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    Prefácio




    É com muita honra que venho apresentar a obra de estreia do jovem professor Luiz Carlos de Assis Júnior no meio literário nacional.




    Trata-se do texto, com os naturais aperfeiçoamentos e atualizações, com que obteve o título de mestre em Relações Sociais e Novos Direitos pela Universidade Federal da Bahia (UFBA), com nota máxima, louvor e recomendação para publicação. Sua análise foi feita por concorrida banca, presidida por mim na condição de professor orientador e também composta pelas professoras doutoras Roxana Borges, como membro interno, e Giselda Hironaka, professora titular da Faculdade de Direito da USP (Universidade de São Paulo), como avaliadora externa.




    Tenho acompanhado a brilhante trajetória deste jovem talento, que tem angariado o respeito e a admiração de seus pares.




    Conheci-o recém-formado, aprovado em primeiro lugar para a seleção do mestrado no Programa de Pós-Graduação em Direito da UFBA, tendo sido designado como meu orientando.




    Convivi com ele intensamente no período de orientação e posso atestar pessoalmente a seriedade acadêmica do pesquisador e da sua pesquisa.




    Neste texto, abordando tema pouquíssimo estudado no direito nacional, demonstra e propõe uma forma de atuação da responsabilidade civil em favor de pessoas contaminadas por agentes nocivos que tenham o condão de desencadear o desenvolvimento de patologias em médio ou longo prazo.




    A proposta de trabalho foi inovadora: é possível indenizar em razão de risco atual de desenvolvimento de patologia futura, decorrente da contaminação da pessoa por substâncias tóxicas?




    A importância da reflexão é evidente, em uma sociedade que lida com riscos desconhecidos e com danos potencialmente causados não imediatamente, mas com enorme probabilidade de ocorrência futura.




    Se a resposta for a da atual teoria da responsabilidade civil, a reparação recairia restritamente sobre dano certo e atual, porém, o risco atual de desenvolvimento de patologia futura é um problema da sociedade contemporânea – uma sociedade de risco – que não pode ser marginalizado e requer a adequação da responsabilidade civil para comportar sua reparação.




    Observe-se, porém, que não se trata de um texto “nas nuvens”, mas, sim, com grandes repercussões pragmáticas, como bem demonstra o autor em todo o corpo de seu estudo.




    Não tenho a menor sombra pálida de dúvida de que o leitor recebe, agora, em suas mãos, um livro que vai se constituir em um marco na doutrina nacional sobre a matéria, convertendo-se em referência obrigatória para todo aquele que tratar dele, daqui em diante.




    Salvador, 28 de outubro de 2012




    Rodolfo Pamplona Filho




    Juiz Titular da 1ª Vara do Trabalho de Salvador/BA (Tribunal Regional do Trabalho da Quinta Região). Professor Titular de Direito Civil e Direito Processual do Trabalho da Universidade Salvador – Unifacs. Professor Adjunto da Graduação e Pós-Graduação em Direito (Mestrado e Doutorado) da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia. Coordenador do Curso de Especialização em Direito e Processo do Trabalho do JusPodivm/BA. Mestre e Doutor em Direito do Trabalho pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo. Especialista em Direito Civil pela Fundação Faculdade de Direito da Bahia. Membro da Academia Nacional de Direito do Trabalho e da Academia de Letras Jurídicas da Bahia.


  




  

    Capítulo 1




    Considerações Introdutórias




    A presente obra tem como objetivo primordial demonstrar e propor uma forma de atuação da responsabilidade civil em favor de pessoas contaminadas por agentes nocivos que tenham o condão de desencadear o desenvolvimento de patologias em médio ou longo prazo.




    Trabalhou-se com o seguinte problema: é possível indenizar em razão de risco atual de desenvolvimento de patologia futura, decorrente da contaminação da pessoa por substâncias tóxicas?




    À luz da teoria clássica da responsabilidade civil, a reparação recairia restritamente sobre dano certo e atual, porém, o risco atual de desenvolvimento de patologia futura é um problema da sociedade contemporânea – uma sociedade de risco – que não pode ser marginalizado e requer a adequação da responsabilidade civil para comportar sua reparação. Daí se poder falar no estudo da reparação do risco atual de dano futuro.




    Diante disso, a justificativa para este estudo está no contexto social do século XXI e na necessidade de atualização do direito para que esteja conforme a realidade e apto para solucionar os novos conflitos sociais. Enquanto a sociedade industrial se caracterizou pelo crescimento econômico, a sociedade do século XXI é caracterizada pela complexidade das relações sociais e tecnológicas que a envolvem. Se na Era Industrial o desconhecido significava progresso, neste século o futuro significa medo de uma sociedade que representa perigo para ela mesma.




    A Revolução Industrial é um marco na história da humanidade, que implicou em modificações na produção, no mercado, nas ciências, nos valores e na própria forma de inter-relação entre os seres humanos. Era uma nova realidade, a Revolução Industrial era símbolo do progresso infinito. Em razão das águas turvas do progresso industrial, não se sabia – ou não se quis saber – das consequências danosas que aquele fenômeno proporcionaria a longo prazo.




    No final do século XX, os resultados negativos do processo industrial inconsequente começaram a ser percebidos, especialmente os impactos no meio ambiente. Com o avanço das pesquisas em geral relativas aos efeitos de agentes tóxicos para o corpo humano, percebeu-se mais: as pessoas são afetadas diretamente pelos riscos do progresso tecnocientífico. A pessoa humana tem sido exposta a substâncias tóxicas – químicas, radioativas, metais pesados – de diversas formas, poluição no ar, na água, no solo. O resultado é a criação de um risco de dano futuro: o risco de desenvolvimento de patologia.




    A sociedade do século XXI vive um paradoxo. A industrialização se apresentou como salvação, mas agora representa risco. Convive-se com a certeza de que, como resultado de sua exposição a um determinado tóxico, uma doença pode se desenvolver no futuro. É apenas uma questão de tempo. Por vezes, até mesmo toda a população de um determinado lugar pode ser assolada pelo medo desta certeza, como é o caso dos habitantes de Santo Amaro da Purificação e de Caetité, ambos municípios do Estado da Bahia que são adotados como referência para demonstração material do risco atual de dano futuro.




    Por outro lado, esta sociedade é autoconsciente: sabe da existência de riscos provenientes da poluição, da energia nuclear, do tratamento industrial de alimentos. Por isso, a sociedade deste século é uma sociedade reflexiva, que reflete hoje acerca dos riscos decorrentes de um progresso inconsequente.




    Pode levar décadas para que uma pessoa exposta manifeste sintomas da contaminação. É o que ocorre, por exemplo, no desenvolvimento de câncer em razão da contaminação por asbesto ou cádmio. O tempo, longo e incerto, fragiliza o nexo de causalidade entre a contaminação e o efetivo aparecimento da doença, implicando para a vítima suportar o ônus decorrente da ação lesiva. Daí a necessidade de uma resposta imediata contra o ilícito da exposição, o que implica, precisamente, na consideração da simples constatação de risco atual como objeto de reparação.




    Antes disso, porém, é preciso que se trace, ainda que em breves linhas, os limites da teoria geral da responsabilidade civil, sua caracterização e seus pressupostos, o que trará subsídios para sustentar a tese que se pretende provar, da reparação do mero risco atual de dano futuro.




    Em seguida, apresenta-se as primeiras impressões das perspectivas sobre a responsabilidade civil, deixando-se claro que, apesar de ela não ser o remédio para todos os males da sociedade, espera-se que possa sofrer a ampliação necessária do seu campo de incidência a fim de conferir uma alternativa às pessoas que sofrem com o risco de desenvolverem doenças no futuro em razão de sua contaminação por substâncias nocivas.




    O tema do risco propriamente dito será tratado especialmente nas visões de Ulrich Beck e de Anthony Giddens, que qualificam a sociedade contemporânea como uma sociedade do risco. Risco é algo muito amplo e que abrange muitas definições, por isso, será tratado em termos gerais no estudo desta sociedade do risco, de modo a permitir sua análise pontual no seio da responsabilidade civil nos capítulos seguintes. Além disso, voltando-se para a individualização dos riscos de acordo com o tema central da tese, é trazido ao conhecimento do estudioso a situação real de dois municípios no estado da Bahia, quais sejam, Santo Amaro da Purificação e Caetité, cidades marcadas pelos riscos decorrentes da contaminação: por chumbo e cádmio em Santo Amaro e por urânio em Caetité.




    Sendo certo que o tema do nexo de causalidade na teoria geral da responsabilidade civil é bastante controvertido, o que dizer sobre a prova de que uma substância tenha criado risco de patologia futura em uma pessoa? É justamente a esta indagação que se visa oferecer resposta por meio de um estudo interdisciplinar ao se analisar algumas substâncias tóxicas, tais como, asbesto, berílio, cádmio e chumbo, com base em pesquisas da International Agency for Research on Cancer (Iarc). A opção pela Iarc se deu em razão da confiabilidade dos resultados de suas pesquisas, o que se corrobora com o fato de que a própria Agência Nacional de Vigilância Sanitária (Anvisa) utiliza esses resultados no exercício do seu poder de polícia.




    No sentido de oferecer sustentáculo seguro para a tese aqui defendida, o sétimo capítulo é dedicado ao desenvolvimento dos fundamentos para a ampliação do objeto de reparação, a permitir a reparação do risco atual de dano futuro, com destaque para os seguintes fenômenos: autonomia do risco de patologia futura em relação ao dano ambiental; progresso científico à luz da bioética; constitucionalização do direito civil; as dimensões de direitos; a personalização da responsabilidade civil e sua tendência moderna de reparação da vítima; e a pressuposição de responsabilidade pela exposição ao perigo. Além destes fundamentos, há outros dois de fundamental importância para a reparação do risco atual de patologia futura: o direito à saúde e à vida saudável, e o princípio da precaução.




