SOCIEDADE DO MEDO E SOCIALIZA(;AO DOS RISCOS
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Jodo Hora Neto?

“A solidariedade da caréncia ¢ substituida pela solidariedade do medo.”
(Ulrich Beck)

RESUMO: o presente estudo analisa a responsabilidade civil na sociedade pds-industrial, a partir da obra de Ulrich
Beck, intitulada Sociedade de Risco, na assertiva de que se distribuem riscos e ndo bens, como assim era proprio
da sociedade industrial classica. No século XXI ha o predominio da responsabilidade civil objetiva, fundada na
solidariedade social, sendo que, se outrora o foco da responsabilidade civil era o sujeito responsavel pelo dano, na
sociedade pés-moderna passa a ser a vitima e o0 dano por ela sofrido, dano esse quase sempre difuso e coletivo.
Registra que o medo e a incerteza estdo incorporados ao cotidiano das pessoas, das empresas e do Poder Publico,
em razdo da universalizacdo dos riscos civilizatorios. Atesta a mitigacdo dos pressupostos da responsabilidade
civil, com destaque para os novos danos ressarciveis (individual e coletivo), conforme quatro casos emblematicos.
Ao cabo, conclui que a socializagdo dos danos é uma realidade patente, pertinente a securitizacdo da
responsabilidade civil, em prol da protecéo a vitima singular ou coletiva.
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emblematicos — socializacdo dos danos — securitizacdo da responsabilidade civil

ABSTRACT: the present study analyzes civil liability in post-industrial society, based on the work of Ulrich
Beck, entitled Risk Society, in the assertion that risks and not assets are distributed, as was typical of classic
industrial society. In the 21st century there is a predominance of objective civil liability, founded on social
solidarity, and if, once the focus of civil liability, the person responsible for the damage, in postmodern society
becomes the victim and the damage suffered by it, damage that is almost always diffuse and collective. It notes
that fear and uncertainty are incorporated into the daily lives of people, companies and the government, due to the
universalization of civilizing risks. It attests to the mitigation of the assumptions of civil liability, with emphasis
on the new reimbursable damages (individual and collective), according to four emblematic cases. In conclusion,
it concludes that the socialization of damages is a clear reality, pertinent to the securitization of civil liability, in
favor of the protection of individual or collective victims.
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Introducéo

A nocdo de culpa é um pressuposto relevante da responsabilidade civil, a qual, aliada
aos dois outros pressupostos classicos (nexo e dano), caracteriza a chamada responsabilidade
civil subjetiva, que dominou os primérdios do capitalismo. Sob tal Otica, o cerne da
responsabilidade civil é aferir se hd ou ndo a culpa do responsavel pelo dano.

A partir da Revolucéo Industrial, que inaugura a Era Moderna e, portanto, a sociedade
industrial, iniciam-se os estudos sobre a Teoria do Risco, que deu ensejo a técnica processual
da culpa presumida, a vista dos recorrentes acidentes fabris, cabendo ao empregado vitimado
apenas provar o dano e o0 nexo, gerando a presuncao de culpa do empregador.

A Teoria do Risco foi um avanco consideravel, mormente pelos desdobramentos acerca
das varias espécies de risco, ou seja, risco profissional, risco proveito, risco da atividade, risco
integral, dando fundamento a responsabilidade civil objetiva, restando a vitima provar tdo
apenas o nexo causal e o dano.

Contudo, nesse contexto historico, vé-se que, enquanto na sociedade industrial, com a
expansdo do capitalismo, deu-se a distribuicdo de bens, na pos-modernidade, a partir das
Gltimas décadas do século passado, observa-se a distribuicdo de riscos — reais ou irreais —
globalizados e democratizados mundialmente.

O presente estudo pretende discutir o tema da responsabilidade civil na sociedade pds-
moderna, pds-industrial ou sociedade de risco, a partir da obra— Sociedade de Risco — publicada
em 1986, do socidlogo alemédo Ulrich Beck, que nos alerta sobre a globalizacdo dos riscos
civilizatorios e traca um painel de incerteza e medo crescentes.

No Brasil, se outrora a responsabilidade civil subjetiva tinha amplo predominio,
conforme regra do art. 156 do Cddigo Civil de 1916, na passagem do Estado Liberal para o
Estado Social, quando da primeira Grande Guerra Mundial, inicia-se o0 processo de expanséo
da objetivacdo da responsabilidade civil, com o advento de leis especiais e que, depois, foi
sedimentada com a Constituicdo Federal, o0 Cédigo do Consumidor e o atual Codigo Civil,
restando a responsabilidade subjetiva um espaco normativo diminuto.

Primeiramente, a pesquisa passa a destrinchar os principios regentes da responsabilidade
civil, isto é, o principio da priorizagdo da vitima, vinculado ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana; o principio da solidariedade, também atrelado ao principio
constitucional da solidariedade social; o principio da prevencdo, que visa a afastar a

probabilidade de dano da conduta humana e limitar as forcas do mercado; e o principio da



reparacdo integral, a fim de que a vitima seja ressarcida in natura ou em pectnia, conforme a
regra “todo o dano, mas ndo mais que o dano”.

Em sequéncia, o estudo passa a analisar as trés funcbes da responsabilidade civil —
funcdo reparatdria, punitiva e precaucional — discutindo, quanto a primeira, 0 seu importante
papel, ainda que vinculada aos postulados do Estado Liberal, uma vez que passa a agir somente
apos o fato consumado, de forma patoldgica, além de caracterizada por uma legislagdo neutra
e formal face as leis do mercado. Também se discute a fungdo punitiva, ou seja, a denominada
‘indenizagdo punitiva’, questionando-se sobre sua ado¢do ou nao pelo direito patrio e, acerca
da ultima (precaucional), sobreleva sua importancia na sociedade de risco, produtora de danos
difusos e coletivos em escala mundial, a exigir de todos, indistintamente, uma obrigacdo geral
de seguranca, mediante uma interferéncia constante e eficaz do Poder Publico nas leis do
mercado.

Inserto nesse cenario geral de incertezas, diante da universalizacdo dos riscos, aponta-
se que 0 medo permeia a sociedade po6s-moderna, ndo s6 decorrente de catastrofes naturais, mas
também advindo dos desastres humanos (acidentes), como, por exemplo, os riscos derivados
de crises econdmicas mundiais, pandemias, seguranca alimentar, pesquisas biotecnoldgicas,
aquecimento global, experiéncias nucleares, dentre outros.

Em sequéncia, a pesquisa passa a argumentar se 0s pressupostos classicos da
responsabilidade civil — culpa, nexo e dano — ainda persistem inalterados ou se merecem ser
relativizados, perquirindo, ainda, como acautelar os interesses da vitima individual e da
coletividade nessa nova sociedade produtora de riscos.

Nesse universo de riscos e de incertezas ndo quantificaveis, a pesquisa analisa se ha ou
ndo a mitigacdo dos pressupostos classicos, aduzindo que, quanto ao primeiro, deu-se a
dissociacdo da culpa da moral, em razdo da adocao da ‘culpa normativa’, sendo esta entendida
como aquela na qual ha uma desconformidade a um padrdo geral e abstrato de comportamento,
na esteira da boa-fé objetiva. Quanto ao segundo, informa sobre a aplicacdo das presuncdes de
causalidade, das regras de experiéncia do juiz, das excludentes de causalidade, do fortuito
interno e da causalidade alternativa, que importam na mitigacdo do nexo causal. E, quanto ao
altimo, registra que hd um alargamento dos danos difusos e coletivos, tutelaveis mediante as
acdes coletivas, no mais das vezes provocados pelo proprio homem, os chamados acidentes ou
desastres humanos.

Com a compreensdo de que o0 medo e a incerteza sdo insitos a sociedade pds-moderna,

0 estudo traz a lume casos emblematicos, atinentes a quatro riscos distintos (digital,



consumerista, ambiental e empresarial), objetivando reportar o debate para o direito concreto,
de forma didatica, relatando situacdes de notoriedade publica.

Em seguida, passa a discutir o futuro da responsabilidade civil, realgando o fendmeno
da socializacdo dos danos, haja vista que, se outrora a responsabilidade civil se preocupava com
o causador do dano, hoje o foco deve ser a vitima e o dano por ela sofrido, dano esse que atinge
também toda a coletividade.

Ademais, a pesquisa pretende alertar que os danos hodiernos sdo geralmente difusos e
coletivos, no mais das vezes de autoria incerta e de causalidade complexa, enaltecendo a
necessidade da diluicdo/socializacdo dos danos, quer seja pela ampliacdo das hipdteses de
responsabilidade solidaria, quer seja pelo incremento da funcdo precaucional, quer seja pelo
desenvolvimento dos seguros de responsabilidade civil.

Enfim, na perspectiva de que se vive uma sociedade de risco e de medo, e levando em
conta que a vitima singular e a coletividade ndo podem ficar desamparadas, ndo indenizadas,

questiona-se se a securitizagdo da responsabilidade civil é uma realidade patente e plausivel.

