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RESUMO

A responsabilidade civil e seus pressupostos aamiuicom o intuito de se enquadrar no
desenvolvimento tecnoldgico verificado em sociedadeconcomitante surgimento de novos
danos a serem protegidos, principalmente das ramtgias nos cenarios mundial e
brasileiro. O movimento de adequacdo desse irsstéuinarcado por um carater solidario,
consentaneo com o principio da dignidade da pdssoena, estabelecido no inciso Ill do
artigo P da Constituicao Federal, com a aproximacéo datDiraiblico e do Direito Privado.

A potencialidade dos danos nanotecnoldgicos aindaséonhecida, porém é sabido que a
responsabilidade nanotecnoldgica podera causam@ai® danos e, embora ndo esteja
positivada no ordenamento juridico brasileiro, déveer protegida pelo Direito. As
alternativas consistirdo na utilizacdo da claugdeal do risco, do abuso do direito e de
dispositivos do Cédigo de Defesa do Consumidor, 6teges de incidéncia de
responsabilidade objetiva, sempre em consonannicactitela da pessoa humana, admitindo-
se a flexibilizagdo dos pressupostos da respoidzibd civil: dano e nexo de causalidade. Ha
casos em que se propugnara por medidas de precaufidiode evitar a ocorréncia de danos,
e outros em que se partird da verificagdo efetwauch prejuizo. Nas duas hipoteses, a
viabilidade de enquadramento das nanotecnologid3ir&ito brasileiro somente € possivel
mediante a utilizacdo de conceitos abertos e air pdet critérios hermeneuticamente
constituidos. A sociedade ndo podera ficar despidaepela falta de uma norma juridica
especifica a responsabilidade nanotecnoldogica. Umea responsabilidade deve ser,
primeiramente, precavida e, posteriormente, suasecuéncias devem ser protegidas, sempre
observadas as peculiaridades do caso concreto emseupropugnara por uma pré-
compreensao.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Dignideal®eéssoa Humana. Nanotecnologias.



ABSTRACT

Civil liability and its assumptions as well has kwad to fit the social technological
development, and the concomitant emergence of memade to be protected from, especially
the nanotechnologies both in the world and in Brdzie movement to adjust this institute is
marked by a joint responsible character consistégtit the principle of the individuals’
dignity, established in the First Article, subseutill, of the Brazilian Federal Constitution,
by bringing together public right and private rigRanotechnological potential damage is still
unknown; what is already known is that nanotechgiokd responsibility can trigger potential
harm. Despite not implemented by the Brazilian legder yet,it has to be protected by the
law. Alternatives encompass the usage of the genelialcteaise, the Consumer’'s Rights
Defense law abuse and provisions, some hypothés#gective incidence liabilityalways in
consonance with the human person’s guardianshipbgnacknowledging the flexibility of
civil liability assumptions:causal damage and nexus. Instances exist whenupicetay
measures will be advocated to prevent damage fimourong; in other instances the effective
investigation of harm will be the departure pokr both hypotheses, to make the framing of
nanotechnologies into the Brazilian Law viable opsmcepts have to be used, and
hermeneutically developed criteria have to becoheefbundation. Society can not be left
unprotected due to a lack of rules of law speddinanotechnological liability. New liability
has to be, first of all, judicious and, second Ibf its outcomes must be protected, and the
oddities of the actual case must always be abidgd & situation where previous
understanding will be advocated.

Keywords: Civil Liability. Dignity of the human beg. Nanotechnologies.



RESUME

La responsabilité civile et leurs bases ont évddfi@ de s’adapter au développement
technologique de la société contemporaine et aefgence des nouveaux dommages qui
doivent étre protegés, en particulier, des nanoi@olgies aux niveaux mondial et brésilien.
Le mouvement d’adéquation de cette conception dporesabilité est doté d'un caractere
solidaire, en harmonie avec le principe de la dégdie la personne humaine, établi dans le
premier article, Ill, de la Constitution Fédéraleésilienne, en démontrant I'approche des
droits public et privé. Le potentiel des dommageshhologiques est aussi inconnu;
cependant, on voit que la responsabilité technqlagipourra entrainer des dommages
potentiels et qu’elle, malgré la non positivatioand I'ordre juridique brésilien, devra étre
protégée par le Droit. Les alternatives serontljgsde la clause générale du risque, de I'abus
de droit et des dispositifs du Code de Défense daus@mmateur, des hypotheses de
I'incidence de responsabilité objective tujours lEarmonie avec la tutelle de la personne
humaine. On admet aussi la flexibilisation des ypgssés de la responsabilité civile: le
dommage et le lien de causalité. Il y a de casmudemandera des mesures de précaution
afin d’éviter 'occurrence de dommages, et d’auted’on partira d’une vérification effective
d’'un préjudice. Dans les deux hypothéses, la vtébid'adaptation des nanotechnologies au
Droit brésilien est seulement possible a traverbudage de concepts ouverts et a travers de
criteres herméneutiquement constitués. La societpenit rester sans protection faute d’'une
regle juridique spécifique a la responsabilitéatachnologique. Une nouvelle responsabilité
“précaution” doit étre, premierement, prise et, ésprleurs conséquences doivent étre
protégées, toujours observées les péculiarités atu concret dont on demandera une
précompréhension.

Mots-clé: Responsabilité Civile. Dignité de la memse humaine. Nanotechnologie.
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1 INTRODUCAO

As nanotecnologias referem-se a uma area novagoBieeito e devem despertar a
atencdo dos juristas, porque seu desenvolvimergcci@acias exatas esta em um patamar
bastante avancado. Diante disso, as ciéncias gasidievem se adequar a essas novas
tecnologias, justamente pela potencialidade deexe$l que podera denotar na vida em
sociedade.

O tema “nanotecnologias” € bastante amplo, eis pgrneia diversas areas do
conhecimento; quanto aos seus efeitos, igualmeoteréo ser variados, em relagéo ao ser
humano e ao meio ambieritdratar-se-a das nanotecnologias de um modo gefiai de
averiguar a (in)adequacédo da responsabilidade eidi seus pressupostos, considerando-se
0s potenciais efeitos que poderdo ser gerados dessatecnologia. Por isso, utilizar-se-a o
termo “nanotecnologias”, considerando ser uma tegi que opera na escala hanométrica,
utilizada em diversos setores.

Para tanto, prop6e-se enfrentar o seguinte probleamsiderando a responsabilidade
civil e seus pressupostos — condutdano e nexo de causalidade —, em que medida as
nanotecnologias exigirdo a revisdo desse instéude seus elementos, pois se est diante de
um conjunto de tecnologias que estd em fase delagdb e cujos efeitos — positivos e
negativos — ainda néo estéo integralmente desvesdad

Para o estabelecimento de marcos regulatériosredetamologias cabera ao Direito e,
consequentemente, a responsabilidade civil adespuaressa nova tecnologia, sob pena de o
avanco “nanotech” ficar a mercé de uma protecadiga, o que poderd denotar uma afronta
aos direitos fundamentais, principalmente a dighledala pessoa humana, com danos
irreparaveis as geracdes presente e futura.

Assim, a importancia de uma orientacdo da respditsate civil as nanotecnologias
esta justamente no sentido de delimitar sua exteasssibilidade de verificagdo de efeitos
advindos dessa nova tecnologia e ao lapso tempanafjue possivelmente venham a se
manifestar em sociedade; isso ocasionara, impreterente, uma responsabilizacdo ou até

mesmo o comprometimento das geracgdes futuras.

! N&o se pretende estabelecer um rol taxativo dasegniéncias que as nanotecnologias poderdo demotata
das pessoas, mas exemplificativo, o que se justifido proprio desconhecimento, na atualidadejrdargéo
de seus reflexos.

2 A culpa “lato sensu” somente seréa exigivel quaseltratar de responsabilidade subjetiva.



E cedico que a responsabilidade civil, em sua quyézee aplicacdo tradicional (seja
por juristas ou estudiosos da disciplina), estéackl em conceitos fechados, consubstanciada
na presenca imprescindivel de seus pressupostogyuerse objetiva a reparacdo das vitimas
mediante a indenizacao pecuniaria, nos casos erseqioenar impossivel o retorno ao “status
quo ante”. Essa base tradicional, por si s6, nawir@ede fundamento a amparar as
nanotecnologias.

Para tanto, a regulamentacdo das nanotecnologiasulada ao instituto da
responsabilidade civil, deve orientar-se nédo costasi a uma preocupacao de ressarcimento
apenas pecuniaria, mas, antes disso, destinadaaapueeaucdo que possa assegurar O
desenvolvimento das tecnologias em escala nano meamo tempo, promover o resguardo
dos principais destinatarios das descobertas,jauasepessoas.

O desafio estara justamente em delimitar, ou agmuoebranger, a nogéo classica da
responsabilidade civil, a cada dia mais presenteenfidade juridica e brasileira, o que
justifica o vertiginoso numero de demandas indééiis ajuizadas nos Tribunais do pais,
partindo-se da andlise de seus pressupostos eedd@@stque a fundamentam (subjetiva e
objetiva), com vistas a uma concepcao moderna dastaito, em que ganham forca as
presuncdes e flexibilizacdes de seus elementogreezom o intuito de favorecer as vitimas.

Para dar conta desses objetivos e estabelecer owavpl resposta ao problema, o
trabalho sera perspectivado dentro da seguintedoleigia:

No que se refere ao método de abordagem, a pesgrsabordada pelo angulo do
meétodo fenomenoldgico-hermenéutico, partindo-semssuposto de que esse método visa
aproximar o sujeito (pesquisador) e o objeto apemguisado. Por isso, cabem algumas
consideragOes sobre a metodologia que sustentajet@e a pesquisa propriamente dita: o
“método” fenomenoldgico-hermenéutito.

N&o se pretende uma analise externa, como seitbsa@objeto estivessem cindidos;
ao contrario, o sujeito (pesquisado) deve estatatitente implicado, pois relacionado com o
objeto de estudo, o qual interage com ele e safreoasequéncias de seus resultados (suas
descobertas e potencialidades). Assim, ndo se tlatauma investigacdo alheia ao
pesquisador; ele estd no mundo onde a pesquisadsseavolvida. Dai o significado do

fendbmeno.

¥ STEIN, Ernildo. Introducdo ao Método Fenomenoléditeideggeriano. In: HEIDEGGERMartin. Sobre a
Esséncia do FundamentBGonferéncias e Escritos Filoséficdgaduzido por Ernildo Stein. Sao Paulo: Abril
Cultural, 1979. (Colecao Os Pensadores)
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No que se refere a essa constatacdo fenoméniederéca atribuicdo de sentido a
partir do circulo hermenéutico, especialmente &rpdas contribuicdes de Martin Heidegger
e Hans-Georg Gadamer. Concorda-se por isso corokStreando afirma que “o verdadeiro
carater do método fenomenoldgico nao pode seratgulo fora do movimento e da dinamica
da prépria andlise do objeto”. Em decorréncia, nmoducdo ao método fenomenoldgico
somente € possivel, portanto, na medida em quayalaplicacdo, forem obtidos os primeiros
resultados. Isto constitui sua ambiguidade e swm$eca circularidade”. Ao se aplicar esse
movimento, constata-se que “sua explicitacdo soenemé lugar no momento em que tiver
sido atingida a situacdo hermenéutica necesséiizgida esta, descobre-se que o método se
determina a partir da coisa mesmalo movimento do circulo hermenéutico, onde a pré-
compreensao antecede a compreensdao/interpretdg@wap, se dara sentido aos resultados
da pesquisa, onde o investigador estara diretanmaptieado.

Portanto, isso somente sera possivel a partir dari&cia do pesquisador, mediante
sua pré-compreensao de mundo, da vida e dos ssiltaie a pesquisa podera produzir na
sociedade.

Por outro lado, no que diz respeito aos métodos pdecedimento, seréo
consubstanciados no método histérico, no métodopaaativo e no estudo de casos. E,
finalmente, as técnicas de pesquisa consistirfiesiguisa bibliografica e jurisprudencial.

Para tanto, em um primeiro momento pretendeu-samitidl os pressupostos,
fundamentos e teorias da responsabilidade civih eoconcomitante evolucdo do instituto,
imposta em decorréncia do desenvolvimento tecnadogerificado em sociedade, uma vez
gue se faz necessaria uma pré-compreensao de tosndeterminados a fim de se passar a
analise da problematica em si. Na segunda partmdguja delimitados conceitos prévios a
compreensao da evolucdo da responsabilidade cieilezjuacdo ao desenvolvimento da
sociedade, parte-se ao estudo das nanotecnologias,um cenario novo e aberto no Direito
brasileiro, e dos desafios impostos a esse insfitice ao seu surgimento.

O estabelecimento de critérios norteadores as eamubgias somente se tornou
possivel mediante a observancia continua dos igeamignados pela Constituicdo Federal,
principalmente ao principio da dignidade da pedsgaana, chave mestre do Direito, em
busca de uma solidariedade em sociedade, o quéadémdusive, a aproximacéo das esferas
publica e privada.

4 STRECK, Lenio LuizJurisdicdo Constitucional e Hermenéutiaama nova critica do Direito. 2. ed. rev. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 4.
® Ibidem.
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Dentro desse “circulo”, a responsabilidade civdere-se em direcdo a medidas de
precaucdo e de efetiva responsabilizacdo as naoddga@s, recepcionadas em razéo de seu
desenvolvimento a uma concepc¢ao mais aberta, dewicidhém, ao advento do Caodigo Civil
de 2002, através da recepcao das clausulas gerais.

As possibilidades de precaucédo e responsabilizag@mdas das nanotecnologias
surgem mediante a utilizacdo desses conceitosoabdigxiveis, passiveis de adequacdo a
cada caso concreto, em que se deve partir de uéeoprpreensao a partir de critérios
hermeneuticamente constituidos.

O enquadramento de uma nova tecnologia, para aémpdtese das nanotecnologias,
€ uma realidade frequente e nao pode ser ignorldaopdenamento juridico brasileiro, sob
pena de se ficar refém das invencdes de cientisiasem muitos casos, se preocupam tao-
somente em descobri-la, pouco importando seuwsfeit

N&o se pretende, de forma alguma, propugnar pédgres;do do desenvolvimento
tecnoldgico; ao contrario, deseja-se essa evoluggule que protegidas as pessoas através de
limites impostos pelo Direito, cabendo a responrsidnie civil, gracas a sua adequacéo as
necessidades surgidas em sociedade, o estabelezimencritérios as nanotecnologias,

consentaneos a tutela da pessoa humana.
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2 EVOLUCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL FACE AO DESENV OLVIMENTO
DA SOCIEDADE

As exigéncias de uma vida cada vez mais intenséipfieando os pontos de atrito
entre os interesses a proteger, determinam, pava ae propoésito do equilibrio, que é a
maior preocupacado dos juristas, o0 assombroso dasenento do sistema da
responsabilidade civilA fim de acompanhar a evolugdo deste institut@eiioso o estudo
de seu conceito e as adequacdes ocorridas comsarpdss anos para se coadunar ao
desenvolvimento da sociedade, bem como das tequadundamentam a responsabilidade

civil e seus pressupostos.
2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL: DA CONCEP(;AO CLASSICA MODERNA

No século XVII, através das concepc¢des de um gramgeonsulto, Domat, foram
formulados os termos gerais do principio de umparesabilidade civil que serviu de fonte de
inspiracdo para os redatores francésksoncepcdo classica da responsabilidade civtepar
do pressuposto de que uma pessoa € responsaveespmeve reparar um dano; advém do
préprio sentido etimoldgico da palavra: o respoakéwaquele que respontle.

A palavra “responsabilidade” € empregada na lingoaglo Direito desde o século
XVIl, sendo utilizada repetidamente nos mais \dwgm codigos civi8. A ideia de
responsabilidade diz respeito as obrigacdes e tigsarPor isso, na linguagem vulgar, 0
responsavel é aquele que se obriga a indenizar.

Com o advento do Codigo de Napolédde 1804, surgiu em seu artigo 1.382
previsdo’ de que qualquer ato de um homem que cause dautocogpor uma culpa o obriga a

repara-lo. Essa responsabilidade, baseada no Cddiddéapoledo, fundamenta-se na culpa

®Ver: AGUIAR DIAS, José deClausula de n&o indenizaB. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1976, p. 13.

" JOURDAIN, PatriceLes principes de la responsabilité civie.ed. Paris: Dalloz, 1998, 9.

8 MAZEAUD, Henry; MAZEAUD, Léon; TUNC, AndréTratado tedrico y practico de la responsabilidadiki
delictual y contractual Traduccion de la quinta edicion por Luis Alcakrira y Castillo. Buenos Aires:
Juridicas Europa-América, 1961. Tomo Primero, p. B.

° Como é o caso dos Cdédigos italiano, alemao edsanc

19 0 cédigo de Napoledo, de 1804, é considerado meps codificacdo e repousa no trabalho intenso
desenvolvido por Domat (1625-1696) e Pothier (168%2); a segunda codificacdo € o Cadigo Civil Alema
de 1896. Ver: CANARIS, Claus-WilhelrPensamento sistematico e conceito de sistema nei@iéo Direito.
Introducao e traducdo de Antdnio Menezes Cord8aired. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbekian, 2002, p

1 «Tout fait quelconque de 'homme qui cause & autrudommage oblige celui par la faute duquel ilasivé
a le réparer. Traducao livre: “Todo fato qualquer de um homem c¢aesar dano a outros o obriga, por sua
culpa, a repara-lo.”

12 CANARIS, op. cit., p. X: “N&o se pode deixar déere que foi justamente em torno do Cédigo de Nedo
que se desenvolveu a exegese.”
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como limitadora da responsabilidade dos atos caoefi definicdo esta que se inseriu na

legislacdo mundial. Foi, entdo, o Direito francée gstabeleceu nitidamente um principio

geral da responsabilidade ciVil,dai porque quase toda a legislagdo moderna teno com
modelo e se inspira no Cadigo Civil franéés.

A imposicdo estabelecida pelo meio social regraatoavés dos integrantes da
sociedade, de impor a todos o dever de respondesgus atos, traduz a propria nogdo de
justica existente na sociedade, razédo pela qualepesende a nocao de responsabilizacao
como um meio de exteriorizacao da propria Justgaiesponsabilidade como a traducao para
o sistema juridico do dever moral de n&o prejudicantro, ou seja, bon neminem laedere.
Saliente-se que o principio de ndo lesar as esjigrascas alheias esta contido e advém do
preceito de Direito de Ulpiano, qual seja “vivembstamente, ndo lesar outrem, dar a cada
um o que é seu”,constante no Digesto de Justiniano (1.1.1%.1).

Sobre a importancia deste principio, Pontes derdaarefere que:

A proibicdo de ofendeneminem laedere§ um dos principios fundamentais
da ordem social. Mas é principio formal, pressupdeterminagéo concreta

7

do que € “meu” e do que é “teu”, de modo que padeato ser ofensivo

num tempo ou lugar, e ndo o ser noutro tempo oarlu@ que se induz da
observacao dos fatos € que em todas as sociedapesse tem por ofensa
nao deve ficar sem satisfacdo, sem ressarcimento.

A responsabilidade civil traduz a obrigacdo da @edssica ou juridica ofensora de
reparar o dano causado por conduta que viola urer gesidico preexistente de néo lesionar
(non neminem laederdnplicito ou expresso na I&E a aplicacédo de medidas que obrigam
uma pessoa a reparar um dano (seja ele patrimmni@ktrapatrimonial) causado a terceiros,
em razao de ato por ela mesma praticado, por ppssapiem ela responde, por alguma coisa

a ela pertencente ou de simples imposigédo fégal.

13 JOURDAIN, 1998, op. citp. 9.

14 Esse principio se traduz no disposto no artig2Ldd Cédigo francés.

> DAVID, René.Os grandes sistemas do Direito contemporafigaduzido por Herminio A. Carvalho. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 57.

1 STOCO, RuiTratado de Responsabilidade Civl ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 20041 §.

" DIGESTO de Justiniand.iber Primus. 4. ed. revista de tradugdo. Traduzido Hélcio Maciel Franca
Madeira. Edigao bilingue Latim-Portugués. Prélogerdhgelo Catalano. Sdo Paulo: Revista dos Trilsynai
2009, p. 24: No original: “luris pra ecepta sunetiahoneste vivere, alterum non laedere, suum euiqu
tribuere”.

'8 Ibid.

9 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcarifiratado de Direito PrivadoParte Especial. Tomo LIlI. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1966, p. 14.

2 E notério que a obrigacdo de n&o lesar outremrdecprincipalmente, de lei, mas, antes disso, éamb
decorre dos costumes, da convivéncia em sociedagige leva a doutrina e a jurisprudéncia a protagaele
que teve sua esfera juridica (patrimonial ou ex¢rsgda.

2L STOCO, 2004, op. cit., p. 118.
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Assim, o “problema” da responsabilidade se pdeestdmlas as matérias que dizem
respeito a atividade humana: na moral, nas relaigieshacionais, no Direito Publico, no
Direito Penal, no Direito Privado. Em todos os sasoresponsabilidade se traduz em uma
obrigacdo de indenizat.

A nocédo classica de responsabilidade civil é pamifpodendo divergir quanto a
terminologia utilizada para conceitua-la. Segundiney?®* a configuracdo de uma
responsabilidade implica na constatacdo de umdagoexige um responsavel do direito, 0
que se traduz em uma necessidade de reacdo jul@lifato que exige uma resposta, uma
reacdo do direito, € aquele que cria uma desordera,injusticaun trouble social{problema
social). No mesmo sentido, Jourdaiafirma que a responsabilidade civil evoca a ideiam
dano e de uma reparacao.

Para Henri e Léon Mazeaud e Tudn@ responsabilidade civil requer um dano, um
prejuizo e, em consequéncia disso, uma vitima.t@ do dano e a vitima devem ser pessoas
diferentes, a fim de que surja um conflito e andtipossa pedir reparacéo do prejuizo sofrido.
Sendo assim, uma pessoa é responsavel semprercuigrifgada a reparar um dano; tal € o
sentido etimoldgico da palavra “responsavel”, agugle responde.

No que se refere ao Direito brasileiro, o CédiguilGle 1916, de Clévis Bevilaqua,
“manteve-se imune a influéncia do Codigo Napoledhit previa, em seu artigo 159, apenas,
a hipotese de responsabilidade subjetiva, justaremo o fizera a Franca.

Atualmente, no Brasil, a responsabilidade civilhesbnsagrada no artigo ¥8@lo
Codigo Civil, adotando como regra geral a teoribjetiva. JA no artigo 927e paragrafo
anico do referido Codigo esta expressa a clausrna do risco, isto €, nos casos em que nao
se faz necessaria a presenca do elemento “culp@’ quae surja o dever de indenizar,

bastando o dano e o0 nexo causal.

22 L ALOU, Henri. Traité pratique de la responsabilité civid*™ éd. Paris: Librarie Dalloz, 1949, p. 1 e 3.

% VINEY, Geneviéve. La responsabilitth: ARCHIVES de Philosophie du DroiTome 35. Vocabulaire
fundamental du droit publié avec le concours du.R.8. Sirey, 1990, p. 279.

24 JOURDAIN, 1998, op. citp. 1.

% MAZEAUD, H.; MAZEAUD, L.; TUNC, 1961, op. cit., p2-3.

%6 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O Direito Ciirasileiro em perspectiva histérica e viséo darfu
In: FRADERA, Vera Maria Jacob (OrgQ Direito Privado brasileiro na visdo de Clévis @outo e Silva
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 199Y,11.

2 «Art, 186: Aquele que, por acdo ou omissdo voltafanegligéncia ou imprudéncia, violar direito ausar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, ®oate ilicito.”

28 «Art, 927: Aquele que, por ato ilicito (arts. 186187), causar dano a outrem, fica obrigado a &epar
Paragrafo Unico: Havera obrigacao de reparar o,dadependentemente de culpa, nos casos espeosicad
em lei, ou quando a atividade normalmente deseitalyelo autor do dano implicar, por sua naturezao
para os direitos de outrem.”
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N&o se pode desconsiderar, também, que quanddrddaem vigor do Cédigo Civil
vigente ja se estava sob a égide da Constituicder&lede 1988 que, por sua vez, instaurou
uma nova ordem juridica no pais através da incldsémlores, principios e regras. Por isso,
todo o Direito Civil deve ser criticado e recon&lucom base nas diretrizes das normas
constitucionais, observando, principalmente, ogipio da dignidade da pessoa humana, que
confere a personalidade um valor éfito.

Inclusive, pode-se observar que em varios arftighs Codigo Civil ha a valorizagéo
dos pressupostos éticos na acdo dos sujeitos, ocgaduna com 0s propoésitos da
Constituicdo Federal vigente no sentido de quereitbindo s6 estabeleca principios e regras
gue visam a tutela da pessoa humana, mas queaefetite a protejam. Trata-se de uma
exaltacdo da dimens&o ética das normas juriéficas.

Neste contextd, importante referir que a responsabilidade civiligqa ser subjetiva,
na qual a presenca do ato culposo é requisito @asetomo também podera ser objetiva, na
qual se prescinde da culpa, na exata medida endeuera ser prevista expressamente em
legislacao. Inclusive, muito se considera a respufidade objetiva como uma evolucao do
instituto da responsabilidade, decorrente de uma favma de reparticdo dos riscos sociais.

Dessa forma, havera responsabilidade civil em tadosasos em que uma pessoa é
obrigada a reparar o dano sofrido por outra. Aarsabilidade civil pode decorrer de dano
causado a outrem, seja por fato pessoal, seja rtias geessoas (aqueles por guem se é
responsavel), seja por fato de coisa a quem pertencda qual se exerce guarda, e a
obrigacdo de reparar pode ter origem em diferdatess: no contrato, no delito e na%ei.

A evolucdo da nocgdo de responsabilidade civil echgbilidade de um sem-ndmero
de fatos sociais se transformarem em casos denssipibzacdo podem ser traduzidas através
das palavras de Aguiar Dias: “A responsabilidadeél chegou a posicdo dominadora de

centro do Direito Civil modernc®

% RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e o ser hunmanaovo Cédigo Civil In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). A parte geral do novo Cdadigo Civiestudos na perspectiva civil-constitucioral ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 2-3.

%0 A exemplo dos artigos 113, 128, 187 e 423 do @b@iyil, que fazem referéncia & boa-fé objetiva.

31 MARTINS-COSTA, Judith; BRANCO, Gerson Luiz CarloBiretrizes teéricas do novo Cédigo Civil
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 132-133.

%2 As teorias subjetiva e objetiva serdo objeto dihanenalise em item especifico.

%3 MIRAGEM, Bruno.Abuso do direitoprotecéo da confianca e limite ao exercicio dasrpgativas juridicas
no Direito PrivadoRio de Janeiro: Forense, 2009, p. 111.

3 ALVIM, Agostinho. Da inexecuc&o das obrigacdes e suas consequéciess. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 260.

% AGUIAR DIAS, 1976, op. cit., p. 18.
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A fim de fazer valer esta maxima de alcunha doraupra referido, faz-se necesséria
uma readequacao da responsabilidade civil facer@insento de novos danos, como é o caso
das nanotecnologid$ pois sua definicdo classica foi concebida em oépaca, em que 0s
danos eram outros, 0 que sera analisado posteriemearretd/ também verificou a
necessidade de uma “nova” teoria da responsabdlidad, adequada ao surgimento de novos
danos e que considere as descobertas da pesquitiasivie sugerindo “um horizonte
hermenéutico mais amplo e sofisticado”.