    A última parte deste livro se inicia por uma abordagem dos aspectos conceituais do dano potencial decorrente da contaminação da pessoa por substâncias tóxicas, isto é, do risco atual de patologia futura, e a responsabilidade civil daí advinda, percebendo-se que a variante do lapso temporal entre a contaminação e suas consequências está sempre presente.




    Especialmente importante na última parte da obra, serão propostas três formas de reparação contra o risco atual de desenvolvimento de patologia futura. Sem pretensão de exclusividade, mostram-se extremamente adequados o monitoramento médico como forma de reparação preventiva contra o desenvolvimento de doença, a reparação do dano moral pelo medo de dano futuro e a reparação pela criação de risco de desenvolvimento futuro de doença.




    Por fim, aprofunda-se as reflexões em questões correlatas à tese proposta, tais como: (i) as implicações do efetivo desenvolvimento da patologia quando o seu risco foi previamente reparado; (ii) os reflexos para o regime de prescrição decorrentes da ofensa ao direito fundamental à saúde; (iii) o tratamento a ser dispensado na análise do nexo de causalidade; (iv) a espécie de responsabilidade – objetiva ou subjetiva – do empregador nos casos de contaminação dos seus empregados; e (v) a responsabilidade do próprio Estado pelo dever de fiscalização do uso de substâncias perigosas.




    Acredita-se que este percurso permitirá a prova da tese aqui defendida, a de que o objeto de reparação da teoria geral da responsabilidade deve ser ampliado para abranger também a reparação do risco atual de que a pessoa possa desenvolver patologia futura em razão de contaminação por substâncias nocivas, ou seja, a reparação do risco atual de dano futuro.


  




  

    Capítulo 2




    A Teoria Clássica da Responsabilidade Civil




    Esta primeira parte da obra compõe importante base de sustentação dos seus resultados, uma vez que fornecerá elementos para uma conclusão coerente e viável. Com efeito, a prévia análise dos dogmas da responsabilidade civil se mostra necessária para posteriormente adentrar no mérito da reparação do risco atual de patologia futura. A partir desta revisitação da teoria geral da responsabilidade civil, será possível traçar seus elementos e caracteres reconhecidos como imprescindíveis para a imputação do dever de indenizar.




    Entendida como o elo entre uma pessoa e sua imputação civil, a responsabilidade impõe tutela pela reparação de bens, isto é, impõe ao ofensor o dever de restabelecer o status quo ante. Esta é a definição clássica da responsabilidade civil, em que apenas os bens econômicos eram merecedores de tutela e tão somente a conduta contrária ao literal dispositivo de lei poderia gerar responsabilidade.




    A doutrina clássica, lembrada nos nomes de J. M. de Carvalho Santos1, João Franzen Lima2, entre outros, elenca como pressupostos da responsabilidade civil o ato ilícito, a culpa, o nexo de causalidade e o dano. Esses elementos, porém, não são estáticos; seu conceito, natureza e espécies mudam no tempo e espaço. Aliás, Alvino Lima3 afirmou que a responsabilidade civil não é perene, ela é viva e sua expansão é revolucionária.




    A partir das raízes do direito brasileiro no direito romano é que a doutrina desenvolve a responsabilidade civil. A culpa, por exemplo, apenas surgiu como elemento constitutivo da responsabilidade civil gradativamente, possuindo diferentes conotações na Lex aquilia4 e no Código Napoleônico.




    Em tempos remotos, imperou a autotutela, isto é, a vindita privada foi protagonista na solução de conflitos civis. Wilson Melo faz a relação entre a autotutela e dano na sociedade primitiva: “de início, na aurora da civilização, todo dano provocava, de imediato, a reação brutal por parte da vítima”5. Num segundo momento, a vindita foi institucionalizada, passando a autorizar que o agressor fosse punido do mesmo modo como a vítima havia sido lesada: olho por olho e dente por dente.6 A diferença entre a vingança privada e a vindita institucionalizada foi uma só: a lei.7




    Apenas quando a autoridade avoca o poder de decisão8 e tarifa um valor econômico devido para cada bem – inclusive escravos – ou membro do corpo lesado é que a vindita, institucionalizada ou não, chega ao fim. O grande marco na história da responsabilidade civil, contudo, é a Lex Aquilia. Não se sabe exatamente quando ela surgiu,9 mas não há dúvidas de que é fonte de inspiração para a teoria clássica da responsabilidade civil no que tange à culpa10 como elemento essencial para a responsabilização civil de alguém.




    Deste breve histórico, extrai-se que a responsabilidade civil está intimamente atrelada ao desenvolvimento das relações sociais; quanto mais complexas as relações sociais, mais problemático é o objetivo de equilibrar as forças que as compõem. A Revolução Industrial é sempre lembrada quando se trata da responsabilidade civil, pois representa um marco na complexização das relações sociais. Conforme afirmou José Rubens Costa, a partir dela, a vida moderna “colocou o homem em confronto com a máquina. Os processos mecânicos (...) desencadearam o desequilíbrio das relações individuais, multiplicando a ocorrência de fatos contravenientes às disposições do Direito”11.




    Com efeito, a mudança da vida em sociedade provocada pela industrialização jamais havia sido experimentada anteriormente, razão pela qual o próprio direito foi-se adaptando na medida em que os conflitos sociais se multiplicaram. Em especial, com sua notável capacidade de adequação ao contexto social, a responsabilidade civil teve suas bases profundamente abaladas na segunda metade do século XX. Os conceitos de culpa, dano, nexo de causalidade e ato ilícito, pressupostos de responsabilidade, passaram a ser repensados. Passou-se a adotar a teoria do risco, a indenizar o dano moral e, dentre outros, a flexibilizar a rigidez da prova de causalidade.




    A seguir, volta-se para a caracterização e desenvolvimento dos elementos da responsabilidade civil, em que serão apontadas as críticas necessárias que levam a repensar a teoria clássica da responsabilidade frente aos casos em que há contaminação da pessoa por substâncias tóxicas, gerando risco de desenvolvimento futuro de patologia.




    1. Caracterização da Responsabilidade Civil




    A dogmática divide a responsabilidade civil em responsabilidade contratual e extracontratual, subjetiva e objetiva. Trata-se de uma classificação consolidada e de importante cunho didático e prático, haja vista que situações jurídicas diversas são enquadradas em cada uma delas, conforme as circunstâncias do caso concreto.




    Violação de obrigação decorrente de relações contratuais é referida como responsabilidade civil contratual, enquanto a transgressão do dever geral de não lesar é intitulado de responsabilidade civil extracontratual. Na responsabilidade civil subjetiva fala-se na teoria da culpa e na responsabilidade objetiva adota-se a teoria do risco. É o que se desenvolve nas páginas seguintes.




    1.1 Responsabilidade civil contratual e extracontratual




    A responsabilidade civil é tradicionalmente dividida em responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual. Esta classificação tem caráter inclusivo, isto é, suas componentes não se excluem entre si, mas proporciona o enquadramento didático de situações jurídicas diversas que tenham o condão de originar o dever de reparar.




    A classificação é feita conforme a norma violada, tendo-se em conta que são apontados como passíveis de violação a obrigação previamente avençada ou o dever geral de não lesar a ninguém.




    Em caso de inadimplemento de obrigação previamente acertada, trata-se de responsabilidade contratual, cujos efeitos estão regulados no Título IV do Código Civil de 2002. O descumprimento de obrigações acarreta, conforme prescrição do artigo 38912, a responsabilidade por perdas e danos, mais juros e atualização monetária.




    As perdas e danos, referidas no artigo 389 do Codex, são conceituadas pelo próprio Código em seu artigo 40213, o qual prescreve que o lesado terá direito ao que efetivamente perdeu e o que razoavelmente deixou de lucrar. Este preceito também se repete no artigo 40314, ratificando-se que a reparação alcança tão somente os prejuízos e lucros cessantes advindos diretamente da transgressão da obrigação.




    Os contratos sempre foram uma importante fonte de obrigações, ocupando posição destacada nas relações sociais desde o início do século XX. Naquele tempo, à Constituição não era reconhecida força vinculante e tampouco seus princípios possuíam caráter normativo, de modo que o Código Civil de 1916 era o célebre centro do direito privado. O direito, então, estava alicerçado sobre a força de três pilares, a propriedade privada, a família e a força vinculante dos contratos. A força dos contratos era retratada no brocardo pacta sunt servanda, segundo o qual se deve cumprir o que fora acordado, como se o contrato fosse a própria lei entre as partes. Em geral, as relações da vida cotidiana são constituídas contratualmente. É assim desde o direito romano, do qual o direito brasileiro guarda raízes. Por isso, são frequentes os conflitos de responsabilidade civil provenientes do descumprimento de obrigações contratuais.




    Salvaguardando a tradição, o Código Civil atual dedica o Título IV ao inadimplemento das obrigações e, de modo quase tabelado, prescreve quais deveres de reparação vinculam o inadimplente. São eles o valor do contrato ou o que dele se tenha deixado de ganhar, além da cláusula penal. Nem toda relação social, porém, é constituída de modo negocial, podendo ocorrer acidentalmente. Foi no próprio direito romano, com a regulamentação do damnum injuria datum pela Lei Aquília15, que surgiu a estrutura jurídica da responsabilidade civil extracontratual.16




    Sérgio Cavalieri Filho afirma que “haverá, por seu turno, responsabilidade extracontratual se o dever jurídico violado não estiver previsto no contrato, mas sim na lei ou na ordem jurídica”17. Este conceito sintetiza, de modo geral, o que a doutrina entende por responsabilidade extracontratual, haja vista que esta espécie de responsabilidade decorre da violação do dever geral de não lesar a ninguém, neminen laedere.