1 O século XXI e a objetivacédo da responsabilidade civil

No sistema juridico pétrio, constata-se que o instituto da responsabilidade civil foi
aquele que mais sofreu transformagdes, muito mais do que o direito de familia.

Em sendo reflexo do Estado Liberal, o direito civil classico, caracterizado pelo
individualismo e patrimonialismo, difundiu a Teoria da Culpa, que deu lastro a
responsabilidade civil subjetiva, delitual ou aquiliana, baseada na ideia da culpa individual,
atinente aos danos advindos de uma sociedade tipicamente agraria.

Desde a Modernidade, sob tal concep¢do, a culpa serviu como fundamento da
responsabilidade civil, atrelada a um carater moral e psicolégico, no sentido de que a vitima
tinha o poder de exigir o cumprimento do dever moral da reparacéo.

A ideia de culpa esta visceralmente ligada & responsabilidade civil,* de acordo com a
teoria cléssica.

No Cadigo Civil de 1916, a responsabilidade subjetiva era a regra e tinha previsdo no

art. 159, de sorte que a vitima, para fins de ser indenizada, deveria provar 0s trés pressupostos

3 SANTOS, Romualdo Batista dos. Responsabilidade civil por risco da atividade: reflexdes e propostas a partir
das tragédias de Mariana e da boate kiss. In: TEPEDINO, Gustavo; MENEZES, Joyceane Bezerra de (coord).
Autonomia privada, liberdade existencial e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 612.

4 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, p. 31.



bésicos — culpa, nexo e dano — significando um 6nus probatério em regra dificil, as vezes até
dificilimo, mormente na sociedade moderna, constituindo-se na chamada prova diabdlica
(probatio diabdlica).®

Na linha evolutiva histdrica, a partir da Revolugdo Industrial (século XVIII), com o
advento do progresso cientifico e da explosdo demografica, aliada ao processo de
industrializacdo (maquinismo), advieram inumeros acidentes de trabalho, com grande
dificuldade para os trabalhadores provarem a culpa dos patr@es, surgindo assim, a partir da
segunda metade do século XIX, a chamada culpa presumida e, por ultimo, o advento da teoria
do risco.

Conceitualmente, elucida a doutrina que “risco é perigo, é probabilidade de dano.”®

A partir dos estudos dos juristas franceses (Raymond Saleilles e Louis Josserand),” a
ideia da responsabilidade objetiva passou a ser adotada, significando dizer que aquele que
exerce uma atividade perigosa deve assumir 0s riscos e reparar o dano dela decorrente,
independentemente de ter ou ndo agido com culpa.

Na esteira da responsabilidade civil objetiva, também denominada de responsabilidade
pelo risco, basta a vitima provar a existéncia do dano e o nexo de causalidade com a atividade
do lesador, uma vez que a teoria do risco € inspirada “em razoes de ordem pratica e de ordem
social” ® diferente da teoria da culpa, que exige da vitima a prova da culpa do causador.

A Teoria do Risco comporta varias modalidades de risco (risco-proveito, risco-criado,
risco-profissional e risco-integral), sendo que, no Brasil, a despeito da clausula geral da
responsabilidade fundada na culpa do art. 159 do Codigo Civil de 1916, ela passou a ser
gradativamente prevista em leis especiais, como, por exemplo, a Lei de Estradas de Ferro
(Decreto n° 2.681, de 7 de dezembro de 1912), o Codigo de Mineracdo (Decreto-lei n°
227/1967), a Lei n°6.194/1974 que institui o seguro obrigatorio, a Lei n° 6.453/1977 que regula
a exploracdo de atividades nucleares, a Lei n® 6.938/1981 que trata da protecdo ao meio
ambiente, o Codigo Brasileiro de Aeronautica (Lei n® 7.565/1986), a Lei n°® 8.213/1991 que
prevé a responsabilidade por acidente de trabalho, o art. 37 8 6° da Carta Magna que disciplina
a responsabilidade civil do Estado, além do proprio Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n®
8.078/90).

5 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacio &
diluicdo dos danos. Séo Paulo: Atlas, 2007, p.16-18.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13 ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, p. 227.

" SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagio a
diluicio dos danos. Séo Paulo: Atlas, 2007, p.18-21.

8 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Responsabilidade civil. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 24.



A abertura do sistema juridico civil ocorre na passagem do Estado Liberal para o Estado
Social, a partir da Primeira Grande Guerra Mundial dos anos 20 (1920) e se intensifica mediante
o chamado ‘Dirigismo Estatal’.

Re vera, 0 advento das referidas leis especiais ou extravagantes, também denominadas
de ‘microssistemas juridicos’, revela uma faceta do processo de fragmentagdo ou
descodificacdo do direito civil, na medida em que o Codigo Civil de 1916 deixou de ser o centro
emanador do direito privado, pois as leis especiais passaram a reger o direito civil especial, de
forte cunho social e protecionista, enquanto o Cédigo Civil continuou a reger o direito civil
comum ou residual, de forma genérica.

A Constituicdo Federal de 1988 deu um novo alento a objetivacdo da responsabilidade
civil, ndo s6 pelas hipoteses especificas dos artigos 21, XXIII (dano nuclear) e 37, § 6°
(responsabilidade objetiva do Estado), mas também a vista de uma nova tabua axiologica
atrelada a legalidade civil constitucional, conforme os principios da igualdade, solidariedade e
dignidade da pessoa humana.

Mas foi com a edi¢do do Cdadigo Civil de 2002, a despeito da sua timidez acerca de
outros temas (familia, por exemplo), que a teoria da culpa foi definitivamente substituida pela
teoria do risco, diante da adogédo da responsabilidade civil objetiva como regra, de acordo com
a clausula geral da responsabilidade por atividade de risco ou perigosa (art. 927, paragrafo
nico, CC), além da conversdo de uma série de hipo6teses antes dominadas pela culpa presumida
(responsabilidade por fato de terceiro e por fato de animais) em responsabilidade civil objetiva.

Na atualidade, constata-se que o direito privado patrio é regido — primacialmente — pela
responsabilidade civil objetiva, consoante as diversas clausulas gerais do Cadigo Civil, tais
como: o0 exercicio da atividade de risco ou perigosa (art. 927, paragrafo Gnico), o abuso do
direito (art. 187), a responsabilidade pelo fato de outrem (art. 932 c/c art. 933), a
responsabilidade pelo fato da coisa e do animal (arts. 936, 937 e 939), a responsabilidade dos
incapazes (art. 928), a responsabilidade por danos causados por produtos (art. 931), afora os
arts. 12, 14, 18 e 20 do Codigo de Defesa do Consumidor, que preveem a responsabilidade civil
objetiva na relacdo consumerista, inclusive com a possibilidade de incidéncia da teoria do
‘didlogo das fontes’.

Por conseguinte, na pratica, atesta-se que a responsabilidade civil subjetiva ficou
reduzida a um espaco diminuto, ou seja, aplicavel apenas as relagdes intersubjetivas — entre
iguais — a teor do art. 186 do Cddigo Civil ou pertinente aos profissionais liberais, a luz do art.
14 8 4° do CDC.



2 Principios da responsabilidade civil

Assim como outras disciplinas juridicas, a responsabilidade civil detém principios
proprios, entendido o principio como uma norma com grau de generalidade alto e que se reporta
a valores estruturantes do ordenamento juridico.

A luz da doutrina, o principio, diferentemente da regra, guarnece um contetdo
axiologico e é conceituado como “mandamento de otimizacao”,° sendo tal expressdo concebida
em sentido amplo para incluir as permissdes e proibi¢fes. Além disso, em caso de colisdo entre
principios, impde-se a aplicacdo da técnica da ponderacdo (sopesamento) sobre aquele que deve
prevalecer, isto &, aquele que tiver maior peso no caso concreto.®

Basicamente, sdo quatro os principios da responsabilidade civil:

i) o principio da priorizacdo da vitima, vinculado ao principio da dignidade da pessoa
humana, segundo o qual a vitima ndo pode ficar ao desemparo, desfalcada, sem o devido
ressarcimento, como se tivesse ‘no lugar errado e na hora errada’ e 0 evento danoso tivesse sido
tdo apenas uma mera fatalidade.

Ao contrario, a protecdo da vitima é um imperativo constitucional, pois a dignidade da
pessoa humana é um fundamento da Republica (art. 1°, 111, CF), sendo apontado como valor
supremo da democracia.

Etimologicamente, o vocabulo ‘dignidade’ deriva do termo dignitas, que significa valor
intrinseco, prestigio, mérito ou nobreza, uma vez que a expressao dignidade, enquanto clausula
geral, é inerente a personalidade humana.

Proteger e priorizar a vitima significa, em suma, efetivar o principio da dignidade da
pessoa humana, um dos pilares da legalidade civil-constitucional.

i) o principio da solidariedade, igualmente atrelado ao principio constitucional da
solidariedade social (art. 3°, I, CF), segundo o qual ndo apenas aspectos econdmicos devem ser
priorizados no meio social, mas também condutas e comportamentos mais solidarios e
humanos, a partir da ideia de ‘corresponsabilidade’, na qual “todos atuem conjuntamente para
a obtencdo de certo resultado, estipulando consensos minimos para rechacar aquilo que é

intoleravel.”1!

