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Resumo: Problema: em resposta a nova realidade produtora de danos da sociedade de risco,
foram desenvolvidos instrumentos para garantir o direito de ndo mais ser vitima de certos
danos, bem como para assegurar que, mesmo diante de danos que ndo foram causados
injustamente, mas foram injustamente sofridos, haja a tutela adequada e efetiva dos direitos da
vitima. Hipotese: a responsabilidade civil apresenta, hoje, uma vertente preventiva, distinta da
reprimenda a posteriori que tem como fim precipuo a reparacdo de um dano ja integralmente
consumado; e um agravamento da vertente reparadora, simbolizado sobretudo pela teoria do
risco integral, que pressupde, mediante releitura do nexo de causalidade, a internalizacdo dos
riscos conexos a atividade de risco intoleravel.

Palavras-chave: Sociedade de risco. Responsabilidade civil. Prevengdo. Risco integral.
Imputabilidade absoluta.

PREVENTION AND ABSOLUTE IMPUTABILITY: NEW PARADIGMS OF CIVIL
LIABILITY IN BRAZIL

Abstract: Problem: in response to the new damage producing reality of risk society, judicial
instruments have been developed to guarantee the right to no longer be a victim of certain
damages, as well as to ensure that, even in the case of damages that have not been unjustly
caused but have been unjustly suffered, there is adequate and effective protection of the
victim's rights. Hypothesis: civil liability today presents a preventive aspect, distinct from the
a posteriori reprimand that has as its main objective the reparation of damage already fully
consummated; and an aggravation of the reparatory aspect, symbolized above all by the
theory of integral risk, which presupposes, through a re-reading of the causal link, the
internalization of the risks connected to the activity of intolerable risk.
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1. Introducéo

A problematica deste trabalho envolve a ideia de “sociedade de risco”, desenvolvida
por Ulrich Beck em meados dos anos 1980. Trata-se de uma nova realidade produtora de
danos, os quais decorrem da influéncia do progresso cientifico e tecnoldgico sobre o cotidiano
dos individuos. O problema identificado é o seguinte: em resposta a essa nova realidade, a
literatura juridica e os tribunais procuraram desenvolver instrumentos para garantir o direito

de ndo mais ser vitima de certos danos, bem como para assegurar que, mesmo diante de danos
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que ndo foram causados injustamente, mas foram injustamente sofridos, houvesse a tutela
adequada e efetiva dos direitos da vitima.

Tem-se, como hipdtese, que a responsabilidade civil parece se transformar em
relacdo as suas fungbes tradicionais, apresentando, contemporaneamente, (i) uma vertente
preventiva, distante da reprimenda a posteriori que tem como fim precipuo a reparagdo de um
dano ja integralmente consumado, e perquirindo, assim, uma tutela positiva ex ante; e (ii) um
agravamento da vertente reparadora, simbolizado sobretudo pela teoria do risco integral, que
pressupde, mediante releitura do nexo de causalidade, a internalizacdo dos riscos conexos a
atividade de risco intoleravel.

Esta pesquisa revisou a literatura juridica brasileira sobre o tema da responsabilidade
civil, bem como abordou casos julgados pelo Superior Tribunal de Justica e pelos Tribunais
de Justica dos Estados de Sdo Paulo, Minas Gerais e Espirito Santo, a fim de demonstrar a
aplicabilidade da conclusdo a que chegou.

Sendo assim, as investigacdes foram de carater qualitativo e 0 método utilizado foi o
indutivo, buscando estabelecer uma referéncia geral com base no conhecimento de certo
namero de dados singulares, ou seja, partindo de dados singulares para a elaboracdo de uma

concluséo de cunho genérico.

2. A sociedade de riscos e a responsabilidade civil em suas funcgdes classicas

Ulrich Beck constatou que a sociedade pds-industrial — ou ao menos o estagio
civilizacional transitério a época de sua obra, entre a sociedade industrial classica e a
sociedade de riscos (FALBO; KELLER, 2015, p. 1.995-1.996) — passou a ser regida pela
incerteza e pelo “medo”, inerentes ao progresso tecnologico experimentado no Gltimo século.
Se, antes, acreditava-se existir certo controle sobre os efeitos do desenvolvimento cientifico
das populacdes, incidentes envolvendo tecnologias inovadoras — como a nuclear —
mostraram 0 oposto.

Nasceu, assim, a expressao “sociedade de risco”, cunhado no lan¢amento de
“Risikogesellschaf”, em 1986. Trata-se de uma estrutura social que lida sistematicamente com
perigos e insegurancas induzidas e introduzidas pela propria modernizacdo, tendo como
questdo central a mitigacdo das ameacas e riscos criados de modo a ndo comprometer o
processo de modernizacdo, além de ndo romper a barreira do que seja socialmente suportavel
(BECK, 2011, p. 23-24).
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O risco pressupde decisdes contendo um minimo de previsibilidade quanto as suas
consequéncias (o “risco calculado”). A novidade da sociedade de risco, porém, repousa no
fato de que as decisdes envolvem perigos e sequelas globais, contradizendo a linguagem
institucionalizada do controle — e mesmo a promessa de controle — que é irradiada ao
plblico na eventualidade de uma catéstrofe. E ampliada a diferenca global entre a linguagem
de riscos quantificaveis, na qual a sociedade pensa e age, € 0 mundo de inseguranca
igualmente criado pelas pessoas.’