E cedico que o Direito nem sempre apresenta urpastscorreta aos problemas que
lhe s&o postos. Do proprio surgimento de novos slaepreende-se a problematica de uma
resposta vinculada a norma. A relacdo do Direitsn ao problema e a resposta, e a
importancia do intérprete ao aplicar a norma a® cascreto é delineada por Candrso
afirmar que “no Direito ha uma particular relacadre o problema e a resposta; na busca
desta, recorre-se a normas que se tornam intabgpoe utilizarem uma linguagem e uma
conceitologia pré-conhecidas pelo intérprete-aghca

Assim, para 0s novos danos, mais do que respastatas, o Direito exige respostas
razoaveis e aproximadas, que se atenham ao casoetmre observem o0s critérios de
humanidade, justica e paz. Neste cenario inseeeksmenéutica filoséfica a construcdo de
uma educacéo efetivamente preocupada em conselgt@parar o Direito e a sociedade para
os desafios que lhes s&do impostos, “que ndo cabeyx@e dentro dos pressupostos
rigidamente definidos pelo suporte fatico do tdztal”.**

Para tanto, Canaffspropugna pela utilizacdo da imagem do circulo keeéutico a
fim de propiciar uma remodelacéo da responsab#idadi que consagre os novos danos,
sem que se permaneca a espera de uma positivagaeeprotegidos certos direitos. Assim,
diante de um problema “o intérprete aplicador tey&fetuar tantas idas e vindas entre o pré-

entendimento e o entendimento em si quantas ass@@es para sua integracao”.

% BOUCHER, Patrick MNanotechnologylegal aspects. Boca Raton, FL: CRC Press Taylrahcis Group,
2008, p. 153: Na visado dos cientistas, seus expetws ndo devem ser barrados face a maneira codar&e
sua utilizagdo; se consideram irresponsaveis mergkn uma vez que foge do controle o meio de agéip
de suas descobertas. Este argumento foi utilizattogriador da bomba atémica Robert Oppenheimeztati
cientista do Manhattan Project, em que foi produzgrimeira arma nuclear do mundo.

3" BARRETO, Vicente de Paulo. O “admiravel mundo riogoa teoria da responsabilidada: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (CoordsQ. Direito e o tempoembates juridicos e utopias contemporaneas.
Estudos em homenagem ao Professor Ricardo PeigraRio Janeiro: Renovar, 2008, p. 999 e 1.004.

3 CANARIS, 2002, op. cit., p. LV-LVI.

39 ENGELMANN, Wilson. As nanotecnologias, os direitnsmanos e o ensino juridico: a dialética da “petgu
e resposta” como condi¢céo de possibilidade parataono caminho em direcéo ao didlogo entre atefodo
direito, p. 5. Artigo inédito, a publicar.

40 CANARIS, op. cit., p. LVI: “A espiral hermenéutickesenvolve-se entre questdes e pré-questdesgsslac
pré-solucdes, tudo em termos gerais concretos.”
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Em busca de uma resposta correta adequada ao @ageto, ndo ha como isolar a
pré-compreensao. Para o surgimento de cada casm mamwerd uma resposta correta,
conformada com a Constituicdo Federal, isto €, ussposta correta levando-se em
consideracao critérios hermenéuticos, compativet eoexisténcia de multiplas respostas
caracteristicas do paradigma do novo constitudemal principiolégico do Estado
Democratico de Direitd"

Alids, esse sentimento de remodelacdo, redefinickoo,um novo conceito de

responsabilidade civil, comum a muitos doutrinagpégbem tracado por Bodin de Morées:

O sentimento de angustia aprofunda-se diante doongmsso existente
entre a velocidade do progresso tecnologico e #d&n com a qual

amadurece a capacidade de organizar, social écpmente, 0s processos
gue acompanham esse progresso. A todo moment@taepiercebe-se a
obsolescéncia das solugdes juridicas para fazetefra um novo dado
técnico ou a uma nova situagdo conflituosa.

A inquietacdo também ¢é trazida por Delmas-Marao referir que a rapidez dos
avancos cientificos ndo deixa margem de tempoqagaeja elaborada uma resposta juridica
mundial, regional ou nacional.

No mesmo sentido € o entendimento de DufiePreocupado com o rapido
desenvolvimento das nanotecnologias, a falta deamrlpgal e o desconhecimento de danos
que poderdo dai decorrer, principalmente ao melniente, inclusive traga um paralelo com
0s agrotéxicos e transgénicos, como se denotattevista concedida ao Instituto Humanitas
Unisinos (IHU):

Os riscos das nanotecnologias para o meio amhiertm-se ao fato de que
ndo existe nenhum tipo de regulagdo quanto a aedliz de pesquisas
laboratoriais e muito menos para o langcamento deéupos no mercado para
0 consumidor com componentes nanotecnoldgicoseblédade, da mesma
forma que ocorreu com os agrotéxicos e alimentsgénicos, a populacao
esta consumindo produtos sem que se tenha uma eragéodos possiveis
impactos negativos sobre a salde humana, dos arent@inbém em relacéo
ao meio ambiente.

“l STRECK, Lenio LuizVerdade e Consens@onstituicdo, Hermenéutica e Teorias DiscursivBs possibi-
lidade a necessidade de respostas corretas eto.drezd. rev., ampl. e com posfacio. Rio de Janéumen
Juris, 2009, p. 399.

42 BODIN DE MORAES, Maria CelinaNa medida da pessoa humamstudos de Direito CiviRio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 322.

43 DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um Direito mundidkaduc&do e posfacio de Fauzi Hassan
Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 137.

“ DULLEY, Richard. “Eu mesmo, de certa forma, j4 sama espécie de ciborgueCadernos IHU em
formacao Nanotecnologias, possibilidades e limites. Saopbédo, Universidade do Vale do Rio dos Sinos,
v. 4, n. 26, p. 33, 2008. Disponivel em: <httpaiwihu.unisinos.br/uploads/publicacoes/edicoes/
1214934896.0143pdf.pdf>. Acesso em: 6 abr. 2011.
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Como se V&, a preocupacdo concernente aos poter@ans que surgirdo das
nanotecnologias € recorrente aos proprios profiasce pesquisadores que as desenvolvem.

Para o portugués Figueiretfodeve-se ter muito cuidado para diversas mudancas
decorrentes das nanotecnologias, pois envolvemais \ariados aspectos, a saber: aumento
de desigualdade entre ricos e pobres; riscos psaade, seguranca publica, meio ambiente e
implicacbes éticas. Inclusive, o autor tece umtalem questdo atinente ao Direito, ainda que

indiretamente, que se traduz na dignidade da péssbana, ao afirmar que:

Sao0 necessarias medidas que levem a atenuacdmmae#io dos eventuais
maleficios, impondo, se necessério, regulamentadgioforma que as
tecnologias e as préaticas aceites sejam as queomeHtisfazem as
necessidades da humanidade e do planeta, e ndasapende alguns,
assegurando um desenvolvimento sustentado em tieraditodos.

E inconteste que o surgimento de um dano novo ode justificar seu desamparo. A
redefinicdo da responsabilidade civil € necessapeotecdo dos danos futuros. Para tanto, a
fim de se proceder ao estudo de uma solucdo pkiusiproteger as vitimas desses novos
danos, principalmente daqueles provenientes daste@mlogias, mister se faz a analise, no
item a seguir, das fontes geradoras do dever denimal para, posteriormente, passar ao
estudo das teorias existentes acerca da respadadbilcivil, a fim de que se possa, em

momento adequado, proceder a opcéo daquela queenamolda aos danos “nanotech”.

2.1.1 Fundamentos do dever de reparar os danos

2.1.1.1 Ato ilicito

O principio da incolumidade das esferas juridicheias existe no ordenamento
juridico e estabelece que a ninguém é dado o aidgt invadir a esfera juridica ou o
patriménio de outrem a ndo ser que para isso mfautorizacdo do proprio titular ou do
ordenamento juridico.

Para que o ato ilicito se configure como grandéefgeradora do dever de indenizar,
faz-se necessaria a presenca dos seguintes elsmeontrariedade a direito, conduta dolosa
ou culposa do agente, dano e nexo de causalidagiedoSassim, deve haver um

comportamento do agente, positivo (acdo) ou nemdbwmissao) que desrespeite a ordem

“> FIGUEIREDO, José Longrags inimaginaveis potencialidades da Nanotecnologi@tugal: Mundus, 2006,
p. 14. Disponivel em: <http://www.cienciapt.net/rdus>. Acesso em: 24 mar. 2011.
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juridica, cause prejuizo a outrem, pela ofensa m loei a direito do ofendido. Tal
comportamento (comissivo ou omissivo) devera seutéavel a conduta do agente, por dolo
(quando intencional) ou por culpa (negligéncia, rin@ncia ou impericia), assim como
devera contrariar um dever geral do ordenamentdiga;, no caso de delito civil, ou, ainda,
advira da inexecucdo da obrigacéo ou de contratoaso de uma obrigacdo em concf&to.

A problemética que se enfrenta quando da concéituap ato ilicito fixa-se na
necessidade do elemento “culpa” para sua caraatéoz Quando se faz referéncia a teoria
subjetiva, baseada na culpa, conforme sera analisdd se encontra obstaculos; no entanto,
guando se trata de casos de responsabilidadebaiséados na teoria objetiva, em que se
dispensa a “culpa”, o conceito estrito do atotbi¢orna-se insatisfatorio. Neste caso, recorre-
se ao sentidtato sensuwlo ato ilicito, que € a mera contrariedade enttermuta e a ordem
juridica decorrente de violacdo de dever juridicgagxistente por conduta voluntaria. Assim,
se a responsabilidade for subjetiva, a culpa iatédgo conceito de ilicito, mas quando se
tratar de responsabilidade objetiva, a ilicitudé wentido ampld.

Até o advento do Cddigo Civil vigente inexistia amlenamento juridico brasileiro
norma expressa prevendo a teoria do risco, umaquezo Codigo Civil de 1916 era
extremamente subjetivista. A época existiam aplis®speciafé prevendo as hipoteses de
responsabilidade objetiva; havia razdo de ser faediciacdo do ilicito devido as teorias

subjetiva e objetiva, ainda que o Cdodigo tivessatipado tdo-somente a teoria subjetiva.

Para Pontes de Miranffa‘quando se fala de ato ilicito pensa-se no ato amem
controlavel pela vontade do agente, de jeito quelhse impute a atividade e, pois,
eficacialmente, a responsabilidade”. E prossegu#efinicdo, para abarcar a conceituagéo de
ato ilicito as hipoteses de objetivacdo da respmiidade, ao referir: “Nao se cogita apenas
do que sequer. 0 ato ilicito nem sempre foi atguerida.. Por ai se acolhe a possivel
objetividade da imputacédo em caso de ato ilicito.”

Porém, o Codigo Civil de 2002 inovou ao desmemhbrarocdo de ato ilicito nos
artigos 186, 187 (abuso de direito) e no artigo 927 e paragrafeaihiclausula geral do
risco). Por isso, atualmente ilicitude e culpa s&@onfundem mais.

%6 STOCO, Rui.Responsabilidade civil e sua interpretacdo juristencial. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 63.

4" CAVALIERI FILHO, Sérgio.Programa de Responsabilidade Civil.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 11-12.

“8 A titulo de exemplo pode-se citar o Cédigo de Befdo Consumidor.

‘9 PONTES DE MIRANDA, 1966, op. cit., p. 211.

0 «Art, 187. Também comete ato ilicito o titular den direito que, ao exercé-lo, excede manifestamesite
limites impostos pelo seu fim econdmico ou sogiala boa-fé ou pelos bons costumes.”

*L«Art. 927. [...] Paragrafo Gnico. Havera obrigag® reparar o dano, independentemente de culpaasos
especificados em lei, ou quando a atividade normalendesenvolvida pelo autor do dano implicar, quar
natureza, risco para os direitos de outrem.”
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Dentro desse novo contexto, a ilicitude poderdotasr subjetiva quanto objetiva,
admitindo-se hipo6teses de responsabilidade comaculpasionando uma responsabilidade
subjetiva, bem como responsabilidade objetivadjisem que se exigem apenas o dano e o

nexo de causalidade a sua ocorréncia, conformeMdrtins-Costa?

Admite-se umacomplexa dimens&o da ilicitudgue engloba a chamada
ilicitude subjetiva e objetiva: € subjetiva quaralmorma determina seja o
nexo de imputacdo balizado pela culpa, impondo-seerificacdo da
negligéncia ou da imprudéncia ou, ainda, no casaalo, também da
intencionalidade; é objetiva quando ndo é necesasgriguar se subjacente
ao ato ou conduta, houve ato negligente ou imptegdeois a ilicitude
estara caracterizada pelo desvio ou pela conteatéed norma de dever-ser
imposta pelo Ordenamento.

Ao conceituar os atos ilicitos, Perlingtéms diferencia quando decorrentes de uma
responsabilidade contratual, quando houver um drjodidico pré-existente (o contrato), ou
extracontratual, ocasido em que o vinculo se dstay& em decorréncia do ilicito praticado;
subjetiva, consubstanciada na culpa, ou objetiggjnulo-se da nocédo de risco. Para tanto,

passa a defini-lo nos seguintes termos:

O fato (entenda-se o contrato) € ilicito quando oétrério a normas

imperativas, a ordem publica ou aos bons costurs. ambito da

responsabilidade extracontratual, isto é, da resgiwlidade fora de uma
relacéo pré-existente, define-se como ilicito quatdato (aqui ato) doloso —
portanto intencional — ou culposo que cause a sumoe dano injusto. Nem
toda forma de responsabilidade tem sua causa efatardoloso ou culposo.

Atualmente se afirma, de forma pacifica, que ha tdupla” possibilidade de ilicitude
desenvolvida para se adequar as necessidades deasmdade com ideais solidarios e
protetivos. Para tanto, o ilicito podera estar abetanciado na antiga concentracaculpa,
como também se admite uma ilicitude objetiva, makiao dano e o nexo de causalidade.
Desta forma, a ilicitude deve ser entendida comdotagdo de uma norma destinada a
proteger direitos alheios ou a violacéo de dirbtdojetivo) de outrertf.

2 MARTINS-COSTA, Judith HofmeistetOs avatares do abuso do direito e o rumo indicaeta poa-fé.
Trabalho apresentado ao Congresso Internaciorairdio Civil-Constitucional da Cidade do Rio dendao,
de 21 a 23 de setembro de 2006, p. 16. Disponimekéttp://www.fd.ul.pt/Portals/0/Docs/Instituto8d/Lus
Commune/CostaJudith.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2011.

3 PERLINGIERI, PietroO Direito Civil na legalidade constitucionalraduzido por Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 649.

> VARELA, Antunes.Direito das Obrigacdesconceito, estrutura e funcéo da relacdo obrigatidontes das
obrigacdes, modalidades das obrigacBés de Janeiro: Forense, 1977, p. 214.
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2.1.1.2 Descumprimento contratual

Parte-se do principio de que o comportamento dbgiduos dentro de uma sociedade
nao se baseia tdo-somente na lei, mas atravéstides owanifestacbes de vontade, como € o
caso do contratd.

A palavra “contrato” significa um acordo legal enpressoas, com delimitacdo de seus
direitos e deveres. Partindo-se do principiopdata sunt servang@@ um contrato valido e
eficaz deve ser cumprido pelas partes, uma veocamordo de vontades faz lei entre elas.
Esta obrigatoriedade é a base do direito contrarado em vista que o ordenamento juridico
deve conferir as partes instrumentos para obrigarootratantes a cumprirem o contrato ou,
se for o0 caso, indenizar pelas perdas e danosc8et@ato ndo fosse dotado de coercitividade,
estaria estabelecido o caos, pois 0s obrigadosripod@gir como bem entendessem, como

bem afirma Cunh&:

A nocdo de forca obrigatéria dos contratos referewinculatividade das
partes pelas disposicdes nele contidas. Em outeer,direfere-se as
obrigacBes e deveres oponiveis e exigiveis a patta mediante o préstimo
jurisdicional do Estado, ou seja, a que e em queidaea parte contratante
estard sujeita a coergcdo estatal. Forca obrigasigisifica, portanto, em
esséncia, que o contrato deve ser cumprido.

Por isso, outro aspecto igualmente importante decta dos contratos diz respeito ao
fato de que, muito embora se trate de um negécidigo subjacente a esfera privada,
decorrente da autonomia privada, as partes deveb@ulecer a determinacbes legais
igualmente concernentes a coletividade. Neste ceréti a afirmacdo de Lorenzéfti‘A
regulamentacao privada expressa o que as partesmiezer; a regulamentacao legal, o que
a regularidade pretende que fagam”. Dessa formaytelimitagdo contratual imposta pelo

meio social, sob pena de se incorrer em uma reapidsde.

%> GONCALVES, Carlos RobertdResponsabilidade civildoutrina, jurisprudéncia. 7. ed. atual. e amgé,
acordo com o novo Codigo Civil. Sdo Paulo: Sarad92, p. 26: “O Cadigo Civil brasileiro adotouemtia
dualista ao distinguir, com razéo, as duas espéeiessponsabilidade civil, quais sejam a extraatul e a
contratual. H& quem critique essa dualidade dernranto. S&o os adeptos da teoria unitaria ou ragmjge
entendem pouco importar os aspectos sob os quaigresente a responsabilidade civil no cenariadlipoj
pois uniformes sdo os seus efeitos.”

%% Conforme sera abordado, questiona-se sobre aizdgéio deste principio tendo em vista a aproxénago
Direito Publico e do Direito Privado.

*” CUNHA, Daniel Sica daA nova forca obrigatéria dos contratds: MARQUES, Claudia LimaA nova crise
do contrato estudos sobre a nova teoria contrat8ab Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 251.

8 LORENZETTI, Ricardo Luisfundamentos do Direito Privad84o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 539.
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Por outro lado, no descumprimento contratual ppEssise um vinculo juridico pré-
existente (antes do dano), enquanto no ato ilicdmo visto, o vinculo juridico se estabelece
apos o dano. Assim, parte-se do pressuposto da gesponsabilidade €, necessariamente,
uma reacao provocada pela infracdo a um deverxsterte, constituida de dois elementos:
a obrigacdo pré-existente (o contrato), que é dadwmira fonte de responsabilidade, e a
violagdo do dever pré-existente, que sobrevém egetoucdo da obrigacdo, dando lugar a
aplicacéo de sangoes.

Em que pese a voluntaried8tdas partes para o nascimento do contrato, nasae um
obrigagéo, qual seja a de cumprir com o que fooadaclo. A partir do momento em que 0s
pactuantes descumprirem o contrato surgira o ddeeindenizar, até porque sua forca
obrigatdria emana da lei. Ao discorrer sobre agd@irigatéria dos contratos, no sentido de
que faz lei entre as partes, e a necessidade @evahsia ao principio da boa-fé objetiVa,
Riperf? assinala:

O credor e o devedor duma obrigacdo contratual gdis, obrigados a
respeitar a relagdo juridica que os une, agindbadefé um para com o
outro. A existéncia de situagdo contratual crisglde certo modo deveres
particulares. Tém, sem duvida, interesses opostas,a lei comum que se

impuseram obriga-os a uma conduta moral, e o jii@pode deixar nunca
de apreciar esta conduta.

Saliente-se que, nos casos em que o fundamentewkr de reparar o dano esta
consubstanciado no descumprimento contratual, iicegéo do dano se da quando ja existe
uma relacao juridica entre as partes (vitima eraldalano); na realidade, o dano sera o fato
ensejador do descumprimento contratual por inadimehto total e/ou parcial, que redundara
em uma indenizagéo.

2.1.1.3 Ato licito

Como visto, a obrigacdo de indenizar decorre, nbnewte, de um ato ilicito. Porém,
h& casos em que ela podera nascer de fatos persnitad lei, como é o caso do ato licito, o
gue néo autoriza o autor do dano a se desincurnlgieder de repara-lo.

%9 AGUIAR DIAS, José deDa responsabilidade civilZ. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. V. |, p. 102-
60 Cunha (2007, op. cit., p. 258) chama a atencé® @dato de que a vontade ndo pode ser mais orhemta

Unico da forca obrigatéria dos contratos na sodedie consumo, uma vez que tem relevancia minirea no
contratos de adesdo.

®L A boa-fé objetiva sera objeto de anélise maisfapaada oportunamente.

2 RIPERT, George\ regra moral nas obrigacdes civibraduzido por Osério de Oliveir&ampinas: Bookseller,
2009, p. 294.
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O Cddigo Civil de 1916 estabelecia as hipotesasdknizacdo por ato licito em seus
artigos 160, II, 1.519 e 1.520. O atual Codigo IGivevé o direito de reparagdo as vitimas de
atos conforme o Direito nos incisos | e Il do atiB8% que se refere aos atos praticados em
legitima defesa, no exercicio regular de um direitm estado de necessidade.

A legitima defes¥ caracteriza-se como uma medida de defesa pariir e@gressor
em face de uma agressao injusta, dirigida conprépria pessoa ou seus familiares, ou contra
seus bens. Tanto na legitima defesa da pessoaoquarné¢gitima defesa dos bens, o agente
causa dano a outrem, mas ndo tem o dever de lidssgrorque seu comportamento néo
constitui ato ilicitd®

Dentro do conceito amplo de legitima defesa, coemtem-se ndo somente os bens
materiais, mas, ainda e igualmente, os valoresismoomo a honra, a boa fama, a imagem e a
personalidade do agrediéfo.

Comprovado o agir do agente em legitima defesataafa esta o nexo causal e o
dever de indenizar. Do contrario, restard configora ato ilicito e a obrigagéo de indenizar.

Cumpre salientar que somente a legitima defesaistalé, aquela que pressupde a
reacao proporcional a uma injusta agressao, atuahimente, utilizando-se moderadamente
dos meios de defesa postos a disposicdo do ofeedidaticada contra o agressor, impede a
acao de ressarcimento de danos, nos termos d® ihcis artigo 188 do Cadigo Civil. Os
danos causados por erro de execugcdo e a legitifeaadputativa ndo eximem o réu de
compor os danos, devendo ser indenizado o terpegjodicadd’ Também a desnecessidade
ou imoderagao dos meios de repulsa podera camterexcesso, proibido pelo Direffo.

Ja o estrito cumprimento do dever legal ou exeraiegular de um direito, por sua
vez, ocorre quando um fato considerado ilicito perdse carater ao ser praticado no estrito
cumprimento de um dever legal, enunciando a in&xish de ato ilicito quando o dano é

causado nessa circunstancia. A regularidade daieiedeve ser apreciada pelo jffiz.

®3“Art. 188. N&o constituem atos ilicitos:
| - os praticados em legitima defesa ou no exercégular de um direito reconhecido;
Il - a deteriorag&o ou destruicdo da coisa allwia lesdo a pessoa, a fim de remover perigo ir@rien

% O Direito Penal fornece a responsabilidade cisitonceitos e requisitos de trés causas excludestesio de
necessidade, legitima defesa e estrito cumprimémtdever legal. Todas previstas no Codigo Pengdjoar
23 a 25. Entretanto, o estado de necessidade e@cu&lente no juizo civel, com fulcro no incisad artigo
188 c/c artigos 929 e 930 do Cédigo Civil brasieir

5 PEREIRA, Caio Méario da Silv&Responsabilidade civiRio de Janeiro: Forense, 1998, p. 315.

® STOCO, 2004, op. cit., p. 195.

®7 |bid.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RodolftNovo Curso de Direito CivilS&o Paulo: Saraiva,
2003. V. I, p. 115.

%9 PEREIRA, 1998, op. cit., p. 315-316.
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No entanto, se o agente extrapola os limites dociie regular de direito ou do
estrito cumprimento do dever legal, configura-getase de abuso de diréitaos termos do
artigo 187 do Cadigo Civil. O abuso de direito @ispo contraponto do exercicio regufar.

Diante disso, a dificuldade estara no fato de taraar a regularidade do exercicio.
Se regular, serd um ato licito, sem ensejar regarag irregular, serqd um ato ilicito que pode
dar causa a reparacédo de danos. E de suma impayt@mniependera de cada caso, a definicdo
da regularidade ou ndo do exerci@io.

Saliente-se que o estrito cumprimento do devet,legabora ndo mencionado pela lei
civil, inclui-se no conceito de exercicio regular direito. Afinal, quem age corretamente no
cumprimento de dever legal esta agindo no exercégjolar de direitd®

Outra hipotese de ato licito € o estado de necabsidque se traduz em uma
responsabilidade sem culpa, isto é, objetiva, esgareente prevista na Lei Civil, o que
significa dizer que o dano causado em estado dessigade n&o isenta seu causador, mesmo
que tenha sido absolvido na esfera criminal. Is&t tporque, embora a deterioragdo ou
destruicdo da coisa alheia, a fim de remover peangoente, ndo constitua ato ilicito, nos
termos do inciso Il do artigo 188 do Codigo Ciwlartigo 92% do mesmo diploma legal
concede ao dono da coisa ou a pessoa lesada o dieeser indenizado pelo prejuizo que

sofreu’® Esclarece Aguiar DiaS:

Para caracterizar, pois, 0 ato necessario, na@ lmagterigo hipotético,
eventual, possivel ou remoto, porque, entdo, awvidwb assustadico se
deparariam mil e uma ocasides de invoca-los, cordormaginasse sua
fantasia o estabelecimento de uma situacéo dessgogé& preciso que o
mal a evitar se apresente com o duplo caraterrtile eéminente.

Se, por um lado, o estado de necessidade torna écconduta do agente, ndo se
admitindo, por conseguinte, a alegacdo de legitief@sa (que pressupfe uma agressao
ilicita), por outro ndo isenta o agente da obrigadgiindenizar, a ndo ser que o dono da coisa
destruida ou deteriorada seja o culpado da situagdgerigo geradora do estado de

necessidade. Neste caso, o autor de ato praticadstado de necessidade que for obrigado a

© 0 abuso de direito sera objeto de analise minagosteriormente, quando se tratar da responsadlidivil
das nanotecnologias.

L GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, op. cit., p. 118.

2BRAGA NETTO, Felipe PResponsabilidade CiviSdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 124.

3 Ibid., p. 126.

" “Art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisaaso do inciso Il do art. 188, ndo forem cufsado
perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacéo dgybzo que sofreram.”

>STOCO, 2004, op. cit., p. 180.

" AGUIAR DIAS, José deDa Responsabilidade Civil1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 676.
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indenizar terd, por seu turno, direito de regressdra o terceiro causador do perigo ou contra
o beneficiario do at&'”®

A situacdo é analoga a legitima defesa. Enquardtari& uma agressao dirigida a
pessoa ou aos bens, no estado de necessidade waofigeira uma agressdo, mas uma
situacao fatica em que o individuo vé uma coisansuninéncia de sofrer um dano e, a fim
de remové-lo ou evita-lo, sacrifica a coisa alhEim.comum héa o fato de o dano ser causado
a outrem com o fim de preservar seus préprios Bens.