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. So Paulo: Malheiros, 2017, p. 90.

10 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 94.

11 FARIAS, Cristiano Chaves de; NETTO, Felipe Peixoto Braga; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 25.



Assim, ao intérprete cabe perquirir, na solucdo do evento danoso, ndo apenas dados
econdmicos especificos, mas também se 0s supostos agentes causadores agiram de forma
cooperada e solidaria, considerando a atividade perigosa ou de risco por eles desenvolvida.

Em linguagem denotativa, a expressdo solidariedade significa “compromisso pelo qual
as pessoas se obrigam umas as outras e cada uma delas a todas”,? bem como representa uma
comunidade de interesses ou uma corresponsabilidade. Dessarte, traduz o sentido do que é ‘total
ou por inteiro ou pela totalidade’, além do que, na acepgéo juridica, configura a “consolidacédo
em unidade de um vinculo juridico diante da pluralidade de sujeitos ativos ou passivos de uma
obrigacéo, a fim de que somente se possa cumprir por inteiro ou in solidum.”*3

Na dogmatica privada, ha varias espécies de solidariedade, como, por exemplo, a
solidariedade ativa (pluralidade credores), a solidariedade passiva (pluralidade de devedores),
além da solidariedade convencional e a legal.

In casu — de maior pertinéncia para o estudo — merecem destaque as solidariedades legal
e passiva, uma vez que, quanto a primeira, por imposicao legal, varias pessoas se tornam
corresponsaveis, coobrigadas ou corrés de uma obrigacao e podem de per si ser compelidas ao
pagamento total do valor que Ihe serve de objeto.

Ja em relacdo a solidariedade passiva, da-se quando varios devedores de uma obrigacao
estéo atrelados a uma obrigacdo pela totalidade da prestacdo ou in solidum, haja vista que o
credor tem a faculdade de exigir o seu cumprimento integral de qualquer um dos coobrigados
(art. 275, CC).

A esséncia da solidariedade € a unidade da obrigacdo, ainda que haja pluralidade de
credores ou de devedores, sendo a sua finalidade o incentivo ao crédito, protegendo o0s
interesses dos credores no sentido de remediar 0s inconvenientes originarios da divisdo do
débito.

No direito patrio ndo se presume a solidariedade, pois ela nasce do contrato ou resulta
da lei (art. 265, CC), sendo que, em sede de responsabilidade civil, ha expressa previsdo da
solidariedade passiva legal de todos os participantes em ato ilicito, conforme art. 942, CC,
verbis: Os bens do responsavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem ficam sujeitos a

reparacdao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo

12 HOUAISS, Antonio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello. Dicionario Houaiss
da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2009, p. 1766.

13 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. In: SLAIBI FILHO, Nagib; GOMES, Priscila Pereira Vasques
(atual.). 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1331.



solidariamente pela reparacdo. Paragrafo dnico. S80 solidariamente responsaveis com 0s

autores 0s coautores e as pessoas designadas no art. 932. (o grifo € nosso).

Em igual senda, hd solidariedade legal passiva na relacdo consumerista (art. 7°,
paragrafo unico, art. 25, § 1° e art. 34, CDC), 0 que permite a vitima (o consumidor) “escolher
contra quem promover a acdo de reparagio — se contra um, mais de um ou contra todos.”*
Assim, a responsabilizagéo se estende a todos que integram a cadeia do consumo, de sorte que,
em havendo mais de um fornecedor causador do dano, todos respondem solidariamente por
tomarem parte na atividade de colocar o produto ou o servigo no mercado consumerista.

Induvidoso, pois, que a solidariedade legal passiva protege e facilita, largamente, 0s
interesses do credor/vitima, mormente na sociedade hodierna.

iii) o principio da prevencdo, que guarda pertinéncia com a era da globalizacédo, na qual
se constata o fim da sociedade industrial e 0 surgimento de uma sociedade pés-industrial,
também denominada ‘sociedade de risco’, essencialmente tecnologica, massificada e
cosmopolita.

No contexto atual, ha uma mudanca de foco, pois, muito mais do que indenizacédo, a
sociedade busca a prevencdo do risco, que é a probabilidade dano, considerando que a acao
humana, no mais das vezes andnima, é suscetivel de produzir riscos em escala global. *°

Em linguagem denotativa, prevencdo é “medida tomada para evitar perigos ou danos”,*®
sendo patente que, na sociedade hodierna, impde-se que a conduta humana ocorra com
prudéncia, a fim de evitar danos em escala crescente e mundial.

Para tanto, a eliminacao prévia dos riscos se faz imperiosa, devendo a livre iniciativa e
as ‘leis do mercado’ serem regradas e fiscalizadas a contento, uma vez que, de resto, “as
atividades potencialmente lesivas afetam milhares de pessoas em dimenséo
global, podendo mesmo os efeitos danosos alcangarem as geragdes futuras.”*’

Nesse contexto, afora as questdes ligadas ao meio ambiente mundial e a saude publica,

basta lembrar o crescente protagonismo das plataformas digitais, detentoras de uma

14 NETTO, Felipe Peixoto Braga. Manual do direito do consumidor. 10 ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 73-
74.

15VAZ, Caroline; TEIXEIRA NETO, Felipe. Sociedade de risco, direitos transindividuais e responsabilidade civil:
reflexdes necessarias rumo a efetivagdo de uma mudanca de paradigma. In: ROSENVALD, Nelson; VALLE
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incalculavel massa de dados pessoais, armazenados com pouca transparéncia e seguranca,
sendo, por conseguinte, potencialmente causadoras de danos aos seus usuarios. &

Essencialmente, diante dos riscos da vida moderna, inserida numa economia digital, a
prevencao significa a passagem de um sistema repressivo para um proativo, isto €, aquele que
antecede a ocorréncia do dano. *°

iv) o principio da reparacdo integral, inspirado na nogdo de ‘justiga corretiva’
desenvolvida por Aristoteles e mais tarde reiterada por Sdo Tomas de Aquino na Idade Média,
com a denominagdo ‘justica comutativa’, tem por escopo restabelecer o equilibrio juridico-
econdmico anteriormente existente entre o lesador e a vitima.

A restitutio in integrum visa a, na medida do possivel, repor a vitima a situacao anterior
a lesdo, sendo a indenizacao fixada em proporc¢do ao dano sofrido, ainda que a plena reparacao
se configure em um ideal utopico e de dificil concretizacdo. Nesse sentido, observa-se uma
relativa facilidade em fixar a indenizagao por danos emergentes patrimoniais, 0 que nao ocorre
com os lucros cessantes e com a reparagédo por dano moral.

Na dogmatica civilistica, tal principio acha-se insculpido no art. 944 do Codigo Civil,
verbis: A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano. Para tanto, a reparacao pode ser feita de
forma natural — in natura — mediante a restituicdo ao ofendido do mesmo bem em substituicdo
ao outro ou entdo via peclnia, com o pagamento de uma indenizagdo que razoavelmente possa
equivaler ao interesse lesado (art. 947, CC).

Trata-se de um principio primacial a responsabilidade civil, ndo sé porque a vitima
precisa ser compensada do dano sofrido, mas também para evitar o enriquecimento sem causa
do lesador, conforme a precisa doutrina francesa a respeito — tout le dommage, mais rien que le
dommage (“todo o dano, mas ndo mais que o dano”).

Assim como o Cdédigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor também prevé o
principio da reparacao integral, enquanto direito basico do consumidor, a teor do art. 6°, VI,
verbis: “a efetiva prevencéo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
e difusos.”

Malgrado isso, questiona-se na doutrina acerca de uma suposta mitigacdo ao referido

principio, a vista do paragrafo Gnico do art. 944 do Cadigo Civil, in verbis: Se houver excessiva
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desproporcdo entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, equitativamente, a
indenizacao.

Contudo, a controvérsia vai de criticas a elogios, ou seja, desde a sua
inconstitucionalidade até sua ampla e irrestrita aplicacdo, merecendo ressaltar que a maioria das
legislacbes modernas adota o critério previsto, a cargo do prudente arbitrio do julgador, a fim
de evitar excesso na condenagéo.

Ademais, parte da doutrina defende que a sua aplicacdo deve ser restrita apenas a
hipdtese de culpa levissima e ndo de culpa leve ou de culpa grave (dolo), mas uma outra parcela
sustenta até a sua alteracdo legislativa, sugerindo que se faca referéncia expressa as condi¢des
econdmicas do lesante ou a finalidade de se evitar a ruina econémica do ofensor, como assim

previsto nas legislacdes europeias. 2

3 Funcdes da responsabilidade civil

O vocébulo ‘func¢io’, em linguagem dicionarizada, significa “obrigacdo a cumprir, papel
a desempenhar, uso a que se destina algo, utilidade, emprego, serventia.’2

Induvidoso que o Direito protege o licito e reprime o ilicito, eis um dogma, a luz da
méaxima romana neminem laedere, aplicavel indistintamente as responsabilidades subjetiva e
objetiva, contratual e extracontratual, nos moldes do arts. 186 e 927, § unico do Cadigo Civil.