    As relações sociais não se reduzem aos contratos, e o princípio proibitivo de lesar a outrem retrata essa realidade na medida em que proíbe o exercício da liberdade com caráter lesivo aos direitos de outrem. Este princípio se fortalece com o desenvolvimento das relações sociais; quanto mais complexa se torna a sociedade, mais as pessoas passam a viver em proximidade e os conflitos decorrentes das relações sociais acidentais se proliferam.




    A complexização das relações entre indivíduos tem sua origem mais lembrada no desenvolvimento industrial e tecnológico, que resultou na concentração demográfica nos grandes centros urbanos e aumentou consideravelmente o número de acidentes com vítimas. Isso representou modificações marcantes na doutrina clássica da responsabilidade civil (ver item 1.2 deste capítulo).




    Não obstante a dicotomia da responsabilidade civil contratual e extracontratual, a doutrina é pacífica no sentido de que ambas têm fortes pontos de contato, a começar pelo próprio fundamento do dever de reparar. Em ambos os casos a responsabilidade decorre, antes de tudo, “da violação da lei, que é a fonte primeira de direitos e obrigações”18. Apesar disso, sobrevive o debate sobre a possibilidade de concurso entre a responsabilidade contratual e a extracontratual. Mais que simples discussão acadêmica, as consequências do enquadramento de uma situação numa ou noutra espécie são práticas.




    Carvalho Santos19 defendia ser possível a culpa com duplo caráter, contratual e extracontratual. A vítima não poderia, contudo, escolher ambas as vias ao mesmo tempo para intentar sua ação de reparação e, se sucumbisse em uma delas, só poderia intentar nova ação pela outra via caso a decisão do juiz tivesse se fundado na insuficiência de provas. No mesmo sentido, Caio Mário concorda com a possibilidade do concurso de responsabilidades, mas restringe a possibilidade de reparação quando assevera que “o que evidentemente não é possível é que o demandante receba dupla indenização: uma a título de responsabilidade contratual e outra fundada na delitual”20.




    Em sentido contrário, Fernando Noronha21 é pela possibilidade de cumulação de indenizações quando, durante a vigência de um contrato entre as partes, o dano seria causado ainda que inexistisse aquele negócio jurídico, pois as relações contratuais possuem regras especiais de reparação que não excluem a regra geral do dever de reparar. Há, então, casos nos quais estarão presentes pressupostos de reparação de ambas as responsabilidades, cuja finalidade é a mesma, qual seja, buscar a reparação do dano, “tanto quanto possível restaurando a situação objetiva que existia anteriormente ao fato lesivo ou que deveria existir se o negócio jurídico tivesse sido devidamente cumprido”22.




    Existirá concurso de responsabilidades, portanto, sempre que, causado um dano, este pudesse existir ainda que inexistente fosse o negócio jurídico, uma vez que as normas gerais de conduta derivadas de regras e princípios estão acima das cláusulas pactuadas em sede de contrato.




    Esta linha se confirma no enunciado n. 37 da súmula do Superior Tribunal de Justiça: “são cumuláveis as indenizações por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”. Este mesmo fato a que se refere o enunciado sumulado pode ser o inadimplemento de obrigação em sede de contrato e, ao mesmo tempo, a violação de norma anterior ao próprio contrato. Se isso ocorrer, o responsável pode ser obrigado a reparar por danos contratuais e outros não previstos no contrato, como os danos à integridade física.




    Esta é uma constatação importante para a reparação do risco atual de patologia futura, especialmente naquelas situações em que a contaminação da pessoa ocorrer no ambiente de trabalho, eis que o contrato de trabalho não poderá afastar a responsabilidade do agente causador da contaminação.




    1.2 Responsabilidade civil subjetiva e objetiva




    A responsabilidade civil é classificada, ainda, em responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva. A responsabilidade subjetiva está fundada no princípio da culpa, segundo o qual a pessoa só estará obrigada a indenizar se agir com culpa ou dolo. Esta responsabilidade com culpa constitui a regra no Código Civil brasileiro, prescrita nos seus artigos 18623 e 92724. A culpa ali referida é aquela em sentido amplo e abrange também o dolo.




    Alicerçada no princípio do risco, a responsabilidade objetiva informa que ninguém pode ser obrigado a suportar danos causados por terceiros sobre sua pessoa ou sobre o seu patrimônio, ainda que sem culpa. A teoria do risco está expressa no parágrafo único do artigo 92725 do Código Civil, porém, trata-se de uma regra de exceção quando comparada à responsabilidade subjetiva. Só há responsabilidade sem culpa nos casos expressos em lei ou em decorrência de dano causado pelo exercício de atividade cujo risco seja inerente.




    Por outro lado, a responsabilidade objetiva já possui papel protagonista no ordenamento jurídico pátrio, como ocorre na Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Código de Defesa do Consumidor. Reconhecido como exemplo de microssistema jurídico, nele a responsabilidade objetiva dos fornecedores pelo fato ou vício do produto ou serviço é a regra, conforme prescrevem, entre outros, os artigos 1226 e 1427. Essa previsão legal da responsabilidade civil sem culpa no Código de Defesa do Consumidor não altera a regra geral no Código Civil – da responsabilidade civil subjetiva. A Lei 8.078/90 é uma lei especial, que regulamenta especificamente relações de consumo e está em conformidade com a primeira parte do parágrafo único do artigo 927 do Código Civil.




    A consagração da responsabilidade sem culpa decorreu de árduos reclames sociais e doutrinários. O século XX representou sérias mudanças no contexto social deste país em virtude da industrialização, da inserção da máquina no meio de trabalho, da invenção do avião e dos automóveis. Esse novo contexto, além de prometer o progresso, apresentou à sociedade novos acidentes, maior número de danos e de vítimas. A responsabilidade civil subjetiva se mostrou incapaz de assegurar reparação do lesado nesses casos, pois, se a prova da culpa no fato do homem é difícil, provar a culpa no fato da coisa é quase impossível.




    Em 1938, Alvino Lima28 apresentou à Congregação da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo a tese Da culpa ao risco, com a qual conquistou a Cátedra de Direito Civil daquela faculdade. Ali, relatou não haver assunto mais atual, mais complexo e mais instigante do que o estudo da responsabilidade aquiliana. Nesta mesma linha, Ronaldo Brêtas Carvalho Dias, em 1986, dizia que a conjugação de fatores econômicos e sociais ao lado da particular psicologia do homem contemporâneo “fizeram a responsabilidade civil elevar-se ao primeiro plano da atividade judiciária e doutrinária”29. Considerando as datas em que esses doutrinadores se manifestaram, vislumbra-se que os reclames para o reconhecimento da teoria do risco no direito brasileiro foram palco de batalhas jurídicas e sociais por mais de cinquenta anos.




    Os opositores à teoria do risco eram juristas tão eminentes quanto seus defensores, e os fundamentos para a repulsa da responsabilidade objetiva corriam as mesmas águas das razões para sua aceitação, mas em sentido contrário. Afirmava João Franzen Lima, em 1955, que “o nosso código [civil de 1916] adotou a chamada teoria da responsabilidade subjetiva ou culposa, também conhecida por doutrina clássica”30. Defendia-se que a responsabilidade objetiva era inadaptável ao direito moderno, pois, as atividades do homem contemporâneo são de risco por natureza, e a responsabilidade sem culpa teria o condão de obstaculizar ou impedir o desenvolvimento da sociedade. Além disso, o caráter central do Código Civil de 1916 e a importância celeste dada ao patrimônio econômico eram notórios. Admitir a responsabilidade sem culpa traria insegurança às atividades empresariais porque desconsideraria a boa vontade do homem e seus esforços para evitar danos.31




    Carvalho Santos, em 1950, citando Orozimbo Nonato, assegura que o elemento moral da culpa não era conhecido pelos povos primitivos, razão por que “ela figura como índice do progresso jurídico e um sinal de espiritualização do direito”32. De fato, não se discutia culpa e a responsabilidade era objetiva em seu sentido mais precário; a vítima, por meio da vindita, punia o ofensor pelo dano causado sem procedimento investigatório de causa, fazendo-o com suporte na sua condição de mais forte.




    Mas, a partir do desenvolvimento econômico e industrial, a realidade é outra. Se na sociedade primitiva a vítima se vingava porque era mais forte, na sociedade industrial as dificuldades que a vítima enfrenta na persecução de reparação decorrem justamente da hipossuficiência e dificuldade de provar a culpa de quem detém o poderio econômico.




    A sistematização da teoria da responsabilidade civil com base na prova da culpa como requisito de indenização representou um avanço necessário na transição da sociedade primitiva para a sociedade pré-industrial, porém, os efeitos da industrialização causaram forte desequilíbrio nas relações individuais, cujo reequilíbrio foi buscado na concretização da teoria do risco.




    O simples fato de o Código Civil de 1916 não ter adotado expressamente a responsabilidade sem culpa não significaria a impossibilidade de o ordenamento jurídico fazê-lo em legislação esparsa. Foi justamente o que ocorreu no Código de Defesa do Consumidor, que não apenas previu a responsabilidade objetiva, mas o fez como regra geral para as relações por ele regidas enquanto ainda vigorava o Código Civil de 1916.