Além disso, nos dias atuais o desenvolvimento nbdeaertas atividades comuns
ao dia-a-dia pode, frequentemente, causar danascairbs pelo préprio e normal agir
humand® Diante dessas situacdes, o ordenamento determiasg forem causados danos,
independentemente da licitude da atividade ou da,agvitima ndo podera ficar irressarcida.

Ainda que os dané'ssejam “licitos™? eles geram o dever de indeniZar.

2.1.1.4 Boa-fé objetiva

O Cadigo Civil de 1916 ndo possuia dispositivo expo acerca da boa-fé objetit/a.

Sua positivacdo, como fonte geradora do dever denimar, ocorreu com o advento do

""VARELA, 1977, op. cit., p. 217.

8 Basta analisar: “Art. 930. No caso do inciso lladb 188, se o perigo ocorrer por culpa de tevcenntra este
terd o autor do dano agdo regressiva para hangp@tancia que tiver ressarcido ao lesado.”

O direito a acao de regresso também é conferidupiideses de legitima defesa e exercicio regularnde
direito, se causados por culpa de terceiro, cord@stabelece o paragrafo Unico do artigo em comento
“Paragrafo Gnico: A mesma agao competira contralagem defesa de quem se causou o dano (art.)188, |

" PEREIRA, 1998, op. cit., p. 316.

8 Inclusive, dai poderao advir os danos decorretaesianotecnologias.

81 A titulo de melhor conceituacgéo, os danos seféio, mas poderdo ter como fonte geradora dordiwe
indenizar o ato licitamente praticado, dai BodinMimraes os designar como danos ‘“injustos”. (BODIN D
MORAES, Maria CelinaDanos a pessoa humanama leitura civil-constitucional dos danos mor&i® de
Janeiro: Renovar, 2003).

8 0O dever de responsabilizar decorrente de um aticado conforme o direito, ou seja, advindo deaim
licito, € chamado de dano “injusto”. Para Bodinvieaes (ibid., p. 179): “O dano serd injusto quarainda
que decorrente da conduta licita, afetando aspecidamental da dignidade humana, nédo for razoavel,
ponderados os interesses contrapostos, que a yiémeaneca irressarcida.”

8 BODIN DE MORAES, 2003, op. cit., p. 175-176. Coragemplo de indenizacdo decorrente de um ato
licitamente praticado cita o caso de uma obra pafue interdita determinada via, provocando ardiigéo
dos lucros auferidos por empresarios devido a ss#tnédade dos consumidores ao local e a conségjgerrda
no movimento.

8 A nogao de boa-fé objetiva ndo se confunde comneeito de boa-fé subjetiva. Para Martins-Costmafé
subjetiva corresponde ao “estado de consciénci@bouvencimento individual da parte agir em confoiadie
ao direito. Para tanto, o intérprete deve considermtencao do sujeito da relacdo juridica, o estado
psicolégico ou intima conviccdo. E oponivel & mégtée, por sua vez, corresponde, subjetivamente, a
intencdo de lesar a outrem. (MARTINS-COSTA, Ju#itfmeister. O Direito Privado como um “sistema em
construcdo”as clausulas gerais no projeto do Cédigo Civililmias. Revista dos Tribunai$éo Paulo, v. 87,

n. 753, p. 41-42, jul. 1998).
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Cadigo Civil de 2002, através do disposto em setigoga 113%° 187 e 422° Trata-se de
clausulas geraf, caracteristicas do Cdédigo Civil vigente, que comife ao juiz um poder
extraordinariamente mais amplo, pois ndo aplicasasbmente a lei ao caso concreto, mas
uma criagcdo. Com isso, o juiz terd o dever e aoresgbilidade de formular, a cada caso, os
elementos que possam preencher e especificar airmaoldgamente desenhada na clausula
geral®¥®°

Ao tratar sobre a boa-fé objetiva, Cavalieri Fiffala de suas trés fungdes, a saber:
funcao interpretativa, decorrente do preceituadanigo 113 do Cédigo Civil, vez que trata
da interpretacdo dos negdcios juridicos; funcéegmattiva, conferida pelo estabelecido no
artigo 422 do Caodigo Civil, como fonte de deverasx@s dos contratos; e, por ultimo, a
funcdo de controle, baseada no artigo 187 do Cddigd na condicdo de norma limitadora
ao exercicio dos direitos subjetivos.

Importante salientar que da boa-fé objetiva deooros deveres instrumentais, ou
laterais, ou deveres acessorios de conduta, decamtou de tutela, que se traduzem nos
deveres de cuidado, deveres de aviso e esclardonggveres de informacéo, deveres de
prestar contas, deveres de colaboracio e cooperagideveres de protecao.

Para Menezes Cordeitd;a atuacdo da boa-fé concretiza-se através derateve
informacad® e de lealdade, de base legal, que podem surggiteatdes diferenciadas, onde
as pessoas se relacionem de modo especifico”.

8 «Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser intetados conforme a boa-fé e os bons costumes.”

8 «Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guaedaim na conclusdo do contrato, como em sua execas
principios de probidade e boa-fé.”

87 A clausula geral, como um conceito aberto, quefertenampla margem de interpretacdo e atribuicdo de
valores pelo julgador ao caso concreto, caradtaigia Constituicdo Federal de 1988 e, por conseguilo
Cddigo Civil de 2002, sera objeto de melhor anasando forem observados o principio da dignidaale d
pessoa humana e o dever de informacdo decorreriead® objetiva. Como afirma Engisch, “havemos de
entender por clausula geral uma formulacdo da ésediegal que, em termos de grande generalidadageb
e submete a tratamento juridico todo um dominicat®s”. (ENGISCH, Karlintrodu¢cdo ao pensamento
juridico. 7. ed. Traduzido por J. Baptista Machado. Lisbaerdacédo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 229).

8 MARTINS-COSTA, 1998, op. cit., p. 32-33.

8 Tepedino mostra-se insatisfeito com a insercéo aassulas gerais no Cédigo Civil por entendé-las
desassociadas de um conteddo axiolégico precigpeoacaba gerando inseguranca as relagdes por elas
disciplinadas. Ver: TEPEDINO, Gustavo. O Cadigo iCies chamados microssistemas e a Constituicao
premissas para uma reforma legislativa. In: TEPEDINsustavo (Coord.)Problemas deDireito Civil
Constitucional Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 9.

% CAVALIERI FILHO, 2007, op. cit., p. 151.

L voltar-se-4 & analise da boa-fé objetiva oportiers) em momento posterior.

%2 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha@e. boa-fé no Direito CivilCoimbra: Aimedina, 2007,

p. 648.

% 0 dever de informac&o é de suma importancia amlestos reflexos das nanotecnologias no cenari, atu

que justifica sua abordagem em item especifico.
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A boa-fé objetiva € um modelo de conduta sociajuétipo oustandardjuridico
segundo o qual cada pessoa deve ajustar a propdata a esse arquétipo, com honestidade,
lealdade, probidade. Devem-se levar em consideragdatores concretos de cada caso, tais
como ostatuspessoal e cultural dos envolvidos. Trata-se de monaa cujo contetdo néo
pode ser rigidamente fixado, dependendo sempreatasetas circunstancias do caso; regra
de carater marcadamente técnico-juridico, e ndalmporque enseja a solu¢cdo de casos
particulares no quadro dos demais modelos jurigiostos em cada ordenameiito.

Inclusive, a necessidade de analise do caso congia-se imperiosa nos casos de
violacdo da boa-fé objetiva. Como se trata de alaugeral, que pressupde sempre um juizo
prévio sobre a incompletude dos instrumentos diseis) cabera ao julgador, na condi¢do de
intérprete-aplicador, o pré-entendimento. Na paaticintérprete-aplicador parte do pressuposto
de que a deciséo, naquele caso, fundamentada apehesgras comuns, redundaria em uma
injustica e, por isso, traca um paralelo e visaadizlecisdo adequada ao caso.

E, novamente, de suma importancia a afirmacdo deekés Cordeifd a fim de
demonstrar a necessidade de uma pré-compreens&omi@nte quando se refere a boa-fé

objetiva, mas a todas as decisoes:

O pré-entendimento, decisivo em fases de arrangae,sempre presente e
imprescindivel em qualquer decisdo, ndo correspaadeero sentimento do
julgador; filia-se, antes, em toda uma aprendizagemaciocinio em termos
juridicos e obedece a uma ponderacdo preliminafad&tas multiplas que
enquadrem o litigio.
Diante disso, a boa-fé objetiva se traduz na cenddequada, correta, leal e honesta
que as pessoas devem empregar em todas as retagi@s e, “como limite de todo e
qualquer direito subjetivo, passou a ser um cietgeguranca da ordem juridica, além do
qual ndo se pode ir sem incorrer em ilicituffeE justamente devido a este carater “amplo”
conferido a clausula geral da boa-fé objetiva quprecedera, mais adiante, a sua analise e ao
dever anexo de informacdo, em conformidade com assiyeis danos decorrentes das
nanotecnologias, partindo-se de pressupostos dams&s com a redefinicdo do conceito de

responsabilidade civil no sentido de uma solidaedsociaf?

% MARTINS-COSTA, Judith HofmeisterA boa-fé no Direito Privadol. ed. 2. tir. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 411-413.

ZZ MENEZES CORDEIRO, 2007, op. cit., p. 1.172.
Ibid.

9" CAVALIERI FILHO, 2007, op. cit., p. 151 e 153.

% Por isso se procedera & anélise da atenuacdoni@s) ou até mesmo da eliminacéo, entre o DitRiiblico
e o Direito Privado.
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2.1.2 Teorias que fundamentam a responsabilidadevd: subjetiva e objetiva

A responsabilidade civil fundamenta-se na alteraf@equilibrio social que venha a
ocorrer devido a um prejuizo causado por um derseusbros. Parte-se do principio de que o
dano sofrido por um individuo preocupa toda a stadle, tendo em vista que todos se sentem
ameacados pela possibilidade de, mais cedo ou taae, sofrerem 0os mesmos danos,
menores, iguais e até maiores a este cald4fo.

Partindo-se do preceito fundamentalndm neminem laedereu seja, de que ninguém
deve ser lesado por conduta alheia, ha duas tBogas explicam a responsabilidade civil,
quais sejam a subjetiva e a objetitfa.

A teoria subjetiva ou da culpa € classica, baseada&ddigo de Napoledo, pela
interpretacdo do artigo 1.382, que traz a expre¥adite’. Tem como pressuposto o elemento
animico “culpa”, além do dano e do nexo causabj eesumida por Von lhering numa frase:
“Sem culpa, nenhuma reparagdo”. Tem como ferreatieptos os Irmaos Mazealid.

Essa teoria parte do principio de que a vitima stenebtera a reparacdo do dano
sofrido se provar a culpa do agente, ou seja, lguagéu com dolo ou com culdricto sensu
(negligéncia, imprudéncia e impericia).cdus probandié do ofendido. O Cdédigo Civil de
1916 acolheu esta teoria em seu artigo 159, e smmesorreu com o Codigo Civil vigente,
pois, ao prever expressamente em seu artigo 18&peessdo “conduta voluntaria ou

negligéncia ou imprudéncia” demonstra que adot@oaa subjetiva como regra getdl.

O fundamento original da responsabilidade civil ereclusivamente subjetivo,
fundado sobre o conceito da culpa. No entanto,c@malassica de culpa foi sofrendo, no
curso da historia, constantes temperamentos eraigacao, 0 que ocasionou o0 surgimento
das “presuncdes de culpa”’, que ampliou seu conckissico. Nota-se, assim, que, com 0

passar dos anos e com o desenvolvimento socioecom@nrcultural da sociedade, a teoria

% ALCANTARA, Hermes Rodrigues d&esponsabilidade MédicRio de Janeiro: José Konfino, 1971, p. 14.

1% Dajf a razdo de Schreiber referir — ao defender ‘alihsicdo de danos” em que haja solidariedade uipag
solidariedade na causa e, por conseguinte, sditkde na reparagéo — que todos deverdo reparanos,d
vez que todos poderéo ser vitimas e responsa@&isiREIBER, AndersoriNovos paradigmas da responsa-
bilidade civil: da erosé&o dos filtros da reparacéo a diluicéo dosgl Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 213).

101 N&o sera objeto de andlise do presente trabalhespécies de responsabilidade civil (contratual e
extracontratual). A titulo de esclarecimento, g@oesabilidade sera contratual nas hipoteses emsejtratar
de inadimplemento das normas contratuais, e séracextratual nos casos em que a violagdo decdarer
dever genéricoon neminem laedere.

192 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, op. cit., p. 17.

193 pEREIRA, 1998, op. cit., p. 14.

A teoria subjetiva defendida pelos Irmdos Mazeauduac pode ser conferida em: MAZEAUD, H.;
MAZEAUD, L.; TUNC, 1961, op. cit.
194 PEREIRA, 2003, op. cit., p. 14.
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subjetiva ndo conseguiu mais suportar todos osaesoesponsabilidade civil, uma vez que a
vitima encontrava dificuldades em demonstrar o @eagrova, pois nem sempre conseguia
provar a culpa do agente.

Com a Revolucéo Industrial e o crescente nimemxikentes de trabalho, a prova da
culpa do empregador se tornou praticamente invideglempregados, vitimas. Deste modo,
tornou-se necessario o surgimento de uma novaateara assegurar aos empregados uma
protecdo mais eficaz. Assim, em 1897, atravésakias de Saleilles e Josserafidurgiu a
teoria objetiva ou do risco, onde ndo se faz nécess presenca do elemento subjetivo
“culpa” para que se caracterize a responsabilidadle bastando o dano e o nexo cau$al.

Lalou™ diferencia a teoria classica (responsabilidadgetivb) de outra teoria, que
fundamenta a responsabilidade ndo somente pek déeuma culpa provada ou presumida,
mas pela ideia do risco criado. Por esta teoria,cadera mais aos Juizes verificar a conduta
licita ou ilicita do responsavel; a responsabile@athjetiva cabera a simples constatacao de
um nexo causal entre a conduta e o dano, que modeaduzida através do ditado popular
“quem quebra os vidros, deve paga-los”.

Ao proceder a diferenciagdo da concepcéo classicenderna da responsabilidade
civil, em Portugal, AlImeida Cosfé verifica que a responsabilidade se encontra, rassdk
hoje, influenciada sob dois aspectos: de um ladmgga-se um desenvolvimento nunca antes
atingido; de outro, surgem os sistemas de repaxagéabva, tais como 0 seguro e a seguranga
social, o que modifica a concepcao classica (baseadocdo de culpa) do instituto. Assim,

traca dois paralelos:

Segundo a perspectiva classica, a nogdo de rejlafesde constitui um

corolario do principio de que o homem, sendo lideye responder pelos
seus atos. Portanto, a condicdo essencial da weggbitiade civil, nesta
Otica, incide na culpa [...].

Contudo, no mundo contemporaneo, fortemente tegitol@ industrializado,
o desenvolvimento das possibilidades e dos modostaecdo humana
multiplicou também os riscos. Cada nova conquista pomem das forcas
da natureza ndo exclui que um tal dominio Ihe pessapar e que essas
forcas retomem seus movimentos naturais. E o rigm® acompanha a
atividade humana.

105 JOSSERAND, LouisL'abus des droitsParis: Arthur Rousseau, 1905, p. 43: Para o aatoritério do abuso
parte da nocdo de que todo o individuo, abusandardeprerrogativa, responde pelos danos causadms pe
direcdo anormal que utilizou para o desempenhaideaividade. Para tanto, imperiosa a distincaceemt
desenvolvimento regular e irregular do direito gpama precisdo do critério do abuso de direito.

19 MAZEAUD, H.; MAZEAUD, L.; TUNC, 1961, op. cit., p38-89.

197 ALOU, 1949, op. cit., p. 84-85.

198 ALMEIDA COSTA, Mario Julio deDireito das Obrigacesl1. ed. rev. e actual. Coimbra: Almedina, 2008,
p. 526-529.
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No Brasil, a teoria do risco teve Alvino Lima corpeecursor, em 1938, em tese
apresentada a Faculdade de Direito da Universidad&fo Paulo. Ela se fundamenta na ideia
de que toda pessoa que pde em movimento uma aliyidala aufere lucros, e pée em risco
direitos de outrem, se obriga a indeniZar.

O Cadigo Civil de 1916 ndo trouxe previsdo algune tdoria objetiva® A
positivacdo dessa teoria comecou a surgir atravégyislacdo especial, como a Lei das Estradas
de Ferro (Decreto°n7.565, de 1986) e a Lei®16.453, de 1977, relativa as atividades
nucleares. Inclusive, a Constituicdo Federal de8liiBvou ndo s6 ao prever hipéteses de
responsabilidade objetiva como o inciso XXIIl ddigo 21" mas por primar pelos
principios da solidariedade e da justica distrilaythos termos dos incisos | e Ill do artigo
322 posteriormente, o Codigo de Defesa do Consumidmg 8.078, de 1990) estabeleceu a
responsabilidade independentemente da existéncialpie nocaputdo artigo 123

A necessidade do alargamento da nocdo de resplisaabi civil para além do
elemento animico “culpa”, visando atender aos nevsios de uma sociedade em constante
movimento, foi bem definida por Melo da Sifaao proceder a uma comparacgdo entre a
necessidade dos chineses antigos de manterem $supgguenos € 0 risco que a

responsabilidade civil corria se permanecesse pratsia de culpa, ao dizer:

A responsabilidade civil, a maneira de um velholisigp dos antigos
chineses que, por amor a beleza dos pés dimirtitbam por habito manté-
los em formas de ferro para que ndo se desenvelmessem dulvida
acabaria, ela também, por se deformar, caso tigeEssentinuar comprimida
ali dentro das quatro paredes da velha culpa $udjet

199 EACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade cidl novo Cédigoln: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
O Novo Cadigo Civil e a ConstituicaBorto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 1657,

110 Ainda que em 1912 tenha sido editado o Decretd.681, que institui a responsabilidade objetiveapa
transporte das vias férreas, o Cadigo Civil de 18f@énas adotou a teoria subjetiva, consubstanciada
presenca da culpa para sua verificagao. Ver: COBTILVA, 1997, op. cit., p. 19.

11uart, 21. Compete & Unido:

[..]]

XXIII - explorar os servicos e instalacdes nuclsate qualquer natureza e exercer monopdlio esiathat a
pesquisa, a lavra, o enriquecimento e reprocessan@imdustrializacdo e o comércio de minériodaares
e seus derivados, atendidos os seguintes prind@piosdicdes:

[...]

d) a responsabilidade civil por danos nuclearesprdde da existéncia de culpa;”

M2«Art, 3°, Constituem objetivos fundamentais da RepubliceFativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e sol@ari

[...]

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagédo eziedis desigualdades sociais e regionais;”

“Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtoracional ou estrangeiro, € o importador respondem,

independentemente da existéncia de culpa, pelaagfmdos danos causados aos consumidores pdosdefei

decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, tagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como porniatdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacdo e riscos.”

114 MELO DA SILVA, Wilson. Responsabilidade sem cula.ed. Séo Paulo: Saraiva, 1974, p. 188-189.

113
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De fato, devido ao desenvolvimento econdmico e asotrnou-se notoria a
insuficiéncia da responsabilidade subjetiva paeacy todas as espécies de relacdes juridicas
proprias da sociedade industrializada. As exig@&naa responsabilidade civil foram
obrigadas a mudar drasticamente em decorrénciaralidg aumento de casos de danos
decorrentes do processo de industrializacdo e delsénento do transporté> A previsdo de
legislacéo esparsa também se tornou insuficiente.

Com o advento do Caodigo Civil de 2002 verificouepee a responsabilidade civil
passa a dar prioridade aos principios do equilibd@a igualdade e da solidariedade,
consoantes com a Constituicdo Federal de 1988, demancular-se da ideia exclusiva de
punicdo-sancdo da vitima, como se depreende daagfio de Morags®

A transformacdo da responsabilidade civil em dive@i objetivacédo

corresponde a uma mudanca socio-cultural de sigtifa relevancia que
continua a influenciar o direito civil neste inicile século. Ela traduz a
passagem do modelo individualista-liberal de resabitidade, compativel
com a ideologia do Cdédigo de 1916, para o chamaodeln solidarista,

baseado na Constituicdo da Republica e agora nmg&dd 2002, fundado
na atencdo e no cuidado para com o lesado: quastemoje se a vitima
deva ser negado o direito ao ressarcimento, e @& oobmMo outrora, se ha
razdes para que o autor do dano seja responsdbiliza

Dessa forma, o Cdédigo Civil de 2002, embora nadeaddeoria do risco como regra
geral™’ prevé expressamente sua ocorréncia em inimeigesartomo 187, 93*%% 933*°
936,%° 937! e 938'** Além disso, o0 artigo 927, paragrafo Gnico, consagclausula geral do
risco, reconhecendo a obrigagéo de reparar os dadegendentemente de culpgiando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor doodemplicar, por sua natureza, risco

para os direitos de outrem,que se denomina de “risco-criado”, dentre outros.

15BODIN DE MORAES, 2010, op. cit., p. 391.

1% 1bid., p. 392.

Y7 E nesse sentido, afirma Hironaka: “Na Lei nova s encontra abandonada a responsabilidade pu, cul
continuando consagrada na Parte Geral, entre pesitisos que formatam o Titulo relativo aatos
ilicitos.” (HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Resadnilidade Civil e Contemporaneidade:
retrato e molduraln: : SIMAO, José Fernando (Coord&hsaios sobre responsabilidade civil na
pés-modernidadeV. 2. Porto Alegre: Magister, 2009, p. 194.

18 «Art, 931. Ressalvados outros casos previstos @nedpecial, os empresarios individuais e as empres
respondem independentemente de culpa pelos danmssdos pelos produtos postos em circulagdo.”

1194Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos |dp\artigo antecedente, ainda que n&o haja culgaalparte,
responderdo pelos atos praticados pelos tercdinefexidos.”

120«Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressaroi dano por este causado, se nédo provar culpéicha

ou forca maior.”

“Art. 937. O dono de edificio ou construcéo respmpelos danos que resultarem de sua ruina, sprestar

de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifes

“Art. 938. Aquele que habitar prédio, ou parteedeksponde pelo dano proveniente das coisas dee de

cairem ou forem lancadas em lugar indevido.”

121

122
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A previséo legal da teoria objetiva no atual Cédjal é uma inovacdo, um avanco,
comparado ao Cddigo Civil de 1916, pois, embora séwdo a regra geral recebeu um
destaque especidf, principalmente ao permitir que o juiz a apligudeépendentemente da
existéncia de uma lei expreséa.

Para Real&’ a adocdo da clausula geral da responsabilidadsivabjpelo Cddigo
Civil é decorréncia do principio denominado sodmdie. Se aquele que atua na vida juridica
desencadeia uma estrutura social que por sua aroptureza é capaz de por em risco os
interesses e direitos alheios, sua responsabilipasisa a ser objetiva, e ndo mais subjetiva.

O principio do risco repousa na necessidade deasgajuridica. Qualquer que seja a
qualificagdo do risco, 0 que importa € sua essémgia todas as situacdes socialmente
relevantes, quando a prova da culpa € um fardalpesa intransponivel a vitima, a lei opta
por dispensa-lo.

A tendéncia, como se tem observado, € a convivélecanmbas, onde a teoria da culpa
sera a regra basica da responsabilidade civil, ariqua teoria do risco ocupard 0s espacos
excedentes nos casos e situacdes que lhe foremvadsst® Como refere Jond$, “a
responsabilidade em reparar um dano pode serde/teda culpa”, o que significa dizer que,
em alguns casos, sua presenca sera indispenséavel.

Contudo, urge salientar que em muitos casos jafigera a insuficiéncia da
responsabilidade objetiva. O desenvolvimento témiod e industrial?® juntamente com a
velocidade da modernizacédo da sociedade contemgaraz surgir danos novos, inexistindo

legislacdo especifica a regular todos os casos.

123 EACCHINI NETO, 2003, op. cit., p. 165-167.

124 Convém esclarecer que essa liberdade de julgamesnoedida ao julgador pelas clausulas geraisgrdev
atentar sempre ao caso concreto, através de umaom@reensdo e critérios hermeneuticamente
constituidos, sob pena de se gerar uma enormeuirss®g juridica e a consequente extrapolacdo da
discricionariedade judicial. Para Streck, as dedsdos juizes ndo podem depender de sua conscidacia
seu livre convencimento, sob pena de infringir m@pio democratico, mas devem se dar “a partir do
comprometimento com algo que se antecipa”. (STRE@Kjo Luiz.O que é isto — decido conforme minha
consciéncia®orto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 97-98

125 REALE, Miguel. O projeto de Cédigo Civilsituacdo atual e seus problemas fundamentais.Pat:
Saraiva, 1986, p. 10-11.

126 pEREIRA, 1998, op. cit., p. 30-31.

127 JONAS, HansO principio responsabilidadesnsaio de uma ética para a civilizagéo tecnaddgicaduzido
do original aleméo por Marijane Lisboa e Luiz Barfdontez. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed.PUC-Rio,
2006, p. 165.

128 Sobre o desenvolvimento da sociedade e as diésrémierpretacdes que poderdo advir, constata Barva
“A sociedade inserida nesse contexto de alta codigizlde e na transicdo entre paradigmas demonstra um
modelo multifacetado e pluralista, podendo serritasa partir de inimeros pontos tedricos de olzsgw,
proporcionando diferentes vises de um mesmo feném& sociedade contemporénea tem sido altamente
adjetivada como sociedade globalizada, de risce;snpadderna, pos-industrial etc.”. (CARVALHO, Delton
Winter de.Dano ambiental futuroa responsabilizacéo civil pelo risco ambienRib de Janeiro: Forense,
2008, p. 11).
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Sobre os dand$ e as transformacées da sociedade, Hirdredaduz:

Hoje, os danos sdo outros e maiores, 0s quais prodé situacoes
causadoras outras e novas.

Hoje, a previsdo de situacdes danosas ainda n&ecdas se torna dificil,
embora haja a certeza de que existirdo.

Hoje, a vitima deve ter a possibilidade de ressangio garantida em escala
de maior seguranca.

Como serd visto, cabera ao julgador utilizar-seod&#os mecanismos, a saber: a
flexibilizacdo do nexo causal (pressuposto da mesgiailidade civil), a analogia, os principios
e a equidad&' a fim de que a sociedade n&o fique a mercé dasedpeelaboracdo de uma
lei especifica, o que se traduz no positivisStAgara que tenha indenizados eventuais danos
injustos principalmente os possiveis danos decmsatas nanotecnologias.

Portanto, a revisdo dos pressupostos da respbdadbi civil exigira, além da
modificacéo legislativa, a intervencao criativajdia. Como preceitua Engisck,atualmente
as leis ndo sao dispostas de tal forma que asdésaios juizes sejam fundamentadas através
de conteudos fixos, a conceitos que, mediante um@less interpretacédo, sejam explicitados
com seguranca. Ao contrario, cabera aos magistraddsrar autonomamente e, por vezes,
decidir e agir de um modo semelhante ao do legislad

Assim, apesar das criticas ao poder discricioiado magistrado, vislumbra-se uma
alternativa para dar conta dos desafios trazidomsp@&ovas tecnologias, como as

nanotecnologias.

1290 dano seré abordado a seguir, na ocasido daedak pressupostos da responsabilidade civil.

