, ao frisar que 0 nexo de causalidade material, embora ndo venha definido nos textos

[1]

normativos, € pressuposto como premissa a qual as normas fazem implicita referéncia: “as

nogdes de causalidade material e causalidade juridica sdo, portanto, conexas”, na medida em que

“a causalidade juridica implica e pressupde a causalidade material™*®,

No Brasil, todavia, a doutrina e os tribunais cingem-se a examinar o problema através
das aludidas teorias criadas pela doutrina juridica, omitindo-se assim a qualquer investigacdo que
tenha por base andlise de corte cientifico-epistemoldgico para o fenbmeno. As teorias sobre a
causalidade, nesse sentido, constituem 0s critérios que servem a compreensdo do nexo de

causalidade pelo sistema da responsabilidade civil brasileiro. Cumpre investiga-las, ainda que

159 Constitui equivoco sustentar, como faz Ana Perestrelo de Oliveira, a tese da “insustentabilidade de tomar como
base de imputacdo uma causalidade naturalistica”, mormente tendo por justificativa, para tanto, as conhecidas
dificuldades que giram em torno da sua prova em juizo. Vale dizer: de que “a causalidade naturalistica s6 pode e
deve ser exigida se e na medida em que seja justificada, ou seja, na medida em que aquela se assuma como critério
valorativamente adequado e juridicamente operacional”, como aduz (OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e
imputacdo na responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 63 e 69). Mesmo o0 mais relevante dos
motivos ndo sera capaz de mudar a natureza das coisas, de modo que, mesmo diante de dificuldades probatorias, a
macd ndo se transformard em alface, o copo ndo passara a ser uma mesa, nem 0 nexo de causalidade passara a
consistir em hipdtese de mero risco.
160 Conforme registram, por todos, TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del diritto
privato. Napoli: Jovene, 2006, Ano XXIV, p. 104 e ss.; e CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita: dalla condicio
sine qua non alla responsabilita proporzionale. Padova: Cedam, 2012, 32 ed., esp. p. 170-178.
161 STELLA, Federico. Il giudice corpuscolariano: la culture delle prove. Milano Giuffre, 2005, passim. A citagdo
encontra-se nas p. 56-61.
182 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del diritto privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXIV, n. 1, p. 113.

64



sumariamente, a fim de identificar, se possivel, alguma proximidade entre estas e aquele que
serve a constatacdo do fendmeno em perspectiva epistemologica, qual seja, 0 modelo

nomoldgico da explicacdo causal.

3.3. Os critérios da doutrina juridica para a aferi¢cdo do nexo de causalidade

A doutrina denuncia a utilizacdo acritica pelos tribunais das teorias a respeito do nexo
de causalidade'®®. De fato, basta uma singela pesquisa nos precedentes dos principais tribunais
brasileiros para perceber a auséncia de uniformidade na aplicacdo dos critérios interpretativos
propostos pela doutrina. Nem mesmo o Superior Tribunal de Justica, cuja funcdo principal é a de
zelar pela uniformidade de sentido e aplicacdo da legislacdo federal (art. 105, 1ll, da CRFB),

escapa a utilizacdo de teorias que, pelo menos em linha de principio, supdem-se distintas'®*.

Tendo em conta os limites da abordagem que proponho na presente tese, convém
examinar criticamente as principais teorias a respeito da relevancia do nexo de causalidade para

a responsabilidade civil, quais sejam: i) teoria da equivaléncia dos antecedentes causais (condicio

183 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 122 e ss., com proveitoso exame de jurisprudéncia, para quem “no Brasil, a verificacdo do nexo de causalidade é
feita de forma intuitiva e atécnica”; TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. In: Temas de direito
civil. Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 71, para quem as concepgdes sdo tratadas “de modo eclético ou
atécnico pelas Cortes”; e MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncdo de
causalidade. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010, p. 18 e ss., para quem a “completa falta de critérios juridicos e a atecnia
para a definicdo e pesquisa do nexo causal gerou confusdo terminoldgica e uma miscelanea de decisdes que ora
adotam como justificativa a teoria da causalidade adequada, ora adotam a teoria do dano direto e imediato, ou até
mesmo a teoria da equivaléncia das condi¢Bes”. J& para Schreiber, “os tribunais (...) se valem da miriade teorias
exatamente para justificar uma escolha subjetiva, e muitas vezes atécnica, da causa do dano”, ou seja, “com ampla
discricionariedade, da causa que, no entendimento do magistrado, melhor assegura prote¢do a vitima”
(SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 158-159).
164 Com efeito, o Superior Tribunal de Justica possui precedentes que fixam a utilizacdo da teoria da causalidade
adequada em sua ratio decidendi, como no REsp 1185100/MS, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, Quarta Turma,
julgado em 15/02/2011, DJe 18/02/2011; e precedentes que fixam a utilizacdo da teoria do dano direto e imediato
em sua ratio decidendi, como no REsp 1113804/RS, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em
27/04/2010, DJe 24/06/2010. A indistincdo, sobretudo entre as concepg¢des da causalidade adequada e do dano
direito e imediato € percebida ndo somente no ambito do mesmo 6érgdo fracionario como também, por vezes, no seio
da mesma decisdo, como se pode aferir do que restou decidido no REsp 325.622/RJ, Rel. Min. Carlos Fernando
Mathias (Juiz Federal convocado do TRF 12 Regido), Quarta Turma, julgado em 28/10/2008, DJe 10/11/2008, onde
se I8 que “[A] luz do comando normativo inserto no art. 1.060 do Cédigo Civil de 1916, reproduzido no art. 403 do
vigente codex, sobre nexo causal em matéria de responsabilidade civil — contratual ou extracontratual, objetiva ou
subjetiva — vigora, no direito brasileiro, o principio da causalidade adequada, também denominado principio do dano
direto e imediato”.
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sine qua non); ii) teoria da causalidade adequada; iii) teoria do dano direto e imediato, e vi)
teoria da imputacdo objetiva. Em sequéncia, procuro aproximar o critério que melhor ilustra o

problema do nexo causal na experiéncia do direito brasileiro.

3.3.1. Teoria da equivaléncia dos antecedentes causais (condicio sine qua non)

A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, também denominada “teoria da
equivaléncia das condi¢des”, “teoria objetiva da causalidade” ou, ainda, “teoria da condicio sine
qua non’’, possui sua origem na obra “Uber kausalitat und derem veranwortund” (“A respeito da
causalidade e da responsabilidade dela decorrente”), publicada em 1860, pelo penalista alemao
Maximiliano von Buri. Segundo a concepcao, considera-se causa todo o fato antecedente sem o
qual o resultado néo seria verificado. Desse modo, para que surja a responsabilidade, é suficiente
que o agente tenha realizado uma condi¢cdo qualquer do evento. Significa dizer:
independentemente do modo como se apresentam em relacdo a consequéncia — se mais préximo
ou mais distante, se mais direto ou indireto —, todas as condi¢des possuem a mesma relevancia de

causalidade para o resultado™®.

A equivaléncia decorreria da assertiva de que todo efeito possui uma multiplicidade
de condicBes causais, sendo cada uma delas indispensavel para a producdo do resultado; a
contrario sensu, a supressdo de uma sO delas é suficiente para a supressao do proprio
resultado®®. Dito em outras palavras, o fendmeno causal é observado como uma totalidade de

maultiplas e equivalentes causas, sendo que a auséncia de qualquer uma delas serviria para inibir

165 Nesse sentido, CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita: dalla condicio sine qua non alla responsabilita
proporzionale. Padova: Cedam, 2012, 3% ed., p. 52-53; Mario Julio de. Direito das obrigac@es. Coimbra: Almedina,
9% ed., 2001, p. 705-706; CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 35-52; TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. In: Temas de direito
civil. Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 68; SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da
reparacao integral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 155-156; MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade
civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010, p. 138-149; LOPEZ, Tereza Ancona. Nexo causal
e produtos potencialmente nocivos: a experiéncia brasileira do tabaco. S8o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 24-25; e
SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigagdes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 187-
191.
166 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigaces e suas consequéncias. Rio de Janeiro: Editora Juridica e
Universitaria, 1965, p. 329; CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 37.
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a producdo do efeito. Segundo a teoria, a afericdo do nexo de causalidade opera-se mediante uma
valoracdo ex post em dois sentidos: a conduta € causa do evento apenas se, na auséncia desta, o
evento ndo se verificaria (sentido positivo); e a conduta ndo é causa do evento quando, mesmo na

auséncia desta, 0 evento teria igualmente se verificado™®’.

A concepcéo da causalidade sine qua non teve notavel desenvolvimento na Franca e

188 " Influenciou

na Common law, onde € reconhecida pela denominacdo de but for test
principalmente o direito penal e, por conseguinte, a legislacdo criminal em diversos paises.
Nosso Cddigo Penal, p. ex., dispde, em seu art. 13, que “O resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente é imputavel a quem Ihe deu causa”, sendo que ““Considera-se
causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”, pelo que o Superior
Tribunal de Justica ja referendou a sua adogdo no sistema brasileiro*®, nada obstante a doutrina
ressalve, especialmente quanto ao tema da superveniéncia de causa relativamente independente,

o acolhimento da concepcéo da causalidade adequada*™.

A indistin¢do quanto a relevancia que as diferentes causas e condi¢Ges possuem no
que se refere a producédo do evento é o que fundamenta a principal critica formulada em face da
utilizacdo da concepcdo no ambito da responsabilidade civil. 1sso porque, ao considerar
relevantes todas as possiveis condi¢cdes do evento, excluindo, desse modo, a possibilidade de
considerar qualquer outra circunstancia como apta a comprometer a estrutura do nexo causal, o
critério ndo raro pode levar a resultados desastrosos, como aquele que reconhece como causa da
morte de determinada pessoa o fato de ela ter nascido ou, se esta foi ferida por revélver, o fato de
a arma ter sido fabricada. Assim, a auséncia de qualquer ébice a que se considerem causas todas
as condigdes do evento torna indispensavel a regressdo a todas condi¢des antecedentes, mesmo
aquelas que se apresentem distantes, do ponto de vista ldgico, do evento danoso. Segundo

17 CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita: dalla condicio sine qua non alla responsabilita proporzionale. Padova:
Cedam, 2012, 32 ed., p. 53.
168 CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita: dalla condicio sine qua non alla responsabilita proporzionale. Padova:
Cedam, 2012, 3%ed., p. 54.
189 gegundo o STJ, “[o] sistema criminal brasileiro, como ensina a unanimidade da doutrina, adota a teoria da
equivaléncia dos antecedentes ou da condictio sine qua non (RENE ARIEL DOTTI), ndo distinguindo entre
condicio e causa, considerada esta como toda agdo ou omiss&o sem a qual o resultado n&o teria ocorrido (ANIBAL
BRUNO)” (HC 18.206/SP, Rel. Min. Fernando Goncalves, Sexta Turma, julgado em 04/12/2001, DJ 04/03/2002, p.
299).
10 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 40-41. Na doutrina penal, nesse sentido, REALE JR., Miguel. Instituicdes de direito penal. V. I. Rio de Janeiro:
Forense, 22 ed., 2004, p. 254-257.

67



expressiva doutrina, a concepg¢do, embora seja a que melhor explique a causalidade em termos

“légico-naturalisticos™ "

, tem sua adaptacdo as peculiaridades do contexto juridico algo
problematico, porque permitiria a responsabilizacdo solidaria de todos os participantes na inteira
cadeia de causacdo de determinado dano, “ainda que a sua participacdo tenha sido minima ou

quase inexpressiva™’2.

Por outro lado, semelhante critica pressupde o nexo de causalidade como Unico
pressuposto da responsabilidade civil, olvidando que este constitui apenas um dos seus
pressupostos, pelo que o dever de indenizar apenas é reconhecido quando se encontram
configurados também os demais elementos da fattispecie, quais sejam, o dano e o fato de
imputacdo (culpa ou o risco, p. ex.)'’”. Com efeito, a aplicacdo da teoria tem, por corolario
I6gico — segundo seus defensores —, a outorga de maior relevo aos fatores de imputacao:
considerando todos os elementos condicionais como “causas” em sentido juridico, ao nexo de
causalidade n&o se atribui papel decisivo quanto ao reconhecimento da obrigacdo de indenizar,
deixando-se a culpa e ao risco a funcdo de definir sobre qual agente deve recair a

174

responsabilidade A objecdo, no entanto, além de anuviar a distingdo entre nexo de

causalidade e fatores de imputacédo (v. infra, Parte I, item 3.1.4), deixa sem explicacdo os casos

relativos & responsabilidade civil objetiva, pelo que, nesse aspecto, a critica permanece higida'”.

11 CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita: dalla condicio sine qua non alla responsabilita proporzionale. Padova:
Cedam, 2012, 3%ed., p. 53.
172 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparaco integral. So Paulo: Saraiva, 2010, p. 155-156.
Como aduz autor, “[A] critica central deferida a teoria diz respeito a possibilidade de transformacédo da relacéo de
causalidade em um conceito simplesmente transposto das ciéncias naturais, quando, na realidade, o nexo causal ndo
é uma defini¢do causal-naturalista, mas, acima de tudo, conceito juridico” (p. 155). No mesmo sentido, CRUZ,
Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 48-52;
MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presun¢éo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ ed.,
2010, p. 141-142; e LOPEZ, Teresa Ancona. Nexo causal e produtos potencialmente nocivos: a experiéncia
brasileira do tabaco. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 23. Na doutrina portuguesa, MENEZES CORDEIRO,
Antonio. Direito das obrigacfes. Vol. 2. Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Lisboa, 1986, p. 334.
ARCOS VIEIRA, Maria Luisa. Responsabilidad civil: nexo causal y imputacion objectiva en la jurisprudencia.
Navarra: Aranzadi, 2005, p. 27-33, registra ter sido “praticamente abandonada” a doutrina da equivaléncia das
condigBes na jurisprudéncia civil espanhola (p. 33).
1% CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita: dalla condicio sine qua non alla responsabilita proporzionale. Padova:
Cedam, 2012, 3% ed., p. 55-56.
17 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, Vol. V, 22 ed., 1962, p.
254-255; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigacdes. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 189; MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presun¢édo de causalidade. Rio de Janeiro:
GZ ed., 2010, p. 145; e ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 9% ed.,
2001, p. 706.
1% CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita: dalla condicio sine qua non alla responsabilita proporzionale. Padova:
Cedam, 2012, 32 ed., p. 56.
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A doutrina sugere, principalmente com base em tais argumentos, a operagdo de
afericdo do nexo de causalidade deveria ocorrer atraves de duas fases distintas: na primeira,
aplicar-se-ia a teoria da condicio sine qua non como espécie de critério de base; e, na segunda,
aplicar-se-iam os temperamentos a peculiar amplitude que ostenta aludida concepgdo, o que se
realizaria mediante a aplicacdo dos critérios presentes nas demais teorias que orientam a

investigacéo do problema™®.

3.3.2. Teoria da causalidade adequada

A teoria da causalidade adequada considera, para a determinacdo da causa, a
probabilidade de determinado resultado vir a ocorrer. Tal “probabilidade” € realizada
abstratamente e constitui produto exclusivo do id quod plerumqgue accidit, isto é, daquilo que
normalmente acontece'’”. Com efeito, & luz da experiéncia comum, em reflexdo estabelecida
abstratamente, examina-se se o fato provavelmente foi apto para produzir o resultado®’.
Segundo tal concepcdo, “quanto maior é a probabilidade com que determinada causa se
apresente para gerar um dano”, raciocinio que é feito com base na experiéncia comum, “tanto
mais adequada é em relacdo a esse dano™'’®. O fato s6 deve ser considerado causa (adequada)

dos danos que constituem consequéncia normal, tipica, provavel dele’®.

176 CAPECCHI, Marco. Il nesso di causalita: dalla condicio sine qua non alla responsabilita proporzionale. Padova:
Cedam, 2012, 3% ed., p. 158.
Y7 Assim, SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Responsabilidade civil no Cédigo do Consumidor e a defesa do
fornecedor. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 239; CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na
responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 64; TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de
causalidade. In: Temas de direito civil. Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 68; e MULHOLLAND, Caitlin
Sampaio. A responsabilidade civil por presun¢édo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010, p. 150-151.
178 para o bem da verdade, & luz das consideracdes realizadas supra (Parte |, item 2.1) a respeito da distincéo entre
verossimilhanca e probabilidade, o juizo de probabilidade aqui desenhado, rigorosamente, constitui juizo de
verossimilhanca, na medida em que coteja determinado fato com o id plerumque accidit para reconhecer (verossimil
ou inverossimil, portanto) a presenca do nexo de causalidade. Feita a ressalva, manterei a expressdo probabilidade
quando do exame da teoria da causalidade adequada, na medida em que toda a doutrina civilista trabalha com a
expressdo, pelo que a utilizacdo do termo “verossimilhanga” colaboraria para desviar a atencdo daquilo que
realmente interessa aos escopos da tese.
1% CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 65. No mesmo sentido, MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Codigo Civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 137.
180 \VARELA, Jo&o Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. VVol. I. Coimbra: Almedina, 1996, p. 909.
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O processo logico inferencial da adequacéo da causa da-se do seguinte modo: apos a
verificacdo concreta de determinado processo causal, deve-se formular, em um plano abstrato,
juizo de probabilidade com cada uma das condi¢Ges (possiveis causas), de acordo com a
experiéncia comum. Se, ap6s a andlise de determinado fato, for possivel concluir pela
probabilidade na sucessdo do evento em termos de relacdo de causalidade, deve-se reconhecer tal
fato como causa adequada™. Tal juizo acerca da idoneidade ou aptiddo do fato para causar o

dano é denominado, justamente por isso, de juizo de prognose péstuma*®?.

A concepcdo, inicialmente elaborada pelo filésofo alemdo Von Kries no final do
século XIX e posteriormente aperfeicoada por Rumelin, Trager, Enneceerus e Gabriel Marty,
tem por objetivo identificar, na presenca de mais de uma possivel causa, qual foi a
potencialmente apta a produzir os efeitos danosos, independentemente das demais circunstancias

que, no caso concreto, operaram em favor de determinado resultado*®.

A previsibilidade do agente a respeito do dano que a sua conduta podera causar nao
importa para a aferi¢do do nexo de causalidade. O juizo de prognose prévia importa tdo-somente
para a afericdo da culpa do agente. A nocdo de adequacdo, portanto, tem natureza objetiva'®,

ligando dessa maneira ndo a qualidade da conduta do agente, mas dois fatos: a causa e o efeito.

A teoria da causalidade adequada também ndo ficou imune a criticas. Uma das mais
importantes decorre de quando o resultado apresenta uma multiplicidade de causas, tornando-se
dificil estabelecer qual delas seria a mais adequada. Diante de tal objecdo, a concepcao foi
aperfeicoada para adotar uma férmula negativa, de modo a examinar o problema da causa
inadequada, ou seja, toda aquela que se revela estranha ou indiferente ao resultado danoso™®. E
conhecido, nesse sentido, certo precedente do Tribunal de Stuttgart que aborda o seguinte caso:
logo apds a guerra, um veiculo carregado de escombros rogou levemente em uma parede,

derrubando-a sobre um homem que veio a falecer. Examinando a responsabilidade pelo evento, o

181 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparac&o integral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 156.
182 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 64.
183 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre 0 nexo de causalidade. In: Temas de direito civil. Tomo II. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 67.
184 \VARELA, Jodo Matos Antunes. Das obrigacées em geral. Vol. I. Coimbra: Almedina, 1996, p. 912.
185 Tal concepcéo foi seguida, entre outros, por PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito
Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, t. 22, p. 184.
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tribunal reconheceu que, embora o prédio estivesse em ruinas, o simples contato constituiu causa
adequada do evento, porque estava dentro da sua faixa de probabilidade, ndo se revelando

excepcional para que o dano ocorresse’®.

Imagine-se, p. ex., se uma pessoa retém outra ilicitamente, fazendo-a se atrasar e
perder o avido. Tal pessoa embarca no voo seguinte e 0 avido que a levava cai, matando-a. De
acordo com a teoria da causalidade adequada, ndo se pode considerar a retencdo indevida como
causa da morte, pois normalmente da retencdo ndo resultaria na morte da pessoa; tal evento
(dano) foi excepcional: s6 quando para a verificagdo do prejuizo tenham concorrido
decisivamente circunstancias extraordinarias, fortuitas ou excepcionais repugnara considerar o

fato como causa adequada do dano™®’.

Outra sorte de critica tem fundamento na utilizacdo de juizos baseados na ordem
natural das coisas e na experiéncia comum. Por restar baseada em juizos decorrentes do id quod
plerumque accidit, a teoria seria carente de elementos que outorgassem maior objetividade e
seguranga a sua aplicacdo. Assim, embora tenha 0 mérito de impor limitacdo a infinita série dos
antecedentes causais (condicio sine qua non), a concepcdo € criticada porque sua base restaria
fundada em algo muito fluidico, e que por isso admitiria distin¢Ges varias, de natureza subjetiva,

188

e de acordo com o gosto do intérprete™", abrindo, desse modo, a porta para o cometimento de

arbitrariedades.

A utilizacdo de juizos baseados na experiéncia comum, todavia, pode outorgar — e
ndo raro outorga — razoavel grau de seguranca ao processo de afericdo do nexo de causalidade.
Vale lembrar que, na conhecida licdo de Stein, as maximas da experiéncia constituem
“defini¢bes ou juizos hipotéticos de conteudo geral, independentes dos fatos concretos julgados
no processo, procedentes da experiéncia, mas independentes dos casos particulares de cuja

observacdo foram induzidos e que, para além desses casos, pretendem ter validade para outros

18 |_ARENTZ, Karl. Derecho de obligaciones. Trad. Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista Direito Privado,
1959, t. 1, p. 202.
87 \VARELA, Jodo Matos Antunes. Das obrigacées em geral. Vol. 1. Coimbra: Almedina, 1996, p. 910.
188 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 82-83.
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novos™*®, Tratam-se, com efeito, de generalizagdes derivadas do id quod plerumque accidit, que
extrapolam, assim, da experiéncia individual; proposices e juizos de contetdo geral, adquiridos
através da experiéncia das coisas e independente do caso que é objeto de decisdo™®. Sao,
ademais, heterogéneas, no sentido de que constituem nocgdes que podem decorrer tanto das
ciéncias naturais quanto das ciéncias humanas; podem ser fruto de generalizacbes empiricas,
regras de senso comum, prevaléncias de comportamentos, resultados experimentais decorrentes

da valorizagéo das condutas humanas, frequéncias estatisticas etc'**.

Com efeito, nada impede a impugnacdo a respeito das maximas de experiéncia
utilizadas pelo intérprete no raciocinio que leva ao reconhecimento do nexo de causalidade, ndo
retratarem aquilo que normalmente acontece. Nesse caso, o contraditorio funciona como garantia
contra o arbitrio na fixacdo da maxima destinada a aferir o nexo de causalidade: devem ser
desqualificados da condigéo de “causa” aqueles eventos que ndo sejam efetivamente adequados

para provocar o dano.

Recente acérddo do Superior Tribunal de Justica, no qual se rechacou demanda
indenizatdria de seguro obrigatério (DPVAT), por considerar que, estando o veiculo parado, este
ndo foi causa do acidente sofrido pelo motorista ilustra bem o problema da utilizacdo das
méaximas de experiéncia na compreensdo da causalidade adequada. No caso, 0 motorista, ao
tentar sair pela porta, acabou tropecando e ferindo-se. Segundo o érgdo judicial, “o inerte veiculo
automotor de onde caira o autor somente fez parte do cenério do infortinio, ndo sendo possivel
aponta-lo como causa adequada (possivel e provavel) do acidente, tal como né&o se pode indicar
um edificio como causa dos danos sofridos por alguém que dele venha a cair”**2. Note-se que,
aludindo a uma méaxima de experiéncia (p. ex., “normalmente o veiculo parado ndo é capaz de
causar acidentes”), o tribunal induziu a inexisténcia do nexo de causalidade entre a participacdo
do veiculo e o dano sofrido pela vitima. Em outro julgado, o STJ também apurou, segundo

semelhante critério, a inexisténcia de nexo causal entre a liberacdo de veiculo pela empresa de

189 STEIN, Friedrich. EI conocimiento privado del juez. Trad. Andrés de la Oliva Santos. Madrid: Editorial Centro
de Estudios Ramon Areces, p. 22.

1% TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza della prova. Padova: Cedam, 1970, p. 202.

191 PASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffré, 1996, p.
174.

192 REsp 1185100/MS, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 15/02/2011, DJe 18/02/2011.
Extrai-se do relatério: “Narra o autor, ora recorrente, ter sofrido ‘acidente em veiculo automotor em seu local de
trabalho, no péatio da empregadora MASEAL (...), especificamente em uma 'carreta juliana™, acidente esse que

consistiu em ‘uma queda ao descer da maquina’, vindo a ‘cair em cima de seu brago e ombro esquerdo’™.
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estacionamento, sem a apresentacao do correspondente tiquete, para o filho da proprietaria e a
ocorréncia de acidente horas mais tarde’®®. Neste Gltimo caso, a experiéncia comum impede o
reconhecimento de um liame necessario entre a liberacdo do veiculo do estacionamento e o
acidente ocorrido horas depois, por denotar a presenca de circunstancia que “interrompeu” a

marcha causal (no caso, a conduta dos motoristas nos momentos que antecederam o acidente).

3.3.3. Teoria do dano direto e imediato

A teoria do dano direto e imediato, também conhecida como “teoria do nexo causal
direto e imediato” ou “teoria da interrupcéo do nexo causal”, utiliza como critério para a aferi¢éo
da causa na responsabilidade apenas o0 evento que direta e imediatamente tenha colaborado para
a ocorréncia do evento danoso. Tal colaboracéo direta e imediata, de seu turno, afere-se da nogéo
de “causalidade necessaria” ou de “necessariedade da causa”, o que é particularmente relevante
NOS processos causais complexos em que concorram mais de uma série de condigdes'®’. Em
outras palavras: s6 se reconhece 0 nexo de causalidade a partir da constatacdao que o dano é efeito
necessario de determinado evento®. No que se refere s expressées “direto” e “imediato”, ndo
se esta a tratar, portanto, da distancia temporal que a causa possa ter do evento danoso, mas sim

da proximidade l6gica existente entre tais fendbmenos.

A concepcdo possui significativa aceitacdo no direito brasileiro, tendo, segundo a

2196

doutrina, influenciado o legislador dos Cddigos Civis de 1916 e 2002, além da orientacdo do

198 REsp 325.622/RJ, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias (Juiz Federal Convocado do TRF 12 Regi&o), Quarta
Turma, julgado em 28/10/2008, DJe 10/11/2008: “In casu, revela-se inequivoca a auséncia de nexo causal entre o
ato praticado pela ora recorrida (entrega do veiculo ao filho da autora e seus acompanhantes sem a apresentacdo do
respectivo comprovante de estacionamento) e o dano ocorrido (decorrente do acidente envolvendo o referido veiculo
horas mais tarde), razdo pela qual, ndo ha de se falar em responsabilidade daquela pelos danos materiais e morais
advindos do evento danoso”.
1% SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 160-161.
1% Conforme ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obrigaces e suas consequéncias. Rio de Janeiro: Editora
Juridica e Universitaria, 1965, p. 338-342, “as expressdes ndo traduzem duas ideias distintas”, sendo que “[a]
expressdo direto e imediato significa nexo causal necessario”.
19 Conforme TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. In: Temas de direito civil. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 64. Segundo Agostinho Alvim, ¢ a teoria adotada pelo Cédigo de Napoledo, pelo Cadigo
Civil francés, pelo Cddigo Civil italiano de 1865 e pelo atual (ALVIM, Agostinho. Da inexecucéo das obrigacdes e
suas consequéncias. Rio de Janeiro: Editora Juridica e Universitaria, 1965, p. 330).
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Supremo Tribunal Federal’®’. No que se refere & legislacdo, o art. 403, do Cédigo Civil'*®,
embora trate da responsabilidade contratual, também sugere a adocdo do critério em tema de
responsabilidade civil extracontratual, ao dispor que “Ainda que a inexecuc¢ao resulte de dolo do
devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato (...)”.

Para o0 bem da verdade, o critério da necessariedade entre o evento tido por “causa” e
dano assemelha-se aquele proposto pela teoria da causalidade adequada. A nocdo de
necessariedade pressupde juizo baseado na experiéncia comum e, em sendo assim, nao existem
diferencas substanciais entre um e outro critério. Nada obstante o prestigio que a teoria do dano
direto e imediato alcancou no direito brasileiro, o certo € que, examinadas as suas bases, verifica-

se que esta constitui mera variante da teoria da causalidade adequada®®

. Ora, reconhecer que
determinado evento foi mais determinante para provocar o resultado (dano), nada mais € do
reconhecer ter sido este o mais adequado para que o resultado tivesse ocorrido®®. Tal
constatacao, de certo modo, justifica a cambaleante op¢do do Superior Tribunal de Justica ora
pela teoria da causalidade adequada, ora pela teoria do dano direto e imediato, como registrei

supra (Parte Il, item 3).

%70 Supremo Tribunal Federal, no RE n. 130.764-1 PR, 12 Turma, Rel. Min. Moreira Alves, j. 12.05.1992,
consignou que “(...) Em nosso sistema juridico, como resultado disposto no art. 1.060 do Codigo Civil, a teoria
adotada quanto ao nexo de causalidade é a teoria do dano direto e imediato, também denominada teoria da
interrupcdo do nexo causal. Ndo obstante aquele dispositivo da codificagdo civil diga respeito a impropriamente
denominada responsabilidade contratual, aplica-se também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva,
até por ser aquela que, sem quaisquer consideracdes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras teorias
existentes: a da equivaléncia das condicfes e da causalidade adequada (...). Essa teoria, como bem demonstra
Agostinho Alvim (...) s6 admite o nexo de causalidade quando o dano é efeito necessario de uma causa, 0 que abarca
o dano direto e imediato sempre, e, por vezes, o dano indireto e remoto, quando, para a producdo deste, ndo haja
concausa sucessiva. Dai dizer Agostinho Alvim: os danos indiretos ou remotos ndo se excluem, sé por isso; em
regra, ndo sdo indenizaveis, porque deixam de ser efeito necessario, pelo aparecimento de concausas. Suposto nao
existam estas, aqueles danos sdo indenizaveis”.
1% Tal dispositivo manteve a redacdo do art. 1.060, do Cédigo Civil anterior, de 1916, pelo que se observa a
confirmacdo da influéncia da teoria da causalidade préxima inclusive no novo cédigo.
199 Essa também parece ser a posicdo de MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao Cédigo Civil. Vol. V. Tomo
Il. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 138. No mesmo sentido, SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da
reparacdo integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 159-160. José Carlos Moreira Alves enxerga distingdo que, embora
ndo seja ontoldgica, se estabelece no “grau de probabilidade, que na subteoria da necessariedade exigiria pelo menos
a consequéncia extremamente provavel, a traduzir a quase certeza, ao passo que a teoria da causa adequada ficaria
apenas em probabilidade menos intensa” (MOREIRA ALVES, José Carlos. A causalidade nas agdes indenizatorias
por danos atribuidos ao consumo de cigarros. In. ANCONA LOPEZ, Teresa. Estudos e pareceres sobre livre-
arbitrio, responsabilidade e produto de risco inerente: o paradigma do tabaco; aspectos civis e processuais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 250). Entretanto, ndo me parece existir qualquer justificativa para semelhante distingao.
20 Assim também CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sio Paulo: Malheiros, 2003,
3ed., p. 62.
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A propdsito, Agostinho Alvim, ao explicar o critério, exemplifica: “se o comprador,
apos receber a coisa comprada, verifica que a mesma tem defeito oculto, e, tomando dela, vai ter
com o vendedor, a fim de obter outra, e se se da no caso que, em caminho, é atropelado por um
veiculo, respondera o vendedor da coisa por este dano? N&o respondera”. A razdo, segundo ele,
“néo se prende ao fato de estar distante este dano, da causa primeira (a inexecucao da obrigacao),
e sim a interferéncia de outra causa™®. A solucéo alvitrada por Agostinho Alvim no ambito da
concepcao do dano direto e imediato é praticamente idéntica aquela dada pelo STJ ao caso da
liberacdo, pela empresa de estacionamento, do veiculo sem que fosse apresentado o tiquete pelo
filho da proprietéria: o evento inicial da cadeia de sucessdo de eventos deixou de ser “causa” do
dano pela interferéncia de outro que, a luz de um juizo geral baseado no que ordinariamente
acontece, adquiriu o status de mais adequado para a promoc¢édo do dano. A conduta daquele que
atropelou o comprador, no exemplo de Agostinho Alvim, e daquele motorista que causou o
acidente, no exemplo do precedente do STJ, assumiram, a partir da no¢do de necessariedade, a
qualidade de “causa” do dano. A suposta diferenca entre as concep¢des, acaso se tenha por
existente, ocorre apenas em dimensdo de perspectiva: engquanto a teoria do dano direto e
imediato outorga relevo ao evento porque este “interrompeu” a cadeia sucessoria, de modo a
considera-lo, a partir do momento da interrupcdo, como “causa”, a teoria da causalidade
adequada considera 0 mesmo evento como “causa”, mas nao pelo fato de que este “interrompeu”

a “cadeia causal originaria”, mas pelo fato de que este deu inicio a uma nova cadeia causal.

3.3.4. Teoria da imputacéo objetiva

Outro criterio examinado pela doutrina visando a compreender a relevancia juridica
outorgada ao nexo de causalidade na responsabilidade civil € o da imputacdo objetiva. Seu
desenvolvimento em sede de teoria do direito deu-se por primeira vez por Karl Larentz, em sua
tese de doutorado denominada “Hegel zurechnungslehre und der begriff der objektiven

zurechnung” (“A teoria da imputacdo de Hegel e o conceito de imputacdo objetiva™), publicada

201 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. Rio de Janeiro: Editora Juridica e
Universitaria, 1965, p. 342.
75



em Leipzig no ano de 1927. No ambito do direito penal vem encontrando maior eco doutrinario

em face dos desenvolvimentos promovidos por Claus Roxin e a Giinther Jakobs®®,

O critério também se baseia na nogdo de probabilidade, mas no sentido ex ante. Vale
dizer: a concepcao considera o risco estimado pelo sujeito em provocar o resultado, sendo que
tal estimativa € realizada no momento em que o sujeito age. Tendo o evento danoso ocorrido, e
considerando-se este decorréncia do risco que se estimava, reconhece-se 0 nexo causal entre a
conduta (arriscada) e o dano. Na responsabilidade civil, a concepcao dar-se-ia da seguinte forma:
ocorrendo determinada conduta criadora de um risco e, posteriormente, a realizagdo desse risco
no resultado (dano), € possivel reconhecer aludida conduta arriscada como “causa” porquanto
induzivel o nexo de causalidade entre tal conduta e o dano. No caso da vitima que, ferida pelo
autor (quem criou, portanto, o risco através de sua conduta), falece em decorréncia de um
acidente com a ambulancia que o transportava para o hospital, ndo € possivel estabelecer o nexo
de causalidade, porque a conduta arriscada nédo se realizou no resultado, mas foi substituido por

outro: o risco de morrer em um acidente de transito®®

. A pesquisa da causalidade, dessa forma,
passa a ser realizada através de uma probabilidade em termos de previsdo do dano. Embora
semelhante previsdo deva ser realizada pelo sujeito, a determinagdo do risco ndo decore dos
conhecimentos subjetivos particulares daquele que realiza a conduta, mas daqueles
conhecimentos oriundos da experiéncia comum, que seriam exigiveis do homem médio e, nessa

medida, seriam objetivaveis.

A diferenca substancial que existe entre o critério proposto pela teoria da causalidade
adequada e aquele apontado pela teoria da imputacao objetiva reside no momento de realizacao
do juizo progndstico: na primeira, 0 juizo de prognose da-se posteriormente a ocorréncia do
evento danoso; na segunda, o0 juizo de prognose € prévio. Na concep¢do da causalidade
adequada, ap6s ocorrido o dano, verifica-se, mediante juizo de prognose pdéstuma, baseado na
experiéncia comum, se determinada conduta se insere como provavel causa do dano. Na
concepgdo da imputacao objetiva, por outro lado, provoca-se espécie de retorno ao momento em
que a conduta foi realizada: verifica-se, a partir dai, em juizo de prognose prévia, se mediante

determinada conduta seria provavel (e ai se insere a no¢ao de risco) que o dano viesse a ocorrer.

202 5obre 0 tema, ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputagéo objetiva. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, passim.
203 GRECO, Luis. Imputacéo objetiva: uma introduco. In: ROXIN, Claus. Funcionalismo e imputago objetiva. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 8.
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Com efeito, Maria Luisa Arcos Vieira registra, na doutrina europeia, a divergéncia
dos autores quanto ao momento no qual deve ser realizado tal juizo de previsibilidade, se ex ante
(isto é, no momento em que se realiza a acdo) ou ex post (depois de o evento ja ter ocorrido), 0
que determina, via de consequéncia, o critério para o accertamento do nexo causal. A Professora
Titular de Direito Civil da Universidade Publica de Navarra parece ser mais razoavel aferir a
causalidade através de “[u]lm juizo de probabilidade ex ante”, isto é, “atendendo as
circunstancias concretas que 0 agente sabia ou poderia saber se corresponderia melhor
(considerando assim mesmo a evitabilidade) com a valoracdo da culpabilidade propria da fase de

imputacao objetiva™?%*.

N&o é possivel concordar com tal assertiva. Embora a aplicacdo do critério outorgado
pela teoria da imputacdo objetiva no direito civil tenha sido postulada como mais adequada a

1,205, este

responder aos anseios “de plena e integral reparacdo dos danos e da solidariedade social
ndo serve, rigorosamente, para aferir o nexo de causalidade. Para o bem da verdade, ao prestigiar
0 juizo de previsibilidade do dano, o critério serve ao efeito de aferir a imputabilidade, ou seja, o
nexo de imputacdo, que consiste em distinto pressuposto de atribuicdo da responsabilidade
civil®®. O conhecimento do agente (previsdo) a respeito do dano é elemento indissociavel da
caracterizacdo de sua conduta. O nexo de causalidade, por outro lado, é relacdo que conecta dois
fatos, e ndo condutas. Se, p. ex., “[t]oda a culpa que leva a responsabilizacdo civil importa na
violagcdo de um dever de conduta cujo resultado o autor da acdo ou da omissédo podia ou devia

1,207

conhecer e evitar”*"’, ou seja, deveria prever, € evidente que a aplicacdo da teoria da imputacéo

204 ARCOS VIEIRA, Maria Luisa. Responsabilidad civil: nexo causal y imputacién objectiva en la jurisprudencia.
Navarra: Aranzadi, 2005, p. 85-86. Semelhante orientacdo é proposta naqueles “excepcionalissimos” casos inerentes
ao que a doutrina denomina “responsabilidade civil agravada”. Segundo Fernando Noronha, “[e]xistem casos em
gue ndo se exige um nexo de causalidade adequada entre a atividade do responsavel e o dano acontecido: sdo 0s
casos que alguns designam (inadequadamente) de responsabilidade civil por risco integral (...)”. Trata-se dos casos
em que, a exemplo do ocorre com a responsabilidade objetiva comum, tem por fundamento o risco da atividade.
Porém, nesta “o risco considerado é bem mais especifico”, de modo a que se “prescinda do nexo de causalidade
adequada entre o fato do responsavel e o dano”, muito embora “em contrapartida exige-se que este guarde estreita
conexdo com a atividade do responsavel: ndo sdo todos os danos ocorridos que sdo indenizaveis, serdo apenas
aqueles considerados riscos inerentes, caracteristicos ou tipicos da atividade em questdo (...)” (NORONHA,
Fernando. Direito das obriga¢es. Sdo Paulo: Saraiva, 32 ed., 2010, p. 667).
205 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
ed., 2010, p. 188.
206 Essa também parece ser a posicdo de Antunes Varela (VARELA, Jodo Matos Antunes. Das obrigacdes em geral.
Vol. I. Coimbra: Almedina, 1996, p. 912).
27 MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao Cédigo Civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
128. Citando Miguel Reale Jr., a jurista afirma que “[p]ara saber se ocorreu ou ndo a culpa (negligéncia), ‘avalia-se
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na responsabilidade civil, ao propor o juizo de prognose prévia, funda suas bases na indevida
indistincdo entre nexo de causalidade e imputacdo. Nao sendo possivel, no entanto, confundir os
fatores de imputacdo da responsabilidade — culpa e risco — com o0 nexo de causalidade, revela-se
impossivel substituir a no¢éo de causalidade pela de imputacdo objetiva. O critério proposto pela
teoria da imputagéo objetiva pode servir para a demonstracdo do nexo de causalidade apenas na
hipdtese em que o risco apontado alcance frequéncia aproximadissima a 1, na forma como

explico infra (Parte 11, item 4.1.2.2).

3.4. O modelo nomoldgico da explicacdo causal e sua relagdo com a teoria da causalidade

adequada: proposta de um critério aplicavel ao direito brasileiro

O olhar critico dirigido as principais teorias que emprestam relevancia juridica ao
fendmeno do nexo de causalidade permite identificar semelhancas entre aquela que ilustra o
modelo geral da explicacdo causal no plano epistemoldgico (0 modelo nomoldgico) e a teoria da
causalidade adequada. Rigorosamente, a distincdo da-se exclusivamente entre utilizacdo das
méaximas de experiéncia enquanto premissa do raciocinio desenvolvido na estrutura inferencial
da causalidade adequada, e a utilizacdo de determinada lei de cobertura na condicdo de premissa

(explanan) do raciocinio desenvolvido no esquema nomoldgico da explicacdo causal.

