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RESUMO: O estudo da responsabilidade civil com base solidaria, na atual sociedade de risco é de
suma importancia, considerando a notavel quantidade de demandas judiciais visando a reparacéo
civil por danos advindos da atual pés-modernidade. Nesse sentido, verifica-se a solidariedade como
alicerce desse novo momento juridico civilista, no que tange aos danos e suas reparagfes. O texto
apresenta, de forma inicial, o aumento do potencial lesivo da atual sociedade, superprodutora de
riscos, apos, traz a importancia da responsabilidade civil atualmente, para, enfim, apresentar a

necessidade da analise dos pressupostos da responsabilidade civil a partir de uma leitura
constitucionalizada, notadamente solidarista, visando a exata aplicacdo do instituto em questéo.
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ABSTRACT: The study of civil responsibility with solidary basis, the current risk society is of
paramount importance, given the remarkable amount of lawsuits seeking civil redress for damages
arising out of current postmodernity. In this sense, there is solidarity as the foundation of this new
civilian legal time with regard to damage and its repair. The text presents, in original form, increasing
the potential for harm of current society, superprodutora risks after, brings the importance of civil
responsibility now, to finally present the need for analysis of the assumptions of liability from a reading
constitutionalized, notably sympathizing, aiming the exact application of the institute in question.
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1 INTRODUCAO

A responsabilidade civil mostra-se um dos instrumentos de maior utilizagdo no
ambito do direito privado, quando se trata da reparacdo de danos. O artigo visa a
analise da responsabilidade civil hodierna e sua efetividade a partir do
constitucionalismo contemporaneo, notadamente quanto ao direito fundamental a
solidariedade. Para tanto, o objetivo central da pesquisa é a verificacdo se a
responsabilidade civil atende aos ditames constitucionais atuais, em especial a
solidariedade.

O trabalho justifica-se frente a relevancia social do seu tema, ja que visa dar
concretizacdo pratica aos ditames constitucionais. Inicialmente, partindo-se da ideia

de que a solidariedade é um direito fundamental e deve ser aplicado as relacdes
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lesivo da sociedade contemporanea, a partir da sociedade de risco, trazida por Ulrich
Beck.

Posteriormente, partindo-se da andlise da atual sociedade po6s-moderna,
geradora de risco por exceléncia, verifica-se a responsabilidade civil como um dos
meios mais utilizados para a reparacdo dos danos advindos desta sociedade de
risco, sendo considerado um dos mecanismos mais utilizados atualmente no ambito
do direito civil.

Por fim, a o texto se detém especificamente na mudanca de paradigma da
responsabilidade civil, a qual ndo mais comporta a aplicacdo dos tradicionais
pressupostos para caracterizagcdo da responsabilidade civil, 0os quais
necessariamente devem ser relativizados na busca da aplicagéo da solidariedade no

direito civil e na atual sistematica de risco que se pde atualmente.

2 O AUMENTO DO POTENCIAL LESIVO DA SOCIEDADE CONTEM PORANEA
PELO RISCO: a responsabilidade civil chamada a repa racao

No ideal pds-moderno, permeado por riscos desconhecidos e danos
incontrolaveis, preponderam incertezas das consequéncias oriundas do meio
cientifico e tecnolégico. Um bom jurista ndo se centra apenas na dogmatica acerca
da matéria que estuda, mas sim, na dogmatica voltada ao seu tempo®. Neste
sentido, a andlise da sociedade de risco®, como momento atual, passa a ser um
mecanismo primordial para o estudo da responsabilidade civil.

Ao estudo da sociedade de risco impde-se diferenciar dois conceitos de
modernizacao, divisdo trazida pelo sociélogo Ulrich Beck (BECK, 1998): a primeira
entendida como simples, ocorrida no periodo industrial; a segunda percebida como
reflexiva. Esta, definida como o “estagio em que as formas continuas de progresso
técnico-econémico podem se transformar em autodestruicdo, em que um tipo de
modernizacao destroi outro e o modifica” (MACHADO, 2005, p. 29).

A segunda forma de modernizagdo nao veio objetivando se opor ao modelo

industrial, nem mesmo foi um fendmeno politico ou econdémico buscado; em

* O pensamento juridico diz respeito a aplicacdo do direito s concretas situaces da vida, segundo
Engish (2004).

® Utiliza-se a ideia da pds-modernidade em que se esta inserto como uma sociedade de risco, a partir
das obras de Ulrich Beck e Antony Giddens.
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a qual gerou efeitos e ameacas que nao puderam ser assimilados pela racionalidade
da época (MACHADO, 2005). A modernidade reflexiva é o confronto das bases do
paradigma da modernidade com as consequéncias da modernizagao.

A modernidade reflexiva mostra-se, segundo Beck (1998), uma verdadeira
sociedade de risco, que acaba questionando, ameacando e, por fim, destruindo a
modernidade industrial. Tal destruicdo ndo é instantanea, possuindo dois diferentes
momentos: o da reflexividade e o da reflexdo. A reflexividade refere-se a transicéo
autbnoma, indesejada e despercebida do modelo de sociedade industrial para a
sociedade de risco. Tal fato ocorre sem qualquer reflexao.

Entretanto, passado o momento da reflexividade surge a reflexdo, esta sim é a
fase em que os feitos dessa passagem sao percebidos pelos diversos segmentos,
como a politica, o poder publico e o meio cientifico.

Assim, a partir do momento em que 0s riscos sdo reconhecidos como tais,
sejam eles tecnolégicos ou ndo, oriundos da atividade (e decisdes) humana, as
tomadas de decisGes passam a ser politicas, que trazem, além de leis objetivando o
progresso tecnoldgico, também mecanismos de distribuicdo destes riscos.

A sociedade de risco emergiu sob a égide e protecdo da sociedade industrial.
Os riscos, nesse sentido, fugiram ao controle desta sociedade, surgindo riscos
sociais, politicos e econémicos, que hoje desafiam suas proprias instituicoes.