130 HIRONAKA, 2009, op. cit., p. 197.

131 Reale afirma que: “Ha casos em que é necessaanadr o texto, operando-se tal abrandamento atdaé
equidade, que é, portanto, a justica amoldada éciigidade de uma situacdo real.” (REALE, Miguel.
LicBes preliminares de Direit®7. ed. ajustada ao novo Cédigo Civil. Sdo Pdsémaiva, 2002, p. 299).

132 para Kelsen, defensor do positivismo juridicoplicacdo de outras normas, que ndo sejam normigicas,
deve ser radicalmente excluida. Para o autor, gestam as concepc¢des de justica individuais, pefierdle
a purificagdo do sistema. (KELSEN, Hadsrisdicdo constitucionalS&o Paulo: Martins Fontes, 2003,
p. 167).

133 ENGISCH, 1996, op. cit., p. 207.

134 Streck (2010, op. cit., p. 104) entende que “oepodiscricionario do juiz é um elemento fundante do
positivismo e, por isso, deve ser combatido”. Pomr@igue se pretende é a utilizacdo desse poder @efique
se incluam hipéteses ndo previstas legalmente, @measo das nanotecnologias, ao ordenamentdcqurid
brasileiro através das clausulas gerais. Trataesestlabelecer a atuacdo do julgador dentro dose$imi
conferidos pelo poder discricionario sem, contas,transformar em arbitrariedade. I1sso somente ser
possivel mediante a adocdo da hermenéutica e edélisaso concreto levando-se em consideracao danun
pratico e a pré-compreensao.
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2.2 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL: DA INBPENSABILIDADE A
FLEXIBILIZACAO EM FAVOR DAS VITIMAS FACE AO SURGIMENTO DE NOVOS
DANOS

Como visto, a nocao de responsabilidade civil sofreodificacdes a fim de
acompanhar o desenvolvimento da sociedade e gatisés necessidades dai decorrentes.
Para tanto, os elementos necessarios ao devedelizar, por sua vez, também precisaram
se adaptar a insercao de novas tecnologias sumgida@nbito mundial. Passa-se agora a esta

anélise.

2.2.1 Elementos indispensaveis ao dever de indeniza

2.2.1.1 A conduta do agente

O primeiro pressuposto da responsabilidade cigilcénduta que se traduz na acao ou
omissdo do agente que causa um dano a outrem. fDeBatR a responsabilidade pode derivar
de ato proprio, de ato de terceiro que esteja splaada do agente, e ainda de danos causados
por coisas e animais que lhe perten¢am.

A conduta €, entdo, o comportamento humano voliontgse se exterioriza através de
uma acao ou omissdo, produzindo consequénciascpsidA acdo ou omissao € o aspecto
fisico, o objetivo da conduta, sendo a vontadeasgecto psicoldgico, ou subjetit’® Para
Varela;*" “o fato voluntario pode revestir uma dupla forroa:é umaacéo,um fatopositivo
ou é umaomissdd. E por isto que o nucleo fundamental da conduta hamé a
voluntariedade, resultante da liberdade de esahagente imputavel, com discernimetito
necessario para ter consciéncia daquilo qu&taz.

Ao tratar sobre a regulamentacio positiva e nematiglse’ afirma que:

135 PEREIRA, 1998, op. cit., p. 32.

136 CAVALIERI FILHO, 2007, op. cit., p. 42-43.

137VARELA, 1977, op. cit., p. 212.

138 Esse elemento devera ser considerado na resplinesadinanotecnoldgica, uma vez que, para elidida
ameniza-la, sera exigida a gestdo do risco nanultiEgino, aspecto que envolve o efetivo atendimemto
dever de informar.

1% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHORodolfo. Novo Curso de Direito Civil.Vol. lII:
responsabilidade civil. 9. ed. Sdo Paulo: Sar&i0a]l, p. 69.

190 KELSEN, HansTeoria pura do Direito Traduzido por Jodo Baptista Machado. 5. ed. $fidoP Martins
Fontes, 1996, p. 16.
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A conduta humana disciplinada por um ordenamentmnaiivo ou € uma
acdo por esse ordenamento determinada, ou a omiks&dal acdo. A
regulamentacdo da conduta humana por um ordenamemtmativo
processa-se por uma forma positiva e por uma foegativa.

A forma mais comum de exteriorizacdo da condut@a¢da, o agir positivo do agente,
através da pratica de um ato lesivo do qual serideabster e que causa um dano a outrem.
Por outro lado, a conduta pode ser omissiva, qusist® em um nao-fazer, na abstencéo de
determinado ato que estaria obrigado a realizarin@tividade a causadora do dano, isto €, o
sujeito devia agir para impedir o resultado inda$eje ndo o faz. A responsabilidade por
omissao cabe a quem tiver o dever juridico de agir.

O Cdadigo Civil consagra, de regra, a responsaliédpor fato proprio, isto €, so
responde pelo fato aquele que lhe der causa. Pdréncasos em que ha a previsdo de
responsabilidade pelo fato de outrem, conformenoisas | a 1l do artigo 932 do referido
Cadigo (responsabilidade dos pais pelos atos tlossfio tutor e o curador, pelos pupilos e
curatelados; o patrao por seus empregados et fegponsabilidade por animal ou coisa que
estava sob sua guarda, conforme os artigos 936e 938 do Cdédigo Civil, que se traduzem
no dever de guarda, vigilancia ou cuidado em relagéertas pessoas, animais ou coisas.
obrigacdo de reparar o dano causado, nesses saggiga ndo de um agir préprio, mas de um
agir de terceiro; € a conduta de terceiro (pessmaa ou animal) que fara surgir o dever de

indenizar.

2.2.1.2 A culpdato sensu

A culpa, genericamente entendida, é fundo animddaato ilicito, da injaria, ofensa
ou mé& conduta imputéavel. Nesta figura encontrardese elementos: o objetivo, baseado na
iliceidade, e o subjetivo, do mau procedimento itApel. A conduta reprovavel, por sua vez,
compreende duas projecbes: o dolo, no qual seifidand vontade direta de prejudicar,
deliberada e conscientemente; e a negligénciaumé@picia ou impericia em relagéo ao direito

alheio, que vem a ser a culpa no sentido estrigoeosamente técnicé

141uArt. 932. Sao também responsaveis pela repareigdo
| - os pais, pelos filhos menores que estiverenssabautoridade e em sua companhia;
Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelgdjue se acharem nas mesmas condicées;
Ill - o empregador ou comitente, por seus empregas@ervicais e prepostos, no exercicio do trabgire
Ihes competir, ou em razédo dele;”
192 CAVALIERI FILHO, 2007, op. cit., p. 44.
1433TOCO, RuiTratado de Responsabilidade Ci\l ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 20043p.
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Em seu sentido lato, a nogdo de culpa compreendela@m enquanto o dolo é a
violagdo intencional de um dever juridico, a culpay seu sentido estrito, importa em
violag&o por negligéncia, imprudéncia ou imperiEigor isso que o conceito de culiiscto
sensise contrapde a nogao de ddtb.

O dolo e a culpsstricto sensufazem parte da culp&ato sensu.No mundo da
culpabilidade, o dolo é consciéncia e vontade idiaigja um fim ou resultado sempre ilicito e
desconforme com o Direito. E a ofensa a um devérepistente de forma consciente e
desejada® E o ato de agir ou omitir de forma deliberada,sctentemente; o sujeito pretende
atingir aquele resultado através da acdo ou das@mi®© agente tem a condicdo de antever o
resultado, mas, mesmo assim, ele o faz, por issagieé intencional.

A culpa stricto sensppor sua vez¢é o agir inadequado, equivocado, por forca do
comportamento negligente, imprudente ou imperitob@a o agente ndo tenha querido o
resultado lesivo, desde que inescusavel. Aliasalgente seu objetivo é licito, ausente a
intencdo de prejudicat® Também ha, como na conduta dolosa, a voluntagdad
consciéncia de agir errado, mas nao ha a intengabtr o resultado. A culpa € o erro de
conduta, o desvio de conduta; é a inobservancitori@a de como deveria agir. Age por
imprudéncia quando o faz de maneira afoita, prexpi por negligéncia quando ha omissao,
inacdo do agente; e por impericia quando ha fathatilidade técnica ao desenvolver uma
atividade, de regra, profissional. Basta um elempata caracterizar a culpticto sensi*’

Como refere Gongalve&

Para obter a reparacdo do dano, a vitima geralnemtele provar dolo ou
culpastricto sensudo agente, segundo a teoria adotada em nossondiplo
legal. Entretanto, como essa prova muitas vezetorsa dificil de ser
conseguida, 0 nosso direito positivo admite, endtieiges especificas, alguns
casos de responsabilidade sem culpa: a respodsaleilobjetiva [...].

A nocéo de culpa é entendida como a violacao delexer pelo sujeito em razéo do
exercicio livre de sua vontade. Trata-se de elemealitivo da acdo humana criadora que,

144 GOMES, Orlandolntroducdo ao Direito Civil.Revista, atualizada e aumentada, de acordo comdm€6
Civil de 2002, por Edvaldo Brito e Reginalda PamBrito. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 439.

15 STOCO, 2004, op. cit., p. 135.

148 |pid.

147 Neste sentido, Stoco (2004, op. cit., p. 136): ifdprudéncia é a falta de cautela, o agir acodado ou
precipitado, através de uma conduta comissivaghgéacia é o descaso, a falta de cuidado ou ded@be a
indoléncia, a omissdo quando do agente se exigia agdo ou conduta positiva, e a impericia é a
demonstracéo de inabilidade por parte do profis$ina exercicio de sua atividade de natureza téc¢nic

198 GONCALVES, Carlos Robertdireito Civil brasileiro. Vol. 4: Responsabilidade civib. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 53.
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ainda que possa atuar de acordo, cumprindo conver,depta pela violacdd? Portanto, a
culpa poder& ser por uma acao ou por uma omissagelte, desde que desta (in)atividade
resulte um dan&?

Diante disso, a culpa ndo € elemento essencialanidsntal, porque ora € exigida e
ora é dispensada. Os pressupostos da responsaditiéd sdo apenas trés: a conduta, o dano
e 0 nexo de causalida’é A presenca da culpa dependera da teoria a seaxdadate subjetiva

ou se objetiva, conforme examinado.

2.2.1.3 Dano

O dano €& o elemento objetivo da responsabilidadél, cuma vez que “a
responsabilidade civil consiste na obrigacdo denimhr; e sé existe indenizacdo quando ha
um danoa reparar®> Para Jourdaitt? o dano é pressuposto indispensavel a responsatslid
civil. Consiste na infracdo dos interesses patrimismou extrapatrimoniais da vitima. Os
danos reparaveis sao variaveis e sua reparacabmet® a certas condigcoes.

O dano material engloba as perdas e danos, quéd&zislem em danos emergentes,
ou seja, aquilo que efetivamente se perdeu, ecosdicessantes, isto €, aquilo que se deixou
de ganhar, quer dizer, o reflexo futuro do ato sa@bpatriménio da vitima’ A reparacdo dos
danos materiais, ndo sendo possivel uma reparatdalreverte em perdas e danos, com a
indenizacado do equivalente em dinheiro, na terstate/repor a vitima aiatus quo ante

Montenegrd™ afirma que, para que a vitima tenha o dano sofr@mnhecido e
indenizado pelo ordenamento juridico, ou seja, gaghaja uma autorizacdo daquele que o
sofreu a exigir uma indenizacao, torna-se indispegisa presenca de dois elementos: um de

fato (considerado como elemento material) e owdrdikito (consistente no elemento formal).

149 MIRAGEM, Bruno.Abuso do direitoprotecdo da confianca e limite ao exercicio dasrpgativas juridicas
no Direito PrivadoRio de Janeiro: Forense, 2009, p. 112.

1% COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O Direito Civirasileiro em perspectiva histérica e viséo darfu
In: FRADERA, Vera Maria Jacob (OrgQ Direito Privado brasileiro na visdo de Clovis @outo e Silva
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 193.

1*1ver: GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, op. cit., [29.

132 MIRAGEM, 2009, op. cit., p. 83.

133 JOURDAIN, 1998, op. citp. 132.

1% para Varela (1977, p. 242): “O dano emergenteis@nso prejuizo causado em direitos ja existentes
titularidade do lesado a data do fato. O lucro amtgsabrange, por seu turno, os prejuizos referemte
direitos que ainda ndo pertenciam ao lesado adesad

1% MONTENEGRO, Antonio Lindbergh GResponsabilidade CiviR. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996,
p. 156.
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A nocao de dano patrimonial, nos dizeres de Co&itva,;”° é a mais antiga e a mais

conhecida; j& a concepcao de dano moral é maisteedendo em vista que se pensava que
estes Ultimos estariam tutelados pelo Direito PeBame-se a isso que soava estranho, a
época, admitir-se 0 pagamento de quantia em dmtwwmmo indenizacdo ao dano moral
sofrido. O dano moral corresponde a ofensa cauaapessoa, ou seja, atingindo bens e
valores de ordem interna ou animica, como a ha@nitmagem, o bom nome, a intimidade, a
privacidade, enfim, todos os atributos da persdadk. Por ndo ter equivaléncia patrimonial
ou expressdo matematica, sua indenizacdo se compemsum valor convencionado, mais
ou menos aleatori’

A partir do advento da Constituicdo Federal de 188&vés do disposto nos incisos V
e X do artigo 3% ndo h& mais controvérsias quanto a ressarcibdidaddano moral, uma

vez que claramente positivadd50 dano moral é bem definido por Bodin de Morégs:

O dano moral é aquele que, independentemente @aizarenaterial, fere
direitos personalissimos, isto é, todo e qualgtrdougo que individualiza
cada pessoa, tal como a liberdade, a honra, adadwi profissional, a
reputagcéo, as manifestagfes culturais e intelecteaire outros. O dano é
ainda considerado moral quando os efeitos da agalopra ndo repercutam
na Orbita de seu patrimdnio material, originam atigu dor, sofrimento,
tristeza ou humilhacéo a vitima, trazendo-lhe sgiesae emocdes negativas.

Em sentido amplo, dano é todo prejuizo que alguwsre em sua alma, corpo ou bens,
isto é, a lesdo de qualquer bem juridico, incluindtano moral® Alvim**? aduz: “Devemos

ter presente que a inexisténcia de dano é ébioeténgédo de uma reparacao, alias sem objeto.”

1% COUTO E SILVA, 1997, op. cit., p. 218.

1573TOCO, 2004, op. cit., p. 129-130.

138 «Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdquadquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabéidi® direito a vida, a liberdade, a igualdadeeguanca e
a propriedade, nos termos seguintes:
[...]
V- é assegurado o direito de resposta, proporcamagravo, além da indenizagdo por dano mateniial
ou a imagem;
[...]
X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privadah@ra e a imagem das pessoas, assegurado o d@ireito
indenizacao pelo dano material ou moral decorréateua violagao;”

1*9BODIN DE MORAES, 2003, op. cit., p. 155.

%0 pid., p. 157.

8L ALVIM, Agostinho. Da inexecucéo das obrigacdes e suas consequériiad. Sdo Paulo: Saraiva, 1995,
p. 187.

%2 bid., p. 197.
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Saliente-se o fato de que, com o avanco do conkatintientifico e suas aplicacdes
tecnoldgicas, a cultura e as relagdes sociais raondée seguem mudando) radicalmeéfite.
Consequentemente, os danos também sofreram aksragdlusive o préprio surgimento dos
possiveis (futuros) danos decorrentes das nandogga® que, igualmente, ndo poderéo ficar
a espera de uma previsao legal para serem indesiZad for o caso), como sera analisado
oportunamente.

A abrangéncia das hipoteses de danos ressarcivesstiginosa. Como exemplos
podem-se citar 0 dano ao projeto de vida, danmascimento indesejado, dano de morte em
agonia, dano a vida de relacdo; porém, o ordenameritico brasileiro, em muitas destas
espécies, padece de previsibilidade e cabe adg@igtilizacdo dos principios, das clausulas
gerais e da analogia para que as vitimas sejamrserapsarcidas. O entendimento de
Hironaka® corrobora essa afirmacdo ao constatar a mudandacdeda responsabilidade
civil: “O foco primordial da aten¢c&o deslocou-sasniltimas décadas, de uma preferéncia por
atender o interesse do responsavel, por meio daeexgho de sua responsabilidade, para o
direito da vitima e seu direito de ser ressarcida.”

Importa salientar que, independentemente da espsampre que ha dano, isto é,
desvantagem no corpo, na psique, na vida, na saad&nra, ao nome, no crédito, no bem-
estar ou no patriménio, nasce o direito a inde@diaZ¢ O dano é elemento indispensavel ao
dever de indenizar. Basta dizer que é imprescihdawea presenca para haver a
responsabilidad&®

Ao fazer referéncia ao principio da reparacdo nal€§do dano, principal objetivo da
responsabilidade civil, que tem por finalidadeabstecer a vitima astatus quo antdsto €,
repor as coisas a seu estado anterior, Alt€riafirma que todo o dano deve ser reparado,
nada além do dano, mas todo o dano.

Ainda, quanto a certeza do dano, pode-se afirmar‘@uincerteza nao é indenizavel”,

e “a simples ameaca ou o simples perigo de um dan@ suficiente para sua formatacad”.

183 BARRETO, Vicente de Paul® “admiravel mundo novo” e a teoria da responsahikédén: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (CoordsQ. direito e o tempoembates juridicos e utopias contemporaneas.
Estudos em homenagem ao Professor Ricardo PeigiraRio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 995.

184 HIRONAKA, 2009, op. cit.p. 197.

185 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcarfiratado de Direito Privado3. ed. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 1984. Vol. XXII, p. 181.

186 A imprescindibilidade do dano vem sendo flexikitia, como se vera, tendo em vista o artigo 1876dtig6
Civil, podendo se cogitar de sua aplicacdo a irm@&@io na era nanotecnoldgica.

187 ALTERINI, Atilio Anibal. La limitacién cuantitativa de la responsabilidadviti Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1997, p. 7 e JOURDAIN, 1998, op. @t.]129.

188 ALTERINI, op. cit., p. 7.

189 SANTOS, Antonio Jeovdano moral indenizaveBao Paulo: Lejus, 1997, p. 21.
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Por isso, a fim de que se configure o dever denizde € necessaria a presenca de um dano
porque, em principio, sem o dano ndo ha que sedalaesponsabilidade civil’
A presenca desse elemento sera questionada quandoatar de hipotese de

flexibilizacdo dos pressupostos da responsabilidadle

2.2.1.4 Nexo causal

Para que se configure o dever de indenizar devéan @®sentes trés elementos, ditos
essenciais: a condutd,o dano e o nexo de causaliddélentre um e outro.

O nexo de causalidade € a relagdo de causa e eftitna acdo e omissdo do agente
(conduta) e o dano verificado. Sem ela, inexistebagacdo de indenizar, uma vez que a
causa do dano deve estar relacionada com a cothalaigenteé’®

Ndo basta que o agente haja procedmmmtra jus isto é, ndo se verifica
responsabilidade pelo fato de cometer um “erroathelgta”. Da mesma forma, ndo basta que
a vitima sofra um dano, que é o elemento objetovdaler de indenizar, pois, se ndo houver
um prejuizo, a conduta antijuridica ndo gera olgéigade indenizar?

Além da conduta e do dano, € necessario que deeksta uma relagdo de causalidade
entre a conduta e o mal causado. Para Demdytie,preciso que esteja certo que, sem este
fato, o dano néo teria acontecido. Assim, ndo lipstauma pessoa tenha contravindo a certas
regras; € preciso que, sem esta contravencao,cond@nocorreria”.

A exigéncia do nexo causal entre a conduta e o damm elemento indispensavel ao
dever de indenizar esta prevista no artigo 186 ddigd Civil, com a expressédo do verbo

“causar”.

170 Martins-Costa (2006, p. 17) cogita a possibilidddaima responsabilidade em que n&o se haja coadigw
dano, mas uma contrariedade a direito, uma vezoqad. 187 do Codigo Civil brasileiro ndo positiaa
necessidade deste pressuposto. Também é estendier@sto de Miragem (2009, p. 52 e 119) ao analisar
aludido dispositivo e entender pela desnecessida@isténcia de um dano nos casos de abuso dte.dire

"1 Conforme analisado, culp@to sensu— dolo ou culpastricto sensu -nem sempre sera exigida, pois
dependera da teoria.

172 Como sera analisado, tem-se admitido hipétesgsreRincdo e flexibilizacdo do nexo de causalidade e
favor da vitima.

13 GONCALVES, 2002, op. cit., p. 33.

1" 3TOCO, 2004, op. cit., p. 146.

1> DEMOGUEapudSTOCO, 2004, op. cit., p. 146.
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Referem Nery Jr. e Nef§ao comentarem o artigo 186 do Cddigo Civil:

O uso juridico mais corriqueiro do termausase da no sentido desausa
efficiens quando daapuragdo da responsabilidadée alguém por algo,
qgquando da andlise do dever de indenizar um danddsopor outrem,
ocasido em que se analisanexo de causalidadeomo critério para
identificar se, por quem e a favor de quem a irg#dio é devida e em que
medida.

Para que surja o dever de indenizar, o nexo cdaosa-se indispensavEl, sendo
fundamental que o dano tenha sido causado pelaizofmbsitiva ou omissiva) do sujeit8.

Antes de decidir se o dano é imputavel ao agentecéssario apurar se ele deu causa
ao resultado. Tudo isso porque ninguém pode regp@ut algo que nao fez, de modo que
ndao ha o menor sentido em examinar se um fator@oumputavel a alguém que nao tenha
dado causa ao dano. Significa dizer que ndo basta @gente tenha praticado uma conduta
ilicita, tampouco que a vitima tenha sofrido umajaé preciso que esse dano tenha sido
causado por aquela conduta ilicita do agente, gistaeentre ambos uma necesséaria relacéo
de causa e efeitd’

O nexo de causalidade, nexo etiolégico ou relagicalisalidade € pressuposto da
responsabilidade civil, tanto subjetiva quanto tivge Faz-se, entdo, necessaria a existéncia
de uma relacdo de causa e efeito entre a condatiegula pelo agente e o dano suportado pela
vitima. Ninguém pode ser responsabilizado por gaqoe ndo tenha dado causa. Somente ha
dever de indenizar se demonstrado que o dano adpogela vitima adveio de conduta,
positiva ou negativa, do agente, das pessoas eadaseno artigo 932 do Cédigo Civil, do
fato do animal ou da ruina do edificio ou da qumalarremesso de coisas de casa habttada.

Pela teoria do risco, o nexo causal é suficientmapo fim de atribuicdo de
responsabilidade, independente de haver culpaeteag

Segundo Riperf “se se faz desaparecer a ideia de f&lta, ideia de causalidade

passa para primeiro plano, tomando a seu cargeiade responsabilidade”.

6 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@édigo Civil comentadd’. ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 383.

7 Nem sempre o elo causal sera elemento indispdnsé@vificando-se hipéteses de sua flexibilizag@ioaté
mesmo presuncdo em beneficio das vitimas. Maisalteiaativa possivel as nanotecnologias.

18 STOCO, 2004, op. cit., p. 146.

179 CAVALIERI FILHO, 2007, op. cit., p. 65.

180 CASTRO SAMPAIO, Rogério Marone dBireito Civil: Responsabilidadd. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 76.

181 RIPERT, 2009, op. cit., p. 213-214.

1820 conceito “falta” empregado equivale a culpa.
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A fim de provat® o nexo causal, o interessado deve mostrar queno o teria
ocorrido se ndo houvesse a verificacdo do ato tuigaoa indenizacdo. Vale dizer, se o
resultado tivesse ocorrido mesmo sem aquela conskeitestaria diante da negacao de quem
afirma aquilo e o pretende provét.

Assim sendo, a responsabilidade civil, em pringip@o pode existir sem a relacdo de
causalidade entre o0 dano e a agdo que o provoacasBrgir o dever de reparar, mister se faz
a prova da existéncia de uma relacdo de causaliglaile a conduta do agente e o dano
experimentado pela vitima. Vale dizer que, se iangitexperimentar um dano, mas nao se
evidenciar que este resultou do comportamento atitiale do réu, o pedido de indenizacao
por aquela deverd ser julgado improcedéfit€omo aduzem Viney e Jourddfh,‘cabe ao
jurista verificar se entre os dois fatos conhecigofato danoso e o préprio dano) existe um
vinculo de causalidade suficientemente caractesizad

No entanto, a dificuldade do nexo causal consisteleterminar e identificar o liame,

a ligacao de causalidade que permita atribuir oetedo resultado (dano) ao comportamento
(conduta) de uma pessoa, principalmente quanderdfecarem varios comportamentos que,
de alguma forma, contribuiram para o resultdiou uma multiplicidade de causas, varias
causas que vao se sucedendo entre a conduta de ageresultado final.

As concorréncias de causas e a multiplicidade ausat@ade mudltipla ndo se
confundem. A dificuldade surge em apurar qual @eaf condutas ou dentre as causas foi
aguela que efetivamente causou o resultado final.

Quando um so6 dano puder ser atribuido a conduteadas pessoas, porque todas
falharam e o produziram, denomina-se nexo caugehpb, isto é, varios nexos.

O Direito positivo brasileiro institui um nexo caliplirimo. Sdo casos em que,
havendo mais de um agente causador do dano, né&regre qual deles deve ser chamado

como responsavel direto ou principal. A vitima, dfenada, pode escolher, dentre os

183 0 nexo causal envolve matéria de prova, que ineuasbautor, conforme disposto no inciso | do ar8ga
do Cadigo de Processo Civil, exigindo que demortgiieeo dano proveio do comportamento ou da inagéo d
réu ou de pessoa a ele subordinada ou vinculadtn teas acdes de indenizacdo baseadas na teoria da
responsabilidade objetiva como naquelas fundadasara subjetiva. E é justamente pelo fato de xone
causal envolver matéria de prova que se verifiddi@uldade de revisdo a recursos extremos, praisipnte
do recurso especial, em face da SUm@l& do Superior Tribunal de Justica, cujo teotApretensao de
simples reexame de prova ndo enseja recurso es$peciMONTENEGRO FILHO, Misael.
Responsabilidade civisao Paulo: Atlas, 2007, p. 176).

184 PONTES DE MIRANDA, 1984, op. cit., p. 219.

185 RODRIGUES, SilvioDireito Civil. Vol. 4: Responsabilidade civil9. ed.S40 Paulo: Saraiva, 2002, p. 17.

18 VINEY, Genevieve; JOURDAIN, Patric&raité de Droit Civilsous la direction de Jacques Ghesties
conditions de la responsabilitd. ed. Paris: LGDJ, 2006, p. 211.

187 CASTRO SAMPAIO, 2007, op. cit., p. 76.



43

corresponsavei$? aquele com maior potencial econémico para supootaencargo
ressarcitorig?®

Verifica-se a hipotese de responsabilidade soliddmis termos do artigo 942 parte
final, do Codigo Civil. Na pratica, a dificuldadensistira no fato de identificar o necessario
liame de causalidade que permita atribuir deterdun@&sultado ao comportamento de uma
pessoa, principalmente diante da presenca de @moportamentos que, de alguma forma,
contribuiram para o resultadd.Pontes de Mirand& chama de concausas, isto é, quando
duas ou mais pessoas concorrem para 0 mesmo desulla responsaveis sdo co-autores,
pois houve concausas ou pluralidade de causas @uamdensejo ao dano. Os
“concausadores”, assim referidos pelo autor, ou ®s#@bigadores, ou cumplices, ou
causadores, sem ligacdo, do mesmo dano que nerdlas) slozinho, poderia determinar. Se
uma causa s6 nao produziria 0 mesmo dano, nem @wagais causas, separadas, 0
produziriam, ha concausas.