Vale recordar que o modelo nomologico constitui o critério para a afericdo da
causalidade no qual a relacdo causal € compreendida como determinada regularidade de
acontecimentos. De sua proposicdo extrai-se, no entanto, ndo apenas isso. Agrega-se a
necessidade como caracteristica da causalidade. Vale dizer: que os acontecimentos regulares
dependam necessariamente um do outro para que sucedam em cadeia no tempo®®. Trata-se,
conforme ja referido supra (Parte Il, Capitulo 2), de modelo cientifico e universal para a
explicacdo do fenbmeno da causalidade. O modelo nomoldgico ndo constitui, portanto, critério

de natureza estritamente juridica como o é aquele proposto pela teoria da causalidade adequada.

o0 poder de agir diversamente (...) de acordo com as circunstancias concretas e a situagdo dos agentes perante o dever
de diligéncia’”, do que se percebe 0 mesmo método da prognose prévia proposto pelos defensores da aplicacdo da
teoria objetiva na responsabilidade civil.
208 Conforme AGAZZI, Evandro. La spiegazione causale di eventi individuali (o singoli). In: Rivista italiana di
diritto e procedura penale. 1999, p. 401.
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A adocdo das maximas de experiéncia como premissa de modelo de corte

nomoldgico, no entanto, ndo é isenta de questionamentos.

A respeito do tema, Federico Stella adverte que em nosso “mundo da cultura
cientifica (...) ndo ha espaco para as maximas da experiéncia do senso comum; quanto mais que
o0 saber cientifico e técnico que deve ser utilizado pelo juiz é tdo elevado que resulta intraduzivel
na linguagem comum”. Afirma que as maximas da experiéncia devem sempre estar subordinadas
ao saber cientifico e que, portanto, “sem a referéncia de leis ou teorias da ciéncia nenhuma
explicacdo é possivel”. Aduz que “se a explicacdo ‘familiar’ propria da vida cotidiana ndo tem
como pressuposto tacito um enunciado cientifico, ou se a generalizacdo do senso comum,
alegada para sustentar determinado enunciado causal, ndo pode ser considerada expresséo de
uma lei cientifica — seja porque esta Ultima ndo existe, seja porque a indeterminacdo da
linguagem ordinaria ndo permite individua-la e torna-la explicita —, restam ausentes as condi¢des
minimas essenciais para que se possa falar em explicacdo do evento penalmente relevante”. E
arremata salientando que as méximas de experiéncia sdo generalizagdes privadas de controle
critico, o que explica porque vérias sdo consideradas de todo equivocadas e carentes de

relevancia explicativa®®.

Michele Taruffo, de seu turno, aponta dois aspectos problematicos no que se refere a
utilizacdo das maximas da experiéncia no modelo nomoldgico da explicacéo causal. O primeiro,
a de que as maximas da experiéncia sdo localmente contingentes, isto é, ndo séo reconhecidas
como categoria juridico-probatdria para além da doutrina italiana, alema e espanhola, o que
serviria, desde logo, para duvidar da sua utilidade. O segundo, a de que sdo historica e
culturalmente contingentes. Refere, a propdsito, que em muitos casos as maximas da experiéncia
sdo carentes de qualquer suporte cientifico ou estatistico, ou seja, sdo enunciados fundados
apenas da experiéncia. A proposito, questiona: “a experiéncia de quem é relevante para a
elaboracdo de uma maxima? A do juiz? (...) Se trata da experiéncia de um ambiente social ou
cultural? (...) Quanto tempo é necessario para que a experiéncia de um grupo social seja

consolidada como uma regra geral? (...) Quem € legitimado para formular a maxima?”. As

209 STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la protezione dell’inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre,
2003, 32 ed., p. 42-46.
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interrogacOes parecem suficientes, segundo Taruffo, para colocar em duvida o fundamento
epistémico das maximas da experiéncia e, portanto, tornam “absolutamente problematica a sua

adocao como regra de cobertura para a formulagdo de uma inferéncia causal”*.

O certo € que tanto as leis de cobertura quanto as maximas da experiéncia constituem
juizos gerais. Ao contrario das maximas da experiéncia, as leis universais de validade geral sdo
diretamente baseadas em experimentos empiricos que, uma vez repetidos e aceitos pela
comunidade cientifica geral, adquirem o status de paradigma para casos posteriores. 1sso nao
significa, no entanto, que tais leis cientificas sejam absolutamente imutaveis. Novas descobertas
cientificas podem determinar a revisdo dos paradigmas estabelecidos nas leis cientificas, na
medida em que estes sdo baseados em convencles estipuladas com base em elementos
disponiveis e interpretados a época da sua formulagdo. A ciéncia também é suscetivel as
transformac0es culturais, a exemplo do que se deu, por exemplo — e justamente —, com 0sS
modelos destinados & explicagdo causal®*’. As maximas da experiéncia também constituem
juizos universais, mas nem sempre decorrem de leis cientificas. Sdo baseadas na experiéncia
comum, na observagdo a respeito daquilo que normalmente acontece (id quod plerumque
accidit). Sua formulacdo ndo tem origem certa, nem se encontra diretamente ligada a
experimento empirico especifico. Por isso € que pode ser determinada pelo contexto cultural no

qual se cogita da sua aplicacao.

Por isso € que a explicacdo do nexo de causalidade a luz do critério da causalidade
adequada me parece consistir, dessa forma, a concretizacdo, no plano juridico, do modelo
nomoldgico da explicacdo causal. A diferenca para com o modelo baseado na lei de cobertura
residird exclusivamente no modo pelo qual se alcan¢a o resultado do raciocinio inferencial
realizado em um e noutro caso. Na presenca de uma lei cientifica de validade universal que
descreva frequéncia absoluta na associacao entre dois eventos, 0 nexo de causalidade é deduzido.
Ja diante de uma maxima de experiéncia, sera possivel afirmar que o nexo de causalidade foi

212

quase deduzido nos casos em que esta consistir em vulgarizacdo da lei cientifica™. A nogéo de

210 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,

Ano XXIV, n. 1, pp. 102-122.

11 Sobre o debate cientifico a respeito do fendmeno da causalidade, ver STELLA, Federico. Il giudice

corpuscolariano: la culture delle prove. Milano Giuffre, 2005, p. 1-75.

212 Esta parece ser a conclusdo de Taruffo quando afirma que, quando “as nocdes da experiéncia comum

correspondem em realidade a leis cientificas de carater universal (...) a inferéncia que vem formulada com base
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gue 0s corpos caem de cima para baixo, p. ex., € resultado ndo s6 da experiéncia, mas também da
lei de Newton. Nesses casos, a teoria da causalidade adequada equipara-se ao modelo
nomoldgico geral, o que corrobora a sua condi¢do de mais apta a oferecer respostas ao problema

da explicacédo causal.

Ja nos casos em que as maximas da experiéncia, embora aceitas como tal, nao
conduzem sequer a vulgarizac6es de leis cientificas, 0 que ndo raro sucede por conta da auséncia
de lei cientifica, a afericdo do nexo de causalidade decorre de processo l6gico de corte ndo mais
dedutivo, mas indutivo. Vale dizer: 0 modelo ndo deixa de ser nomoldgico, no sentido em que
permanece sendo fruto de um paradigma de natureza universal que é préprio do patriménio
cultural do homem e, a exemplo da lei cientifica, é aceito de modo geral. Entretanto, o resultado
obtido a partir do cotejo de tal premissa com os fatos particulares do caso concreto ndo é
deduzido, mas induzido. Obviamente que o grau seguranca e de confianca existente em
semelhante processo l6gico reduz-se, por forca da reducdo do grau de confiabilidade emprestado
a premissa abstrata do raciocinio légico. Entretanto, 0 modelo segue sendo nomoldgico, porque

sua premissa abstrata segue tendo natureza normativa de validade geral.

O conhecimento dos fatos — e, para o que aqui interessa, do nexo de causalidade —,
caracteriza-se pela instituicdo de uma relacdo légica entre uma série de fatos conhecidos e outros
ignorados. A compreensdo do fato é conexa, nessa perspectiva, a sua explicagdo: o fato é
explicado porque inserido em um contexto no qual sdo determinadas as relagbes l0gicas entre
diversos elementos. O conhecimento dos fatos, nesse sentido, somente é possivel a partir do
esquema da explicacdo nomoldgica que se pontualiza, sobretudo, através de um modelo

probabilistico ou indutivo?'®,

Salienta Baldassare Pastore, a propdésito, que “[a] explicagdo é vista como uma
contextualizacdo que conecta leis, condicdes e eventos a explicar. Se uma lei é de forma
universal, a relagéo entre condicdes e 0 evento pode ser uma deducdo, ou seja, uma inferéncia

logicamente necessitada; se a lei é de forma probabilistico-estatistica, a relacdo € de

nessa[s] segue o modelo nomolégico-dedutivo descrito por Hempel” (TARUFFO, Michele. La valutazione delle
prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 225).
*3 Conforme PASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffre,
1996, p. 184.
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probabilidade l6gico-indutiva. O modelo indutivo se vale de generalizacBes probabilisticas (que
toleram exemplos contrarios), para a qual a relacdo entre condicdes e o explanandum néo € a
implicagdo dedutiva, mas o suporte indutivo que torna mais ou menos provéavel a derivagdo”*.
Dito de outro modo: o modelo de explicacdo nomoldgica se articula em um modelo nomolégico-
dedutivo e um modelo nomoldgico-indutivo, tudo a depender do enunciado cientifico ou dos
juizos gerais baseados na experiéncia comum. A probabilidade, enquanto resultado do processo
I6gico inferencial, configura-se, assim, como credibilidade de uma certa hipdtese relativamente
a um certo conjunto de conhecimentos. Trata-se, portanto, de uma probabilidade que varia de
acordo com a variedade de informacGes disponiveis e que decorre da relacdo existente entre
hipdteses formuladas e estrutura de confirmacdo. A escolha das hipéteses, que depende em todo
0 caso de uma atividade imaginativa e inventiva, € orientada a partir de generaliza¢cdes (maximas
de experiéncia, leis cientificas etc.), de cujo grau de probabilidade corresponde ao grau de

probabilidade de sua afericdo pelo intérprete®’®.

Em semelhante modelo nomoldgico, a explicacdo configura-se como operacao logica
de composicdo do fendmeno através da coordenacdo de tais premissas, que tem por objetivo
revelar a submissdo do fendmeno a determinado modelo de uniformidade. Isso pressupde a ideia
de um nexo causal que, de seu turno, remete ao problema da fundagdo do principio da
causalidade, ao problema da justificacdo das inferéncias causais e ao problema do método, ou da
l6gica para aferir a existéncia do nexo de causa e efeito®'®. Trata-se de modelo geral, razio pela
qual Ferrajoli, sugere sua aplicacdo, inclusive, como critério de correcdo do raciocinio

judicial®’.

Por tais raz0es, deve ser lida com cautela a afirmagéo da doutrina no sentido de estar

“fora de cogitacdo” compreender a causalidade “em sentido naturalistico”, isto €, como

214 pASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffre, 1996, p.
185.
21> pASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffre, 1996, p.
186.
216 pASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffré, 1996, p.
186-187.
217 Afirma Ferrajoli que “[0] melhor caminho para se chegar a semelhantes critérios de decisdo ou justificacdo, ainda
com adaptagdes oportunas, é o oferecido pelo modelo nomoldgico-dedutivo da explicagdo causal, elaborado por
Karl Popper e com maior difusdo por Carl G. Hempel e P. Oppenheim” (FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Trad.
Juarez Tavares et. alii. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 3% ed., p. 135).
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“conceito de causa tipico das ciéncias naturais ou da filosofia”?*8. O critério proposto pela teoria
da causalidade adequada e do dano direto e imediato representa, nesse sentido, nada mais que a
expressao, no plano juridico, do modelo nomolégico da explicacdo causal na teoria geral do
conhecimento. Trata-se, para o bem da verdade, de critério que serve a explicacdo cientifica da
relacdo causal aplicada ao contexto especifico da responsabilidade civil. O método que toma por
premissa nocdo baseada no id quod plerumque accidit para, através de juizo de prognose
postuma, aferir quais os fatos que provavelmente causaram o dano nada mais € do que espécie de

modelo nomoldgico — ainda que de caréter indutivo — da explicacéo causal®*®.

O recurso a ciéncia, no caso, me parece consistir resposta eficaz a necessidade de
certeza que se manifesta ndo apenas no direito, mas em tantos outros setores da experiéncia
individual e social, isto é, como instrumento de substancial e profunda racionalizacdo do

raciocinio relativo ao accertamento do nexo de causalidade®?.

218 Como registra, p. ex., ALMEIDA COSTA, Mario Jalio de. Direito das obrigacdes. Coimbra: Almedina, 9° ed.,
2001, p. 705.
219 vale lembrar, com Clévis do Couto e Silva, que “[a] questdo da causalidade, antes de interessar ao direito, foi
objeto de profundo estudo relativo a teoria das ciéncias e em particular foi examinado pelas Ciéncias Naturais”. Nao
surpreende, assim, que, “[e]m realidade, quem primeiro mencionou o conceito de causalidade adequada foi o
fisiologo J.V. Kries (1888)” (COUTO E SILVA, Clévis do. Dever de indenizar. In;: FRADERA, Vera Maria Jacob
de (org.). O Direito Privado brasileiro na visdo de Cldvis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1997, p. 195).
220 Assim, mas se referindo & decisdo quanto aos fatos em sentido lato, TARUFFO, Michele. Senso comum,
experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Trad. Candido Rangel Dinamarco. In: Revista da P6s-Graduacdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Vol. 3 (2001), p. 91-93.
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4. CAUSALIDADE GERAL E CAUSALIDADE ESPECIFICA: PREMISSA DISTINTIVA
FUNDAMENTAL

Nem toda a correlacdo entre eventos consistird em auténtica relagdo de causalidade.

A percepcdo quanto a distingdo ontoldgica existente entre causalidade geral e
causalidade especifica constitui aspecto crucial do problema do nexo causal no direito civil e no

direito penal®®

. O exame quanto a auténtica natureza do nexo de causalidade e, via de
consequéncia, os limites cognitivos que a sua investigacdo encontra na responsabilidade civil
demanda deixar claro que o fendmeno nédo se confunde, nem sequer se assemelha, com o que se

denomina causalidade geral.

Uma correlacdo entre eventos pode consistir em simples associa¢do, como ocorre, p.
ex., com as experiéncias afeitas a epidemiologia, destinadas a examinar a propensdo de dois
eventos se verificarem juntos em certo nimero de casos no &mbito de uma determinada
populacdo?®?. Nesse caso, no entanto, ndo se esta a tratar do nexo de causalidade, mas simples
associacdo, ou seja daquilo que se denomina “causalidade geral”. Quando a relacdo entre dois
eventos se da em termos de probabilidade estatistica, isto é, no sentido de que, em sendo
verificado determinado fato existe a probabilidade de que certo evento venha a ocorrer, esta-se,
portanto, diante da nocdo de causalidade geral®”®. A causalidade geral é probabilistica na
perspectiva de que toma por pressuposto uma série de eventos ocorridos no ambito de
determinado grupo ou populacdo de pessoas para aferir 0 grau de probabilidade (estatistica,
portanto) de que evento semelhante venha no futuro a ocorrer. A nocdo de causalidade geral
resta ligada, assim, a idoneidade de que, a partir de determinado acontecimento “A”, venha a
acontecer o acontecimento “B”. Em outras palavras: uma vez ocorrido o evento “A”, cogita-se

do risco de que venha a ocorrer 0 evento “B”. Trata-se, por assim dizer, de espécie de

221 STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la protezione dell inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre,
2003, 3% ed., p. 339.
222 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del diritto privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXI1V, n. 1, p. 103.
22 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXI1V, n. 1, p. 103-104.
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probabilidade ex ante, porque aferida anteriormente ao evento, tomando por base a hipdtese de

que este venha, no futuro, a acontecer’*,

A causalidade geral, portanto, em nada se relaciona com o nexo causal. Na eloguente

expressdo de Federico Stella, trata-se de um “conceito bizarro de causalidade” ?*

, matriz de
importantes confusGes na doutrina e, 0 que € muito pior, precipita na incorreta aplicacdo da
responsabilidade civil pelos tribunais. A nocdo de causalidade geral implica em determinada
associacao entre dois eventos, que nada diz sobre a relagcdo de causa e efeito concretamente
considerada. Para o bem da verdade, a causalidade geral se assemelha a outro elemento da
responsabilidade civil — o fator de imputacdo denominado risco —, e que, portanto, com 0 nexo

de causalidade jamais pode ser confundido®®.

A causalidade especifica constitui o auténtico nexo de causalidade. Trata-se de
considerar o evento ja ocorrido, de modo a examinar a relacdo de causa e efeito entre um evento
(a causa) e outro (o dano), sendo ambos os acontecimentos fenbmenos que ocorreram no
passado. Ao contrario da causalidade geral, ndo se examina a probabilidade ex ante, isto &,
probabilidade de que o evento venha a ocorrer. Em termos probatorios, busca-se examinar se o
evento provavelmente ocorreu; ou seja, em juizo de probabilidade ex post. O critério de aferigéo,
portanto, é absolutamente distinto. E, sendo distinto o critério, distinta € a relevancia que podem
eventualmente ter os dados estatisticos que tém por objetivo demonstrar a probabilidade ex ante
para aferir a existéncia do nexo de causalidade.

Com efeito, na causalidade especifica, o relevo é outorgado as provas particulares da
relacdo concreta existente evento (causa) particular e o dano. J& na causalidade geral, o relevo
recaira sobre os dados estatisticos gerais, sendo que os fatos narrados terdo por funcdo apenas

224 Sobre o tema, amplamente, STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la protezione dell’inocente e la tutela
delle vitime. Milano: Giuffre, 2003, 3% ed., p. 291-430.
22 STELLA, Federico. Il giudice corpuscolariano: la culture delle prove. Milano Giuffre, 2005, p. 144-145.
226 pietro Trimarchi aponta critérios que seriam aptos a superar a incerteza com relagdo a afericdo do nexo de
causalidade na responsabilidade civil ambiental: i) a responsabilidade cobriria os danos que, sendo causados pela
atividade submetida ao regime da responsabilidade objetiva, sdo realiza¢cdes dos riscos aos quais a vitima estava
exposta; ii) a responsabilidade cobre de regra os danos ligados aos novos riscos tipicamente criados pela atividade
em questdo, mas pode ser legislativamente limitada através de uma particular descrigdo do risco ou dos incidentes; e
iii) a responsabilidade ndo se estende aos eventos danosos ndo decorrentes do risco (TRIMARCHI, Pietro. Causalita
e dano. Milano: Giuffre, 1967, p. 72 e ss). Todavia, estad-se a confundir nexo de causalidade com a nogdo de
causalidade geral que, nesse caso, confunde-se também nexo de imputacéo.
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servir de critério para selecdo da estatistica a ser utilizada. O questionamento que se propde é
saber se o enunciado fatico relativo ao nexo de causalidade é verdadeiro porque, no caso
especifico considerando, o efeito Y (dano) decorreu necessariamente do evento X (causa); ou é
verdadeiro porque fatos semelhantes ao efeito Y (dano) frequentemente sdo causados por
eventos semelhantes ao evento X (causa) ou, p. ex., o efeito Y é causado em 75% das vezes em

gue ocorre o evento X?

A partir da aludida distincdo é possivel tornar absolutamente clara a hipotese de
causalidade a que se refere a fattispecie substancial da responsabilidade civil e, via de
consequéncia, os respectivos desdobramentos que tal determinacdo acarreta no contexto do
direito processual, sobretudo no especifico ambito do direito probatério. E questdo que, por
certo, ndo resta acobertada pelo nebuloso véu que se convencionou denominar “livre convicgao
do juiz”, porque constitui o elemento fatico presente no texto da norma e este, embora tenha
implicacdes juridicas, ndo se sujeita a significativas divergéncias cognitivas. Nessa medida é que
sdo tracados os limites cognitivos do nexo de causalidade no plano juridico, pelo que é possivel
conduzir o caminho de intérprete a partir desse primeiro e fundamental critério: o nexo de

causalidade ndo € geral, mas, sim, especifico.

O art. 927, do CCB, clausula geral da responsabilidade civil no direito brasileiro, é,
por exceléncia, a ilustragdo mais marcante quanto a relacdo entre a linguagem e a norma, vale
dizer, entre o contelldo semantico do texto e a fattispecie substancial da norma, ao dispor que
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.
Outro exemplo marcante encontra espaco na legislacdo ambiental: o § 1°, do art. 14, da Lei n°
6938/81, dispde que “é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade”. Significa dizer: em ambos os casos, bem como naqueles que a legislacdo positiva a
responsabilidade civil no direito brasileiro, para que seja reconhecida a obrigacdo de reparar,
revela-se indispensével aferir a presenca do nexo de causalidade. O verbo “causar”, nesse
sentido, tem contetdo semantico iniludivel: quando o legislador utiliza a expressdo, ou qualquer
outra que dela decorra, esta afirmando a presenca do nexo de causalidade, ou seja, de hipdtese de

“causalidade especifica”.
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A adverténcia justifica-se pelo recente giro paradigmatico sofrido pela
responsabilidade civil, decorrente da constitucionalizacdo do direito privado, e do advento da
“sociedade do risco”, movimento que tem proposto o questionamento de tais conceitos®?’. Com
efeito, a dificuldade na prova da causalidade especifica, aliada ao surgimento de novas ambi¢oes
da responsabilidade civil — ndo mais voltadas para a condenagdo do causador do dano, mas a
reparacao da vitima —, pressionam o intérprete a “flexibilizar” o nexo de causalidade, o que
significa ndo outra coisa sendo a pretensdo de compreendé-lo como fenémeno distinto daquele

gue realmente o €.

No afd de conciliar as atuais diretrizes da responsabilidade civil, alguns setores da
doutrina propdem que o nexo de causalidade seja compreendido, p. ex., ndo mais como relacao
que liga um fato (causa), isto é, a acdo ou omissdo material de determinado agente, e o seu efeito
(dano), mas como relac&o que se dé entre o fator de atribuicdo (culpa ou risco) e o dano?®. Tal
compreensdo decorreria da constatacdo de que, hodiernamente, “[o] tecido da responsabilidade
civil enlaca solidariamente os individuos, abrangendo cada vez mais, tornando juridicas as
consequéncias publicas” e “[p]or razdes de solvibilidade e de distribuicdo de custos”??. Ainda
segundo semelhante vertente doutrinaria, ocorreria sorte de “flexibilizac&do” do nexo causal, na
medida em que “a responsabilidade civil amplia o catalogo de legitimados passivos”, recaindo
em muitos que “ndo tém nenhuma relacdo ‘real’ com o fato danoso, ja que lhes imputa uma

legitimac&o extraordinaria disposta pelo legislador?*°.

O surgimento de novas tecnologias € um dos fatores que compdem esse contexto.
Trata-se de fendmeno que ndo apenas alterou o comportamento das pessoas no seio da
sociedade, modificando assim padrdes culturais, mas também colaborou sensivelmente para que
seus efeitos passassem a ser mais fortemente sentidos em todas as demais areas do conhecimento

humano. Isso sem duvida influenciou o direito. Sejam propriamente “ciéncias jovens”, ou

22T | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 50-51.
228 SEQUI, Adela M. Aspectos relevantes de la responsabilidad civil moderna. In: Revista de Direito do
Consumidor. Sdo Paulo, ano 13, n® 52, p. 308. No mesmo sentido, ALTHEIM, Roberto. A atribui¢do do dever de
indenizar em decorréncia da préatica de atividades naturalmente arriscadas e o problema do nexo de causalidade. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACCHIN, Edson (org.). Dialogos sobre direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 448.
22 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 229.
%0 | ORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. Vera Maria Jacob de Fradera. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 229.
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simplesmente novas especificagdes de ciéncias antigas, ganham relevo a epidemiologia, a
toxicologia, a medicina do trabalho, a ciéncia da valorizacdo do risco e a biologia animal, p. ex.,
sendo tal influéncia sentida no plano juridico. Trata-se do que Federico Stella chamou de
“choque de modernidade”, e que também determinou, em certa medida, alteracfes na orientacdo

jurisprudencial em diversos paises do mundo ocidental®®,

Exemplos disso sdo o0s diversos precedentes nos tribunais italianos que,
recentemente, examinaram o0 tema da responsabilidade por exposicdo a substancias
potencialmente téxicas®*?>. Em tais casos, bastou para o reconhecimento da obrigacdo de
indenizar a mera associacdo estatistica entre determinado evento e o dano. Em precedente da
Corte Suprema de Cassacgdo italiana, p. ex., restou firmada orientacdo de que, em tema de
doencas profissionais, “para que exista a relacdo causal € suficiente que se realize uma
condicdo de trabalho idénea a produzir a doenca, da qual decorre o evento, alem de que néo
exista prova que tal doenca se associe a ocorréncia de fatores excepcionais e/o atipicos™.
Observa-se ai, obviamente, a utilizacdo da causalidade como idoneidade para produzir
determinado tipo de evento, o que ocorre em substitui¢do a causalidade especifica — vale dizer, a
condicdo de trabalho ndo é apenas idonea a causar, mas efetivamente causou o dano —, sendo
considerada suficiente, para efeito da condenacédo penal, a prova do nexo causal formada a partir

de dados estatisticos e epidemioldgicos®*,

Mais aderente & auténtica nogdo de nexo de causalidade situa-se o Superior Tribunal
de Justica no Brasil. No REsp 1113804/RS?**, a colenda Quarta Turma reconheceu que “[a]s
estatisticas - muito embora de reconhecida robustez - ndo podem dar lastro a responsabilidade
civil em casos concretos de mortes associadas ao tabagismo, sem que Se investigue,
episodicamente, o preenchimento dos requisitos legais”. Da motivacdo do precedente fica
evidente o acolhimento da distin¢cdo proposta. Refere o STJ que, “[n]a hipotese de doengas
neoplasicas ou carcinomas, como ocorreu no caso concreto, ndo ha como se vislumbrar 0 nexo

causal, baseado em uma relacdo de necessariedade, entre o tabagismo e a moléstia desenvolvida

21 STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la protezione dell inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre,
2003, 3 ed., pp. 292-293.
22 STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la protezione dell inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre,
2003, 3% ed., p. 245.
%3 Cass. pen., 1V, 2.7.1999, in Foro it., 2000, 11, c. 260 ss., apud STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la
protezione dell’inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre, 2003, 32 ed., p. 246.
2% Rel. Min. Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julgado em 27/04/2010, DJe 24/06/2010. Os grifos sdo meus.
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pelo de cujus. Isso porque a arte médica esta limitada a afirmar a existéncia de fator de risco
entre o fumo e o cancer, tal como outros fatores, como a alimentacéo, o alcool, carga genética e
0 modo de vida da pessoa, se sedentaria ou estressante. Por exemplo, ndo se pode concluir, sendo
mediante a anélise casuistica, que um motorista alcoolizado foi, s6 por isso, 0 causador de um
determinado acidente de transito, mesmo as estatisticas revelando que o alcool esta relacionado
com grande parcela das mortes no transito. (...) Os dados estatisticos revelam que o cancer de
pulmdo € a mais grave e fulminante doenca associada ao tabagismo, sendo que a maioria dos
casos registrados no Brasil (quase 90%) a moléstia se desenvolveu em fumantes (DELFINO,
Ldcio. Responsabilidade civil e tabagismo. Curitiba: Jurud, 2007, p. 50). Todavia, ndo ha
comprovadamente ainda na arte médica uma causalidade necessaria, direta e exclusiva entre o
tabaco e o desenvolvimento do cancer - tal como exigida pelo art. 403 do Cddigo Civil de 2002 -
, 0 que também afasta o dever de indenizar. Isso porque se mostra relevante para o mundo
juridico, no tocante a determinacdo do nexo causal, o fato de que diversos fumantes notérios
nunca desenvolveram qualquer tipo de cancer, ao passo que pessoas de vida saudavel - mesmo
criancas -, que nunca fumaram, também sdo acometidas por esse terrivel mal. Definitivamente,
isso ndo sugere a inexisténcia de relagdo entre o tabaco e o cancer, ou até outras enfermidades,
como infarto ou doengas pulmonares cronicas. Na verdade, somente sugere que outras causas
que ndo o cigarro sdo também, em alguns casos, determinantes para o desenvolvimento do
cancer, podendo mesmo consubstanciar-se como causas exclusivas. Diante desse cenario de
incertezas - ou certezas apenas estatisticas -, somente se fosse possivel, no caso concreto,
determinar qudo relevante foi o cigarro para o infortinio que ceifou a vida do ente querido dos
autores, ou seja, qual a proporcdo causal existente entre o tabagismo e o falecimento, poder-se-ia
cogitar de se estabelecer um nexo causal juridicamente satisfatorio, o que, no caso, somente com

o0 aprimoramento médico e mediante um exame post mortem seria possivel determinar-se”.

Entretanto, ter fixada a premissa de que a causalidade especifica, que pressupde a
nocdo de necessariedade, ndao se confunde com a causalidade geral, isto é, com a mera
frequéncia de associacdo entre dois eventos, ndo significa excluir, absolutamente, a colaboragéo
dos dados estatisticos na afericdo do nexo de causalidade. Naqueles casos em que as estatisticas
demonstram que a associacdo entre determinado evento e determinado efeito possui frequéncia
proxima a 100%, revela-se possivel praticamente deduzir da aludida associacdo uma relacdo de

causalidade. Ora, se em 95% dos casos, p. ex., 0 efeito Y decorre do evento X, é possivel quase
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deduzir que, no caso concreto, o efeito Y tenha sido causado efetivamente pelo evento X. O nexo
de causalidade, no caso, embora ndo possa ser deduzido da estatistica, pode ser a partir dela
aferido mediante raciocinio indutivo: a altissima frequéncia associativa entre os eventos justifica
reconhecer como altamente provavel que aludida associacdo constitui uma relacdo de

causalidade (v. infra, Parte 111, item 4.2.1.1).

Um precedente do Pretor de Torino a respeito da responsabilidade penal por
exposi¢do ao amianto tem o conddo de expressar, em sua ratio decidendi, solucéo ilustrativa da
hipGtese. Segundo a motivacdo da decisdo, “o critério do aumento do risco integra o
accertamento da causalidade, intervindo ad adiuvandum na investigacdo fatica do nexo
etioldgico devida ao juiz: ndo advém dai uma substituicdo do accertamento da causalidade, mas
uma mera integragédo e, de consequéncia, ndo se estende, mas restringe-se, o ambito da
punibilidade”®. Admite o Tribunal que ndo é possivel confundir o nexo de causalidade com a
mera associacdo estatistica entre determinado evento e 0 dano, ou seja, quando se pode cogitar
sobre o risco. Porém, reconhece a possibilidade de que a causalidade geral venha a colaborar

para o accertamento do nexo de causalidade em juizo.

Em semelhante sentido é que as maximas de experiéncia sdo chamadas a integrar o
accertamento da causalidade. Como ja examinado supra, sua condicdo de juizo geral pode
exercer funcdo semelhante aquela desempenhada pela frequéncia estatistica aproximadissima a
1, de modo a tornar possivel inducdo do nexo de causalidade a partir do seu alto grau de
generalidade. Isso vai depender, no entanto, do grau de consisténcia da maxima de experiéncia,
cuja afericdo pode ser realizada através dos mesmos critérios utilizados para controlar a
categoria, isto é, para aferir a propria existéncia das maximas de experiéncia. Dito de outro
modo: ainda que se pressuponha existente a maxima de experiéncia, € possivel cogitar de

diferentes graus de confirmacéo, a exemplo do que ocorre com as leis estatisticas de modo geral.

Um dos critérios que servem a afericdo do grau de confirmacdo da maxima e, por
conseguinte, sua aptiddo enquanto elemento de accertamento do nexo de causalidade é a

verificacdo empirica da confiabilidade das nocdes da experiéncia comum em face dos

2% pretura di Torino, 9.2.1995, in Foro it., 1996, II, c. 107 ss., c. 124 ss., apud STELLA, Federico. Giustizia e
modernita: la protezione dell"inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre, 2003, 32 ed., p. 246.
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conhecimentos cientificos disponiveis=". Vale dizer: se existe algum suporte cientifico em torno

da maxima de experiéncia utilizada para apoiar o raciocinio indutivo.

Outro critério decorre da verificacdo do acatamento intersubjetivo das no¢des que o
juiz pretende usar, o que implica, de parte do intérprete, um “procedimento dindmico de pesquisa
e controle (poder-se-ia dizer: de trial and error) destinado a escolher as no¢des que se mostrem
dotadas de suficiente grau de confiabilidade e de grau adequado de aceitacdo e consenso
difuso”®®’. Em sintese: primeiro o intérprete deve submeter a um controle critico as nogdes que a
experiéncia e o0 senso comum lhe fornecem para verificar o fundamento de sua aceitabilidade;
depois, diante de davida a tal respeito (quando sdo suscitadas impugnacfes ou sugestOes de
recursos a outros critérios ou nocdes diferentes, p. ex.), o intérprete deve aprofundar a sua
indagacdo, indo em busca de nog¢Bes mais confiaveis e mais solidamente ancoradas na cultura

que representa o contexto concreto do problema posto a resoluc&o®®.

Em outros termos: a ideia de normalidade estabelecida pela maxima de experiéncia
ndo exclui a possibilidade de seu questionamento, isto &, de que esta seja contrariada a partir da
hipotese de sua ndo-normalidade. N&o raro pode ocorrer, p. ex., um conflito entre maximas de
experiéncia®®. A contrariedade & maxima da experiéncia, assim, dependera da atividade
probatéria do interessado, mediante a reunido de informacgdes que, pela sua pertinéncia e

precisdo, revelam-se idoneas a demonstrar a possibilidade do evento alternativo®*.

26 TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Trad. Candido Rangel
Dinamarco. In: Revista da P6s-Graduagdo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Vol. 3 (2001),
p. 90-91.

27 TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Trad. Candido Rangel
Dinamarco. In: Revista da P6s-Gradua¢do da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Vol. 3 (2001),
p. 91.

2% TARUFFO, Michele. Senso comum, experiéncia e ciéncia no raciocinio do juiz. Trad. Candido Rangel
Dinamarco. In: Revista da Pés-Graduacéo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Vol. 3 (2001),
p. 91.

2% Antonio Carrata ilustra o problema com o exemplo de duas testemunhas que viram o mesmo acidente
automobilistico, mas contam versdes diametralmente opostas. Uma delas estava alguns metros mais perto do
acidente; porém fez o seu relato dias apds o relato fornecido pela outra, que o havia realizado imediatamente ap6s o
evento. Tem-se ai a maxima de que a pessoa que esta mais proxima do evento, no sentido fisico, possui melhores
condigdes de precisar a sua dindmica; de outro lado, tem-se presente também a méxima de que a pessoa que
imediatamente forneceu o seu relato torna seu testemunho mais confiavel que aquela que o forneceu dias depois
(CARRATA, Antonio. Funzione dimonstrativa dela prova. In: Rivista di Diritto Processuale. Mildo: CEDAM,
Gennaio-Marzo 2001, p. 97).

0 pASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffre, 1996, p.
182.

91



Importa deixar claro, portanto, que a aplicacdo da méaxima de experiéncia para
afericdo da causalidade especifica dependera do seu grau de consisténcia. Embora
presumivelmente elevado, porquanto, por sua propria natureza, “expressam as crencas relativas a
realidade natural e social nas quais nds, enquanto membros do género humano, fazemos uso

confiavel no modo como pensamos, falamos e agimos™?*

, pode ter a sua propria condicdo de
méaxima de experiéncia impugnada, ou o seu grau de confirmacgdo inferior ao suficiente para
caracterizar, a luz de um juizo de probabilidade l6gica, a caracterizacdo da necessidade tipica a

configuracdo da nogéo de causalidade.

Seja como for, ndo é possivel substituir o nexo de causalidade pela nogdo de
causalidade geral. Afastadas as hipoOteses narradas, que tornam possivel a colaboracdo da
frequéncia estatistica aproximadissima a 1 e das méximas da experiéncia com grau de
confirmacdo elevado, torna-se impossivel assemelhar a mera associacdo entre eventos com o
nexo de causalidade, por conta da auséncia do elemento fundamental: a relacdo de

necessariedade.

Nada impede, no entanto, que o legislador estabeleca presuncdes legais em torno do
nexo de causalidade, visando a reputd-lo presente em hipoteses nas quais seja extremamente
dificil a sua investigacdo®?. O certo é que a opcdo dependera sempre do legislador. Se o
legislador expressa na fattispecie substancial presente no texto da lei a expressao “causa”, ou
outra que seja dela derivada, ndo é possivel ao intérprete cogitar outro fenémeno sendo o nexo de
causalidade, ou seja, a causalidade especifica. E, se de nexo de causalidade é que se esta a tratar,
ndo é possivel interpretd-lo como mera associacdo entre dois eventos, baseada em determinada
frequéncia de sucessdo entre ambos; torna-se imprescindivel aferir a relacdo de necessariedade

existente entre um e outro, porque isso é da natureza do nexo de causalidade.

21 pASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffre, 1996, p.
181-182.
242 Barbosa Moreira afirma que, no caso das presuncdes legais, além de juizo ligado ao id quod plerumque accidit,
outro ponto de contato entre o indicio e a presuncdo é o da excessiva dificuldade em provar a ocorréncia do fato que
se tem por presumido. Segundo o autor, “muitas vezes se mostra sobremodo ardua — por paradoxal que isso possa
afigurar-se, & primeira vista —, a demonstracéo cabal de que as coisas se passaram normalmente, de acordo com o
esquema que retne maiores condi¢des de verossimilhanca e, por conseguinte, de probabilidade” (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. As presuncdes e a prova. In: Temas de direito processual. Primeira Série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1988, 22 ed., p. 62)
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Embora a atividade do intérprete seja a de auténtica reconstrucdo de sentido do texto
— 0 que impede seja sua atividade reduzida a uma mera descri¢cdo do significado previamente
existente no dispositivo —, isso ndo significa dizer que ndo exista qualquer base de significado
preexistente ao processo interpretativo. A interpretacdo da expressdao “causa” e do verbo
“causar”, bem como suas decorréncias légicas, ndo permite compreendé-lo para além ou para

aquém do significado do nexo de causalidade.

Falar em “flexibilizacdo” do nexo de causalidade, portanto, exige bastante cautela,

porgue o processo interpretativo n&o é isento de limites?*.

Adverte Humberto Avila, com razdo, que “afirmar que o significado depende do uso
ndo é o mesmo que sustentar que ele s6 surja com o uso especifico e individual. Isso porque ha
tracos de significados minimos incorporados ao uso ordinario ou técnico da linguagem”?*.
Mauro Cappelletti lembra a propdsito que “as palavras tém frequentemente um significado téo
geralmente aceito que até o juiz mais criativo e sem preconceitos teria dificuldade de ignora-
l0”?*. Importa dizer: os textos normativos tracam o conteGido e os limites da obrigacdo de
indenizar mediante a utilizacdo da expressao “causa” e seus respectivos derivativos gramaticais.
Né&o pode o juiz, portanto, compreender fattispecie distinta daquela presente no texto normativo,
como que solapando a presenca do nexo de causalidade como pressuposto da responsabilidade
civil, sob pena de imiscuir-se indevidamente na funcdo outorgada ao legislador®®. N&o é
outorgada ao intérprete, com efeito, a faculdade de desconsiderar os significados incorporados
no uso linguistico e construidos na comunidade do discurso. Se “interpretar € construir a partir

de algo” e “por isso significa reconstruir”, deve-se atentar para os limites que sdo impostos nao

23 Com Cappelletti, “o reconhecimento de que é intrinseco a todo ato de interpretacdo certo grau de criatividade —
ou, 0 que vem a dar no mesmo, de um elemento de discricionariedade e assim de escolha —, ndo deve ser confundido
com a afirmacdo de total liberdade do intérprete” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris Editor, 1992, p. 23).
24 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 92 ed., 2009, p. 32-33. Os grifos no texto sdo
meus. Salienta o jurista, nesse sentido, que “as condi¢des de uso da linguagem funcionam como condi¢des dadas da
comunicacdo” (p. 33).
> CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sérgio
Anténio Fabris Editor, 1992, p. 26.
2% E clara a distingdo, nesse passo, entre o juiz “criativo”, no sentido de que a sua atividade de intérprete supde a
outorga de sentido ao texto da lei, e o juiz legislador, figura absolutamente vedada em nosso sistema juridico. A
atividade jurisdicional de “reconstrucéo da ordem juridica” possui seus limites restritos aos elementos j& constantes
no sistema juridico. Sobre o tema, v. ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de
processo civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 126-127; MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil.
Vol. 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, 32 ed., esp., p. 100-101.
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apenas pelo texto legislado, mas, sobretudo, pelos nucleos de sentidos linguisticos preexistentes

ao processo interpretativo individual®*’.