Dessa forma, na atualidade, hd a percepcdo de riscos controlaveis e riscos
incontrolaveis. Os incontrolaveis advém da propria ideia de que a modernidade criou
mecanismos para dominar a natureza e controlar perigos e riscos, mas, frente a isso,
acabou dando causa a outros riscos, que ndo conseguiram ser controlados.

Assim, a modernidade reduz riscos em certas areas ou situacdes, mas, ao
mesmo tempo, introduz novos parametros de riscos, que sao totalmente
desconhecidos, 0 que traz riscos incontrolaveis para aquele momento (GIDDENS,
1991).

Constata-se, frente a esses danos incontrolaveis, a falha no funcionamento das
normas e instituicdes desenvolvidas na sociedade industrial. Tais danos atingem a
burocracia nacional, incluindo o Direito, que outrora legitimara a criacdo destes
riscos (MACHADO, 2005).
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oriundos destes riscos ndo serdo um fenémeno delimitado, sendo que todas as
descobertas, triunfos e catastrofes afetam todo o planeta e ndo mais uma ordem
local, nem mesmo um tempo especifico (BECK, 1998).

Nesse sentido, verifica-se a dificuldade na reparacdo juridica de danos
oriundos dessa sociedade. De Giorgi (1998) refere que na modernidade industrial os
danos eram perceptiveis, sendo clara a imputacdo da causalidade e a elaboracéo
das descricdes que tornavam manifesta a cadeia de conexdes entre 0s
acontecimentos. Ou seja, na sociedade moderna industrial era cristalina a
verificacdo dos elementos (pressupostos) basicos da responsabilidade civil: o dano,
a conduta e o nexo entre eles.

Hoje, em contrapartida, com a atual modernidade, entendida como sociedade
de risco, é dificil a verificacdo precisa da origem da conduta, ndo se tem nocéo
global da dimensdo do dano e nem € possivel, por vezes, estabelecer o nexo de
causalidade entre os elementos, mostrando-se dificultosa a imputacdo de
responsabilidade a alguém.

Ademais, as bases de precaucdes e prevencdes que a sociedade, por meio do
Poder Publico, utiliza ndo tém garantido seguranca, no sentido de ao menos
amenizar ou reduzir os efeitos dessa sociedade de risco.

Assim, verifica-se que a sociedade de risco ndo diz respeito somente ao atual
crescimento das hipoteses de riscos, como aumento de acidentes; € muito mais que
isto, € a maneira como as sociedades tém se organizado para fazer frente ao
incremento das hipéteses de risco, introduzidas notadamente pelos avancgos
tecnolégicos (BODIN DE MORAES, 2007).

A sociedade evolui velozmente no que tange ao progresso tecnolégico e
cientifico, sendo estes, inclusive, estimulados pelo Poder Publico. Em contrapartida,
tem-se a evolucao lenta da capacidade de organizac&o social e jurisdicional em face
deste progresso cientifico e tecnolégico.

Assim, os danos que surgem dessa sociedade estimulada e até objetivada por
muitos, ja que se quer a cura de doencgas, maior conforto, maior tecnologia no labor
ou comodidade do lar, ndo possuem total guarida nos atuais sistemas juridico e
social, pois 0s mecanismos de controle ndo estdo no mesmo patamar evolutivo dos

surgidos.
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controlavel, por se tratar de algo futuro. Conforme ja referido, o risco mostra-se
globalmente, desaparecendo as fronteiras individualistas, a exemplo dos riscos
atbmicos, ocorridos no desastre em Chernobyl. O medo, portanto, passa a ser de
toda a sociedade, independentemente das classes sociais. O proprio ser humano
produz matérias de risco, sem as precaucdes devidas, o que reflete posteriormente
em seu bem-estar (BECK, 1998).

E o caso, por exemplo, da talidomida ou “amida nftalica do acido glutamico”
(C13H10N204), consistente em um medicamento criado na Alemanha em 1954,
objetivando o controle da ansiedade, tensdo e nauseas. Os laboratorios divulgaram
na época que o farmaco néo era téxico. Frente as correntes nauseas advindas das
gestacBes, a droga passou a ser usada em gestantes®, tendo gerado aos nascituros
uma sindrome denominada Focomelia, que se caracteriza pela aproximagcao ou
encurtamento dos membros junto ao tronco do feto, ou ainda pela inutilizacdo de
algum orgéo (figado, coragdo ou rim) ou sentido (visdo e/ou audicdo) (FROTA,
BARROSO, 2012).

O avanco cientifico do farmaco nao foi acompanhado das precaucdes devidas,
advindo individuos com graves deformacdes fisicas e organicas pelo mau uso do
medicamento. O risco foi produzido pelo préprio ser humano e posteriormente foi
refletido nele mesmo.

A sociedade de riscos constitui uma sociedade de incertezas cuja probleméatica
surge na continuidade dos processos de modernizacdo autbnoma, que Sao cegos e
surdos aos seus proprios defeitos e ameacas. De maneira cumulativa e latente,
estes Ultimos produzem ameacas que questionam e finalmente destroem as bases
da sociedade industrial (GIDDENS, 1997).

O risco é inerente a modernidade, e o Estado, que financia e apoia o
desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia, ainda ndo oferece a sociedade
respostas eficientes a uma série de novas demandas resultantes dessa
modernidade. O Estado tem o dever de proteger o individuo (normalmente
consumidor) desses riscos, de preferéncia anteriormente a ocorréncia de um dano,
mas como por vezes é deveras dificil, deve dar aparato a ressarcibilidade destes

danos.

® Em um segundo momento, a droga também foi utilizada em homens, os quais passaram a
transmitir, por meio de seus espermatozoides, os maleficios do farmaco aos seus nascituros.
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explosdo seguida de desabamento nas dependéncias do “Osasco Plaza Shopping”,
cerca de quatrocentas pessoas restaram feridas, entre elas quarenta e dois mortos
(HOFMEISTER, 2002).