Por outro lado, também pode concorrer para o eveatmso hdo s6 0 agente, ou
varias condutas, quanto & propria vitima. E o gsedoutrinadores chamam de culpa
concorrente, prevista no artigo 9%¥5do Cddigo Civil. Na concorréncia de culpa, a véim
concorre por fato seu para o evento danoso, raeoqual também ter4 que suportar os
efeitos. Se ndo chegar a elidir totalmente a resgwldade do agente, a indenizacdo sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua coipeoafronto com a do autor do daiib.

Cumpre salientar que, quando a causa € Unicajl@¥@ciguar o nexo causal; agora,
quando ocorre multiplicidade de causas, isto épsdatos se sucedendo entre a conduta do
agente e o resultado final, e que servem para agoanexo anterior, € dificil identificar qual
dentre eles foi o causador direto do d&no.

188 Ao co-obrigado escolhido pela vitima cabera, @sada acdo regressiva, agir contra os demais égadbs
para de cada um haver a quota proporcional no ldenindenizacdo. Ou, se for o caso, em regresso
especificamente contra o causador direto do dammé® ofender o artigo 934 do Cddigo Civil, que
estabelece: “Aquele que ressarcir o dano causadoyicem pode reaver o que houver pago daquele por
quem pagou, salvo se o causador do dano for demtenskeu, absoluta ou relativamente incapaz.”

189 pPEREIRA, 1998, op. cit., p. 91.

1% «“0Os bens do responsavel pela ofensa ou violagadiréiio de outrem ficam sujeitos a reparacédo dwda
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autars tegponderdo solidariamente pela reparacdo.”

1 CASTRO SAMPAIO, 2007, op. cit., p. 76.

12 pONTES DE MIRANDA, 1984, op. cit., p. 191-192.

198 «Art. 945 - Se a vitima tiver concorrido culposartee para o evento danoso, a sua indenizagéo sedafi
tendo-se em conta a gravidade de sua culpa enpodmitom a do autor do dano.”

19 PEREIRA, 1998, op. cit., p. 92.

19 por exemplo: Pedro atropela Sandra e lhe caudaddeves; Sandra é colocada no carro de Césas@ara
conduzida até um Posto de Salde; César, ao comdpialamente seu veiculo, acaba sofrendo um aeident
resultando na morte de Sandra. Como resolver esbdema de causas multiplas? Qual dos agentes&ever
responder pela morte de Sandra? Dai a importaasigedrias que explicam a multiplicidade de causas.
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Com o objetivo de pesquisar 0 nexo de causalidadgiram teorias para tentar
solucionar o problema da causalidade mdltipla: aedaivaléncia das condigcbes ou dos
antecedente’$® a da causalidade adequdd& a que exige que o dano seja consequéncia
imediata e direta do fato que a produziu.

No Brasil existe certa imprecisdo doutrinaria quasd cuida de estabelecer qual a
teoria adotada pelo Cédigo Civil referente ao nebeocausalidad€® A doutrind® e a
jurisprudénci&®ndo sado pacificas quanto a teoria acatada peloamnto juridicé®™

O Brasil, seguindo a teoria utilizada pela Franggressa no artigo 1.1%3 do

Codigo Civil francés, e pela ltalia, expressa ntigar1.229% do Cadigo Civil italiano,

1% por essa teoria, todas as condigdes de um daregsd@lentes, isto €, consideram-se como causas s
elementos que de alguma forma concorreram paraealaacdo, sem a necessidade de determinar, no
encadeamento dos fatos que antecederam o evemtsodgual deles pode ser apontado como sendo deque
imediato provocou a efetivacdo do prejuizo. (PEREIR989, op. cit.,, p. 86). O Direito Penal brasiei
adotou a teoria da equivaléncia das condi¢cdeséatido art. 13 do Codigo Penal.

197 Essa teoria se apoia no seguinte raciocinio: @@ certo dano, serd preciso concluir que o dai® o
originou era capaz de lhe dar causa. Se a relagamausa e efeito existe sempre, diz-se que a eaasa
adequada a produzir o efeito; se somente uma esit@ncia acidental explica essa causalidade, digrsea
causa ndo era adequada. (ALVIM, 1995, op. ci368).

19 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2003, op. cit., p. 103.

199 Autores como Aguiar Dias, Sérgio Cavalieri FilRui Stoco, Clévis do Couto e Silva e Caio MarioSiaa
Pereira entendem pela aplicabilidade da teoriaadaatidade adequada ao ordenamento juridico brasile
Por outro lado, ha os seguidores de Agostinho Alpiracursor da teoria do dano direto e imediat®ineito
brasileiro, que entendem por sua incidéncia noitdir€ivil: Carlos Roberto Goncalves, Teresa Ancona
Lopez, Gustavo Tepedino, Arnaldo Rizzardo, Pabdiz8tGagliano e Rodolfo Pamplona Filho, entre @utro

200 Superior Tribunal de Justica entendeu pelaagdic da teoria do dano direito e imediato:

“EMENTA: Recurso Especial. Dano moral. Violacdoatt 535 do CPC. Inocorréncia. Inclusdo em cadastro
restritivo de crédito. Responsabilidade da insgéaifinanceira ndo configurada. Auséncia de nexsatee

de culpa. Recurso conhecido em parte e, na extepsiddo. 1. Ndo ha violacdo ao artigo 535 do Godie
Processo Civil quando o acordéo recorrido aprediestdo de maneira fundamentada. O julgador ndo é
obrigado a se manifestar acerca de todos os argasn@pontados pelas partes, se ja tiver motivasisofes
para fundamentar sua decisdo. 2. A auséncia dghceldiretae imediata entre o ato do Banco do Brasil de
ajuizar as agbes executivas e a inscricdo no SERAPAe o reconhecimento de inexisténcia de nexsatau

e, assim, de culpa, uma vez provada que a condutzadco ndo concorreu para o ilicito, afastando sua
responsabilidade civil. 3. Recurso conhecido phngate e, na parte conhecida, provido.” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma. RecuBEspecial A 856342/SP. Recurso Especial
2006/0118407-0. Relator: Min. Hélio Quaglia BarhoBaasilia, 24 de abril de 2007. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 31 maio 2011).

Por outro lado, o Tribunal de Justica do Rio deeifarse utilizou da teoria da causalidade adeqadita de
fundamentar a decisdo transcrita: “EMENTA: Repavac#il. Responsabilidade subjetiva. Dano moral.
Nexo causal. A auséncia de prova de que o resuttadorreu de conduta ilicita da ré, mas sim deacaus
superveniente e independente, imp8e o reconheanuengue a conduta adequada ao resultado reswtou d
falta de vigilancia em razdo da patologia instaladei civil, em relacdo ao nexo causal, admite@ia da
causalidade adequada. Assim nem todas as condig@esoncorrem ao resultado sdo equivalentes, mas
somente aquela que foi a causa adequada a prodocéesultado. A falta de vigilancia foi a causa do
resultado, ou seja, do desaparecimento. Nexo caosgido. Ausente o dever de indenizar. Sentenga
confirmada. Recurso conhecido, mas a que se negaranto.” (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica.
Sétima Camara Civel. Apelacdo Civél2006.001.59090. Relator: Des. Ismenio Pereira agr@. Rio de
Janeiro, 18 de abril de 2007. Disponivel em: <Httpvw.tjrj.jus.br>. Acesso em: 31 maio 2011).

21 Embora exista 0 Enunciad8 47, aprovado na Jornada de Direito Civil promoyigéo Centro de Estudos
Judiciarios do Conselho da Justica Federal, cuo ¢e “O art. 945 do Cddigo Civil, que ndo encontra
correspondente no Cédigo Civil de 1916, ndo exxhplicacdo da teoria da causalidade adequada.”
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adotou a teoria do dano direto e imediato, tamb@mhecida como a teoria da interrup¢ao do
nexo causal’

Nesse sentido, o Cédigo Civil de 1916 ja dispurdiaesa aplicabilidade da teoria do
dano direto e imediato, cujo artigo 1.060 foi fielme reproduzido pelo artigo 403 do atual
Cddigo Civil e estabelece: “Ainda que a inexecugEgulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lumesantes por efeito dela direto e imediato”.

Pela teoria do dano direto e imediato a lei exige g dano seja direto e imediato da
inexecucdo. A lei impde a existéncia de um liamieeen inadimplemento da obrigacdo e o
dano, de modo que o inadimplemento se atribua, eéxctusividade, a causa do dano. No
entanto, muito embora o dicionério trate os terfdi®to” e “imediato” como sinénimos, a
cada um deles o legislador quis atribuir um sentik forem tomados como sinbénimos, o
dano devera ser consequéncia necessaria da inéredagobrigacdo. A expressdioeto e
imediato significa 0 nexo causatecessario.Essa € a interpretacdo do criador da teoria,
Dumoulin, de seu apologista e divulgador, Pottdes expositores do Cédigo de Napoledo, o
primeiro diploma que a acolheu, e de Cbdigos piosésy, dos quais alguns adotaram o termo
necessarimu necessariamenteara substituir a locucabireto e imediatd®

A interpretacéo literal dos vocabulos “direto e dia0”, utilizados pelo artigo 403 do
Cddigo Civil, excluiria qualquer hipotese de damaliieto no Direito Civil brasileiro,
incluindo ai o chamado dano por ricochéte.

Por essa teoria, tanto os danos diretos como a=tos, e também os proximos e os
remotos, desde que constituam consequéncia imeglidieeta do inadimplemento, servem
para indicar que entre a conduta e o dano devérexigtima e estreita relagdo de causa e
efeito, e ndo de ocasido. Vale dizer que o apaestonde outra causa é que rompe com 0

nexo causal, e ndo a distancia entre a inexecugaalano. Diante disso, podem ocorrer

22 «Dans les cas méme ou 'inexécution de la conventsnlte du dol débiteur, les dommages et intéméts
doivent comprendre, a I'égard de la perte éprouyvéele créancier et du gain dont il a été privéeqee qui
est une suite immédiate et direct de 'inexécutieda conventiori Traducéo livre: Em todos os casos em
que a inexecucdo da obrigacéo for causada pordinldevedor, os danos devem compreender, além dos
prejuizos efetivamente sofridos, aqueles que oocrddixou de auferir , como causa direta e imediata
descumprimento do convencionado.

203 “Quantunque I'inadempimento dell'obbligazione dexi dolo del debitore, i danni relativi alla pérdit
sofferta dal creditore ed al guadagno di cui funkédesimo privato, non debbono estendersi se nah @he
€ una conseguenza immediata e diretta dell'inaderapto dell’obbligazion& Traducéo livre: Nos casos
em que a violagdo da obrigacao se der por fraudiededor, a indenizagéo do prejuizo sofrido petoler e
0 ganho daquilo que foi privado, ndo deve ser ekt com excecdo aos casos em que se tratar de
consequéncia direta e imediata do descumprimentubdgacéo.

204 ALVIM, 1995, op. cit., p. 370-371.

295 |pid., p. 381 e 384.

208 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de caustidevistaluridica, Rio de Janeiro, n. 296, p. 10,
2002.
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hipoteses em que o dano, mesmo remoto, € conseguartessaria do inadimplemento da
obrigacdo, uma vez que néo houve intervencdo deunemoutra causa.

Pela teoria do dano direto e imediato, segundomlViavendo varias causas que se
sucedem entre a conduta do agente e o dano, elasygm ndo interromper o nexo causal; se
interromperem, 0 agente ndo é responsavel. A plage de causas é chamada de concausas,
gue é outra causa que, juntando-se a principahvagp resultado e pode ou ndo excluir o
nexo causal desencadeado pela conduta principaediso verificar se os fatos denominados
concausas sdo preexistefitesu superveniented’

2.2.2 A flexibilizacdo dos pressupostos “dano” e &xo causal” a atribuicdo do dever de

indenizar

A evolucdo da sociedade e a necessidade de regdequdo instituto da
responsabilidade civil a fim de abarcar o surgirmelg novos casos redundou na necessaria

flexibilizacdo de alguns de seus elementos, darexe causal, como se passa a analise.

2.2.2.1 A (des)necessidade de verificacdo do dao@éncia da responsabilidade civil

O surgimento constante de novos danos na socideada responsabilidade civil
evoluir, como referido anteriormente, a no¢ao deaculo responsavel, consubstanciada na
teoria subjetiva, para as hipoteses de presuncéolpa, tendo em vista que o 6nus da prova,

em alguns casos, era um encargo muito pesadoanlespds, através das ideias de Saleilles

27T ALVIM, 1995, op. cit., p. 388-389.

208 As concausas preexistentes sdo aquelas que j@exguando da conduta do agente, razdo pela §oaém
0 conddo de eliminar a relacdo causal, pois séiardgs a propria ocorréncia do nexo causal. Aspion,
exemplo, as condicBes pessoais de salde da vitiema,como suas predisposicdes patoldgicas, embora
agravantes do resultado, em nada diminuem a conidutgente. Em todos esses casos, 0 agente responde
pelo resultado mais grave, independentemente deutatdo conhecimento da concausa antecedente que
agravou o dano. (CAVALIERI FILHO, Sérgi®rograma de Responsabilidade Civil ed. Sao Paulo: Atlas,
2007, p. 79-80).

299 A concausa superveniente ou concomitante s6 éde&iancia quando, rompendo o nexo causal antesgor,
erige em causa direta e imediata do novo danoifisgrdizer que d& origem a novo nexo causal. Riant
disso, a concausa superveniente ou concomitareanipera o nexo causal anterior, libertando o tegeo
dever de indenizar. Exemplo classico é aquele esnogsujeito, ferido por outrem, é levado de amhtitan
para o hospital e falece no caminho, por forca atidé do veiculo. Esta concausa, embora relativeenen
independente em face da conduta do agente infrdédermina, por si s6, o evento fatal, de forma gue
causador do ferimento apenas poderia ser resptinadbi pela lesdo corporal causada, ndo pela morte.
(GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, RodolfoNovo Curso de Direito CivilSdo Paulo:
Saraiva, 2003. Vol. IlI, p. 108).
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e Josserantt) concebeu-se a responsabilidade pela nocdo de Eeop a necessidade do
elemento animico “culpa” a sua ocorréncia.

Porém, com o passar dos anos, e na tentativa ndeatas exigéncias cada vez mais
complexas da sociedade, até mesmo a teoria do passsou a ser insuficiente ao
ressarcimento das vitimas, razdo pela qual se passadmitir a presuncdo do nexo de
causalidade, tendo em vista as peculiaridades slo @ancreto, sempre com 0 objetivo de
beneficiar o lesado. Inclusive, nem as hipotesedledébilizacdo do nexo de causalidade,
implementadas através da doutrina e da jurisprugérs® mostraram (e se mostram)
suficientes para atender as demandas de uma sdeiedaconstante desenvolvimento, o que
sera analisado no item a seguir.

Fato incontroverso, até entéo, dizia respeito aswdade de configuracdo de um dano
ao surgimento do dever de indenizar. Se o danoho@vesse se verificado, ndo haveria
motivos para se falar em responsabilidade €i¥/Porém, impde-se a necessidade de ajustar a
definicho de um ato ilicito as alteracdes verifaacha sociedade, através de métodos
hermenéuticos, mediante a criacdo de outros megagigjue permitam uma reacao de
maneira mais imediata as novas exigéncfaor essa razdo, com o advento do Cédigo Civil
de 2002 e a insercdo da clausula geral do abusbreito, sem correspondente no Codigo
Civil de 1916, timida doutrina passou a conferiteipretacdo diversa ao ato ilicito ao
entender que, para a configuracdo da responsatdlidevil, através da interpretacdo do
dispositivo em comento, se admite dispensabilidhldano, bastando para a verificacdo de
um ilicito praticado a contrariedade ao direitonécessidade de um prejuizo certo e real ndo
ser4, de forma alguma, eliminada, mas subsistinfpéiteses de prejuizos classiéds.

A insercdo do abuso do direito no Brasil sofreuefdnfluéncia do Cadigo Civil

portugué&* que, por sua vez, sofreu forte influéncia do Dirgiregc®® Esta previsto no

210 Neste sentido ver: JOSSERAND, 1905, op. cit.

211 A excecdo a regra diz respeito as hipéteses desdanrais, que importam presuncéo. O dano mararé
ipsa, ou seja, basta a ocorréncia do fato que o onigpara que se configure o dever de indenizar, cpo,
exemplo, o pai que perde um filho em acidente @estto.

212 ORENZO, Miguel Federico dél dano injusto en la responsabilidad civluenos Aires: Abeledo-Perrot,
1996, p. 33.

3 THIBIERGE, Catherine. Libres prop6s sur I'évolutidu droit de la responsabilité (vers un élargissat de
la fonction de la responsabilité civileBevue Trimestrielle de Droit CiyiParis, v. 98, n. 3, p. 570, 3 juill-
sept. 1999.

2140 artigo 187 do Cddigo Civil brasileiro é quasernitico ao artigo 334 do Cédigo Civil portugués ocigor:
“E ilegitimo o exercicio de um direito, quando toitir exceda manifestamente os limites impostos peé-
fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou emicdesse direito.”

2150 artigo 281 do Caédigo Civil grego dispde: “O eteio é proibido quando exceda manifestamentenuiets
opostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou petpp@social ou econdmico do direito.” Para mais, ve
MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da RochalBa boa-fé no Direito Civil.Coimbra: Almedina,
2007, p. 711.
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artigo 187, localizado na Parte Geral, do Livro-ltdos Fatos Juridicos, no Titulo 11l — dos
Atos llicitos, do Cédigo Civil brasileiro, sendaeste modo, considerado um ato ilicito, que
preceitua: “Também comete ato ilicito o titular den direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim@coco ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes”.

Na realidade, “o vigente artigo 187 do Codigo Clibierou a reconstru¢do do conceito
de ilicitude por forma a abranger também a iliciwterivada do exercicio juridico de nao
resultar consequéncia indenizatéria, mas outrasdside tutela®®

Este é o entendimento de Miragéhao sustentar que a ilicitude decorrente do artigo
187 “pressupde a existéncia e 0 exercicio de uermdétado direito subjetivo, mas de modo a
desbordar os limites estabelecidos pelo propricermchento juridico” e que, além de
dispensar a presenca da culpa (caracteristicaiaim ipraticado em decorréncia do artigo
186), ndo exige o dano como elemento integrantedeconceito, mas apenas a violagao dos
limites estabelecidos ao exercicio do direito pdido. Para o autdt® o interesse na

protecao juridica ndo se resume a reparacao de:dano

As pretensdes da parte prejudicada podem varigedesvalidagdo de um
determinado ato, a rejeicdo de seus efeitos, agmin® a consideracdo, em
uma dada relagéo juridica, da justa medida entrdiregos e deveres das
partes (equilibrio entre os sujeitos da relagéidia).

Este também é o entendimento de Martins-C8sta constatar a mudanca do perfil da
sociedade civil e 0 equivoco da concepcao tradatiem ora confundir ilicitude e culpa, ora
atrelar a ilicitude a ocorréncia de um dano. Néidade, a autora defende uma nova formula
de tutela para atender aos “novos bens dotadoslelancia juridica”, que propugna para,

entre as hipoteses de ilicitude, uma ilicitude samo, contraria ao direito, ao aduzir:

A percepcdo segundo a qual por vezes € mais inmperfaevenir ou
eliminar o ilicito do quereparar o dano permitiu, pois, fosse reconstruida
conceitualmente a categoria de ilicitude civil gaséo tutela processual
contra osatos contrarios ao direite- e ndo mais, necessariamente, 0os atos
danosos.

218 MARTINS-COSTA, 20086, op. cit., p. 19.
ZTMIRAGEM, 2009, op. cit., p. 104.

218 |pid., p. 119.

29 MARTINS-COSTA, 20086, op. cit., p. 16-17.
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Carvalhé® concorda com Martins-Costa ao mencionar a dessidege de
comprovacédo da ocorréncia efetiva de um dano paiatha verificacdo da responsabilidade
civil, tendo em vista 0 surgimento de novos eveigies ocasionam sua incidéncia. O autor
alerta para a necessidade de uma “desvinculacé® @monfiguracdo da ilicitude e a tutela
dos eventos em que ha a necessidade de concretdaginos”, consubstanciada no fato de
muitos interesses deverem ser protegidos antes endanocorréncia dos danos, tendo em
vista seu carater irreversivel e irreparavel apase$etiva concretizagao.

Diante disso, a clausula geral do artigo 187 doigo@ivil, ao prescindir do dano, € a
demonstracdo da abertura do sistema (propugnadoGialigo Civil de 2002 através da
insercdo das clausulas gerais) a influéncia de exltom valorativos do proprio sistema
juridico e dos principios juridicos. Dai porquepaatir da interpretacdo da norma contida no
artigo em analise, surge um “veiculo para a efecéids direitos fundamentais consagrados
pela Constituicdo as relacdes juridico-privadasesab quais se da a sua incidénéa’”.

Percebe-se, da exegese do referido artigo 187 dm&e€ivil, que séo trés os limites
impostos ao exercicio do direito: o fim econdmicosocial, a boa-f& e os bons costumes.
Como se trata de conceitos abrangentes, exigirdmtdgorete e aplicador do Direito “o
competente esforco hermenéutié®”Neste mesmo sentido, Martins-Costa propugna uma
pré-compreensdo do abuso do direito, afastando-s®ra invocacdo aos limites da lei,
através de “um trabalho doutrinario conscienciosieetificamente orientadg®’

Sera justamente atraves de critérios da pré-comgdiees do uso da hermenéutica que
se podera atribuir sentido juridico a uma respdhdadle civil decorrente dos novos danos
nanotechA necessidade de o intérprete atribuir sentida;amexto especificado por meio do
“método” fenomenoldgico-hermenéutico, ocorre derdm circulo hermenéutico, “onde a
compreensdo sempre € precedida pela pré-comprégfisio

Ao surgimento de cada caso concreto surgira umaa nioterpretacdo, “pois a
conjuntura fatica e 0 mundo que esta em volta migbeserdao mais 0s mesmos que animaram
a interpretacdo anteriof® Isso evita que se fiqgue a espera de uma norma pega ter

protegidos os danos que surgirao.

220 CARVALHO, 2008, op. cit., p. 147-148.

2L MIRAGEM, 2009, op. cit., p. 108.

222 A hoa-fé objetiva sera o principio orientador amportamento contraditério ou desleal, decorrentartigo
187 do Cadigo Civil brasileiro. (MARTINS-COSTA, 2600p. cit., p. 27).

22 MIRAGEM, 2009, op. cit., p. 135.

222 MARTINS-COSTA, 20086, op. citp. 24.

22 ENGELMANN, Wilson.Direito natural, ética e hermenéuticRorto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 238.

222 ENGELMANN, 2007, op. cit., p. 238.
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Destarte, o circulo hermenéutico deverd promo\arilauicdo de sentido, por meio da
valorizacdo de todas as fontes do Direito, vinaldaa resultado a legitimidade da validade
conferida pelo filtro constitucional, onde necessaente o circulo devera ser imerso.

Esse desenvolvimento da responsabilidade civilna de atender novos danos é
constatado também por Thibieffeem estudo reflexivo sobre a evolucdo do direito da
responsabilidade em que propde uma evolucdo dmeeda responsabilidade por meio da
imposicdo de uma responsabilidade sem prejuizo, &spreventivd?® voltada ndo sé aos
danos pretéritos, como também aos danos futuros.

Devido ao surgimento de uma nova categoria de ¢g@onso 0s riscos tecnolégicos,
por exemplo, é imperiosa a flexibilizacdo para atéhnexo causal, direcionando-se, agora,
ao proprio prejuizé®® Para tanto, partindo da andlise do conceito dponssbilidade
concebido até entdo, a autora propde uma rededidigdermo, como se vera a seguir.

Tradicionalmente, a responsabilidade civil sup@nm@e, um dano decorrente da
atividade de um responsavel por um elo caii$®ara Jourdain, através do senso comum, a
responsabilidade civil evoca a ideia de um dane arda reparacao ou, ainda, a indenizacéo
das vitimas® Estas nocgGes, por si sO, ndo bastam mais pagndesi surgimento de novos
danos. Para se pensar em uma responsabilidadeistam & proteger o futuro, Thibieféfe
propde o0 seguinte: estabelecer as consequénciasatados atos humanos para antecipar o
dano, impedindo-o de aparecer, o que supbe umaagdoedo dano causado, na prevencao
dos possiveis danos e no engajamento da explodacéausa de seu surgimento. Trata-se de
uma responsabilidade a fim de garantir os evenitnsds. A partir desta ideia tem-se “uma
dupla articulacdo” entre a “responsabilidade pafaioo (a reparacdo dos danos) e para o
melhor (0 bem-estar, a integridade ou até mesnubm@@@véncia), e entre a responsabilidade
para o que foi feito, o passado, e para o queaesta feito, o futuro”.

Através disso, propde-se uma éticarelsponsabilidade para o futtA que pretende
uma “nova” responsabilidade, ndo sO direcionadafatos pretéritos, mas, principalmente,
aos futuros danos, em uma exigéncia de prudéneiprellencdo e de precaucdo que recai

27 THIBIERGE, 1999, op. cit., p. 561.

228 O principio da prevencdo diverge do principio d@cpucdo. A distingdo serd melhor analisada
posteriormente.

22 THIBIERGE, 1999, op. cit., p. 566.

Z0VINEY; JOURDAIN, 2006, op. cit., p. 2.

231 JOURDAIN, PatriceLes principes de la responsabilité civite.ed. Paris: Dalloz, 1998, 1.

22 THIBIERGE, 1999, op. cit., p. 573-574.

233 Esta definicdo é de Hans Jonas. Para mais, vBIAS02006, op. cit.
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sobre a humanidade futurd,sempre levando em consideracédo o principio congtital da
dignidade da pessoa humana.

2.2.2.2 O nexo causal como elemento (in)dispensavdever de indenizar

O nexo de causalidade € (im)prescindivel para gedarito a repara¢do pois, mesmo
existindo a pratica reconhecida do ato ilicitoesige que a injuricidade provoque um dano. Se
apenas age com ilegalidade, mas sem qualquer camsag material ou moral para quem quer
que seja, distante o direito de indenizatao.

Conforme analisado, 0 nexo etioldgico é o liame upea conduta do agente ao dano.
E por meio do exame da relacéo causal que se ¢auem foi o causador do dano. Por isso,
trata-se de elemento indispensavel. A responsabgisdbjetiva dispensa a culpa, mas nunca
dispensara o nexo causal, assim como a respousalgilsubjetiva que exige a culpa para sua
verificagdo e a imprescindivel presenca da relagéocausalidade. Se a vitima, que
experimentou um dano, néo identificar o nexo cagealleva o ato danoso ao responsavel,
nao ha como ser ressarcida. Sempre deve ser esidbheh relacdo de causa e efeito. Sem a

relacdo de causalidade nédo se admite a obrigagadeigizar’>® como enfatiza Gongalvé¥.