A adverténcia é de relevo fundamental, especialmente em razdo de propostas
doutrinarias que apelam para compreensdo do nexo de causalidade através do conceito de
causalidade geral. Aludindo a insuficiéncia das regras no sistema de responsabilidade civil para
dar efetiva tutela ao direito da vitima do dano, a doutrina propde interpretacdo na qual se dé a
“efetivacdo dos principios do novo Direito de Danos”, de modo a “possibilitar a vitima do dano o
ressarcimento das consequéncias danosas que tenha sofrido, mesmo quando ndo seja possivel a
ela realizar prova contundente ou eficaz de que o dano foi resultado de uma determinada conduta
ou atividade”. Essa orientacdo afirma que o “nexo causal, neste novo ambiente da
responsabilidade civil, é evidentemente modificado em sua caracteristica originaria”, mediante
“método que preze a observacdo estatistica e probabilistica”, sendo isso justificado pela

efetivacio do principio da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social®*®,

Sdo, de fato, contundentes os fundamentos de semelhante proposta. A efetivagdo dos
principios constitucionais da solidariedade e da reparacdo integral constitui proposta das mais
relevantes a serem incorporadas ao discurso da responsabilidade civil. Nada obstante isso, a
solucdo pela substituicio do nexo causalidade pelo conceito de causalidade geral ndo é

adequada, porque ndo é possivel aniquilar a presenca do nexo de causalidade enquanto

7 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 9% ed., 2009, p. 33-34. A “conclusdo trivial”,
prossegue o autor, “é a de que o Poder Judiciario e a Ciéncia do Direito constroem significados, mas enfrentam
limites cuja desconsideracdo cria um descompasso entre a previsdo constitucional e o direito constitucional
concretizado. Compreender ‘provisdria’ como permanente, ‘trinta dias’ como mais de trinta dias, ‘todos 0s
recursos’ como alguns recursos, ‘ampla defesa’ como restrita defesa, ‘manifestacdo concreta de capacidade
econdmica’ como manifestacio provavel de capacidade econdmica, nfo é concretizar o texto constitucional. E, a
pretexto de concretiza-lo, menosprezar seus sentidos minimos” (p. 34).
28 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
ed., 2010, esp. p. 337-342. Proposta semelhante é defendida por Ana Perestrelo de Oliveira, para quem a “solucéo
dogmatica e pragmaticamente correta no campo da imputacdo dos danos ambientais deve (...) partir do conceito ou
ideia central de risco”. Segundo a autora, a complexidade da prova do nexo causal, aliada a necessidade de efetiva
tutela do meio ambiente e aos influxos sobre o direito civil dos principios juridico-ambientais justifica o recurso ao
“conceito geral de risco como forma de ‘flexibilizar’ os critérios de determinacdo do nexo causal”. Em sintese:
“Bem longe de se exigir a demonstracdo de uma causalidade naturalistica, exige-se — 0 que é bem menos — a
demonstracdo da criagdo/aumento do risco” (OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputacdo na
responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 70-72). Na doutrina nacional, nesse mesmo sentido,
admitindo que, “diante de situacdes de risco (...) a causalidade seja vista de modo especial, ou melhor, que a prova
da causalidade ndo exija 0s mesmos requisitos dos casos comuns, em que 0 risco ndo esta presente”, na medida em
que a “reducédo das exigéncias de prova” se justificaria em face da “necessidade de se viabilizar tutela efetiva dos
direitos”, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010,
p. 207-210.
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fattispecie da obrigacdo de indenizar. Para o bem da verdade, a assimilacdo entre causalidade
especifica e causalidade geral ndo constitui mera proposta de “flexibilizacdo” ou “modificacdo”
do nexo de causalidade, mas sua absoluta aniquilacdo enquanto pressuposto da responsabilidade
civil. Trata-se de proposta que ndo se pode aceitar, ainda que sob 0s auspicios de tdo valoroso
apelo. Se a fattispecie substancial é construida a partir da norma cuja previsao considera
relevante para a producdo de determinado efeito a existéncia de conexdo causal entre dois
eventos — como ocorre, inegavelmente, no caso dos arts. 186°*° e 927°*°, do Cédigo Civil
brasileiro®" —, ndo sera possivel descrever a fattispecie concreta em termos de um nexo de mera
probabilidade (estatistica) entre estes dois eventos®?. Tratar-se-ia, nesse caso, da descrigdo de

uma realidade que ndo é aquela prevista pela sintaxe fatica da norma que se pretende aplicar.

N&o se pode ignorar a forga constitutiva dos modelos hermenéuticos como solugéo
de concretizagéo do valor da solidariedade social e da promocao da dignidade da pessoa humana
mediante o principio da reparaco integral®®*. Também nao se pode ignorar a necessidade de se
compreender o texto normativo mediante maxima conexdo com a realidade, isto €, no sentido de

que a interpretacdo deve restar afinada aos fatos e aos valores inerentes a experiéncia juridica

29 «Art, 186. Aquele que, por agdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano

a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Grifei.
20 «Art 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. Paragrafo
Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de
outrem”. Grifei.
21 A doutrina ndo controverte a respeito da presenca do nexo de causalidade como pressuposto da responsabilidade
civil. V., p. ex., SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, Vol. V, 22
ed., 1962, p. 251, para quem “[u]ma das condicfes essenciais a responsabilidade civil é a presenca de um nexo
causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido”; e GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, p. 468, para quem “Um dos pressupostos da responsabilidade civil é a existéncia de um nexo
causal entre o fato ilicito e o dano por ele produzido. Sem essa relacdo de causalidade ndo se admite a obrigagéo de
indenizar”. Segundo Cavalieri Filho, o nexo de causalidade é, a rigor, “a primeira questdo a ser enfrentada na
solucdo de qualquer caso envolvendo a responsabilidade civil” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 45. O grifo é meu). Conforme Raquel Bellini de Oliveira Salles,
“Partindo de uma anélise da redacdo do paragrafo Gnico do art. 927, é possivel de antemé&o constatar que a obrigacao
de indenizar em exame ndo prescinde, para a sua configuragdo, do nexo de causalidade, que se traduz no verbo
‘implicar’, isto é, ‘ser causa de’”, o que se aplica também aos casos envolvendo a responsabilidade pelo fato do
produto e do servigo (SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A clausula geral de responsabilidade civil objetiva. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 163).
52 No mesmo sentido, TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato.
Napoli: Jovene, 2006, Ano XXIV, n. 1, p. 114.
253 pProposta de inegavel valor teérico extraida da tese de André Rodrigues Corréa apresentada junto ao Programa de
Pds-Graduacdo em Direito da UFRGS a partir da obra de Miguel Reale, com a orientacdo da Prof. Dra. Judith
Martins-Costa. A tese foi publicada em 2009 (CORREA, André Rodrigues. Solidariedade e responsabilidade. S&o
Paulo: Saraiva, 2009).
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contemporanea®™*. Sabe-se que é devida, ainda de outro lado, a efetivagdo dos valores
constitucionais no sistema de direito privado. Parece-me temerario, todavia, ignorar a existéncia
de certas pautas interpretativas minimas, sem as quais ndo se torna possivel outorgar seguranca
juridica ao direito e, via de consequéncia, as relagdes sociais. Vale sublinhar: o modelo
hermenéutico adotado, seja este qual for, ndo pode prescindir de determinados critérios, sob pena
de a interpretacdo restar baseada, exclusivamente, no subjetivismo do intérprete, ainda que este

seja repleto de boas intences™”.

A determinacdo ou determinabilidade da hipotese de incidéncia da norma, isto é, a
sua “tipicidade material”, constitui problema vinculado a seguranga juridica na perspectiva da

respectiva interpretacéo®®.

Com efeito, para a uma concepcdo univoca do objeto, a
“determinacg&o” significa a capacidade de conhecer o Gnico sentido da norma, e a previsibilidade,
a capacidade geral de antecipar o sentido exato das decisdes futuras. Nessa hipdtese, a seguranca
juridica é qualificada como *“garantia de que o cidaddo possa generalizadamente conhecer e
exatamente prever as consequéncias que serdao atribuidas pelo Direito aos seus atos”. Ja pela
concepcao alternativa do objeto, a compreensdo se apresenta em sentidos diferentes. Pode se
dar, assim, através da concepcao indeterminada da interpretacéo, que defende a “total ou ampla
indeterminacdo da linguagem constante nas regras, sendo o intérprete, por conseguinte, incapaz
tanto de conhecer como de prever o sentido de uma regra juridica”. Trata-se de concepc¢éo
extremada, que, “levada as ultimas consequéncias, rejeita a propria ideia de regra juridica, visto
que, ndo tendo esta sentido algum antes da decisdo, somente a decisdo judicial tem valor”.
Porém, pode-se dar também como uma concepgdo tipoldgica da interpretacdo, que ‘“se
fundamenta na ideia de que as regras, no lugar de conceitos classificatérios cuja verificacdo
depende da existéncia de todos os elementos abstratamente previstos (A = a + b + c), contém
tipos, isto €, nocBes valorativas gerais, cuja constatacdo depende da configuracdo concreta da

»* REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito. Para um novo paradigma hermenéutico. S&o Paulo: Saraiva, 1994,
p. 41.
% Registra Schreiber, a propésito das diversas teorias em torno da “flexibilizagio” do nexo de causalidade que,
embora essas ndo se confundam, “corroboram sempre a expansdo da margem de discricionariedade do juiz na
apreciacdo da relacdo de causalidade”, o que se explica, em larga medida, “por uma sensibilidade crescente dos
tribunais a necessidade de assegurar alguma reparacdo as vitimas de um dano”, ou seja, “com finalidade,
ideologicamente legitima, de garantir ao ofendido alguma indenizacdo” (SCHREIBER, Anderson, Direito Civil e
Constitui¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 160-161).
%6 Sobre o tema, AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito
Tributario. S&o Paulo: Malheiros, 2011, p. 139-160, fonte da qual extraio as consideragdes que seguem a proposito
deste tema especifico.
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ideia geral — e, portanto, da existéncia de um ou mais elementos, mas ndo necessariamente de
todos (A = a, b e/ou ¢)”. Por fim, a concepc¢éo alternativa do objeto ainda pode dar-se mediante
concepcdo determinavel da interpretacdo, que “se baseia na ideia de que as regras contém
conceitos, no entanto, estes sdo, em virtude da linguagem, em alguma medida indeterminados e
em alguma medida determinados (geralmente pela pratica jurisprudencial e pelo consenso
doutrinario) ou determinaveis (individualmente ou pelo contexto normativo e fatico do caso).
Tais “ndcleos de sentido”, prévia e intersubjetivamente fixados, seja pela doutrina, seja pela

jurisprudéncia, “ndo podem ser ignorados pelo intérprete”®>’.

As duas ultimas concepcdes da interpretacdo — tipologica e determinavel — partem do
pressuposto comum segundo o qual as normas juridicas, enquanto vertidas em linguagem, sao
em alguma medida indeterminadas, razdo pela qual sdo capazes de apresentar sentidos
alternativos. Por conta dessa constatacio, observa Humberto Avila, ndo se alude as expressdes
“determinacgé@o” e “previsibilidade” para ilustrar a capacidade de o cidaddo conhecer os sentidos
possiveis da norma a que vai obedecer e controlar a concretizacdo pelo Poder Executivo e pelo
Poder Judiciario, mas em termos de “determinabilidade” e “calculabilidade”. Determinabilidade,
nessa acepgdo, significa a capacidade de conhecer os sentidos alternativos da norma, e
calculabilidade, a capacidade de controlar os sentidos alternativos das decisdes normativas
futuras®™®. Interpretar a norma, na perspectiva da seguranca juridica, significa, nessa perspectiva,
garantir que “o cidaddo possa conhecer e calcular as consequéncias alternativas atribuiveis pelo
Direito a atos ou fatos, de modo que a consequéncia efetivamente aplicada no futuro situe-se

dentro daquelas alternativas reduzidas e antecipadas”®*°.

No que se refere a compreensdo da fattispecie substancial da obrigacéo de indenizar,
dentre os nucleos de sentido impostos ao intérprete se encontra o texto enquanto realidade dada a
luz da interpretacdo. Vale dizer: o texto aparece como ponto de referéncia fixo frente a

problematicidade, arbitrariedade ou no minimo a pluralidade de possibilidades interpretativas

%7 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributario. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 146-149.

28 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizagdo no Direito Tributario. S&o
Paulo: Malheiros, 2011, p. 149-150.

2% AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributario. Sdo
Paulo: Malheiros, 2011, p. 150.
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que apontam para o texto®®®. A base de toda a constituicdo de textos encontra-se, portanto, uma
“informacao originaria”, de modo que seu sentido seja “compreensivel univocamente®*, o que
ocorre, p. ex., quando o texto da lei utiliza-se das expressdes “causa” ou “causar”. Ademais, 0
nacleo de sentido se encontra presente na fixacdo, seja pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, do
critério para a afericdo do nexo de causalidade. Como ja referido, o nexo causal implica em uma
relacdo de necessariedade existente entre determinado evento particular e seu respectivo efeito,
sendo assim informado pela teoria causalidade adequada, que nada mais é do que a expressdo,

no plano juridico, do modelo nomolégico da explicacdo causal.

Em suma: a concretizacao dos valores constitucionais no sistema de responsabilidade
civil deve ocorrer, portanto, mediante o respeito a pautas interpretativas minimas. 1sso inclui a
presenca do nexo de causalidade, elemento que, pelo menos diante dos textos legislativos que

imputam a responsabilidade civil no direito brasileiro, ndo se faz possivel eliminar.

A responsabilidade civil de terceiro, prevista no art. 932, do CC, p. ex., ndo escapa a
tal constatagdo. Ao afirmar que “[s]&o também responsaveis pela reparacgao civil”, o legislador,
ao utilizar-se da locucdo “também” referiu-se iniludivelmente a disposicao contida no art. 927 e,
portanto, a exigéncia do nexo de causalidade. A doutrina de modo geral aponta a norma em
questdo como hipotese de presuncdo de culpa, ou seja, da presenca de um nexo de atribuicéo.
Penso, todavia, que ha mais que uma simples presuncdo de imputagdo na disposicdo em
comento, sem qual ndo haveria falar na obrigacdo de indenizar: ha também a presuncdo legal do

nexo de causalidade.

Como se sabe, a culpa (no caso, a presuncao de culpa) ndo é suficiente para que se dé
o reconhecimento da obrigac&o de indenizar. Torna-se necessario demonstrar a presenca do dano
e, por obvio, também o nexo de causalidade. Na hipdtese, o nexo de causalidade pode ser
abordado através de duas perspectivas (tomo de exemplo a hipdtese do inciso 1): i) aquele
existente entre o ato do menor e o dano; e ii) na perspectiva do pai (terceiro) e o dano. E certo
que o pai presumivelmente ndo foi diligente (presuncdo de culpa). Mas, além dessa ideia de

20 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Trad. Enio Paulo Giachini. 72 ed. Petrépolis: Vozes, 2005, v. II, p.
392.
61 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Trad. Enio Paulo Giachini. 72 ed. Petrépolis: Vozes, 2005, v. II, p.
398.
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reprovabilidade a sua conduta, é possivel compreender a sua omissdo como fato que,
necessariamente (causalidade adequada), tenha colaborado para que o dano ocorresse. A
distingdo entre nexo de causalidade e imputacdo, nesse caso, embora seja dificil de ser aferida,
existe: ndo tivesse o pai se omitido (fato), o dano ndo teria ocorrido. Imagine-se o exemplo do
pai que deixa as chaves do carro ao alcance do filho menor e este, de sua vez, utiliza o carro sem
autorizagéo e provoca um acidente, causando prejuizos. Além de se presumir culposa a conduta
do pai, por ter faltado com o seu dever de vigilancia, € possivel também presumir a existéncia de
um nexo de causalidade entre a sua omissao (fato) e o dano. Alias, basta examinar as hipoteses
previstas nos incisos do at. 932 para confirmar que o legislador constroi a presungdo com base no
id plerumque accidit, ou seja, em torno do critério da causalidade adequada. Assim, valendo-se
da regra de experiéncia de que "os pais geralmente colaboram, de alguma maneira, para que o
dano causado pelos seus filhos menores venha a ocorrer, ao deixar de inibir os seus impulsos”
(inciso 1) é possivel presumir o nexo de causalidade entre a sua omissdo e os danos causados
pelos filhos; ou considerando a regra de experiéncia de que "o patrdo colabora com o ato
praticado por seu empregado quando este se encontra no exercicio do seu trabalho, porque
este geralmente atua em cumprimento as suas ordens" (inciso I11), é possivel presumir o nexo de
causalidade entre o fato do patrdo e o dano; e assim por diante?®. Em outras palavras: ao
presumir a responsabilidade do terceiro, o legislador presumiu ndo apenas a imputacdo (culpa),

mas também o nexo de causalidade entre a omissdo e o dano®®.

No que se refere a fattispecie substancial da obrigacdo de indenizar, portanto, é
possivel ao legislador prever presuncdes legais em torno do nexo de causalidade, de modo a
melhor promover a convic¢ao judicial “sobre fatos que ndo se podem conhecer facilmente, ou

que de ordinario escapam & investigagdo”, na medida em que a presuncdo tem o condao de

%62 |mporta sublinhar que, no caso, ndo ha falar em ficcéo. Pontes de Miranda esclarece que, enquanto “[a] ficgdo
enche de artificial o suporte fatico; a presuncédo legal apenas tem como acontecido, ou ndo acontecido, 0 que talvez
ndo aconteceu, ou aconteceu”, sendo que “[a] ficcdo tem no suporte fatico elemento de que ndo se poderia induzir a
situacdo que ela prevé”. “Dai”, prossegue, “nada se presumir quando se elabora ficcdo” (PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo Ill. Rio de Janeiro: Borsdi, 42 ed., 1974, p. 447).
263 E semelhante a compreenséo de Serpa Lopes ao afirmar que “[n]o caso de culpa presumida, na responsabilidade
complexa, a presuncdo ndo s é atribuivel a culpa como igualmente a relagdo de causalidade”. Isso porque o entdo
Professor Catedratico de Direito Civil da Faculdade de Direito da UFRJ entende que a responsabilidade complexa “é
antipoda da responsabilidade simples, dado que, enquanto esta caracteriza uma situagdo resultante de uma acao
direta de uma pessoa ligada a violéncia ao direito ou ao prejuizo ao patrimdnio, por um ato culposo, a
responsabilidade por complexa, ao contrario, s6 indiretamente pode ser vinculada ao responsavel, em
desconformidade com o principio geral de que s6 0 homem é responsavel pelos danos causados diretamente por ele
e com o seu fato pessoal” (SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
Vol. V, 2% ed., 1962, p. 253 e 267).
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simplificar a prova, porque a dispensa a respeito do que se presume”®*. Trata-se, no entanto, de
problema afeito ao plano legislativo. A previsdo contida no 86°, 1, da Umwelthaftungsgesetz, a
Lei de Responsabilidade Civil da Alemanha, a propoésito, constitui exemplo marcante disso. No
texto, o legislador alemao dispde que “Se, de acordo com as circunstancias do caso concreto,
uma instalacdo for apta a causar o dano em causa, presume-se que o dano foi causado por esta
instalacdo”. Os critérios para aferir aludida aptiddo sdo descritos em seguida: “A aptiddo para
causar 0 dano num caso concreto determina-se tendo em conta a situacdo da empresa, 0 seu
modo de funcionamento, a natureza e a concentracdo dos materiais utilizados e libertados, as
condicBes meteoroldgicas, o tempo e o lugar em que o dano ocorreu, a natureza do dano, bem
como outras condicOes especiais, que apontem para ou contra a causacdo do dano”. Nesse caso,
o legislador é absolutamente claro ao estipular a presuncdo do nexo de causalidade: a prova dos

fatos indiciérios, na sua Otica, é suficiente para concluir pela presenca do nexo de causalidade.

Além das presuncOes legais, o legislador também podera relativizar o nexo de
causalidade enquanto pressuposto da responsabilidade civil, desde que o faca expressamente,
como ocorre com o art. 108, VI, da Lei n° 6880/80. Ao dispor que “A incapacidade definitiva
pode sobrevir em consequéncia de (...) acidente ou doenca, moléstia ou enfermidade, sem

relacdo de causa e efeito com o servigo™®

, restou clara a op¢do do legislador em facilitar o
ressarcimento daquele que ingressa no servico militar mediante a ndo inclusdo do nexo de
causalidade na fattispecie substancial do texto normativo. Embora o Superior Tribunal de Justica
colecione diversos precedentes aduzindo & presenca de presuncéo legal na hipétese®®, isso néo
se revela exato. O texto da lei, quando dispde “sem relacdo de causalidade”, € expresso em
eliminar a sua consideracdo para que seja reconhecida a obrigacdo de indenizar, ndo havendo
cogitar de construcdo fenomenoldgica outra sendo a mera desnecessidade de demonstrar o nexo

causal.

24 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo Il1. Rio de Janeiro: Borséi, 42
ed., 1974, p. 447-448.
2% Grifei.
266 Nesse sentido: “Para a concessdo da reforma ex officio néo se faz necessario que a incapacidade sobrevenha,
necessariamente, em consequéncia de acidente ou doenca com relacdo de causa e efeito com o servigo, sendo
suficiente para caracterizar o nexo de causalidade que a doenca tenha se manifestado durante a prestacdo do servico
militar, até porque, por forca de lei, ao ingressar nas Forcas Armadas, submeteu-se o militar a rigoroso exame de
aptiddo fisica, onde nada foi constatado, dai a presun¢do do liame causal entre a moléstia e o servico militar.
Inteligéncia do artigo 108 do Estatuto dos Militares” (AgRg no REsp 512.583/RS, Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
Sexta Turma, julgado em 17/02/2005, DJ 11/04/2005, p. 397).
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Em suma, revela-se equivocada qualquer proposta de compreender determinado
fendmeno da vida presente na fattispecie abstrata do texto normativo — no caso, o nexo causal —
por qualquer outro que se apresente mais apto a promover a tutela do direito, por mais por mais
importante e valoroso que isso seja. Se 0 texto exige o nexo de causalidade em seu suporte
fatico, ndo é possivel preenché-lo mediante a alegacdo de simples “risco”, ou de uma

probabilidade estatistica de que possa existir 0 nexo de causalidade.

5. AS FUNCOES DO NEXO CAUSAL

O nexo de causalidade possui duas funcdes bem definidas na responsabilidade civil.
A primeira é a de auténtico pressuposto da obrigacdo de indenizar, na medida em que serve para
apontar 0 sujeito ao qual devem ser imputadas as consequéncias de um evento danoso. A
segunda é a de delimitar a extensdo do dano a ser ressarcido, servindo, nessa perspectiva, como

“medida da obrigacao de indenizar”®’.

Com efeito, basta examinar a funcdo desempenhada por cada um dos trés elementos
que compde a obrigacao de ressarcir — 0 dano, o nexo de causalidade e os fatores de atribuigéo,
quais sejam, a culpa e o risco —, para perceber a distincdo entre i) o reconhecimento do dano
injusto, cuja funcdo é fazer nascer a obrigagdo de repara-lo; ii) o nexo causal, que sera o
elemento de ligagdo entre o dano e o fato do agente, identificando o evento que foi a causa do
evento danoso, tornando possivel, por conseguinte, identificar o sujeito que o causou; e iii) 0s
fatores de atribuicdo — culpa e risco — que cumprem a funcdo de qualificar e individuar a conduta

do agente — culposa ou arriscada — a quem se pretende imputar a obrigacéo de ressarcir®®,

27 ALMEIDA COSTA, Mario Jalio de. Direito das obrigagdes. Coimbra: Almedina, 9% ed., 2001, p. 554-555.
Sobre a dupla funcéo do nexo de causalidade na responsabilidade civil, ver, ainda, ALPA, Guido. Trattato di Diritto
Civile. V. IV - La responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1999, p. 317; CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do
nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 22; e SANSEVERINO, Paulo de Tarso
Vieira. Principio da reparacdo integral. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 153.
268 A l6gica recomenda seguir os seguintes passos: primeiro, verifica-se a ocorréncia do dano, sem o qual ndo é
possivel falar em ressarcimento; depois, investiga-se a relagdo de causalidade, ou seja, 0 qué causou tal dano, pelo
que se pode indicar qual foi a agdo ou omissao que se atribui & causalidade e, via de consequéncia, qual o sujeito que
praticou a conduta; por fim, afere-se a qualidade da conduta daquele que tenha sido responséavel pela causacdo do
dano, nas hipoteses de responsabilidade civil subjetiva, isto €, pergunta-se “a conduta que causou o dano foi
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Trata-se, por primeiro, portanto, de pressuposto da obrigacdo de indenizar e que, por
isso, de regra, ndo pode ser afastado da responsabilidade civil, “sob pena de esta se transformar
em um jogo de azar, numa cega loteria”?®®. Praticamente n&o existe controvérsia na doutrina
quanto ao ponto: € indispensavel aferir a presenca do nexo de causalidade a fim de que seja
apontado o sujeito a quem se reconhece, em principio, obrigacdo de indenizar, ou seja, 0 sujeito

cuja conduta ativa ou omissiva tenha causado o dano®™.

N&o € possivel confundir o nexo de causalidade com os fatores de imputacéo, isto é,

com a culpa e o risco®”*

. A relacdo de causalidade consiste na relacdo entre um efeito (no caso, o
dano) e determinado evento antecedente, ou seja, aquele que o tenha gerado (e por conta disso
qualifica-se como “causa”). Ao lado do nexo de causalidade existem as razdes juridicas de

272 12273

imputacdo’<, isto é, 0 “nexo de atribuicdo a alguém da conduta devida”*"®, que com o nexo de

causalidade é inconfundivel®’.

O direito brasileiro prevé, a propdsito, dupla forma de imputacdo: i) a imputacao
subjetiva, regida pelo principio da inculpagdo (requerendo ato culposo no suporte fatico da

responsabilizacdo); e ii) a imputacdo objetiva (que ndo requer a culpa), resultante das normas

arriscada? Foi imprudente? Foi negligente? Foi imperita?” (MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade
civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ ed., 2010, p. 81).
%9 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Cédigo Civil. Vol. V. Tomo IlI. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
133.
270 Nesse sentido, “[p]ode-se ainda afirmar que o nexo de causalidade é elemento indispensavel em qualquer espécie
de responsabilidade civil. Pode haver responsabilidade sem culpa, como teremos oportunidade de ver quando
estudarmos a responsabilidade objetiva, mas ndo pode haver responsabilidade sem nexo causal” (CAVALIERI
FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, 3% ed., p. 46). “Em se tratando de
elemento causal”, registra Caio Mario da Silva Pereira, “cumpre ao lesado, no curso da acéo de indenizacdo, prova-
lo cumpridamente” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 84).
Fernando Noronha, de seu turno, aduz que “[e]m principio s existe obrigacdo de reparar os danos que tenham sido
causados por fatos da responsabilidade da pessoa obrigada a indenizar, embora estes ndo tenham de ser
necessariamente resultantes da sua atuagdo: poderdo ser fatos de outra pessoa, por quem aquela seja responsavel, ou
fatos de coisas ou animais pertencentes a esta (...)” (NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. Sdo Paulo:
Saraiva, 32 ed., 2010, p. 612).
21 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Cédigo Civil. Vol. V. Tomo IlI. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
84, nota 7.
22 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigacdes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 178.
" MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao Cédigo Civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
84.
2" PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1989, p. 84.
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que atribuem a alguém a assunc¢édo de um risco ou de um dever de seguranca, ou de garantia, ou

a responsabilizacdo pela confianca legitimamente gerada®”.

Pelo nexo de causalidade é possivel extrair a existéncia de relacdo entre determinado
evento e o dano, de modo a qualificar o evento gerador do dano como “causa” do mesmo. Pelo
nexo de imputacdo, de outro lado, é possivel qualificar juridicamente como *“culposa” ou
“arriscada” a acdo ou omissdo do agente que causou o evento danoso, isto €, na perspectiva de

216 A adverténcia de Pontes de Miranda é das mais

sua reprovabilidade pelo sistema juridico
relevantes: o nexo de causalidade ha de ser verificado entre o fato e o dano, e ndo entre o

devedor e o dano?”’.

Dito em outras palavras: a qualificacdo do evento como “causa” supde reconhecer a
existéncia do nexo de causalidade. J& reconhecer a conduta que gerou o evento (causa) como
“culposa” ou “arriscada” supde a qualifica-la (a conduta) a luz do sistema juridico. A conduta
“culposa”, por exemplo, € aquela negligente, imprudente ou imperita. A conduta geradora da
“causa” pode ser também qualificada por “imprudente”, p. ex., mas nem sempre € isso que
ocorre. Da conduta “imprudente” nem sempre resulta o dano, porque nem sempre gera o evento
“causa”, caso em que nao haveria falar na presenca do nexo de causalidade. Ou ainda: a conduta
“imprudente” até pode resultar no dano, mas, por ndo consistir em consequéncia necessaria deste

(causalidade adequada), ndo é possivel reconhecé-la como “causa” do dano®”®.

"> MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Cddigo Civil. Vol. V. Tomo II. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
88.
27 |ss0 ndo significa confundir ilicito com a nogéo de culpa. Conforme explica Judith Martins-Costa, “convivem, no
ordenamento, duas formas de ilicitude: a derivada da noc¢do tradicional, acolhida no art. 186 [CCB], que requer o
elemento subjetivo (culpa) e o elemento objetivo (dano); e a nogao de ilicitude por exercicio inamissivel de posi¢do
juridica (art. 187), que prescinde do elemento subjetivo e do proprio dano para se configurar, devendo ser completa
a partir de conceitos semanticamente abertos, como ‘conduta contrdria a boa-fé’, ou ‘ato desviado do fim
econdmico-social do negdcio’. Nesse caso, porém, sé havera obrigacdo de indenizar, deflagrando-se a eficécia do
art. 927, se decorrer dano do exercicio inadmissivel de posicao juridica” (MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios
ao Cadigo Civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 127).
2" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXII. Rio de Janeiro: Borséi,
3% ed., 1971, p. 184. O nexo de causalidade ndo se estabelece, rigorosamente, entre a “conduta culposa € o risco
criado e o dano suportado por alguém”, como registra, p. ex., TARTUCE, Flavio. Direito Civil. V. 2. Rio de Janeiro:
Forense — Sdo Paulo: Método, 4% ed., 2009, p. 358-359. A vinculagdo entre 0 nexo de causalidade com “outros
pressupostos (ou elementos) do ilicito”, na forma em que registra Guido Alpa (ALPA, Guido. Trattato di Diritto
Civile. V. IV - La responsabilita civile. Milano: Giuffre, 1999, p. 322), significa outorga-lo distinta natureza, isto &,
ndo a de relacdo entre dois fatos, mas da relacdo entre a conduta (culposa ou arriscada, p. ex.) e o dano.
278 Caio Mario endossa exemplo de Serpa Lopes baseado na culpa para diferenciar o nexo de causalidade dos fatores
de imputacdo: “Por serem conceitos distintos, pode haver imputabilidade sem a ocorréncia do nexo causal, como no
exemplo por ele lembrado, de um individuo que fornece a outro um copo de veneno, mas a vitima, antes de lhe
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O que se torna importante € distinguir o nexo de causalidade da imputacdo (nexo de
atribuicdo). Como bem registra Serpa Lopes, sdo “dois pontos que ndo se confundem”: diante de
um fator de imputagdo a questdo envolve uma imputatio iuris, ao passo que, diante do nexo
causal esté-se diante de um problema de imputatio facti®”®. Dito em outros termos: afirmar que a
conduta foi culposa ou arriscada, conforme o caso diga respeito a responsabilidade civil
subjetiva ou objetiva, € problema afeito ao nexo de atribuicdo (imputacdo) e ndo ao nexo de
causalidade. Por isso € que nem sempre o sujeito que causou o dano tera a obrigagdo de
indenizar. Conforme demonstram diversos precedentes envolvendo o problema da
responsabilidade civil do médico, ainda que presente o nexo de causalidade entre o fato
(comissivo ou omissivo) do médico e o dano, exige-se de regra seja demonstrada a culpa para

que seja reconhecida a obrigacao de indenizar.

A segunda funcdo do nexo causal, ndo menos importante que a primeira, sucede apos
o0 reconhecimento da obrigacdo de indenizar. Nessa perspectiva, 0 nexo de causalidade constitui
critério para determinar a medida do ressarcimento devido pelo causador do dano a vitima.
Evidentemente que, do ponto de vista da vitima, o ressarcimento deve ser integral®®’; no que
concerne a responsabilizacdo do agente, no entanto, ha de se investigar 0 grau da sua
colaboracdo para que o dano viesse a ocorrer, a fim de que a sua participacdo na tutela
ressarcitoria ou compensatOria esteja em consonancia com a extensdo do dano por ele
efetivamente causado. Pode ocorrer, p. ex., de a vitima ter colaborado parcialmente para que o
evento danoso ocorresse. Nesse caso, ndo sera possivel atribuir ao outro participe a
responsabilidade pela integralidade do ressarcimento. A questdo a ser aqui respondida &,
portanto, a seguinte: “qual foi o grau de colaboracdo da conduta do agente, em termos de

necessariedade, para que o dano viesse a ocorrer?”.

sofrer os efeitos, morre de um colapso cardiaco” (PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1989, p. 84).
2" SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, Vol. V, 22 ed., 1962, p.
252.
280 Sobre o tema, ver, por todos, SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, passim.
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Semelhante funcdo sempre foi outorgada ao elemento “culpa”, pelo que era e
continua sendo comum na préatica forense o exame do problema da “concorréncia de culpas”?®.
Trata-se da acepcao de natureza subjetiva da mensuracdo da responsabilidade pelo ressarcimento
que se vale, assim, do “grau de culpa” do agente causador do dano para determinar os limites da
indenizacdo. A virada paradigmatica sofrida pela responsabilidade civil em torno da sua
objetivagédo outorgou a funcdo da mensuracdo da obrigacao de indenizar ao nexo de causalidade.
Assim, ndo mais a reprovabilidade da conduta do agente é que serve de critério para determinar o
quantum indenizatdrio, mas sim o grau de colaboragdo que este teve para a ocorréncia do evento
danoso. A “concorréncia de culpas” ndo se revela critério idoneo para, p. ex., determinar a
reducdo da indenizacdo devida a titulo de ressarcimento. Ndo é o fato de a atividade
desenvolvida pelo sujeito ser mais ou menos arriscada, ou sua conduta ter sido mais ou menos
imprudente, p. ex., que serve, rigorosamente, de critério balizador da sua obrigacdo de indenizar
0 dano. A culpa ou o risco tém a funcdo de qualificar a conduta do agente. Tal qualificacdo
constitui, em certos casos, elemento presente no Tatbestand abstrata do direito material e, por
conseguinte, fator de imputacdo da responsabilidade civil. Todavia, ndo constitui, rigorosamente,
critério para determinar a medida da obrigacdo de indenizar: a reparacdo da vitima deve ser, na
medida do possivel, integral, devendo ser atribuida em face da existéncia da causa e como esta
projetou seus efeitos para que o dano viesse a ocorrer (nexo de causalidade), e ndo a partir da

investigacao acerca de reprovabilidade da conduta daquele que causou o dano.

E curioso notar, no entanto que, nada obstante o avancado estagio em que se
encontrava o processo de fragilizacdo do elemento culpa enquanto filtro da responsabilidade
civil, restou mantida a redacdo do art. 945, do atual Codigo Civil brasileiro de 2002, no sentido
de que “[s]e a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizagéo
sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.
Tudo leva a crer que a redacéo do texto da lei, nos termos em que acabou editada, decorreu de
lapso ao se revisar a terminologia do anteprojeto, cuja tramitacdo no legislativo federal durou
quase quarenta anos. Seja como for, a redagcdo colabora ndo somente para a confusdo que

frequentemente se estabelece entre nexo de causalidade e o fator de atribuicdo culpa, mas

281 Extrai-se de recente precedente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, p. ex., exame de “[h]ip6tese em que
evidenciada a concorréncia de culpas: da autora, porque realizou a travessia da pista de rolamento fora da faixa de
seguranga; da ré, porquanto seu motorista trafegava com velocidade imoderada para o local” (Apelacdo Civel n°
70046736294, Décima Primeira Camara Civel, relator: Des. Antbnio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, julgado
em 19/12/2012).
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também no que se refere a funcéo de “medida de reparacdo” que, bem delineados os conceitos de

imputacao e nexo de causalidade, deve ser outorgada este Gltimo®.

6. OUTROS FENOMENOS RELACIONADOS AO NEXO DE CAUSALIDADE

6.1. Multiplicidade de causas

A causalidade nem sempre se estabelece em uma Unica circunstancia fatica. Alias, é
muito mais comum verificar que o dano é resultado ndo de uma, mas de uma série de diversos

eventos que, em conjunto, colaboram decisivamente para a produgdo do dano.

A multiplicidade ou concurso de causas pode ser melhor explicada a partir dos
conceitos de 1) causas complementares (concausas); i) causas cumulativas (causas

concorrentes); e iii) causas alternativas®.

A ocorréncia de causas complementares, ou concausas, da-se quando duas ou mais
causas concorrem para a produgdo de um resultado que ndo teria sido alcangado de forma isolada
por nenhuma delas. O fenbmeno acontece, portanto, quando o dano é decorréncia ldgica de
diversos fatos que, isoladamente, ndo teriam eficacia suficiente para causar o dano®*. Se cada
um, no entanto, provocou situacdo que o0 outro agravou, mas somente o Ultimo efetivamente

causou o dano, porque o primeiro ndo o poderia determinar, no ha concausa®®.

282 Com efeito, ja advertia Pontes de Miranda que “é de afastar-se o conceito, que turvou a investigacdo e perturba a
discussdo, ainda hoje, de compensac¢do de culpas. Culpas ndo se compensam. O ato do ofendido é concausa, ou
aumentou o dano. Trata-se de saber até onde, em se tratando de concausa, responde o agente, ou como se ha de
separar do importe o excesso, isto &, que tocaria ao que fez maior o dano, que, ai, é o ofendido” (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXII. Rio de Janeiro: Borséi, 1971, 3% ed., p.
195). Também no sentido de outorgar aludida fungdo ao nexo de causalidade, SALLES, Raquel Bellini de Oliveira.
A clausula geral de responsabilidade civil objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 166-167.
283 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 28.
*84 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 28.
“85 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXII. Rio de Janeiro: Bors6i,
3ed., 1971, p. 192.
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Na hipotese de causalidade cumulativa, ou causas concorrentes, pelo contrario, cada
uma das distintas causas teria, por si s6, forca para determinar a producéo do dano®®. E o caso,
no exemplo de Pontes de Miranda, dos salteadores que, ignorando um o que 0 outro fazia,
atiraram sobre o passante: “os tiros atingem a vitima, que morreria com qualquer um dos

tiros?%’,

Na perspectiva cronoldgica, tanto as causas complementares (concausas) quanto as

causas concorrentes, podem ocorrer de forma simultanea ou sucessiva.

Distinto é o fendmeno da causalidade alternativa, pelo qual ndo é possivel definir,
dentre os diversos participantes em certo grupo, qual deles efetivamente causou o dano. Vale
dizer: sabe-se que 0 agente que causou o0 dano faz parte do grupo, mas ndo se consegue
identifica-lo. N&o ha, no caso, problema de concorréncia de causas porque o dano é causado por
apenas um determinado integrante do grupo®®. O problema é identificar, portanto, dentro

aqueles que compdem o grupo, qual deles, pela sua conduta, causou o dano.

6.2. “Interrupc¢édo” do nexo causal

Fala-se em causalidade interrompida, ou interrupcdo do nexo causal, quando um
evento teria provocado realmente determinado efeito, mas a verificacdo deste efeito foi impedida
por outro evento que, de sua vez, o produziu anteriormente®. Nesse caso, o primeiro fato n&o

foi sendo a causa virtual do resultado, e assim ndo chegou a causéa-lo; o segundo fato, que

286 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 29.
87 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXII. Rio de Janeiro: Borséi,
3%ed., 1971, p. 192.
%88 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005,
p. 31.
8 PEREIRA COELHO, Francisco Manoel. O problema da causa virtual na responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 28.
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realmente provocou o dano, “interrompeu” a primeira série causal e, portanto, constitui auténtica

causa deste®®,

A expressao “interrupcdo”, bem como suas derivagOes, embora inserida na tradi¢ao
para explicar o fendbmeno, ndo é isenta de criticas. Com efeito, 0 nexo de causalidade,
considerada a sua natureza de peculiar relacdo que se estabelece entre dois eventos,

rigorosamente, ndo pode ser “interrompido”: ou existe ou nao existe.

O nexo de causalidade pressupde uma relacdo de necessariedade entre dois eventos
(causa e efeito). Se determinado evento, no curso da cadeia sucessoria de eventos, foi substituido
por outro na condicao de necessario para a realizacdo do efeito, jamais chegou a se transformar
propriamente em causa, pelo menos a luz de um juizo de prognose pdstuma, proprio da teoria da
causalidade adequada. Nessa perspectiva, ndo é possivel falar em interrupcdo do nexo causal
porque, em perspectiva posterior ao dano, aquele evento cronologicamente anterior jamais
chegou a consistir “causa” e, ndo existindo “causa”, ndo se revela possivel falar na sua
“interrupcdo”. Nao é possivel interromper o que ndo existe. O evento que necessariamente
originou o efeito constitui a “causa”, e ndo o anterior. A doutrina refere, a propoésito, a tentativa
de cunhar expressdes mais adequadas ao fendémeno, como “perturbacdo ou alteracdo do
resultado”, ou “impedimento do resultado”, ou ainda “impedimento do nexo de causalidade” e
“impedimento da formagdo do nexo de causalidade”. Entretanto, a expressdo ‘“causalidade
interrompida” acabou mantida por estar consagrada “por um longo uso”, como registra Pereira

Coelho®*,

Compreendido criticamente o fendmeno, importa deixar claro que nem sempre a

interferéncia de outro fato durante o iter de desenvolvimento da cadeira causal ird consistir em

292

marco interruptivo da causalidade™*. Alias, muito pelo contrario: a interrupcdo do nexo causal é

a excecdo”®, na medida em que, & luz do id quod plerumque accidit, diversos eventos podem

%0 PEREIRA COELHO, Francisco Manoel. O problema da causa virtual na responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 28-29.
1 PEREIRA COELHO, Francisco Manoel. O problema da causa virtual na responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 28-29, nota 14.
2% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. Tomo XXII. Rio de Janeiro: Borséi,
3 ed., 1971, p. 189.
2% PEREIRA COELHO, Francisco Manoel. O problema da causa virtual na responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 29.
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colaborar, simultaneamente ou ndo, para a producao do efeito. Nesse sentido, a doutrina labora
com alguns critérios para determinar, diante da ingeréncia de duas ou mais causas na producao
do efeito danoso, quando haveré propriamente a chamada “interrupcéo do nexo causal”®*. Sdo

eles:

a) a existéncia de um (virtual) nexo de causalidade entre o primeiro evento da cadeia

e 0 dano;

b) que o segundo fato — aquele que “interrompeu” o nexo de causalidade — seja
independente do primeiro, no sentido de que deste ndo seja uma consequéncia

necessaria;

C) que o segundo fato tenha provocado o dano independentemente do primeiro, de
modo que sO o iter causal iniciado pelo segundo fato tenha ocasionado o dano

verificado.