Em 2011, parte do Estado de Santa Catarina restou destruido em face das
fortes chuvas que ocorreram no local, sendo cerca de novecentos e trinta mil
pessoas afetadas pela violenta enchente.

Tais fatos (naturais ou ndo) sao de conhecimento publico, objeto de noticiario
nacional e demonstram a sociedade de risco que se verifica hodiernamente, em que
traz danos individuais (ou aos individuos). Mas, tais danos individuais s&o
produzidos pela sociedade que se estad inserido e, portanto, deve ser uma
preocupacao social, dos poderes publicos e da sociedade em geral e ndo s6 das
vitimas do infortunio.

Cada momento historico social desencadeia uma nova dimensao ou percepcao
acerca do Direito. E o que se percebe, por exemplo, com o advento do Estado
Liberal, em que se buscava afastar o Estado das relagBes sociais, visando a
liberdade em primeiro lugar. Vem o Direito e consagra tal momento histérico, como o
Caodigo Napolebnico, expressao fiel desta época, que traz o individualismo e o
patrimonialismo como mote do sistema.

Dessa maneira, a sociedade atual, parece ser a trazida por Beck (1998), ou
seja, uma sociedade de risco e, nesse sentido, o Direito deve avangar e ir ao
encontro desse momento histérico, visando a protecdo dos individuos frente a
maxima da dignidade da pessoa humana, mote do constitucionalismo
contemporaneo (REIS, 2003).

A sociedade de risco modifica o viés da responsabilidade civil e esta deve
transmutar-se frente a essa nova realidade, o que se mostra absolutamente possivel
em face da abertura constitucionalizada do direito’.

Nesse sentido, ja se verifica uma timida mudanca do Direito no que tange a
atual estrutura social, por meio da responsabilizacdo objetiva das atividades

exercidas com risco. E o caso da atividade do transportador ferroviario (Decreto n.

" “O homem atual se preocupa com o seu corpo, dedica-se acentuadamente ao cultivo da beleza, da
juventude e de si proprio. Logrou significativas vitérias no campo da saulde e da estética. Conseguiu,
sob alguns aspectos, minorar os efeitos da passagem do tempo. Entretanto, sua fragilidade é
evidente. Vive num mundo de riscos, sujeito a danos individuais e em série, a catastrofes naturais,
industriais e tecnolégicas”. (HOFMEISTER, 2002, p. 48).
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consumidor (Lei n. 8.078/90), entre outras legislacdes especificas. Mas, em face da
ocorréncia cada vez maior das atividades exercidas com risco, o legislador, com o
atual Caédigo Civil, trouxe no art. 927, paragrafo Unico®, hipétese mais genérica, a
exemplo de legislacdes como a italiana e a portuguesa (SCHREIBER, 2013).

A norma mencionada traz, além dos elementos comuns da responsabilidade
civil, j& referidos no tdpico anterior (conduta, dano e nexo de causalidade),
pressupostos como a atividade e o risco. A atividade deve ser entendida como atos
gue se encontram numa esfera de atuacdo organizada, objetivando uma finalidade
especifica, podendo ser empresarial ou nao, licita ou ilicita.

O que é certo é que, atualmente, na fadada sociedade de risco, ha a
apresentacao a cada dia quanto a um novo dano, o qual, ao que tudo indica, deve

ser amparado pelo sistema juridico patrio, por meio de reparacao.

3 ARESPONSABILIDADE CIVIL: a vedete do Direito Civ |l

A responsabilidade civil tem sido o ramo do direito civil com maior destaque na
contemporaneidade, sendo amplamente utilizado para responder aos efeitos
oriundos da sociedade de risco (HOFMEISTER, 2002), tendo chegado a receber a
alcunha de vedete do direito civil (TUNC, 1990).

A pés-modernidade - alta modernidade, modernidade reflexiva, sociedade poés-
industrial, transmodernidade ou sociedade de risco (CATALAN, 2013) - é por
exceléncia produtora de danos, muitos destes nunca antes experimentados, sendo a
responsabilidade civil um mecanismo juridico de busca da reparacdo destes
infortanios.

O aumento do potencial lesivo da sociedade iniciou com a chegada do século
XX, frente a intensa urbanizacdo e massificacdo da sociedade, com a crescente
multiplicacdo dos acidentes, pela disseminacdo do uso de maquinas oriunda do
processo e dos efeitos da Revolugao Industrial.

A sociedade atual experimenta uma progressdo acentuada em sua
potencialidade lesiva, agora ndo mais somente pela massificacdo da vida social

mencionada, mas também pelas constantes inovacdes cientificas e tecnoldgicas. Os

®Art. 927. [...] Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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gradativa difusédo e facilitacdo na captacdo de imagem alheia, bem como a invaséo
de privacidade, por exemplo (SCHEREIBER, 2011).

Com o aumento dos danos produzidos na sociedade e com a inércia do
Executivo na promocdo de politicas publicas de reparacdo de danos ou na
contencdo dos mesmos, verifica-se um numero cada vez maior de demandas
judiciais visando a indenizagBes. Assim € que “0 dano vem, pouco a pouco,
conquistando local de destaque na analise jurisprudencial, como elemento apto, por
si sO, a atrair a atuacdo das cortes em amparo as vitimas dos infortinios mais
diversos” (SCHEREIBER, 2013, p. 83).

Nesse sentido, o direito contemporaneo, por se deparar a cada instante com
novos danos, passa a ampliar o préprio conceito juridico de dano, o que se deve ao
ativismo judicial recorrente, considerando a lacuna deixada pelo Executivo e pelo
Legislativo.

O dano, quando concebido, possuia viés unicamente patrimonial, ou seja, era
entendido como “a diferencga resultante entre a comparacdo do patriménio da vitima
antes e depois do ato ilicito” (SCHEREIBER, 2011, p. 719). Assim, todos os
prejuizos sofridos por certa pessoa, que nao se enquadrassem neste sentido de
dano, ndo poderiam ser objeto de reparacao judicial.