Para se exigir a alguém a responsabilidade, nda hkgjar e provar que ele
praticou um fato ilicito e que outra pessoa sotreudano. E indispensavel

provar que este dano foi efeito daquele fato djdgto é, estabelecer entre os
dois fatos a relacé@o de causa e efeito

Entdo, para que exista o dever de indenizar, alématio e da conduta do agente &
necessdaria a presenca do nexo causal como eleinésitto do dever de indenizar. Deve
haver uma relacdo de causa e efeito entre a acdwn@msao (conduta) e o dano que se
pretende reparar.

Quanto a imprescindibilidade da presenca do nexgatana responsabilidade civil,
inclusive quando se tratar de hipéteses de respitidsale objetiva ou até mesmo aquelas que

tiverem como fonte geradora um ato licito, J&figscategoérico ao afirmar:

2 THIBIERGE, 1999, op. cit., p. 578.

2% LOPES, Rénan KfourResponsabilidade civiestudos e depoimentos no centenario de nascirdenfosé
de Aguiar Dias (1906-2006oordenadores: Nagib Slaib Filho e Sérgio Cout@. & Janeiro: Forense,
2006, p. 272.

238 GONCALVES, Carlos Robert®&esponsabilidade civil. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 520.

2" GONCALVES, Luiz da CunhaTratado de Direito Civil em comentério ao Cédigo Civil Portugués. S&o
Paulo: Max Limonad, 1955. Vol. 1, t. 1, p. 560.

238 JONAS, 20086, op. cit., p. 165.
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O poder causal é condicao de responsabilidadeeft@gdeve responder por
seus atos: ele é responséavel por suas consequéneisigondera por elas, se
for o caso [...]. Os danos causados devem seragpsrainda que a causa
ndo tenha sido um ato mau e suas consequénciatemidm sido nem
previstas, nem desejadas. Basta que eu tenha sidosa ativa. Mas isso
somente se houver um nexo causal estreito com@ dedmaneira que a
imputacdo seja evidente e suas consequéncias nagesmm no
imprevisivel.

No que pertine a matéria contratual, somente havel@ver de reparacdo quando for
possivel verificar um dano ressarcivel, atravésstabelecimento de uma relagdo de causa e
efeito entre a inexecucédo da obrigacdo e o prejMale dizer que a inexecucdo da obrigagcéo
deve coincidir com o prejuizo sofrido, estabelecesel uma relacdo de causa e eféfto.

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo de RecurtmdEdinario § 130.764,
conhecido e provido unanimemente, ja reconhecj@oaaé isto €, em 12 de maio de 1992, a
indispensabilidade do nexo causal nas acdes iraténas. Trata-se de uma acgdo de
reparacdo de danos movida contra o Estado do Pg@améd o ressarcimento de danos
decorrentes de um assalto por uma quadrilha enpaudieipava um foragido da prisdo ha
vinte e um meses. Concluiu-se pela inexisténcianeko de causalidade entre a omissao
causadora do dano e este, porque nao se provounguks fugitivos da prisdo e autor do
roubo fosse o chefe do bando, nem que sua fuga wdb condi¢cdo para a verificacdo do
fato. Mais, verificou-se no caso que o Estado méi@ditor nem causador do dano, e que a
eventual deficiéncia no sistema penitenciario qerenjte a soltura ou a fuga de presos nao foi
causa do dano ocorrido tempos depois.

O Ministro Relator, Moreira Alves, referiu em seato “A responsabilidade do Estado,
embora objetiva, ndo dispensa, obviamente, o liggusmbém objetivo, do nexo de causalidade
entre a agdo ou a omisséo atribuida a seus agentésno causado a terceiros”. O Ministro
llImar Galvao, acompanhando o voto do Relator, afirro seguinte: “[...] ndo se pode ter
configurado — quer pela teoria objetiva, quer peldjetiva — o dever do Estado a indenizacao
face a auséncia de indispensavel nexo de causalipedpara ele haja apontado”

Concluiu-se, entdo, que néo restou configuradoxo wausal, pressuposto essencial,
indispensavel a correta aplicacdo dd 8®artigo 37 da atual Constituicdo Federal, coino |
era do correto entendimento do artigo 107 da Qoo Federal de 1967,

29 ALVIM, 1995, op. cit., p. 363.

240 Neste sentido a ementa: “Responsabilidade civiEstado. Dano decorrente de assalto por quadrédtgud
fazia parte preso foragido varios meses antestesponsabilidade do Estado, embora objetiva pgafdo
disposto no artigo 107 da Emenda Constitucion&l6® (e, atualmente, no paragrafadé artigo 37 da Carta
Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito, éambbjetivo, do nexo de causalidade entre a acé ou
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Os Tribunais de Justica do pais possuem o mesmeaddmento, no sentido de que
nao cabe indenizacdo se né&o verificada a presencanedo causal como elemento
indispensavel ao dever de indeniZar.

Saliente-se, ainda, a afirmacdo enfatica de Ma@ivstd** em parecer elaborado a
pedido da Companhia de Cigarros Souza Cruz, solimdispensabilidade do nexo causal
como pressuposto a caracterizacao da responsdeil@ill:

omissao atribuida a seus agentes e o dano caugati®i@os. - Em nosso sistema juridico, como tasib
disposto no artigo 1.060 do Cdadigo Civil, a te@ihbtada quanto ao nexo de causalidade e a teodardn
direto e imediato, também denominada teoria darimiedo do nexo causal. Ndo obstante aquele disgosi

da codificagéo civil diga respeito a impropriamedenominada responsabilidade contratual, aplicelse
também a responsabilidade extracontratual, incusivobjetiva, até por ser aquela que, sem quaisquer
consideragbes de ordem subjetiva, afasta os inogenies das outras duas teorias existentes: a da
equivaléncia das condi¢des e a da causalidade adiezquNo caso, em face dos fatos tidos como cpetios
acorddo recorrido, e com base nos quais reconheleew nexo de causalidade indispensavel para o
reconhecimento da responsabilidade objetiva cogtital, € inequivoco que o nexo de causalidadesiteg

e, portanto, ndo pode haver a incidéncia da regpditade prevista no artigo 107 da Emenda Corcstitial

n. 1/69, a que corresponde o paragréfd@artigo 37 da atual Constituicdo. Com efeitolano decorrente

do assalto por uma quadrilha de que participavadasmevadidos da prisédo néo foi o efeito necesshio
omissao da autoridade publica que o acérddo reootave como causa da fuga dele, mas resultou de
concausas, como a formacdo da quadrilha, e o @ssaitrido cerca de vinte e um meses apds a evasao.
Recurso extraordinario conhecido e provido.” (BRASBupremo Tribunal Federal. Primeira Turma.
Recurso Extraordinario®n130.764-Parana. Relator: Min. Moreira Alves. Biasil2 de maio de 1992.
Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso €8:abr. 2011).

241 A titulo de exemplo, as decisdes dos TribunaiRitoGrande do Sul, Rio de Janeiro e S&o Paulogairse
transcritas: “EMENTA: Responsabilidade Civil. Indeatdo por danos morais e materiais. Furto de heicu
em estacionamento de supermercado. Prova insuicitnocorréncia do evento danoso. Sentenca mantida
A configuragéo da responsabilidade civil dependeataprovacdo do evento danoso, do dano sofrido e do
nexo causal entre estes. Inexistindo qualquer ssdlementos, ndo ha que se falar em indenizagéo p
danos morais ou materiais. Apelacdo desprovidalO (RRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Nona
Camara Civel. Apelagdo Civel n0038676417. Relatora: Des. Marilene BonzaninnBeti. Porto Alegre, 2
de marco de 2011. Disponivel em: <http://www.tirs.pr>. Acesso em: 28 abr. 2011).

“EMENTA: Indenizatoria. Consumidor. Excursao. Amas voo. Comunicagao feita em tempo inabil. Danos
materiais e morais. A relagdo juridica estabeleeittae as partes € de consumo e se submete acoGielig
Defesa do Consumidor, cujo art. 14,°§18 atribui responsabilidade objetiva ao fornemrede servicos, regra
gque somente se afasta com a prova da inexisténcief@ito no servico ou se o defeito decorrer dpacu
exclusiva do consumidor ou de terceiro. O deveindenizar surge através dos indispensaveis elesento
basilares da responsabilidade civil: o ato ilicodano e o nexo causal. Recurso ao qual se déalparc
provimento.” (RIO DE JANEIRO. Tribunal de JusticBerceira Camara Civel. Apelacd8 ©009360-
52.2005.8.19.0042 (2008.001.28572). Relator: Def&idvAssis Gongalves. Rio de Janeiro, 23 de fer@rei
de 2011. Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br>césso em: 28 abr. 2011).

“EMENTA: Indenizagéo - Erro médico - Conjunto pradréo que ndo corrobora a imputada responsabilidade
do hospital pelo evento lesivo, que carece do mexsal, indispensavel para se reconhecer a oboigiga
indenizar - Acdo improcedente - Sentenca mantidRecurso nio provido.” (SAO PAULO. Tribunal de
Justica. Sexta Camara de Direito Privado. Apel&jel rf 77.388-4 — Garca. Relator: Des. Mohamed Amaro.
Sao Paulo, 27 de maio de 1999 - V.U. Disponivelmttp://www.tj.sp.jus.br>. Acesso em: 28 abr. 2011

242 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Acdo indenizagdrDever de informar do fabricante sobre os riscos
do tabagismo. In: ANCONA LOPEZ, Teresa (Coordgstudos e pareceres sobre livre-arbitrio,
responsabilidade e produto de risco inererdeparadigma do tabaco: aspectos civis e procissdRi de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 308.
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Como se percebe, ai estd um pressuposto que nédgmdis ser afastado
do instituto da responsabilidade civil, sob penasta se transformar em um
jogo de azar, numa cega loteria. E, talvez, de stam® pressupostos da
responsabilidade civil, 0 mais de perto ancorad@erspectiva moral da
acdo humana, pois indica, primariamente, que gomeg pelo dano injusto
gue se causa.

Por tais aspectos, admite-se responsabilidadesamil a analise do elemento animico
culpa, porém ndo pode haver responsabilidade sanh a existéncia do dano e do nexo
causal, independentemente de a teoria ser subgetiejetiva. E 0 nexo que vai determinar o
responsavel pela causacdo do d&ho

Dessa forma, em principio, somente havera a ol@itde indenizar quando presente
o elemento indispensavel a reparagao civil, qual enexo de causalidade entre a conduta
do agente e o resultado danoso. O que se denota&fglta de demonstracdo do nexo causal
inviabiliza a pretensdo do autor a indenizacdos goen base na culpa, quer com base no
risco, ndo se admitindo responsabilidade civil sefacdo de causalidade entre o dano e a

atividade do sujeito passivo da obrigacéo de repara

2.2.2.2.1 A possibilidade de presuncéo e flex#é@iio do nexo causal em favor da vitima

Conforme analisado, o nexo de causalidade € pressupindispensavel a
configuracdo do dever de indenizar. Como aduz Ceuilvd** em seu artigo intitulado
Responsabilidad alternativa y acumulatieacausalidade tem que ser real, certa. Somente se
indeniza um dano que uma determinada pessoa tankadn. Os Cdédigos Civis adotam esta
concepc¢ao. Nao ha nenhum caso em que se indenamews dausados por pessoas das quais
nao se tenha absoluta certeza de que os tenhaadoaus

Entdo, em principio, a causalidade tem que sey agala que dentro da causalidade
real se pudesse admitir uma suposta causalidade. €50, se ndo se prova quem é
exatamente o autor do dano, ndo ha reparacédo,argrova do dano e a prova do autor do
dano, ao mesmo tempo, sdo condi¢cdes estruturaagatade indenizacdo. E ndo ha, dessa
forma, como obter éxito em uma acdo de indenizagaodo houver prova da existéncia de

um dano (seja material ou moral) e da autoria @acEssa € a posi¢do de todos os Codigos

243 A necessidade do nexo causal certo a configurdgatever de indenizar tem se tornado questionéwglie
sera objeto de andlise minuciosa posteriormente.
244 COUTO E SILVA, 1997, op. cit., p. 236.
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que se poderia chamar de “Codigos latinos” de irétranca, Brasil, Argentina, Espanha,
Italia e outrog®

Ja referia Pontes de Miraritfaque, “para a prova do nexo causal, ha de o irsades
mostrar que o dano ndo se teria produzido se n@wekse ocorrido 0 ato que obriga a
indenizacdo. Se se teria produzido, ainda sengé elegacao da alegacdo de quem afirma aquilo
e o pretende provar”.

A principio, se ndo houver provas conclusivas de fpi a conduta do agente que
causou os danos reclamados pela vitima, ndo pogiedgada procedente a indenizacao, pois,
ausente a demonstracdo do liame causal, espeaintanrelacionado ao dano, falta o
elemento imprescindivel a responsabilidade ciwimo ja referiam os Irmédos Mazeaud e

Tunc?¥

Nao é suficiente, para que seja exigivel a respiidade civil, que o
demandante haja sofrido um prejuizo, nem que o wdadd tenha agido
com culpa. Deve reunir-se um terceiro e Ultimo st a existéncia de um
vinculo de causa e efeito entre a culpa e o dam@céssario que o dano
sofrido seja consequéncia da culpa cometida.

Por outro lado, h4 quem admita a presuncdo do wexeausalidade. Alguns a
defendem como um meio de efetivar a responsabdidadl sem as dificuldades inerentes a
comprovacao entre o dano e a causa jurfficmmo sera analisado.

Viney**® afirma que, com o objetivo de ajudar as vitimasgiae a jurisprudéncia
francesas criaram certos casos de presuncdo dalidade que realizam uma verdadeira
inversao do 6nus da prova, como é o caso dos aeglencleares, dos acidentes de trabalho e
da responsabilidade médica, dentre outros.

Na Franca, a presuncéo de causalidade surgiu cora@xcecao ao principio de que a
carga (6nus) da prova incumbe ao demandante. Algypmesuncdes foram criadas pela lei e
pela jurisprudéncia, justamente em ajuda as vitimasio responsaveis por uma verdadeira
inversdo do 6nus probatério. Um exemplo de presudedcausalidade que decorre da lei, ha

Franca, refere-se aos acidentes nucleares, queelesia uma lista exemplificativa de danos

245COUTO E SILVA, 1997, op. cit., p. 236-237.

2 pONTES DE MIRANDA, 1984, op. cit., p. 219.

24T MAZEAUD, H.; MAZEAUD, L.; TUNC, 1961, op. cit., p1-2.

248 pAULA, Carolina Bellini Arantes deAs excludentes da responsabilidade civil objet@o Paulo: Atlas,
2007, p. 52.

29 VINEY; JOURDAIN, 2006, op. cit., p. 213.
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que, salvo prova em contrario, se presume que nerdido causados pelo acidente, nos
termos do artigo ¥ da Lei de 30 de outubro de 1988.

No que tange a jurisprudéncia, o Direito franc@s &voluido da nocdo da perda de
uma chance para a causalidade presummtas¢mption de causalite} e dai para a
causalidade virtualc@usalité virtuelle)uma vez que a prova juridica é desprovida de @ertez
matematica. Em alguns casos, principalmente nodiueespeito as acdes de indenizacdes
ajuizadas contra meédicos, refuta-se a possibilidd&leque alguma causa estranha tenha
produzido o dano, para se admitir como Unica comiinite a atuacdo médica.

A utilizacdo dessa presuncéo causal € defendidaasms de responsabilidade pela
perda de uma chance na area meédica, fazendo comwsqeguisitos da causalidade classica
sejam amenizados e permitam, dessa maneira, aigpréparacao do dano final. Assim, o
meédico que, por seu erro, fez o paciente perdecthasces de evitar o dano, podera ser
condenado a reparar a integralidade, mesmo queoadka causalidade entre o erro e o dano
ndo seja demonstrado com cert&?a.

Inclusive, o dever de informac&8,quando n&o prestado, ou tendo sido realizado, mas
de forma incompleta, podera gerar o dever de izdenEssa hipotese podera ocorrer nos
casos em que a abstencdo do dever de informagaopeda desinformacéo ou informacéo
incompleta, expbs a vitima a um risco que se efetiNeste caso, se verifica uma
probabilidade do nexo de causalidade entre a candimtmédico e o dano verificado e a
vitima somente sera reparada devido ao sensivejaal@nto da carga da prova que lhe
incumbe. Parte-se do principio de que, se a vitiivesse conhecimento de todas as
informacgOes omitidas, teria uma atitude diferenégapevitar o dano, o que justifica a
utilizacdo das presuncées de causalidade no dfraitoés™

#0VINEY; JOURDAIN, 2006, op. cit., p. 213: “En ce iqgoncerne les dommages corporels, un decrét pris s
le rapport du Ministre chargé de I'énergie atomiqtielu Ministre des Affaires sociales établirafamction
de lirradiation et de la contamination recues etdélai dans lequel I'affection a été constatée, liste non
limitative des affections qui, sauf preuve con@raisont presumées avoir por cause I'accident.” dgad
livre : Quanto aos danos corporais, um decretoepidd sobre o relatério do Ministro de Energia Atcane
do Ministro dos Assuntos Sociais devera estabelererfuncdo da radiacdo e da contaminacao recebidas
do prazo no qual a doenga foi constatada, umari@taexaustiva de doengas que, salvo prova emacimntr

- presumem-se terem sido causadas pelo acidente.
Id.

®21d., p. 227.

31d., p. 233.

24 A importancia da observacéo do dever de informaedi#a objeto de posterior anélise, quando se tlataua
importancia as nanotecnologias em decorrénciaidoipio da boa-fé objetiva.

#SVINEY; JOURDAIN, 2006, op. cit., p 228-229.



57

Igualmente, ha uma corrente favoravel na Franca tgqoe admitido a reparacao
integral de um dano nos casos de criacdo de rismossistentes no “relaxamento” ou
“alargamento” da carga da prova, que se aplicancasss em que se verifica a criacado de
uma situacdo perigosa; logo, a presuncéo de reabzdos riscos dai decorrent&slrata-se
de casoS’ em que o agente cria uma situacdo objetivamenigosa e surge um dano
decorrente da realizacdo normal e previsivel dooriziado por sua culpa. Nestes casos,
geralmente é impossivel se afirmar com certezaspm,0 fato que originou o perigo, o dano
nao se teria produzido; pode-se apenas constatathgupelo menos chance de ter sido
decorrente daquele fato.

Diante da incerteza de existéncia do nexo causal,Tibunais tém decidido
frequentemente pela responsabilizacdo, apoiandagpseas na nocdo de probabilidade e
previsibilidade, justamente para suprimir a provaetb etiolégico certo. Como exemplos
citam-se os acidentes de transito, os casos dgiorée uma situacao perigosa decorrente dos
fatos dos produtos defeituosos, entre ouffoBiferencia-se da perda de uma chance, pois
nesta se indenizam as chances de perdas provavasuela, ainda que diante de uma
incerteza, a indenizacao € integral.

Definitivamente, a jurisprudéncia francesa se @\atbalmente em duas correntes que
tendem, cada qual a sua maneira, ao alargamenpooda do nexo de causalidade entre a
culpa do médico e o dano. Alguns acordéaos utilizama no¢cdo da perda de uma chance que
autoriza uma indenizacdo parcial da vitima. Poroolado, fundamentados na nocédo de
criacdo de um risco injustificado, admitem a repaoaintegral. Esta nova orientacdo da
jurisprudéncia, ainda timida e discreta, possus seéritos’>®

A supresséo da prova do elo causal justifica-seaphente quando se esta diante da area
médica, em que a vitima fica presa as dificuldatkegprova, muitas vezes intransponiveis,
ligada aos mistérios do corpo humano e das imgédsidas ciéncias médices.

Porém, como afirmam Viney e Jourddih,a liberacdo da prova do nexo de
causalidade ndo se manifesta unicamente sobre @nidoda responsabilidade médica. Ha

uma tendéncia muito mais genérica que se estend#as exemplos que sdo concernentes a

256 \/INEY; JOURDAIN, 2006, op. cit., p. 223.

%7 Essa pode ser uma alternativa ao caso das naalugiars, como se vera.

28 VINEY; JOURDAIN, 2006, op. cit., p. 223-225.

29 |pid., p. 236.

260 |d

%11d., p. 224-225: As autoras citam como outros @lemos acidentes de transito, a responsabilidaftefato
de coisas e de produtos defeituosos.
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todas as hipoteses em que o dano desenvolvidarggdonsavel cria um risco que pode ser
objetivamente constatado.

Para tanto, Jourd&f afirma que, em principio, incumbe a vitima a prala
existéncia de um nexo causal, porém o rigor daicaodle certeza deste pressuposto causal
se encontra sensivelmente atenuado, uma vez quees poderdo se contentar somente com
a ocorréncia de uma probabilidade suficiente daatalade; significa dizer que a convicgao
dos juizes sera fundamentada simplesmente solhosoimda certeza do liame causal.

Igualmente neste sentido € o entendimento de Th#fdao verificar a transformacéo
de alguns danos e o fato de as questdes ndo smEsto mais em termos de certeza, mas
também de probabilidade; a novos danos novas fésrdé causalidade a serem levadas em
conta através de uma apreciacdo mais liberal docalisal. Trata-se da necessidade de
transformacdes da prova do lago de causalidadeemalo de presuncdes de causalidade e de
criacao de um risco.

No que se refere as presuncgdes, elas permitenbifiear as regras da prova do nexo
causal em hipéteses de incerteza sobre sua exsst@ndtulo de exemplo cita a presuncéo de
nexo causal entre a vacinagao contra a hepatita Bparicdo de uma esclerose em placas, no
sentido de que a vacina teria desencadeado a dd@ungato a no¢ao de criagdo de um risco,
serve para facilitar a prova de causalidade emtra atividade perigosa e os danos oriundos
do contato ou a proximidade desta atividade, castanbiada na nocdo de probabilidade ou
de previsibilidade objetiva para provar o nexolégwo ***

Para Yzquierdo Tolsad&, a tendéncia a suavizacdo da prova leva a situacdes
andmalas, como a que se verifica ha doutrina feaneen matéria de responsabilidade médica.
N&ao se trata de presumir tdo-somente a culpa, easpiesuncdo abranger o proprio nexo
causal, o que caracterizacausalité virtuellePor exemplo, ndo se demonstra de modo claro
aquilo que ocorreu no hospital durante a permané&hwidoente. Importa apenas que ele saiu
pior do que entrou, tendo diminuida sua possildkdde cura. O médico € condenado com
base numa causalidadéeatoria, pela qual se presume seja ele responsavel por nm da

abstrato.Para esse autor espanffdl:

%62 JOURDAIN, 1998, op. citp. 69-70.

23 THIBIERGE, 1999, op. cit., p. 569.

%4 pid., p. 569-570.

265 YZQUIERDO TOLSADA, Mariano.Sistema de responsabilidad civil, contractual yraoantractual.
Madrid: Dykinson, 2001, p. 214.

266 yZQUIERDO TOLSADA, 2001, op. cit., p. 214.
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Trata-se de uma férmula intermediaria que resultagsca, pois uma coisa
€ a simplificacdo de certos aspectos da prova xlo ceusal — e outra, muito
diferente, que tal pressuposto de responsabilidadendo tenha que ser
provado por quem arca com tal 6nus.

Em dultima andlise, por meio desse artificio judigabstitui-se a reparacdo de um
dano nao-provado pela indenizagéo por equidadecapusgste na perda de uma possibilidade
de cura?®’

Em Portugal, o problema da causa virtual ou hiprtét bem delineado por Almeida
Costa?®® A causa virtual é a ocorréncia de um fato adeq@agoovocar determinado dano,
gue ndo chega a provoca-lo porgue outra causa afe®r autbnoma da primeira e
independentemente dela, produziu 0 mesmo resulf@doso. Para o autor, a causa hipotética
ou virtual ndo constitui fundamento de uma obrigagé indenizar, razdo pela qual se deve
considerar o dano uma consequéncia somente da zalsau operante. O autor da causa
virtual, entretanto, fica obrigado a reparar otefgarcial produzido de que seu fato foi, em
realidade, causa real ou operante.

Na Espanha, reiterada jurisprudéncia entende ouittnza de um dano deve provar a
relacdo de causalidade entre a acdo do demandadare resultante. No entanto, a doutrina
espanhola admite que a comprovacgao da relacidoudalickade entre o resultado danoso e a
conduta € especialmente complexa quando se tratsetdees de atividade estreitamente
ligados ao entendimento tecnoldgico e cientifidoDevido a isso, a orientacdo
jurisprudencial é no sentido de se considerar pl@wvea relacdo de causalidade quando os
elementos trazidos a Juizo conduzem a um “gracisofe de probabilidadé™

Em termos gerais, e com relacédo ao grau de pratedhd preponderante, € admissivel
pela Justica espanhola que o juiz fundamente stisadesobre os direitos que, ainda que nao
estabelecidos de maneira irrefutavel, aparecem ocmsnmais verossimeis, isto €, 0os que
apresentam um grau de probabilidade predominangmifiSa dizer que aquele que se
considera vitima nao esta obrigado a demonstralagdo de causalidade com exatidao

cientifica?”*

67 KFOURI NETO, Miguel Culpa médica e dnus da prov@do Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 128-12

268 ALMEIDA COSTA, 2008, op. cit., p. 767-769: A titude exemplo, o autor cita 0 caso em que uma pessoa
(A) destréi uma tela famosa de outra (B) que, mosaiguinte, pereceria em decorréncia de um incé&mdio
gue se encontrava.

29 Conforme sera analisado, nem mesmo o alargamentesponsabilidade civil para as possibilidades de
flexibilizacéo e presuncdo do nexo serdo, por,sssficientes para os danos das nanotecnologias.

20 YyAGUEZ, Ricardo de AngelAlgunas previsiones sobre el futuro de la respoitis@ol civil. Madrid:
Civitas, 1995, p. 75-77.

211 yAGUEZ, 1995, op. cit., p. 78-79.
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O Tribunal Supremo da Espanha faz expressa refaréacinsuficiéncia dos
“exclusivismos doutrinarios” em matéria de relag@ocausalidade, razdo pela qual se utiliza
do critério do “bom sentido”, isto é, da apreciadas particularidades de cada caso. Através
da equidade, o0s juizes espanhdis buscam a justicada caso concretd.

Importante fazer breve ressalva de como deve seeg@ida & anélise do caso concreto
a fim de evitar que haja a extrapolacdo dos limitesatuacdo do juiz face ao seu poder
discricionario e a inclinacdo dos magistrados dadilem “conforme sua consciéncia”. E,

neste sentido, refere Stre?k:

A decisdo juridica ndo se apresenta como um procgssescolfd’ do
julgador das diversas possibilidades de solugé&tedsmnda. Ela se da como
um processo em que o julgador deve estruturarrdagpietacdo — como a
melhor, mais adequada — de acordo com o sentidbreito projetado pela
comunidade politica.