Inaugurada a novel dindmica de riscos e, inevitavelmente, de danos aos quais 0s
individuos estdo sujeitos, a responsabilidade civil assume posicdo de peculiar relevancia nos
estudos da ciéncia juridica; afinal, na linha do afirmado por Boris Starck (1947, p. 5), “a
reparacdo dos danos que a atividade dos homens causa aos outros homens consiste no
problema central do Direito contemporaneo™.® Porém, preteritamente & atual transicdo
experimentada pelo instituto com fins de se adequar a realidade da sociedade de risco, foi sob
a ideia de uma tutela ressarcitoria e inibitoria, a partir de um prisma retrospectivo do dano —
i.e., destinada a agir apds a consumacédo do dano —, que a responsabilidade civil apresentou
trés funcBes classicas, desenvolvidas desde os primérdios romanos:* a reparatoria —
englobando eventual subdivisdo entre compensatdria e indenizatéria —, a sancionatéria e a
dissuasoria.

A primeira consiste no valor fundamental da responsabilidade civil (NORONHA,
2013, p. 60), encarregado de superar o “direito de vinganga” €, assim, de deslocar o carater
punitivo da resposta ao ilicito para o poder publico, o que aparta a responsabilidade civil —
com enfoque na reparacdo — da responsabilidade penal — voltada a punicdo ou a censura
(SANTOLIM, 2014, p. 8.455; ALMEIDA COSTA, 2000, p. 471-477). A obrigacdo de
reparar o dano faz com que a responsabilidade ndo tome como medida, a principio, a
gravidade da conduta do lesante ou demais fatores subjetivos, mas unicamente a extensdo do
dano causado (NORONHA, 2014, p. 460), conforme o caput do art. 944 do Cddigo Civil. A

2 Entrevista concedida por Ulrich Beck a “IHU online”, vinculada & UNISINOS. Disponivel em:
http://www.ihuonline.unisinos.br/media/pdf/IHUONlineEdicao181.pdf.

® “La réparation des dommages que l'activité des hommes cause aux autres hommes constitue le probleme
central du droit contemporain”.

* Ainda que autores identifiquem elementos sélidos em diplomas como o Cddigo de Hamurabi, séo nas
codificagBes romanas que o tema da responsabilidade civil ganha sistematizacdo e paradigmas condizentes com
0 ordenamento contempordneo de boa parte do mundo ocidental. Ver PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade civil. 122 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 10-14; LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2% ed.,
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 18-19.
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funcdo reparadora esta essencialmente voltada a uma abordagem retrospectiva, i.e.: uma vez
verificado o dano, busca-se compensé-lo ou indeniza-lo (DIAS, 1983, p. 806) nos limites da
sua extensdo, pois 0 objetivo ndo é outro sendo o da reposicdo do estado de coisas que existia
anteriormente ao préprio dano (SANTOLIM, 2014, p. 8.456) — i.e., 0 retorno ao status quo
ante.

J& a funcdo sancionatéria ou punitiva, praticada em ordenamentos juridicos de
tradicdo common law desde meados do seculo XVIII — embora remonte ao século XIII com a
“indenizacdo multipla”, na qual o lesante era sancionado com a imposicao de reparagao
equivalente a um mdaltiplo do valor da lesdo causada a vitima, que poderia se valer de acéo
civil para esse fim (VAZ, 2009, p. 41) —, intenta censurar o lesante “por alguma conduta
praticada que ofenda gravemente o sentimento ético-juridico prevalecente em determinada
comunidade”, como na hipotese de se impor 0 pagamento de quantia pecuniaria aos familiares
de uma vitima de homicidio (FACCHINI NETO, 2003, p. 163 apud VAZ, 2009, p. 76).

Fernando Noronha (2014, p. 461-462 e 533-534) traca um paralelo necessario entre a
funcao punitiva e a responsabilidade criminal, assemelhando aquela a uma “pena privada” de
carater retributivo, ou seja, que busca retribuir o ilicito com um castigo proporcional,
conferindo um carater meramente acessorio a esse fim na esfera civil. Ademais, toma como
principal exemplo a responsabilidade civil sobre danos puramente animicos (ou morais em
sentido estrito) ou puramente corporais, quando “resta patente a finalidade de punicao ao
lesante, sobretudo se agiu com forte culpa”, vez que danos dessa estirpe nao sdo passiveis de
reparacao em sentido estrito.