Frente ao fendbmeno da constitucionalizagédo do direito, que trouxe como matriz
a dignidade da pessoa humana (REIS, 2003), passou-se a protecdo de interesses
de cunho existencial e assim a tratar de danos nédo sé patrimoniais, mas também
morais, como danos & honra e & integridade fisica®. De igual forma, inicia-se a
protecdo a interesses supraindividuais*®, com o amparo do direito do consumidor e
do direito ambiental, podendo advir da infracdo a estes ramos inclusive o dano moral
coletivo e social.

A sociedade pos-moderna aumentou as hipéteses passiveis de dano, sendo
que o direito, frente a atual sistematica constitucionalizada, visando a protecdo de
novos interesses e a dignidade da pessoa humana, alargou o proprio conceito
juridico de dano, confirmando-se a alcunha antes mencionada acerca da

responsabilidade civil, como possuidora de posicdo de destague na sistematica

% Inclusive, os danos que advém da ofensa a um direito de personalidade sdo entendidos como danos
in reipsa, “tidos como presumidos na espécie” (TARTUCE, 2011, p. 580).
1% Também chamados de transindividuais, os quais atinge uma classe especifica ou ndo de pessoas.
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atual.

A responsabilidade civil, conforme ja referido no inicio do presente texto, iniciou
sua trajetéria com viés eminentemente individualista e patrimonialista, sendo
inaugurada nos cédigos oitocentistas. A forma pela qual tal instituto foi pensado nao

se encontra mais adequada a realidade atual, pois a sociedade mudou.

4 A RELATIVIZAQAO DOS TRADICIONAIS PRESSUPOSTOS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL: uma analise a partir da sol idariedade

A responsabilidade civil encontra(va)-se ancorada, como ja se viu, ha
demonstracdo dos elementos basicos para sua configuracdo, juntamente com a
necessidade de comprovacao, em regra, do elemento animico: a culpa.

Acontece que os elementos da responsabilidade civil (conduta, dano e nexo de
causalidade), advindos da concepcédo individualista do Estado Liberal, ndo mais
possuem, na atual sociedade de risco, a importancia de outrora; neste sentido, ha
guem trate o atual periodo histérico, decorrente do constitucionalismo do direito civil,
como “um momento de erosédo dos filtros tradicionais da reparagédo” (SCHEREIBER,
2013, p. 11). Ha uma perda da importancia da prova da culpa, assim como do nexo
de causalidade, visando a compensacao ou ressarcimento de eventual dano sofrido.

Verifica-se a ocorréncia cada vez maior de danos e, em contrapartida, a
inocorréncia de suas reparacoes, pela dificuldade de identificar o causador do dano,
pela sua conduta especifica, e comprovar a culpa do mesmo.

A fim de ndo deixar desamparada a vitima do dano, a qual ndo possuia culpa
pelo infortinio surge a ideia, ja referida acima, do risco, inaugurando a fase em que
qualquer ato humano que seja potencialmente danoso a esfera juridica de seus
semelhantes deve ser indenizado, independentemente do seu elemento animico. Ou
seja, verificada a potencialidade mencionada surge o dever de indenizar.

Relativiza-se a responsabilidade civil subjetiva, a partir de uma ideia de
responsabilidade com o outro, advindo a responsabilidade civil objetiva, em que a
culpa ndo é analisada. Para muitos, inicia-se a ideia da solidariedade na
responsabilidade civil.

Em verdade, as teorias acerca da responsabilidade civil sempre foram
formuladas a partir do autor do dano. Na teoria da culpa (responsabilidade

subjetiva), por exemplo, o agente responde porque agiu culposamente. No risco, o
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que parece, frente a uma leitura constitucionalizada da responsabilidade civil, em
que se tem a dignidade humana como mote norteador das relagdes juridicas, o
fundamento ndo deve ser o autor do dano, mas sim, a vitima dele (HIRONAKA,
2011).

O sistema juridico brasileiro comporta a ideia da culpa e do risco a0 mesmo
tempo, ou seja, é adepto da teoria da responsabilidade subjetiva ao lado da objetiva.
Assim, onde a teoria subjetiva ndo puder explicar e basear o direito a indenizagéo,
deve-se socorrer-se da teoria objetiva. Isto porque, numa sociedade realmente justa,
todo dano injusto deve ser reparado (FACCHINI NETO, 2013), ainda mais se se
verificar a ideia de que o risco esta presente a todo o momento na sociedade
contemporanea, em sendo assim, havendo o risco, afasta-se a culpa.

A leitura da hodierna responsabilidade civil baseia-se na tendéncia de ressarcir
os danos sofridos, abandonando-se a preocupacdo com a censura do seu
responsavel. O direito civil deve preocupar-se com a vitima e ndo (somente, ou
principalmente) com o autor do dano, o qual em Jultima analise deve ser
criminalmente responsabilizado™.

A culpa parece (e deve) encontrar-se esmaecida no atual momento da
humanidade, em que se verifica cada vez mais a producdo de danos oriundos da
pés-modernidade (maiores riscos). Ademais, o dano deve ocupar o papel principal
na tematica em analise, a fim de amparar cada vez mais um namero maior de
vitimas de males.

Verifica-se, inclusive, que a terminologia da tematica ainda volta-se para o
autor do dano, isto é, o responsavel, quando, em verdade, a vitima deveria ter
posicdo de destaque. Por isso, muitos autores hoje tratam ndo mais da ideia de
responsabilidade civil, mas sim de um direito de danos ou de responsabilidade por
danos™. “A responsabilidade civil trouxe uma mudanca de vis&o: passou-se de uma
divida de responsabilidade a um crédito de indenizacdo (em prol da vitima)”
(HOFMEISTER, 2002, p. 100).

Todo dano deve entdo ser reparado. E o que funda o dever de reparar é a

' Mesmo na ideia “punitiva-pedagdgica” dos responsaveis, 0 que se tem em vista é a protecdo da
vitima, com o desestimulo da conduta danosa pelo responsavel.