    A força dos argumentos contra a teoria do risco se sustenta equivocadamente sobre os fatos econômicos e sociais de desenvolvimento industrial e tecnológico. Na teoria da culpa, a responsabilidade civil só nasce a partir de atos contrários à lei, ou seja, o conceito de responsabilidade civil está ligado à identificação de condutas antijurídicas. Desde que a exploração de atividades econômicas estivesse conforme o direito, a causação de dano não geraria responsabilidade alguma.




    Ocorre que, a partir da intensificação das relações sociais, o foco da responsabilidade civil transfere-se da mera identificação de conduta antijurídica para a reparação da vítima. Deve prevalecer o princípio geral neminem laedere; sua violação implica em dano e, portanto, no dever de reparar. As palavras de Carvalho Santos, em que pese seu posicionamento contrário à teoria do risco, merecem acolhida quando traduzem que “o direito, longe de ser uma causa de exoneração, é uma fonte de responsabilidade (...) porque o direito supõe a ação e a ação cria o risco. Donde a conclusão: nós seremos tanto mais responsáveis quanto maiores e mais efetivos direitos tivermos”33. O exercício de um direito, ainda que regular, não pode mesmo ser inconsequente, e o fato de estar catalogado como direito não retira a responsabilidade do seu titular. O exercício de um direito não confere irresponsabilidade, mas, tão maior será a responsabilidade da pessoa quanto maior for o seu poder jurídico.




    A insuficiência da responsabilidade civil subjetiva para atender determinadas situações concretas é tão alarmante que a doutrina identifica, inclusive, uma segunda espécie de responsabilidade sem culpa, a responsabilidade objetiva agravada. Segundo Fernando Noronha, a responsabilidade objetiva agravada prescinde “de nexo de causalidade e passa a exigir unicamente que o dano acontecido possa ser considerado risco inerente à própria atividade em causa, risco característico ou típico dela”34. Identifica-se esta espécie de responsabilidade no âmbito do contrato de transporte de pessoas. Conforme o artigo 73535 do Código Civil combinado com os artigos 1º, III, 17, I e 19 do Decreto Legislativo 2.681/1912, em sede de contrato de transporte de pessoas, “não será considerado o fato do viajante, se com ele concorreu fato do transportador (...) como também não será considerado o fato do de terceiro, se puder ser tido como risco próprio da atividade transportadora”36.




    A responsabilidade objetiva agravada constitui um marco em sede de responsabilidade civil e representa profundas mudanças na doutrina do nexo de causalidade. Entretanto, se a responsabilidade objetiva é excepcional, a chamada responsabilidade objetiva agravada é excepcionalíssima e, via de regra, só integrará casos expressamente previstos em lei. Cada nova reestruturação jurídica da responsabilidade civil se ocupa de modo especial de um dos seus elementos constitutivos. Com a teoria do risco pretende-se a inexigibilidade da prova de culpa, enquanto que com a responsabilidade objetiva agravada atinge-se a tradicional concepção de nexo de causalidade com sua presunção jure et de jure.




    Insta questionar de que forma a teoria da responsabilidade civil responde às novas e atuais condições de vida na sociedade do risco.37 Quais as implicações para a responsabilidade civil a partir da intensa industrialização, da multiplicação desmesurada de novas práticas tecnológicas e científicas, surgimento da energia nuclear?




    A sociedade contemporânea vive as consequências da industrialização inconsequente. Trata-se de riscos velhos, mas só agora conhecidos, que imputam medo de danos irreversíveis, inclusive para gerações futuras. Isso fez da sociedade contemporânea uma sociedade reflexiva, que impõe novas reflexões sobre a responsabilidade civil, especialmente no que diz respeito à noção de dano para os casos de exposição da pessoa a agentes tóxicos.




    A exata compreensão da necessidade de se repensar a responsabilidade civil nesses casos demanda, todavia, o prévio conhecimento de seus pressupostos à maneira clássica e suas impropriedades.




    2. Pressupostos de Responsabilidade




    A dogmática pontua pelo menos quatro elementos básicos para a configuração do dever de reparar, quais sejam, a conduta humana, a culpa, o dolo e o nexo de causalidade.




    Embora o artigo 186 do Código Civil prescreva como ato ilícito capaz de gerar responsabilidade civil aquele decorrente de ação ou omissão voluntária, negligente ou imprudente, a culpa pode ser analisada como elemento acidental da responsabilidade civil. Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona estudam a culpa como elemento secundário, afirmando que ela não é “pressuposto geral da responsabilidade civil, sobretudo no novo Código, considerando a existência de outra espécie de responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a sua configuração”38.




    Com efeito, a responsabilidade civil objetiva, conforme análise pormenorizada acima, dispensa o elemento culpa para sua configuração. Não obstante, para os fins desta obra, é suficiente o detalhamento da culpa como pressuposto geral da responsabilidade civil. Assim, serão analisados a seguir: a conduta humana, a culpa, o dano e nexo de causalidade.




    2.1 Ação ou omissão




    O primeiro dos pressupostos da responsabilidade civil é a conduta humana, a qual se concretiza numa ação ou omissão. Perquirindo o significado de ação, Tércio Sampaio sublinha o conceito dado por Von Wright de que as ações “são interferências humanas no curso da natureza”39.




    Naturalmente, ao se projetar a interferência humana no curso de algo se supõe uma conduta positiva, a realização de um ato; a não interferência humana, por sua vez, é condicionalmente visualizada como uma omissão. O conceito de omissão, contudo, não é tão simples, pois, não se trata “de uma questão de agir consciente ou inconscientemente, mas de exprimir a relação entre algo que foi e como poderia ter sido”40. Disso se conclui, ainda, que essa relação entre o que foi e o como poderia ter sido pode significar também um ato positivo. Aquilo que se entende como ação ou omissão, portanto, não é absoluto, mas relativo – como o movimento – e depende da posição do observador.




    A partir dessas considerações, Tércio Sampaio Ferraz Jr. traça um conceito satisfatório para o direito do que venha a ser conduta humana, afirmando que “ações não são apenas interferências no curso da natureza, mas interferências em relação a como poderia ou deveria ter ocorrido”41.




    Esse conceito, lapidado no contexto geral da teoria da norma jurídica, é de suma importância para se entender a conduta humana capaz de gerar responsabilidade civil. A responsabilidade se origina da modificação de um estado de coisas, isto é, da interferência do sujeito no curso normal das coisas, o que o obriga a restabelecer o status quo ante.




    Deve haver, porém, condições lógicas para a materialização da conduta positiva ou negativa capaz de gerar responsabilidade. Necessariamente, a conduta realizada deverá dar causa a um resultado – o dano –, aquilo identificado como a interferência, como a modificação infligida na natureza e que tenha transformado o estado esperado das coisas. Além disso, a conduta humana como fato gerador de responsabilidade deve ser voluntária, seja ela dolosa ou não, mas desde que consciente. A conduta involuntária não tem o condão de gerar responsabilidade, ainda que dela decorra dano, uma vez que funciona como caso fortuito ou força maior. A voluntariedade da conduta humana está na possibilidade de se tê-la evitado ou impedido. Essa voluntariedade reside na consciência do que se faz: a conduta inconsciente será tratada como caso fortuito, nos termos do artigo 39342 e seu parágrafo único do Código Civil.




    A mínima consciência sobre a conduta que causa dano gera responsabilidade. É o que ocorre quando alguém age em estado de necessidade e causa dano a terceiro,43 sua conduta é consciente e deve reparar.




    Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona destacam a voluntariedade como requisito da conduta humana. Dizem que o núcleo fundamental “da noção de conduta humana é a voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de escolha do agente imputável, com discernimento necessário para ter consciência daquilo que faz”44. O sonambulismo, por exemplo, é uma espécie de transtorno durante o sono, período em que o indivíduo pode apresentar habilidades motoras simples ou complexas. A depender do estágio do transtorno, a pessoa pode praticar atividades comuns que só realizaria enquanto acordada, como andar, urinar, sair de casa, comer, entre outras, inconscientemente. Se da realização de uma atividade motora o sonâmbulo causar dano, sua conduta não será fato gerador do dever de reparar, dada a involuntariedade e inconsciência da conduta.




    Pode-se questionar acerca da responsabilidade das pessoas jurídicas, pois, se a conduta humana é elemento da responsabilidade civil, como estes entes podem ser responsabilizados?




    A pessoa jurídica é uma ficção jurídica criada a fim de maximizar a efetividade das atividades dos homens, sejam elas econômicas ou não. Toda e qualquer prática da pessoa jurídica depende necessariamente de um ato humano, aliás, a própria existência deste ente tem tal pressuposto. A modificação das coisas causada pela pessoa jurídica, dotada de personalidade e patrimônio próprios, decorre de atos humanos, os quais, por lei, são imputados à pessoa jurídica.




    Desta forma, não há ausência de conduta humana na responsabilidade da pessoa jurídica, pelo contrário, a conduta humana é requisito sine qua non da existência e exercício de atividades pela pessoa jurídica. Não fosse a conduta humana imputada a ela, haveria uma lacuna incontornável na responsabilidade civil e no próprio modo de ser da pessoa jurídica.




    De se notar, inclusive, que por força de lei a responsabilidade civil pode ser imputada a alguém por ato de terceiro, fato do animal ou fato da coisa, nos termos dos artigos 932, 936, 937 e 938 do Código Civil45. A título de exemplo, os pais respondem pelos atos de filhos menores que estejam sob sua autoridade e em sua companhia (Art. 932, I, CC), e o dono do cachorro deverá responder pelos danos que este venha a causar na vítima (Art. 936, CC). À luz das reflexões sobre o conceito de ação e omissão traçadas acima, nestas hipóteses de responsabilidade tem-se, em relação à criança ou ao cachorro, uma omissão por parte dos pais e do dono, respectivamente. Há, portanto, conduta humana.