Dessarte, se a obrigacdo € um dever juridico originario e a responsabilidade € dever
juridico sucessivo, a ocorréncia de um ilicito em que haja dano faz nascer, ope legis, o dever de
indenizar o prejuizo.

A luz de abalizada doutrina, a clausula geral da responsabilidade civil tem um perfil
multifuncional e detém trés funcdes distintas — funcdo reparatdria, funcdo punitiva e funcéo
precaucional.

Trata-se a primeira (funcéo reparatéria) de uma fungéo classica, mas ainda dominante —
primacial e inafastavel — uma vez que a vitima ndo deve ficar desassistida diante do dano

sofrido, sendo que o ressarcimento se da in natura ou via pecunia, ndo obstante dito
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ressarcimento seja um ideal quase impossivel, haja vista que, de resto, nunca ha um completo
retorno ao status quo ante.

Todavia, ha criticas a referida funcéo, sob o argumento de que a tutela ressarcitoria (in
natura ou em pecudnia) remonta aos postulados do Estado Liberal, permeado de uma legislacao
neutra e formal, que ndo interfere nas leis do mercado, além de agir apenas de forma patoldgica,
isto ¢, apos a “consumacdo do dano para resgatar o equilibrio econémico rompido pela
lesao”,Zsignificando, em suma, uma aceitacio passiva a concepg¢do de imunidade do mercado.

A segunda funcdo — fun¢do punitiva — significa uma indenizacgéo adicional paga a vitima
com a fito de punir o lesador e ndo apenas compensar 0s prejuizos sofridos.

Também denominada de °‘indenizagdo punitiva’, tem origem no direito norte-
americanco, a partir da doutrina dos punitive damages (danos punitivos); sequndo seus adeptos,
tem trés objetivos especificos: i) dissuadir o ofensor de eventual reiteracdo da conduta lesiva;
ii) sancionar de modo integral uma conduta extremamente reprovavel; iii) mitigar os efeitos do
cendrio jurisprudencial, que mantém relativamente baixos os valores da reparacdo do dano
moral 24

Originaria do sistema juridico commom law, a fungdo punigdo visa a “punir o causador
do dano, por meio de condenagdes em valores que superem a extensio do dano causado”,? 0
que evidencia o seu relevante carater dissuasorio.

No direito patrio, apesar de os chamados ‘danos punitivos’ ndo terem previsao
legislativa, eles tém sido aplicados de forma anémala/tangencial, isto €, ndo como uma parcela
adicional de indenizagédo, mas incluidos na propria compensacao do dano moral, uma vez que
a compensacao do dano moral, conforme a dominante jurisprudéncia, guarnece um carater
compensatorio e um carater punitivo.

Também hd criticas acerca da ‘indenizagdo punitiva’, por entender-se que vai de
encontro a mitigacdo da reparacdo integral prevista no paragrafo Unico do art. 944 do Cddigo
Civil, in verbis: Se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, podera
0 juiz reduzir, equitativamente, a indeniza¢do. Ademais, entende-se que viola o principio da

proibicdo do enriquecimento sem causa (arts. 884 a 886, CC), haja vista que a quantia paga a
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titulo de indenizag&o adicional é destinada exclusivamente & vitima, afora a afronta a dicotomia
entre o ilicito penal e civil, por ser aplicavel sem as garantias processuais devidas e sem a
necessaria tipificagdo prévia da conduta.?®

De qualquer sorte, observa-se uma relativa aceitacdo dos punitive damages no direito
brasileiro, cuja doutrina vem sendo acolhida em situacGes de graves violagdes aos interesses da
personalidade, aos valores existenciais da pessoa humana, a exigir do Judiciario uma solucdo
do caso concreto, mormente diante da omissdo do Poder Legislativo, o que faz revelar, nesse
aspecto, um certo ativismo judicial.

A terceira fungdo — funcdo precaucional — diz respeito a sociedade pos-industrial,
também denominada de ‘sociedade de risco’, pertinente as Ultimas décadas do século findo e
em pleno curso no século atual, na qual se constata uma desmesurada multiplicacdo de danos
coletivos e difusos a atingir toda a coletividade.

Na sociedade hodierna, constata-se que ndao mais se distribui riqueza e, sim, riscos, que
sdo capazes de causar lesdo a bens de titularidade coletiva, como o0 meio ambiente, a paz
publica, a confianca coletiva, o patriménio cultural, artistico, historico, além do desapreco que
afeta negativamente toda a coletividade pela perda de valores essenciais, gerando um
sentimento de comogdo, intranquilidade e inseguranga. %’

Nesse contexto, percebe-se que a vitima do dano, e ndo mais o autor, passa a ser o cerne
da responsabilidade civil, de sorte que a expansdo da objetivacdo da responsabilidade civil é
um imperativo crescente, por exigéncia da solidariedade social e da protecdo do cidadéo,
consumidor e usuarios de servigos publicos e privados.

Mais do que nunca a sociedade anseia por seguranga, razdo por que a funcdo
precaucional é de importancia capital, a fim de que sejam evitados 0s riscos potenciais,
hipotéticos e abstratos que possam causar danos irreversiveis e graves, passando a
responsabilidade civil a ser proativa, de longa duracdo e atinente a protecdo do futuro.

Ressalte-se, ainda, que os vocébulos precaucgdo e prevencgdo tém uma similitude porque
ambos se fundam na prudéncia,?® mas que, na pratica, se diferenciam, uma vez que a precaucéo

diz respeito a um risco potencial, hipotético e abstrato, o chamado ‘risco do risco’,?’enquanto a
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prevencéo se reporta a um risco de dano atual, concreto e real, como, por exemplo, o risco de
acidente automobilistico por excesso de velocidade, por ultrapassagem indevida, dentre outros.

Ademais, anote-se que a precaucdo é uma funcéo, enquanto a prevencdo é um principio,
de natureza lato sensu, aplicavel a todo sistema de responsabilidade civil, de sorte que na funcéo
reparatoria a indenizagdo € acrescida de uma ‘prevencdo de danos’; na fungdo punitiva ela ¢
acrescida a uma ‘prevengao de ilicitos’ e na fungdo precaucional ¢ acrescida a uma ‘prevencao
de riscos’.®

A fungdo precaucional representa um “instrumento de controle social e difuso no
confronto das atividades potencialmente lesivas”,®' fazendo-se necessaria a permanente
ampliacdo da objetivacao da responsabilidade civil, para fins de que, com base no principio da
solidariedade social, possa o Poder Publico regular as forcas do mercado global, protegendo o
lucro, mas sem liquidar os interesses difusos e coletivos das pessoas.

Nesse contexto, entende-se que a nocdo de controle é insita a funcdo precaucional,
objetivando reprimir situacdes potencialmente lesivas, através da eliminagdo prévia dos riscos,
mediante, por exemplo, uma fiscalizacao eficiente e uma regulamentacao administrativa intensa
dos agentes econémicos de producdo, através de agéncias reguladoras e organismos afins. De
igual forma, serve para reprimir 0s riscos atinentes a seguranca alimentar (alimentos
geneticamente modificados), a seguranga nos medicamentos, nos cosméticos, nas atividades
médicas e hospitalares, nos transportes, no uso das energias, além dos conhecidos riscos
ecologicos e nucleares.

Assim, na sociedade de risco, impde-se a todos uma “obrigacio geral de seguranca”, *?
haja vista que, em suma, a funcdo precaucional “atua para evitar a ocorréncia de danos

futuros.”3?

4 Sociedade de risco de Ulrich Beck
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Na sua cléassica obra — Sociedade de Risco® — publicada em 1986, apds o acidente
nuclear de Chernobyl, o sociélogo aleméao Ulrich Beck faz um painel sobre o problema das
incertezas sociais, alertando sobre a globalizacao dos riscos civilizatorios.

Na obra, sustenta dois temas fundamentais — a ‘modernidade reflexiva’ e o ‘risco’ —
argumentando que, enquanto na sociedade industrial ha a distribuicdo de riqueza, na presente
sociedade pos-industrial, pertinente a ‘modernidade reflexiva’, distribui-se riscos.

Atesta que a modernidade capitalista industrial gerou uma gama de crises, tragédias e
catéstrofes — escalada da violéncia banal, terrorismo, retorno de doengas que se acreditava
controladas, desemprego estrutural, desequilibrio ecoldgico etc. — razdo pela qual a humanidade
ingressa numa outra modernidade (modernidade reflexiva), em que se distribui e se socializa
todos os dnus e oportunidades. Sustenta que a prépria civilizacdo humana é uma ameaca a Si
mesma, na qual a incessante producdo de riqueza é acompanhada por uma igualmente
incessante ‘producgao social de riscos”.