Imagine-se 0 caso em que A atropela B (12 série causal) e B vem a 6bito no hospital
em virtude de i) suicidio (22 série causal); ii) erro médico (22 série causal); ou iii) incéndio que
atingiu o nosocémio (22 série causal). Em tal exemplo, considerando as trés hipGteses de
resultado, a 22 série causal “interrompeu” a 12 série, em virtude de i) fato da propria vitima; ii)
fato de terceiro; iii) caso fortuito ou de forca maior. E possivel verificar do exemplo, pelo menos,
duas dimensGes do problema: a primeira, no caso de considerar o atropelamento, por si s6, como
evento determinante para o efeito (morte); a segunda, no caso de considerar que o atropelamento,
por si s6, ndo fosse evento determinante para a morte, mas apenas para ferimentos sofridos por
B.

Pois bem: quando a eficacia causal dos dois eventos, cada um dos quais seria capaz
de produzir o efeito s6 por si, colaborou efetivamente para o dano verificado, tem-se a hipdtese
de causalidade cumulativa, examinada supra (Parte 11, item 6.1). A luz do exemplo mencionado,

trata-se do caso em que o atropelamento levaria a morte. Por outro lado, se a eficacia causal de

2% Trabalho aqui com os critérios propostos por PEREIRA COELHO, Francisco Manoel. O problema da causa
virtual na responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1998, p. 29, nota 13.
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um dos eventos ndo chegou a operar efetivamente no resultado, se o dano, tal como
concretamente se verificou, s6 foi produzido pela eficacia causal do outro, aquele é causa
virtual, ou hipotética, em relacdo a esse dano. A luz do exemplo narrado, trata-se do caso em que
0 atropelamento ndo levou & morte; o que a determinou foi o suicidio, o erro médico, ou o
incéndio no hospital: trata-se, neste tltimo caso, de um exemplo de causalidade interrompida®®.

Ou melhor: do surgimento da auténtica cadeia causal do efeito morte.

O que mais importa nesta sede, isto €, muito mais do que aprofundar o exame dos
diversos fendmenos que estdo ligados ao problema do nexo de causalidade, é registrar a sua
existéncia, de modo a ilustrar como pode se revelar complexa a tarefa do intérprete ndo apenas
no que se refere ao accertamento da causalidade a luz fattispecie substancial da obrigacdo de
indenizar, mas, em especial, no que se refere a sua prova em juizo. Guardados os limites desta
tese, o fundamental é, portanto, determinar a natureza do nexo de causalidade, sublinhando a
importancia do critério da necessariedade proposto pela teoria da causalidade adequada

enguanto expressao, no plano juridico, do modelo nomologico da explicacdo causal.

% PEREIRA COELHO, Francisco Manoel. O problema da causa virtual na responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 25-26. Na nota 9, o autor justifica a utilizagdo do termo “causa hipotética” nada obstante as
fundadas criticas dirigidas a expressdo: “Se se recear a critica facil de que a expressdo ‘causa hipotética’ envolve
uma contradigdo nos proprios termos, pois toda a causa é necessariamente real e, se € virtual ja ndo é causa, pode
falar-se antes aqui em fato hipotético. Porém, empregaremos de preferéncia a primeira férmula. ‘Fato hipotético’
sugere a ideia de um fato ndo real (ndo histdrico), de um fato que realmente ndo teve lugar, mas apenas teria tido
lugar se se tivesse verificado certa hipotese, que ndo se verificou. Ora, a causa virtual, se pode ser um fato
hipotético, neste sentido, pode também ser, e é por ventura 0 mais das vezes, um fato real. (...) Para estes casos é
mais correto falar-se em causa virtual ou hipotética. Trata-se de um fato que em si mesmo foi real, mas cuja eficécia
causal em relacdo aquele dano é puramente hipotética”.
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PARTE 11l - A PROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE
CIVIL

Determinadas as bases dogmaticas que informam o conhecimento do nexo de
causalidade enquanto elemento da fattispecie substancial da obrigacdo de indenizar, é preciso

investigar como se articula a prova do enunciado relativo ao nexo causal em juizo.

Ndo é funcdo da prova ou do direito probatorio qualquer alteracdo das bases
normativas do direito material, ou seja, no sentido de modificar a fattispecie substancial
predeterminada pelas normas que dispdem a respeito da responsabilidade civil. Ainda que
limitada pelo direito material, pelo principio da demanda, e outros determinismos proprios do
processo, as notorias dificuldades que envolvem a demonstracdo do nexo de causalidade

desaguam suas angustias no procedimento probatério.

O problema central a ser examinado pela tese encontra nesta terceira parte a sua
questdo nevralgica: diante da natureza ndo exatamente empirica do enunciado relativo ao nexo
causal, importa agora verificar como se faz possivel obter a maxima efetividade da sua prova em
juizo, de modo a possibilitar o alcance de tutela jurisdicional o mais aderente possivel, nessa
perspectiva, a nogdo de justica material. A peculiaridade do fendmeno impde sejam delineados
alguns critérios objetivos, sejam bem conhecidas as técnicas processuais probatorias disponiveis
e seja bem compreendida a sua seara de aplicagdo, de modo a apontar solu¢des no sentido de
outorgar efetividade a tutela do direito da vitima a luz do principio da reparacao integral e do
direito fundamental a adequada e efetiva tutela dos direitos, sem olvidar a indispensavel atencéo

a seguranca juridica.
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1. O OBJETO DA PROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE NA RESPONSABILIDADE
CIVIL

Ao exame da prova do nexo de causalidade ndo escapa uma compreensao
fenomenoldgica elementar; compreensdo que pressupde, a propdsito, toda e qualquer
investigacdo probatdria concreta ocorrida no processo: a de que ndo se pode confundir os fatos
com as alegac0es de fato.

No ambiente processual, 0 objeto de atencdo do intérprete ndo é constituido
propriamente pelos fatos, mas pelos enunciados faticos. Os fatos ndo alegados, embora tenham
ocorrido e até eventualmente possam servir de fundamento da tutela jurisdicional, de regra nao
integram 0 objeto do processo e ndo se submetem ao objeto da prova caso ndo tenham sido

alegados pelas partes.

Os enunciados faticos que podem ser objeto da prova sdo constituidos pelos fatos
principais e secundarios. Os enunciados faticos principais dizem respeito ao fato constitutivo do
direito do autor, razao pela qual s6 as partes podem trazé-los a juizo, ou seja, “0 juiz ndo pode

2% tendo em conta do

considera-lo existente ainda que tivesse razdes para té-lo por existente
principio da demanda®”’. Ja os enunciados de fatos secundarios ndo se referem propriamente ao
fato constitutivo do direito do autor, embora levem, de alguma maneira, ao seu conhecimento.
Por tal razdo, o conhecimento de tais fatos em juizo, ainda que ndo alegados, ndo acarreta
violacdo ao principio da demanda, nem propriamente exce¢do a regra de que apenas as alegacdes

faticas das partes é que se incluem no objeto da prova®®.

Seja como for, o certo é que o interesse das partes e do juiz encontra-se voltado

apenas e tdo-somente para o exame probatorio das alegacBes de fato, e sobre estas recaird o

2% CARNELUTTI, Francesco. Diritto e Processo. Napoli: Morano, 1958, p. 94.
97 Sobre a distingdo entre principio da demanda (Dispositionsmaxime ou principio dispositivo em sentido material)
e principio dispositivo (Verhandlungsmaxime ou principio della trattazione), v., por todos, CAPPELLETTI, Mauro.
La testemonianza della parte nel sistema dell oralita: contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere
delle parti nel processo civile. Parte Prima. Milano: Giurffre, 1962, p. 304 e ss.
2% Nesse sentido, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil. Vol. 2.
Séo Paulo: Atlas, 2012, p. 61.
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exame da sua veracidade. Vale dizer: apenas a respeito dos enunciados faticos € que se pode
cogitar de um juizo de verdade; quanto aos fatos, enquanto acontecimento da vida concreta, ndo
ha de sequer cogitar da sua veracidade: estes ocorreram ou ndo ocorreram, isto é, sao fenémenos

reais de cuja existéncia ou inexisténcia ndo se faz possivel questionar®.

O problema da prova do nexo de causalidade se relaciona a demonstracdo probatoria
da verdade de um enunciado fatico que descreve um nexo de causalidade natural e especifico®®,

embora ndo empiricamente demonstravel em sua integridade.

O nexo causal pode ser descrito de diversas maneiras e ser expresso em termos
diversos: pode-se dizer que “x causou y”, ou que “y pressupde X como sua causa”, etc. De outro
lado, pode haver nexos causais simples e imediatos, como quando se diz que “x é causa direta de
y”, pelo que se supBe que entre 0s dois eventos existe um contato direto no espacgo e préximo no
tempo, ou pode-se dizer que entre X e y ndo existe tal relacao direta, e assim se torna necessario
especificar a cadeia causal que, pelo tramite de varias passagens causais que envolvem diversos
elementos intermediarios, liga x e y (com uma forma do tipo “x causou k; k causou z; z causou
w; W causou y”). Por outro lado ainda, pode ocorrer que se configurem a presenca de mais
concausas (p. ex.: “X, z, k e w causaram y”’), como no caso no qual um evento seja produzido por
ato de um ou mais sujeitos. O cumprimento do 6nus da alegacdo ocorrerd, em todo o caso, caso 0
enunciado fatico seja apresentado de forma completa, de modo a se referir a todos 0s eventos que
compdem o esquema das relagdes causais, e precisa, de modo a determinar e esclarecer todos 0s

eventos que se incorporam ao esquema causal e a sua respectiva funcdo dentro de tal esquema®*.

Um enunciado causal simples, do tipo “x causou y”, é composto de trés elementos: i)
0 evento que se aponta como causa, ii) 0 evento que se indica como evento ou consequéncia, e

iii) 0 nexo causal que liga esses dois eventos. No que se refere a prova de tal enunciado, a causa

2% A ligdo, ja classica em tema de direito probatério, é de SENTIS MELENDO, Santiago. Naturaleza de la prueba:
la prueba es libertad. In: Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 462, abr. 1974, p. 13. Assim, a “a expressdo ‘provar
um fato’ ndo é mais do que uma elipse, uma forma de dizer provar a hipdtese de que os fatos tenham sucedido”
(GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 22 ed., p. 83). No mesmo sentido, DINAMARCO, Céndido Rangel. Instituicdes de direito processual
civil. V. 11l. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 62 ed., 2009, p. 57.
%0 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXI1V, n. 1, p. 111.
%% Assim, TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene,
2006, Ano XXIV, n. 1, p. 111-112.
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e o efeito sdo dois eventos empiricos individuais e especificos (o acelerar o veiculo, a queda do
vaso de flores, o consumo de determinado medicamento, a ferida, a morte, a destruicdo de
determinada coisa, p. ex.) que podem ser percebidos, verificados, reproduzidos e documentados.
A prova de tais acontecimentos em juizo pode dar-se, e ndo raro da-se, segundo as regras
probatdrias ordinarias: na responsabilidade civil, os fatos tidos por “causa” e por efeito (prejuizo)
devem ser provados. A diferenca ocorre com o terceiro elemento do enunciado causal, ou seja, 0

nexo causal que conecta x e y*2.

Ainda que provado x e provado y, deve ser ainda provada a existéncia da relagéo de
causalidade entre eles. A prova da mera associacdo entre 0s eventos ndo é capaz de tornar
demonstrado o enunciado “x causou y”. Nesse aspecto reside a maior dificuldade probatdria: ao
contrario do que ocorre com 0s elementos empiricos X € y, 0 nexo causal ndo é um evento
empirico observavel o perceptivel como todos os demais acontecimentos materiais que compdem
o complexo do enunciado causal. Dito em outros termos, a relagcdo entre a causa e o efeito néo e,
de fato, acontecimento empirico de qualquer modo assimilavel aos outros acontecimentos que
integram o enunciado do nexo de causalidade, ou seja, aquele se aponta como causa e aquele que
se aponta como efeito®®. Diante de tal constatacdo, o enunciado causal depende ndo sé da
utilizacdo das regras probatorias ordinarias, mas de algo mais: de raciocinio légico que se

confunde com a prépria construcdo gnosiolégica do fendmeno®™.

A relacdo entre os eventos tidos por causa e dano — o0 nexo causal —, como ja referido
supra (Parte Il, Capitulo 2) constitui enunciado cuja natureza é fortemente marcada pela
miscigenacao entre fato e direito. Em razdo disso, o raciocinio que se desenvolve no sentido de
aferir a natureza causal da relacdo entre dois ou mais eventos segundo a fattispecie substancial da
norma praticamente identifica-se com aquele destinado a demonstrar o nexo de causalidade em
juizo. Vale dizer: 0 mesmo raciocinio de carater logico-inferencial destinado a demonstracdo do

nexo de causalidade enquanto enunciado fatico da demanda serve a identificacdo da propria

%02 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 2006,
Ano XXIV, n. 1, p. 113,
303 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXIV, n. 1, p. 113,
304 Decorre de semelhante percepgdo a constatacdo de Serpa Lopes: a relagdo de causalidade reveste-se “de um
aspecto profundamente filosofico, além das dificuldades de ordem préatica, quando os elementos causais, os fatores
de producdo de um prejuizo se multiplicam no tempo e no espaco” (SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de
direito civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, VVol. V, 22 ed., 1962, p. 251).
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alegacdo de fato enquanto fattispecie substancial da norma que determina a obrigacdo de
indenizar. Justifica-se ai, p. ex., 0 recurso as maximas de experiéncia, categoria tipica do

raciocinio probatério, no modelo de afericdo da causalidade adequada.

No que se refere ao objeto da prova, este tera suas fronteiras delimitadas pelo direito
material: sera o critério da causalidade adequada que informara o thema probandum, afastando
especialmente as alegacbes que, por ndo restarem afinadas com o Tatbestand ou a fattispecie
abstrata da norma de direito material, ndo se submetem ao exame do intérprete e, via de
consequéncia, a producdo probatéria. De modo geral, 0 objeto da prova é composto apenas das

35 Além do critério da

alegacdes de fato que sejam controvertidas, pertinentes e relevantes
controvérsia, expressamente ventilado na lei (art. 334, | e Il, do CPC), o direito material
informara os limites do objeto da prova no caso concreto, dispensando da verificacdo probatoria
as alegacOes impertinentes, ou seja, ndo concernentes ao mérito, e irrelevantes, isto é, aquelas

que ndo possam influir no julgamento de procedéncia ou improcedéncia do pedido®.

No caso do direito brasileiro, a compreensdo do nexo de causalidade é determinada
pela teoria causalidade adequada, que se vale da utilizacdo do id quod plerumque accidit ou de
leis cientificas de carater geral para aferir o nexo de causalidade. A prova do nexo de causalidade
depende, nesse passo, ndo apenas da demonstracdo dos dois fatos empiricos relativos a causa e
ao efeito, mas da prova da validade da lei cientifica ou da validade da maxima da experiéncia,
conforme o caso. A legitimidade da lei cientifica ou da méxima da experiéncia que constitui a

premissa abstrata do raciocinio desenvolvido visando a demonstracdo do nexo de causalidade

%5 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 2. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 61-62. No mesmo sentido, DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de direito processual civil.
V. ll1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 62 ed., 2009, p. 64 e 66-67.
3% Assim, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo de conhecimento. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 242 e ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel.
Curso de Processo Civil. Vol. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 61-62. No que se refere especificamente ao critério da
controvérsia existem algumas excecdes. Os fatos alegados pela parte e ndo negados pela outra integram o objeto da
prova i) quando a seu respeito ndo for admissivel a confissdo, ou seja, quando a demanda versar sobre direitos
indisponiveis (arts. 302, I, e 320, I, CPC) e ii) quando faltar documento publico indispensavel a prova do ato (art.
302, I, e art. 320, Il1l, CPC). Ademais, incluem-se no objeto da prova mesmo diante da incontrovérsia os fatos
impossiveis ou mesmo improvaveis. Assim, a alegacdo em torno do “camelo passando pelo fundo de uma agulha”
sempre dependera de prova, porque “o processo ndo € um negoécio combinado em familia mas instrumento de
exercicio de servico publico e o poder de disposi¢do das partes ndo pode chegar ao ponto de impor abusos a
inteligéncia do juiz”. Conforme DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. V. I1l. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 62 ed., 2009, p. 61-62.
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deve ser submetida ao contraditério®®’. Demonstrada a validade da premissa relacionada ao
paradigma geral e objetivo, torna-se possivel provar a relacdo entre a causa e o efeito a partir de
raciocinio inferencial que pode ter carater dedutivo, no caso da lei cientifica de frequéncia
absoluta, ou carater indutivo, no caso das maximas de experiéncia ou da lei estatistica de

frequéncia proxima a 1, conforme examino infra (Parte 11, item 4.1.2.2).

2. DO JUIZO DE ADMISSIBILIDADE DA PROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE

Os critérios que o juiz deve observar para realizacdo do juizo de admissibilidade da
prova sdo, para além da existéncia de controvérsia, os da pertinéncia e relevancia, ou seja, se 0
fato alegado pela parte encontra-se afinado com a sintaxe fatica da norma de direito material e se
efetivamente contribuird para a prestacdo da tutela jurisdicional. Fora desse quadro, a
admissibilidade de “prova incontroversa, impertinente ou irrelevante constitui diligéncia inutil

ou meramente protelatdria, tendo de ser indeferida pelo juiz”*%,

Caso a parte tenha alegado fato que sequer corresponde a fattispecie substancial
prevista na lei, sequer cumpriu com seu 0nus de alegacdo, ndo havendo, por conseguinte, falar na
admissibilidade da prova. Se o fato alegado corresponde a fattispecie abstrata e é controvertido,
de regra a sua prova é admissivel, restando saber se esta contribuira para o desfecho da causa
posta em julgamento. Importa, assim, depois de posta a matéria controvertida, exercer o juizo de
pertinéncia e a relevancia da alegacéo®®, mediante o cotejo entre a alegacéo fatica concreta e a
sintaxe fatica abstrata da norma. Em recente precedente o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu,
p. ex., ndo admitir a prova do nexo de causalidade entre a moléstia desenvolvida pelo fumante e
0 seu héabito de consumir os cigarros fabricados por determinada industria fumageira. Na ratio

decidendi observa-se, com base em orientacdo ja firmada no ambito do mesmo STJ, a

%07 Como assinala Knijnik, sempre é possivel afastar uma maxima de experiéncia oferecendo prova em sentido
contrario (KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 71).
Sobre o controle das maximas de experiéncia em juizo ver, por todos, ROSITO, Francisco. Direito probatério: as
maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 118-128.
%8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 2. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 61-62.
%9 Especialmente sobre o juizo de relevancia da prova, ver TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza della prova.
Padova: Cedam, 1970.
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consideracdo do livre-arbitrio do fumante como fenémeno interruptivo do nexo causal, 0 que
tornaria irrelevante a investigacdo do nexo de causalidade pretendido®'®. Em outras palavras, a
prova do nexo de causalidade entre a moléstia e 0 consumo do cigarro seria irrelevante porque,
sendo incontroversa a existéncia do habito de fumar, a questdo ja se resolveria pelo inevitavel

reconhecimento da interrupcéo do nexo causal.

Diante do exame em torno dos critérios para a afericdo do nexo de causalidade, a
prova das alegacOes de fato deve compreender tdo-somente a causalidade particular, ou
especifica, isto €, aquela que ocorreu no caso concreto. A causalidade geral, embora nao
constitua o0 nexo de causalidade, pode contribuir para a formacdo de presuncéo judicial do nexo

causal nas hipoteses em que a frequéncia de associacao entre 0s eventos seja proxima a 100%.

Consideradas tais peculiaridades, a admissibilidade de prova com o escopo de provar
0 nexo de causalidade que nédo seja apta a demonstrar a causalidade especifica é inutil ao fim que
se destina e constitui dilacdo manifestamente indevida do processo, a ilustrar violacdo do direito
fundamental a razodvel duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, da CRFB). Em sendo evidente a
impossibilidade de se produzir a prova do nexo de causalidade a luz deste ou daquele meio de

prova postulado pela parte, o juiz deve inadmitir a prova®™.

Por outro lado, o juiz jamais deve inadmitir a prova por conta de ja estar convencido.
O juizo inerente ao livre convencimento ndo se confunde com o juizo de admissibilidade das

provas®*?.

310 REsp 803.783 /RS, julgado pela Quarta Turma do STJ em 16.04.2013, rel. Min. Raul Aradjo.
31 A impossibilidade de que trato é aquela que se d& em termos absolutos. Em havendo a possibilidade de provar o
nexo de causalidade mediante prova indiciaria, hipotese na qual os fatos secundarios serdo objeto da prova,
evidentemente a prova devera ser admitida. Vale lembrar que “também é relevante a prova que versa sobre um fato
secundario, portanto ndo juridico, do que podem derivar-se logicamente consequéncias probatérias a respeito do fato
principal”, caso em que “a relevancia da prova se estabelece segundo um critério légico que faz referéncia a
possibilidade de formular inferéncias probatérias desde o fato secundario sobre o que versa a prova até o fato
juridico [principal] que precisa ser provado” (TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre,
1992, p. 338-339).
312 Conforme KNIINIK, o juizo de admissibilidade e o juizo de valoragéo das provas “sdo planos diversos que
devem ser separados com nitidez”. Segundo o autor, “[sJomente depois de afirmada a admissibilidade de uma prova,
ou seja, selecionadas as provas que poderdo ser acessadas pelo julgador e pelas partes, € que se passa a sua
avaliacdo, medida no plano da convicgéo judicial, e ai sim, a luz do livre convencimento, e ndo antes” (KNIJNIK,
Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 71).
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A proposito, interessante precedente extrai-se do julgamento da Apelacdo Civel n°
70011221298 pela Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ocorrido
em 05/05/2005, no qual se examinou agravo retido contra o indeferimento de prova pericial
médica visando a demonstrar o nexo de causalidade entre o cigarro, produto que o autor de
demanda indenizatdria consumiu por varios anos, e 0s danos causados a sua saude. Em primeiro
grau de jurisdicdo, o juiz indeferiu a prova, ao fundamento de que “o livre arbitrio na decisao de
fumar ou ndo fumar faz desnecessaria ou inutil a prova requerida”. O que se teve, na hipotese,
foi auténtica antecipacdo de juizo de mérito na fase de admissibilidade da prova: pressupondo a
existéncia de livre arbitrio a respeito da decisdo de fumar, o fato de o autor ter prosseguido
fumando durante anos — 0 que admite em sua causa de pedir —, representaria hipotese de
“interrupcdo” do nexo de causalidade. Assim foi que o juiz, antecipando juizo de mérito,
entendeu por inadmitir a prova pericial, na medida em que ja convencido a respeito do resultado

da demanda.

Trata-se de equivoco bastante comum nos tribunais brasileiros. Tdo comum quanto o
fundamento que normalmente acompanha decisfes semelhantes, o de que o juiz é o “destinatario
da prova” e, sendo a sua convicg¢ao “livre” segundo o que dispde o art. 130 do CPC, teria ele

plena liberdade para admitir ou inadmitir a prova segundo a sua consciéncia®*?

. A proposito, este
foi um dos fundamentos pelos quais a maioria do colegiado negou provimento ao agravo retido
no precedente comentado: do voto da relatora designada para a lavratura do acérddo colhe-se que
“Aqui, 0 magistrado se valeu do disposto no art. 130 do CPC, porque, em sendo o destinatario da
prova, houve por bem dispensar a realizacdo da pericia porque Ihe pareceu desnecessario para
formar a sua convicgdo”. Para o bem da verdade, a prova poderia ter sido inadmitida ao
fundamento de que n&o teria 0o conddo de demonstrar 0 nexo de causalidade, por conta da
impossibilidade cientifica da respectiva prova, p. ex., mas jamais em razao de o juiz ja estar

convencido ou, simplesmente, com fundamento em seu “livre convencimento”.

313 A proposito, sublinha Alvaro de Oliveira que, mesmo diante de diversos principios, garantias e técnicas
destinadas a coibir o arbitrio do 6rgdo judicial, mostra-se bem possivel que este lance mao “de critérios vagos e
indefinidos, empregando formulas puramente retoricas despidas de contetdo, aludindo por exemplo a ‘verdade
material’, ‘prova moral’, ‘certeza moral’, ‘prudente apreciacdo’, ‘intima conviccdo’ e expressfes similares,
auténticos sinénimos de arbitrio, subjetivismo e manipulagdo semantica por ndo assegurarem nenhuma
racionalidade na valorizacdo da prova, implicarem falsa motivacdo da decisdo tomada e impedirem, assim, o
controle por parte da sociedade, do jurisdicionado e da instancia superior” (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, 32 ed., p. 192-193). No mesmo sentido,
TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 409-410.
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A inadmissibilidade da prova pelo fato de o juiz ja estar convencido a respeito do
mérito da causa viola o direito fundamental a prova (art. 5°, XXXV e LVI, da CFRB), que
pressupde outorgar a parte o direito a provar todas as alegacdes faticas controvertidas,
pertinentes e relevantes, inibindo prejuizos a defesa quando o processo alcancar o grau recursal,

onde outro juiz pode ter conviccdo distinta®*

. Questiona-se: e se, no exemplo dado, o livre-
arbitrio do fumante ndo viesse a ser reconhecido como fato interruptivo do nexo causal pelo
tribunal? Nesse caso, obviamente ndo se podera ter o nexo de causalidade por provado e, por
outro lado, ndo seria possivel rechacar a pedido do autor sob o fundamento de que ndo cumpriu o
seu Onus probatdrio. Julgar improcedente o pedido por insuficiéncia de prova apos ter inadmitido
a prova adequada ao esclarecimento da alegacdo de fato ilustra, no minimo, gravissima

contradicao.

Ao contrério do que sugere o cliché doutrinario e jurisprudencial, o destinatario da
prova ndo € o juiz. O destinatario da prova € o processo. A razdo chega a ser evidente:
considerando a possibilidade de a questdo ser examinada pelos 6rgdos recursais, a prova nao se
dirige a um juiz especificamente. De outro lado, é inegavel que a prova também se dirige as
partes, que a respeito dela poderdo se manifestar, colaborando intensamente para a sua
valoracdo. Importa jamais esquecer, nesse sentido, a dimenséo ativa do contraditorio, da qual se
retira a constatacdo de que a formacdo do juizo de fato depende da efetiva participacdo das

partes®’®,

A admissibilidade da prova constitui, portanto, questdo objetiva a ser examinada,
mediante a consideracao de tais trés exclusivos critérios — controvérsia, pertinéncia e relevancia

—, ndo podendo ser inadmitida com fundamento na antecipa¢do da valoracéo probatoria ou, o que

316

é pior, com base na indevida antecipacao do juizo de mérito sobre a causa®. O principio do livre

34 Nesse sentido, MATTOS, Sérgio Wetzel de. Devido processo legal e protecdo dos direitos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 215.
315 A nogéo de que “[0] contetido minimo do contraditério ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e
na possibilidade de contradita-los, mas faz também depender a prépria formagao dos provimentos jurisdicionais da
efetiva participacdo das partes” €, alias, de todo fundamental (ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia
do contraditorio. In: Do formalismo no processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, 22 ed., p. 283).
316 Nesse sentido, TARUFFO, Michele. Studi sulla rilevanza della prova. Padova: Cedam, 1970, p. 77; TROCKER,
Nicolo. Processo civile e costituzione. Milano: Giuffre, 1974, p. 522; KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel,
penal e tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 19-24; MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 22 ed., p. 145-147; CAMBI, Eduardo. A prova civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 443; DALL ALBA, Felipe Camilo. A ampla defesa como protecdo dos poderes das partes:
proibicdo de inadmissdo da prova por ja estar convencido o juiz. In: KNIJNIK, Danilo (org.). Prova judiciaria:
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convencimento ndo deve reger o momento de admissdo da prova, porquanto os juizos de

admissibilidade e de valorag&o sdo fendmenos inconfundiveis®’.

Quanto a0 momento para 0 juizo de admissibilidade da prova do nexo de
causalidade, o Cddigo de Processo Civil brasileiro prevé a audiéncia preliminar (art. 331, do
CPC). Em um processo de estrutura cooperativa, o ideal é que as atividades de saneamento e de
organizacdo da atividade probatdria — entre as quais se coloca o0 juizo de admissibilidade da
prova — sejam realizadas em audiéncia, ato que propicia um amplo contato e debate oral entre
todos aqueles que participam do contraditério®'®. Disposta na fase de saneamento do
procedimento comum ordinario, a referida audiéncia tem por funcdo ndo apenas promover a
conciliacdo entre as partes, mas especialmente o de pré-excluir eventuais vicios dos atos
processuais anteriores e organizar a atividade processual iminente, ou seja, a de natureza
probatéria®®. Por essa Gltima fungdo passa ndo apenas o juizo de admissibilidade da prova do
nexo de causalidade, mas também a fixacdo do thema probandum, eventual decisdo quanto a
dinamizagéo dos 6nus probatérios®?°, ciéncia as partes acerca do modelo de constatacdo a ser
empregado (v. infra, item 4.1) e, finalmente, a designagdo das provas a serem imediatamente
produzidas.

Fosse levada a sério na praxe dos foruns e tribunais, tal audiéncia seria responsavel
por significativa racionalizacdo da atividade processual. Basta pensar nas etapas de fixacdo do
thema probandum, do objeto da prova dai decorrente e do juizo de admissibilidade da prova. A
expressa determinacdo de tais limites da demanda tem por condao inibir o dispéndio inutil de
atividade instrutoria e, via de consequéncia, da atividade a ser desempenhada na fase decisoria e

recursal. Entretanto, seja por razdes de politica judiciaria — como a deficiéncia do numero de

estudos sobre o novo direito probatério. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 93-105; DEMARI, Lisandra.
Juizo de relevancia da prova. In: KNIINIK, Danilo (org.). Prova judiciaria: estudos sobre o novo direito
probatorio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 171-179.
T MATTOS, Sérgio Wetzel de. Devido processo legal e protecdo dos direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 217.
¥ MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 22 ed., p. 132.
319 Nesse sentido confira-se SILVA, Paula Costa e. Saneamento e condensagio no novo processo civil: a fase da
audiéncia preliminar. In: Aspectos do novo processo civil. Lisboa: Lex, 1997, p. 213-269. Na doutrina brasileira, por
todos, LANES, Jalio César Goulart. Audiéncias: Conciliacdo, Saneamento, Prova e Julgamento. Rio de Janeiro:
Forense, 2009.
%20 Assim ja havia me posicionado em CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 139. No mesmo sentido, MENDES JUNIOR, Manoel de Souza. O momento para a inversdo do
Onus da prova com fundamento no Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 114,
mar./abr. 2004, p. 89.
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juizes, p. ex. —, seja por conta de equivocos de gestdo na administracdo do processo pelo préprio
orgdo judicial — por ndo atentar aos beneficios de medio e longo prazo gerados pela atividade
nela desenvolvida —, tal audiéncia é em larga medida desprestigiada na experiéncia do processo

civil brasileiro.

Nada obstante as virtudes que a oralidade injeta a atividade de saneamento e
organizacdo do processo mediante a audiéncia preliminar, o certo € que 0 juizo de
admissibilidade da prova, assim como as demais questdes probatérias®** a serem solucionadas
retro e prospectivamente no procedimento, pode ser também realizado através da decisdo de
saneamento disposta fora dos quadros da estrita oralidade. Mesmo efetivado por escrito, é
importante que o juiz atente para todas as importantes fungdes inerentes ao saneamento e a

organizacao do processo, no que se incluem principalmente as questdes probatorias.

3. DA PRODUCAO DA PROVA DO NEXO DE CAUSALIDADE

Da complexidade do problema que envolve a natureza do fenémeno relativo ao nexo
de causalidade, conforme ja referi supra (Parte I, Capitulo 2), originam-se as conhecidas
dificuldades em torno da sua prova em juizo. Como se disse, o fendmeno ndo se traduz
simplesmente em fato empirico, e depende, por isso, da realizagdo de juizo inferencial a partir de
uma lei cientifica ou de maximas de experiéncia. A lei cientifica deve ser necessariamente
provada em juizo. Quanto a maxima de experiéncia, mutatis mutandis, vale 0 mesmo: tanto o
debate em torno da sua verdadeira natureza, vale dizer, se efetivamente constitui auténtico juizo
decorrente do id quod plerumque accidit, quanto o que diz respeito ao seu grau de confirmacao
para promover o juizo indutivo de probabilidade, constituem temas que dependem da atividade a

ser realizada na fase de producéo da prova.

%21 Sobre as virtudes da oralidade e a atividade de construcéo do juizo de fato, v., por todos, CAPPELLETTI, Mauro.
La testemonianza della parte nel sistema dell oralita: contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere
delle parti nel processo civile. Parte Prima. Milano: Giuffre, 1962, esp. p. 15-299.
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No que se refere a producdo da prova, a maior complexidade da prova relativa ao
nexo de causalidade exige das partes e do juiz rigorosa atencdo e esforco, sobretudo quanto a

observancia do direito fundamental ao contraditério.

No que se refere as partes, a sua maior proximidade com as fontes de prova lhes
outorga maior responsabilidade com a formacao do acervo probatério. Ainda que se questione a
amplitude e até mesmo existéncia de um auténtico dever geral de colaboracdo das partes na
producdo da prova, é inegavel que a atividade probatdria dos sujeitos parciais € a mais
importante em termos de colaboragcdo no modo pelo qual sera formado o contexto das provas no
processo judicial. Uma vez fixado o thema probandum e admitidos os meios de prova postulados
pelas partes, sera das partes a funcdo de apontar e alcancar ao processo as fontes de prova
destinadas a demonstracéo de suas alegagdes. Diante da notoria complexidade que se apresenta a
prova do nexo de causalidade, por 6bvio é que tal atividade aumenta a sua importancia, nao
apenas no que se refere a dimensao demonstrativa do problema, isto é, na perspectiva material ou
empirica da prova, mas também no que se refere a sua dimensao argumentativa, que por ébvio se
reforca em razdo das distintas fases pelas quais passa a estrutura inferencial do raciocinio

probatério, mormente quando esta se revela bastante baseada em maximas de experiéncia®?.

E certo que, com relacdo a determinadas fontes de prova, a lei impde as partes a sua
exibicdo, a exemplo do que dispde o art. 358, do CPC. Assim, se a parte possui a “obrigacao
legal” de exibir determinado documento (inciso 1), ou se aludiu a documento ou a coisa no
processo visando a constituir prova (inciso I1), ou, ainda, se 0 documento, por seu contetdo, for
comum as partes (inciso Il1), a lei processual impde a exibicdo, desde que isso tenha sido
determinado pelo juiz, seja de oficio, seja a requerimento da contraparte. Nada obstante o art.
339, do CPC, aponte para a existéncia de um dever geral de colaboracdo das partes ao dispor que
“Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento da
verdade”, e a diccdo do art. 14, do CPC, indique deveres as partes relativamente a promocéo da
verdade no processo, ndo existem no Brasil normas similares aquelas que gravitam em torno da

técnica da discovery, presente no processo judicial estadunidense, e que evidenciam auténtico

22 5obre a estrutura inferencial do raciocinio probatorio e a prova por inducéo, v. infra (Parte 111, item 4.1.2).
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dever de colaboracdo das partes em torno da prova judiciaria, qual seja, o duty of disclosure®?,
No direito brasileiro, a colaboracdo das partes para com o juiz no que se refere a prova acaba
restringindo-se, para além daquela que naturalmente decorre do exercicio dos seus O6nus
probatorios (dimensdo subjetiva do 6nus da prova), as hipdteses de exibicdo (art. 358, CPC),

apenas se assim restar determinado pelo juiz.

Assim, embora seja possivel destacar do modelo cooperativo de processo a
existéncia de deveres de colaboracdo do juiz para com as partes, especialmente no curso da
atividade probatéria®*, parece dificil destacar auténticos deveres de colaboracdo das partes para

com o juiz em moldes semelhantes®*°.

Rigorosamente, a considerar a dicgdo do art. 359, do CPC, mesmo a desobediéncia a
determinacéo judicial de exibicdo implica no descumprimento de um Onus. Basta perceber que a
consequéncia pelo descumprimento da ordem de exibi¢do constitui um imperativo de interesse
proprio da parte: é sobre ela que ira recair a presuncdo relativa de veracidade dos fatos que
através da fonte de prova ndo exibida se pretendia demonstrar’®. O mesmo ocorre com a
disposigéo prevista no art. 232, do CCB, com a diferenca de que a fonte de prova nédo constitui

documento ou coisa, mas a propria parte. Dito em outras palavras: a parte € estimulada a cumprir

%22 O duty of disclosure, previsto na Rule 26 das Federal Rules of Civil Procedure, constitui uma das normas
fundamentais que regulam o processo civil estadunidense, impondo as partes o dever preliminar de comunicar as
outras todas as informacdes relativas as provas que possui.
324 Sobre o tema v., por todos, MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 22 ed., 2011, passim, e, no que se refere especificamente ao tema da prova. p. 138-147. Na doutrina
estrangeira ver, por todos, GRASSO, Eduardo. La collaborazione nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale,
n. 21. Padova: Cedam, 1966. No &mbito do processo civil portugués, v. SOUSA, Miguel Teixeira de. Aspectos do
novo processo civil portugués. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 338, 1997, a respeito da recente reforma
legislativa na qual se prestigiou em larga medida o modelo cooperativo de processo.
5 Nesse sentido, YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia. S&o Paulo:
Malheiros, 2009, p. 173-179.
326 A diferenca entre dever e dnus estd em que (a) o dever é em relacéo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha
relacdo juridica entre dois sujeitos, um dos quais € o que deve: a satisfacdo é do interesse do sujeito ativo; ao passo
que (b) o 6nus é em relacdo a si mesmo; ndo ha relagdo entre sujeitos: satisfazer € do interesse do proprio onerado.
“N&o ha sujeicdo do onerado; ele escolhe entre satisfazer, ou ndo ter a tutela do proprio interesse”, conforme
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, v. 4, p. 217. No mesmo sentido, GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. Leonardo
Prieto Castro. Barcelona: Labor, 1936, p. 203 e, mais amplamente, MICHELI. Gian Antonio. L"Onere della prova.
Padova: Cedam, 1966, pp. 59-95, para quem era natural que a no¢do dnus encontrasse vasto campo de aplicacéo no
processo civil, onde a iniciativa das partes tem notavel importancia na dindmica do procedimento, sendo um dos
“elementos essenciais da dogmatica do processo” e a que se deve o esclarecimento de muitos fendmenos juridicos.
No mesmo sentido, DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P.
De Zavallia, [s.d.] v. 1, p. 393-421, com ampla pesquisa doutrindria, € LENT, Friedrich. Obblighi e oneri nel
processo civile. Rivista de Diritto Processuale, Padova: v. 9, n. 1, p. 150-158, 1954, para quem “no processo civil 0s
Onus sdo mais importantes que as obrigacdes”.
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a determinacéo judicial de exibicdo do documento ou de sujeicdo ao exame pericial por conta da
incidéncia do 6nus probatorio que decorre da presuncdo legal construida a partir da conduta da
parte, e ndo por conta da existéncia de um dever de colaboracdo. Essa evidente primazia a um
imperativo de interesse da propria parte, aliado a inexisténcia das san¢des que, segundo a
doutrina, caracterizam a figura do dever, é o que justifica a orientacdo de que as partes ndo sao
obrigadas a um determinado comportamento em face da prova no processo civil brasileiro®’. E
curioso notar, alias, que o § unico do art. 14, do CPC, impde sancdo apenas no caso de
descumprimento do dever descrito no inciso V da mesma disposi¢do, conforme parégrafo Gnico
do referido dispositivo®. Embora pudesse a disposicdo ser interpretada na perspectiva de
potencializar a eficicia probatéria através da exibicdo de documento ou coisa, ndo existe
semelhante compreensdo pelos tribunais, que tratam o assunto exclusivamente com base nas
disposi¢des especificas, tendéncia que é corroborada, alids, pela impossibilidade de aplicacdo de

329 O art. 17, CPC, de seu turno, reputa litigante de méa-fé aquele que

multa de natureza coercitiva
“altera a verdade dos fatos”, a implicar multa no percentual de até 1% do valor da causa (art. 18).
Entretanto, também se revela duvidosa a eficacia de suposto dever, na medida em que inexiste
paradigma de veracidade que tornasse aferivel a violacio de aludida regra de conduta®®. Vale
dizer: ndo ha, na pratica, como examinar ter sido violado aludido dever de veracidade, o que
também € corroborado pela escassez de precedentes em torno da aplicacdo da multa prevista no

art. 18.