No mesmo sentido, Judith Martins-Costa e Mariana Pargendler (2005, p. 16)
destacam a funcao punitiva da responsabilidade civil em situacGes de dano extrapatrimonial,

valendo-se da evolucéo do instituto na tradicdo anglo-saxa:

Verifica-se, com efeito, um certo paralelo com o surgimento — mas apenas com 0
surgimento — da doutrina dos punitive damages na tradi¢do anglo-saxdnica. Como
vimos, diante da impossibilidade originaria em ressarcir o dano que ndo deixasse
lastros patrimoniais, langou-se méo da teoria punitiva a fim de néo deixar o lesado,
nesses casos, sem qualquer amparo por parte do ordenamento juridica. No entanto,
uma vez consagrada a reparabilidade do dano moral, a funcdo da indenizagdo passou
a ser entendida como meramente compensatoria, perdendo, assim, sua primitiva
vinculagdo com o instituto dos punitive damages. Estes, por sua vez, passaram a ser
concedidos somente nos casos excepcionais em que o estado subjetivo do causador
do dano, aliado a alta censurabilidade de sua conduta, justificasse a fixagdo do
quantum indenizatério em patamar superior ao necessaria para a mera compensacao
(...). Similar trajeto ndo se reflete na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras, que
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continuam a conotar aspectos punitivos como “imanentes” ou proprios aos danos
morais, reforgando-se a tese punitiva que ndo foi suplantada sequer pela
indenizabilidade irrestrita do dano moral pela Constituicdo de 1988.

De todo modo, percebe-se que a funcdo punitiva guarda estreita relacdo com
elementos subjetivos, tal qual o grau de culpa ou a propria reprovabilidade da conduta — o
que a difere da funcdo reparatoria, que pretende precipuamente o ressarcimento na exata
extensdo do dano sofrido. Inclusive, embora a fungdo sancionatdria usualmente justifique o
agravamento da obrigacdo de indenizar, tem também o conddo de produzir efeito contrario,
como na hipétese do paragrafo Unico do art. 944 do Codigo Civil, que permite ao juizo
diminuir equitativamente a indenizacdo em casos com grandes danos e reduzida culpa do
responsavel (NORONHA, 2014, p. 463).

Por fim, a funcdo dissuasoria se diferencia da punitiva por levar em consideragdo nao
uma conduta passada, mas por procurar dissuadir condutas futuras. O adequado
funcionamento dos mecanismos de responsabilidade civil “funciona como sinalizacdo, seja
para aquele que é reconhecido como o causador do dano, seja para terceiros, acerca das
consequéncias do ato praticado, dissuadindo-os quanto a uma eventual recorréncia”
(SANTOLIM, 2014, p. 8.458). A funcéo dissuasoria faz com que a responsabilidade tome por
objetivo uma prevencao geral de dissuasdo ou de orientacdo sobre condutas a adotar — uma
prevencdo empreendida a partir de lesbes ja consumadas, i.e., uma tutela negativa inibitoria
—, tendo como meio a condenacdo a reparacdo ou compensacdo dos danos provocados
(FACCHINI NETO, 2003, p. 164 apud VAZ, 2009, p. 76).

Muito bem. Em razdo da complexidade econdmica e tecnoldgica na qual a sociedade
se encontra imersa, passou-se a ndo ser sempre tarefa simples delimitar o responsavel pelas
reparacdes, ou mesmo viabilizar a reparacdo, considerando uma possivel insuficiéncia de
recursos ou até a irrecuperabilidade do bem juridico afetado. Atilio Anibal Alterini (1974, p.
20), v.g., pontua que “todos sdo passiveis de sofrer um dano, mas nem sempre esse dano €
ressarcivel. A ressarcibilidade do dano principia por pressupor que seja juridicamente
atribuivel a outro sujeito; e tem um limite objetivo que o circunscreve em quanto reparavel”.
E isso tem feito com que a responsabilidade civil passe por uma revisao critica de suas
estruturas e fungdes, trazendo questionamentos ndo sé acerca da melhor forma de reparar 0s
danos, “mas também o dilema sobre se repard-los ¢ efetivamente a melhor solugdo”

(SCHREIBER, 2012, p. 226).
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Nesse sentido, a ordem juridica acaba por gradativamente reconhecer outros
instrumentos, diversos da responsabilidade civil em suas fungdes cldssicas, para serem
opostos aos danos injustos e, dessarte, manejarem 0s crescentes e inéditos riscos exsurgidos
no meio social. Tais instrumentos, cujo escopo é evitar situacGes potencialmente lesivas a
interesses fundadas em valores juridicos, englobam sobretudo os mecanismos de prevencéo,
precaucdo e risk management, que promovem uma tutela preventiva positiva com vista a

maxima protecdo dos direitos.

3. Responsabilidade civil como tutela preventiva positiva
Como afirmado no introito, o aspecto preventivo da responsabilidade civil tem por
objeto uma tutela positiva ex ante, em vez de uma reprimenda a posteriori do dano ja
integralmente consumado. Para se admitir esse raciocinio, devem ser adotadas duas
premissas:
(i) a indenizacdo pecuniaria, enquanto reparacdo ao desfalque patrimonial sofrido, ou
enquanto compensacdo que busca equivaler a lesdo extrapatrimonial suportada
(SANSEVERINO, 2010, p. 58), é apenas uma face da funcdo reparatoria. Logo, ndo se
pode ter a responsabilidade civil restrita a ideia de eficacia indenizatéria, conforme
defende autorizada doutrina (ALBUQUERQUE JR., 2016, p. 96-99), pois seriam
excluidas do ambito de aplicacdo da matéria obrigacdes de fazer e de ndo fazer que
consistem em reparac@es in natura. Um exemplo recente da aceitacdo dessa premissa
¢ 0 Enunciado n° 589 do Conselho da Justica Federal, elaborado na VII Jornada de
Direito Civil: “a compensacdo pecuniaria ndo é o Unico modo de reparar o dano
extrapatrimonial, sendo admitida a reparacdo in natura, na forma de retratacdo publica
ou outro meio”, assinalando como justificativa que “ndo ha, no Cddigo Civil, norma
gue imponha a indenizacdo pecuniaria como meio exclusivo para reparacdo do dano
extrapatrimonial’;
(ii) o risco é um dano potencial ou um dano com certo grau de consumacéo, dados 0s
abalos individuais ou sociais provocados pelo ato de potencial lesivo intoleravel,
conquanto tal potencial ndo tenha se realizado plenamente. Mostra-se viavel, assim, a
responsabilizacdo sem a existéncia completa de dano, considerando que um ato pode