Também elucida que a sociedade de risco gera novas desigualdades internacionais, por
ser uma sociedade de incertezas fabricadas e que os riscos ndo podem ser mensurados, riscos
esses ndo apenas decorrentes de catastrofes naturais, mas também derivados da internet,
alimentos contaminados e transgénicos, pesquisas biotecnologicas de clonagem, pesquisas
nucleares, terrorismo internacional, dentre outros. Afirma que se trata de uma sociedade fora
do controle, onde ndo ha nada certo além da incerteza, sendo marcadamente caracterizada pelo
medo, o0 que faz sobressaltar o ideal de seguranca.

Assim, nesse cenario hodierno de incerteza, medo e inseguranca, entende-se que a
fungdo precaucional da responsabilidade civil ganha um papel relevante, na esteira da
objetivacdo da responsabilidade civil crescente e necesséria.

5 Mitigacao dos pressupostos da responsabilidade civil na sociedade de risco

Na sociedade p6s-moderna o risco esta cada vez mais presente no nosso cotidiano.
Vive-se hoje, na modernidade, considerada por muitos como pés-modernidade, uma
ruptura historica, que nao representa o fim da sociedade moderna e, sim, sua reconfiguracéo,

uma vez que, segundo Ulrich Beck, a sociedade industrial classica, produtora e distribuidora de
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riquezas transforma-se numa sociedade industrial de riscos, na qual a produgdo dos riscos
domina a l6gica da producio de bens.®

Ha& uma universalizacdo dos riscos — reais e irreais — que sdo mais democraticos e
globalizados, muito prépria da sociedade da ciéncia, da midia e da informacédo, a gerar um
cendrio de risco global, de incertezas ndo quantificaveis, como, por exemplo, as mudancas
vivenciadas na década de 80 do século XX — a crise ambiental, a queda do muro de Berlim e 0s
avancos tecnolégicos.

Induvidosamente, na sociedade de risco impera 0 medo e a incerteza,*diante nio
apenas de catastrofes naturais, mas também dos riscos de danos materiais e morais advindos da
internet, de crises econbmicas mundiais, de pesquisas biotecnoldgicas (clonagens), de
experiéncias nucleares, de aquecimento global, de seguranca alimentar e de pandemias, como
€ 0 caso da presente pandemia Covid-19.

Na p6s-modernidade, o risco ndo se circunscreve apenas a determinado ‘grupo de risco’,
mas antes ““se espraia por toda a sociedade, local, regional, mundial, e por isso cria um potencial
de medo muito superior, em quantidade e qualidade, ao que se vivia na sociedade industrial dos
séculos XIX/XX."¥'

Nesse cenario global de incertezas, os pressupostos classicos da responsabilidade civil
ja ndo mais funcionam a contento, raz&o por que foram relativizados com o advento da Teoria
do Risco, que fundamenta a responsabilidade civil objetiva.

Ha uma erosdo dos filtros tradicionais da responsabilidade civil®, assim caracterizada
nos trés pressupostos seguintes:

i) Em relacdo ao primeiro pressuposto, referente a nogdo de culpa, é considerada uma
categoria nuclear da responsabilidade civil, a luz da ideologia liberal, individualista e
patrimonialista.

Nesse sentido, a culpa, conceituada como a falta de devida atencao, afastou-se da moral,

passando a ser entendida como um modelo abstrato de comportamento, aferida in abstracto,
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assim denominada como ‘culpa normativa’, isto é, aquela na qual ha uma desconformidade a
um padrdo geral e abstrato de comportamento, de sorte que “o agente ndo ¢ mais é mais tido
em culpa por ter agido de forma reprovavel no sentido moral, mas simplesmente por ter deixado
de empregar diligéncia social média.”*®

Nessa perspectiva, com a culpa normativa, os tribunais passaram a analisar a culpa néo
mais com base no método singular e abstrato, para se alcangar o ideal de bonus pater familias,
mas a partir de parametros externos, como, por exemplo, as diretrizes emitidas por associa¢des
profissionais, as recomendacfes de Agéncias Reguladoras, os normativos da Comissdo de
Valores Mobiliarios, afora a assisténcia de érgdos, entidades e técnicos periciais, com o fito de
aferir o standard de conduta aplicavel a casuistica.

A consagracdo da culpa normativa representa a dissociacdo da culpa da moral, também
reforcada  pela  boa-fé  objetiva, entendida como um  mandamento de
lealdade/conduta/honestidade, e que, mediante sua triplice funcéo, estabelece regras de conduta
aplicaveis aos sujeitos da relacdo juridica privada ou publica, o que veio a facilitar a prova da
culpa, hoje ndo mais uma probatio diabdlica.

il) J& o segundo pressuposto tem pertinéncia com o nexo causal, conceituado como a
relacdo de causa e efeito, o liame entre o ato e o fato, o vinculo, a ligagdo, a fim de se aferir
quando um determinado resultado é imputavel ao agente.

Trata-se de um pressuposto indispensavel e de dificil demonstracdo, uma vez que pode
haver responsabilidade sem culpa, como é o caso da responsabilidade objetiva, mas jamais pode
haver responsabilidade sem nexo.*

A relacdo de causalidade ou nexo causal ndo se presume, consoante sélida doutrina, o
que ratifica a ideia da dificuldade da sua prova, em face da miriade de teorias da causalidade a
respeito, isto é, as teorias da equivaléncia das condic¢des (conditio sine qua non), da causalidade
adequada, do dano direito direto e imediato, dentre outras, ao ponto de os tribunais patrios
adotarem, com recorrente confusdo, as teorias da causalidade adequada e do dano direto e
imediato, a partir da interpretacdo que emprestam ao Unico artigo do Codigo Civil que trata do
nexo causal (art. 403, CC). #

Modernamente, observa-se a flexibilizacdo do nexo causal, diante da complexidade dos

danos advindos da sociedade de risco, com a aplicacdo de presungdes de causalidade, das regras
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de experiéncia do juiz, das excludentes de causalidade (caso fortuito, forca maior, culpa
exclusiva da vitima), do fortuito interno, além da teoria da causalidade alternativa,
reconhecendo-se, quanto a esta, “a responsabilidade solidaria sobre todo o grupo envolvido na
geragdo do dano, embora, a rigor, apenas um de seus integrantes o tenha provado.” #?

Nesse contexto, merece destaque a aplicacdo da presuncdo da causalidade, a partir de
uma associacao estatistica entre atividade de risco e dano, permitindo ao julgador superar a
prova do nexo tdo apenas com a demonstracdo do risco da atividade. 3

Também digno de registro é o surgimento de danos de causalidade complexa e de
consequéncias difusas e até mesmo indeterminadas, a exemplo dos danos ambientais, 4 como
foi 0 caso do derramamento de rejeitos de minérios da empresa Samarco, no municipio de
Mariana, Estado de Minas Gerais, em novembro de 2015, onde se constata uma multiplicidade
de causas — a inércia da mineradora em zelar pela higidez da barragem, a falta de fiscalizacéo
das agéncias reguladoras, estadual e federal, inclusive do Ministério Publico — gerando uma
indeterminabilidade de consequéncias e um forte clamor social.

A vista disso, entende-se que a relativizacdo da prova do nexo causal se justifica como
um ‘imperativo social da reparagdo’, mormente quando a vitima, de resto vulneravel, acha-se
indefesa perante as grandes corporagdes, publicas ou privadas, ou seja, 0s inUmeros agentes
causadores de danos, poderosos e até invisiveis.

iii) Acerca do terceiro pressuposto, o dano, definido como prejuizo ou uma lesdo a um
interesse tutelado, observa-se a expansdo do dano ressarcivel, de cunho individual e coletivo,
em razdo da tutela dos interesses existenciais atinentes a pessoa humana.

Na sociedade de risco, hd um permanente agravamento dos danos difusos e coletivos,
tutelados mediante ag¢des coletivas, majoritariamente de natureza consumerista.

Além disso, também ha o surgimento de novos danos individuais, como, por exemplo,
o0 dano sexual, o dano de férias arruinadas, o dano pela pratica de bullying, o dano pela morte
de animal doméstico, o dano pelo rompimento do noivado, o dano por abandono afetivo, o dano
da moto nova, o dano de processo lento, além da indenizacéao por perda da chance, dentre outros.
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Também se observa que essa expansao desmesurada por novos danos acha-se atrelada
a clausula geral da dignidade da pessoa humana, o que implica na necessidade de a
jurisprudéncia depurar os critérios e métodos aptos a promover a selecdo dos interesses
merecedores de tutela, mediante um adequado juizo discricionario e ndo arbitrario
(decisionismo judicial), com o fito de afastar os chamados danos bagatelares ou insignificantes,

proprios das demandas frivolas da conhecida ‘industria do dano moral’. *°

6 Sociedade do medo e os casos emblematicos

N&o obstante 0 medo permeie a humanidade, a ideia de medo, outrora, estava apenas
atrelada aos desastres naturais.

Presentemente, na sociedade pos-industrial, 0 medo e a incerteza estao incorporados ao
cotidiano dos cidadaos, das empresas e do Poder Publico, uma vez que, no cenario de incertezas
global, os riscos se universalizaram, na transi¢do da sociedade de classes para a de risco.