%27 Nesse sentido, LENT, Friedrich. Obblighi e oneri nel processo civile. Rivista de Diritto Processuale, Padova: v.
9, n. 1, 1954, p. 151; e GOLDSCHMIDT, James. Derecho procesal civil. Trad. Leonardo Prieto Castro. Barcelona:
Labor, 1936, p. 201.
%28 Art. 14. Sao deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do processo:
(...) V - cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e ndo criar embaragos & efetivacdo de provimentos
judiciais, de natureza antecipatoria ou final. Parégrafo (nico. Ressalvados o0s advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagdo do disposto no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao
exercicio da jurisdicdo, podendo o juiz, sem prejuizo das san¢des criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao
responsavel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento
do valor da causa; ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do transito em julgado da decisdo final da causa, a
multa sera inscrita sempre como divida ativa da Unido ou do Estado.
%29 Simula 372/STJ: "Na agéo de exibicéo de documentos, ndo cabe a aplicagdo de multa cominatéria”. Embora n&o
constitua sancdo, a vedacdo na aplicacdo de astreinte ilustra a falta de ambicdo do legislador em agravar a conduta
da parte em torno da prova.
%30 N&o h& como aferir a violacdo do dever de veracidade sem que haja a fixacdo prévia de determinado paradigma
em torno da verdade, o que somente seria possivel caso houvesse a producdo preliminar ou antecipada da prova.
Nesse sentido, YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipa¢do da prova sem o requisito da urgéncia. Sao Paulo: Malheiros,
2009, p. 154-159.
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Ainda assim, mesmo que se pudesse questionar a existéncia de um dever de
colaboragéo das partes para com o Estado-juiz em tema de prova®, o certo é que nio ha falar na
existéncia de um dever de cooperacdo entre as partes®*2. Duas razdes militam em torno dessa
convicgdo: a primeira, de ordem dogmatica, € de que a relacdo que se estabelece no plano do
direito processual é entre as partes e 0 juiz, e ndo entre as partes. A relacdo que se estabelece (ou
ndo) entre as partes é assunto afeito ao direito material. Falar em dever ou 6nus, no plano
processual, portanto, pressupde conhecer a dindmica da “relacdo de direito processual”, e saber
gue esta se estabelece entre as partes e 0 juiz e entre o0 juiz e as partes. A segunda, de ordem
pragmatica, decorre da natureza litigiosa do contexto encontrado no processo, que impede o

desenvolvimento pratico de um modelo de colaboracdo entre os sujeitos parciais do processo.

A colaboragdo do juiz para com as partes no &mbito da prova, por outro lado, ndo
apenas existe no processo civil brasileiro como se revela importante para a adequada formacéo
do juizo de fato. No que se refere a fase de producdo da prova, sobretudo dois aspectos
sobressaem no que se refere ao problema da prova do nexo de causalidade: o exercicio de

poderes instrutérios e a rigorosa observancia do direito fundamental ao contradit6rio®*.

3.1. Os poderes instrutdrios do juiz

O art. 131, do CPC, expressamente outorga ao juiz poder quanto ao exercicio de
poderes instrutdrios. Tais poderes compreendem ndo apenas a producdo da prova, inclusive de
oficio, mas também a adaptacdo do procedimento, de modo a aplicar técnicas processuais
destinadas a racionalizar e potencializar a atividade probatdria. O exercicio de tais poderes nao

implica, respeitados 0s seus respectivos limites, violagdo a imparcialidade inerente a funcéo

31 Advogando a existéncia de deveres de colaboracdo das partes para com o juiz em tema de prova mediante
articulagdo dos arts. 14, 1, 17, I, 18 e 339, do CPC, v. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz.
Prova. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 150-151; e ALVARO DE OLVEIRA, Carlos Alberto;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. VVol. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 91-92.
%32 Em sentido contréario, FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Forense, 32 ed., 2005, p.
254-255.
33 Sobre as correlagBes existentes entre o exercicio dos poderes probatérios pelo juiz e o contraditério, v.
MATTOS, Sergio Luiz Wetzel de. Iniciativa probatoria do juiz e principio do contraditério no processo civil. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Prova Civel. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 119-135.
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jurisdicional®**. N&o h4 falar, de igual modo, em qualquer contradicdo ou sobreposicdo entre a

atividade instrutéria do juiz com a funcéo desempenhada pelos 6nus probat6rios®®.

O poder probatdrio do juiz pode ser exercido oficiosamente, isto €, sem a provocacao
das partes. Seu exercicio é condicionado, todavia, ndo apenas pelos limites inerentes ao thema
probandum, mas também a atividade probatéria realizada pelas partes e pelo seu respectivo

conhecimento acerca dos fatos e das fontes de prova.

No que se refere a adstricdo ao tema da prova, importa gizar que os limites quanto a
admissibilidade da prova destinam-se ndo so as partes, mas também ao juiz, de modo que o
exercicio da sua atividade instrutdria é determinado pela controvérsia, pertinéncia e relevancia

dos enunciados faticos.

Ademais, tendo ja ocorrido a producao de determinado meio de prova com relacéo a
determinado enunciado fatico, mediante requerimento formulado pelas partes ndo se revela
possivel, em regra, a renovagdo através do poder probatdrio outorgado ao juiz, a excecdo de
relevante motivo. Exemplo marcante encontra-se presente no art. 437, do CPC, que autoriza ao
juiz a determinacdo, inclusive de oficio, “de nova pericia, quando a matéria nao lhe [ao juiz]
parecer suficientemente esclarecida”. Devem existir, no entanto, fundadas davidas quanto ao
método ou aos resultados da primeira pericia, que podem decorrer, p. ex., de questdo ligada a
confiabilidade da pessoa do perito, 0 que se supde, em contrapartida, reforco de motivacao pelo
0 juiz visando & justifica a determinacéo de renovacéo da prova®°. De modo geral, portanto, é
defeso ao juiz determinar a renovacdo de prova validamente ja produzida, a menos que existam
fundamentos de relevo ligados ao esclarecimento dos fatos para que isso ocorra. Do contrario,
ndo haveria falar em racionalidade da atividade probatdria, 0 que precipitaria, por conseguinte,
na violacdo ao direito fundamental ao processo sem dilacBes indevidas (art. 5°, LXXVIII,
CRFB).

334 Nesse sentido, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Os poderes do juiz na diregdo e na instrugo do processo. In:
Temas de direito processual. Quarta Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 48.
%35 No mesmo sentido, BEDAQUE, Luis Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2009, 4% ed., p. 118-126.
%36 A incerteza da pericia pode decorrer das demais provas produzidas ou dos pareceres dos assistentes técnicos.
Antes da segunda pericia, porém, cabe ao juiz tentar esclarecer o contelido da pericia ja realizada na audiéncia de
instrucdo, mediante oitiva do perito. De fato, “ndo ha racionalidade em gastar tempo e dinheiro com uma segunda
pericia quando basta esclarecer ou complementar a ja produzida”, conforme MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sergio Cruz. Prova. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 797.
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A preclusdo das partes a respeito de sua faculdade de produzir prova ndo constitui

limite ao exercicio dos poderes probatérios pelo juiz®*’

. Alias, legitima-o0 ainda mais: é a partir
do esgotamento do prazo para postular a producdo dessa ou daquela prova é que o juiz tera, de
regra, maior convic¢ao quanto a prova cuja producdo se revela imprescindivel para a adequada

formacéo do juizo de fato.

Os limites ao exercicio dos poderes instrutorios do juiz encontram-se vinculados, no
entanto, ao seu conhecimento sobre os fatos da causa, que é obtido exclusivamente a partir
daquilo que é alegado pelas partes. Nao pode o juiz, com efeito, valer-se de conhecimentos que
transcendam aqueles debatidos nos autos, a menos que estes sejam notdrios, sob pena de
violago ao principio da demanda®®. Por corolério I6gico, devem restar previamente informadas
no processo as fontes de prova sobre as quais incidira a atividade probatéria do juiz**. Exemplo
disso encontra-se pautado no art. 418, do CPC, que autoriza o juiz a ordenar, inclusive de oficio,
“a inquiricdo de testemunhas referidas nas declaracdes da parte ou das testemunhas”. A vedacao
tem origem na proibic¢do ao que o juiz valha-se de seu conhecimento privado a respeito dos fatos
da causa para julgé-la, no que se inclui o conhecimento técnico que eventualmente possua para
resolver determinada questdo de fato. No caso de o juiz possuir conhecimento particular sobre
qualquer enunciado fatico que seja objeto de prova, é de ser presumida a sua parcialidade, na
medida em que podera exercer a funcdo de testemunha (art. 409, 1, do CPC), o que configura seu
impedimento para jurisdicionar no processo. No caso de possuir conhecimentos técnicos que
superem a experiéncia comum, 0 juiz ndo podera dispensar a realizacdo de prova pericial,
conforme determina o art. 335, do CPC, parte final, sob pena de também restar indevidamente

comprometida ndo s6 a sua imparcialidade, mas também o contraditério.

Tais limites inerentes ao exercicio dos poderes instrutorios do juiz ndo raro acabam
mitigados quando o tema envolve a prova do nexo de causalidade. A complexidade da prova
inerente a causalidade especifica tem estimulado, com frequéncia, a indevida relativizagdo dos

critérios objetivos em tema de poder probatério do 6rgédo judicial. As acBes de responsabilidade

37 BEDAQUE, Luis Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, 42
ed., p. 157.
%38 Nesse mesmo sentido, PICO | JUNOY, Joan. El derecho a la prueba en el proceso civil. Barcelona: Bosch, 1996,
p. 267-270.
#9p1CO 1 JUNOY, Joan. El derecho a la prueba en el proceso civil. Barcelona: Bosch, 1996, p. 270-271.
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civil por danos sofridos por pessoas fumantes oferecem ilustrativos exemplos quanto a violagédo
de tais limites. A propdsito, no julgamento da Apelacéo Civel n°® 70007090798, pela 92 Camara

|340

Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®™, consta da motivacao do acordao a seguinte

passagem:

“Reforco o entendimento a respeito da formacao do nexo causal, com as regras de
experiéncia comum que formei na minha vida profissional iniciada, como magistrado, em agosto
de 1982, bem como pelos anos vividos em continua convivéncia com viciados em cigarro, que
iniciou bem antes de ingressar na carreira juridica. Observei, nestes anos todos, a dependéncia
gue causa o tabagismo e as consequéncias na salde dos usuarios, sendo que, na propria familia,
convivi com fumantes inveterados que consumiam até trés macos de cigarro por dia. Observei,
em todos esses anos de vida, a preferéncia que tinham a respeito de determinadas marcas de
cigarro e, por isso, ndo fico admirado com a escolha dos litigantes em acionar esta ou aquela
industria fumageira, pois, conforme o gosto pelo cigarro, somente fumavam outras marcas caso

nao tivesse disponivel para venda a preferida”.

Observa-se na passagem a consideracdo do conhecimento privado do juiz ja na etapa
de valoracdo da prova. De qualquer maneira, tal juizo poderia ser aplicado para determinar o
exercicio de poderes instrutorios, o que, de qualquer modo, ndo se pode admitir. As maximas de
experiéncia sdo, por sua natureza, gerais; jamais particulares. Falar em “regras de experiéncia
comum que formei na minha vida profissional” significa contrariar a propria natureza do
fendmeno. Trata-se, com efeito, de conhecimento privado do juiz, que ndo deve fundamentar
nem o exercicio de poderes instrutérios, nem a valoracdo do contexto probatério colhido. A
razdo é simples: o conhecimento privado do juiz, além de al¢a-lo a funcdo de testemunha,
comprometendo, desse modo, a sua imparcialidade, viola frontalmente o contraditério, na
medida em que, estando a informacéo contida apenas na consciéncia do juiz, ndo ha espaco para
0 debate prévio a sua decisdo a respeito da quaestio, como ocorreu no precedente acima

transcrito.

Outro problema comum quanto ao ponto decorre da tomada, enquanto maxima de

experiéncia, dos juizos obtidos a partir de pesquisa realizada pelo juiz em livros de doutrina ndo-

30 Relator: Des. Luis Augusto Coelho Braga, julgado em 19/11/2003.
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juridica, de natureza técnica, ou mesmo atraves de sites de busca na internet, pratica que, alias,
observa-se cada vez mais frequente na atualidade. Com o propésito de motivar seu
convencimento pessoal, 0 juiz procede em aprofundada pesquisa, ndo raro concluindo, a partir
do nimero de ocorréncias encontradas, que ali se estaria diante de auténtica “maxima de
experiéncia”. Todavia, 0 equivoco é patente: a maxima de experiéncia supde o conhecimento
comum e, portanto, a dispensa de provas, buscas ou pesquisas, mormente as de indole tecnica.
Quaisquer diligéncias que se empreendam em torno da justificacdo da regra de experiéncia
revelam-se paradoxais a sua propria legitimidade enquanto tal. A maxima da experiéncia, assim
como os fatos notdrios, constitui categoria que prescinde de prova para ingressar no processo, na
medida em que se situa “no patriménio de nocdes comuns e pacificamente acolhidas em
determinado circulo social, 0 que pode ser denominado genericamente de cultura em sentido

Iat0"341.

Para o bem da verdade, a busca do conhecimento da verdade pelo juiz, através de
pesquisas empreendidas na internet, por exemplo, revela auténtico ato de producdo de prova.

Deve ser examinado, como tal, no contexto de nossa sistematica processual.

Nesse sentido, vale mais uma vez valida a adverténcia: existem limites ao
desempenho da atividade probatoria oficial. Ainda que ndo positivados na legislacdo, a busca
pela verdade pode significar o comprometimento da indispensavel imparcialidade do juiz. Por
vezes, a atividade probatéria oficial é tdo intensa, mormente em casos tais de pesquisa na
internet, que o juiz passa, ele mesmo, a ser fonte de prova, o que é defeso por conta da
incompatibilidade entre a funcdo de juiz e a de testemunha. Alias, “[s]e fosse possivel ao juiz
utilizar-se no processo de suas informacdes extrajudiciais e de atingir as turvas reservas da
memoria para trazer fora dos residuos de observacdes ocasionais tudo aquilo que porventura se
referisse aos fatos da causa, ele, sob as vestes de juiz, executaria na realidade as funcdes de
testemunha; e os perigos de inexata ou incompleta percep¢do, de arbitraria reproducdo, de

insciente parcialidade, que séo inerentes a toda testemunha, ficariam nesse caso sem corretivo

%1 CALAMANDREI, Piero. Per la definizione del fatto notorio. In: Revista di Diritto Processuale Civile, v. 2,
1925, p. 292. Isso ndo contradiz, por 6bvio, 0 juizo quanto ao grau de confirmacdo da maxima de experiéncia, que
pressupde, antes de mais nada, a propria existéncia da maxima de experiéncia.
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algum, porque ndo interviria, para remove-los ou atenua-los, a avaliacdo objetiva de pessoa

diversa da testemunha’**2,

Se, como adverte Friedrich Stein, a distin¢do estabelece-se a partir do modo em que o
juiz adquiriu o seu conhecimento, considerando ser “saber oficial” apenas aquele adquirido no
exercicio da atividade oficial, isto &, aquele obtido a partir das provas efetuadas no processo®®,
hd de se considerar bastante ténue a linha que separa, nos casos envolvendo as pesquisas
oficiosas do juiz, o que se tem por “saber oficial” daquilo que constitui o “saber privado”. A
distincdo fica ainda mais dificil nas hipdteses em que tais informacgdes sdo suprimidas do
controle pelo contraditdrio, aparecendo exclusivamente no momento da decisdo, como, de regra,

vem a ocorrer.

Por outro lado, o direito positivo dispde ser manifestamente vedado ao juiz dispensar
prova pericial, ou esclarecimentos técnicos (art. 435 do CPC), substituindo-a por pesquisa — na
internet, inclusive — quanto a fatos que exigem conhecimento técnico especifico. Quando a prova
do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico, a lei determina que o juiz seja assistido
por perito (art. 145 do CPC). A dispensa da prova pericial apenas sera possivel quando “as
partes, na inicial ou contestacdo, apresentarem sobre as questdes de fato pareceres técnicos ou
documentos elucidativos”, conforme disp6e o art. 427 do CPC. Fora dai, o recurso ao auxiliar do
juizo serd imprescindivel. Diga-se mais: a pericia sera devida ndo apenas porque o perito possuli
conhecimento cientifico especifico e necessario ao deslinde da ddvida, mas porque a internet nao

se revela, no atual estagio de seu desenvolvimento, segura fonte de prova®**

. Apenas o perito,
aquele que possui conhecimentos técnicos especiais sobre a area de conhecimento estudada, é
gue podera auxiliar o 6rgdo judicial no esclarecimento da verdade. Inclusive, se for o caso, para

testar a seguranca das fontes eletronicas eventualmente utilizadas pelo juiz.

2 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judiciaria no civel e no comercial. 3. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1968,
p. 163, v. 1.
3 STEIN, Friedrich. EIl conocimiento privado del juez. Trad. Andrés de la Oliva Santos. Madrid: Centro de
Estudios Ramdn Aceres, 1990, p. 71.
%4 Fontes de prova sdo elementos probatdrios que existem antes do processo e com independéncia a este. N&o
somente os documentos, mas também as testemunhas e, sobretudo, a propria coisa litigiosa. JA os meios de prova
sdo as atuacles judiciais com as quais as fontes se incorporam ao processo. Assim, a “coisa que tem de ser
examinada é uma fonte, e seu reconhecimento pelo juiz é um meio”, 0 mesmo se dizendo da testemunha, que é uma
fonte, sendo seu depoimento, um meio e dos documentos, que sdo considerados “fonte, independentemente de seu
carater de prova pré-constituida”, sendo sua incorporacdo no processo um meio. Conforme SENTIS MELENDO,
Santiago. Naturaleza de la prueba: la prueba es libertad. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n. 462, abr. 1974, p. 15.
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Exemplo ilustrativo do problema vem, outra vez, do Tribunal de Justica do Rio

4% o voto do

Grande do Sul. Quando do julgamento dos Embargos Infringentes n°® 7002884351
relator originario, posteriormente vencido, baseou-se em excerto do site Wikipédia para instruir,
ja em segundo grau de jurisdicdo, a sua convicgdo sobre os fatos da causa. Apos transcrever a
nota do aludido sitio eletrénico, justifica-se 0 Desembargador no sentido de que ““[a] despeito da
possibilidade de se questionar acerca do rigor cientifico dos conceitos insertos na Wikipédia,
por tratar-se de enciclopédia livre da Internet, as anotacfes bem ddo conta sobre a acéo
decisiva da nicotina como determinante do vicio de fumar e os maleficios que o uso continuo do
cigarro traz a satde do consumidor™. E conclui: “Portanto, inegavel que todos tém ciéncia dos
prejuizos decorrentes do consumo do cigarro, 0s quais sdo publicos e notdrios, e mesmo assim
os fumantes persistem em fazer uso tabaco”. Fica evidente que o nexo de causalidade, no caso,
foi aferido com fundamento em dados extraidos de pesquisa particular do magistrado realizada
na internet. Trata-se, no entanto, de solucdo equivocada, seja por conta do excesso no exercicio
dos poderes instrutérios, seja por conta da violacdo ao contraditorio, ou ainda por conta da

violagdo que isso representa ao direito fundamental de igualdade entre as partes.

Com efeito, ndo apenas o juizo de admissibilidade, bem como o resultado da
producdo da prova através da internet deve ser pautado pelo amplo exercicio do contraditério. A
falta de conhecimento técnico e a inseguranca quanto as fontes buscadas sdo fatores que,
naturalmente, estdo a incrementar a importancia de atentar e bem efetivar o dialogo judiciario. Se
0 contraditério, por si sO, constitui direito fundamental e fator indispensavel a afericdo de
legitimidade da decisdo judicial, vale imaginar sua imprescindibilidade no contexto apresentado,

em que afloram insegurancas no processo de descobrimento da verdade®®.

As dificuldades na producdo da prova podem ser solucionadas mediante a aplicacao
de determinadas técnicas processuais probatérias. Durante a fase instrutoria, quando ocorre a

producdo da prova, o juiz pode determinar, de oficio ou a requerimento da parte, a dinamizagdo

3% Quinto Grupo de Camaras Civeis, com relatoria do Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, relatora designada para

0 acorddo Des. Marilene Bonzanini, julgado em 17/12/2010.
%% Em sentido semelhante, FABRICIO, Adroaldo Furtado. Iniciativa judicial e prova documental procedente da
Internet. Fatos notdrios e méximas da experiéncia no direito probatorio: a determinag&o processual do nexo causal e
os limites do poder de instru¢do do juiz. In: ANCONA LOPEZ, Teresa. Estudos e pareceres sobre livre-arbitrio,
responsabilidade e produto de risco inerente: o paradigma do tabaco; aspectos civis e processuais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2009, p. 40-41.
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do 6nus probatdrio a respeito do nexo de causalidade. Nesse caso, a parte ré seria transferido o
onus de provar a inexisténcia do nexo de causalidade, razdo pela qual a sua atividade instrutoria
seria modificada a luz da aludida alteracdo. Algumas consideragcfes a proposito, no entanto, se
fazem indispensaveis, visando a inibir os prejuizos que tal técnica processual, acaso aplicada

indevidamente, pode ensejar®*’.

3.2. A dinamizac&o do dnus da prova®®

N&o se pode mais contestar a existéncia de dupla funcdo outorgada a regra do 6nus
da prova prevista no art. 333, do CPC. Ao lado da funcdo objetiva, que disponibiliza ao juiz
critério para julgar a causa mesmo diante da insuficiéncia de prova apta a formar a sua convicgao
em torno dos fatos alegados pelas partes, a regra que distribui o énus da prova possui funcéo
subjetiva, ou seja, constitui critério destinado a estruturar a atividade probatdria das partes na
fase instrutdria. Ndo apenas regra dirigida ao juiz, portanto, a ser aplicada na fase decisoria, mas
regra dirigida as partes, a ser aplicada ao longo da fase probatoria do procedimento, que diz

respeito a0 modo como devem estruturar sua atividade em torno da prova®°. Tal modo de

7 Danilo Knijnik afirma que a técnica é perigosissima, visando justamente a alertar a respeito dos prejuizos que
uma inadequada utilizagcdo podem causar (KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 169).
%8 Nio enxergando qualquer distingdo entre “dinamizagdo” e “inversdo” do 6nus da prova, prefiro aquela
denominacdo, nada obstante reconheca a consagragdo desta no direito brasileiro, principalmente por conta da aluséo
que o legislador realiza na mais conhecida disposicdo legal sobre o tema, presente no texto do art. 6°, VIII, do
Codigo de Defesa do Consumidor. A razdo pela preferéncia é simples: falar em “inversdo” sugere a transferéncia,
para a contraparte, de todos os dnus probatdrios, isto é, os 6nus referentes a todas as alegacdes de fato relevantes.
Sabemos, no entanto, que ndo € isso 0 que ocorre. A expressdo “dinamizacdo”, além de ndo sugerir semelhante
alusdo, tem o conddo de expressar como o fendmeno se realiza em juizo. Vale dizer: dinamiza-se a estruturagao
estatica do 6nus da prova, permitindo a sua adaptagdo, mediante a aplicacdo dos postulados normativos e
observancia dos direitos fundamentais processuais, as circunstancias do caso concreto.
39 Examino o tema com maior amplitude em CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 51-55. Em sentido semelhante, mas dirigindo tal funcdo especialmente ao juiz, sustenta
Dinamarco que “o juiz deve estar atento as regras do dnus da prova e ao desempenho de cada uma das partes ao
longo de toda a instrugdo da causa”, pois “[a] regra do dialogo, inerente a garantia constitucional do contraditério
em sua feicdo moderna, integra o chamado ativismo judicial e exige que o juiz esclareca as partes sobre os rumos da
instrucdo, conclamando-as a complementar provas” (DINAMARCO, Céandido Rangel. A instrumentalidade do
processo. S&o Paulo: Malheiros, 2000, 82 ed., p. 249). De modo geral a doutrina registra a existéncia da dupla funcéo
a regra do 6nus da prova. Nesse sentido, BUZAID, Alfredo. Do 6nus da prova. In: Revista de Direito Processual
Civil, v. 4, jul./dez. 1961, p. 17; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cdédigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. v. 4, p. 217; ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto;
MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 2. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 84; TESHEINER, José Maria
Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 12; MATTOS, Sérgio Luiz
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compreender o problema da distribuicdo dos Onus probatorios prestigia a importancia do
contraditério para a adequada formacdo do juizo de fato e para a realizacdo da justica®’. A
importancia que o exercicio do contraditorio ostenta para a investigacdo da verdade torna a
estruturacdo da atividade probatdria das partes muito mais do que simples reflexo da funcéo
objetiva outorgada ao 6nus da prova. Constitui, pelo contrério, funcéo distinta, mormente porque
a sua regular aplicacdo pratica tem por efeito minimizar, de regra, as chances de ocorrer a

formalizacdo artificial do juizo de fato através da aplicacdo da regra de julgamento.

No Brasil, assim como em diversos paises orientados pelo modelo romano-
germanico, o critério de distribuicdo dos 6nus probatérios é expresso na lei®>*. O art. 333, do
CPC, determina, por regra geral, que cabera ao autor o 6nus da prova quanto aos fatos
constitutivos de seu direito (inciso 1), e ao réu o 6nus da prova quanto aos fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor. No caso de alegar a presenca do nexo de

causalidade para efeito de ver reconhecida a responsabilidade civil, ao demandante é outorgado o

Wetzel de. Da iniciativa probatéria do juiz no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 48-49; BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Julgamento e dnus da prova. In: Temas de direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
73-82; YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 56-71; CAMBI, Eduardo. A prova civil: admissibilidade e relevancia. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
317; PELLEGRINI, José Francisco. Do 6nus da prova. In: Revista da Ajuris. Porto Alegre, n. 16, jul. 1979, p. 46;
MENDES JUNIOR, Manoel de Souza. O momento para a inversdo do 6nus da prova com fundamento no Cédigo de
Defesa do Consumidor. In: Revista de Processo. S&o Paulo, n. 114, mar./abr. 1994, p. 75. Na doutrina estrangeira,
ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Trad. Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ejea, 1956, p. 11-38, DEVIS
ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. De Zavallia, [s.d.] v. 1, p.
424-425, LOPEZ MIRO, Horacio G. Probar o sucumbir. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p.35. Contra, por n&o
enxergar sentido no delineamento da funcio subjetiva, MURIAS, Pedro Ferreira. Por uma distribuicdo
fundamentada do 6nus da prova. Lisboa: Lex, 2000, p. 23, e PAULA RAMOS, Vitor de. Direito fundamental a
prova. In: Revista de Processo, vol. 224/2013, p. 41 e ss.
0 Nada obstante Taruffo reconheca que o contraditério, na condicdo de um dos “elementos fundamentais do
processo civil”, manifeste uma série de implicacdes, e, entre estas, assume particular importancia aquelas que se
“vinculam & aquisi¢do e valoracdo das provas aos efeitos da decisdo sobre o fato” (TARUFFO, Michele. La prova
dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, 2002, p. 411), em estudo mais recente afirma que “o confronto dialético
entre as partes ndo é, de fato um bom método para chegar-se a descoberta da verdade” (TARUFFO, Michele. La
semplice verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Bari: Laterza, 2009, p. 171). O contraditério ndo é o fenémeno
que exclusivamente define 0 método, mas isso ndo significa solapar a sua importancia e colaboragdo para a obtencéo
da verdade judicial, na medida em que constrange o debate, ao questionamento e estimula a reflexdo critica. Nesse
sentido, por exemplo, “o contraditério prévio entre as partes sobre as hipoteses de valoragdo das provas pode ser um
fator relevante de racionalizagdo e controle preventivo da discricionariedade do juiz” (TARUFFO, Michele. La
prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 407).
31 A disposicao contida no art. 333 do Cédigo de Processo Civil brasileiro é semelhante aquela disposta no art.
2697 do Codigo Civil italiano, assim como a que pode ser encontrada no art. 377 do Caédigo Processual Civil e
Comercial da Nacdo Argentina e no art. 342° do Cédigo Civil portugués. O ordenamento alemdo nao dispde de
normas especificas acerca dos 6nus probatérios, por entender-se que a incorporagdo dos fatos no processo civil
alemdo decorre a partir da base do principio da demanda, do que deriva que o énus da prova implica em regra
abstrata que estabelece a distribuicdo normativa do risco de esclarecimento dos fatos a ser suportado pelas partes no
processo.
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onus de provar a sua existéncia. Ao réu, nao cabera dnus probatorio quando negar a existéncia do
nexo de causalidade, mas apenas quando alegar, p. ex., houver ocorrido a interrupcdo do nexo
causal (fato impeditivo) ou a hipdtese de concausalidade (fato modificativo). A alegagédo de que
a causalidade esta vinculada exclusivamente a vitima do dano, ou seja, ao autor, ndo impde ao
réu, rigorosamente, dénus probatorio de tal alegacdo. A alegacdo de que o evento foi provocado
exclusivamente pela vitima equivale a defesa direta de mérito, isto €, a negativa de que 0 nexo de
causalidade entre a conduta do réu e o dano existiu. Cabera o dnus probatoério ao réu em tal sorte
de alegacdo apenas quando o legislador assim o determinar, a exemplo do que ocorre no Codigo
de Defesa do Consumidor (arts. 12, § 3°, 111, e 14, § 3°, 11)*2 Havendo disposicdo semelhante,
desde que se refira ao nexo de causalidade, estar-se-a diante de outro critério na distribuicao dos

onus probatorios.

A regulacdo expressa da regra geral no art. 333, do CPC, ndo impede, todavia, que 0
critério de distribuicdo dos Onus probatérios venha a ser alterado, seja por determinacdo do
legislador (ope legis), seja ato do proprio juiz (ope judicis). No primeiro caso, o Cddigo de
Defesa do Consumidor constitui exemplo marcante ao positivar no art. 6°, VIII, o dever de o juiz
inverter o 6nus da prova diante da hipossuficiéncia e da verossimilhanga das alegacdes do
consumidor. No segundo, é o direito fundamental ao processo justo € o que outorga ao juiz a
faculdade de dinamizar a distribuicdo dos énus probatérios, o que pode ocorrer mesmo ex officio,
isto é, sem a provocacgdo da parte interessada. Nesse caso, a dinamizacdo dos 6nus probatérios é
submetida a afericdo de dois pressupostos: i) o0 de que a prova da alegacdo seja excessivamente
dificil para a parte onerada (probatio diabolica); e ii) de que a dificuldade da contraprova pela

parte desonerada néo ostente semelhante dificuldade®®.

Tais critérios para a dinamizacdo séo extraidos do contetdo do direito fundamental &

prova e a igualdade substancial no processo, respectivamente. O direito fundamental a prova

%2 No caso, remete-se o leitor & Parte Il, item 5, supra, onde examino o problema da chamada “concorréncia de
culpas” e da “culpa exclusiva da vitima”. Na verdade, um problema nédo ligado a culpa, mas ao nexo de causalidade.
%3 E a tese que invoco substancialmente em CARPES, Artur. Onus dindmico da prova. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, esp. p. 71-90. No mesmo sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de
Processo Civil comentado artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, 32 ed., p. 337-338. A doutrina
argentina, em especial através de Jorge Peyrano, ja examina o problema da dinamiza¢do do 6nus da prova ha
algumas décadas. No entanto, ndo se vale da dogmaética dos direitos fundamentais para justificar a utilizacdo da
técnica, baseando-se substancialmente no principio da solidariedade, da boa-fé e da colaboracdo das partes com o
juiz, pelo que admitem sua utilizacdo inclusive na sentenca. Para revisdo da posicao argentina, v. PEYRANO, Jorge
(dir.); WHITE, Inés Lépori (coord.). Cargas probatorias dindmicas. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004, passim.
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outorga a parte todos 0os meios e instrumentos destinados a prova de suas alegacdes em juizo,
desde que ndo contrarios ao direito (art. 5°, LVI, CFRB). Ja o direito a igualdade substancial
preconiza que as partes devem ser tratadas no processo com isonomia, tendo em conta as
peculiares diferencas entre si (art. 125, I, CPC; art. 5° caput, CRFB). Aludidos direitos
fundamentais, observados na perspectiva de sua dimensdo objetiva, ilustram principios®™* cuja

aplicacdo no caso concreto, mediante a utilizacdo do postulado da razoabilidade®>®

, outorga plena
legitimidade a decisdo que determina a dinamizacdo: conforma-se a regra legal da distribuicdo
(art. 333, CPC) em prol de promover a eficacia dos principios constitucionais in concreto. Vale
lembrar que o préprio legislador previu, com base em critérios semelhantes, a hipdtese de
modificacdo do 6nus da prova no paragrafo Unico do mesmo art. 333, embora tenha restringido a

sua aplicacdo para a hipotese de convencao dos 6nus probatérios.

Com efeito, se ha excessiva dificuldade para a vitima do dano em cumprir com o seu
onus de provar a presenca do nexo de causalidade e, aliado a isso, ndo ha semelhante dificuldade
pela parte ré em produzir a prova de que o nexo de causalidade inexistiu ou, p. ex., que o dano
foi provocado exclusivamente pela vitima, justificada encontra-se a adogdo da técnica da
dinamizacgdo dos 6nus probatorios. Transfere-se a parte ré o 6nus da prova quanto a inexisténcia
do nexo de causalidade entre a sua conduta e o dano causado ao autor. Trata-se, como se V€, de
técnica probatoria destinada a facilitar a producdo da prova do nexo de causal: aplicada a
dinamizagdo, reestruturam-se as atividades probatdrias das partes, permitindo-se que a prova de
determinada alegacdo de fato, antes tida como excessivamente dificil ou até mesmo impossivel

de ser produzida, seja passivel de ser realizada no processo.

O Obice a aplicacdo da técnica da dinamizacdo encontra-se na auséncia do
preenchimento dos seus préprios pressupostos de aplicacdo. Nada justifica dinamizar o 6nus

%% Cumpre recordar que os direitos fundamentais tém dupla dimensdo: uma subjetiva, que garante direitos
subjetivos, e outra objetiva, que funda principios orientadores do ordenamento juridico. Com efeito, “[e]Jm termos
gerais, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais significa que as normas que preveem direitos subjetivos é
outorgada funcdo autbnoma, que transcende a perspectiva subjetiva, implicando, além disso, a funcdo o
reconhecimento de contetidos normativos e, portanto, de funcbes distintas aos direitos fundamentais” (SARLET;
Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 298).
%5 Sobre a posicdo da categoria dos postulados normativos na teoria das normas e o seu conteddo e funcéo, v.
AVILA, Humberto. Teoria dos principios. S&o Paulo: Malheiros, 92 ed., 2009, passim. Justifico a aplicacdo dos
postulados normativos aplicativos na hipotese de dinamizag&o do 6nus da prova em CARPES, Artur. Onus dinamico
da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 124-128.
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probatdrio quando, nada obstante se esteja diante da excessiva dificuldade da parte onerada em
produzir a prova, a transferéncia do 6nus implique em probatio diabolica reversa. Vale dizer:
nada justifica simplesmente transferir a excessiva dificuldade da tarefa de produzir a prova de
uma parte para outra. Além de ndo restar presente, no caso, o pressuposto ligado ao direito
fundamental a igualdade substancial, a aplicacdo da técnica incorreria em violacdo ao direito
fundamental a prova da contraparte. Importa lembrar que, mesmo no ambito da legislacdo
consumerista, exige-se a afericdo da hipossuficiéncia do consumidor. Assim, se o fornecedor nédo
se revela hipossuficiente em face do consumidor no que se refere a produgdo da prova — e este é
justamente a finalidade da regra prevista no art. 6°, VIII, do CDC —, ndo tem cabimento

dinamizar (ou inverter, como prefere o legislador do CDC)**

— 0 6nus da prova.

A dinamizacgdo do 6nus da prova sempre exigira decisao expressa por parte do juiz e
em momento que oportunize a producdo da prova pela parte onerada, de modo a nao surpreendé-
la, o que ilustraria violagcdo a seguranga e ao contraditdrio, e ndo prejudica-la, por conseguinte,
no exercicio de sua posicdo processual. Por tal razdo, sua aplicacdo jamais deve ocorrer na

sentenca®’, conforme orientacao recentemente firmada no Superior Tribunal de Justica®®.

Trata-se de técnica processual que tem por escopo potencializar a efetividade da
atividade probatoria a partir das peculiaridades do caso concreto. Sua aplicacdo é excepcional e
absolutamente vinculada a afericdo da presenca dos referidos pressupostos. Alids, justamente
porque a regra que distribui os 6nus probatérios constitui a positivacdo de uma maxima da
experiéncia comum — normalmente as pessoas que alegam os fatos constitutivos do seu direito
possuem as melhores condi¢Ges de demonstra-los em juizo —, acabam sendo excepcional a seara
de sua aplicacdo. Todavia, um dos efeitos mais marcantes da complexidade da vida
contemporanea, ou do “choque de modernidade”, é o progresso tecnolégico-cientifico, que pode
proporcionar e frequentemente proporciona aqueles que dispdem de suas ferramentas posicéo de

menor dificuldade e, assim, privilegiada com relacdo a producdo probatoria. Por tal razdo a

%% N#o ha diferenca ontoldgica entre inversdo e dinamizagdo do 6nus da prova. Examino o tema com a devida
atencdo em CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 116-117.
%7 CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 134-140. Em sentido
idéntico: Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 2. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 88.
%58 “A inversdo 'ope judicis' do dnus probatério deve ocorrer preferencialmente na fase de saneamento do processo
ou, pelo menos, assegurando-se a parte a quem ndo incumbia inicialmente o encargo, a reabertura de oportunidade
para apresentacdo de provas” (REsp 802.832/MG, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Segunda Sec¢do, julgado
em 13/04/2011, DJe 21/09/2011).
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técnica da dinamizacdo do 6nus da prova vem ganhando cada vez mais espaco nos tribunais,

ainda que siga conservado seu carater de excegéao.

4. DA VALORACAO DA PROVA

A valoracdo da prova liga-se ao convencimento do 6rgdo judicial a respeito da
veracidade dos enunciados que compdem o universo fatico da demanda. O juizo a respeito dos
fatos deve ser realizado, pelo juiz, tendo em conta o contexto probatério produzido e 0s
argumentos deduzidos pelas partes a seu respeito, por forca do que determina o direito
fundamental ao contraditério®°. Trata-se do processo intelectual pelo qual se examina as provas
dos enunciados faticos, de modo a considera-las em maior ou menos medida ou peso,

individualmente e em conjunto, visando ao reconhecimento da veracidade do enunciado féatico.

A experiéncia cultural revela a existéncia de orientagdo no sentido da valoragdo
prefixada da prova, ou seja, nos quais o valor de cada espécie de prova é pré-determinada ao
convencimento do juiz. Nesse caso, cabe ao 6rgdo judicial tdo-somente aplicar o valor ja
anteriormente conferido e formar o juizo de fato com base na ponderacdo dos limites postos pela
norma. Tal orientacdo é denominada pela doutrina de “sistema da prova legal” ou “tarifada”.
Noutros sistemas observa-se a valoracdo da prova como atividade intelectual exercida de
maneira absolutamente livre pelo orgdo judicial, isto &, sem a necessidade de motivar a
vinculacdo a qualquer pauta de natureza racional, légica ou normativa. A doutrina costuma

denominar tal orientacdo de “sistema da intima conviccéo™*®.

O nosso sistema processual adotou expressamente em seu art. 131, do CPC, o

sistema denominado “livre convencimento motivado” ou “persuasdo racional”. Compreende-se a

39 Ap6s a fase de producéo da prova é que, de regra, se da a oportunidade da sua valoragdo. Isso ndo quer dizer, no
entanto, que a valoragdo da prova ocorra sempre neste momento. Pode-se dizer, com efeito, que ocorre espécie de
valoragdo in itinere, isto é, realizada pelo juiz durante a produgdo da prova como, por exemplo, a fim de determinar
se é necessario ordenar (de oficio ou a requerimento da parte) uma nova prova a respeito de alguma das versdes em
conflito que ndo esteja suficientemente esclarecida (FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la
prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 91).
¥ gobre 0 tema dos sistemas de valoracdo da prova, v. na doutrina brasileira, por todos, AMARAL SANTOS,
Moacyr. Prova judiciéria no civel e no comercial. V. |. Sdo Paulo: Max Limonad, 22 ed., 1952, p. 325-372.
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pela referida acepcdo que o juiz, embora tenha liberdade para valorar a prova, ndo o faz em
termos absolutos, pois fica vinculado a pautas de natureza Idgica e de racionalidade. Trata-se,
alias, de licdo corrente na doutrina®'. Com efeito, se no mundo contemporaneo o método
cientifico, e ndo a revelagdo ou a intui¢do, é que constitui o paradigma de verdade, € razoavel
que a verdade judicial deva também considerar semelhante método no momento de valorar as

provas em juizo®®

. O problema néo se esgota, todavia, no simples anuncio da aludida vinculagao
do juiz a certas pautas, mas examinar no que se traduzem tais critérios ldgicos e racionais acerca

da valoracédo da prova em juizo.

Afinal, quais séo os critérios aos quais se encontra o juiz vinculado em sua atividade

de valoracdo da prova?

Para 0 bem da verdade, existem diversos enfoques a partir dos quais se pode
submeter a liberdade de convencimento a critérios racionais de valoracdo da prova. No entanto,
sendo a valoracdo “um juizo de aceitabilidade dos enunciados faticos em que consistem 0s
resultados probat6rios”, e considerando que estes “se consideram aceitaveis quando o seu grau
de probabilidade se estime suficiente”, os critérios de valoracdo servem para indicar quando “um
enunciado fatico alcangou um grau de probabilidade suficiente e maior que qualquer outro

12363

enunciado alternativo sobre os mesmos fatos”*", adquire relevo — sobretudo tendo em conta os

escopos desta tese —, o problema dos modelos de constatacéo.

Malgrado a relevancia do tema — aspecto de nuclear importancia no que diz respeito

ao direito fundamental a jurisdicdo, a prova e, sobretudo, no que se refere a determinacdo de

%! Na doutrina estrangeira, por todos, FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2007, p. 45-47, para quem “a livre valoracdo da prova é livre somente no sentido de que ndo esta
sujeita a normas juridicas que predeterminem o resultado da valoragdo” (p. 45). Na doutrina nacional, por todos,
KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 15-19.
%2 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 2% ed., p. 161.
%3 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 22 ed., p. 161. Em outras palavras, “descartada a confianga na obtencdo de algum tipo de ‘verdade
absoluta’ no processo, e descartada também a concepcéo de valoragdo da prova como atividade subjetiva e/ou
essencialmente irracional — por incompativel com o objetivo de um modelo cogniscista —, a valoracdo da prova ha
de conceber-se como uma atividade racional consistente na eleicdo da hipdtese mais provavel entre as diversas
reconstrucdes possiveis dos fatos”.