produzir turbacdo com consequéncias juridicas mais concretas, sem, contudo,
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apresentar todas as caracteristicas do fato danoso ressarcivel (SINTEZ, 2011, p. 450-
452 apud CARRA, 2019).

Passa-se, entdo, a andlise dos mecanismos de prevencdo, precaugdo e risk
management. O principio da prevencéo € evocado quando o risco de dano é atual, concreto e
real; em verdade, quando o risco ja se mostra um perigo, o qual, segundo Tereza Ancona
Lopez (2010, p. 1.225), trata-se do risco conhecido, tomando como exemplos o limite de
velocidade nas estradas e 0s exames prévios a uma intervengao cirdrgica.

Ja o principio da precaucdo (Vorsogeprinzip) supde a Vorsoge como algo além de um
simples cuidado, devendo ser observada em situacdes de riscos hipotéticos que tém o condao
de levar a danos de consideravel gravidade (LOPEZ, 2010, p. 1.226). Tal “percep¢do do
risco” tem de ser construida a partir de evidéncias cientificas — pericias, estatisticas e estudos
de impacto sociocultural —, ndo se ignorando a incerteza quanto a periculosidade da

atividade, de acordo com Philippe Kourilsky e Genevieve Viney (2000, p. 20-21):

Le meilleure gestion de la perception des risques, qui constitue a la fois un élément
de bien étre social et souvent une condition de I'efficacité des mesures prices par les
décideurs, ne doit pas étre négligé. Toutefois, la dimension politique associée a la
perception des riques ne devrait pas peser excessivement sur I'action, ni en dévoyer
le sens, ni conduire a des décisions d'un co(t social desproporcionné. 1l fault afirmee
clairement que I'objectif principal du princip de précaution est bien de diminuer les
risques.

Glenda Goncalves Gobim (2015, p. 200-201), v.g., cita julgado do Tribunal Regional
Federal da 22 Regido que decidiu por suspender as atividades de uma mineradora no Estado
do Espirito Santo, diante da ameaca de danos incalculaveis e irreversiveis que advinha do
exercicio de suas atividades.’

No mesmo sentido e mais recentemente, vé-se 0 risk management como técnica que,
somada aos fins reparadores da responsabilidade civil, procura delimitar os pontos de risco
em cada estrutura organizada e elimina-los antes da ocorréncia de outros potenciais danos
(SCHREIBER, 2012, p. 226). Giulio Ponzanelli (2003, p. 430) cita a responsabilidade médica
e aponta como a extincdo de fatores perigosos dentro da estrutura hospitalar — v.g.,
tecnologias obsoletas ou condicGes precarias do maquinario, turnos irrazoaveis de trabalho e

auséncia de comunicacdo entre os funcionarios — pode prevenir a deterioracdo do quadro e a

® TRF-2 - Al n° 0015075-43.2007.4.02.0000, Rel. Des. Frederico Gueiros, 62 Turma, Data de Julgamento:
25.10.2010.
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ocorréncia de danos mais graves, em vez de simplesmente imputar-se uma condenacao
pecunidria ao hospital por deficiéncias organizacionais.

Tomando-se esses trés mecanismos, conclui-se que a possibilidade de vir a ocorrer o
dano, em detrimento de uma certeza cientifica, é satisfatoriamente apta a ensejar intervencoes
judiciais ou administrativas (WEDY, 2014, p. 269). Isso é possivel no ambito do direito
publico, em que o poder de policia de 6rgdaos como o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (Cade), a Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) (SCHREIBER, 2012, p. 227)
e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) promove a ordenacdo social e
econdmica por meio de prescri¢oes e inducdes, objetivando a conformacéo da liberdade e da
propriedade as possibilidades e aos limites estabelecidos em lei (BINENBOJM, 2017, p. 67-
70); e, ainda, no contexto do direito privado, tal como em casos relacionados ao direito de
vizinhanca e ao direito a intimidade. Eis alguns exemplos:

(i) recalls de automoveis e outros bens de consumo, promovidos assim que as fabricas
de origem identificam pecas, softwares ou outros itens defeituosos apos
disponibilizacdo do bem no mercado, algo que vai alem de um mero direito
consumerista decorrente da responsabilidade contratual — afinal, o potencial danoso
desse fato supera, em muito, os possiveis danos ja consumados, tais como perda de
vida Util ou de qualidade do produto, abalo na credibilidade do mercado afetado pelo
recall perante a populacéo e as instituicdes etc.;