2 Nesse sentido ver: Marcos Catalan (2013), Pablo Malheiros da Cunha Frota, Ricardo Aronne
(2010), Giselda Hironaka (2011) , Flavio Tartuce (2011), entre outros.
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risco e, portanto, deve ser uma preocupacdo da sociedade. A solidariedade,
entendida como alteridade, é a maxima de ajuda ao outro, de responsabilidade com
0 outro. A responsabilidade social dos danos vai ao encontro da solidariedade.

Assim, verifica-se que “a primazia da vitima, a maxima reparacdo do dano e a
solidariedade social” (LOBO, 2005, p. 14) mostram-se 0s novos norteadores dos
direitos de danos.

Além do dano e da culpa encontrarem-se em dissonancia com a
constitucionalistica civil atual, o0 nexo de causalidade, que identifica o responsavel
pelo evento danoso e também a extensdo do dano, mostra-se um vildo impeditivo
nas reparacdes dos infortunios. Varias s@o as teorias utilizadas para a analise do
nexo de causalidade entre a conduta e o dano, a fim de se aplicar ou ndo a
reparacdo civii ao caso concreto, tais teorias, inclusive, ja foram citadas
anteriormente.

Ocorre, todavia, que os danos atualmente recorrentes, advindos da poés-
modernidade, por vezes ndo sao possiveis de serem relacionados (nexo de
causalidade) com a conduta dos agentes. E as vitimas, embora tenham sido
ofendidas, ndo conseguem a reparacao dos seus danos.

Vérias sdo as teorias utilizadas na jurisprudéncia no que tange a aplicacao do
nexo de causalidade. Verificam-se decisdes de aplicacdo da teoria da equivaléncia
das condi¢cbes, assim como da causalidade adequada, ou ainda, da causalidade
direta e imediata (SCHEREIBER, 2013). Nesse sentido, “a jurisprudéncia brasileira,
nao obstante tenha desempenhado um papel fundamental na responsabilidade civil,
é bastante confusa no que tange ao nexo de causalidade” (CRUZ, 2005, p. 21)*.

Em verdade, ndo h& grande relevancia da terminologia da teoria que 0s
Tribunais tém aplicado quanto ao nexo de causalidade entre 0 dano e a conduta,
para a responsabilidade civil. Na ideia constitucionalizada e solidarista, 0 que se visa
€ a reparacdo dos danos, ou seja, que a vitima do infortiinio ndo reste desamparada,
independentemente de qual a teoria que fara a ligagdo entre a conduta do ofensor e
o dano da vitima.

Ademais, verifica-se a necessidade cada vez mais premente do alargamento

A exemplo cita-se o Resp. 1.346.430, 42 Turma, de 2012, em que ndo houve explicacdo de qual
teoria adotada pelo STJ na decisdo; o Resp. 325.622, 42 Turma, de 2008, em que o STJ utilizou
concomitantemente duas teorias para 0 mesmo caso.
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as vitimas, pois, dessa forma, torna-se possivel uma reparacéo integral e mais justa
aguele que sofreu o infortanio.

Nao ha necessidade, por exemplo, de demonstracdo do nexo de causalidade
nos seguros de responsabilidade civil ou nos fundos de reparagcdo as vitimas de
prejuizos especificos, como no fundo de indenizacdo das vitimas do amianto (FIVA),
na Franca, ou, ainda, no seguro de danos pessoais causados por veiculos
automotores de via terrestre (DPVAT), no Brasil. Tais formas de responsabilizacéo
encontram-se alicercadas na ideia de solidariedade social e relativizam os elementos
da responsabilidade civil, no presente caso, o nexo de causalidade.

A ideia de reparacdo de danos pelo fortuito interno mostra-se adequada a atual
sistematica constitucional, isto porque traz a relativizagdo das excludentes do caso
fortuito e forca maior, culpa exclusiva da vitima e fato de terceiro, visando sempre a
reparacao da vitima do dano.

A teoria do fortuito interno, utilizada pela jurisprudéncia nas relacbes de
consumo, visa a evitar a exclusdo da responsabilidade do fornecedor por
acontecimentos que, embora imprevisiveis ou irresistiveis, se verificam
anteriormente a colocacdo do produto no mercado. Assim, tendo em vista o0 risco
estar ligado a atividade do sujeito responsavel, a ideia do fortuito interno mostra-se
insuficiente para afastar da relacado de causalidade entre a atividade desenvolvida e
o dano, mesmo sendo, conforme j& dito, imprevisivel ou irresistivel (SCHEREIBER,
2013).

Necessario, portanto, que o caso fortuito, enquanto excludente de
responsabilidade civil, seja dotado de externalidade, caso contrario permanecera a
ideia de o ofensor reparar o dano a vitima. Nesse sentido cita-se o recurso especial,
julgado em novembro de 2010, pelo Superior Tribunal de Justica, que afastou a
responsabilidade civil de um Shopping Center paulista, por entender tratar-se de
fortuito externo. No caso, a familia da vitima ingressara em juizo requerendo a
reparacao por danos extrapatrimoniais, tendo em vista que o ofendido foi metralhado
em uma sala de cinema de um Shopping Center, por um estudante de medicina. O
STJ entendeu que se rompeu 0 elemento do nexo causal, por ndo haver liame entre

a morte da vitima e a atividade desenvolvida pelo Shopping Center (Resp
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em diversos casos de danos, como a condenacdo a instituicdo financeira na
reparacdo de danos ao cliente, por ter sido este vitima de roubo de seus bens
materiais mantidos em cofre alugado no interior da instituicéio bancaria®®.

Nesse sentido, verifica-se a flexibilizacdo do nexo causal na responsabilidade
civil, a partir da teoria do fortuito interno, indo ao encontro da ideia da solidariedade
nas relacdes privadas, ou seja, na responsabilidade com o outro, visando sempre a
integral reparacéo da vitima pelo infortunio.