138



limites & liberdade do convencimento do juiz —, é rara a doutrina no Brasil a respeito®®*, o que,

como soi deduzir, se reflete na sua pouca utilizacdo na experiéncia dos tribunais. Embora tenha
origem na tradicdo da commom law, ndo ha razdes que inibam a sua utilizacdo em paises
orientados pela civil law, o que se registra na importancia que a doutrina da maioria dos paises
de tradicdo romano-germanica credita ao problema®®. Pelo contrario: s6 ha razdes que a
recomendem: 0 exame quanto aos critérios segundos 0s quais 0 juiz deve se basear para
estabelecer se o enunciado relativo a determinado enunciado fatico recebeu ou ndo adequada
confirmacédo probatdria constitui uma das questdes fundamentais do processo civil, circunstancia

que justifica, de per si, o seu enfrentamento a partir das proximas linhas.

4.1. Os modelos de constatacdo

Os modelos de constatacdo consistem em critérios para a fixacdo do grau de
suficiéncia de prova necessario a formacdo da conviccdo do 6rgdo judicial a respeito das
alegacdes faticas com base natureza do direito material envolvido e como ele se apresenta em
366

juizo™". Vale dizer: constituem pautas objetivas que irdo vincular e estruturar a formacdo do

juizo de fato e, portanto, a convicgao do 6rgdo judicial acerca das alegacdes de fato, tornando-se,

%4 Na doutrina nacional, os principais estudos s&o oriundos do Programa de Pés-Graduagdo da Faculdade de Direito
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS), e decorrem da énfase que os professores Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira e Danilo Knijnik emprestam ao tema da prova judiciaria. Abordando o tema dos modelos de
constatacdo, sdo frutos desse movimento os seguintes trabalhos: KNIJNIK, Danilo. Os standards do convencimento
judicial: paradigmas para o seu possivel controle. In: Separata da Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 353, jan./fev.
2001; KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007; BALTAZAR
JUNIOR, José Paulo. Standards probatérios. In: KNIINIK, Danilo (Org.) Prova judiciaria: estudos sobre o novo
direito probatdrio. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, pp. 153-170; FLACH, Daisson. A verossimilhanga no
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, esp. pp. 114-128; CARPES, Artur Thompsen. Direito
fundamental ao processo justo: notas sobre os modelos de constatacdo nas decisdes liminares. In: ARMELIN,
Donaldo (org.). Tutela cautelar e tutelas de urgéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 176-189; ALVARO DE
OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 2 — Processo de Conhecimento.
S&o Paulo: Atlas, 2012, esp. pp. 80-81; CARPES, Artur. O direito fundamental ao processo justo: notas sobre o
modelo de constatacdo nas a¢des de improbidade administrativa. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; COSTA,
Eduardo José da Fonseca; e COSTA, Guilherme. Improbidade administrativa: aspectos processuais da Lei n°
8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 44-60.
%5 Conforme demonstra TARUFFO, Michele. Rethinking standards of proof. In: 51 Am. J. Comp. L. 663 2003. O
tema foi objeto de preocupagdo de Gerhard Walter que, escrevendo a luz do sistema juridico alemao, por primeiro
identificou a impossibilidade de existir apenas um Gnico modelo de constatacdo a orientar a convic¢do do juiz
(WALTER, Gerhard. Libre apreciacion de la prueba. Trad. Toméas Banzhaf. Bogota: Temis, 1985).
%6 CLERMONT, Kevin M. A comparative view of standards of proof. In: The American Journal of Comparative
Law, vol. 50, passim.
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via de consequéncia, determinante para o juizo de direito na demanda. A fixacao de tais modulos
de prova é o que esta por tras da natural percep¢do de que, p. ex., 0 juiz depende de maiores

elementos probatérios para condenar no processo penal do que no processo civil®®’.

Com efeito, os modelos de constatacdo servem para orientar o 6rgdo judicial,
reduzindo a interferéncia do subjetivismo na formacao do juizo de fato, de sorte a conferir maior
seguranca ao seu processo l6gico de convencimento, proporcionando melhores condigdes para o
controle objetivo da decisdo®®. Em outras palavras: se a formacdo do juizo de fato sempre
constituiu o capitulo menos seguro na decisdo judicial — o juizo de direito sempre contou com
mais eficientes critérios hermenéuticos, veja-se 0 caso da nova teoria das normas e a categoria
dos postulados normativos®®® —, a adocdo prévia e expressa do standard probatério, visa a
agregar objetividade ao raciocinio do juiz, mediante o elenco de pauta destinada a determinar o
grau de prova necessario para a certificacao das alegacOes faticas e, assim, a aplicacdo do direito

a espécie concreta®™.

Trata-se de questdo de direito, ligada ao momento de valoragdo da prova, que deve
ser informada as partes antes do inicio da instrucdo, a fim de que seja oportunizado o exercicio

do contraditdrio ao seu respeito, tornando mais seguro, assim, o procedimento que se desenvolve

%7 Expressdo da notavel distingdo de critérios estd em que a sentenca penal absolutéria, tanto no caso em que
fundamentada na falta de provas para a condenacdo quanto na hipotese em que ainda ndo tenha transitado em
julgado, néo vincula o juizo civel no julgamento de acao civil reparatoria acerca do mesmo fato. Conforme registra o
STJ, “O art. 935 do CC consagra, de um lado, a independéncia entre a jurisdi¢do civel e a penal; de outro, dispbe
gue ndo se pode mais questionar a existéncia do fato, ou sua autoria, quando a questdo se encontrar decidida no juizo
criminal”, o que consiste em espécie de “autonomia relativa entre essas esferas”. Tal relativizagdo da independéncia
de jurisdicdes “se justifica em virtude de o direito penal incorporar exigéncia probatdria mais rigida para a solugao
das questdes submetidas a seus ditames, sobretudo em decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia”. Ja o
juizo civel é “menos rigoroso do que o criminal no que concerne aos pressupostos da condenacédo, o que explica a
possibilidade de haver decisdes aparentemente conflitantes em ambas as esferas”, de modo que “a acdo em que se
discute a reparacdo civil somente estara prejudicada na hipétese de a sentenca penal absolutdria fundamentar-se, em
definitivo, na inexisténcia do fato ou na negativa de autoria” (REsp 1.164.236-MG, Terceira Turma, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 21/2/2013).
%8 Clermont aduz, nesse sentido, que os standards servem para reduzir os riscos de erro na formacao da decisdo
judicial (CLERMONT, Kevin M. Standards of proof revisited. In:. 33 Vt. L. Rev. 469 2008-2009, p. 469).
%9 Sobre a teoria das normas, da definicéo de regras, principios e os postulados normativos, que constituem “normas
que servem a aplicacdo de outras normas”, ver AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicio & aplicagio
dos principios juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, passim.
370 Conforme KNIJNIK, “o direito material e os valores consagrados no ordenamento é que vao ditar o grau de
certeza necessario e, via de consequéncia, 0 modelo de constatacdo a ser adotado pelo julgador enquanto questéo
juridica prévia a valoracdo” (KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 44).
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desde a fase de instrucdo até a de decisdo da causa®’’. Trata-se de elemento indispensavel,
portanto, a caracterizacao do direito fundamental ao processo justo: apenas com o conhecimento
prévio das partes acerca do critério a ser utilizado pelo 6rgdo julgador para chegar ao
convencimento no que se refere as questdes faticas — e com a oportunidade de o critério

constituir objeto de contraditdrio —, é que se pode projetar uma decisdo justa.

E possivel perceber a existéncia de dois modelos de constatacio extremos
fundamentais: um modelo para o processo civil e outro para o processo penal. Semelhante
compreensdo constitui, alids, patriménio comum daqueles que possuem nocdes basicas acerca
das distingdes entre a prova no direito civil e no direito penal, ainda que a partir de elaboracdes
dogmaticas incorretas, em especial no sentido de que no processo penal busca-se a “verdade
absoluta” ou “real” e no processo civil busca-se a “verdade relativa” ou meramente “formal”.
Embora ndo se possa falar, mesmo no @&mbito do processo penal, no alcance da “verdade
absoluta” ou da “verdade real” — porque esta é impossivel de ser alcangcada —, distingéo existe,
mas acerca do grau de convic¢do do juiz para condenar no processo penal, que é mais elevado,
a exigir, via de consequéncia, contexto probatorio mais robusto do que para condenar no
processo civil. Ndo é, portanto, de se cogitar propriamente quanto a busca de uma verdade mais
ou menos “absoluta” ou “real”, pois, no contexto do convencimento do 6rgéo judicial, tudo se
resolve em um juizo de maior ou menor probabilidade®’?; mas de verificar qual o grau necessério
de convencimento judicial quanto aos fatos para que se possa condenar no juizo penal e no juizo
civel. Ndao ha como deixar de perceber: a partir da natureza do direito material e, por
conseguinte, do grau de restricdo ao patrimonio juridico que podera ser determinado pela outorga
da tutela jurisdicional, oferecem-se critérios diferentes de convic¢do a respeito dos fatos, a

oportunizar modelos de constatacdo distintos.

O modelo de constatacdo proprio do processo civil, em cujo ambito sdo tratadas

questdes meramente patrimoniais, € o da probabilidade preponderante, e consiste em dar por

1 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 45.
372 Nesse sentido DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, 82
ed., p. 238. Dai porque os esquemas de valoragdo racional da prova sdo, necessariamente, probabilisticos
(GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid: Marcial
Pons, 2004, 22 ed., p. 161).
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provado o enunciado fatico que se apresenta mais provavel diante do contexto probatorio

existente®’>,

O modelo de constatacdo préprio do processo penal, no entanto, é distinto.
Consideradas as peculiaridades do direito penal, em especial a de imputar eventualmente uma
pena restritiva de liberdade ao réu, o convencimento do juiz devera ser conformado com base
em provas mais robustas, aptas a gerar um maior grau de convencimento a respeito da
veracidade das alegacdes de fato. Em outras palavras, o contexto probat6rio em tais casos deve
levar o julgador a superar qualquer divida razoavel que eventualmente possa ter quando da sua
convicgdo a respeito dos fatos®’*. Permanecendo a divida razoavel, ndo podera haver a
condenacdo no processo penal: tal o critério da proof beyond reasonable doubt, que supera
aquela ddvida “que levaria um homem prudente a hesitar em dar um passo em assuntos
importantes”®®. No Brasil, referido standard probatério encontra-se vinculado & presungéo
constitucional relativa de inocéncia, pelo que o contexto de provas deve superar qualquer davida

razoavel de que o réu € inocente para que seja possivel condena-lo.

H4, entretanto, entre tais modelos extremos, um modelo intermediario, aplicavel aos
chamados processos civis especiais. Os valores tratados em tais casos transcendem a dimensao

meramente patrimonial, tornando inadequada a utilizacdo do modelo da preponderancia de

376

provas para a formacao do juizo de fato®”, sendo exatamente o que sucede nos casos envolvendo

as acdes de improbidade administrativa, cujos reflexos na pessoa do condenado podem alcancgar
a perda da sua funcdo publica e a suspensdo de seus direitos politicos, por exemplo. Adota-se,

377

portanto, critério intermediario, o da prova clara e convincente®’, visando a conformar o grau de

suficiéncia de prova para a formacao do juizo de fato as peculiaridades do direito material. N&o

3% COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 50; CLERMONT,
Kevin M. A comparative view of standards of proof. In: The American Journal of Comparative Law, vol. 50, p. 251-
253; KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 37-38.
% COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 50; CLERMONT,
Kevin M. A comparative view of standards of proof. In: The American Journal of Comparative Law, vol. 50, p. 251-
253; KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 39-42.
35 ROSENBERG, Irene Merker et al., apud KNIIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributéario. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 40.
376 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 37-38.
%77 CLERMONT, Kevin M. A comparative view of standards of proof. In: The American Journal of Comparative
Law, vol. 50, p. 251-253; KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 39.
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bastara, portanto, a mera preponderancia de probabilidade: a probabilidade devera ser mais

intensa, vale dizer, corroborada por um conjunto probatério mais robusto®’.

Chegado o momento de valorar a prova, é realizado o cotejo entre o grau de
convencimento concreto do juiz e o standard probatdrio fixado. No caso de o convencimento do
juiz estar ajustado com o critério do modelo de constatacdo, 0 juizo de fato resta
substancialmente formalizado. Do contrario, incide a regra de julgamento, ocorrendo a
formalizagdo processual do juizo de fato, rechagando-se assim a pretensdo da parte que nao
cumpriu com o seu 6nus probatério. O equivoco na fixacdo do modelo de constatagdo ao caso
concreto pode resultar na inadequada formacéo do juizo de fato e, por consequéncia disso, em
injustica. Assim, p. ex., a condena¢do no processo penal que ocorra mediante contexto
probatorio que provoque qualquer davida no juiz sobre em torno do cometimento do crime pelo
réu; ou a aplicacdo do art. 333, do CPC, na acepcdo de regra de julgamento, na hipdtese em que
0 seu enunciado fatico é mais provavel, diante das provas colhidas, daquele narrado pelo réu em

sua defesa.

O erro na aplicacdo dos critérios ilustrados nos modelos de constatacéo incide sobre
questdo de direito e resulta em violagédo ao direito fundamental a prova e ao processo justo (art.
5° LIV, LV e LVI, da Constituicéo).

4.1.1. O modelo da preponderancia da probabilidade

O standard da preponderancia da probabilidade constitui o critério para a valoragao
da prova subministrado nos processos que envolvem a responsabilidade civil e, portanto, aplica-
se a valoracdo da prova do enunciado fatico relativo ao nexo de causalidade. Diante da
complexidade que envolve o fendmeno do nexo causal (v. supra), ndo apenas o fato tido como

causa e o fato tido por efeito (dano) se submetem a tal critério de valoracdo, mas também a prova

%78 Trabalho o tema com maior amplitude em CARPES, Artur. O direito fundamental ao processo justo: notas sobre
0 modelo de constatacdo nas acdes de improbidade administrativa. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos;
COSTA, Eduardo José da Fonseca; e COSTA, Guilherme. Improbidade administrativa: aspectos processuais da Lei
n° 8.429/92. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 44-60.
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do nexo que relaciona tais acontecimentos empiricos. Serve também para a formacéo do juizo de

fato quanto ao fator de imputacao (culpa, risco, etc.).

A probabilidade que denomina tal standard ndo se refere a probabilidade como
frequéncia estatistica, ou seja, a probabilidade quantitativa, mas ao grau de confirmacdo ldgica

gue um enunciado recebe sobre a base das provas a que este se refere®’”.

Existem diversas razfes para a inaplicabilidade da probabilidade estatistica a um

modelo de valoracéo da prova®®

, tendo algumas dessas ja sido examinadas supra (Parte I, item
2.2.1). No que se refere a prova do nexo de causalidade uma razdo sobressai: as estatisticas ou 0s
conjuntos numéricos acidentais ndo podem oferecer a prova particular da causalidade individual,
ou seja, a prova dos fatos individuais®®', pelo que se revela insuficiente para aferir a relacio de

necessariedade eventualmente existente entre dois fatos concretos.

Conforme ja afirmei supra, a probabilidade quantitativa, ou estatistica, mede, atraves
de célculos matematicos, a frequéncia pela qual um determinado evento se produz em uma dada
sucessdo de acontecimentos. Sob tal perspectiva, essa € uma noc¢do objetiva da probabilidade,
pois calcula o numero de possibilidades que um sucesso ocorra comparado ao numero de
possibilidades que ndo venha a ocorrer®?. Todavia, no processo, de modo geral, “ndo importa
determinar a frequéncia pela qual os homens solteiros maiores de 60 anos, com titulo
universitério e jubilado, matam as suas irmas, mas se Jodo de fato matou a sua irméd (o que, ainda
que seja solteiro, maior de 60 anos, com titulo universitario e jubilado, é independente daquela

frequéncia)*®. No que se refere especialmente ao nexo de causalidade, no importa demonstrar

3 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXIV, n. 1, p. 128.
%0 | Jonathan Cohen registra a existéncia, de pelo menos, “six difficulties for a pascalian account of judicial
probability”, ou seja, seis razfes pelas quais a probabilidade quantitativa ndo se revela adequada para subministrar o
problema da prova judiciaria (COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford: Clarendon Press, 1977,
p. 58-120)
81 STELLA, Federico. Giustizia e modernité: la protezione dell’inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre,
2003, p. 402; FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 98;
TRIMARCHI, Pietro. Per una riforma della responsabilita civile per danno ambientale. In: TRIMARCHI, Pietro
(org.). Per una riforma della responsabilita civile per danno ambientale. Milano: Giuffre, 1994, p. 242,
%82 “Quando dizemos que a probabilidade de que saia cara se langamos uma moeda equilibrada no ar é de %, o que
estamos dizendo € que se o nimero de langamentos se repete indefinidamente, a proporcao entre o nimero de caras
e 0 nimero de coroas sera, em geral, tendencialmente de %” (FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de
la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 94).
%3 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 99.
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0 nexo de causalidade geral, ou estatistico, mas o nexo de causalidade especifico, particular, vale

dizer, do caso concreto.

O exemplo ofertado por L. Jonathan Cohen é ilustrativo: considere-se a hipdtese no
qual um grupo de 499 pessoas pague entrada para ingressar em um rodeio e que, no entanto, sao
contados 1000 espectadores, entre 0s quais se encontra A. N&o foram entregues comprovantes de
pagamento de ingresso, e ndo ha testemunhas a respeito de quem pagou ou nao pagou, nem se A
pagou o ingresso ou escalou a cerca. Assim, diante de qualquer critério matematico plausivel
probabilistico, existe a probabilidade de 501/1000 de que A nao tenha pagado a entrada. Podem,
em tais circunstancias, os organizadores do rodeio postular judicialmente a cobranca do valor
relativo ao ingresso de A? Se a probabilidade estatistica pode fundar o raciocinio do juiz, a
resposta deve ser positiva, mormente a partir do standard da preponderéncia da probabilidade.
No entanto, ndo é dificil constatar que o mesmo raciocinio deveria ser aplicavel a todos 0s
demais 999 espectadores, de sorte a garantir aos organizadores do rodeio a vitdria em todas as
demandas a serem propostas, obtendo o ressarcimento de todos eles, inclusive daqueles 499 que
pagaram as entradas. Dai decorre a conclusdo de que a utilizacdo da probabilidade estatistica

como critério da probabilidade preponderante é incorreto e deve ser rejeitado®”.

Outro exemplo também bastante é o sugerido por Tribe, a partir de demanda julgada
pela Suprema Corte estadunidense. Trata-se do “caso dos Onibus azuis”: quando circulava
solitaria a noite com seu veiculo pela estrada, a Sra. Smith foi abalroada por um 6nibus, que,
prontamente apds o acidente, fugiu. Ela s6 pdde ver a cor do dnibus, que era azul. Durante a
instrucdo processual foi possivel provar que 80 dos 100 6nibus azuis que operavam nha cidade
pertenciam & Companhia de Onibus Azuis, ao passo que 20 dos 100 6nibus restantes pertenciam
4 Companhia de Onibus Vermelhos. N&o havia outros 6nibus a operar na cidade. Desse modo, a
probabilidade estatistica de que um 6nibus azul pertencesse 8 Companhia de Onibus Azuis era de
80%. A falta de qualquer outro elemento de prova indicativa do especifico dnibus que causou o
acidente, bastaria tal prova estatistica para condenar a Companhia de Onibus Azuis pelos danos
causados a Sra. Smith? A mesma conclusdo do exemplo anterior vale também neste caso, nada
obstante a probabilidade estatistica seja maior: ndo ha prova particular acerca do especifico

veiculo que, dentre os oitenta dnibus azuis existentes na cidade, efetivamente causou o acidente.

%% COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 75.
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Em suma: a probabilidade estatistica nada diz a respeito dos fatos individuais, mas apenas a

respeito de frequéncias®.

A probabilidade quantitativa, em sua versdo subjetiva, vale lembrar, pretende
racionalizar o convencimento acerca da eventualidade de que um determinado evento se

%86 Através do teorema de Bayes, equacdo matematica destinada

verifique ou tenha se verificado
a sua afericdo, a confiabilidade de uma hipdtese ¢ demonstrada matematicamente mediante a
atribuicdo inicial a priori de um determinado valor algébrico, p. ex., 50%, que reflete o
convencimento inicial de quem formula a hip6tese (grau subjetivo de adesdo a hipétese). A
probabilidade eleita a priori serd posteriormente modificada, diante de novas provas que se
apresentem disponiveis no curso da instrucdo processual, sendo o resultado final uma
probabilidade objetiva, p. ex., 80%, ou seja, hipdtese supostamente confidvel porque baseada em
calculo matematico objetivo (grau de aceitabilidade adquirido pela hipdtese). Trata-se de método

%87 0 vicio de raciocinio esta na exigéncia em usar como

que, em si, ndo é propriamente viciado
premissa da equacdo um dado estatistico, ou seja, ilustrativo de uma probabilidade ex ante,
guando se sabe que o objetivo da prova judiciaria normalmente é encontrar uma probabilidade ex
post, 0 que depende das provas particulares. Vale dizer: os dados estatisticos descrevem
simplesmente a distribuicdo global de eventos de determinada categoria, ndo oferecendo

qualquer informacdo sobre qualquer caso em particular®®®

. Isso sem falar que quase nunca se
dispde de dados estatisticos aptos a funcionar como premissa da equagdo e que, na auséncia de
critérios seguros na sua fixacdo, conforme ja referido supra (Parte Il, item 2.2.1), ndo hé falar em

seguranca nos resultados alcangados.

Assim, por restar submetido ao critério da probabilidade quantitativa, o teorema de
Bayes pode servir apenas para demonstrar a causalidade geral. Jamais pode servir a prova da

%5 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 98-99 e 102.
%6 TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, 2002, p. 169.
%87 Conforme registra HAACK, Susan. Defending Science — within reason. Between scientism and cynism. New
York: Amherst, 2007, p. 75-76.
%8 STELLA, Federico. Giustizia e modernita: la protezione dell’inocente e la tutela delle vitime. Milano: Giuffre,
2003, p. 402-403. No mesmo sentido, TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p.
174, e FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracién racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 111.
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causalidade particular, o que o torna inadequado para provar o nexo de causalidade na

responsabilidade civil®®.

O modelo da probabilidade l6gica ou baconiana, pelo contrario, constitui a base
tedrica que fundamenta o standard da probabilidade prevalente, isto €, o grau de confirmacao
(evidencial weight) que uma hipotese relativa a um fato recebe sobre a base da inferéncia
realizada a partir dos elementos de prova disponiveis®®. Em outras palavras: baseia-se na
conexdo légica das provas com as normas gerais causais e mede indutivamente o grau de apoio

das provas as hipoteses formuladas®*

. Assim, os trés elementos que compdem o complexo do
nexo causal — a causa, o dano e a relacdo existente entre estes — devem ser valorados a luz do
referido standard. Cada meio de prova, a respeito de cada um dos enunciados, tera o seu exame
valorativo realizado de forma individual, quando sera possivel medir a confiabilidade das provas

individualmente. Ap6s, em sendo considerada verdadeira esta ou aquela hipétese de fato, ocorre

%9 Moreira Alves advoga, com base em semelhantes razdes, que “é indispensavel a prova inequivoca da relacéo de
causalidade entre o ato de fumar e a doenca invocada, sendo insuficiente, para o caso concreto, a associacdo
estatistica e genérica, para fins epidemiolégicos, da doenca com o consumo de cigarros. Com efeito, sdo
multifatoriais as doencas associadas ao tabagismo, pois a habitualidade dele, em si mesma, ndo €, para o surgimento
dessas moléstias, condicdo necessaria (Unico fator de risco para o desenvolvimento delas) ou suficiente (sempre a
elas conduzird), e isso porque inimeras pessoas ha que contraem doengas com esse fator de risco, apesar de nunca
haverem fumado, ao passo que outras existem, também intimeras, que fumam durante quase toda a vida e ndo as
contraem. Assim sendo, para se afirmar que um dos varios fatores de risco que podem provoca-la foi a causa que as
produziu, é necessario que haja prova segura, no caso concreto, de qual desses fatores foi essa causa, maxime em se
tratando de doencas cujo desenvolvimento se faz no curso de prolongado periodo de tempo, o que, em geral,
propicia a exposicdo da pessoa a, pelo menos, alguns desses fatores de risco, sem se levar em conta, ainda, que, em
diversas dessas doencas, ha fatores dessa natureza cuja identificacdo ainda ndo se fez com a necessaria seguranca.
Ora, 0 que os estudos epidemioldgicos, para fins de saide pdblica com referéncia a uma populagéo especifica ou a
qualquer populagdo, pretendem, genérica e estatisticamente, & demonstrar que uma pessoa exposta a determinado
fator de risco tem mais probabilidade de desenvolver certas doengas do que aquela que a esse mesmo fator ndo esta
exposta. Ndo visam esses estudos, evidentemente, a afirmar que esse fator de risco de uma doenga multifatorial € o
gue a causa realmente numa determinada pessoa. 1sso s6 se pode estabelecer, no caso concreto, por meio de prova
idénea, e ndo de meras suposicdes, da existéncia real desse nexo de causalidade segundo a teoria seguida pelo
ordenamento juridico, até porque, como ja salientado, nem todos os expostos a tal fator de risco contraem essas
doencas que, no entanto, sdo contraidas por muitos que a ele nunca foram expostos (MOREIRA ALVES, José
Carlos. A causalidade nas a¢des indenizatérias por danos atribuidos ao consumo de cigarros. In: ANCONA LOPEZ,
Teresa. Estudos e pareceres sobre livre-arbitrio, responsabilidade e produto de risco inerente: o paradigma do
tabaco; aspectos civis e processuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 251-252). Em sentido idéntico, AGUIAR
JUNIOR, Ruy Rosado de. Os pressupostos da responsabilidade civil no Cédigo de Defesa do Consumidor e as a¢des
de indenizacdo por danos associados ao consumo de cigarros. In: ANCONA LOPEZ, Teresa. Estudos e pareceres
sobre livre-arbitrio, responsabilidade e produto de risco inerente: o paradigma do tabaco; aspectos civis e
processuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 478-479.
%0 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXI1V, n. 1, p. 129.
¥ MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar & técnica antecipatoria. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 100.
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a valoracdo de forma conjunta, oportunidade em que sera possivel realizar inferéncias a partir do

valor conferido a cada meio de prova®~.

No que se refere especificamente ao enunciado relativo ao nexo causal, isto é, ao
elemento que liga a causa e o efeito, importard submeté-lo ao standard da preponderancia de
probabilidade. Isso se dara, por primeiro lugar, através da prova da lei de cobertura ou da
confirmacdo da maxima da experiéncia, ou seja, a medida abstrata de comparacdo ao qual o
enunciado fatico particular se refere; ao depois, com o cotejo entre as provas particulares que
envolvem a configuragéo do nexo de causalidade e tal paradigma geral.

Tendo por pano de fundo semelhante cenario, Michele Taruffo explica que o critério
da probabilidade l6gica ou prevalente consiste na combinacdo de duas regras: a regra do “mais

393

provavel que ndo” e a regra da “prevaléncia relativa” da probabilidade O registro, de fato,

auxilia na compreensao de como semelhante pauta de raciocinio se articula na pratica.

A regra do “mais provavel que ndo” implica que, a respeito de todo o enunciado
fatico examinado no processo considere-se, em primeiro lugar, a eventualidade de que seja
verdadeiro ou falso®**. Entre tais hip6teses, o juiz deve escolher aquela que, com base no
contexto probatorio disponivel, possua grau de confirmacdo logica superior ao outro, isto €, de
modo a que fosse irracional preferir a hipotese que € menos provavel a hipétese diversa. A
hipGtese positiva deve ser escolhida como alternativa racional quando é logicamente mais
provavel que a hipotese negativa, ou seja, quando receba das provas disponiveis uma
confirmacdo mais forte; pelo contrario, deve ser descartada quando as provas disponiveis lhe
atribuem confirmacdo mais fragil. Por Obvio, sera preferida a hipGtese negativa se existem
provas contrarias prevalentes ou se existem maiores elementos de prova a confirmar a negativa

de existéncia do fato®®.

%2 FERRER BELTRAN, Jordi. La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 125.
%3 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXIV, n. 1, p. 129.
%4 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXI1V, n. 1, p. 130.
%5 TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 2008,
Ano XXI1V, n. 1, p. 130.
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Ja a regra da “prevaléncia relativa” refere-se aos casos em que, para 0 mesmo fato,
existam diversas hipoteses, ou seja, diversos enunciados que narram o fato de modos diversos,
sendo que mais de uma hipdtese recebeu confirmagdo positiva das provas produzidas em juizo
(vale dizer: superaram o estagio do “mais provavel que ndo”). Neste caso, a regra determina que
0 juiz escolha como verdadeiro o enunciado que recebeu o grau relativamente mais elevado de

confirmacéo sobre os elementos de prova disponiveis®®.

4.1.2. A estrutura inferencial do raciocinio probatorio

A confirmacdo dos enunciados faticos a partir das provas produzidas depende do
raciocinio inferencial que ¢ realizado em juizo. E a partir de tal confirmagdo que ¢ possivel aferir
0 preenchimento ou nao do standard probatdrio eleito. No caso da responsabilidade civil, como
examinado, o juizo acerca do nexo de causalidade precisa ser mais provavel do que nao, isto &, 0
juiz precisa estar convencido a partir da preponderancia da probabilidade quanto a existéncia do

nexo causal entre determinado evento e seu respectivo efeito, qual seja, o dano.

A estrutura inferencial do raciocinio probatério pode ser observada, segundo a

doutrina, a partir de dois distintos niveis®’.

No primeiro nivel, fundamental e mais simples, o raciocinio do juiz envolve o exame
das chamadas “provas diretas”, isto é, daquelas provas cujo grau de proximidade para com o
factum probandum é maior e, assim, exige menos inferéncias, de modo a envolver menor grau de

complexidade.

Importa sublinhar, no entanto — e por ai se justificam as aspas a expressao —, que,
rigorosamente, nenhuma prova é direta em relacdo ao fato a ser provado. Toda e qualquer prova

é sempre indireta em determinada medida, porque no raciocinio probatério sempre estard

%% TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli: Jovene, 20086,
Ano XXI1V, n. 1, p. 130.
%7 As consideracBes seguintes baseiam-se na doutrina de TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove. In:
TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, pp. 207-269.
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presente, em maior ou menor medida, uma inferéncia. Em outras palavras, o caminho entre a
prova e o fato é sempre mediado por maior ou menor atividade interpretativa. No caso da prova
testemunhal, p. ex., s6 se pode chegar ao factum probandum a partir de um juizo de credibilidade
sobre a pessoa do depoente (se 0 depoente € pessoa tem interesse na causa, p. ex., por existir
relacdo de parentesco ou de trabalho com uma das partes; se € pessoa honesta e proba) para
concluir sobre aquilo que ele diz ter ocorrido provavelmente ocorreu. A diferenca entre os
fendmenos correntemente denominados pela doutrina como “prova direta” e “prova indireta” ndo
é ontoldgica, mas apenas de grau®®. Sempre estara presente, em maior ou menor medida, o

raciocinio de natureza inferencial®®.

O que deve ficar claro é que, no caso desse primeiro nivel do raciocinio probatério, o
grau de proximidade com o fato a ser provado ¢ maior. A complexidade das inferéncias a ser
realizada pelo juiz é, por conseguinte, menor. NoS casos em que ocorre um juizo sobre um
determinado enunciado do tipo *“o fato F se verificou desse ou daquele modo”, estabelecendo que
tal enunciado é verdadeiro, tal juizo constitui a conclusdo de uma inferéncia que o juiz realiza a
respeito de uma prova; porém, trata-se de uma inferéncia que nao é complexa. Por exemplo: o
juiz afirma que o enunciado é verdadeiro porque uma testemunha afirmou que o enunciado é
verdadeiro. A estrutura da inferéncia neste nivel fundamental €, portanto, a seguinte: a) uma
prova confidvel diz que o enunciado é verdadeiro; b) as provas confiaveis fornecem informacoes

verdadeiras; c) portanto, o enunciado em questdo é verdadeiro com base as provas em questao*®.

O segundo nivel da estrutura inferencial do raciocinio probatério ocorre nas
hipdteses em que o grau de proximidade entre a prova e o fato a ser provado € maior. A
diferenca é que, em tais casos, ocorre a necessidade de laborar mais intensamente com a prova
por inducdo, ou seja, prova consistente em processo légico através do qual, a partir de um fato
conhecido, torna-se possivel formar conclusdes a respeito da veracidade ou falsidade de um fato

desconhecido®®*. Decorre daf a adverténcia de L. Jonathan Cohen, no sentido de que o suporte

3% KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 25-28.

%% No mesmo sentido, GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la

prueba. Madrid: Marcial Pons, 2004, 22 ed., p. 90.

40 TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e

Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 220.

1 TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e

Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 221. Embora conhecendo as especificidades, incluo sob a rubrica da

inducdo o raciocinio abdutivo, que outra coisa ndo sendo espécie de raciocinio de corte indutivo. Sobre o tema, v.
150



indutivo da prova constitui a esséncia do conceito de probabilidade l6gica (“non-Pascalian type
402

of probabilitiy”)™".

A fim de legitimar tal processo l6gico que se estabelece visando & confirmagédo da
hipotese fatica através das provas a doutrina sugere a adoc¢do do conceito epistemoldgico geral

de warrant. Os warrants correspondem a “pratical standards or canons of argument’™*®, o

u
seja, constituem modelos gerais de argumentacdo que se prestam a aferir as conexdes instauradas
entre uma afirmacéo hipotética e as provas que confirmem a sua respectiva veracidade*. O
conceito de warrant relaciona-se, assim, aos conceitos de justificacdo e de confirmacdo da

hipétese fatica submetida & prova*®.

Na perspectiva de semelhante modelo, o primeiro aspecto a considerar diz respeito a
amplitude e a qualidade das provas. A hipotese fatica podera ser mais ou menos confirmada em
funcéo das provas que a esta se referem em um dado momento, ou seja, com base no grau de
supportiveness que as provas outorgam aquela hipotese. Trata-se, com efeito, de estabelecer o
grau de confirmac&o entre as provas e hipoteses faticas. Nesse sentido, alguns critérios podem

ser aproximados, segundo a doutrina*®. Por exemplo:

a) arelacdo entre a quantidade e a qualidade das provas efetivamente produzidas
e todas as provas possiveis de serem produzidas sugere maior ou menor grau

de supportiveness;

PASTORE, Baldassare. Giudizio, prova, ragion pratica: un approccio ermeneutico. Milano: Giuffre, 1996, p. 189-
195 e GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2004, 22 ed., p. 108, para quem “ndo ha (...) diferenca entre inducdo e abdugdo”, pois “em ambos os
casos se trata de argumentos indutivos, pois, em sendo verdadeiras as premissas, a conclusdo ndo deixa ser uma
conjuctura”.
%2 COHEN, Jonathan L. The probable and the Provable. Oxford: Clarendon Press, 1977, p. 121.
% TOULMIN, Stephen Edelston. The uses of argument. Cambridge: Cambridge University, 1958, p. 98.
% Sobre 0 conceito de warrant, v. TOULMIN, Stephen Edelston. The uses of argument. Cambridge: Cambridge
University, 1958; e HAACK, Susan. Defending Science — within reason. Between scientism and cynism. New York:
Amherst, 2007; sobre a sua aplicagdo do conceito de warrant especificamente em tema de prova judiciaria, v.
TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 222-224.
% HAACK, Susan. Defending Science — within reason. Between scientism and cynism. New York: Amherst, 2007,
p. 60.
%% TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 223-224.
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b) toda a prova que se acrescenta as outras em torno da mesma hipétese de fato

aumenta o grau de confirmacdo dessa mesma hipotese de fato;

c) a existéncia de provas convergentes no mesmo sentido de determinada
hipotese de fato aumenta o grau de confirmagdo dessa mesma hipdtese de
fato;

d) a confirmacdo da hipotese de fato ndo depende apenas das provas que a esta
se referem diretamente, mas também de outros enunciados faticos que

eventualmente Ihe deem suporte.

Trata-se de critérios que orientam, vélida e confiavelmente, a realizacdo de
inferéncias através a conexdo entre as provas e as hipdteses que sao objeto de confirmagcéo.

[1]

O segundo aspecto toma em consideracdo o backing do warrant, isto é, “o
fundamento cogniscitivo através do qual a inferéncia se pode ter por fundada”, de modo a
emprestar grau de confiabilidade — e, assim, seguranca — as conclusdes alcancadas. As provas
cientificas apontam de regra o maior grau de confiabilidade a confirmacdo. Quando nao for
possivel recorrer as provas cientificas, as fontes dos critérios encontram-se baseadas nas no¢oes
de senso comum, background knowledges e nas maximas de experiéncia. Taruffo aponta alguns

exemplos de situacdes sobre como isso pode suceder*®’:

a) quando as nocBes da experiéncia comum correspondem na realidade a leis
cientificas de carater universal, ou seja, quando constituem vulgarizacdes de
leis cientificas, a inferéncia a ser formulada segue o modelo nomoldgico-
dedutivo descrito por Hempel. A inferéncia da-se no sentido de atribuir a sua
conclusdo um carater de certeza dedutiva. Exemplo disso é a maxima de que
0s corpos pesados caem de cima para baixo: tal nogdo constitui ndo apenas
expressdo da experiéncia comum, mas também da lei cientifica universal de

Newton;

7 TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 225-227.
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b) outras vezes as nog¢bes da experiéncia comum constituem generaliza¢des ndo

universais, mas caracterizadas por um alto nivel de probabilidade, confirmado
por um alto grau de frequéncia estatistica. Vale dizer: quando é demonstrado
que X produz Y em 98% dos casos, a generalizacdo correspondente funda
inferéncia que segue um modelo quase nomologico-dedutivo. As conclusdes
que dai decorrem sdo altamente confiaveis, e podem ter carater de certeza
pratica, nada obstante ndo serem prépria e verdadeiramente dedutiveis.
Exemplo disso sdo as provas periciais de DNA, destinadas, com bastante

frequéncia, a aferir a relacdo de paternidade entre dois sujeitos;

em outras oportunidades, as nocGes de senso comum constituem meras
generalizacBes que exprimem o id quod plerumque accidit, ou seja, aquela
que se liga a normalidade de determinados acontecimentos ou
comportamentos, mas ndo possuem carater universal nem quase universal.
Em casos tais, a inferéncia que se pode realizar de um caso particular ndo
possui carater dedutivo, nem quase dedutivo, mas tdo-somente indutivo;
produzem conclusbes que podem ter um grau varidvel, mas néo
particularmente elevado, de confiabilidade. Como alerta Taruffo, as nogdes
relativas a “normalidade” podem ser condicionadas por juizos de valor e
podem ser falsificaveis por de exemplos contrarios, podendo nao
corresponder aos eventos ou aos comportamentos especificos que o juiz deve
examinar. Em tais casos, é conferido um modesto grau de confirmacao as

conclusdes dai decorrentes;

d) por fim, as nocbes de experiéncia comum podem corresponder a

generalizacBes espurias, configurando na verdade “pseudo-regras” nao
encontram qualquer fundamento na realidade empirica. Isso ocorre em
diversas situacdes nas quais tais nogdes expressam preconceitos de natureza
das mais diversas, como, p. ex., de raca, religido, e de qualquer outro carater
difundido em certo ambiente social em um dado momento historico. Tais

nogdes, em realidade, ndo tém conteldo cogniscitivo e, portanto, ndo sao
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capazes de fundar qualquer inferéncia que tenha a pretensdo de alcancar

conclusoes confiaveis.

Os exemplos evidenciam que o valor probatdrio das conclusdes a respeito do factum
probandum nas inferéncias probatorias por inducdo é diretamente proporcional ao valor
cogniscitivo das nocdes que sdo adotadas como critérios para a sua respectiva formulagdo®®®. No
primeiro nivel (fundamental) da estrutura do raciocinio probatério, quando a proximidade entre
as provas e a hipotese fatica objeto de confirmacdo € maior, a inferéncia ndo conduz a maiores
problemas. No segundo nivel, quando ha a necessidade de inferéncia mais complexa, 0s critérios
se estabelecem, em uma primeira fase, com base na quantidade e na qualidade da prova
produzida; na segunda fase, com base na confiabilidade do backing warrant, isto é, do
paradigma abstrato pelo qual se realizard o cotejo com as provas concretas visando a obter a

confirmacdo da hipotese.

A prova do nexo de causalidade segue 0 mesmo procedimento nessa estrutura
inferencial do raciocinio indutivo. A peculiaridade, no caso, é que raramente a prova da relacéo
causal se esgota na primeira fase do raciocinio inferencial probatdrio e, portanto, dificilmente é
possivel aferir sua veracidade com apoio em raciocinio de corte dedutivo. Por ser fenémeno de
complexa demonstracdo empirica, o nexo de causalidade impede que a inferéncia se dé de forma
simples, de modo que, no mais das vezes, a sua prova da-se através de inducéo, a ser produzida
no segundo nivel da estrutura inferencial do raciocinio probatério. Com bastante frequéncia
ocorre a necessidade de se estabelecer o cotejo entre as provas indiciarias e as nogdes derivadas
da experiéncia comum, a fim de que se possa induzir a existéncia do nexo de causalidade

mediante presuncéo.

E preciso, por isso, ter bastante clara a funcio exercida pelas maximas de experiéncia
na estrutura inferencial do raciocinio probatorio relativo ao nexo causal. Quando as maximas da
experiéncia ndo sdo outra coisa sendo a traducgdo, em termos de senso comum e da cultura media,
de leis cientificas de carater geral, incrementa o grau de confiabilidade da prova obtida mediante

raciocinio de corte indutivo. Em tais casos, nos quais sdo apenas vulgarizacbes das leis

% TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 227.
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cientificas e assim ndo contrariam o seu significado original, pode-se praticamente equiparar a
méxima da experiéncia a lei de cobertura da inferéncia causal*® e, assim, enquanto premissa do
raciocinio destinado a aferir a causalidade adequada. Por outro lado, nas hipdteses em que a
maxima da experiéncia é formulada equivocadamente, ou quando esta contrarie uma lei de
cobertura, ndo sera possivel equiparar sua funcdo aquela exercida pelo explanan no modelo
nomoldgico da explicacdo causal e, por conseguinte, aquele que se implica na demonstracao da

causalidade adequada®™®.