Se a forca motriz na sociedade de classes (sociedade industrial) pode ser resumida na
frase — ‘tenho fome!” — na sociedade de risco emerge outra expressdo — ‘tenho medo!” —
significando dizer que “a solidariedade da caréncia € substituida pela solidariedade do medo.”
46

Na sociedade de risco o medo € a tbnica, impondo-se a todos, indistintamente, uma
obrigacdo geral de seguranca, essencialmente vinculada a efetivacdo da funcédo precaucional da
responsabilidade civil, considerada a de maior relevo na atualidade.

E para atestar a evidéncia do medo, traz-se a colacgdo alguns casos de danos individuais,
difusos e coletivos relacionados aos riscos hodiernos.

6.1 Os casos das fake news, do hate speech e o risco digital
A despeito do arcabouco legislativo especifico — Lei n® 12.965/2014 (Marco Civil da

Internet), Lei n® 13.709/2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados) — e dos dispositivos legais da

Constituicdo Federal e da legislacdo infraconstitucional (Coédigo Civil e Codigo do

4 SCHREIBER, Anderson. SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio
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Consumidor), na sociedade de risco assiste-se a uma torrencial disseminacao de noticias falsas
(fake news) e a uma recorrente préatica de discurso do 6dio (hate speech).

De inicio, faz-se imperiosa a delimitacdo conceitual de ambos, a vista da incerteza
quanto aos limites do que pode ou ndo ser veiculado na Internet, em respeito ao legitimo
exercicio do direito fundamental a liberdade de expresséo.

Em ambas as situa¢Bes cotejadas, na sociedade da informagéo observa-se que ha um
abuso no exercicio da liberdade de expressdo no universo da Internet, em detrimento da
dignidade da pessoa humana, representada na pessoa individualmente referida ou no grupo ao
qual ela pertence.

Em primeiro lugar, as fakes news ndo sdo noticias com as quais alguém ndo concorda
ou aprova; ao contrario, sdo dotadas intencionalmente de contetdos falsos ou manipulados, em
regra visando a obter um beneficio econdmico e/ou politico.*’ Elas sdo compreendidas como
conteldos falsos, inveridicos, distorcidos ou fora do contexto e sdo difundidas propositalmente
como se noticias fossem, gerando desinformacéo ao publico.

Em relacdo ao segundo ilicito, impde-se elucidar que o discurso de 6dio (hate speech)
ndo se confunde com a disseminacéo de ideias consideradas erradas, até porque o conceito de
‘certo ou errado’ reflete um momento historico, varidvel de acordo com os valores de cada
sociedade em um determinado momento.*

Ao longo da Historia, vé-se que a experiéncia humana é maultipla e varia, de sorte que
ha diversas visdes de mundo, o que € perfeitamente salutar.

No caso do discurso de 6dio, o que se constata € um ranco de intolerancia, preconceito,
discriminagdo, uma vez que faz “referéncias difamatorias e degradantes a raca, a etnia, a
religido, a origem, ao género, a condi¢do social ou aparéncia fisica de um grupo de pessoas ou
de uma pessoa individualmente”,* ou, ainda, “faz incitagdes ao 6dio ou ao uso do proprio
discurso fundado no édio como instrumento ou recurso para provocar discordia e produzir

ataques violentos entre grupos sociais ou a simbolos nacionais.” >
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6.2 O caso do incéndio da Boate Kiss e 0 risco consumerista

“No mundo em que vivemos apenas uma coisa € certa: a incerteza.” >

E foi exatamente sob esse véu de incerteza cotidiana que em novembro de 2010 deu-se
o0 incéndio na Boate Kiss, no municipio de Santa Maria, Estado do Rio Grande do Sul, que tanto
clamor social provocou e ainda provoca, diante do litigio ainda em curso.

Da tragédia resultou a morte de 242 pessoas e lesdes em outras tantas, na sua grande
maioria jovens universitarios.

A luz das investigacdes feitas, evidencia-se um grave acidente de consumo, que gerou
danos de causalidade complexa e de consequéncias indeterminadas, a revelar o grau de risco da
sociedade contemporanea.

Acerca do pressuposto do nexo de causalidade, constata-se que o incéndio teve multiplas
causas, a saber: i) o fato de o vocalista da banda Gurizada Fandangueira ter disparado um
artefato pirotécnico no palco em que se apresentava; ii) o fato de o empresario ter colocado
material inflamavel na decoracdo da boate; iii) o fato de o empresario ter permitido a
superlotagéo do local, pois a boate tinha capacidade para 700 pessoas e existiam, por estimativa,
cerca de 1.500 pessoas; iv) o fato de o empresério, por seus agentes de seguranca, terem
dificultado ou impedido a saida dos clientes enquanto ndo pagassem o consumo; V) o fato de o
Poder Publico ter autorizado o funcionamento da boate, sem a devida fiscalizacao.

Objetivamente, constata-se que o incéndio teve mdltiplas causas e consequéncias
graves, muitas dessas até indeterminadas ao longo da vida dos sobreviventes, razdo pela qual o
incéndio representa um acidente de consumo (fato do servigo), pois houve a falta do dever de
seguranca por parte do fornecedor (dono da boate), e sua conduta gerou danos materiais e
morais as vitimas consumidoras, comportando, a luz do ‘dialogo das fontes’, a aplicacdo do art.
14 do CDC c/c os art. 927, § tnico do Codigo Civil, afora o art. 37 § 6° da Constituicdo Federal,
com a incidéncia da responsabilidade objetiva e solidaria de todos os agentes causadores, a teor
dos arts. 7°, 25, 34 do CDC c/c art. 942 § unico do Cddigo Civil.

N&o obstante, a luz do direito vigente, a solucdo juridica seja a solidariedade passiva
legal de todos os envolvidos no evento, convém observar que uma parcela da doutrina defende

que, em casos dessa magnitude, recorrentes na sociedade de risco, hd uma similitude aos danos

°1 FREIRE, Paula Vaz. Sociedade de risco e direito do consumidor. In: LOPEZ, Tereza Ancona; LEMOS, Patricia
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de natureza ambiental, a exigir uma transversalidade dogmaética em sede de responsabilizacao
penal, civil e administrativa. Ademais, a novel doutrina enaltece o dever de precaucdo de todos
os agentes causadores e a flexibilizacdo do nexo causal, para fins de distribuir-se
“proporcionalmente os encargos da precaucao dos danos potenciais e da reparacdo dos danos
efetivos entre aqueles que se encontram na linha de causalidade™®?, sustentando, ainda, a
necessidade de uma alteragéo legislativa em prol da adocdo da chamada ‘responsabilidade

proporcional’.

6.3 Os casos de Mariana e Brumadinho e o risco ambiental

Na seara ambiental preside a teoria do risco integral, ou seja, aguela segundo a qual
imp0Oe-se a responsabilizacéo civil, ainda que ndo haja nexo causal.

No pais, a protecdo ao meio-ambiente surge com a Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei n°® 6.938/81), recepcionada pela Constituicdo Federal de 1998, que
expressamente também dispds sobre o tema, conforme art. 225 da Carta Magna.

A responsabilidade civil ambiental € objetiva (art. 225, § 3°, CF) e o direito ambiental é
regido por principios proprios, entendidos os principios como “verdades fundantes”, segundo
Miguel Reale. >

Conforme a doutrina, dentre os principios relevantes do direito ambiental destaca-se o
principio da precaucdo, apenas implicito na Constituicdo Federal, apesar de visualizado, como
ideal do constituinte originario, nos campos da saude publica (art. 196, CF), da crianca e do
adolescente (art. 227, CF) e do meio ambiente (art. 225, CF).>

O principio da precaucdo guarnece uma maxima popular — “é melhor prevenir do que
remediar” — e diz respeito aos cuidados antecipados com o desconhecido, isto é, a cautela para
que uma conduta ndo venha a concretizar-se ou resultar em efeitos indesejaveis. >

Contudo, o principio da precaucdo ndo se confunde com o principio da prevengdo, uma
Vez que o primeiro busca evitar os riscos potenciais, hipotéticos, desconhecidos e abstratos, ou

seja, visa a afastar o ‘risco do risco’, enquanto a prevencao se reporta a um risco de dano atual,
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concreto e real, isto €, busca refutar um risco conhecido. Ademais, a incerteza cientifica é insita
ao principio da precaucdo, em oposi¢cdo ao principio da prevencdo, que se refere a certeza
cientifica, além do que o principio da precaucdo visa a afastar o risco de dano e o principio da
prevencdo o dano propriamente dito.>®

Na sociedade pds-industrial, os riscos sdo abstratos ou invisiveis, além de globalizados,
como, por exemplo, na ocorréncia de um risco ambiental decorrente de um desastre natural,
cujos efeitos vao além dos limites territoriais, atingindo, direta ou indiretamente, a populacéo
mundial, sendo assim caracterizados pela transtemporalidade,®’pois vio além do momento de
sua descoberta.