(ii) os direitos de vizinhanga, que limitam propriedade — ou qualquer situacéo juridica
que envolva titularidade de direito real — no intuito de resguardar ex ante direitos
como salubridade, seguranca e sossego (incisos I, 111 e 1V do art. 1.336 do Codigo
Civil). A acdo de dano infecto € o instrumento processual tipico pelo qual o
proprietario ou o possuidor de um predio pleiteia a cessacdo da ma utilizacdo da
propriedade vizinha, podendo ser manejada ja em um cenario de risco iminente aos
sobreditos bens juridicos. Tem-se, ainda, a acdo de nunciacdo de obra nova, que
compete a quem pretende impedir que o prédio de sua propriedade, ou posse, seja
prejudicado em sua natureza, substancia, serviddo ou fins por obra nova em prédio
vizinho, requerendo-se 0 embargo desta, a sua suspensao e, enfim, a sua demoli¢cdo a
custa do nunciado (GIANESINI, 1993, p. 12-13 e 25-26);°

® E mister que a obra nova tenha sido iniciada, mas néo esteja concluida. Cabivel, pois, a ideia de se evitar um
dano ainda ndo plenamente consumado, que pode produzir turbagdo com consequéncias juridicas mais concretas.
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(iii) obrigacdo de ndo-fazer imputada ao autor de uma obra manifestamente
difamatdria antes de sua publicacdo, com fins de preservacdo da imagem e da honra
do biografado — algo dificilmente reparavel apds o escarnio publico, sobretudo diante
da disseminagdo de noticias em tempo real (GODIM, 2015, p. 201).

J& no que toca ao direito publico, sdo exemplos vivenciados recentemente pela
coletividade:

(i) com amparo na Lei n° 8.069/90, membros do Ministério Publico e do Judiciario
tém determinado a vacinacdo obrigatéria de menores em surtos de doencas
contagiosas,” como sarampo e caxumba;

(i) a Anvisa, junto ao Ministério da Salde e ao Ministério da Agricultura, Pecuéria e
Abastecimento, periodicamente edita normas tecnicas sobre a producdo e a
comercializacdo de vacinas em humanos e animais,® exercendo em seguida atividade
fiscalizatoria, com eventual aplicacdo de multa e outras sanc¢des, a fim de prevenir
danos a saude da populacédo e a propria economia;

(ili) monitoramento de agrotoxicos e de organismos geneticamente modificados
(OGM’s) por parte dos orgaos governamentais encarregados da liberacdo e da
fiscalizacéo posterior dos produtos (LOPEZ, 2010, p. 1.227).

Portanto, o atual momento da teoria da responsabilidade civil, i.e., a realidade da
sociedade de riscos, detecta uma preocupacdo crescente “no sentido de ser garantido o direito
de alguém de n@o mais ser vitima de danos. Este carater de prevencéo da ocorréncia de danos
busca seu espaco no sistema de responsabilidade civil, em paralelo ao espa¢o sempre ocupado
pela reparacédo dos danos ja ocorridos” (HIRONAKA, 2007, p. 34).

4. O risco integral e sua relacdo com a sociedade de riscos: a coexisténcia da prevencao
com a imputacdo absoluta

A funcdo preventiva da responsabilidade civil deve funcionar ao lado da
responsabilidade em suas funcdes tradicionais. Uma nao exclui a outra, mostrando-se ambas
insubstituiveis diante da sempre presente possibilidade de o dano ndo conseguir ser evitado
(LOPEZ, 2010, p. 1.231) — ou seja, diante da existéncia do risco residual (KOURILSKY;

" OFICIO-CIRCULAR N° 12/2018/PFDC/MPF, Brasilia-DF, 5 de julho de 2018.

® “Manual de normas e procedimentos para vacinagio” — 12 ed., 2014, Ministério da Satide; “Orientagdes para
fiscalizag@o do comércio de vacinas contra a febre aftosa e para controle e avaliagdo das etapas de vacinagdo” —
Agosto de 2005, Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento.
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VINEY, 2000, p. 21). Consumado o dano, devera ser reparado integralmente por seu autor ou
por um seguro, seja a seguridade social ou um seguro privado, esse Ultimo no dmbito dos
mecanismos que “promovem, paralelamente aos remédios tradicionais, a diluicdo do 6nus
reparatorio na sociedade” (SCHREIBER, 2012, p. 235).

Glenda Gongalves Gondim (2015, p. 147) identifica, nesse sentido, um sistema
“bifronte” de responsabilidade civil, devendo haver a coexisténcia da prevengdo com a

imputacao:

Como a proposta inicial € o ndo resultado dano, podem ser imputadas respostas para
evitar que ele venha a ocorrer, dentro da analise do comportamento contrério ao
Direito. Caso venha a resultar o dano, sera analisado se é preciso uma medida para
evitar que ele continue a ocorrer, no sentido de cessar a lesdo, dentro desta
concepcdo serd analisada as duas vertentes de comportamento e da consequéncia
dano. Por fim, em caso de ocorréncia de dano, que ndo tem carater de continuidade,
a resposta juridica devera ser adotada dentro da nogdo de reparar.