Outra teoria que se encontra sob o viés constitucionalizado e solidarista e que
tem relativizado o elemento do nexo de causalidade na responsabilidade (pois
dispensa o nexo causal) € a da responsabilidade pelo resultado mais grave. Tal
teoria advém do sistema juridico da commonlaw, sendo consagrada neste sistema
com a terminologia “thethinskullrule” (SCHREIBER, 2013).

Trata-se da ideia de que o agente deve ser responsabilizado civilmente pelo
resultado mais grave que adveio de sua conduta, mesmo que este resultado
somente tenha ocorrido em face das condicdes pessoais da vitima. Assim, “as
condicbes pessoais de saude da vitima, bem como as suas predisposicoes
patolégicas, embora agravantes do resultado, em nada diminuem a responsabilidade
do agente” (SCHEREIBER, 2013, p. 72). E o caso, por exemplo, de uma les&o leve
resultar a morte da vitima, por ser esta hemofilica.

Caso se utilizassem as teorias antes estudadas acerca do nexo de
causalidade, ndo haveria como responsabilizar o causador do dano pelo resultado
mais grave, considerando que se trata de uma condi¢do peculiar da vitima. Por isso,
fala-se em erosdo dos filtros de reparacdo da responsabilidade civil, jA que para
utilizacdo desta proposicdo ndo se aplica nenhuma das formas do nexo de
causalidade antes estudadas (SCHREIBER, 2013).

No caso em que nao é possivel precisar de qual sujeito adveio a lesdo
provocada a determinada vitima, a fim de ser esta ressarcida quanto ao dano sofrido

deve-se, frente a uma leitura solidarista, fazer uso da teoria da causalidade

' Nesse sentido, verifica-se que a decisdo vai ao encontro do Enunciado 443 do CJF, que diz: “Arts.
393 e 927. O caso fortuito e a forca maior somente serdo considerados como excludentes da
responsabilidade civil quando o fato gerador do dano nao for conexo a atividade desenvolvida”.

!> Apelacao Civel 2005.001.03378, TIRJ.
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h&a como responsabilizar alguém ou um grupo se ndo ha identificacdo precisa de
onde surgiu a leséo.

Sendo um individuo, entédo, atingido por um projétil advindo de um acidente de
caca, em que ndo é possivel determinar o sujeito que realizou o disparo, mas sim o
grupo que estava praticando o esporte, ndo tera a vitima ressarcimento do dano
sofrido pelas tradicionais teorias do nexo de causalidade™®.

A teoria da causalidade alternativa surge visando a dignidade da pessoa
humana e mostra-se um expressivo exemplo de desindividualizagdo, para que a
vitima de um dano n&o reste sem ressarcimento, flexibilizando, assim, o elemento do
nexo de causalidade.

Em caso de ocorréncia de um dano em que ndo seja possivel individualizar o
ofensor, mas apenas o grupo a que ele pertence, a fim de ndo deixar a vitima
desamparada, imperioso verificar um dos direitos (a solidariedade) que fundamenta
a responsabilidade civil, para entdo aplica-la. Nesse sentido, invoca-se a
responsabilidade de todo o grupo, isto é, a responsabilidade solidaria, ja que todos
devem ser responsaveis pelo cometimento do dano*’.

Aqui se trata da solidariedade sob o viés sociolégico, em que se tem a
cooperacao nas relacdes sociais como ideal. O Tribunal de Justica Gaucho em mais
de uma oportunidade, aplicou a teoria mencionada, invocando a solidariedade™.

No caso Oruro na Bolivia, ocorrido em fevereiro de 2013, apesar de parte da

'® “Embora o art. 1.529 do Cadigo Civil de 1916, em sua literalidade, ja permitisse a responsabilizacéo
objetiva e solidaria de todos os habitantes de uma casa pelos danos provenientes das coisas que
dela caissem ou fossem langadas, muitos autores sustentavam que, nas hipoteses envolvendo
condominios de apartamentos, tornava-se necessario que a vitima demonstrasse de qual unidade
autdbnoma proveio a coisa danosa. Atenta ao fato de que esta prova do nexo causal tornava, na
pratica, impossivel a reparacdo, orientaram-se as cortes no sentido de, nestes casos, atribuir a
responsabilidade ao condominio como um todo, admitindo-se apenas como questao interna corporis
do condominio a posterior exclusdo das colunas de onde, pela sua localizacdo néo teria sido possivel
%ue 0 objeto tivesse caido” (SCHEREIBER, 2013, p. 76).

STJ, Resp 26.975, 42 Turma, Rel. Min. Aldir Passarinho, DJ de 20.05.2002.
®Causalidade alternativa. Mesmo gue ndo se saiba quem foi 0 autor do dano, se ha varios individuos
que poderiam ser, todos estdo obrigados a indenizar solidariamente. Culpa. A vitima, a quem n&o se
pode atribuir qualquer culpa pelo paciente, ndo se pode exigir que descreva e prove
minunciosamente a culpa de cada um dos motoristas. Teoria da causalidade alternativa (Apelacdo
Civel 195.116.827, TARS).
Responsabilidade civil. Demanda proposta contra hospital. Paciente hemofilico, sujeito a transfuséo
de sangue. Alegacdo de que o virus da AIDS foi contraido por negligéncia do corpo médico.
Depoimento pessoal da genitora do menor especificando que houve tratamento em outros locais.
Sentenca de improcedéncia do pedido. Apelo improvido. Voto vencido: responsabilidade do apelado
na infringéncia do dever de informar. Causalidade alternativa. (Apelacéo Civel 593.008.808, TJRS).
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infortinio, toda ela deveria ser responsabilizada pelos danos causados a vitima
boliviana, a qual deve ter tratamento prioritario na relacdo da responsabilidade civil.

Nesse sentido, verifica-se que 0s pressupostos da responsabilidade civil, ao
lado do elemento animico da culpa, devem ser vistos sob viés diverso, a partir da
constitucionalizacdo do direito, especialmente quanto ao fundamento da
responsabilidade civil apontada no presente trabalho: a solidariedade.