    A doutrina clássica apenas percebe a conduta humana como pressuposto de responsabilidade na forma de ato ilícito. J. M. de Carvalho Santos46 afirmou que o pressuposto do dever de reparar é apenas aquele ato ou omissão não fundado em direito do qual resulte dano. No mesmo sentido, João Franzen Lima47 enunciava que apenas a ação contrária à lei poderia ser pressuposto de responsabilidade. Há, segundo o autor, duas condições para a que o ato se configure ilícito, uma de ordem objetiva – ação ou omissão “que sejam causadoras diretas da violação do direito alheio, ou prejuízo; que sejam ofensivas do patrimônio alheio”48 – e outra de ordem subjetiva – que a ação ilícita seja determinada pelo dolo ou pela culpa. Reforçando a ideia do ato ilícito, José Rubens Costa afirmava que só a violação de um dever poderia gerar um dano indenizável: “sempre que a ordem jurídica é violada, segue-se a obrigação do responsável de reequilibrar ou repor as coisas como se encontravam antes da falta”49.




    De fato, a grande maioria das situações de responsabilidade decorre de ato ilícito, essa é regra geral. Contudo, a doutrina moderna é pacífica no sentido de que a prática de atos lícitos também pode ser fato gerador de responsabilidade. Fernando de Noronha explica que nem sempre a violação de direito de outrem é ilícita. É o que ocorre na legítima defesa, uma conduta não antijurídica, mas se dela decorrer ofensa ao direito de terceiro à situação, essa consequência será antijurídica e aquele que agiu em legítima defesa deverá indenizar50 (Código Civil, Art. 188, II, combinado com Art. 929). Nesta linha de pensamento, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho enunciam que “a imposição do dever de indenizar poderá existir mesmo quando o sujeito atua licitamente [isto é], poderá haver responsabilidade civil sem necessariamente haver antijuridicidade, ainda que excepcionalmente, por força de norma legal”51.




    De qualquer forma, há consenso no sentido de que “os casos de indenização por ato lícito são excepcionalíssimos, só tendo lugar nas hipóteses expressamente previstas em lei, como no caso de dano causado em estado de necessidade e outras situações específicas”52. Isso afasta o entendimento segundo o qual “na responsabilidade fundada no risco, o ato praticado pelo agente causador do dano se afigura lícito”53. Quando a teoria do risco ainda engatinhava no direito brasileiro, parte da doutrina entendeu que todas as hipóteses de responsabilidade fundada no risco tinham por fato gerador um ato lícito, pois resultado do exercício de uma atividade lícita.




    Em verdade, ato ilícito, no campo da responsabilidade civil, é um conceito aberto. Diferentemente da responsabilidade penal, em que cada conduta antijurídica deve estar prevista específica e claramente, o artigo 186 do Código Civil outorga poderes ao julgador para aferir a ilicitude da conduta no caso concreto. Com a complexidade das relações sociais na modernidade, a boa técnica legislativa prefere os conceitos abertos, dando aos tribunais amplos poderes de análise da ilicitude da conduta no caso concreto. Em geral, todos estão sujeitos ao dever de não lesar a outrem, isto é, neminem laedere. O simples fato de se violar este dever dá origem a uma conduta ilícita, o que apenas concretamente será apreciado.




    A gama de possíveis violações ao dever geral de não lesar é amplíssima, resultado da alta complexidade das relações sociais e, mais recentemente, do reconhecimento da eficácia direta dos direitos fundamentais. O Tribunal de Justiça do Distrito Federal, seguindo orientação jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal – Recurso Extraordinário 201819/RJ – condenou uma cooperativa a indenizar cooperado expulso em face da inobservância do devido processo legal. A decisão do Tribunal partiu da premissa de que “os direitos fundamentais são aplicáveis entre iguais, segundo a teoria da aplicação horizontal dos direitos fundamentais”54.




    Não há um elenco exaustivo, portanto, de condutas ilícitas capazes de gerar responsabilidade civil. A moldura dos ilícitos civis é elástica, amplia-se na medida em que a sociedade se torna mais complexa ou novos direitos são-lhe reconhecidos, como é o caso do poder vinculante dos direitos fundamentais nas relações entre particulares.




    Tem-se descoberto que os efeitos das práticas científico-tecnológicas iniciadas desde a Revolução Industrial não estão limitados ao desenvolvimento social. Além dos riscos normalmente percebidos por meio dos sentidos comuns do ser humano e combatidos com a responsabilidade civil objetiva, essas atividades podem ser fato gerador de riscos invisíveis e imperceptíveis, capazes de infligir ou agravar probabilidade de que a pessoa desenvolva patologias diversas dentro de um lapso temporal. O aumento de doenças respiratórias e cancerígenas no final do século XX e início do XXI não foi gratuito. Está intimamente relacionado com a criação e aumento de riscos causados pela contaminação da pessoa por substâncias biológicas, químicas, físicas, cujos reais efeitos sobre as pessoas não são imediatamente conhecidos em sua completude.




    Esta situação gera medo de um futuro incerto e certeza de que se poderá estar irremediavelmente doente dentro de alguns anos. Resta saber se o direito, por meio da responsabilidade civil, é instrumento hábil para assegurar tutela às pessoas contaminadas contra estes danos em potencial, isto é, contra a criação de risco atual de se desenvolver patologia no futuro. Até o final da década de 1980 a resposta seria negativa, porém, o núcleo da responsabilidade civil deixou de ser a mera investigação do ato ilícito para focar o amparo à vítima, e o tema merece investigação mais aprofundada.




    Nos casos de contaminação da pessoa por substâncias tóxicas, a ação ou omissão do agente pode não gerar dano imediato, não nos moldes tradicionais. O resultado pode ser a probabilidade de que uma patologia se desenvolva na pessoa exposta num futuro próximo ou longínquo (ver capítulo 6), o que representa o problema enfrentado ao longo da obra: saber se isso, por si só, gera dever de indenizar.




    2.2 Da culpa ao risco




    No direito brasileiro, a culpa é adotada em sentido amplo, por abranger indistintamente as condutas dolosa e culposa stricto sensu como fato gerador de responsabilidade civil. O conceito de culpa não é matéria pacífica. Caio Mário opta por dissociar a culpa stricto sensu do dolo e conceituá-los individualmente, afirmando que dolo é conduta consciente cuja finalidade é causar uma lesão, enquanto a culpa seria “um erro de conduta, cometido pelo agente que, procedendo contra direito, causa dano a outrem, sem a intenção de prejudicar”55. Fernando Noronha56, esmiuçando ainda mais este conceito, separa a culpa em sentido estrito do dolo e qualifica a ação ou omissão humana. Enquanto a ação ou omissão dolosa é intencional, a conduta culposa decorre da negligência – falta de atenção ou cuidado em não prever um fato lesivo –, imprudência – a falta de cautela – ou imperícia – a culpa profissional por falta de técnica. Alvino Lima, em conceito simples, mas preciso, afirmou ser a culpa “um erro de conduta, moralmente imputável ao agente e que não seria cometido por uma pessoa arriada, em iguais circunstâncias de fato”57.




    Partindo-se da premissa segundo a qual o agente deve saber que poderia ter agido diferentemente no caso concreto, isto é, ser consciente e poder apreciar sua conduta, apenas o agente capaz pode agir com culpa. O incapaz não pode aferir suas próprias condutas, tampouco contrapô-las à conduta comumente esperada, razão pela qual não pode agir culposamente. Não obstante, em manifesta proteção à vítima, o Código Civil prescreve que o dever de reparar recai sobre o incapaz pelos prejuízos que causar, ressalvadas as hipóteses nas quais o seu responsável tenha a obrigação de fazê-lo (Código Civil, artigo 928 combinado com o artigo 932, I e II).




    Tendo-se em conta as considerações acima, a culpa lato sensu pode ser considerada como sendo a ação ou omissão oriunda de um querer íntimo livre, eivada ou não de intenção, mas que viole o dever geral de não lesar.




    Para João Franzen Lima58, a culpa se classifica conforme a espécie de responsabilidade à qual se refira. Haverá culpa contratual quando se violar dever previsto em contrato; e será extracontratual a culpa referente à conduta que viole o dever geral de não lesar. Neste sentido, Carvalho Santos59 acrescenta que há um ponto de contato entre as espécies de culpa, qual seja, o fato de que se referem à violação de uma obrigação jurídica, além de elaborar dois pontos de distinção entre ambas.




    Primeiramente, no campo do ônus da prova, a culpa contratual imputa ao devedor o dever de provar que não agiu culposamente, enquanto na culpa extracontratual cabe àquele que invoca o direito provar a culpa daquele contra o qual litiga. No campo do objeto, a culpa contratual só envolve o não cumprimento do que esteja contratualmente estipulado, enquanto a culpa aquiliana envolve fatos de toda ordem, como o abuso de direito, negligência, intenção de prejudicar, entre outros.




    À luz da doutrina clássica, só o fato culposo poderia gerar responsabilidade civil. Coisa que se tinha como certa na vigência do Código Civil de 1916, dizia Carvalho Santos, “é que nosso direito não admite a responsabilidade puramente objetiva, resultando do mero fato danoso”60.