Pois bem. A responsabilidade civil fundada em suas funcdes cléassicas (reparatoria,
sancionatoria e dissuasoria) tem caminhado para uma imputabilidade absoluta por meio de
vertentes extremadas da teoria do risco. A despeito do que ha de sedutor nos programas de
socializacdo dos riscos, o principio da responsabilidade civil deve sobreviver e individualizar
a obrigacdo de reparacdo em diversos cenarios, particularmente nos que infringem vultosos
danos a sociedade em decorréncia de atividades de risco. A principal dessas vertentes é a

teoria do risco integral, assim definida por Sergio Cavalieri Filho (2014, p. 184):

Na responsabilidade fundada no risco integral, o dever de indenizar é imputado
aquele que cria o risco, ainda que a atividade por ele exercida ndo tenha sido a causa
direta e imediata do evento. Bastara que a atividade de risco tenha sido a ocasido,
mera causa mediata ou indireta do evento, ainda que este tenha tido por causa direta
e imediata fato irresistivel ou inevitavel, como a for¢a maior e o caso fortuito. Em
outras palavras, o dano ndo é causado diretamente por uma atividade de risco, mas
seu exercicio é a ocasido para a ocorréncia do evento.

Nota-se que o autor destaca como singularidade do risco integral a mudanca de
perspectiva em relacdo ao nexo causal, dispensando sua analise baseada no corriqueiro prisma
da causalidade direta e imediata, ou da causalidade adequada. O redirecionamento da Otica
sob a qual o nexo de causalidade é examinado — resultado de uma temperanca
(SCHREIBER, 2012, p. 66) entre as teorias causais da conditio sine qua non e da violacéo ao
escopo da norma (SILVESTRE; MILL, 2021, p. 150-157) — implica, sem davida, a
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flexibilizacdo desse elemento, a fim de ser assegurada as vitimas a maxima reparacdo dos
danos injustamente sofridos (SCHREIBER, 2012, p. 78).

O progresso cientifico, tecnolégico e econémico experimentado na segunda metade
do século passado inaugurou uma era em que bens de titularidade coletiva ou difusa sdo
permanentemente ameacados. Pode-se dizer que o principal deles é o meio ambiente,
constantemente impactado por mineragdo em larga escala, extracdo de petréleo marinho,
geracdo de energia nuclear, dentre outros potenciais focos poluidores. Nao a toa, estabeleceu-
se no ordenamento juridico brasileiro o postulado do poluidor-pagador, cuja maxima € a de
que aquele que polui — intencionalmente ou ndo — deve arcar com as consequéncias
decorrentes da atividade, imputando-lhe o dnus financeiro de diminuicdo ou afastamento dos
danos.

A literatura juridica e a jurisprudéncia, entdo, ndo elaborariam uma teoria do risco
quase que universalmente abrangente, com o propoésito resumido a tutelar os interesses dos
vulneraveis as atividades econémicas e politicas contemporéneas; afinal, “the tortfeasor,
whether his liability is based on fault or is strict, is regarded as having exposed society to
certain dangers of harm (risks). If harm occurs of which his conduct is a condition, he is liable
provided the harm falls within the risks to which he has exposed others” (HONORE, 1983, p.
58 apud FACCHINI NETO, 2016, p. 8). Julio Alberto Diaz (1998, p. 121) acrescenta que “a
responsabilidade ndo pode se basear em um mero estar no lugar dos acontecimentos. Essa
presenca deve revelar um certo compromisso eficiente com o perigo que surge da fonte
comunitaria”. Com efeito, os obrigados pela reparacdo devem estar vinculados por
circunstancias de tempo, ou de lugar, relevantes, de modo que arquem conjuntamente com a
situacdo de risco (PEREIRA, 2006, p. 187).

Desse modo, a responsabilidade civil fundada no risco integral se baseia na
internalizacdo dos riscos conexos e inerentes a atividade de risco, devendo o ente publico ou
particular absorver os danos e promover as mais diversas acdes reparatorias — pecuniarias ou
ndo. Prioriza-se a reparacdo do cenario lesivo causado, centrando a imputacdo em quem
primariamente proporcionou as condicdes para que tais danos se consumassem — preservada
a possibilidade de acéo regressiva (BENJAMIN, 1998, p. 41).

Estabelecido o liame causal entre o fato e o agente, dificilmente serd assentida a
exclusdo da responsabilidade por fato de terceiro, culpa da vitima ou caso fortuito, acolhida

pelos tribunais apenas em situagdes excepcionais e sob patente demonstracdo de rompimento
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do nexo de causalidade. Tem-se, portanto, o cenario da imputabilidade absoluta ao qual

chegou a responsabilidade civil em suas fungdes tradicionais.

5. Analise de julgados: a responsabilidade civil preventiva e teoria do risco integral em
instancias de apelacdo e superior

O tratamento conferido a responsabilidade preventiva nos moldes aqui defendidos é
amplo no que toca ao direito ambiental, sendo o principio da precaucdo, inclusive, um dos
baluartes dessa disciplina. E extenso, também, no direito antitruste (concorrencial), em que a
precaucdo também é frequentemente suscitada em decisbes do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica (Cade) (FIGUEIREDO, 2014, p. 106-107).