A responsabilidade civil, criada na modernidade, com ideal individualista e
liberal, ndo pode mais ser utilizada dessa maneira. A solidariedade
contemporaneamente fundamenta a ideia de direito de danos, entretanto, a
realidade de aplicacdo deste fundamento ao instituto em estudo mostra-se ainda
precaria. “A solidariedade €, sem duvida, um principio determinante nos processos
indenizatérios” (REIS, 2009, p. 140).

Ha julgados interessantes no direito comparado, que tratam da matéria da
responsabilidade civil sob a perspectiva de um direito de danos, fundamentando-os
na solidariedade social, como ajuda para com o outro. E o caso, por exemplo, de
indenizacdes de vitimas do terrorismo, no qual o terrorista quase sempre €
insolvente ou nao identificado. Optou-se, por meio de julgados, na Franca, sob
fundamento de uma solidariedade nacional, pela indenizacdo de vitimas do
terrorismo por meio de fundo de garantia especifica, “cuja composicao,
financiamento e funcionamento foram precisados por decreto de 15 de outubro de
1986” (HOFMEISTER, 2002, p. 104).

De igual forma, a Lei n. 11.042, de 18 de novembro de 1997, do Estado do Rio
Grande do Sul, “reconheceu a responsabilidade do Estado por danos fisicos e
psicolégicos causados a pessoas detidas por motivos politicos, estabelecendo
normas para as suas indeniza¢ées” (HOFMEISTER, 2002, p. 107).

Em que pese o fato de a legislacdo mencionada trazer um patamar
indenizatério (méximo de trinta mil reais e um minimo de cinco mil reais), verifica-se
gue a mesma funda-se na ideia de solidariedade.

O ideal da solidariedade é tdo necessario e premente em alguns paises, que
ha autores que falam de uma superacdo da responsabilidade civil objetiva e
subjetiva, devendo estas categorias ser substituidas por uma responsabilidade civil
solidaria (PONZANELLI, 1992).
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desde o ano de 1973, quando o pais criou fundos publicos de reparacdo civil a
vitimas de danos, com fundamento no principio e direito universal a solidariedade.
Tal fundo é custeado por toda a sociedade neozelandesa, sendo que sempre da
ocorréncia de um dano a um individuo da comunidade serdo requisitados valores
deste fundo (TUNC, 1990).

Em verdade, é uma forma de seguro social, podendo ser feito um paralelo,
guardadas as devidas proporgdes, ao atual sistema do DPVAT, que se verifica no
Brasil, em que todos os adquirentes de automoveis contribuem, e, em caso de
ocorréncia de um dano automobilistico a vitima, cumpridos determinados requisitos,
esta ndo restara desamparada, sendo devidamente indenizada (FACCHINI NETO,
2013).

Tais maneiras encontradas para aplicacdo da solidariedade no ambito da
responsabilidade civil visam a retirar a ideia da necessidade de comprovacdo do
elemento animico da culpa, assim como a priorizacdo da vitima do dano,
relativizando o nexo de causalidade. Ainda, ndo afastam a responsabilidade civil por
nao reconhecer como excludentes de responsabilidade algumas que comumente
sao estudadas.

Na atual sistematica brasileira constitucionalizada, parece néo ser interessante
e talvez sequer constitucional a ideia de aplicacdo de fundo para a reparacdo das
vitimas de algum dano — a ndo ser que seja esse apenas uma complementacéo a
efetiva reparacdo da vitima -, isto porque a solidariedade, como responsabilidade
com o outro deve ser analisada casuisticamente, a fim de que haja efetivamente a
reparacao integral de um dano e ndo apenas a aplicacdo de um teto indenizatorio,
visando sempre & dignidade da pessoa humana®®.

O direito de danos tem fundamento no direito fundamental ou principio da

solidariedade, devendo-se, portanto, relativizar os antigos elementos da

“Nao se pode admitir, no sistema brasileiro, qualquer tentativa de tarifacdo ou tabelamento dos
danos [...]. Em verdade dois sdo os argumentos [...]. O primeiro € a infringéncia a clausula geral de
tutela da pessoa humana [...] ndo é recomendavel sequer a estipulacdo de tetos pela legislagdo
infraconstitucional para a sua referida indenizagdo, o que deve ser tido como incompativel com o
Texto Maior. O segundo argumento € que qualquer tentativa de tabelamento dos danos morais viola a
isonomia constitucional consubstanciada na antiga férmula — atribuida a muitos como Ruy Barbosa —
pela qual a lei deve tratar de maneira igual os iguais e de maneira desigual os desiguais. Ora,
eventual tarifacdo viola a especialidade, no sentido de tratar de maneira desigual os desiguais com as
suas desigualdades (TARTUCE, 2011, p. 580).
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mais possuir a forca que tem hodiernamente, isto €, ndo deve ser a regra do
ordenamento juridico, mas sim, a exce¢do. O dano deve ganhar especial relevancia,
para que seja possivel sua real reparacdo. A vitima, entdo, deve estar no centro do
direito de danos.

Assim, diz-se de forma preliminar que a responsabilidade civil ndo se encontra,
na pratica, totalmente fundada no seu principio fundamental norteador, que é a
solidariedade, ja que ainda se utilizam pela dogmatica juridica e em varios julgados
brasileiros os antigos pressupostos da responsabilidade civil.

Nos julgados mencionados, verifica-se que ha certa tendéncia ao
reconhecimento de uma responsabilidade civil que vise prioritariamente a vitima a
partir de uma leitura constitucional solidaria. S&o os casos de relativizacdo do nexo
de causalidade, como a causalidade alternativa, ou pelo resultado mais grave, ou,
ainda, pelo fortuito interno.

Ocorre, entretanto, que tais julgados, alicercados em uma pequena corrente
doutrindria, ndo sdo contumazes na pratica juridica, isto porque os juristas ainda
tendem a utilizar o instituto da responsabilidade civil da modernidade da mesma
maneira na contemporaneidade.