Também registra a doutrina que o principio da precaucdo tem elementos proprios — a
incerteza cientifica, o risco de dano e a inversdao do 6nus da prova — sendo isso perfeitamente
aplicavel quando houver um risco de dano a sadde pulblica e a0 meio ambiente,*® merecendo
destaque, na seara ambiental, as catastrofes de Mariana e Brumadinho.

A doutrina especializada faz uma distingdo entre ‘desastre’ e ‘acidente’, entendido o
primeiro como desastre natural, isto é, advindo de fatos da natureza e, portanto, estranhos e
independentes da acdo humana (terremotos, vulcdes, tornados, incéndios, secas, epidemias),
enguanto o segundo (acidente) — tambeém chamado de desastre humano ou antropogénico —
como aquele provocado por a¢Ges ou omissGes humanas que prejudicam o ambiente ecol6gico
de uma forma geral, como, por exemplo, o0 desmatamento, a queimada, a polui¢do, o vazamento
de oleoduto, o desastre nuclear, como o de Chernobyl. De qualquer sorte, em que pese a
relevancia da distincdo, na grande maioria das vezes, o desastre tem um carater hibrido ou
misto, pois decorre da “sinergia de fatores naturais e humanos”,*®assim denominado de
‘desastre misto’.

Concretamente, nos casos dos rompimentos das barragens de Mariana e Brumadinho,
ambas no Estado de Minas Gerais, constata-se que se trata de acidentes e ndo desastres, posto
que, notoriamente, deveram-se a falta do dever de seguranca (negligéncia) das mineradoras
responsaveis (Samarco e Vale), que, na condi¢cdo de fornecedoras do produto (minério),

também desenvolvem uma atividade de risco ou perigosa (art. 927 § Unico, CC). Some-se a
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isso, em igual patamar de negligéncia, a fiscalizacdo ineficiente por parte do Ministério Publico
e das agéncias reguladoras, estadual e federal, significando, ao cabo, a ocorréncia de acidentes
ambientais gravissimos, com consequéncias nefastas para o0 meio ambiente e de danos,
individuais e coletivos, para os moradores da regido, também consumidores por equiparacdo
(bystanders), nos moldes dos arts. 2° § tnico, 17 e 29 do CDC.

Induvidosamente, os casos referidos — Mariana e Brumadinho — sdo exemplos da néo
observancia do principio da precaucdo ambiental e que geraram danos de causalidade complexa
e de consequéncias indeterminadas, afora o grande clamor social, cujos litigios ainda persistem,

como se envoltos numa atmosfera de impunidade.

6.4 O caso da pandemia Covid-19 e o risco empresarial

Na histéria recente da humanidade, certamente que ndo ha um acontecimento de
tamanho alcance e gravidade, cujos efeitos ndo atingem apenas a saude humana, mas também
as relacdes juridicas em geral, de natureza publica e/ou privada.

Em pleno século XXI, no limiar da sociedade pds-industrial, a pandemia Covid-19 é um
exemplo da distribui¢do dos riscos, de alcance mundial, conforme os postulados da sociedade
de risco de Ulrich Beck.

Trata-se de um risco real, um fendmeno universalizado, globalizado, democratizado,
uma vez que atinge a todas as etnias, regides do planeta, classes sociais, governos em geral.

Presentemente, a despeito da vacinagdo em curso, mas de eficacia ainda incerta, o que
se constata é a luta da humanidade pela sobrevivéncia em si, ou seja, a luta pela preservagdo da
vida propria e singular, a chamada ‘vida nua’.

A pandemia Covid-19 é um fato juridico inconteste, pois repercute e influencia o mundo
juridico, com reflexos numa gama infinda de contratos (privados e publicos), gerando
inseguranca juridica, mormente porque 0s contratantes tiveram suas legitimas expectativas
frustradas.

Na&o se trata de um caso fortuito externo e nem de forca maior, excludentes classicas da
responsabilidade civil. Ao contrario, entende-se que a pandemia tem a natureza juridica de um
fortuito interno, relacionado a Humanidade em geral, ou seja, a propria sobrevivéncia do ser
humano no Planeta.

Ademais, observa-se que se trata de um acidente — um desastre humano ou

antropogénico — isto €, aquele desastre provocado pelas acdes ou omissées humanas, produzido



por fatores internos e relacionados com o proprio ser humano, como autor e vitima do proprio
desastre, ®° o que significa dizer que a pandemia é um efeito e nio uma causa.

O instituto do fortuito interno representa a relativizagdo do nexo de causalidade, uma
vez que se liga a atividade potencialmente perigosa desenvolvida pelo sujeito responsavel, pois
constitui um risco inerente ao desempenho do seu empreendimento.

O fortuito interno ndo faz romper 0 nexo causal, visto que se encontra “atrelado a ideia
de risco profissional, devendo ser suportado pelo agente que executa determinada atividade
econdmica geradora de riscos aos seus usuarios”®’ a fim de evitar a exclusio da
responsabilidade do fornecedor por acontecimentos que, embora imprevisiveis e irresistiveis,
se verificam anteriormente.®2

Na praxe judicial, independentemente de a contratacdo ser privada ou publica, o advento
da pandemia provoca desequilibrio contratual, gerando onerosidade excessiva para 0
contratante mais fraco (parte vulneravel), razdo por que todo e qualquer contrato por ela
atingido é possivel de ser revisado, com 6énus para a outra parte, o detentor do monopo6lio
publico ou privado objeto da avenca.

A luz da Teoria do Risco, que da fundamento a responsabilidade civil objetiva na
sociedade moderna, entende-se que a parte mais forte da relagdo contratual € quem deva assumir
os riscos da revisdo do contrato, indenizando os danos decorrentes ou suportando a diminuicéo
dos seus lucros, por ser a detentora do monopolio privado ou pubico do servigo ou do produto,
com fundamento no brocardo ‘onde esta o ganho, ai reside o encargo’ (ubi emolumentum, ibi
onus), ou ‘quem aufere o bbnus suporta o prejuizo’, independente da atividade de risco
envolvida (se por risco profissional, risco proveito, risco criado ou risco integral) e da natureza

juridica do contratante, se publico ou privado.

7 Socializacdo dos danos e a sociedade pos-industrial

Enquanto sob a égide do Estado Liberal a nogdo de responsabilidade civil era

marcadamente individualista e patrimonialista, centrada no sujeito responsavel pelo dano,
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conforme a regra do art. 159 do Cdédigo de Civil de 1916, com o advento da responsabilidade
civil objetiva, a partir da Primeira Grande Guerra Mundial do século passado, o foco passou a
ser a vitima e o dano por ela sofrido.

Desde entdo, a responsabilidade objetiva se expande por exigéncia da solidariedade
social e da protecdo do cidaddo, consumidor e usuarios de servigcos publicos e privados,
mormente porque o dano deixa de ser apenas contra a vitima e passa a ser também contra a
coletividade, tornando-se um problema de todos.®

De fato, se outrora o dano era de facil percepcdo, no mais das vezes individual e
identificavel o seu autor, a histéria recente demonstra que a propria acdo do homem no meio
social provoca acidentes (desastres humanos), de autoria anénima, causando riscos existenciais
importantes, como, por exemplo, danos ambientais, epidemias, acidentes nucleares, escassez
de recursos, desmatamentos, mudancas climaticas, dentre outros.

Na modernidade, a vista da relativa perda de importancia da culpa e do nexo, o objetivo
da responsabilidade civil € assistir a vitima diante da insuficiéncia das politicas publicas na
administracdo e reparacdo dos danos, razdo por que o dano tem adquirido destaque na
jurisprudéncia.®

Na sociedade de risco, observa-se uma expansdo quantitativa e qualitativa de novos
danos ressarciveis, pertinentes a interesses individuais e coletivos existenciais, merecendo
destaque a profusdo de novos danos — difusos e coletivos — cuja vitima é toda a coletividade,
considerando que todos, sem distin¢do, sao titulares de direitos difusos e coletivos, 0s quais
dizem respeito a valores da comunidade, haja vista que constituem um patriménio minimo de
todos os bens ambientais, culturais, artisticos, paisagisticos e urbanisticos.

Cada dia mais os interesses difusos e coletivos se ampliam, com o incremento de a¢Ges
coletivas, que visam a tutelar interesses supraindividuais existenciais, fundada na dignidade
humana.