Ainda é incipiente sua ocorréncia no direito privado para a jurisprudéncia brasileira
— a0 menos no que diz respeito a responsabilidade objetiva extracontratual —, mas é
possivel identificar julgados que, amparados em normas atinentes ao direito vicinal, ou
mesmo diretamente a direitos da personalidade, adotam uma postura de responsabilidade civil
preventiva, sempre destacando o risco como algo habil a ser confrontado, ou seja, como fator
de imputacao da responsabilidade (SANTOLIM, 2014, p. 8. 444).

Um exemplo é o julgamento do recurso de apelacdo n° 1001033-45.2013.8.26.0198,
que tramitou na 31% Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Séo
Paulo. Diante de uma ac¢éo de obrigacéo de fazer, proposta por pessoa fisica em face de uma
empresa de transportes, restou consignado que “ha efetivo risco de dano ao imovel da autora
ante o porte avantajado das arvores plantadas no imovel da recorrente na area limitrofe do
imével da apelada”, implicando a manutengdo da sentenga que havia condenado a empresa-ré
a “obrigacao de fazer consistente em realizar, no prazo de 60 (sessenta) dias, a remog¢ao dos
exemplares de arvores de grande porte (eucaliptos) junto ao muro e préximos a residéncia da
requerente, que deverdo ser substituidos por exemplares de menor porte”.’ Trata-se
claramente de uma tutela ex ante, concedida antes da consumacdo dos potenciais danos
materiais que a circunstancia apresentava.

No que toca ao resguardo aos direitos da personalidade, vé-se recente julgado da 162

Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais’® em caso relativo a

° TJ-SP — Apelagdo civel n° 1001033-45.2013.8.26.0198, 312 Camara de Direito Privado, Rel Des. Paulo Celso
Ayrosa, Data de Julgamento: 25.01.2019.

9°TJ-MG — Apelacio civel n° 0040923-73.2016.8.13.0324, 16® Camara Civel, Rel. Des. José Marcos Vieira,
Data de Julgamento: 10.04.2019.

@O06

Revista Brasileira de Direito Civil em Perspectiva | e-ISSN: 2526-0243 | Encontro Virtual |
v.7|n.2]| p.40-57 | Jul/Dez. 2021.
51



L3

PREVENGAO E IMPUTABILIDADE ABSOLUTA:
NOVOS PARADIGMAS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

mecanismos de busca de processos criminais em provedores de pesquisa online. O autor
visava a desindexacdo de seu nome de condenacdo criminal sofrida e j& cumprida ha oito
anos, em uma espécie de “direito ao esquecimento” em face das plataformas privadas
Jusbrasil e Google. O relator, em seu voto, relaciona o caso — direito a privacidade
prevalecendo sobre o direito a informagcdo — a conjuntura da sociedade de riscos, dando

enfoque as relacdes privadas:

E sabido que, na atualidade, por forca de vertiginosos avangos tecnoldgicos,
instituicOes estatais e privadas tém condigBes de obter, armazenar, tratar e divulgar
uma quantidade de informagdes sobre as pessoas que era impensavel no passado, o
gue aumenta a vulnerabilidade dos individuos. Fazemos compras, lemos textos e
noticias, nos comunicamos com 0 mundo e conduzimos as nossas atividades
cotidianas por meios eletrénicos. O uso disseminado em todo o0 mundo da Internet e
das redes sociais permite que sejam armazenadas informacdes pessoais, mensagens
privadas, fotografias, dados sobre os habitos de busca e navegacdo e muitos outros
elementos, que podem ser utilizados de forma ilegitima, violando direitos humanos.
A possibilidade de vigilancia total e permanente sobre o individuo, com graves
riscos a sua personalidade, saiu do terreno da ficcdo para entrar na realidade, como
se tem verificado na atuacéo de diversos Estados ap6s o atentado as torres gémeas. E
ndo é s6 do Estado que vem a ameaca. Como observou Laura Schertel Mendes, o
risco hoje “ndo se restringe mais a figura do ‘Big Brother’ de Orwell, mas abrange
também o setor privado, que utiliza massivamente os dados pessoais para atingir
seus objetivos econdmicos”.

Sendo assim, conquanto ndo haja pleito indenizatorio ou mencdo a danos plenamente
consumados, percebe-se uma tutela preventiva positiva que afasta o risco de perturbacdes aos
direitos da personalidade do autor. A conduta dos provedores demandados foi inibida com
espeque na demonstracdo do nexo causal entre a conduta e 0 contexto potencialmente danoso
ao qual foi submetido o particular.