    Este, contudo, não era o pensamento de Alvino Lima61, que defendeu que a culpa clássica falhou em fazer justiça diante de novos quadros tecnológicos em que se encontrava a sociedade, sendo incapaz de imputar responsabilidade a quem o merecesse no caso concreto. Não obstante a resistência da jurisprudência e da doutrina clássica, Alvino Lima identificou no direito pátrio pelo menos quatro formas alternativas de se avaliar o fato culposo, em manifesta tendência para a adoção da teoria do risco. Em alguns casos, a jurisprudência passou a facilitar o reconhecimento da culpa ao analisar a conduta esperada para o caso concreto com muito mais rigor. Noutros, passou-se a presumir relativamente a culpa, invertendo-se o ônus da prova, mas permitindo ao agente a oportunidade de afastá-la.62




    Verificou, ainda, a transferência da culpa do fato da pessoa para o fato da coisa, por se tratar de coisas perigosas.63 E, além disso, havia situações, principalmente em se tratando de acidentes com causa desconhecida, nas quais se falava em culpa provável ou desconhecida, com o que se imputava responsabilidade a quem provavelmente teria dado causa ao dano.64 Essas variações no conceito e na aplicação de culpa representaram a transição para a incorporação da teoria do risco no direito brasileiro. A hipótese de culpa provável ou desconhecida, por exemplo, significou verdadeira face da responsabilidade objetiva, uma vez que as causas do acidente eram ignoradas e a responsabilidade resultava do próprio fato.




    Sinteticamente, os argumentos contra a teoria da culpa podem ser visualizados no crescente número de vítimas sofrendo as consequências das atividades do homem no afã de conquistar proventos e no desequilíbrio flagrante entre os criadores de risco e as vítimas. Diante disso, a necessidade de equilíbrio se impunha contra essa fatalidade jurídica de impor à vítima o peso exclusivo do dano, muitas vezes decorrente da atividade exclusiva do agente.




    Alvino Lima sintetizou a situação da época em que rogava pelo reconhecimento da teoria do risco no direito brasileiro:




    A multiplicação indefinida das causas produtoras de danos, advindas das invenções criadoras de perigos que se avolumam, ameaçando a segurança pessoal de cada um de nós; a necessidade imperiosa de se proteger a vítima, assegurando-lhe a reparação do dano sofrido, em face da luta díspar entre as empresas poderosas e as vítimas desprovidas de recursos; as dificuldades, dia a dia, maiores de se provar a causa dos acidentes produtores de dano, e dela se deduzir a culpa, à vista dos inventos ainda não bem conhecidos na sua essência, como a eletricidade, o radium, os raios-x e outros, não poderiam deixar de influenciar no espírito e na consciência do jurista.65 (grifo nosso)




    Os riscos são normalmente criados em decorrência da busca pessoal do homem por proveitos, contudo, se as atividades desenvolvidas criam riscos, a sua exploração está produzindo custo negativo que deve ser internalizado por seu produtor. É justo e racional que o criador dos riscos suporte os encargos e internalize os custos negativos de sua atividade, pois, quem aufere os benefícios deverá suportar os riscos.




    Nesta linha de raciocínio, a Cour de Amiens, França, em 21 de fevereiro de 1934, responsabilizou o proprietário de um café pelos ferimentos por queimadura sofridos por um consumidor em razão do rompimento do sifão que segurava o café.66 A corte justificou sua decisão no fato de que a frágil fixação do sifão não previa a andança dos clientes e o risco de que isso pudesse resultar numa colisão entre as pessoas com o consequente rompimento do sifão. Diante desta situação, entendeu-se que o estabelecimento mereceu ser responsabilizado porque assumiu o risco de provocação da queda do café sobre os clientes que ali frequentavam.




    O centro das atenções na responsabilidade civil mudou a partir da Revolução Industrial e esta decisão condiz com as tendências da responsabilidade civil moderna: assegurar a reparação ao maior número de vítimas possível e estimular a prevenção dos danos por parte daqueles que exploram atividades de risco. A responsabilidade pautada na teoria do risco ignora a inexistência de culpa na situação ofensiva e preza tão somente pela fixação de causalidade entre o fato lesivo e o dano. Constituídos estes três elementos, a responsabilidade do agente estará caracterizada.




    Em 1953, no Recurso Extraordinário 2267467, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Ribeiro da Costa, aplicou a responsabilidade objetiva no caso de transporte de pessoas com base no artigo 17 da Lei 2.681/1912: “deflui a responsabilidade do transportador, não da culpa aquiliana, mas exclusivamente da culpa presumida. Princípio dominante da teoria objetiva do risco profissional”.




    Este acórdão, todavia, não se lastreava no Código Civil de 1916, mas em legislação esparsa. O Código Civil de 1916 tem seu anteprojeto datado de 1899, quando não se vislumbrava necessidade social de se aplicar responsabilidade objetiva, porque a sociedade era iminentemente agrária, o que levou o legislador da época a dispensar poucos cuidados à responsabilidade civil e a reconhecer tão somente na modalidade culposa.




    Apesar de o Código Civil de 1916 não prever a responsabilidade objetiva, também não a proibia. Com esse raciocínio, o Supremo Tribunal Federal, 1ª Turma, sob a relatoria do então Ministro Aliomar Baleeiro, no Recurso Extraordinário 67313, em 1969, aplicou concretamente a teoria do risco para responsabilizar proprietário de veículo dirigido por preposto. Ainda sob manifesta influência do Código de Napoleão, a decisão foi ementada nos seguintes termos:




    RESPONSABILIDADE CIVIL – 1. O dever de indenizar, consagrado pelo art. 159 do C. Civ., não se limita ao dolo ou à culpa grave, mas abrange todo ato ilícito, por ação ou omissão, desde que cause dano. 2. Não repugna o nosso direito a construção doutrinária da responsabilidade causada por danos causados pelas coisas inanimadas, elaborada à base do art. 1.384 §1º do Código de Napoleão, em face dos riscos causados por máquinas, e motores, ou por veículos motorisados.68 (sic)




    A incorporação da responsabilidade objetiva no direito pátrio coincide com o ápice da Revolução Industrial brasileira. Até o início do século XX, o Brasil era iminentemente agrário, o que contribuiu fortemente para o repúdio à teoria do risco neste país. A partir de 1930, porém, o governo Getúlio Vargas passou a investir fortemente em infraestrutura industrial, destacando-se a criação do Conselho Nacional do Petróleo, em 1938, da Companhia Siderúrgica Nacional, em 1941, da Companhia Vale do Rio Doce, em 1943, e da Companhia Hidrelétrica do São Francisco, em 1948.




    As mudanças no contexto social proporcionadas pela industrialização brasileira influenciaram sobremaneira a responsabilidade civil no direito pátrio e a interpretação jurisprudencial acerca do tema. Era impossível ao direito suportar as consequências da Revolução Industrial brasileira sem dar uma resposta efetiva à sociedade, tendo-se consolidado, ainda sob a vigência do Código Civil de 1916, a responsabilidade objetiva.




    Como se perceberá ao longo do livro, a assunção da teoria do risco se coaduna com os casos de contaminação da pessoa por agentes tóxicos, uma vez que as atividades exploradas mediante uso de substâncias perigosas são, por natureza, de risco.




    2.3 Nexo de causalidade




    A importância do nexo de causalidade para o estudo da responsabilidade civil reside no simples fato de que ele compõe um dos elementos base para a sua configuração. Sem nexo, responsabilidade não há.69 Em geral, a causalidade pode ser compreendida como a relação clara de causa e efeito, mas, na verdade, o grau de certeza exigido do vínculo causal varia conforme a teoria da causalidade adotada no caso concreto.




    As teorias trazidas à lume neste item são as comumente encontradas na doutrina e jurisprudência brasileira. Cada uma delas tem maior aplicabilidade num determinado gênero de casos ou teve maior destaque em época diversa. Não obstante, todas têm entre si um elemento comum, a exigência de que a conduta humana tenha sido conditio sine qua non do dano percebido pela vítima.




    A importância da causalidade para a responsabilidade civil é tamanha que Agostinho Alvim a qualifica como “de importância capital”70. O desfecho de cada caso em que se discute a responsabilidade será diferente a depender diretamente da concepção de causalidade aplicada. No direito pátrio, a doutrina aponta para a existência predominante de três teorias sobre a causalidade: a teoria da equivalência das condições, a teoria do dano direto e imediato e a teoria da causalidade adequada.




    Em síntese, a teoria da equivalência das condições poderia ser definida no seguinte trocadilho: toda causa é causa da causa que a sucede e toda causa é causada pela causa que a antecede, isto é, causa causae causa causati. Como o próprio nome indica, esta é a teoria segundo a qual todas as condições que possam ser pensadas e de qualquer forma conexas com o dano têm o mesmo valor, sendo este o principal motivo da antipatia doutrinária71 e jurisprudencial contra ela, ao menos no âmbito civil. Desta teoria originou-se a figura da conditio sine qua non, desenvolvida no século XIX, em que todas as condições sem as quais a lesão não teria ocorrido serão consideradas condições de existência dano.




    A teoria da equivalência das condições não valora uma causa e outra, imputando responsabilidade ao agente por todos os danos que se seguiram ao fato que lhe é atribuído. Em outras palavras, imputa responsabilidade a todos os agentes pelo dano que não teria ocorrido acaso os fatos que lhes são imputados não fossem produzidos. As consequências de se tratar equivalentemente todas as causas de um dano levaria o ser humano a concluir que todo indivíduo “é responsável por todos os males que atingem a humanidade”72.




    A aplicação da teoria é dada pela seguinte fórmula de eliminação hipotética: “elimina-se mentalmente essa condição (...), se o resultado desaparecer, a condição é causa, mas, se persistir, não o será. Destarte, condição é todo antecedente que não pode ser eliminado mentalmente sem que venha a ausentar-se o efeito”73.