Corroborando o mencionado, cita-se o julgado 1.164.889, ja referido, o qual
trata de acdo indenizatoria ajuizada por familiares de uma vitima em face do
Shopping Center Morumbi, buscando indenizacdo por danos materiais e
extrapatrimoniais, tendo em vista 0 assassinato do seu filho, ocorrido durante a
sessdao de cinema situado nas dependéncias do referido estabelecimento.

Em primeiro grau, os pedidos foram julgados procedentes, tendo em vista o
reconhecimento da configuracédo de todos os elementos da responsabilidade civil: o
dano, isto é, a morte do filho dos autores, a conduta humana e voluntaria do
estudante que adentrou no local e metralhou o filho dos requerentes e, por fim, o
nexo de causalidade, entre a conduta e o dano.

Ocorre, entretanto, que, apds varios recursos, a demanda judicial foi julgada no
STJ, tendo sido decidido pela improcedéncia do pedido inicial dos autores, por falta

de um dos elementos da responsabilidade civil, isto é, o nexo de causalidade®.

EMENTA: CIVIL. INDENIZAGAO. DANO MORAL. DANO MATERIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
CRIME COMETIDO DENTRO DE CINEMA LOCALIZADO NO SHOPPING. SUMULA 7/STJ. NAO
INCIDENCIA. NEXO CAUSAL. INEXISTENCIA. COMPROVACAO.



XI I SEMINARIO INTERNACIONAL R
DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS F—

PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA N \ FAPERGS » @CNPQ
& IX MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS T S

Embora o julgado tenha deixado claro que os autores sofreram danos, que houve

010£-855Z NSSI
9102

conduta, negou o nexo causal entre o ocorrido e o dano. Nesse sentido, cristalino
resta o fato de que a dignidade das vitimas nédo teve prioridade na decisdo, nem
mesmo houve um aprofundamento tedrico acerca do nexo causal, referindo-se, de
maneira, simplista que ndo havia liame entre a conduta ocorrida e a atividade
empreendida pelo estabelecimento comercial, entendendo-se como um fortuito
externo.

Dessa forma, a solidariedade, baseada na responsabilidade com o outro ndo
foi atendida. Assim, a solidariedade ndo tem sido norteadora da responsabilidade
civil, mesmo sendo verificada cada vez mais sua insercdo na jurisprudéncia e,
mesmo que timidamente, em legislacées®!, havendo, de forma introvertida a ideia de

responsabilidade civil a partir da solidariedade.

5 CONCLUSAO

O presente artigo trouxe uma reflexao acerca do instituto da responsabilidade
civil estudado a luz da solidariedade. A partir disto, buscou-se uma transicdo da
responsabilidade civil a um direito de danos.

A supermodernidade, pds-modernidade ou sociedade de risco é por exceléncia
produtora de riscos e danos, que advém da massificacdo da vida em sociedade, da
grande industrializacdo, da tecnologia, da inovagao da ciéncia e dos novos tipos de
relacfes sociais, que deixam as pessoas cada vez mais expostas, como nas redes
sociais, por exemplo. A partir destes danos, que muitas vezes sao incontrolaveis,
como foi a catastrofe em Fukushima, a responsabilidade civil ganha forca na sua
utilizacdo, visando a reparacgdo das vitimas.

Foi possivel, no decorrer do estudo feito, verificar que em que pese seja a

1. "Para se chegar a configuracdo do dever deindenizar, ndo sera suficiente ao ofendido
demonstrar sua dor. Somente ocorrera a responsabilidade civil se se reunirem todos os seus
elementos essenciais: dano, ilicitude e nexo causal." (Humberto Teodoro Junior, in Dano Moral,
Editora Oliveira Mendes, 1998, p.8).
2. Assim sendo, ndo ha como se deferir qualquer pretensado indenizatoria sem a comprovacao, ao
curso da instrugdo nas instancias ordinarias, do nexo de causalidade entre os tiros desferidos
por Matheus e a responsabilidade do shopping, onde situava-se o cinema.
3. Rompido o nexo de causalidade da obrigacdo de indenizar, nao ha falar-se em direito a percepgao
de indenizacdo por danos morais e materiais.
4. Recurso Especial conhecido e provido para julgar improcedente o pedido inicial. (STJ - Recurso
Especial n. 1.164.889 - SP (2007/0243660-0), Relator Ministro Honildo Amaral de Mello Castro,
'yflgado em 04 de maio de 2010).

Inclusive, ha autores que informam que a socialidade trazida no atual Cddigo Civil é a ideia
norteadora da solidariedade e todos os institutos do Direito Civil (AGUIAR, 2007).




SEMINARIO INTERNACIONAL T
, DEMANDAS SOCIAIS E POLITICAS | o—
PUBLICAS NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA
& I MOSTRA INTERNACIONAL DE TRABALHOS CIENTIFICOS

solidariedade um direito fundamental e base da responsabilidade civil, 0 mesmo néo

010£-855Z NSSI
9102

Y\ rareres  RICNPq

se mostra informativo em todo o sistema juridico. Apesar de a responsabilidade
objetiva se fundamentar nesta assertiva, sua aplicacdo, em regra, continua arraigada
nos dogmas advindos da sua criacdo liberal, ou seja, na conduta, que deve ser
ilicita, no dano e no nexo de causalidade, os quais, muitas vezes, vao de encontro a
solidariedade e consequentemente, a ideia de constitucionalizacao do direito.

Tais filtros (conduta, dano e nexo de causalidade) para a reparagcdo de um
dano foram concebidos em uma realidade eminentemente liberal, em que as
relacbes davam-se entre privados e que os danos ndo eram massificados, quase
sempre controlaveis e nem mesmo havia trocas pessoais por meio da cibernética
(sociedade de informacéo).

Nesse sentido, necessaria a maleabilidade dos elementos mencionados, para
que este instituto reste de acordo com a ideia constitucionalizada e, principalmente,

solidarista.
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