Ja a tematica ambiental oferece tanto uma face publica — protecdo ao meio ambiente
propriamente dito, i.e., 0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como um bem de
titularidade coletiva-difusa — quanto uma face privada, em que se tutelam os danos causados
pela degradacdo ambiental a esfera privada, ou seja, danos ambientais que afetam “em
ricochete” bens de titularidade individual (MIRRA, 2004, p. 76-77). Em ambas, para além do
principio da precaucdo, observa-se a imputabilidade absoluta por meio da aplica¢do do risco
integral, conforme visto no recurso de apela¢do n° 0016231-76.2012.8.08.0069, julgado pelo
Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo: ali, assentou-se que a responsabilidade civil é
objetiva e se funda na teoria do risco integral, bastando “a comprovagao da existéncia de nexo

de causalidade entre os efeitos danosos e 0 comportamento comissivo ou omissivo que, direta
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ou indiretamente, causou a degradacdo”. Deduz-se, assim, que a imputabilidade absoluta
opera por meio do redirecionamento da ética sob a qual é examinado o nexo causal, Otica essa
diversa das teorias causais corriqueiramente empregadas no ordenamento juridico brasileiro: a
teoria da causalidade adequada e a teoria do dano direto e imediato (SILVESTRE; MILL,
2021, p. 148-149).

Na mesma linha, o Superior Tribunal de Justica, em julgados que suscitam 0 risco
integral no contexto de danos ambientais, destaca a releitura do nexo causal como método de
operabilidade do raciocinio. No REsp n° 1.374.284/MG, que tratava do pleito indenizatério de
uma vitima de enchentes decorrentes do vazamento de lama tdxica proveniente de atividade
mineraria, a mineradora alegou a ocorréncia de fortes chuvas na regido em que mora a vitima,
0 que teria provocado as enchentes causadoras dos danos em questdo — rompendo, assim, 0
nexo causal entre a lesdo e a atividade da empresa. Seguindo precedente firmado no REsp n°
1.114.398/PR, julgado sob a sistematica dos recursos repetitivos (CPC/15, art. 1.036), o
relator, Min. Luis Felipe Salomé&o, afirmou que a responsabilidade por dano ambiental se

embasa na teoria do risco integral, sendo

[...] o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato que ¢é fonte da obrigacdo de indenizar, de modo que, aquele que
explora a atividade econ6mica coloca-se na posi¢do de garantidor da preservacio
ambiental, e os danos que digam respeito a atividade estardo sempre vinculados a
ela.

Em seguida, inferiu que “constatou-se a existéncia de uma relacéo de causa e efeito,
verdadeira ligacdo entre o rompimento da barragem com o vazamento de 2 (dois) bilhGes de
litros de dejetos de bauxita — corroborando para o transbordamento do rio Muriaé —, e 0
resultado danoso com a inundacdo da casa da recorrida contendo o referido mineral. Diante
disso, constatado o nexo causal, ndo ha mais, em sede de especial, como se discutir a
ocorréncia ou nao de referido requisito™.

O raciocinio empreendido, no sentido de identificar uma ligagcdo entre o dano e a
atividade de risco e de nisto fundamentar o nexo causal — vinculo “aglutinante” entre a lesdo
sofrida e a atividade condicionante de tal lesdio —, remete a qualificacdo de todas as
condicdes para o resultado danoso como causas — ideia ligada a equivaléncia das condi¢coes
—, bem como a opcdo valorativa de se imputar a responsabilidade civil ao executor da

atividade de extremo risco, condi¢do primeira para o evento indenizavel. Destarte, ndo se
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admitem as causas excludentes de responsabilidade apenas pelo fato de existirem outras
condigdes para a consumagio daquele dano. Para Annelise Monteiro Steigleder, Edis Milaré e
Paulo Affonso Leme Machado (2011, p. 43-48), o risco integral “n3o admite excludentes de
responsabilidade, tais como o caso fortuito, a forca maior, a agdo de terceiros ou da propria

vitima, posto que tais acontecimentos sdo considerados ‘condigdes’ do evento”.

6. Concluséo

A responsabilidade civil tem se transformado em relacdo as suas funcOes
tradicionais, apresentando, contemporaneamente, (i) uma vertente preventiva, distante da
reprimenda a posteriori que tem como fim precipuo a reparacdo de um dano ja integralmente
consumado, e perquirindo, assim, uma tutela positiva ex ante; e (ii) um agravamento da
vertente reparadora, simbolizado sobretudo pela teoria do risco integral, que pressupde,
mediante releitura do nexo de causalidade, a internalizacdo dos riscos conexos a atividade de
risco intoleravel.

Desse modo, a tutela ex ante visa a ampliacdo da seguranca e ao controle dos riscos,
mostrando-se uma alternativa juridica e administrativa pragmatica para fins acautelatorios,
ainda que esteja presente o risco residual — o qual, por sua vez, exige o aprimoramento da
responsabilidade civil em suas funcGes tradicionais.

Tal aprimoramento se funda na teoria no risco integral, uma face extremada da
responsabilidade civil objetiva que estabelece a internalizacdo dos riscos conexos e inerentes
a atividade de risco, devendo o ente publico ou particular absorver os danos e promover as
mais diversas acdes reparatGrias — pecuniarias ou ndo. Prioriza-se a reparacao do cenario
lesivo causado, centrando a imputacdo em quem primariamente proporcionou as condi¢oes
para que tais danos se consumassem, preservada a possibilidade de acdo regressiva.

Determinado, entéo, o nexo causal entre o fato e o agente, dificilmente sera assentida
a excluséo da responsabilidade por fato de terceiro, culpa da vitima ou caso fortuito, acolhida
pelos tribunais apenas em situacdes excepcionais e sob patente demonstracdo de rompimento

do vinculo de causalidade.
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