    Essas imprecisões e inconveniências da aplicação da teoria da equivalência das condições a fazem menos propícia e adequada para resolver a questão do nexo de causalidade.




    Em sentido diametralmente oposto, a teoria do dano direto e imediato, em sua leitura limitada, determina que o dano indenizável será apenas aquele que resultar imediatamente da condição sem a qual ele não teria ocorrido. Assim como a teoria da equivalência das condições, a teoria da equivalência do dano direto e imediato está embasada na conditio sine qua non. Entretanto, diferem entre si porque aqui as condições não são compreendidas como equivalentes, mas apenas aquela direta e imediatamente anterior ao dano é eleita como causa.




    Essa teoria está consignada no artigo 40374 do Código Civil brasileiro (com redação repetida do artigo 1.060 do Código Civil de 1916). Em que pese sua localização topográfica, no Título do Inadimplemento das Obrigações, há fortes indícios de que sua aplicabilidade não está limitada à responsabilidade contratual. Consoante voto do Relator Ministro Moreira Alves, do Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinário n. 130.764/PR: “(...) não obstante aquele dispositivo da codificação diga respeito à impropriamente denominada responsabilidade contratual, aplica-se ele também à responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva (...)”75.




    A aplicação dessa teoria ganha força com a doutrina de Agostinho Alvim, seu maior defensor no direito brasileiro. O autor reformula a teoria mediante uma interpretação da ratio legis e conclui que “a expressão direto e imediato significa o nexo causal necessário”76. Em apertada síntese, a causalidade necessária a que aduz Agostinho Alvim significa que será indenizável todo o dano que esteja intimamente ligado, ainda que distante temporalmente, a uma causa e desde que esta seja necessária a ponto de não existir nenhuma outra capaz de originar o mesmo dano. A causa deve ser una, pois, se o liame entre ela e o dano sofrer alteração ou for quebrado por causa diversa, faltará a exclusividade entre aquela causa e o dano.77




    A doutrina difundida por Agostinho Alvim é merecedora de aplausos na medida em que abandonou a interpretação literal do dispositivo codificado para lhe conferir uma interpretação mais adequada à solução de conflitos. Contudo, ela não foi suficiente para resolver o problema da causalidade múltipla na medida em que, ao exigir uma causa exclusiva e necessária como fonte do dano, afastou a possibilidade de se reconhecer outras condições de causalidade. Eleger uma única causa dentre um conjunto delas como necessária e exclusiva não seria tarefa fácil e a injustiça poderia ser inevitável. Por outro lado, considerar o conjunto de causas como necessárias e exclusivas seria retroceder para aplicar a teoria da equivalência das condições.




    Diante disso, buscou-se um critério segundo o qual se poderia chegar à condição ou ao conjunto de condições mais adequadas para justificar o aparecimento do dano, através da teoria da causalidade adequada. Ela está sedimentada numa concepção probabilística em que se averigua se o fato é suficientemente adequado a causar o dano ou, como conceitua Sérgio Cavalieri, “causa, para ela, é o antecedente não só necessário, mas, também, adequado à produção do resultado”78.




    A grande problemática aqui seria alcançar a causa adequada ou mais apropriada para causar o dano. Não há regra matemática que leve aos exatos limites da causa adequada, mas a solução seria dada em cada caso concreto, haja vista que a causa mais apropriada para a existência do dano varia conforme a situação em que ele ocorreu; o magistrado deverá buscar essa solução tendo como parâmetros a experiência, o bom senso, a ponderação e a realidade fática.




    O subjetivismo preponderante na teoria da causalidade adequada é motivo de crítica por parte dos defensores da teoria do dano direto e imediato. Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano79 manifestam sua insatisfação com a teoria ao consignarem que ela seria, no mínimo, inconveniente por admitir um elevado grau de discricionariedade do magistrado na consideração do que pode ser concebido causa do resultado danoso.




    Uma concepção menos ortodoxa da causalidade adequada é dada por Fernando Noronha80 que, invocando as teorias de Träger e Rümelin, divide a teoria em formulação positiva e formulação negativa. A formulação positiva é a mais tradicional, em que a causa será adequada quando o dano dela decorre como consequência normal. De outro lado, a formulação negativa implica em aceitar como adequada a causa que, com base nas regras da experiência, não seja indiferente ao dano, ou seja, só não será causa aquela condição apática ao fato, estranha ou extraordinária. Declarando sua preferência pela formulação negativa da teoria da causalidade adequada, o autor justifica que ela é mais favorável para o lesado porque facilita a prova do nexo causal: “provada a condicionalidade, isto é, provado que o evento atribuído ao indigitado responsável foi uma condição do dano, fica presumida a adequação”81.




    Essa facilitação da prova do nexo causal é praticável no ordenamento pátrio por meio da inversão do onus probandi com base na teoria da distribuição dinâmica do ônus da prova82. A vítima não deve ser onerada com o dever de fazer prova negativa contra todas as especulações do demandado, porque isso sempre resultaria numa ação improcedente pela falta de certeza razoável do nexo entre o fato do agente ou da coisa e o dano.




    A distribuição dinâmica do ônus da prova pode ser feita com base numa interpretação principiológica dos artigos 14, 125, I, III, 339, 340, 342, 345 e 355, todos do Código de Processo Civil em conformidade com o artigo 5º, XXXV e LIV, da Constituição Federal. Juntos, esses dispositivos concretizam os princípios da igualdade, da lealdade, da boa-fé, da veracidade, da solidariedade, do devido processo legal e o pleno acesso à justiça. Inclusive, está em tramitação no Congresso Nacional o Projeto de Lei 3.015/2008, que acrescenta o §2º ao artigo 333 do Código de Processo Civil e propõe a seguinte redação: “é facultado ao juiz, diante da complexidade do caso, estabelecer a incumbência do ônus da prova de acordo com o caso concreto”. Na justificativa do projeto, o deputado Manoel Alves da Silva Júnior faz menção expressa à teoria da distribuição dinâmica do ônus da prova e reconhece sua aplicação pela jurisprudência, o que motiva a aprovação do projeto. E o Projeto do Novo Código de Processo Civil possui texto expresso que confere poderes ao juiz para distribuir o ônus da prova conforme as circunstâncias.




    Não há uma fórmula preestabelecida de causalidade capaz de solucionar todos os problemas, razão pela qual a teoria mais hábil para solução do problema será adotada conforme as exigências e peculiaridades do caso concreto.




    Para a solução dos conflitos envolvendo reparação do risco atual de dano futuro em razão da contaminação da pessoa por substâncias tóxicas, o estabelecimento de nexo de causalidade passará necessariamente por adequações no caso concreto (ver item 3 do capítulo 10).




    2.4 Dano




    Não é o fato, em si mesmo, que se designa como dano reparável ou irreparável, mas o desenvolvimento das relações sociais cumulada com as inovações hermenêuticas e legislativas é que indicam o que é dano reparável.




    No senso comum, afirma Hans Albrecht Fischer, “entende-se por dano todo o prejuízo que alguém sofre na sua alma, corpo ou bens, quaisquer que sejam o autor e a causa da lesão”83. Porém, salienta o autor, ao direito positivo só interessa danos infligidos aos bens juridicamente reconhecidos, cuja lesão é fato gerador do dever de reparar.




    Neste sentido, Maria Celina Bodin esclarece que a disciplina da responsabilidade civil “deve muito mais a escolhas político-filosóficas do que a evidências lógico-racionais, decorrentes da natureza das coisas”, ou seja, a decisão pela caracterização de um dano é, antes de jurídica, ética, política e filosófica.84 Isso torna clara a razão de a responsabilidade civil se desenvolver diversamente em diferentes lugares.




    Agostinho Alvim85 explica que, efetivamente, dano é a diminuição do patrimônio, representado pela diferença entre a atual riqueza e aquela que se teria caso lesão alguma tivesse ocorrido. Este conceito, porém, é limitado, reconhecendo o próprio autor que melhor seria conceituar dano como uma subtração ou diminuição de um bem jurídico,86 conceito este amplo o bastante para abranger inclusive o dano moral.




    Numa tendência simplista, mas não menos abrangente, Arnaldo Marmitt87 resume dano ao prejuízo sofrido por alguém. Explica, ainda, que o conceito é dinâmico, abrangendo danos emergentes, lucros cessantes, correção monetária, juros de mora, entre outros, e, apesar de não citado pelo autor, é evidente que abarca também o dano moral. Prossegue Marmitt asseverando que o ressarcimento de um dano pressupõe a existência de dois elementos: “um de fato, manifestado no prejuízo, e outro de direito, manifestado na lesão jurídica”, ou seja, é indispensável a demonstração de que o prejuízo se traduz na violação de um bem jurídico.88




    A existência de um dano, portanto, está intimamente ligada ao conceito de bem juridicamente tutelado. Segundo Roxana Borges89, bem jurídico não pode ser reduzido a bem econômico, pois, abrange tudo o que seja objeto de direito, inclusive os interesses que possam se sujeitar à regulamentação pelos próprios indivíduos em suas relações jurídicas.




    Fernando Noronha define dano como prejuízo econômico ou não econômico, de natureza individual ou coletiva, “resultante de ato ou fato antijurídico que viole qualquer valor inerente á pessoa humana ou atinja coisa do mundo externo que seja juridicamente tutelada”90, independentemente de expressão econômica. O conceito de bem não é, necessariamente, econômico e material, mas, contém também valores da pessoa e seus direitos fundamentais, ao passo que interesse é o liame entre a pessoa e determinado bem, cuja ligação pode ser de caráter pecuniário ou de natureza ideal.91 Contudo, o interesse passível de reparação não é um mero interesse, mas sim um interesse legítimo, isto é, aquele que satisfaz uma necessidade da sociedade ou do indivíduo e que possa ser valorado como sério e útil,92 porque o direito não está para insignificâncias.