A nocéo de solidariedade social gerou, gradativamente, a perda de importancia da culpa
e do nexo, com vista a uma visédo mais social e coletiva da responsabilidade civil, por causa do
alarmante aumento de acidentes, inclusive de autoria incerta, em que a vitima ficava sem
ressarcimento, quer pela falta de patrimonio do lesador (insolvéncia), quer pela falta de uma

identificacdo precisa do autor. Basta lembrar, por exemplo, “o incremento do nimero de danos
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produzidos por grupo de pessoas, sem que seja possivel identificar o agente causador do
prejuizo.”®®

Nesse contexto, constata-se o fenémeno da dilui¢do ou socializacdo dos danos, mediante
a adoc&o de trés técnicas, a saber:

i) a ampliacdo das hipoteses de responsabilidade solidaria, uma vez que a nocdo de
solidariedade ndo se acha mais vinculada ao axioma segundo o qual a solidariedade nédo se
presume (art, 265, CC), restricdo esta ndo mais aceita diante da adocdo da causalidade
alternativa, em que, a falta da possibilidade de identificacdo do real causador do dano, todos 0s
potenciais causadores daquele grupo sdo considerados solidariamente responsaveis perante a
vitima, mormente diante de danos de causalidade complexa, alguns até de autoria anénima, a
permitir a aplicacdo das presuncdes de causalidade.

Afora isso, observa-se que a responsabilidade solidaria é largamente aceita no
ordenamento patrio, conforme art. 942 8§ Gnico do Cdédigo Civil e arts. 7° § Uinico, 258 1°e 34
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

ii) a crescente valorizacdo da funcdo precaucional a exigir de todos, entes publicos ou
privados, uma efetiva gestdo dos riscos das atividades respectivas, objetivando a eliminacgéo
prévia dos riscos. Ndo basta apenas uma tutela para reprimir ou afastar a lesdo, mas também
uma tutela para evitar a leséo, tutela essa que deve ser implementada, na seara administrativa,
pelas Agéncias Reguladoras, pelo Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade), pela
Comissédo de Valores Mobiliarios (CVM), dentre outros 6rgaos.

Nesse desiderato, € dever do Poder Pablico, com base na solidariedade, regular as forcas
do mercado, a fim de fazer prevalecer os interesses das pessoas sobre as decisdes econdmicas,
uma vez que “os conflitos sociais ultrapassam a esfera individual para alcangar grupos e
coletividades.”®’

Na sociedade de risco, € dever do Estado implementar politicas publicas para prevenir
danos ambientais, danos a saude publica e a indeterminado nimero de consumidores, ou seja,
evitar danos coletivos.

iii) o desenvolvimento dos seguros de responsabilidade civil, uma vez que promove a

diluicdo dos danos entre os diversos agentes potencialmente lesivos, por meio da cobranca dos
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prémios, conforme se observa pela crescente expansdo do contrato de seguro ou através dos
fundos de indenizacdo, destinados a indenizar vitimas de acidentes especificos, como € o caso
das vitimas do amianto etc.

Constata-se a coletivizacao da responsabilidade civil, com a dilui¢cdo dos danos por toda
a comunidade ou entre grupos de agentes potencialmente lesivos, de sorte que a securitizacdo
da responsabilidade civil é uma realidade patente, perfeitamente visualizavel pela expansao do
contrato de seguro privado ou via seguros obrigatorios.®

Por exemplo, no caso do seguro privado obrigatério (art. 788, CC), merece realce o
DPVAT — Seguro Obrigatorio de Danos Pessoais causados por Veiculos Automotores em Via
Terrestre — 0 qual compele aos proprietarios de veiculos, anualmente, a formar um fundo
destinado ao pagamento das reparacOes por danos contra terceiros, ainda que o causador do
dano ndo seja identificado, bastando que a vitima prove o nexo causal com o evento
automobilistico, para fins de ser ressarcida pela seguradora.

Também digno de nota é o acidente de trabalho (art. 7°, XXVIII, CF), em sede de
seguridade social, em que o empregado acidentado recebe os beneficios da previdéncia social,
independente da culpa do empregador, por se tratar de risco integral, ndo obstante ainda possa
postular a indenizacao pelo direito civil comum.

Enfim, o seguro voluntario de responsabilidade civil, muito proprio dos profissionais
liberais (médicos, por exemplo), bem como os seguros privados obrigatérios, dos proprietarios
de veiculos automotores (DPVAT), afora o sistema de seguridade social assumido pelo INSS
(acidentes de trabalho), evidenciam a socializacdo dos danos, anunciando que, a médio prazo,
dar-se-4 uma combinacdo dos sistemas de seguros privados e publicos, mediante a
concomitancia das indenizages social e privada, como assim j& ocorre no caso de acidente do
trabalho, nos moldes da Simula 229 do Supremo Tribunal Federal, verbis: A indenizacédo

acidentaria ndo exclui a do direito comum, em caso de dolo ou culpa grave do empregador.
Considerac0es finais
Inobstante o predominio da responsabilidade civil subjetiva no Codigo Civil de 1916,

atestou-se que, na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, iniciou-se no pais o

processo de objetivacdo da responsabilidade civil, com o advento de leis especiais ou
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microssistemas juridicos, principalmente o Codigo de Defesa do Consumidor, que depois foi
consolidada com a Constituicdo Federal e o Codigo Civil de 2002, restando a responsabilidade
civil subjetiva um espaco de incidéncia diminuto.

Outrora, se a ocorréncia do dano, um dos pressupostos da responsabilidade civil, era de
menor monta, de facil constatacéo e de autoria quase individual, observou-se que, na sociedade
pos-industrial — globalizada, massificada, assimétrica — 0s riscos sdo de varios matizes e graves,
de causalidade mdltipla e de autoria até anénima ou incerta, a atingir interesses difusos e
coletivos.

A partir da obra do sociélogo alemé&o Ulrich Beck — Sociedade de Risco — publicada em
1986, apds o acidente nucelar de Chernobyl, constatou-se que, enquanto na sociedade industrial
havia a distribuicdo de riqueza, na sociedade pds-industrial ha a distribuicdo de riscos — reais e
irreais — que sao globalizados e democratizados mundialmente.

Na p6s-modernidade, hd um cenario global de incerteza e medo, ndo apenas atinente aos
desastres naturais, as catéstrofes advindas da Natureza, mas também aos desastres humanos
(acidentes), isto €, pertinentes ao terrorismo internacional, crises econémicas em escala
mundial, aquecimento climatico, derramamentos, pesquisas biotecnoldgicas de clonagem,
acidentes nucleares, pandemias, riscos derivados da internet, dentre outros.

A vista da universalizagdo dos riscos civilizatorios, concluiu-se que o medo e a incerteza
estdo incorporados ao cotidiano das pessoas, das empresas e do Poder Publico, de sorte que o
foco da responsabilidade civil ndo deve ser mais o responsavel pelo dano, como assim era
proprio do Estado Liberal (sociedade industrial), mas, sim, o foco doravante deve ser a vitima
e 0 dano por ela sofrido, mas que também atinge a coletividade, diante da profusdo de novos
danos, difusos e coletivos, préprios da sociedade pos-industrial.

A pesquisa confirmou a mitigacdo dos pressupostos da responsabilidade civil — culpa,
nexo e dano — quer seja pela consagracao da culpa normativa, também reforcada pela boa-fé
objetiva, facilitando a prova da culpa e afastando a vetusta prova diabdlica; quer seja pela
aplicacdo das presungdes de causalidade, regras de experiéncias do juiz, a nog¢do de fortuito
interno e a teoria da causalidade alternativa, em relacdo ao nexo causal, mormente nos casos de
danos de causalidade complexa e de consequéncias difusas; quer seja pela expansdo dos novos
danos, de cunho individual e coletivo, em razdo da tutela de interesses existenciais atinentes a
pessoa humana.

Com intuito didatico, no sentido de referendar o permanente estado de medo e incerteza,
bem como a necessidade de relativizacdo dos pressupostos da responsabilidade civil, o estudo

trouxe a baila quatro casos emblematicos de danos individuais, difusos e coletivos da presente



sociedade de risco, sendo todos eles de notoriedade publica, atuais e controversos, ainda sub
judice, referentes a riscos de natureza digital, consumerista, ambiental e empresarial.

Na contemporaneidade, atestou-se que ha uma obrigacao geral de seguranca aplicavel a
todos, indistintamente, pertinente a fungdo precaucional, de grande relevo no atual estagio da
responsabilidade civil, com o fito de evitar a ocorréncia de danos futuros.

Ademais, diante da relativa perda de importancia da culpa e do nexo, constatou-se que
0 dano ganha relevancia na jurisprudéncia, em face da necessidade de proteger a vitima
singular, no que diz respeito aos novos danos individuais ressarciveis (por abandono afetivo,
pela perda da chance, pela préatica de bullying etc), mas também a coletividade em si, nos casos
de danos difusos e coletivos tutelaveis pelas a¢des coletivas.

Confirmou-se, por Gltimo, que se acha em curso o fendmeno da socializa¢do dos danos,
a fim de que a vitima ndo fique desassistida, quer seja pela insolvéncia do lesador, quer seja
pela falta de sua identificacdo, quer seja pela complexa causalidade do dano sofrido, cuja
socializacdo se implementa pelas seguintes técnicas: i) ampliagdo das hipdteses de
responsabilidade solidaria; ii) crescente valorizacdo da funcdo precaucional; iii)
desenvolvimento dos seguros de responsabilidade civil.

Ao cabo, concluiu-se que a sociedade do medo implica na socializagao dos riscos, dando

azo a coletivizagdo ou securitizacdo da responsabilidade civil.
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