Dessa forma, é fundamental que o juiz exerca rigoroso controle sobre o contetdo e
os limites do patriménio cultural do homem médio quando da utilizacdo da méxima da
experiéncia. Toda vez que haja motivo para duvidar da real consisténcia e fundamento de
determinada regra de origem técnico-cientifica, tem o juiz o dever de verificar se esta
corresponde efetivamente ao conteudo da ciéncia ou se essa correspondéncia, por sua origem,
decorre do processo das descobertas cientificas*™'. Em caso negativo, deverd afastar a pretensa
regra de experiéncia enquanto premissa do raciocinio indutivo destinado a afericdo da
causalidade em juizo. Jamais se pode solapar do horizonte do intérprete a nogdo de que, para se
tratar de verdadeira maxima de experiéncia, tenha esta natureza comum ou cientifica, é
indispensavel que seja aferido o seu carater geral, porque isso é da natureza da categoria. E
indispensavel, por outro lado, que esta se insira no patrimoénio da cultura média. Caso a regra
técnica ou cientifica a ser aplicada apresente-se de tal forma complexa a ponto de extrapolar o
que razoavelmente se entende por cultura média, ndo se estara diante de auténtica méxima de
experiéncia, mas de regra especializada cujo valor cognitivo ndo se presta a aplicacdo a casos

412

ainda ndo observados e, portanto, seja independente de prova™. Vale dizer: ndo se equiparando

49 Nesse sentido, TARUFFO, Michele. La prova del nesso causale. In: Rivista critica del Diritto Privato. Napoli:
Jovene, 2006, Ano XXIV, n. 1, pp. 121-122.
9 O problema encontra-se, portanto, na aplicacdo de uma falsa ou incorreta méxima de experiéncia. E inegavel que
a transformacéo do saber cientifico em saber comum ocorre frequentemente e que tal processo pode ser submetido a
manipulacdes ou arbitrarias simplificacfes generalizantes do que venha a se entender por “senso comum”. De outro
lado, é grande o risco de que uma “pseudo-ciéncia” venha a ser assimilada ao patriménio da cultura média
(ROSITO, Francisco. Direito probatdrio: as maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 104-105).
1 ROSITO, Francisco. Direito probatério: as maximas de experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 104-105.
12 Conforme Rosito, “[p]ode se concluir, portanto, que mesmo quando se trate de maxima de experiéncia técnica ou
cientifica, ndo se exige a producdo de prova para que o juiz possa conhecé-la e aplica-la. A prova somente sera
necessaria quando se tratar de regra técnica ou cientifica que ndo seja do dominio da cultura média, quer pela sua
complexidade, quer pela sua novidade”, conforme registra ROSITO, Francisco. Direito probatério: as maximas de
experiéncia em juizo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 106.
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ao status de maxima, a nocao deve sempre ser submetida a prova (art. 335, parte final, CPC), sob

pena de ofensa do direito fundamental & prova e ao processo justo (art. 5°, XXXV e LVI, CRFB).

O controle a ser exercido em torno da maxima da experiéncia jamais prescinde do
contraditorio. Ndo é recomendavel seja feita a adocdo da méxima da experiéncia, mormente no
que se refere a sua importancia na estrutura inferencial do raciocinio probatorio relativo ao nexo
de causalidade, sem que seja oportunizado o dialogo entre o juiz e as partes. Tem-se aqui, em
fator exponencial, a importancia da funcdo argumentativa da prova. Relativizar o contraditorio,
neste caso, significa relativizar os critérios destinados a outorgar confiabilidade a inferéncia

realizada, tornando inseguros os resultados obtidos ao final do processo interpretativo.

4.1.2.1. A presuncao do nexo de causalidade

A conclusdo obtida a partir do processo l6gico desenvolvido no segundo nivel da
estrutura do raciocinio probatdrio é a prova por indugdo, ou seja, a prova induzida a partir de tal
procedimento de natureza inferencial. Trata-se, como se observou, da confirmacdo em torno da
probabilidade légica de determinada hipotese fatica mediante inferéncia que parte de fato
inicialmente ignorado e segue mediante o cotejo entre fatos indicidrios conhecidos e a premissa
geral e abstrata, no mais das vezes, constituida de uma méaxima de experiéncia. O resultado ¢ a
confirmagdo, ou ndo, quanto a probabilidade de tal hipotese fatica. O enunciado fatico
positivamente confirmado revela-se, nessas coordenadas, uma presuncao. Mais especificamente,
uma presuncao judicial, porque construida no processo através de processo interpretativo que se

desdobra na estrutura inferencial do raciocinio probatorio.

A presuncdo € fendmeno pelo qual se estabelece a probabilidade l6gica quanto a
veracidade ou ndo de determinado enunciado fatico, “que tem por fundamento um principio
derivado da ordem natural das coisas, isto é, do que comumente acontece, e, pois,

suficientemente alicercada para satisfazer a convicgdo judicial quanto a existéncia, ou
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inexisténcia, do fato presumido™*. Para que o fato desconhecido possa reputar-se presumido,
“ndo basta apresentar-se como consequéncia possivel ou mais ou menos provavel do fato
conhecido”, mas que esteja em um “grau de probabilidade tal que induza o convencimento
racional que o fato desconhecido tenha realmente ocorrido”, pois é “no grau da relacdo da
inferéncia, entre o fato conhecido e o desconhecido, que repousa a forca demonstrativa deste
meio probatério™*. O fato conhecido denomina-se indicio. A conclusdo de tal percurso
intelectivo da-se o nome de presuncdo. O fato indiciario interessa aos contornos do raciocinio
judicial, portanto, como instrumento destinado a investigacdo da hipotese fatica incerta. Em
suma: parte-se do indicio (fato certo, provado ou ndo objeto de prova - art. 334, CPC), para,
mediante inferéncia l6gica baseada normalmente em maximas da experiéncia, alcancar a
presuncdo, que constitui, portanto, resultado de construcdo logica baseada naquilo que

normalmente acontece™'®.

As presuncdes podem se dividir em simples, também denominadas judiciais
(praesumptiones hominis), e legais, também chamadas de presuncdes de direito (praesumptiones
iuris). A diferenga entre as presunc¢@es simples e as legais é que naquelas o raciocinio indutivo é
realizado pelo juiz, enquanto nestas o raciocinio judicial é substituido pelo texto da lei. Noutras
palavras, € o legislador quem “faz” o raciocinio e estabelece a presuncdo. Em ambos 0s casos, no
entanto, o raciocinio é apoiado em juizos universais, notadamente em maximas da experiéncia*°.
Seja no caso em que é formulada pelo juiz, seja naqueles em que é formulada pelo legislador, as
presuncgdes constituirdo produto desse processo l6gico, residindo a diferenca em que, no caso das

3 AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judiciaria no civel e no comercial. 3. ed. S3o Paulo: Max Limonad, 1968,
v. 5, p. 409.
4 MANZONI, Ignazio. Potere de acertamento e tutela del contribuente nelle imposte dirette e nell’iva. Milano:
Giuffre, 1993, p. 188, KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007,
p. 49.
5 No mesmo sentido, GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la
prueba. Madrid: Marcial Pons, 2004, 22 ed., p. 152-153.
8 Barbosa Moreira afirma que, no caso das presuncdes legais, além de juizo ligado ao id quod plerumque accidit,
outro ponto de contato entre o indicio e a presunc¢do é o da excessiva dificuldade em provar a ocorréncia do fato que
se tem por presumido. Segundo o autor, “muitas vezes se mostra sobremodo ardua — por paradoxal que isso possa
afigurar-se, a primeira vista —, a demonstracdo cabal de que as coisas se passaram normalmente, de acordo com o
esquema que retine maiores condicdes de verossimilhanca e, por conseguinte, de probabilidade”. De qualquer modo,
tais consideracdes “s6 tém relevancia quando se pesquisa a ratio legis”, o que diz respeito a uma “opgao do
legislador e, portanto, se inscrevem no plano da politica legislativa”, de sorte que a sua relevancia é, por assim dizer,
“pré-juridica” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presunc@es e a prova. In; Temas de direito processual.
Primeira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, 2% ed., p. 62). Marina Gascon, em sentido semelhante, aduz que “as
presuncdes (...) exercem o fundamental papel de facilitar ao juiz a tarefa de julgar quando o fato resulta dificil de
provar” (GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2004, 22 ed., p. 140).
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presuncdes judiciais, tal processo € realizado pelo julgador em concreto, a0 passo que, nas

presuncdes legais, semelhante processo é realizado pelo legislador em abstrato®"”.

Aspecto dos mais relevantes no que se refere ao nexo de causalidade — mormente
porque frequentemente ndo percebido pela doutrina — esté relacionado a distin¢do de natureza

existente entre as presuncdes simples e as legais.

As presuncg0es legais possuem natureza normativa. Exercem a funcdo de pressuposto
fatico de incidéncia da norma, ou seja, enquanto fenémeno descritivo de sua fattispecie

abstrata*'®

. O legislador, ao predispor a presuncdo — seja ela absoluta, mista ou relativa —, nada
mais faz sendo “alterar” os pressupostos faticos para a incidéncia da norma, tenha esta natureza
substancial ou processual. A previsdo da presuncdo pelo legislador parece realizar sorte de
“alteracdo” na sintaxe originaria do texto normativo, na medida em que ndo mais exige a
incidéncia de determinado elemento fatico para que a norma seja aplicada, sendo este presumido
a partir da ocorréncia de outro fato (indiciario). Para o bem da verdade, ndo se trata,

rigorosamente, de “alterac&o”, mas sim da existéncia de outra norma de direito material*"

que,
para ser aplicada depende da prova de outra hip6tese fatica, sendo esta a razdo pela qual, diante
de uma presuncéo legal, ndo ha falar na alteracdo do critério legal de distribuicdo do 6nus da

prova.

O art. 322, do CCB, constitui claro exemplo de presuncdo legal, ao dispor que
“Quando o pagamento for em quotas periodicas, a quitacdo da Ultima estabelece, até prova em
contrario, a presuncdo de estarem solvidas as anteriores”. Como se vé, o reconhecimento do
pagamento do débito pelo do devedor dependerd apenas da prova quanto & quitagdo da Ultima

parcela. Rigorosamente, a quitacdo da ultima parcela ndo demonstra terem sido quitadas as

T As presuncées legais, por sua vez, ainda podem ser divididas em absolutas (iuris et de iure), que ndo admitem
prova em contrario, e relativas (iuris tantum), que, por sua vez, admitem prova em contrario. Ainda se alude a
espécie das presuncdes mistas, as quais admitem prova em contrario apenas através de meios tipificados pela prépria
lei. Sobre o tema, v. AMARAL SANTOS, Moacyr. Prova judiciaria no civel e no comercial. 3% ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1968, v. 5, p. 414.
8 MICHELI, Gian Antonio. La carga de la prueba. Trad. Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Ejea, 1961, p.
196-197. Na doutrina nacional, por todos, ROSITO, Francisco. Direito probatdrio: as maximas de experiéncia em
juizo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 95.
9 Faco referéncia aqui as presuncdes legais de direito material em razio da proposta tematica do presente trabalho,
ressalvando, evidentemente, a existéncia de presuncdes legais de direito processual, cuja natureza (normativa) é a
mesma, e que ndo se confundem com as presunc¢des simples.
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anteriores e, por conseguinte, ter havido o adimplemento integral da divida. Tal circunstancia
fatica — quitacdo da ultima parcela —, todavia, € suficiente aos olhos do legislador para gerar
presuncao de quitacdo quanto as anteriores, por forca do id quod plerumque accidit: o ato do
credor em receber a ultima parcela decorre, normalmente, do fato de ele ja ter recebido as
anteriores. O mais importante € notar que, no caso das presuncdes legais, € o direito material que
outorga relevancia juridica a determinados fatos que, embora ndo correspondam aqueles que
ordinariamente possuem relevo (no caso, para reconhecer a quitacdo, seria necessario ter
ocorrido o pagamento de todas as prestages), consideram-se a estes equivalentes. E o direito
material que estabelece a prova da hipotese fatica: 0 pagamento da ultima prestagdo equivale ao
pagamento de todas as anteriores, por forca de presuncdo legal. O direito processual, de seu
turno, acompanha tal l6gica ao estipular, no art. 334, 1V, do CPC, que ndo dependem de prova os
enunciados faticos “em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade”, o que
se revela, a luz do que dispde o direito material, uma obviedade: tais provas seriam inadmissiveis

porque irrelevantes.

Por ter natureza de direito material, a aplicagdo das presuncdes legais ndo é capaz de
promover qualquer modificagdo na regra de distribuicdo legal dos dnus probatérios*®. Para a
incidéncia da norma prevista no art. 322, do CCB, p. ex., bastard ao réu provar que quitou a
ultima parcela, sendo este, precisamente, o fato impeditivo do direito do autor em cobrar as
demais. A distribuicdo do énus da prova segue articulada em conformidade com os critérios do
art. 333, do CPC, seguindo a risca o que determina o direito material.

Outro caso bastante ilustrativo encontra espaco na hipOtese de comoriéncia,
disciplinada no art. 8°, do CCB: “Se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, ndo se
podendo averiguar se algum dos comorientes precedeu aos outros, presumir-se-ao
simultaneamente mortos”. Para ser reconhecido o falecimento simultaneo, na hipotese de nao se

poder examinar se um aconteceu antes do outro — como ocorre, com frequéncia, nos casos de

#20 para Hernando Devis Echandia, “os casos em que existam presuncdes de lei ndo constituem nenhuma excego as
regras do onus da prova, porque o fato presumido ndo forma parte do pressuposto fatico da norma substancial de
cuja aplicacdo se trata; ao passo que os fatos que formam esse pressuposto sdo o0s Unicos que formam esse
pressuposto e por tal motivo deve os provar quem os invoque”. DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de
la prueba judicial. Buenos Aires: Victor P. De Zavallia, [s.d.], v. 2, p. 701-702. No mesmo sentido, LEONARDO,
Rodrigo Xavier. Imposicao e inversdo do 6nus da prova. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 246-247.
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desastres aéreos, p. ex. —, basta que as pessoas tenham falecido na mesma ocasido e que haja

dificuldade em aferir a cronologia dos falecimentos.

No que se refere ao nexo de causalidade, a I6gica é rigorosamente a mesma. Afirmar
a presenca de presuncdo legal do nexo de causalidade significa extrair, do sistema juridico de
direito material, determinados enunciados faticos que, embora ndo correspondam exatamente ao
fendmeno do nexo de causalidade, uma vez tendo ocorrido conduzem a efeitos idénticos ao nexo
de causalidade. Exemplo de presuncédo legal do nexo de causalidade no direito brasileiro se
encontra presente no art. 932, do CCB, que, como ja afirmei supra, traduz em seu bojo hip6teses
de presuncdo legal de causalidade entre o fato do terceiro e o dano, a partir da maxima da
experiéncia de que, naqueles casos, normalmente a acdo ou omissdo do terceiro colabora
decisivamente para que o dano venha a ocorrer. E o caso, do mesmo modo, das previsdes
contidas nos arts. 18 e 19, do Cdédigo de Defesa do Consumidor, pelo qual se impde a
responsabilidade solidaria a todos os membros da cadeia de fornecimento (fabricante,
importador, distribuidor, comerciante, etc.). Neste Ultimo caso, basta a inser¢do do fornecedor na
cadeia de fornecimento do produto para que seja passivel de ser reconhecida (por presuncdo) a
sua relacéo de causalidade com as consequéncias previstas no § 1° do referido dispositivo. Com
efeito, € possivel perceber que, se todos os fornecedores da cadeia respondem, é porque, uma vez
demonstrado que o dano decorre de vicio no fornecimento do produto ou servico, presume-se a

relacdo de causalidade entre a agio ou omissao de todos para que o efeito ocorresse*?".

Como ja referi supra, nada obstante o Superior Tribunal de Justica afirme que do art.

|422

108, VI, da Lei n° 6880/80 seja possivel extrair hipotese de presuncéo legal™, isso nao se revela

exato: ao prescrever que “A incapacidade definitiva pode sobrevir em consequéncia de

(...) acidente ou doenga, molestia ou enfermidade, sem relagdo de causa e efeito com o

1423

servigo” ™, o legislador excluiu o nexo de causalidade na fattispecie substancial do texto

21 Nesse sentido, SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigacdes. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 190.
22 Nesse sentido: “Para a concessdo da reforma ex officio ndo se faz necessério que a incapacidade sobrevenha,
necessariamente, em consequéncia de acidente ou doenca com relacdo de causa e efeito com o servigo, sendo
suficiente para caracterizar o nexo de causalidade que a doenca tenha se manifestado durante a prestacdo do servico
militar, até porque, por forca de lei, ao ingressar nas Forcas Armadas, submeteu-se o militar a rigoroso exame de
aptiddo fisica, onde nada foi constatado, dai a presun¢do do liame causal entre a moléstia e o servi¢co militar.
Inteligéncia do artigo 108 do Estatuto dos Militares” (AgRg no REsp 512.583/RS, Rel. Min. Hamilton Carvalhido,
Sexta Turma, julgado em 17/02/2005, DJ 11/04/2005, p. 397).
28 Grifei.
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normativo. N&o h4, portanto, falar em presuncéo do nexo de causalidade, porque o texto da lei é
expresso ao dispor que a concessdo da reforma dar-se-a pela incapacidade (dano) “sem relacéo

de causalidade” com o servi¢co militar (acdo).

As presungdes judiciais, de outro lado, possuem natureza distinta das presungdes
legais. Sua natureza € de auténtico fenbmeno probatorio, pois constituem o resultado da
inferéncia realizada em torno da demonstracdo do factum probandum*“. Nada obstante a sua
formulacdo dé-se de forma mais complexa®®, sua natureza ontoldgica ndo é distinta das outras
provas produzidas no processo*?®, normalmente denominadas “provas diretas” em razdo da sua
maior proximidade com o fato a ser provado®’. De outro lado, muito embora decorram de juizos
gerais (maximas da experiéncia, p. ex.), ndo possuem natureza abstrata, sendo construidas no
processo a partir da prova particular do caso concreto. Nao ha falar, neste caso, na presuncédo
como fattispecie abstrata da norma, pois ela é construida a luz do caso concreto e, uma vez

concluida, serve para a formacéo do juizo de fato.

O nexo de causalidade, assim, pode ser — e ndo raro é — demonstrado no processo
judicial através de presuncao judicial. Nao sendo possivel a prova do nexo de causalidade através
do primeiro nivel da estrutura inferencial do raciocinio probatério, o nexo de causalidade sera
objeto de prova marcada por significativa carga de indugdo (segundo nivel) e, sendo esta bem

sucedida, conclui-se pela sua presunc¢éo (judicial), o que significa té-lo por provado em juizo.

2% Ou seja, a presuncdo simples deve ser compreendida como prova enquanto resultado de atividade ldgica,
realizada pelo juiz, visando ao conhecimento dos fatos (PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di diritto processuale
civile. Napoli: Jovene, 1994, p. 446).
25 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presuncdes e a prova. In: Temas de direito processual. Primeira Série.
S&o Paulo: Saraiva, 1988, 22 ed., p. 58-59.
26 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 25-28.
2T N&o constitui, a rigor, meio de prova, no sentido de um instrumento pelo qual se apresentam em juizo as fontes
de prova, a exemplo da prova documental, testemunhal e pericial. Com Barbosa Moreira, “[0] processo mental que,
a partir da afirmacdo do fato x, permite ao juiz concluir pela afirmacdo também do fato y, ndo se afigura assimilavel
a atividade de instrugdo, em que se visa a colher elementos para a formagéo do convencimento judicial. Quando o
juiz passa da premissa a concluséo, através do raciocinio ‘se ocorreu X, deve ter ocorrido y’, nada de novo surge no
plano material, concreto, sensivel: a novidade emerge exclusivamente em nivel intelectual, in mente iudicis (...). Em
termos sintéticos, poder-se-ia dizer que a prova (documental, testemunha etc.) € um ponto de partida, é algo que
permite ao juiz adquirir o conhecimento de certo fato, ao passo que a presuncdo judicial é o ponto de chegada, ja
corresponde ao conhecimento adquirido” (BARBOSA MOREIRA, José Carlos. As presuncdes e a prova. In: Temas
de direito processual. Primeira Série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, 22 ed., p. 57. Os grifos constam no original). A
presuncdo judicial, portanto, “[n]do é fonte de prova, como o documento e a testemunha; nem meio de prova, no
sentido de que o é a pericia (...). Decerto, a presungdo ministra ao 6rgéo judicial o conhecimento acerca de um fato;
mas ela o faz de maneira absolutamente peculiar: mediante raciocinio feito a partir do indicio” (BARBORA
MOREIRA, José Carlos. Anotaces sobre o titulo “Da prova” no NCC. In: DIDIER JR., Fredie; MAZZEI, Rodrigo.
Reflexos do novo Caédigo Civil no direito processual. Salvador: JusPodivm, 2007, 28 ed., p. 294).
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Importa notar, no entanto, que, em se tratando de inferéncia que produz
consequéncias em torno da validade ou da falsidade da hipdtese relativa ao nexo causal, a
“forca” da inferéncia, ou seja, o grau de confirmagdo que esta atribui & conclusdo relativa ao
factum probandum é elemento de fundamental importancia no raciocinio probatério®*®. Com
Taruffo, pode-se dizer que “uma presuncéo € bastante confiavel se atribui a concluséo do factum
probandum uma probabilidade prevalente, ou seja, um grau de confianca maior daquele que
resulta atribuivel & hipotese contraria”, dependendo o grau de confianca, de seu turno, do

“critério que é usado para fundar a inferéncia do fato conhecido ao fato ignorado™*?°.

Sera importante, dessa forma, ndo apenas considerar a quantidade e qualidade do
acervo probatorio especifico, mas, fundamentalmente, a confianca inerente a regra de inferéncia
contida na segunda fase do raciocinio inferencial. Vale lembrar que “apenas em hipoteses
excepcionais tal critério sera constituido de uma lei universal, que atribui a inferéncia presuntiva
um grau de gravidade equivalente a certeza dedutiva da conclusdo”. Nos demais casos, “pode-se
admitir que se alcance nivel de gravidade suficiente, ainda que inferior, quando as inferéncias
encontram-se baseadas em generalizacfes ndo espurias e dotadas de adequado fundamento
cogniscitivo, ou seja, maximas de experiéncia que correspondem ao id quod plerumque
accidit™*®. Nesse caso, 0 juiz devera identificar a maxima de experiéncia utilizada, a fim de que

seja possivel o controle de sua consisténcia e afastar eventual arbitrariedade®®.

A doutrina do direito privado, ao abordar o tema da “presuncdo da causalidade”,
procura valer-se do conceito de presuncéo judicial®®’. Na proposta, a construcdo da presuncéo
baseia-se na interpretacdo sistematica da responsabilidade civil, com especial fundamento no
principio constitucional da solidariedade e no principio da reparagdo integral. Caitlin Mulholland

8 TARUFFO, Michele. Le prove per induzione. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 1107.
29 TARUFFO, Michele. Le prove per induzione. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 1107.
*0 TARUFFO, Michele. Le prove per induzione. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 1107-108.
1 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova. S30 Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.
276.
2 por todos, MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de
Janeiro: GZ ed., 2010, esp. p. 195-342, quem refere que “a presuncdo de causalidade que exploramos neste livro
encaixa-se no conceito de presuncao de fato, ndo naquele de presuncéo legal” (p. 204).
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anota, nesse sentido, que “em determinadas situacGes danosas — como algumas decorrentes de
atividades de risco; as geradas por conta de causalidade alternativa; e as geradoras de danos de
massa — seja concedida ao magistrado a faculdade de considerar a configuracdo de um dever
reparatorio independentemente da prova estrita da existéncia de um nexo de causalidade ligando
o dano & conduta ou atividade desenvolvida™*®. Ocorreria, assim, “um juizo de probabilidade a
ser realizado pelo magistrado, admitido em consideracao aos principios informadores do Direito
de Danos atual, decorrentes de principios constitucionais e objetivando a plena reparacdo do
dano injusto”™®*. A solucéo do intricado problema da prova do nexo de causalidade dar-se-ia
através de “interpretacdo constitucional dos principios do Direito de Danos e da concepcédo
axioldgica da teoria das provas”, sendo que “[c]onsiderando-se a opcdo metodoldgica solidarista
eleita, o instrumento de presuncdo da causalidade pode ser eficiente — e legitimo — para
possibilitar a reparacéo, que de outra forma néo se efetivaria™*®. A presuncéo da causalidade, no
caso, “é a denominada ad hominis, isto é, aquela que se infere da experiéncia do que
ordinariamente ocorre em situagdes semelhantes™*®. Facultar-se-ia ao juiz “a utilizacdo da
presuncao da causalidade, a ele cabendo”, com base em determinados critérios, “tomar os fatos
como sendo presumivelmente verdadeiros, através da sua andlise indutiva”, sendo que “[a]
presuncdo da causalidade €, portanto, um instrumento por meio do qual se permite um juizo

probabilistico da causa, levado a cabo durante a instrugdo do processo™*".

A proposta conclui, em sintese, que a interpretacdo constitucional-sistematica da
responsabilidade civil, mediante um dialogo entre Constituicéo e legislacdo, interfira no processo
de construcdo da presuncéo judicial. Isso fica evidente quando se afirma que “[0] principio da
solidariedade social, associado a clausula geral de tutela da pessoa, une-se ao principio da
reparacdo integral dos danos para formar o nicleo duro do paradigma probabilistico da
causalidade, afastando o ideal condicionalistico calcado, portanto, na causalidade natural, ndo

juridica — antes associado a pesquisa da causalidade. Por meio dessa concep¢éo renovada da

¥ MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
ed., 2010, p. 282-283.
¥ MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
ed., 2010, p. 283.
% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
ed., 2010, p. 284.
% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
ed., 2010, p. 284.
" MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
ed., 2010, p. 284.
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responsabilidade civil torna-se possivel o desenvolvimento e a construcdo de uma hipotese de
configuracdo do dever reparatdrio que se baseie na potencialidade e na probabilidade do risco
em relacdo ao dano. Em outras palavras, a probabilidade do evento danoso em relacdo ao seu
agente causador sera o fator examinado, em determinados casos restritos, para estabelecer a
existéncia de uma obrigacdo de indenizar. O nexo de causalidade passa a ser investigado, nas
hipdteses que serdo apontadas, como ligacdo provavel e potencial entre o dano causado e a
atividade imputada. Ndo mais sera indispensavel a prova irrefutavel da ligacéo entre o dano e a
conduta ou atividade para se configurar o dever reparatério. Esta prova podera ser presumida

para fins de atribuicdo da obrigacéo de indenizar, em favor da vitima™*®.

Nada obstante seja louvavel a tentativa de fundamentar a efetividade da tutela da
vitima a partir dos principios da solidariedade e da reparacdo integral, ndo é possivel outorgar
validade a proposta de extracdo de presuncgdes judiciais do nexo de causalidade em termos
semelhantes. Conforme observei supra (Parte IlI, item 4.1.2.1), as presun¢fes judiciais sao
construidas em juizo a partir raciocinio inferencial probatorio estruturado em fatos indiciarios
(secundarios) e o seu cotejo com o backing do warrant, isto é, o fundamento cogniscitivo
abstrato através do qual a inferéncia se pode ter por fundada. Tal fundamento cogniscitivo é
composto por uma lei cientifica de validade geral ou por uma méxima de experiéncia. Nesta fase
do raciocinio probatério, portanto, ndo ha espaco para substituir tais normas de carater
cogniscitivo por normas de carater juridico, vale dizer, pelos principios da solidariedade e da
reparacdo integral, ou por qualquer outra norma ou texto de corte estritamente juridico. Embora
0 procedimento probatdrio seja adaptavel ao direito material que € objeto da causa, como se viu a
exemplo dos modelos de constatacdo, isso ndo implica, absolutamente, em modificar os critérios
objetivos que orientam a metodologia do raciocinio inferencial probatério, no qual o apoio se da
através do conceito de warrant, cuja natureza é cogniscitiva. A funcdo que o fundamento
cogniscitivo utilizado (backing do warrant) desempenha no raciocinio probatoério ndo se
confunde, nem se assemelha, com a funcdo que as normas de direito material — no que se
incluem os principios da solidariedade e da reparacdo integral, p. ex. —, desempenham no juizo
de direito. A aplicacdo de tais normas de direito material ocorrera, se for o caso, apenas apds o

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ
ed., 2010, p. 284-285 (Grifei). Proposta semelhante é adotada por Ana Perestrelo de Oliveira, para quem, ao
contrario de se “exigir a demonstracdo de uma causalidade naturalistica, exige-se — 0 que é bem menos — a
demonstracdo da criacdo/aumento do risco” (OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputacdo na
responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, passim).
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resultado obtido a partir do raciocinio inferencial, ou seja, apos tenha sido concluido o processo
pelo qual restarad construida, ou ndo, a presuncao judicial; jamais, no entanto, como premissa do
raciocinio inferencial probatorio presuntivo. Embora o juizo de fato ndo seja exclusivamente
fatico e o juizo de direito ndo seja exclusivamente juridico, o fato e a norma exercem funcGes

inconfundiveis na deciséo judicial, e este € um exemplo claro de como isso acontece.

Considerado o contedo semantico da expressdo “causa” e seus derivados, cuja
compreensdo ndo permite contornar o conceito de nexo de causalidade sem aniquila-lo de forma
absoluta, sob pena violagdo da seguranca, a melhor solugdo para eventuais crises na tutela efetiva
do direito da vitima do dano passa pelo legislador. Trata-se, portanto, de problema de lege
ferenda, de formulacdo de novas bases legislativas para o problema do nexo de causalidade na
responsabilidade civil, tendo em conta ndo apenas a notoria dificuldade de sua demonstragdo em
muitos casos, mas a necessidade de dar integral reparacdo a vitima do evento danoso e de
prestigiar o principio da solidariedade social, sem que isso signifique o sacrificio da seguranca
439

juridica™. As presuncdes legais tém o potencial para servir, nesse sentido, como importante

ferramenta normativa. O legislador, quando as estabelece, “costuma levar em conta a grande
dificuldade de provar diretamente o fato causador de uma determinada consequéncia juridica**,

sendo justamente o que, como se tem afirmado, sucede com a prova do nexo de causalidade.

4.1.2.2. A prova estatistica no raciocinio probatdrio do nexo de causalidade

¥ No que se refere ao problema da “modernizacdo do direito civil” portugués, Menezes Cordeiro enfatiza de
chofre, logo na introducdo da sua obra, que a “modernizacdo devera incidir sobre as fontes” (MENEZES
CORDEIRO, Anténio. Da modernizacao do direito civil. | Vol. Coimbra: Almedina, 2004, p. 17). Cumpre destacar
com Raquel Bellini de Oliveira Salles, no entanto, que “a imprescindibilidade do nexo causal corrobora a
ponderacdo de interesses levada a efeito pelo legislador da clausula [a autora se refere a clausula geral da
responsabilidade civil objetiva], ponderagdo esta que tem por fim harmonizar interesses contrapostos, sem que um
deles seja por completo desconsiderado. Se, de um lado, a clausula tutela primordialmente a dignidade da vitima de
danos decorrentes de atividade perigosa, afastando a analise de qualquer culpa do agente causador, de outro,
também ndo deixa de tutelar a liberdade daquele que desenvolve a atividade perigosa, impondo-lhe a obrigacao de
indenizar tdo-somente diante de inequivoca relagdo de causalidade (SALLES, Raquel Bellini de Oliveira. A clausula
geral de responsabilidade civil objetiva. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 164).
#0 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 2. Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 66.
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A prova estatistica, em regra, ndo tem o condao de apoiar a prova do nexo de
causalidade particular. Como observei supra, em sendo o objeto da prova o enunciado fatico
especifico relativo ao nexo de causalidade, qualquer prova que tenha a finalidade de aferir a
probabilidade ex ante, isto €, em termos estatisticos de que a hipdtese venha a ocorrer, ndo serve
para demonstrar o nexo de causalidade concreto®!. Rigorosamente, tendo em conta o problema
do nexo de causalidade, valer-se da prova da causalidade geral para demonstrar o nexo de
causalidade especifico significa equivocar-se quanto ao thema probandum. Para o bem da
verdade, ndo ha confundir o risco, ou seja, a probabilidade estatistica de que determinado evento
venha futuramente a ocorrer, com o nexo de causalidade, isto é, a peculiar relagdo que se

estabeleceu, no passado, entre um evento (causa) e o seu efeito (dano).

E possivel encontrar, no entanto, exce¢o a essa regra.

A hipotese é aguela na qual a prova estatistica pode apoiar o raciocinio probatério,
isto é, quando exerce a fungdo de regra inferencial na estrutura logica destinada a promover a
prova do nexo de causalidade por inducdo atraves de raciocinio de corte “quase-dedutivo”. S&o
as hipdteses em que a frequéncia estatistica de sucessdo do evento é proxima a 100%. Neste
caso, a solucdo da-se com base no modelo quase-dedutivo, como ocorre, p. eX., COm 0S exames
de DNA*? Em face do elevadissimo grau de probabilidade, 98%, p. ex., de que determinado
efeito Y suceda toda a vez que determinado evento X ocorra, € possivel praticamente deduzir o
modo pelo qual se deu a sucessdo entre 0 evento (causa) e o seu efeito (dano) com razoavel grau
de confiabilidade, de modo a satisfazer o standard da preponderancia da probabilidade.
Conforme registra Agazzi, ndo se trata, no caso, de uma “simples medida de cautela, mas do fato
de que se pode falar de causalidade apenas na presenca de um nexo necessario; ja o fato de fazer
coincidir tal necessidade com uma universalidade ndo é isento de problemas, mas ao menos esta
[hipotese] deve ser assegurada”. Com efeito, se uma lei estatistica, justamente por admitir

excecdes, ja indica por si a auséncia de necessariedade, 0 minimo que se pode exigir é que essa

#! Nesse mesmo sentido, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo
Civil. Vol. 2. S8o Paulo: Atlas, 2012, p. 71.
#2 Conforme anota Marina Gascén, muitas provas cientificas, como o exame de DNA, possuem natureza estatistica
e, embora revelem altissima frequéncia entre eventos, ndo podem ser concebidas, em sentido estrito, como “provas
dedutivas” GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho - Bases argumentativas de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 2004, 22 ed., p. 100.
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seja “aproximadissima” a universalidade, ou seja, “que a frequéncia relativa que essa exprima

seja aproximadissima a 17*%.

Em sintese, portanto, o nexo de causalidade especifico poderda ser demonstrado
através de prova estatistica tdo-somente nos casos em que a frequéncia estabelecida para o
evento seja proxima a 100%. Na hipdtese de se demonstrar, p. ex., mediante lei estatistica, de
que determinada doenca de pulméo desenvolve-se em 98% das pessoas que possuem o habito de
fumar, é possivel estabelecer a presuncéo de causalidade entre o habito de fumar e a doenca que
atinja o grau de suficiéncia de prova necessario para 0 modelo da preponderancia da
probabilidade. Embora ndo se esteja a tratar da causalidade particular, o alto grau de frequéncia
em termos universais autoriza a utilizacdo da lei estatistica como prova do nexo de causalidade
especifico. Ora, se de cada 100 vezes que a doenga surge, em 98 dos casos isso decorre do habito
de fumar, é possivel dizer que provavelmente existiu 0 nexo de causalidade no caso concreto.
Frequéncias estatisticas ndo tdo proximas a 1, no entanto, ndo sdo suficientes para preencher o
standard probatorio da responsabilidade civil porque implicam em reduzir drasticamente a
probabilidade I6gica do evento singularmente considerado. Vale lembrar, a propdsito, as li¢oes
de Cohen ilustradas no exemplo do gatecrasher, conforme examinado supra (Parte Ill, item
4.1.1).

No mais das vezes, a prova estatistica cumpre funcdo importante na demonstragéo do
risco da atividade desempenhada pelo agente. Mas ai, como se viu, ndo se trata de provar o nexo
de causalidade especifico, vale dizer, o auténtico nexo de causalidade tal qual ilustrado na
fattispecie abstrata da norma de direito material. O objeto da prova, nesse caso, é a causalidade
geral, ou seja, diz respeito a probabilidade ex ante e incide, portanto, sobre o risco de que

determinada conduta venha, no futuro, a ocasionar um dano.

3 AGAZZI, Evandro. La spiegazione causale di eventi individuali (o singoli). In: Rivista italiana di diritto e
procedura penale. 1999, p. 401. Tal é a razdo pela qual Taruffo adverte que “a possibilidade de empregar dados
estatisticos como provas diretas de acontecimentos singulares € ha tempo objeto de discussdo, mas prevalece a
tendéncia de reconhecer que isso seja razodvel possivel apenas em casos muito particulares, e apenas quando
existam especificas condi¢cBes de validade do céalculo estatistico e de referéncia desse com o caso concreto”
(TARUFFO, Michele. La valutazione delle prove. In: TARUFFO, Michele (org.). Trattato di Diritto Civile e
Commerciale. Milano: Giuffre, 2012, p. 230).
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De resto, a estatistica ndo serve, em geral, para afericdo da verdade das alegacdes de
fato no processo, a ndo ser quando a propria frequéncia estatistica em si constitui alegagéo

processual e objeto de prova no processo**“.

4.2. A articulacdo do modelo da probabilidade preponderante com o mddulo da cognigéo
sumaria (técnica da “reducdo do mddulo de prova”)

Diante da probatio diabolica, isto é, da excessiva dificuldade ou mesmo
impossibilidade na producdo da prova do enunciado fatico principal, a doutrina tem proposto a

aplicacdo de técnica denominada “reducéo do moédulo probatoério”.

Com efeito, em casos peculiares, admitir-se-ia contexto probatorio mais rarefeito que
aquele minimamente suficiente para a formacdo da convic¢do judicial, de sorte a subministrar
preenchimento ao modelo de constatacdo da preponderancia da probabilidade. Dessa forma,
constatada pelo juiz a probatio diabolica, promover-se-ia a adaptacdo do procedimento as
peculiaridades probatdrias do caso concreto e ao direito fundamental a prova, na medida em que
eventuais vedacdes, limitacbes ou restricdes excessivas quanto as fontes ou meios de prova
podem se caracterizar como aplicacdo inconstitucional de normas processuais civis, por
redundarem na inutilidade da acdo judiciaria. A finalidade é evitar a “violacdo oculta” ao direito
fundamental de acesso a jurisdicdo, pois, obstaculizar a prova significa 0 mesmo que violar

disfarcadamente o direito de acao**.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul dispde de alguns precedentes
importantes em torno da chamada “reducdo do mddulo probatorio”. O mais conhecido deles
talvez esteja no caso do arrombamento de cofre de seguranca em instituicdo financeira, hipotese

em que a prova do que havia dentro do cofre é extremamente dificil**®. Com mais frequéncia, no

“* MITIDIERO, Daniel. Antecipagéo de tutela. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 99. No mesmo sentido:
TARUFFO, Michele. La prova dei fatti giuridici. Milano: Giuffre, 1992, p. 196-199; e FERRER BELTRAN, Jordi.
La valoracion racional de la prueba. Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 105-106.
5 KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, tributério e penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 173.
6 Apelacdo Civel n° 70001464676, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator para o acérddo Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, julgado em 21/11/2001.
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entanto, € possivel testemunhar idéntico problema nos casos envolvendo a hipotese de furto de

objetos dentro veiculos no interior de shoppings centers*’

. A aplicacdo da técnica teria ensejo,
pela mesma razdo, na hipoGtese envolvendo o extravio de bagagem quando da prestacdo do

servigo de transporte.

Nesses termos, no entanto, o standard probatorio, rigorosamente, ndo se altera. A
alteracdo ocorre com o modulo da cognicdo, no sentido vertical, utilizado pelo juiz, o que
determina, por conseguinte, a outorga de maior valor as provas indiciarias. 1sso porque ndo é
possivel reduzir o modelo da probabilidade preponderante, porque este ja é o standard
probatdrio mais rarefeito possivel para a formacéo do juizo de fato. Reduzir o modulo de prova
da probabilidade prevalente significaria inverter a logica do critério estabelecido neste standard
probatério, de modo a considerar mais provavel aquilo que ndo o é. Como a prépria
denominacdo do standard sugere, no critério da probabilidade preponderante, ou do “mais
provavel do que ndo”, uma hipotese fatica € privilegiada se a sua probabilidade prevalece sobre
as probabilidades de todas as outras hipoteses e, em particular, sobre a probabilidade da hipétese
contraria**®. Reduzir tal modelo seria o0 mesmo que reduzir a preponderancia, de modo a, pelo
menos, equalizar as probabilidades de uma e outra hipbtese, pelo que a solugdo passaria,

inevitavelmente, pelo rechaco da pretensdo mediante a aplicacéo da regra do 6nus da prova.

Como afirmei supra (Parte Ill, item 4.1) os modelos de constatagdo constituem
pautas a orientar o grau de suficiéncia de prova para a formacdo do juizo de fato baseado nas
peculiaridades do direito material envolvido na demanda. Servem para orientar o 0Orgao
jurisdicional a respeito do grau minimo de prova para a formacdo do seu convencimento quanto
aos fatos. Dai ser possivel deduzir diferentes modelos de constatacdo a luz das diferentes
necessidades do direito material. Como referido, o grau de suficiéncia da prova para o
convencimento do juiz em um processo civil ndo € o mesmo em relacdo aos chamados
“processos civis especiais”, nos quais ha significativa carga penal, como ocorre, p. ex., nos

processos que cuidam de a¢des de improbidade administrativa.