Na realidade, o autor pretende salientar a impoidéta decisao juridica conferida ao
magistrado através de um poder discricionario poesua vez, ndo podera se transformar em
uma arbitrariedade. Para tanto, cabera aos jufbesqer a analise do caso concreto, levando
em consideracdo a pré-compreensao dos conceitaBekstidos em uma sociedade em
constante desenvolvimento, mediante a observacBsat#o entre o sujeito e objeto.

A corrente jurisprudencial italiana, por sua ven,l®isca do nexo de causalidade entre
a conduta do imputado e o evento, refere que éricritla certeza dos efeitos da conduta pode
ser substituido pela probabilidade, ainda que didsit de tais efeitos e da idoneidade da
conduta para produzi-los. E assim decidiu em umgesea de cassacdo de 17 de janeiro de
1992. Tratava-se de um caso em que uma mulher healzado de dar a luz e lhe sobreveio
uma infeccdo tetanica. Os peritos judiciais comaiai que um correto e tempestivo
tratamento poderia ter resultado em 30% de éxiteuna da paciente, sendo, por isso, 0s
meédicos condenados. Em sede recursal, os médegaram que ndo havia como condena-
los, pois a probabilidade de morte era de 70%,eongio prosperoti’

O acolhimento de casos de presuncéo do nexo dalicaae foi respaldado por
grande parte da jurisprudéncia norte-americanaadddp de prova requerido pelos juizes da

common lawpara considerar uma condic&aut for” (equivalente a condicdo necessaria ou

22yAGUEZ, 1995, op. cit., p. 81.

2 STRECK, 2010, op. cit., p. 98.

27 streck diferencia “escolher” e “decidir”. Para,eleescolha é sempre parcial e se refere a discaidedade,
quando o juiz opta pela solugcao que melhor lhe ieonpd a deciséo ndo se da a partir de uma escuihs a
partir do comprometimento de algo que se anteipil., p. 97-98).

25 yAGUEZ, 1995, op. cit., p. 78.
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conditio sine qua ngné muito inferior ao padréo de prova exigido pétéggslacdes filiadas
ao sistema romano-germanico, como é o caso dol Byas), regra geral, deve ter “certeza”
sobre os fatos em questad.

Os juizes daommon lawutilizam-se, principalmente nos casos de respdidade
médica?’’ do standardprobatoério que, por sua vez, se funda na féormmaré likely than
not”. De acordo com esta formula, o autor apenas serigaold a demonstrar que é mais
provavel que o dano tenha sido causado pela acdmmsao do réu do que por uma causa
estranha, mesmo que nédo exista um soélido conventinsebre sua verdadeira causa. Assim,
pela férmula do tore likely than not; toda causa que apresentar uma probabilidade agual
superior a 51% ja seria suficiente para caractesizandicdo necessaria.

A admissdo do nexo de causalidade presumido enespa@iemo Franca, Italia,
Espanha, Estados Unidos, e até mesmo no Bfadiéve-se ao fato de que, muitas vezes, a
vitima encontra dificuldades de fazer prova de @deano sofrido foi resultado da conduta do
agente, como, por exemplo, nos casos de danosiaambiente, responsabilidade médica e
acidentes automobilisticos.

Ainda que nao se trate de presuncdo de nexo dalicka®, cumpre observar que os
Estados Unidos, também em favor do ressarcimestitionas, sdo adeptos ao principes
ipsa loquitur, utilizado para presumir a conduta culposa do tagem algumas situagdes, mas
nao deve ser admitido para presun¢ao de nexo causal

Nos Estados Unidos, em alguns Estados, tem aplicagdesponsabilidade médica a
teoria dares ipsa loquituy ou de que a coisa fala por si. Essa teoria conssteimples
presuncdo de negligéncia, contra o0 médico e a fdwv@aciente, ante a simples ocorréncia de
um fato. Parte-se do principio de que um fato e#ia bcorrido se ndo tivesse havido culpa
do médica®

A teoria dares ipsa loquitubaseia-se no “direito de evidéncia circunstanciatg €,
guando pelas circunstancias for possivel evidemgiaralgo saiu errado, embora o paciente
tenha dificuldade de fazer prova da conduta do coédie admite uma presuncdo dessa
conduta culposa. Assim, inverte-se 0 6nus da peavanédico € que tera que provar que nao

agiu com culpa.

278 JANSEN, Nils. The idea of a lost chan@xford Journal of Legal Studie®xford, v. 19, p. 276, 1999 apud
SILVA, Rafael Peteffi daResponsabilidade civil pela perda de uma chaBée. Paulo: Atlas, 2007, p. 34.

2T MOORE, Brysan B. South Carolina rejects the Idsance doctrineSouth Carolina Law RevievBouth
Carolina, p. 201, Fall 1996 apud SILVA, 2007, ap, . 34.

28 SILVA, op. cit., p. 35.

219 A aplicacdo do nexo causal presumido e sua flézdlgio serdo objeto de melhor andlise a seguir.

20 KFOURI NETO, Miguel.Responsabilidade civil do médida.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 68.
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O dano, por essa teoria, deve ter resultado deatonglie ndo ocorre ordinariamente
se néo houver negligéncia (ou outra forma de cuipdeve ter sido causado diretamente pelo
meédico ou por alguém atuando sob sua direcdo otrob®nAinda, deve ter ocorrido em
circunstancias que indiguem que o paciente ndo amugiu voluntariamente ou por
negligéncia de sua partg.

Para Kfouri Netg®

Ao se adotar aes ipsa loquiturcria-se presuncéo de negligéncia — dai ser
prescindivel a prova pericial; inverte-se a cargabatéria: caso ndo se
produza prova em contrério, firma-se a procedédeiademanda; ocorre
inferéncia obrigatéria: se ndo existe prova, coaen o réu (é o que
acontece, por exemplo, quando o médico ndo apeesemrontuario ou
historico clinico do paciente, em caso de cirudgisnecessaria).

Desse modo, se inexiste prova da conduta culpasp@se inverteu o 6nus e o réu
nao se desincumbiu de provar sua ndo-culpa, satenado por presuncao.

Outra forma utilizada pelos julgadores para acolaepresuncdo dos elementos
caracterizadores do dever de indenizar, dentraiais @sta o nexo causal, é a teoria da carga
dindmica da prova. Ao tratar da questdo das cangdmatorias dindmicas, o Desembargador
Antonio Janyr Dall’Agnol Junior enfatiza o éxito dautrina da distribuicdo dinamica do
onus probatorio na Argentina no campo da respolidadbe profissional médica, aliviando o
peso da carga probatéria, que a principio recaesolutor da acdo de indenizaéHo.

Pela teoria da carga dinamica da prova, deve prgwam tem melhores condi¢cbes
para tal, o que significa dizer que se imputa cedele provar aquela das partes que, pelas
circunstancias reais, se encontra em melhores gdeslide fazé-lo. Assim, invertido o 6nus
da prova, cabera a parte demandada demonstraxistémeia do nexo causal; se nao o fizer,
sera presumido.

No Brasil surgem os movimentos a favor da flexalaiiao e presuncdo do nexo de
causalidade, em favor da vitima, devido ao desgmiehto avassalador da tecnologia e o

consequente aparecimento de novos d&fos.

2BLKING JR., Joseph HThe law of medical malpractice™ ed. Dobbs Ferry, N.Y.: Oceana, 200150.

82 KFOURI NETO, 2002, op. cit., p. 134.

283 DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Distribuicdo damica dos énus probatéridgevista JuridicaPorto
Alegre, Notadez/Fonte do Direito, n. 280, p. 1%, 2001.

284 Ha certa imprecisdo doutrinaria e jurisprudena@@rca das hipéteses de presuncéo e flexibilizdgawexo
causal, bem como uma incerteza quanto a sua aftieale ao caso concreto. Alguns autores e juizes
admitem a flexibilizacdo do nexo causal como unsawicontemporéanea da responsabilidade civil, @go f
principal deve ser o resultado danoso, conformé esesiminado.
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Como referido, os casos de presuncao do nexo aorgustamente porque, algumas
vezes, a prova deles era, e continua sendo, unngengauito pesado para a vitima. Por essa
razao, e para que a vitima nao ficasse desampfaeela dificuldade de prova do elo causal,
a jurisprudéncia passou a admitir hipéteses daipgd® e flexibilizacdo. Saliente-se que nao
se trata de eliminar a presenca deste pressuposi®,cabera ao acusado demonstrar sua
inocorréncia.

O Brasil, através da doutrina e da jurisprudénaa) utilizando a presuncao do liame
causal em prol das vitimas. As justificativas pswa utilizacdo e adocao pelo ordenamento
juridico brasileiro ndo tém o condédo de afastaexoretiologico como pressuposto ao dever
de indenizar. Ao revés, a causalidade, conforme vésimprescindivel para que se reconheca
o direito a indenizagcédo. No entanto, o que se pdete& o estabelecimento de critérios para 0s
casos de presuncdo do nexo causal e a facilitac@wal prova, nos casos em que a vitima
podera quedar-se sem indeniza¢do, uma vez quea geccerteza deste liame seria um énus
intransponivel, a fim de que se julgue com baserohabilidade de sua ocorréncia entre a
conduta e o dan§?

Em 1999, ao verificar a insuficiéncia dos mecansiuee dispunha a responsabilidade
da época, sob a égide do Coadigo Civil de 1916, Nw&® ja defendia, além da
responsabilidade subjetiva (mediante a prova daaculano e nexo causal), estabelecida no
artigo 159, a responsabilidade objetiva (bastarata pua configuragcéo a conduta, o dano e o
elo etiolégico) e a responsabilidade objetiva agglay em que a pessoa responde por certos
danos resultantes de fato de terceiro, do prépsado ou de caso fortuito e forgca maior. Para
0 autor?®” nos casos de responsabilidade objetiva agravada-se dispensavel a prova do
nexo de causalidade, bastando a configuracdo do Adimrma:

Na agravada, que diz respeito unicamente a cedateaninadas atividades,

vai-se mais longe e a pessoa fica obrigada a regan®@s ndo causados pelo
responsavel, nem por pessoa ou coisa a ele ligadda:;se de danos

simplesmente acontecidos durante a atividade quesaoa responsavel
desenvolve, embora se exija que se trate de damosgejam de tal modo

ligados a essa atividade que possam ser considefigdos proprios, tipicos

dela [...]. Responder por danos ndo causados is@mizer que a pessoa &
obrigada a reparar danos causados por outrem (atéarceiro), por casos

fortuitos ou de forca maior e até por fatos do polesado.

285 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio.A responsabilidade civil por presuncéo de causalilaio de Janeiro:
GZ, 2009, p. 196-197.

286 NORONHA, Fernando. Desenvolvimentos contemporarisndesponsabilidade Civiequénciapubli-
cacdo do Curso de P6s-Graduacdo em Direito da UNWSQ9, n. 37, p. 7-8, 1998. Disponivel em:

- <http://www.periodicos.ufsc.br/index.php/sequerantéle/view/15533/14089>. Acesso em: 6 abr. 2011.
Ibid.



64

Verifica-se certa imprecisdo na conceituacdo deoiNm justamente porque ha
possibilidade, no ordenamento juridico brasilede,responsabilidade pelo fato de outrem,
nos termos do artigo 932 e incisos do Cdédigo Coviue nado significa dizer que se dispensa
0 nexo etioldgico. Quanto ao caso fortuito ou fargaor, previsto no artigo 1.058 do Cadigo
Civil de 1916 e no artigo 393, paragrafo GAttalo Cddigo vigente, trata de hipotese
excludente de responsabilidade ciilAinda que essa concepcdo seja falha, denotou uma
tendéncia, da presuncao ou até mesmo eliminacéexocausal, dos tempos atuais.

Seguindo a tendéncia da Franca, Mulhoff&hdropugna por uma presunédade
causalidade de duas espécies: presuncéao legalihsple dispensa a prova do fato, pois, por
seu alto grau de probabilidade ou pela dificuldddeprova, é presumidamente provavel
porque legalmente previsto; e a presuncao legativa] em que inexiste norma especifica
regulamentadora da presuncdo, quando se inverteu® @da prova fazendo-o recair sobre
aquele que ndo é o beneficiado da presuncao (ocaesidgue caberd ao demandado provar
gue inexiste nexo causal para afastar seu devaddeizar).

A autora sugere a criacdo de uma teoria acercaedantao da causalidade em que
cabera ao imputado, e presumido responsavel, @piossle de provar que efetivamente o
dano foi causado por outra circunstancia causahtelida insuficiéncia probatéria da vitima,
gue deve ser indenizada pelos danos injustos gire. d6stes danos, inclusive, ndo se
originam somente da conduta culposa imputavel antagresponsabilidade subjetiva), como
também sdo decorrentes da atividade de risco norené desenvolvida (responsabilidade

objetiva). Diante disso, Mulhollafi@entende que:

O estabelecimento da causalidade provavel posaihilplena efetivacéo do
principio da dignidade da pessoa humana, na megfidaque permite a
vitima o reconhecimento de seu direito a ver-seenimhda pelo dano
injustamente sofrido.

288 «Art, 393. O devedor ndo responde pelos prejuizesultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsdobiliza
Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maienifica-se no fato necessario, cujos efeitos n@ e
possivel evitar ou impedir.”

289 para Aguiar Dias (2006, op. cit., p. 687): “O quéma as causas de isencdo no seu papel de digBr&nem
ultima andlise, a supresséo da relacdo de caudelifesaparecido o nexo causal, ndo é mais posaiael
em obrigacéo de reparar. Esta no¢do atende malhguease procura expressar com a nogao de casitdort
ou de forca maior e prova.”

29 MULHOLLAND, 2009, op. cit., p. 200-201.

291 para Hironaka, as presuncdes sdo uma forma daraetig um conhecimento o mais pleno possivel duusf
levados a conhecimento do julgador. Se a justigaequidade guiaram, em tempos remotos, o legisizaor
formulacdo da presuncédo, também guiardo o julgadsicasos de provas indiciarias. (HIRONAKA, Giselda
Maria Fernandes NovadResponsabilidade pressupodsaelo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 276-277).

292 MULHOLLAND, 2009, op. cit., p. 342.
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O alargamento da prova do nexo causal também @édidéepor Ancona LopéZ ao
constatar, face ao que denomina de novos riscosvddes de novos danos), a flexibilizacao
deste pressuposto para 0s casos que denominardes‘giaves e irreversiveis”.

Também encontra respaldo a flexibilidade da cadmsa@di, no entendimento de
Sampaio da Cru?! ao perceber possivel que a ocorréncia de cautslvijue, embora
analisada anteriormente, convém sublinhar que pediar em duas hipéteses: uma pessoa ser
responsavel pelo dano que ndo causou, mas quedesado nao fosse a intervencéo de outro
fato, o que denota a relevancia positiva da cairsaal (causalidade interrompida); a causa
virtual ser alegada pelo causador da causa rea def diminuir ou excluir sua obrigagéo de
indenizar (causalidade antecipada). A primeira opgao encontra ébices, uma vez que
ninguém pode responder por algo que supostamertteripoter causado, mas que, por
qualquer outro motivo, ndo chegou a causar. A @iy no segundo caso, que trata da
relevancia negativa da causa virtual.

A autora afirma que a causa virtual podera ocasiordever de indenizar “quando o
fato de terceiro capaz de constituir o autor erqparsabilidade tivesse provocado realmente o
dano, a causa virtual, salvo casos expressameevesios pelo legislador, ndo apresentara
relevancia negativa®?®® Admitir-se o contrario equivaleria a proteger aisador real do
dano, em detrimento da propria vitima, que pod#iiase ver ressarcida pelo autor da causa
virtual por falta de nexo causal. Dessa forma, ncetio de nexo causal torna-se mais
flexivel, com o intuito de possibilitar maior pro® a vitima dos danos injustos; a certeza
cede lugar a probabilidad€.

A prova do nexo causal ao direito das vitimas deodambiental €, normalmente,
utilizada como paradigma para o estudo de cas@sedeincdo deste pressuposto, pois é um

obstaculo quase intransponivel, seja pela muliij@ide de causas, pelo distanciamento entre

293 ANCONA LOPEZ, TeresaPrincipio da precaucéo e evolucdo da Responsaliéd@ivil Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010, p. 135: Como exemplo de caso de “dajrases e irreversiveis”, que enseja a presungdo de
causalidade, a autora cita a presuncdo de contafiwim@om o virus HIV depois de receber transfusdo de
sangue.

2% SAMPAIO DA CRUZ, GiselaO problema do nexo causal na Responsabilidade. ®iglde Janeiro: Renovar,
2005,p. 209-210 e p. 249.

2% |bid., p. 249.

2% Exemplo elucidativo dessa afirmacéo é de Varale, afirma: “Se A danificou o automével de B, que, d
outro modo, teria sido destruido pelo incéndio deagem provocado por C, A ndo podera eximir-se da
responsabilidade, alegando que o veiculo teria dakiruido pelo fogo, uma vez que assente que C nédo
responde pelo valor dos bens que o incéndio readmedio consumiu.” (VARELA, Jodo de Matd3as
Obrigacbes em gera1970]. v.1. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2000, p7p2

2T SAMPAIO DA CRUZ, 2005, op. cit., p. 260.
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o fato gerador e o dano, e para a identificacdoummle responsavel (dai a designacéo
“causalidade complexa”, em que raramente ha unoei&ponsavel pelo dandj.

Frente a essa dificuldade flexibiliza-se o rigoredégéncia da prova do liame causal,
além de se utilizar a causalidade alternativa, goerre nos casos em que, diante da
dificuldade da vitima de determinar qual dos agemtgusou o dano, todos responderao
solidariamenté?

Assim, quanto ao papel do nexo de causalidadespameabilidade civil, Sampaio da
CruZ® defende que, mesmo levando em conta seu carétesrgial para gerar o dever de
indenizar, a evolugdo da responsabilidade civil dem que a imposicdo da certeza deste
elemento esbarrasse no principio da reparacacahiggtor da responsabilidade civil), o que

justifica sua redefinicdo, com fundamento na nadgim constitucional, como se denota:

Nos ultimos tempos, acompanhando as transformai®essponsabilidade
civil, o conceito de nexo causal foi flexibilizad@m vistas a permitir a
efetivacdo do principio da reparacao integral. Mamais possivel, em
alguns casos, a luz dos principios constitucioredgir da vitima a prova
cabal e absoluta da relacdo de causalidade.

Neste diapasédo, afastando o nexo de causalidade paasuposto indispensavel ao
dever de indenizar, os Tribunais do Brasil témadm@ta presuncdo do nexo da causalidade
em algumas situacdes, principalmente nas demandasizatérias em que ndo ha a certeza
do nexo causal entre a conduta do agente causadtand e o resultado danoso, mas apenas
indicios ou suposic6€%;inclusive, ha casos em que, mesmo diante da tdexis do liame

necessario, se entende pela procedéncia da aciwenda vitima?

2% SAMPAIO DA CRUZ, 2005, op. cit., p. 262.

29 bid., p. 263.

01d., p. 347.

301 Neste sentido, a titulo de ilustracdo, as segiteisdes:
“EMENTA: Responsabilidade civil extracontratual. tAu que sofreu grave lesdo (amputacdo de suas duas
pernas), em razdo de queimadura elétrica proveniémtcabo solto em linha férrea. Eletroplessao.oDan
devidamente demonstrado. Nexo de causalidade pigsu® direito civil, diferentemente do que ocomn@
direito penal que lida com direitos indisponive&geita a presuncdo no lugar da verdade material.
Inexisténcia de excludente do nexo causal. Respiidsale da ré. Danos moral, estético e materiatbete
de Sumula 387, do STJ. Dano moral arbitrado em GR¥0D0,00. Dano estético em R$ 100.000,00. Penséo
mensal vitalicia. Como o acidentado € o prépri@utdo se pode presumir o seu falecimento corm6S a
de idade. O arbitramento de pensdo em conformidawfiea sobrevida melhor se adequa aos casos em que 0
beneficio é devido aos parentes. Possibilidadeudeulacdo da verba reparatéria civil com o beneficio
previdenciario, tendo em vista se tratarem de wedeadiferentes naturezas. Calculo da penséo ceenrtza
salario minimo vigente ao tempo da sentenca, sajudtada as variagdes ulteriores. Aplicacdo doeterte
Sumula 490, do STF. Constituicdo de capital gatantiNecessidade. Verbete de Sumula 313, do STJ.
Honorérios advocaticios. Os honorarios de sucunibégoando hd necessidade de pensionamento, devem
ser fixados em percentual sobre o somatério dasesldas prestacdes vencidas mais um ano das dasen
Precedentes do STJ. Recurso Provido.” (RIO DE JAREITribunal de Justica. Vigésima Céamara Civel.
Apelacao Civel h0140980-24.2002.8.19.0001. Relatora: Tiedete Knaack de Souza. Rio de Janeiro, 23 de
junho de 2010. Disponivel em: <http://www.tjrj.jos>. Acesso em: 8 abr. 2011).
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Saliente-se que jamais se propugna pela extincawedo de causalidade; o que se
pretende é sua presuncao, flexibilizacdo, medianteersao do énus da prova em favor da
vitima, e o julgamento com base em seu conteudmapiibstico sempre em prol da satisfacéo
e consequente indenizagcdo das vitimas. Porém, resmmessas alternativas séo suficientes
para dar conta da evolugao da responsabilidadesargomento de novos danos.

Mais do que isso, cogita-se uma “nova” respongidiik civil, tendo em vista que os
elementos de que agora se dispde se tornam imsuési a solucdo de casos novos, COmo

salienta Barretd®

Pode-se mesmo explicar a chamada crise do Direittemporaneo como
uma crise do conceito fundamental da responsatididgue se evidencia nos
obstaculos encontrados pela teoria do Direito atateutilizar um conceito
esgotado na solucéo dos novos e complexos probldsmads-modernidade.

“EMENTA: Apelacao Civel. Seguro obrigatério. DPVARhdenizagcdo por morte. Acidente automobilistico.
Alegacdo de auséncia de nexo causal. Certiddo itleigiprecisa. Vitima hospitalizada em coma profund
Politraumatismo. Nexo causal presumido. Onus dagprb. Comprovado o evento (choque de veiculo com
mureta em ponte e capotagem com queda em ribaneairaolitraumatismo, ndo ha se falar em auséteia
nexo causal, cabendo a beneficiaria a indenizagaseduro obrigatério. DPVAT. Nexo causal presumido
com a aplicacdo do principio dubio pro misero2. Certiddo de 6bito que ndo especifica a caasaatte.
Politraumatismo atestado por médicos que atendexamitima de acidente automobilistico. Processo
infeccioso, alegado como causa do 6bito e motiva pando-pagamento da indenizacdo, ndo constatado
pelos exames periciais. Apelacao provida.” (RIO GRE DO SUL. Tribunal de Justica. Sexta Camara
Civel. Apelagéo Civeli70016380404. Relator: Des. Osvaldo StefanellotaPdlegre, 19 de abril de 2007.
Disponivel em: <http://www.tj.rs.jus.br>. Acesso:e8rabr. 2011).

“EMENTA: DPVAT. Acidente de veiculo. Nexo causakpumido. Dlvida que se resolve com o princiipio
dubio pro miseroFato modificativo. Onus da prova ndo desempenpatto seguradora. Pedido procedente
mediante provimento do Apelo. 1. Restando comprowadvento (colisdo do veiculo contra uma protetgo
ferro) e acidente vascular cerebral na vitima,rsaete e a condicdo de beneficiaria da autora, catha@, a
cobertura pelo DPVAT devera acontecer, pois, messtando divida sobre 0 que acontecera em primeiro
lugar, colisdo ou AVC, resolve-se em prol da aytoom aplicagdo do principio dio dubio pro misero2. O
6nus da prova de fato modificativo de direito déoeaié da ré que o alegou, e, como nada provole dev
responder pela cobertura respectiva. 3. As resetugdo CNSP s&o inoperantes no que colidem com a
Legislacdo Ordindria, prevalecendo esta para orpeg@ de 40 salarios minimos a vilva.” (MINAS
GERAIS. Tribunal de Justica. Décima Terceira Cantdreel. Apelacdo Civell.0024.03.886202-5/001(1).
Relator: Des. Francisco Kupidlowski. Belo Horizgntg7 de outubro de 2005. Disponivel em:
<http://www.tjmg.jus.br>. Acesso em: 8 abr. 2011).

392 Veja-se este caso: “EMENTA: Responsabilidade Ciditdo de indenizacdo. Erro médico. Nexo de
causalidade. Teoria da perda de uma chance. Evédiengue, no periodo pré-operatério, o médico foi
imprudente ao ndo adotar as cautelas necessaniasiderando o quadro clinico peculiar da pacieate,
restando caracterizada a negligéncia na fase pg&rsigpia, mas ndo sendo possivel imputar, de modtod
0 evento morte & sua conduta, aplica-se ao ca=uria tla perda de uma chance. Havendo a hipéteseede
tomadas todas as medidas possiveis para redudscos da cirurgia, e empreendidos todos os cuglado
pos-operatério, o falecimento ndo ocorreria, impéea condenacdo do profissional da area da saude.
Indenizagéo fixada em R$ 10.000,00 (dez mil Re&#s)do em vista a inexisténcia de nexo causalaget
imediato, mas que havia possibilidade de se ewitZano. Apelo provido, por maioria.” (RIO GRANDE DO
SUL. Tribunal de Justica. Quinta Camara Civel. Apab Civel f 70020554275. Relator: Des. Umberto
Guaspari Sudbrack. Porto Alegre, 7 de novembro0@& 2Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Ase
em: 8 abr. 2011).

33 BARRETO, Vicente de Paulo. O “admiravel mundo riogaa teoria da responsabilidade: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (CoordsQ. Direito e o tempoembates juridicos e utopias contemporaneas.
Estudos em homenagem ao Professor Ricardo PeigraRio Janeiro: Renovar, 2008, p. 1.015.
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Bodin de Morae¥* define o atual modelo da responsabilidade civihgarando-o “a
um terreno muito acidentado” em que seus conceifsscos se encontram em discussao,
inclusive no que se refere a seus pressupostoemaras, existindo controvérsias acerca do
conceito de dano ressarcivel, das nocdes de adpasco e de nexo de causalidade. E, neste
sentido, a preocupacao de que nem mesmo a respuoiaskbobjetiva, consubstanciada na
teoria do risco, seria util ao surgimento de outtasos.

Ao discorrer sobre o tema, Log€zo resume em uma interrogacéo, qual seja: “A
teoria do risco resolve os problemas causados pelass riscos?”

Diante disso, imperiosa a necessidade de se extabairitérios de reparacdo as
vitimas do surgimento de novos danos, principalmanqtueles oriundos das nanotecnologias,

conforme sera analisado.

34BODIN DE MORAES, Maria CelinaNa medida da pessoa humaeatudos de Direito CiviRio de Janeiro:
Renovar, 2010, p. 339.
305 ANCONA LOPEZ, 2010, op. cit., p. 48.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL E OS DESAFIOS IMPOSTOS PELAS
NANOTECNOLOGIAS

Como visto, o desenvolvimento tecnoldgico impbs umdefinicdo da nocédo de
responsabilidade civil visando a um acompanham#gganudancas verificadas na sociedade.
Na realidade, o que se pretende é uma adequaci@gtiioto da responsabilidade civil e de
seus pressupostos face ao surgimento de novadag@soe a realidade do ordenamento

juridico brasileiro.