    Essas considerações demonstram que o dano é o mais importante elemento da responsabilidade civil, afinal, como expressa Agostinho Alvim93, sem dano não há reparação, ainda que alguma obrigação tenha sido violada.




    José Rubens Costa afirma que o agente apenas será condenado a reparar se da sua conduta originou um dano, pois, se “não ocorre um prejuízo, permanece o autor responsável, mas, no caso, passa indiferente ao Direito Civil, porquanto não há sujeito a que se prenda o vínculo da reparação”94. Cavalieri Filho estabelece que o dano não é apenas o fato constitutivo, mas, sim, fato determinante do dever de indenizar, e arremata: “pode haver responsabilidade sem culpa, mas não pode haver responsabilidade sem dano”95.




    Além de reconhecer a importância do dano na responsabilidade, José de Aguiar Dias expôs com bastante otimismo que, dos elementos necessários à configuração da responsabilidade civil, o dano é o que menos suscita controvérsia.96 Em que pese o otimismo de Aguiar Dias, depreende-se do contexto social do século XXI que as relações entre as pessoas estão muito complexas e, da mesma forma, os danos se mostram cada vez mais intricados, ora invisíveis, ora incertos ou mesmo probabilísticos.




    Para a doutrina clássica, “o dano deve ser certo, mas pode ser futuro, não se fazendo preciso que seja atual”97. Ocorre que jamais será possível ter certeza do futuro não ocorrido, razão pela qual a certeza que caracteriza o dano futuro não é absoluta. Seria muito mais apropriado, então, falar em provável certeza do dano do que requerer prova de certeza absoluta de sua existência.




    Agostinho Alvim98 já ensinava que quando se estivesse diante de um dano cuja prova é dificílima, ou mesmo impossível, que poderia inviabilizar a reparação, seria exagero concluir que a falta de provas é um mal irremediável para a vítima. Caberá ao direito, por meio da responsabilidade civil, responder satisfatoriamente aos anseios do ser humano. A responsabilidade civil se destaca por sua capacidade de adequação, o que explica, v.g., o reconhecimento do dano moral e a materialização da responsabilidade objetiva, tudo com a finalidade de proporcionar à vítima a reparação integral dos danos sofridos.




    Atualmente se reconhece como sujeitos à reparação, entre outros, os lucros cessantes, o dano material, o dano moral, o dano estético99 e, inclusive, a perda de uma chance.100




    Os lucros cessantes, conceitua Maria Helena Diniz101, são aquilo que o lesado deixou de auferir em consequência do dano sofrido, mas não em termos de mera possibilidade, e sim numa probabilidade objetiva, resultante do desenvolvimento normal dos acontecimentos cumulado com as circunstâncias do caso concreto. Os ganhos futuros devem ser certos o suficiente para que, com segurança, se possa inferir das circunstâncias a certeza – a verossimilhança – de que o lucro seria auferido num momento posterior, como é o caso da renda mensal, não fosse o ato lesivo.




    O dano material, por sua vez, é uma diminuição real e efetiva dos bens econômicos do lesado, “seja porque se depreciou o ativo, seja porque aumentou o passivo, sendo, pois, imprescindível que a vítima tenha, efetivamente, experimentado um real prejuízo”102. Este prejuízo se traduz na privação do uso e gozo daqueles bens, sua diminuição e deterioração, no momento do evento danoso.




    O dano moral, define Agostinho Alvim, é aquele “causado injustamente a outrem, que não atinja ou diminua o seu patrimônio [econômico]”103. O conceito é exclusivo, isto é, exclui do âmbito do dano moral a diminuição do patrimônio econômico. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho conceituam o dano moral como sendo aquele que atinge os direitos de personalidade da pessoa, “violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens jurídicos tutelados constitucionalmente”104.




    Apesar da atual solidez na aceitação do dano moral como dano reparável, isso foi uma conquista demorada. No Brasil, até o final da década de 1960, o Supremo Tribunal Federal se recusou a indenizar o dano moral autonomamente. O acórdão proferido no Recurso Extraordinário 11787105, sob a relatoria do ministro Hahnemann Guimarães, expressa nitidamente o pensamento que imperou até a segunda metade do século XX na jurisprudência brasileira acerca do dano moral. Negou-se reparação aos danos morais sofridos por cônjuge em decorrência de violação dos restos mortais de sua esposa pelo Poder Público local sob o fundamento de que “não é admissível que os sofrimentos morais dêem lugar a reparação pecuniária, se deles não decorre nenhum dano material”. Apesar de ter sido reconhecida existência de dano, a reparação foi negada. Todavia, isso não impediu que o ministro Orosimbo Nonato registrasse em seu voto que o dano moral repercute na personalidade da vítima e, se sua reparação se faz por meio do dinheiro, é unicamente porque ele é o intermediário de todas as trocas e o único capaz de conceder à vítima uma sensação de felicidade a mitigar os efeitos da lesão.




    Só em 1967106, no Recurso Extraordinário 59111, o Supremo Tribunal Federal concedeu reparação por danos morais num caso que resultou em morte de menor. Essa mudança de paradigma não decorreu de alteração legislativa, mas de nova interpretação dada aos artigos 1.537107 e 1.553108 do Código Civil de 1916. O primeiro limitava a indenização devida em caso de morte ao pagamento de despesas com tratamento e funeral da vítima e prestação de alimentos, enquanto o artigo 1.553 era uma cláusula aberta que dispunha que, nos casos não previstos, a indenização seria fixada por arbitramento. O Código Civil de 1916 não previa expressamente o dano moral – e tampouco o proibia –, razão pela qual o Supremo Tribunal Federal entendeu, nos termos do artigo 1.553, tratar-se de hipótese não prevista, cujo valor indenizatório deveria ser fixado por arbitramento.




    A razão para a demora de tal interpretação ao Código Civil de 1916 reside no legalismo incondicionado que imperou até o fim da Segunda Guerra Mundial – tão somente a sabedoria legislativa poderia reconhecer a reparação moral – e nos pilares da propriedade e do patrimônio sobre os quais aquele código se sustentava. Com o fim da Segunda Guerra Mundial foram reconhecidos os direitos de terceira dimensão, os quais estão fundados no valor da solidariedade em oposição ao individualismo apregoado até então. Isso influenciou profundamente para a mudança do paradigma patrimonial da responsabilidade civil em favor da reparação da vítima.




    Mais recentemente, o direito pátrio passou a reconhecer o dever de reparar, inclusive, em decorrência da perda de uma chance. A aplicação da teoria da perda de uma chance é uma nítida manifestação de que o Direito passou a considerar a incerteza como parte integrante da solução dos complexos e probabilísticos conflitos sociais. Em situações nas quais é impossível se ter certeza de que a perda de uma vantagem futura é resultado de ato ilícito presente, há uma única certeza: a de que não mais será dado à vítima alcançar o resultado futuro vantajoso porque lhe foi retirada a oportunidade de fazê-lo.




    Nestas hipóteses, a vítima estava lançada à própria sorte, pois, não tendo ela capacidade de provar que o futuro seria algo certo, restava sem qualquer reparação, por mais legítima que fosse sua expectativa de auferir uma vantagem futura. Com fundamento na certeza de que o futuro não poderia ser conhecido por causa do ato ilícito atual, a doutrina passou a conceber que este ato ilícito não atinge a vantagem esperada em si, mas a chance que a vítima detinha de auferi-la. Nos casos em que essa chance seja legítima, defende-se a sua reparabilidade. O reconhecimento da perda de uma chance não decorreu da sabedoria legislativa, mas de fatos sociais, nos quais a vítima não aceitava ser deixada sem reparação. A doutrina abraçou esta causa, fazendo-a chegar aos tribunais que, com certa resistência, mas ampla sabedoria, passaram a conceder reparação.




    A responsabilidade civil, portanto, não se desenvolve apenas pela atividade legiferante, mas é impulsionada por fatos sociais. Quanto mais complexa se torna a sociedade e as relações entre as pessoas, mais se amplia o campo de incidência da responsabilidade civil.




    A responsabilidade civil responde ao desenvolvimento social, e isso é fato. Quando José Rubens Costa preleciona que, embora haja ato ilícito, sem dano não há responsabilização porque “não há sujeito a que se prenda o vínculo da reparação”109, isso pareceu adequado para a época em que o fez. Na sociedade contemporânea, por sua vez, esta assertiva já não pode ser aceita como paradigma inabalável da responsabilidade civil. O fato de o dano não se mostrar sensível aos sentidos humanos significa mesmo que ele inexiste ou, ainda, que ele nunca existirá?




    Já não é possível responder afirmativamente a esta pergunta na sociedade do risco, na qual a contaminação da pessoa por agentes tóxicos pode provocar a percepção sensorial de dano a longo prazo. Quando isso ocorre, a demora na manifestação sintomática corrompe o nexo de causalidade e a vítima pode restar sem reparação.110




    É preciso repensar, portanto, o fato gerador do dever de reparar, deslocando-se o foco da existência certa de dano para o potencial lesivo do ato ilícito e a probabilidade de que o dano se concretize. Trata-se de uma demanda da sociedade contemporânea para os problemas sociais envolvendo contaminação da pessoa por substâncias perigosas.
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