“7 Apelacdo Civel n° 70036601334, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ney Wiedemann Neto,
julgado em 19/08/2010.
“8 TARUFFO, Michele. La semplice verita: il giudice e la costruzione dei fatti. Bari: Laterza, 2009, p. 222.
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Dessa forma, o que ocorre, de fato, € a articulacdo entre tais standards probatorios e
os médulos de cognicdo no sentido vertical**. Estabelecida a natureza da demanda, o que
poderia variar € o modulo da cognicdo no plano vertical — se sumaria ou exauriente —, e ndo o
modelo de constatacdo eleito, porque este pressupde a situacdo de direito material que é objeto
de exame no processo. Ndo sendo varidvel o direito material — mormente apés a estabilizacdo da

demanda —, ndo se revela possivel variar o standard probatério fixado**°

. O problema, portanto,
estaria em cogitar a possibilidade de, com esteio na dificuldade probatoria, advogar a

possibilidade de aceitar julgamento de mérito baseado em juizo de cognicéo sumaria®*.

Argumento razoavel, do ponto de vista dogmatico, restaria pautado, outra vez, na
existéncia da probatio diabolica. Explico: nos casos que envolvem tutelas de urgéncia, a
cognicdo do 6rgdo judicial, no plano vertical, € sumaria. Uma das justificativas para isso é a
impossibilidade de se exigir daquele que postula a tutela liminar do seu direito, seja mediante
técnica antecipatoria, seja através do processo cautelar, robusta producdo de prova®? Antes de

iniciar o processo, ou em seu momento liminar, isto €, muito antes do momento oportuno para a

*° Sobre a cognigdo na perspectiva de seus dois distintos planos, horizontal e vertical (extensdo, amplitude) e
vertical (profundidade), v. a obra classica de WATANABE, Kazuo. Da cogni¢ao no processo civil. Sdo Paulo:
Perfil, 2005, 32 ed., p. 127-143.
0 Em sentido contrério ao defendido no texto, ou seja, aduzindo que o fendmeno envolve redugdo do standard
probatério, WALTER, Gerhard. Libre apreciacién de la prueba. Trad. Tomas Banzhaf. Bogota: Temis, 1985, p.
171-185; 229-260; KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, tributario e penal. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
46-48; MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacdo de tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 169;
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Vol. 2. S&o Paulo: Atlas,
2012, p. 81. Embora reconheca “a verossimilhanca como modelo de constatacdo dos fatos da causa” (p. 119) e em
“reducdo do maédulo de prova” (p. 122), Flach afirma que “[a] verossimilhanca (...) deve ser considerada em relacdo
ao modelo de constatagdo referencial para a concesséo da tutela final” (FLACH, Daisson. A verossimilhanca no
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 123), pelo que a sua compreensdo se sugere semelhante
aquela por mim proposta. Na verdade, € 0 modulo da cogni¢do sumaria que deve ser considerado em relagdo ao
modelo de constatagdo referencial para a concessao da tutela final. A posi¢do por mim adotada nesta tese contraria e,
assim, invalida a que expus em trabalhos anteriores, nos quais nao tinha estava bem nitida a natureza do fenémeno
(CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 100-103; CARPES, Artur
Thompsen. Direito fundamental ao processo justo: notas sobre 0s modelos de constatacdo nas decisfes liminares. In:
ARMELIN, Donaldo (org.). Tutela cautelar e tutelas de urgéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp. 176-189; e
CARPES, Artur Thompsen. O direito fundamental ao processo justo: notas sobre o modelo de constatacdo nos
processos envolvendo as ac¢Bes de improbidade administrativa. In: In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos;
COSTA, Eduardo José da Fonseca; e COSTA, Guilherme. Improbidade administrativa: aspectos processuais da Lei
n° 8.429/92. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 44-60.
! Essa parece ser a tese advogada por Pietro Trimarchi no &mbito da responsabilidade civil por dano ao meio
ambiente, quando refere que seja suficiente ao autor, na hipétese de dificuldade probatéria do nexo de causalidade,
promover a convic¢do do juiz em torno de uma “elevada probabilidade da relacdo causal, mesmo sem atingir a
certeza” (TRIMARCHI, Pietro. Per una riforma della responsabilita civile per danno ambientale. In: TRIMARCHI,
Pietro (org.). Per una riforma della responsabilita civile per danno ambientale. Milano: Giuffre, 1994, p. 243).
2 MITIDIERO, Daniel. Antecipacdo da tutela: da tutela cautelar & tutela antecipatéria. Sa0 Paulo: Revista dos
Tribunais. 2012, p. 107.
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producéo da prova, encontra-se a parte diante de excessiva dificuldade ou até impossibilidade de
produzir a prova a respeito de determinada hipétese de fato. Exigir da parte prova robusta das
suas alegacdes, nessa fase prematura, seria 0 mesmo que inviabilizar, de forma oculta, a acao
judiciéria. Dai que, com base em idéntica razdo, ndo seria possivel exigir a mesma profundidade
de cognicdo que o juiz teria a0 momento de sentenciar. Exigir-se-ia a cognicdo sumaria, isto é,
mais rarefeita a respeito dos fatos que tornam tutelavel o direito posto em causa. Se um dos
principais fundamentos para a sumariedade da cognicdo das tutelas liminares € a presuncdo de
dificuldade probatoria presente na fase inicial do processo, a constatacdo quanto & manutencéo
de semelhante dificuldade ao final da instrucdo justificaria a observancia da sumariedade

também na fase de valoracao da prova.

Obviamente, a articulacdo entre o0 modelo da preponderancia da probabilidade e o
maodulo de cognigdo sumaria dependera do juizo a respeito da excessiva dificuldade ou mesmo
da impossibilidade probatoria do nexo de causalidade. Tal juizo, também fortemente baseado em
méaxima de experiéncia, pressupde o prévio contraditorio, de sorte a possibilitar as partes

qualquer impugnacéo a nogéo de probatio diabolica empregada.

De qualquer modo, solucdo baseada na fiel e rigorosa atencdo ao procedimento da
estrutura inferencial do raciocinio probatério, a exemplo do referido supra (item 4.1.2), me
parece alternativa mais segura no que se refere a formacdo do juizo de fato. Vale dizer: a
proposta outorga critérios mais seguros a promocao da prova por inducdo, especialmente se
observadas as etapas que marcam o procedimento légico baseado no conceito epistemolégico de
warrant. Por primeiro, o raciocinio estabelece-se visando a apurar a quantidade e a qualidade
das provas indiciarias. Depois, o raciocinio organiza-se visando a aferir o grau de confiabilidade
da maxima de experiéncia ou da lei cientifica adotada. Assim estruturado o raciocinio probatdrio,
ou seja, fixados tais critérios metodologicos do processo interpretativo, reduz-se a seara de
subjetivismo inerente a formacdo do juizo de fato, outorgando-se maior grau de seguranca aos

resultados atinentes a veracidade ou a falsidade de um fato desconhecido.
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5. DECISAO QUANTO A PROVA E O JUIZO DE FATO SOBRE O NEXO DE
CAUSALIDADE

A decisdo quanto a prova corresponde a formalizacdo do juizo de fato. Constitui a
ultima fase do procedimento probatorio, posterior a fase de valoragdo da prova. Terminada a
etapa pela qual o juiz valora a prova e se certifica quando a suficiéncia ou ndo do contexto
probatério para efeitos de preencher o standard afeito ao caso, cabe ao juiz decidir, justificando a
sua escolha em atencdo ao direito fundamental de motivacdo das decisdes judiciais. Embora o
dever de fundamentacdo incida sobre toda e qualquer decisdo que o0 juiz tome no processo (p.
ex., relativamente ao juizo de admissibilidade da prova, a dinamizacdo do 6nus da prova, a
producéo de determinada prova), minha preocupagéo, chegada esta fase da presente tese, limita-
se a fundamentacédo do juizo de fato enquanto resultado final da atividade probatéria.

Decidir € escolher. No caso da prova, significa escolher entre ter o enunciado fatico
por verdadeiro ou por ndo verdadeiro. Considerando o modelo contemporaneo de prova, ter o
enunciado fatico por verdadeiro significa té-lo por provavel. Especificamente no que se refere ao
nexo de causalidade, significa submeter a alegacdo ao standard da probabilidade preponderante,
0 que implica reconhecer ser mais provavel ter existido o nexo causal do que o contrario. Trata-
se, com efeito, de critério que, como visto, tem por escopo agregar objetividade ao raciocinio do
juiz e, por conseguinte, oportunizar 0 seu respectivo controle, inibindo eventuais arbitrariedades

que possam decorrer no ambito de sua “livre” convicgéo.

Nos casos em que ndo é possivel ao juiz atestar a probabilidade preponderante em
relacdo a determinado enunciado fatico, deve aplicar a regra do 6nus da prova, rechacando a
pretensdo daquele que ndo conseguiu provar a alegacdo na qual autor ou réu baseava a sua agao
ou sua defesa. No caso do autor, isso ocorrera quando ndo conseguir provar o enunciado fatico
constitutivo de seu direito (art. 333, I, do CPC). No caso do réu, isso ocorrerd apenas nas
hipGteses em que se examine a sua defesa indireta de mérito, ou seja, quando este fundamenta
sua defesa com base em enunciados faticos que impecam, modifiquem ou extingam o direito do
autor (art. 333, I, do CPC). Trata-se da funcdo objetiva da regra do 6nus da prova, isto €, uma

regra de julgamento, cuja aplicacdo é devida em face da impossibilidade de o juiz resolver a
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demanda mediante o non liquet. Vale dizer: sendo uma das finalidades do processo a pacificacao
social, mediante a eliminacdo da crise existente no plano do direito material, ao juiz € imposto o
dever de julgar, resolvendo a demanda, ainda que ausente a convic¢do sobre a veracidade dos
fatos alegados pelas partes. O O6nus da prova, nesse sentido, serve como regra de deciséo,

outorgando critério ao juiz sobre como proceder em tais casos**,

Embora exerca a funcdo de regra de decisdo, a decisdo fundada na regra do 6nus da
prova ndo dispensa o juiz do dever de fundamentagéo, que corresponde ao direito fundamental
de motivacdo das decisbes judiciais (art. 93, IX, CRFB). Com efeito, seja na hipotese de
existéncia, seja na de inexisténcia de convencimento quanto a preponderancia da probabilidade
do enunciado fatico relativo ao nexo de causalidade, a decisdo deve ser fundamentada com base
nas provas produzidas. Isso impde ao juiz em todo caso percorrer, ainda que sumariamente, a
estrutura inferencial do raciocinio probatério, em seus dois niveis, especialmente no que se refere
a qualidade e quantidade das provas produzidas a respeito dos fatos indiciarios e ao grau de
confianca estipulado em face do backing do warrant, isto é, da lei de cobertura ou da méaxima de
experiéncia empregada, que devem, assim, ndo apenas serem registrados, mas também
justificados na decisdo. O processo logico que leva a construcdo das presungdes em torno do

nexo de causalidade deve ser, dessa forma, apresentado, ainda que sinteticamente®*.

O dever de motivacdo das decisdes judiciais encontra-se presente, portanto, néo
apenas no caso do preenchimento do standard probatério aplicavel ao caso, mas também quando
as provas sdo insuficientes para tanto. Dai decorre a necessidade de o juiz, por 6bvio, explicitar o
raciocinio valorativo realizado ndo apenas no que se refere as provas que apoiam a escolha
realizada (p. ex., 0 nexo de causalidade é verdadeiro), mas também no que se refere as provas
que apontam em sentido contrério (p. ex., 0 nexo de causalidade ndo é verdadeiro). Vale dizer: se
as provas contrarias ndo vém tomadas em consideracdo porque sdo contrarias a uma determinada

hipdtese, a decisdo quanto ao enunciado fatico determinado nao é adequadamente justificada, na

3 |mporta evitar confusdo frequentemente realizada pelos tribunais: regra de julgamento é o dnus da prova e n4o a
inversdo do dnus da prova. Qualquer modificacdo que ocorra no critério ordinario de distribuicdo do 6nus da prova
deve anteceder a sua aplicacdo, outorgando sempre a oportunidade para que a parte onerada cumpra com o 6nus
probatério que possui. A distingdo é importante para evitar construcdes justificativas tendentes a sustentar que a
dinamizacao do 6nus da prova deva ocorrer na sentenga, “porque esta constitui regra de julgamento”. Trata-se, como
se vé, de vicio ldgico do discurso: um fendmeno é o 6nus da prova; outro, absolutamente distinto, é a modificacao
de sua estrutura.
** Em sentido semelhante, TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p.
448,
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medida em que restam ndo examinadas as razdes pelas quais tal decisdo poderia ser diversa. E

indispensével, portanto, que haja o confronto entre provas favoraveis e provas contrérias*>.

E importante notar que a decisdo quanto as provas e, por conseguinte, a formalizagio
do juizo de fato, seja reflexo do cotejo entre o exercicio do 6nus de alegacdo, o exercicio do 6nus
da prova e a fattispecie substancial presente no texto normativo do direito material. Vale lembrar
que o0 juizo de fato ndo possui natureza exclusivamente fatica. Significa dizer: tem por
referéncia, sobretudo, a potencial aplicacdo da norma de direito material ao caso. Assim, se a
norma de direito material prevé, para a sua aplicacdo concreta, a presenca do nexo de
causalidade (especifico), revela-se necessario, para que isso efetivamente ocorra, que i) seja
alegado o nexo de causalidade especifico (6nus de alegacdo); e que ii) seja provado 0 nexo de
causalidade especifico (6nus da prova). A alegacdo de enunciado fatico distinto ndo permite a
formacdo do juizo de fato quanto ao nexo de causalidade especifico, logicamente impedindo o
reconhecimento da obrigacdo de indenizar. Por outro lado, a prova de enunciado fatico distinto
do nexo de causalidade especifico, ainda que tenha sido cumprido o 6nus de alegacdo, ndo
permite a formacdo do juizo de fato quanto ao nexo de causalidade especifico, porque
descumprido o énus da prova. Com efeito, a decisdo quanto a prova depende do referencial
fatico presente na norma de direito material. Presente a sintonia entre o 6nus da alegacédo, o 6nus
da prova — 0 que supde a preponderancia da probabilidade l6gica — e a fattispecie abstrata da
norma, 0 nexo de causalidade, ou a sua interrupcdo, ou qualquer fenémeno ligado a causalidade
que seja objeto de apreciacdo sera reconhecido. Do contrério, a decisdo submete-se a regra de
julgamento (art. 333, do CPC).

Tais aspectos constituem os requisitos minimos para que se tenha cumprido o dever
fundamental de motivacdo, mediante a exigéncia de completezza do discurso justificativo®™® e,
dessa forma, ndo podem ser desconsiderados na decisdo quanto ao juizo de fato do nexo de
causalidade. O andncio do iter 16gico-normativo de construcdo da decisdo, além da exposicao
dos critérios objetivos assinalados, sdo elementos indispensaveis da motivagdo. De modo algum,

vale notar, a observéncia de tal percurso contraria as exigéncias de brevidade e de clareza do

% TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza. In: Revista Genesis de Direito Processual Civil, n° 31.
Curitiba: Genesis, p. 680-681. No mesmo sentido, MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Prova.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 266-268.
6 TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 451.
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discurso do juiz. Pelo contrario: implica no abandonado do uso de motivacdes excessivas, a
exemplo do emprego de obiter dicta e de divagagdes doutrinarias, optando-se por um modelo de

motivac&o mais sintético e linear*’.

T TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 452.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao final da exposicdo, torna-se possivel tecer algumas consideraces de fecho, de
natureza conclusiva, acerca do problema da prova do nexo de causalidade de causalidade na

responsabilidade civil.

Examinar o problema da prova judiciaria pressupde considerar sua condigcdo de
fendmeno intimamente vinculado a cultura do homem e, por conseguinte, suscetivel a mudancas
de perspectiva. Desde a Antiguidade, as praticas probatdrias se alteraram em decorréncia de
mudancas ocorridas, sobretudo, nos planos social, ético, e logico. Percorrendo a histéria, €
possivel distinguir trés modelos de prova, que encerram trés modos distintos de investigacdo e

concepcao da verdade: os modelos classico, moderno e contemporaneo de prova.

O modelo classico caracteriza-se pela busca de uma verdade provavel, ou seja, uma
verdade possivel diante da I6gica do seu tempo, baseada no argumento, no dialogo, e na tdpica
retorica. Pressupde, ainda, a consciéncia do ser humano em torno de sua falibilidade. Nesse
modelo, marcado fortemente pelo contraditério e reforcado pela ideia de isonomia entre juiz e

partes, a verdade era extraida do consenso entre 0s sujeitos processuais.

O modelo moderno, de sua vez, caracteriza-se pela busca de uma verdade absoluta.
Tal concepcdo de verdade decorre do desenvolvimento das ciéncias da natureza, sobretudo da
matematica, da fisica e da quimica, o que se projetou na prova judiciéria através da convicgdo
em torno da sua fungdo substancialmente demonstrativa. A busca da pureza dos objetos a partir
dos experimentos promove a légica de corte apodidico nas investigacdes probatorias. O valor do
dialogo relativiza-se; prestigia-se 0o conhecimento baseado nas descobertas empiricas. Um dos
efeitos mais marcantes desse modelo é a cisdo absoluta entre fato e direito, o que impulsiona
sejam as préaticas probatdrias exercidas fora do ambiente processual.

O modelo contemporaneo de prova rompe com o modelo demonstrativo que lhe

antecedeu pela retomada do valor do didlogo nas praticas probatérias. A prova judiciaria, por
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conseguinte, retoma a sua funcdo argumentativa, muito embora sem abdicar da sua importante
funcdo demonstrativa. O escopo da concepgdo contemporénea € a verdade provavel, mas ndo
enquanto fruto do consenso entre 0s sujeitos processuais, mas como produto das descobertas

empiricas submetidas ao crivo do contraditério judicial.

A verdade, nessas condicionantes, afere-se em termos de probabilidade. Reconhecida
a impossibilidade de se reproduzir, na seara probatoria, o retrato de perfeita correspondéncia com
a realidade, o ideal encontra esteio em viés de maior ou menor aproximacdo com semelhante

hipGtese, e isso ocorre através do fendmeno da probabilidade.

A probabilidade ndo se confunde com a verossimilhanca. A verossimilhanca
constitui juizo decorrente do cotejo entre o enunciado fatico particular e o id quod plerumque
accidit. A probabilidade constitui juizo do qual depende, necessariamente, 0 exame das provas
produzidas em torno do enunciado fatico particular e o exame de sua correspondéncia com a
realidade. Isso ndo exclui, absolutamente, a eventual influéncia, em maior ou menor medida, dos

juizos de verossimilhanca na construgdo dos juizos de probabilidade.

Substancialmente, é possivel distinguir pelo menos duas dimensdes da probabilidade:

a quantitativa e a logica.

A probabilidade quantitativa, ou pascaliana, € de indole estatistica. A partir de
caracteristicas dos fendmenos do mundo real, indica a frequéncia com que determinado tipo de
fato se verifica dentro de uma classe ou série de fendbmenos. Em outras palavras, mede o nimero
de possibilidades, em termos estatisticos, isto €, de mathematical calculus of chance, de que
determinado evento ocorra. A racionalizacdo do convencimento sobre a probabilidade
quantitativa da-se através do teorema de Bayes, calculo matematico que compreende tanto o grau
subjetivo de adesdo a uma hipdtese de fato como o grau de aceitabilidade que esta adquire sobre
a base da frequéncia relativa dos eventos da classe na qual se inclui o evento que se pretende

conhecer.

A probabilidade l6gica, ou baconiana, baseia-se nos elementos de confirmacao

disponiveis com relacdo a determinado enunciado fatico concreto, atraves da adogéo de critérios
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para graduacdo do suporte indutivo. A probabilidade, assim, constitui a generalizacdo da nocao
de “provabilidade” (provability). A probabilidade l6gica equivale ao grau de confirmacéo obtido
através dos elementos probatdrios, ou seja, na conexdo ldgica com as provas através de regras
(causais) gerais, pelo que se torna possivel aferir o grau de apoio (indutivo) que as provas
proporcionam & hipotese concreta.

A concepcdo da probabilidade quantitativa ndo se revela adequada para expressar a
verdade judiciaria, sobretudo por desconsiderar os elementos probatérios que apontam para a
confirmacdo do enunciado fatico particular do caso concreto. A frequéncia estatistica pode dizer
quantas vezes deve se verificar determinado fato durante certo periodo de tempo a luz um dado
contexto, mas nada diz a respeito do caso particular, ou seja, sobre a probabilidade de que o
enunciado fatico tenha efetivamente ocorrido. J& a probabilidade logica possui a virtude de
reunir trés elementos fundamentais no processo de afericdo da verdade e para a adequada
formacgdo do juizo de fato: a consideracdo de elementos probatorios concretos (as provas
produzidas a respeito das alegacGes faticas especificas do caso); a consideracdo de elementos
probatorios abstratos (as méximas da experiéncia, as no¢fes de senso comum e leis cientificas);
e, por fim, a equalizacdo de tais elementos, sobretudo através de sua racionalizacdo através de

processo indutivo, no qual o contraditério sempre cumpre papel relevante.

O reconhecimento da obrigacdo de indenizar envolve, de regra, a demonstracdo de
trés elementos fundamentais: o dano, a culpa e o nexo de causalidade. A experiéncia historica
revela que o desenvolvimento da responsabilidade civil € marcado, inicialmente, pela forca da
nocdo de culpa, o que € fruto da vinculacdo entre liberdade e responsabilidade, heranca da
Revolugdo Francesa. O fendmeno da constitucionalizagdo dos direitos, sobretudo em face das
diretrizes normativas relacionadas a tutela da dignidade da pessoa humana e aos principios da
solidariedade e da reparacdo integral, provocou, no entanto, alteracdo do foco de atencdo do
intérprete. Passou-se a preferir a tutela do direito da vitima a punibilidade do ofensor. Entre os
efeitos da nova realidade encontra-se a relativizacdo do elemento culpa enquanto filtro da
responsabilidade civil. Em decorréncia disso, cresceu a importancia do nexo de causalidade
enguanto pressuposto da obrigacdo de indenizar: em muitos casos, passou a ser 0 nexo causal o

unico filtro para o seu reconhecimento em juizo.

178



O nexo de causalidade constitui a relacdo de conexdo entre dois eventos faticos: um
antecedente, ao qual se atribui a qualificacdo de “causa”, e outro posterior, ao qual se atribui a
qualificacdo de “efeito” (dano). N&o constitui simples associacdo entre esses dois fenémenos,
mas relacdo na qual um especifico fato (causa) determina necessariamente a sucessdo de outro
especifico fendbmeno (efeito). Ao contrario do fendbmeno tido por “causa” e aquele tido por
“efeito”, o nexo de causalidade tem por caracteristica ndo ser um evento empirico observavel ou
perceptivel. Decorre dessa sua particular natureza a sua consideracdo como o elemento mais

complexo da responsabilidade civil.

O nexo de causalidade ndo constitui fendmeno de importancia apenas para o direito.
Muito antes disso, constitui objeto de exames cientificos, especialmente no ramo da
epistemologia, por onde se erigiu 0 modelo nomoldgico da explica¢do causal, critério destinado a
explicar o nexo causal em sentido geral. No ambito juridico, existem diversas teorias cujo escopo
é explicar o fendmeno na perspectiva de sua relevancia para o direito. A doutrina aponta as
teorias i) da equivaléncia das condicdes; ii) da causalidade adequada; iii) do dano direto e
imediato, e iv) da imputacdo objetiva, como aquelas que informam os mais relevantes critérios

para a afericao da causalidade juridica.

A teoria da causalidade adequada se revela a mais ajustada a justificar o fenébmeno
no plano juridico, ndo apenas a partir do exame do direito positivo, mas porque importa no
retrato do modelo nomoldgico cientifico da explicacdo causal. Segundo a concepgdo, quanto
maior é a probabilidade com que determinada causa se apresente para gerar um dano, raciocinio
que é feito com base em maxima de experiéncia ou em lei cientifica, tanto mais adequada é em
relacdo a esse dano. O fato sO deve ser considerado causa (adequada) dos danos que constituem
consequéncia normal, tipica, provavel dele, ou seja, decorre de juizo baseado no id quod
plerumque accidit. A teoria do dano direto e imediato, que advoga o critério de que 0 nexo de
causalidade apenas se estabelece quando presente a condicdo de necessariedade entre um evento
e outro, ndo difere ontologicamente da teoria da causalidade adequada, ndo sendo outra coisa
sendo uma variante desta, na medida em que nogdo de necessariedade pressupde juizo baseado

na experiéncia comum.
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Distincdo que se revela imprescindivel, mormente porque baseia a maior parcela de
confusdes em torno do nexo de causalidade, da-se entre os fendmenos da “causalidade

especifica” e da “causalidade geral”.

Quando a relagdo entre dois eventos se da em termos de probabilidade estatistica
(quantitativa), isto é, no sentido de que, em sendo verificado determinado fato existe a
probabilidade de que certo evento venha a ocorrer, esta-se diante da nocéo de causalidade geral.
A causalidade geral é probabilistica na perspectiva de que toma por pressuposto uma série de
eventos ocorridos no @mbito de determinado grupo ou populagéo de pessoas para aferir o grau de
probabilidade (estatistica, portanto) de que evento semelhante venha no futuro a ocorrer. Trata-

se, segundo a doutrina, de conceito bizarro da causalidade.

A causalidade especifica, de seu turno, cuida de examinar a relagdo de causa e efeito
entre um evento (a causa) e outro (0 dano), sendo ambos 0s acontecimentos fendmenos que
ocorreram no passado. Ao contrario da causalidade geral, ndo se examina a probabilidade ex
ante, isto é, probabilidade de que o evento venha a ocorrer, mas examinar se 0 evento
provavelmente (probabilidade ldégica) ocorreu. Trata-se, portanto, do auténtico nexo de

causalidade.

O nexo de causalidade possui duas fun¢des bem definidas na responsabilidade civil.
A primeira é a de auténtico pressuposto da obrigacdo de indenizar, na medida em que serve para
apontar o sujeito ao qual devem ser imputadas as consequéncias de um evento danoso. A
segunda é a de delimitar a extensdo do dano a ser ressarcido, servindo, nessa perspectiva, como

“medida da obrigacéo de indenizar”.

Os fendbmenos da concorréncia de causas e da interrupcdo do nexo causal servem
para explicar particularidades relacionadas a aplicacdo pratica da causalidade. llustram, nesse
sentido, algumas das dificuldades que giram em torno da demonstracdo do fenbmeno em juizo.
N&o elidem, para o seu reconhecimento, a consideracdo dos critérios para afericdo do nexo de

causalidade.
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A natureza nao exatamente empirica do enunciado relativo ao nexo causal determina
0 interesse na investigacdo do problema da sua prova em juizo, no sentido de obter sua maxima
efetividade e possibilitar o alcance de tutela jurisdicional o mais aderente possivel da nocédo de
justica material. A peculiaridade do fenémeno impde sejam delineados critérios objetivos em
tema de prova judiciaria. Impde, ainda, sejam bem conhecidas as técnicas processuais
probatdrias disponiveis e seja bem compreendida a sua respectiva seara de aplica¢do, de modo a
que sejam apontadas solucbes visando a outorgar efetividade a tutela do direito da vitima, tendo
em conta o principio da reparacdo integral e o direito fundamental & adequada e efetiva tutela dos
direitos.

A relacdo entre os eventos tidos por causa e dano — 0 nexo causal — constitui
enunciado cuja natureza é fortemente marcada pela miscigenacéo entre fato e direito. Em razéo
disso, o raciocinio que se desenvolve no sentido de aferir a natureza causal da relacéo entre dois
ou mais eventos segundo a fattispecie substancial da norma praticamente identifica-se com
aquele destinado a demonstrar o nexo de causalidade em juizo. O mesmo raciocinio de carater
I6gico-inferencial destinado & demonstracdo do nexo de causalidade enquanto enunciado fatico
da demanda serve a identificacdo da prépria alegacdo de fato enquanto fattispecie substancial da
norma que determina a obrigacéo de indenizar. Justifica-se ai, p. ex., 0 recurso as maximas de
experiéncia, categoria tipica do raciocinio probatério, no modelo de afericdo da causalidade

adequada.

No que se refere ao objeto da prova, este tera suas fronteiras delimitadas pelo direito
material: sera o critério da causalidade adequada que informara o thema probandum, afastando
especialmente as alegacbes que, por ndo restarem afinadas com o Tatbestand ou a fattispecie
abstrata da norma de direito material, ndo se submetem ao exame do intérprete e, via de
consequéncia, a producdo probatoria. Além do critério da incontroversia, expressamente
ventilado na lei (art. 334, I e Il, do CPC), o direito material informara os limites do objeto da
prova no caso concreto, dispensando da verificacdo probatoria as alegagdes impertinentes, ou
seja, ndo concernentes ao merito, e irrelevantes, isto €, aquelas que ndo possam influir no

julgamento de procedéncia ou improcedéncia do pedido.
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No que se refere a admissibilidade da prova, os critérios de que o intérprete deve se
valer sdo, além da existéncia de controvérsia, 0s da pertinéncia e relevancia, ou seja, se o fato
alegado pela parte encontra-se afinado com a sintaxe fatica da norma de direito material e se
efetivamente contribuiré para a prestagéo da tutela jurisdicional. Significa dizer: diante do exame
em torno dos critérios para a afericdo do nexo de causalidade, a prova das alegacgdes de fato deve
compreender tdo-somente a causalidade particular, ou especifica, isto é, aquela que ocorreu no
caso concreto. A causalidade geral, embora ndo constitua o nexo de causalidade, pode contribuir
para a formacdo de presuncdo judicial do nexo causal nas hipoteses em que a frequéncia de
associacao entre os eventos seja bastante proxima a 100%. Considerando que ndo raro o
resultado da prova estatistica apenas serd conhecido ap0s a sua producdo, seu juizo de

admissibilidade deve ser, de regra, positivo.

Da complexidade do problema que envolve o fendmeno relativo ao nexo de
causalidade originam-se as dificuldades em torno da sua producdo probatdéria em juizo. O
fendmeno depende da realizacdo de juizo inferencial a partir de uma lei cientifica ou de maximas
de experiéncia. A lei cientifica deve ser necessariamente provada em juizo, dependendo
normalmente da prova pericial. Quanto a maxima de experiéncia, mutatis mutandis, vale o
mesmo: tanto o debate em torno da sua verdadeira natureza, vale dizer, se efetivamente constitui
auténtico juizo decorrente do id quod plerumgue accidit, quanto o que diz respeito ao seu grau de
confirmacdo para promover o juizo indutivo de probabilidade, constituem temas que dependem

da atividade a ser realizada ja na fase da producéo da prova.

A maior complexidade da prova relativa ao nexo de causalidade exige das partes e do
juiz rigorosa atencdo e esforgo, sobretudo quanto a observancia do direito fundamental ao
contraditorio. No que se refere as partes, a sua maior proximidade com as fontes de prova lhes
outorga maior responsabilidade com a formacgdo do acervo probatorio. Se isso ndo significa
reconhecer a existéncia de deveres em torno da prova, a colaboracdo da-se baseada na dimenséo
subjetiva do 6nus da prova, que implica na organizagdo da atividade probatdria das partes
fundada no seu interesse em provar determinado enunciado fatico. J& a colaboracdo do juiz em
torno da prova € ilustrada no exercicio de seus poderes instrutorios e na possibilidade de adotar

determinadas técnicas probatorias. Dentre as mais importantes esta a técnica da dinamizacao do
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onus da prova, destinada a potencializar a producéo da prova mediante o deslocamento do énus

probatdrio a parte que tem melhores condicGes de produzi-la.

A valoracdo da prova vincula-se ao convencimento do juiz a respeito da veracidade
dos enunciados que compdem o universo fatico da demanda. O juizo a respeito dos fatos deve
ser realizado tendo em conta o contexto probatorio produzido e os argumentos deduzidos pelas
partes a seu respeito, por forca do que determina o direito fundamental ao contraditorio. O nosso
sistema processual adotou o sistema do “livre convencimento motivado” ou da *“persuasao
racional” (art. 131, CPC), o qual outorga liberdade ao juiz para valorar a prova, porém liberdade

que ndo se da em termos absolutos, pois vinculada a critérios de logica e de racionalidade.

Existem diversos enfoques a partir dos quais se pode submeter a liberdade de
convencimento a critérios racionais. Sendo a valoracdo um juizo de aceitabilidade dos
enunciados faticos em que consistem o0s resultados probatorios, e considerando que estes se
consideram aceitaveis quando o seu grau de probabilidade se estime suficiente, os modelos de
constatacdo adquirem relevo, porque servem para indicar quando um enunciado fatico alcangou
um grau de probabilidade suficiente e maior que qualquer outro enunciado alternativo sobre os

mesmos fatos.

Os modelos de constatacdo consistem em critérios para a fixacdo do grau de
suficiéncia de prova necessario a formacdo da conviccdo do 6rgdo judicial a respeito das
alegacdes faticas com base na natureza do direito material envolvido e como ele se apresenta em
juizo. Existem dois modelos de constatacdo extremos fundamentais: um modelo para o processo
civil (preponderancia da probabilidade) e outro para o processo penal (prova acima da davida
razoavel). Existe ainda, entre estes, um modelo intermediario, que é afeito aos processos civis

especiais (prova clara e convincente).

O standard da preponderancia da probabilidade constitui o critério para a valoracao
da prova subministrado aos processos que envolvem a responsabilidade civil e, portanto, aplica-
se ao enunciado fatico relativo ao nexo de causalidade. A probabilidade que denomina tal
standard ndo se refere a probabilidade como frequéncia estatistica, ou seja, a probabilidade

quantitativa, mas ao grau de confirmacdo I6gica que um enunciado recebe sobre a base das
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provas a que este se refere. Com efeito, as estatisticas ou 0s conjuntos numericos acidentais, por
ndo oferecer a prova particular da causalidade individual, ou seja, a prova dos fatos individuais,
se revelam insuficientes para aferir a relacdo de necessariedade eventualmente existente entre

dois fatos concretos.

A confirmacdo dos enunciados faticos mediante o critério da probabilidade
prevalente da-se a partir das provas produzidas e isso depende do raciocinio inferencial que é
realizado em juizo. A estrutura inferencial do raciocinio probatério pode ser observada na
perspectiva de dois distintos niveis. No primeiro, fundamental e mais simples, o raciocinio do
juiz envolve o exame das chamadas “provas diretas”, isto €, daquelas provas cujo grau de
proximidade para com o factum probandum é maior, exige menos inferéncias e, por conseguinte,
envolve menor complexidade. Nas hipOteses em que o grau de proximidade entre a prova e o
fato a ser provado é menor passa-se ao segundo nivel da estrutura inferencial do raciocinio
probatdrio. A diferencga é que, em tais casos, torna-se necessario laborar mais intensamente com
a prova por inducdo, ou seja, prova consistente em processo légico através do qual, a partir de
um fato conhecido, torna-se possivel formar conclusdes a respeito da veracidade ou falsidade de
um fato desconhecido, qual seja, o fato (rectius: alegacdo de fato) cuja veracidade é objeto de

exame probatorio principal.

Tal processo l16gico que se estabelece visando a confirmacdo da hipotese fatica
através das provas sugere a ado¢do do conceito epistemoldgico geral de warrant. Os warrants
constituem modelos gerais de argumentacdo que se prestam a aferir as conexdes instauradas
entre uma afirmacdo hipotética e as provas que confirmem a sua respectiva veracidade. Na
perspectiva de semelhante modelo, o primeiro aspecto a considerar diz respeito a amplitude e a
qualidade das provas. O segundo aspecto toma em consideracdo o backing do warrant, isto €, o
fundamento cogniscitivo através do qual a inferéncia se pode ter por fundada, de modo a

emprestar grau de confiabilidade — e, assim, seguranca — as conclusdes alcancadas.

A prova do nexo de causalidade segue semelhante procedimento. A peculiaridade é
que raramente a prova da relacdo causal se esgota na primeira fase do raciocinio inferencial
probatério e, portanto, dificilmente é possivel aferir sua veracidade com apoio em raciocinio de

corte dedutivo ou quase-dedutivo. Por ser fenébmeno de complexa demonstracdo empirica, o
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nexo de causalidade impede que a inferéncia se dé de forma simples, de modo que, no mais das
vezes, a sua prova da-se através de inducdo, a ser produzida no segundo nivel da estrutura
inferencial do raciocinio probatorio. Vale dizer: ocorre a necessidade de se estabelecer o cotejo
entre as provas indiciérias e as nogdes derivadas da experiéncia comum, a fim de que se possa

induzir a existéncia do nexo de causalidade mediante presuncao.

A conclusdo obtida a partir do processo l6gico desenvolvido no segundo nivel da
estrutura do raciocinio probatdrio é a prova por indugéo, ou seja, a prova induzida a partir de tal
procedimento de natureza inferencial. Trata-se da confirmacdo em torno da probabilidade l6gica
de determinada hipotese fatica inicialmente ignorada mediante inferéncia que parte de fato
indiciario e segue mediante 0 seu cotejo com premissa geral e abstrata, no mais das vezes,
constituida de uma méxima de experiéncia. O enunciado fatico positivamente confirmado revela-
se, nessas coordenadas, uma presungdo. Mais especificamente, uma presunc¢éo judicial, porque
construida no processo através de processo interpretativo que se desdobra na estrutura inferencial

do raciocinio probatorio.

A presuncdo é fendbmeno pelo qual se estabelece a probabilidade l6gica quanto a
veracidade de determinado enunciado fatico. Possui fundamento em um principio derivado da
ordem natural das coisas, isto é, do que comumente acontece, e, pois, suficientemente alicercada
para satisfazer a conviccdo judicial quanto a existéncia, ou inexisténcia, do fato presumido.
Podem ser legais ou judiciais. As presungdes legais possuem natureza normativa e exercem a
funcéo de pressuposto fatico de incidéncia da norma, ou seja, enquanto fenémeno descritivo de
sua fattispecie abstrata. As presungdes judiciais possuem natureza de auténtico fenémeno
probatorio, pois constituem o resultado da inferéncia realizada em torno da demonstragdo do
factum probandum e, muito embora decorram de juizos gerais (méximas da experiéncia, p. ex.),
ndo possuem natureza abstrata, sendo construidas no processo a partir da prova particular do

caso concreto.

O nexo de causalidade pode ser constatado através de presuncao legal, hipdtese na
qual é construido pelo legislador, e através de presuncdo judicial, quando sua construcao ocorre
durante o processo, tendo em conta o percurso do intérprete pela estrutura inferencial do

raciocinio probatorio.
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A prova estatistica, de regra, ndo tem o conddo de apoiar a prova do nexo de
causalidade particular. Em sendo o objeto da prova o enunciado fatico especifico relativo ao
nexo de causalidade, qualgquer prova que tenha a finalidade de aferir a probabilidade ex ante, isto
é, em termos estatisticos de que a hipo6tese venha a ocorrer, ndo serve para demonstrar o nexo de
causalidade concreto. E possivel encontrar, no entanto, excecao a essa regra: trata-se da hipotese
na qual a frequéncia estatistica de sucessdo do evento é proxima a 100%. Nesse caso, a solucdo
da-se com base no modelo quase-dedutivo, como ocorre, p. ex., com o0s exames de DNA. Se uma
lei estatistica, justamente por admitir excec@es, ja indica por si a auséncia de necessariedade
(necessaria correlacdo entre os eventos), 0 minimo que se pode exigir é que frequéncia seja
aproximadissima a universalidade, ou seja, que a frequéncia relativa que essa exprima seja

aproximadissima a 1.

A técnica da “reducdo do médulo probatdrio” tem sido proposta pela doutrina como
alternativa a formalizacdo do juizo de fato mediante a aplicacdo regra do 6nus da prova quando
presente a probatio diabolica, isto é, a excessiva dificuldade ou mesmo a impossibilidade na
producdo da prova do enunciado fatico principal. Trata-se ndo propriamente de reducdo do
standard probatdrio, mas de reducdo do médulo de cognicdo no sentido vertical. A convicgao
segue sendo realizada mediante juizo de preponderancia de probabilidade; porém, este ocorre em
articulagdo com o mddulo de cogni¢do suméria. A adocdo da técnica pressupde juizo previo a
respeito da excessiva dificuldade ou mesmo da impossibilidade probatéria do nexo de
causalidade, o que envolveria a utilizacdo de maxima de experiéncia e 0 exercicio do

contraditorio.

A decisdo quanto a prova corresponde a formalizagdo do juizo de fato, e constitui a
ultima fase do procedimento probatdrio, que € posterior a fase de valoracdo da prova. Terminada
a etapa pela qual o juiz valora a prova e se certifica quando a suficiéncia ou ndo do contexto
probatdrio para efeitos de preencher o standard afeito ao caso, cabe ao juiz decidir sobre a prova,
motivando a sua escolha em atencdo ao direito fundamental de motivacédo das decisfes judiciais.
Ter o enunciado fatico relativo ao nexo de causalidade por verdadeiro significa té-lo por mais

provavel do que néo.
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Seja na hipotese de existéncia, seja na de inexisténcia de convencimento quanto a
preponderancia da probabilidade do enunciado fatico relativo ao nexo de causalidade, a decisao
deve ser fundamentada com base nas provas produzidas. Isso impBe ao juiz em todo caso
percorrer, ainda que sumariamente, a estrutura inferencial do raciocinio probatorio, em seus dois
niveis, especialmente no que se refere a qualidade e quantidade das provas produzidas a respeito
dos fatos indiciarios e ao grau de confianga estipulado em face do backing do warrant, isto €, da
lei de cobertura ou da maxima de experiéncia empregada. O processo légico que leva a
construcdo das presungfes em torno do nexo de causalidade deve ser, dessa forma, anunciado,
ainda que sinteticamente. Tais aspectos, sobretudo, constituem os requisitos minimos para que se
tenha cumprido o dever fundamental de motivacdo, mediante a exigéncia de completezza do
discurso justificativo e, dessa forma, ndo podem ser desconsiderados no juizo de fato do nexo de

causalidade.
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