3.1 AS NANOTECNOLOGIAS COMO UM CENARIO NOVO E ABERTNO DIREITO
BRASILEIRO

O eminente fisico norte-americano Richard Feyriffan considerado o profeta da
nanotecnociéncia cuja profecia foi anunciada empsiestralhere is plenty of room at the
bottom(“Ha mais espacos la embaixo”), realizada no emoanual da Sociedade Americana
de Fisica no Instituto de Tecnologia da Califoreia 29 de dezembro de 1959, ocasido em
gue abordou praticamente todos 0s conceitos inmgedada nanotecnociéncia. Uma das
hipoteses levantadas na palestra era a de quepsssdvel condensar, na cabeca de um
alfinete, todos os 24 volumes da Enciclopédia Biti# vislumbrando as futuras descobertas
na fabricacao de sistemas em escala atémica e uteniec

As previsdes de Feynman, ainda que prematurasaeiasds, vieram a se confirmar
duas décadas depois. O cientista Eric Drexler ésponsavel por popularizar o termo
“nanotecnologia” nos anos 80, ao fazer referénai@dnstrucdo de maquinas tdo pequenas
que teriam escala molecular com poucos nandémegrtanganho®”’

No que tange ao termo “nanotecnologia”, foi invdotagor Norio Taniguchi, em
1957, e abarcava em seu significado maquinas gessem niveis de tolerancia inferiores a 1
micron (1.000 nmj® O prefixo "nano" pode ser atribuido ao termo gregmos que
significa ando. Atualmente, € utilizado para indigen bilionésimo. Um nanémetro (nm) &

um bilionésimo de um metro, aproximadamente dezesrea tamanho de um atomo

%% FEYNMAN, Richard P. H& mais espacos |4 embaixo:comvite para penetrar em um novo campo da Fisica.
SBPC/Labjor Brasijl atualizada em 10 nov. 2002. Disponivel em: <Hitvw.comciencia.br/reportagens
/nanotecnologia/nano19.htm>. Acesso em: 21 abrl.201

397 ENGELMANN, Wilson.Nanotecnologias, marcos regulatérios e direito agnlél. Curitiba: Honoris Causa,
2010, p. 163.

%8 AGENCIA BRASILEIRA DE DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL @ABDI). Cartilha sobre Nanotecno-
logia. Supervisdo de Maria Luisa Campos Machadd. l@aasilia: ABDI, 2010, p. 19. Disponivel em:
<http://www.mdic.gov.br//arquivos/dwnl_129614805#%». Acesso em: 26 abr. 2011.
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individual. Uma comum comparacéo, para que se pos#aor imaginar, pois a visualizacao
a olho nu é impossivel, coloca um nan6metro em xapewlamente 100 vezes menor
do que o diametro de um cabelo humano. A nano@émpar sua vez, envolve o estudo
de materiais em nanoescéfa.

A conceituacao das nanotecnologias dispde de ummantdogia imprecisa, uma vez
que inexistem definicbes padronizadas internacoeate de nanotecnologia. Inclusive, a
dificuldade de definicdo de nanomaterial foi objd&estudo pela Joint Research Centre, da
Comissédo Europeia, em que se constatou a inexiat@® uma definicdo internacional
harmonica de “nanomaterial”’, que preencha os s@qsipara ser objeto de f&.

Pode-se afirmar, no entanto, que a nanotecnologia@nmpreensao e o controle da
matéria em dimensdes aproximadamente entre 1 edtimetros. Englobando a ciéncia da
nanoescala, engenharia e tecnologia, a nanoteca@ogolve imagem, medi¢cdo, modelagem
e manipulacdo da matéria nessa escala de compaifvent

Talvez a definicho mais amplamente reconhecida aejeonferida a National

Nanotechnology Initiativé} que dispde:

Um nanbmetro € um bilionésimo de um metro. Umadfale papel é de
cerca de 100.000 nanbmetros de espessura, um dtoicm de ouro é de
cerca de um terco de um nanbmetro de diametro. migeEs

aproximadamente entre 1 e 100 nan6metros sdo ddokecomo

nanoescala. Insdlito fisicas, quimicas e biologpaem surgir em materiais
em nanoescala. Estas propriedades podem diferfordea importante a
partir das propriedades de materiais a granelradg@u moléculas.

Inclusive, a Agéncia Brasileira de Desenvolvimelmadustrial (ABDI) elaborou uma
Cartilha sobre Nanotecnologia que define o nan@namo um bilionésimo do metro. E,
para que melhor possa ser compreendida essa dimanshisive por leigos no assunto,
procede a algumas compara¢fes praticas, consstente saber que “Esse tamanho é
aproximadamente 100 mil vezes menor do que o diandetum fio de cabelo, 30 mil vezes
menor que um dos fios de uma teia de aranha ouvé@és menor que um globulo

vermelho”33

S99 BENNETT-WOODS, DebNanotechnologyethics and society. Boca Raton, Florida: CRC,82@09.

310 STAMM, Hermann et alConsiderations on a definition of nanomaterial fegulatory purposesitaly:
Luxembourg: Publications Office of the Europeandsni2010, p. 6.

$1LBENNETT-WOODS, 2008, op. cit., p. 10.

312 NATIONAL NANOTECHNOLOGY INITIATIVE (NNI). What is Nanotechnololgy2001. Disponivel em:
<http://www.nano.gov/html/facts/whatlsNano.html>cesso em: 20/04/2011. A National Nanotechnology
Initiative (NNI) trata de um programa estabelecido ano de 2001 para coordenar as pesquisas em
nanotecnologia e desenvolvimento no dmbito fedialEstados Unidos.

33 AGENCIA..., 2010, op. cit., p. 11.
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Saliente-se que a conceituacdo de nanotecnolodjieadé pelo Grupo de Trabalho
dos Marcos Regulatérigé foi extraida da International Organization for rtardization
(1ISO)** que inclui as seguintes caracteristicas: 1- coems@0 e controle da matéria e dos
processos em nanoescala, tipicamente, mas nacseearhente, abaixo dos 100 nandmetros
em uma ou mais dimensbes, onde o conjunto de famsnem tamanho dependentes
geralmente permite novas aplicacbes, e 2- utilzadds propriedades dos materiais em
nanoescala de forma diferenciada das propriedanestdmos individuais, moléculas e da
matéria-prima, para criar melhores materiais, digpos e sistemas que exploram essas
novas propriedades.

A defini¢cdo estrita de nanotecnologia a caractere@ao a manipulagdo da matéria na
escala de um bilionésimo de um metro ou menos. digae de um bilionésimo de um metro
é identificada como um nandémetro (nm). Em tal escas atividades envolvem a interacao
com 0s atomos e moléculas. A nanotecnologia censesh esforcos humanos para
compreender a estrutura e as caracteristicas daiandbs niveis atbmico e molecular em
tamanhos muito pequenos. Dito de outra forma, aoteanologia € o esforco para
compreender e para moldar o mundo, atomo por aeomolécula por molécufa’

A utilizacdo da nanotecnologia, mediante a escatenimplica uma maior preciséo,
pois se desloca um &tomo de cada vez, em compaga€efcala atualmente empregada, em
gue se deslocam varios atomos de uma sO vez, guadica a estrutura dos tecidos e o
préprio meio ambiente. Com o surgimento da nanolegia vislumbrou-se a possibilidade
de atingir uma escala “minima”, anteriormente dekeocida e inatingivel, possibilitando a
melhora nas propriedades de diversos produtogadidis pelas pessddsas mais diversas
areas (cosméticos e produtos de cuidados pesstiaias e revestimentos; produtos

domeésticos; catalisadores e lubrificantes; prodagportivos; téxteis; medicamentos; comida

34 POHLMANN, Adriana Raffin; GUTERRES, Silvia S. Fonude Competitividade em Nanotecnologia:
Contribuicbes GT-Marco Regulatéridelatério GT Marco Regulatério[s.l.], [s.d.]. Disponivel em:
<http://www.mdic.gov.br/arquivos/dwnl_128353542FndAcesso em: 4jun. 2011.

315 “Nanotechnology Standardization in the field ofnatechnologies that includes either or both of the
following: 1. Understanding and control of mattendaprocesses at the nanoscale, typically, but not
exclusively, below 100 nanometers in one or momeedisions where the on set of size dependent pherzome
usually enables novel applications,2.Utilizing theoperties of nanoscale materials that differ fridm
properties of individual atoms, molecules, and boiktter, to create improved materials, devices, and
systems that exploit these new propertiedSO - International Organization for Standardiaati
Terminology coordination (TCR29, [s.l], [s.d.]. Disponivel em: <http://wwwoi®rg/iso/home.html>.
Acesso em:9jun. 2011).

318 MATSUURA, Jeffrey H.Nanotechnology Regulation and Policy WorldwiBeston, London: Artech House,
20086, p. 9.

317 ENGELMANN, Wilson; FLORES, André Stringhi. As naronologias e os marcos regulatérios: desafios
éticos e possibilidades legais para a construcasndeireito que normatize as pesquidasvista Juridica
online, Ed. 61, [ndo-paginado], [s.d.]. Disponigat: <http://revistavisaojuridica.uol.com.br/advogsdeis-
jurisprudencia/44/artigo162268-1.asp>. Acesso €ralit. 2011.
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e ingredientes nutricionais; embalagem de alimentosdicina veterinaria; matérias de
construcdo; armas e explosivos, e aparelhos eledfirentre outrd¥).

Para Matsuurd; quando se atua nessa escala muito pequena, dahgter se esta
utilizando apresenta, por vezes, caracteristicas sgio diferentes daqueles que aparecem
qguando se utiliza o material em uma escala mamreRemplo, deve-se a descoberta de criar
e manipular particulas muito pequenas de prata aa csypacidade antimicrobiana. Um
resultado desse recurso € a utilizacdo de nanopladide prata em ataduras e curativos para
ajudar a reduzir as infec¢bes, uma capacidade qoarteularmente atil para vitimas de
queimaduras. A utilizacdo dessas particulas emrmeaimala jamais permitiria a utilizacao da
prata para esses fins, devido a escala nanométrica.

Cumpre salientar que, do surgimento das nanotegiasioo cenario mundial, exsurge
uma seérie de questionamentos, inclusive no queefser ao controle de qualidade dos
nanomateriais colocados a disposi¢do do mercadguaritidade disponivel a fim de atender
uma demanda sedenta por solu¢cbes mais eficazemaisesdiversos setores da vida. Neste

sentido € o questionamento de Engelmann e Fitfres:

Como controlar esta multiplicacdo? Como controlguahtidade’ x
‘gualidade'? Tudo indica que na producédo nanotégital ndo havera mais
essa oposi¢cao. Devido ao fato de construirem comasprecisdo na escala
atdbmica, as nanomaquinas produzirdo produtos dequisladade superior a
tudo o que ja se viu antes. Essa € uma alternatieeessante, mas sobre a
gual é necessaria uma reflexdo séria e profunfila, de se equacionarem as
consequéncias.

A Agéncia Brasileira de Desenvolvimento Indust(@BDI), %" por sua vez, constata
seu carater multidisciplinar como uma das caratieas marcantes da nanotecnologia, ao

dispor:

Trata-se de um encontro da quimica, fisica, engente biologia. As

diferentes interfaces s&@o ricas de relevantes gmds cientificos e
oportunidades de geracdo de novas tecnologigsQanto aos aspectos
tecnoldgicos, também ¢é possivel observar extengastefras de

oportunidades nas interacbes dos setores biofainfaiecnologia e

nanotecnologia, alimentados pelas grandes areesnth@cimento.

318 Nao se trata de um rol taxativo, mas exemplificatie produtos finais que contém nanomateriais: Ver
STAMM et al., 2010, op. cit., p. 8.

319 MATSUURA, 2006, op. cit., p. 10.

320 ENGELMANN; FLORES, [s.d.], op. cit.

%21 AGENCIA..., 2010, op. cit., p. 23-24.
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Além disso, partindo da analise das ciéncias d@@ma$ormais, como Fisica, Quimica,
e Matematica, e as Naturais Classicas) e das a@icandas (as Sociais e as Humanas),
verifica-se a necessidade de integracdo d&adsto €, os avangos gerados pelas areas
tecnoldgicas (areas duras) precisam respaldarsspreesupostos epistemoldgicos alcancados
pelas Ciéncias Human#s.

Neste contexto de surgimento das nanotecnolograg-8® imperiosa a convivéncia
entre as areas duras e brandas, o que represeosaihbilidade de uma transdisciplinariedade

entre as diversas ciéncias através do uso da tieguacomo explicita Engelmanii:

Sera necessaria a abertura epistemoldgica, comprimneiro passo, para
gue, a partir disto, se possa iniciar uma aproxfimgpr meio da linguagem,
meio que viabilizard a comunicacdo de conceitosddas areas cientificas.
As ciéncias brandas contribuirdo com o debate acerca de uma
fundamentagdo ética e humana para respaldar ogasvabtidos pelas
ciéncias duras

Por outro lado, ao mesmo tempo em gque as descelpataneio das nanotecnologias
geram expectativas enormes no sentido de quetaadlraima descoberta cientifica poderosa,
uma verdadeira revolucéo cientifica que muito palesvendou em comparacdo ao que sera
desvendado no nanomundo, existe certo temor quaSttARs consequéncidsacarretando
preocupacdes devido ao desconhecimento das pdigades dos danos dai decorrentes.

Parte dos doutrinadores identificam a possibilidddeocorréncia de riscos a saude,
justamente porque, atualmente, certos tipos deaitesis de nanotecnologia vém sendo
incorporadas em produtos de consumo. E muito pelvgue, como essas estruturas se
tornam cada vez mais onipresentes, alguns constgsidecabem sofrendo algum tipo de
dano a partir de sua utilizacdo. Evidentementegii@daalegacdo de tais darits.

Ainda que prematuros, os estudos decorrentes ldagdio das nanotecnologias com o
ar, a agua e o solo demonstram a potencialidadealeéncia de riscos ambientais e riscos
nos préprios seres humanos. A partir de testezadals em cobaias (em animais, como 0s
peixes) constataram-se 0s seguintes danos: cesetuacetibilidade a coagulagdo do sangue;

danos pulmonares; consequéncias graves na forrdag@mbrides e danos ao figado.

%22 ENGELMANN, Wilson.Nanotecnologias, marcos regulatérios e direito aenlél. Curitiba: Honoris Causa,
2010, p. 41.

32 ENGELMANN; FLORES, [s.d.], op. cit.

32 ENGELMANN, 2010, op. cit., p. 41-42.

32 ENGELMANN; FLORES, [s.d.], op. cit.

326 BOUCHER, Patrick MNanotechnologylegal aspects. Boca Raton, FL: CRC Press TaylBraacis Group,
2008, p. 181.

32T ENGELMANN; FLORES, [s.d.], op. cit.
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A auséncia de relatos precisos dos danos resudtdoteiso do diversos produtos até
agora tem sido extremamente encorajadora, umauen@p ha conhecimento completo dos
riscos potenciais da incorporacdo de nanotecnomgiarodutos de consumo. Sabe-se que as
nanoparticulas, por serem tado pequenas, levantgnificativas preocupacoes, pois sao
capazes de penetrar as barreiras dentro do comparttupara chegar a areas sensiveis. A
exposicdo a nanoparticulas pode surgir atravésalacio, ingestdo e mecanismos de contato
cutaneo. O especifico mecanismo de exposicao @eedibs produtos de consumo pode
variar, permitindo vias de transmiss&o diferentesarpo humano para ser acessado.

Por isso, o impacto das novas tecnologias, tam@madotecnologia, nas pessoas e
na sociedade é um tema de investigacao para esftilg socidlogos, especialistas em ética e
psicologos, incluindo-se o financiamento da ingesiio nas esferas econdmica, ética,
juridica e cultural e também suas implicacdes patg&ncia e educacédo, qualidade de vida e
seguranca nacion#f

E é justamente o surgimento dessas tecnologiasw#gielas nas mais diversas areas
do conhecimento humano que representa um deseaéipacidade de compreensao do mundo
na atualidadé® passando a exigir novas fronteiras para o estibeato da
responsabilidade civil.

Os seres humanos em geral, despreocupados conuro, fuio dimensionam o0s
reflexos de seus atos, principalmente aqueles @etes do desenvolvimento tecnolégico. E
preciso repensar e mudar esta concepcéao, tendestamavcontinuidade da propria espécie e
tendo em conta que os atos presentes podem daitiiseas pessoas futuras. Propugna-se por
um pensar na coletividade, através da imposicaddica éle uma nova dimensdo de
responsabilidad&’

Sobre a necessidade de uma discussao ética dedsdmsvolvidos no processo de
desenvolvimento de novas tecnologias na sociedp@ato aos seus efeitos, tanto positivos
quanto negativos, afirmou o fisico Schtizm entrevista concedida ao Instituto Humanitas
da Universidade do Vale do Rio dos Sinos:

328 BOUCHER, 2008, p. 180.

329 NATIONAL..., 2001, op. cit.

30 ENGELMANN; FLORES, [s.d.], op. cit.

%1 JONAS, 20086, op. citp. 39.

332 SCHULZ, Peter. A nanociéncia e a importancia de wmtura cientifica na sociedad@adernos IHU em
formacao Nanotecnologias: possibilidade e limites, Sao paddo: Unisinos, v. 4. n. 26, p. 22, 2008.
Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/uplogudlicacoes/edicoes/1214934896.0143pdf.pdf>. Acesso
em: 21 abr. 2011.
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Estamos acostumados a considerar que qualquer gautiomologica € um
progresso. A percepc¢do adequada das implicacGasvds tecnologias € um
assunto considerado ainda muito superficialmente tpdos o0s agentes
envolvidos: pesquisadores, imprensas, governos ldicps (o plural é
proposital, pois é um problema universal). Nessparme, insere-se a
necessaria discussdo ética, pois novas solucoewldgizas podem
representar novas potenciais ameagas ao meio gmipen exemplo.
Igual entendimento possuem Engelmann e Ff8tgmra quem a implementacio de
uma postura ética é fundamental a protecdo da asgurdos seres humanos em razdo do

surgimento da nova (nano)tecnologia:

Nesse particular reside um dos pontos de preocapgud@s as novas

possibilidades de combinagcdo poderéo liberar sobiss e produzir

residuos de dificil controle. Por isto, é fundarakat preocupacédo ética do
pesquisador e com 0s resultados da pesquisa. Vade @s ganhos nao
poderdo ser colocados acima da seguranca.

E cedico que a nanotecnologia ainda estda em fasededenvolvimento e,
como toda a tecnologia, esta intimamente ligadeefmtos que advirdo a sociedade. Se sua
utilizacdo levar todo um contexto a agir de manemaeta, pode significar a diferenga entre
uma visdo marcadamente negativa, que resultaranemtendéncia de imposicdo de uma
responsabilidade significativa, e uma visdo maisitpa, que atenuard o potencial para a
responsabilidad&’

Um numero crescente de paises em desenvolvimeotmede esfor¢cos a propagacao
da nanotecnologia. O Brasil, por exemplo, compremst a investir cerca de U$ 30 milhdes
em 2005 e 2006 para o langamento do Programa Nacpara o desenvolvimento da
nanociéncia e nanotecnologfa.

Estima-se que, entre 2010 e 2015, a producao melustual do setor excedera a um
trilndo de ddlares, demandando cerca de dois nsildéetrabalhadores. A luz dessa evidente
importancia estratégica, da necessidade de recursosnos e financeiros para seu
desenvolvimento e da demanda do setor privado plticas de incentivo a inovacéo, o
governo brasileiro decidiu singularizar a nanotémgia como prioridade, estabelecendo o
Forum de Competitividade de Nanotecnologia, reumiminpresas, academia e setores

governamentai&?®

333 ENGELMANN; FLORES, [s.d.], op. cit.

$34BOUCHER, 2008, op. cit., p. 191.

335 MATSUURA, 2006, op. cit., p. 118.

3% Conforme dados obtidos do préprio Ministério dos&wolvimento, Indistria e Comércio Exterior.
Disponivel em: <http://www.mdic.gov.br//sitio/intet/interna.php?area=3&menu=2468>. Acesso em: 28
abr. 2011.
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Ao proceder a analise da dimensao negdcio da raratgia, a Agéncia Brasileira de
Desenvolvimento Industrial (ABDF em cartilha elaborada sobre a nanotecnologidzoeal
um prognoéstico para o mercado global envolvendaodytédo e comercializacdo de seus

produtos e equipamentos, em que:

Das mais as menos otimistas, todas convergem paabonde mais de um
trilhdo de ddlares, em 2015. Os mais otimistas aimeg falar em US$ 3,5
trilhdes, em 2015, como € o caso de Josh Wolf, uba Capital (USA).
Segundo a Lux, o mercado global de nanotecnolagisdu, em 2007, cerca
de US$ 146,4 bilhdes.

Recentemente, a ABDI, no Panorama de Nanotecnol@aypdés o mercado de
nanotecnologia no cenario mundial estabelecendo “qudotalidade de produtos que
incorporam nanotecnologias atingiu US$ 135 bilhées 2007, devendo alcancar US$ 693
bilhdes até o final de 2012, e cerca de US$ 2jp®és em 2015°°° No que tange ao Brasil,
refere que a oferta de produtos, processos e esnligados a nanotecnologia ndo vém
acompanhando os indicadores da producdo cientiicaescala mundial e se encontra,
atualmente, na 252 posicaordmkingmundial®*®

A Argentina, pais vizinho do Brasil, também fez compromisso significativo para a
nanotecnologia. O governo argentino anunciou plgrara investir US$ 10 milh6es em
pesquisa em nanociéncia durante um periodo de ama® Outros paises da América Latina,
México e Chile também tém investido em programas pdsquisa direcionados a
nanotecnologia. A grande maioria das iniciativas ttomo prioridade as necessidades
fundamentais do pais, 0 que justifica a concentrdgd paises em desenvolvimento em dois
aspectos nanotecnoldgicos: a rapida aplicacdo empasa como saude, agricultura e
comunicacdo, uma vez que relevantes a populac@odesenvolvimento de pesquisa em
infraestruturas que podem ser usadas para facilgéducacio e a economia do futiifo.

Saliente-se que, dos paises em desenvolvimentaijléndia, o Brasil e a Africa do
Sul estdo em posi¢cédo de destaque, pois apresemsanpoa mais rapidos nas areas da ciéncia

e da tecnologia em comparagio aos demais paisi&sipes>**

337 AGENCIA..., 2010, op. cit.

338 |dem. Panorama nanotecnologiaBrasilia: ABDI, 2010, p. 77. Disponivel em: <httmww.abdi.com.br
/Estudo/Panorama%20de%20Nanotecnologia.pdf>. Aassd jun. 2011.

339 i
Ibid., p. 87.

%0 MATSUURA, 2006, op. cit., p. 118.

1 |bid.
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No Brasil, a primeira decisdo de que se tem confextio sobre as nanotecnologias é
do Tribunal de Justica do Rio Grande do*%el diz respeito a imposicéo de realizacdo de um
exame, por um plano de salude a uma paciente, sitdavéapsula endoscoépica, que consiste
em um novo método de auxilio ao diagnostico basesmanotecnologia, apresentando
enormes vantagens relativamente & endoscopia ctomahem diversas situacdes clinicas,

como demonstra a ementa abaixo transcrita.

EMENTA: Processual Civil. Antecipacao de tutelardld a saude. Plano de
Saude. IPERGS. Exame de capsula endoscépica. Aaiséacexclusao.

Verossimilhanca da alegagéo e risco de dano geaubora o IPERGS seja
um plano de saude, ndo equiparavel ao SUS, deipagfo voluntaria e
com determinada cobertura, prevista na R&R179, ainda em vigor, ao
que se depreende da regulamentagéo da Lei Compbmmei2.134/04, se

0 exame recomendado a paciente € necessario @a&de, $nclusive com

risco de 6bito, deve ser deferida a liminar, pnesdw o interesse publico e
da Administracdo, dentro do principio da proporalmade. Agravo

provido.

A deciséo referida, embora ndo discuta a incidédeiaesponsabilidade civil e a
possibilidade de indenizacdo, serve para compraanralise realizada na Europa de que em
nanomedicina estdo sendo desenvolvidos disposidilzase de sensores nanobiologicos para
o diagndstico precoce de doengas comuns, comoeaga® cardiovasculares e canttama
vez que, no caso, se reconheceu a importancia ategacnologias mediante as vantagens
conferidas a sujei¢do daquele exame com o implentznhova tecnologia.

O Direito brasileiro, como todos os paises adegaasvil law, depende da ocorréncia
de fatos reiterados em uma sociedade para quesse pgositiva-los; consequentemente, 0s
direitos e os deveres gerados a partir das narwtegas também estdo em processo de
construcdd;* uma vez que as hipéteses de Direito PreventivBrasil sdo esparsad$, pois
se espera a verificacao efetiva de um dano paaa getever de indenizar.

Diante disso, “os produtos nanotecnoldgicos estiols comercializados em todo o
mundo mesmo antes de se ter uma legislacdo espeqgi@ra sistemas contendo
nanoestruturas™®® Embora os Estados Unidos e a Europa possuam aglgnasas diretrizes,

%2 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Vigésimeg8nda Camara Civel. Agravo de Instrumerfo n
70020535316. Relatora: DeRejane Maria Dias de Castro Bins. Porto Alegre,d23julho de 2007.
Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso e2ii:abr. 2011.

313 COMISSAO das Comunidades Europeilianociéncias e Nanotecnologia®lano de Acdo para a Europa
2005-2009 / Segundo Relatério de Execucédo 2007-E¥0Qelas, 2009, p. 3.

34 ENGELMANN; FLORES, [s.d.], op. cit.

350 Direito Ambiental utiliza como corolario o pripio da precaucao.

38 AGENCIA..., 2010, op. cit., p. 31.
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ndo tém forca de lei. No que se refere a Europanh&ddigo de Conduf4’ facultativo aos
Estados-Membros, para uma investigacdo responsé@avelominio das nanociéncias e das
nanotecnologias. Quanto ao Brasil, 0o pais ndo posnhuma legislacdo que discipline a
matéria. A prépria Agéncia Brasileira de Desenvabmto Industrial (ABD* constata essa
lacuna ao afirmar: “A legislacdo para a nanoteajial@sta passando por uma inflexdo, na
medida em que deixa de ser voluntaria para ser a@mal (legalmente obrigatdria). Estados
Unidos e Comunidade Europeia estdo trabalhandmgunt construcdo de legislacdes
harmonizadas.”

A falta de respaldo juridico a amparar as tecnabg@npde um desafio aos juristas
que, em um futuro breve, estardo diante de sitsagéeorrentes das nanotecnologias, até
porque a presenca destes produtos no mercado éremtidade: secadores de cabelo,
shampoo, lapis, palmilhas, esterilizadores de agaosameéticos, tecidos, ceramicos, tintas,
calcados, plasticos, farmacos, entre outfos.

Dessa forma, como as nanotecnologias ndo estétivadas e ndo ha conhecimento
no sentido de eventuais danos que possam causampessivelmente causado, ndo se pode

ficar a espreita de uma lei.

O caminho a ser percorrido em razdo do surgimeasondnotecnologias
deverd afastar-se das principais caracteristicgséliicas do positivismo
juridico a fim de viabilizar uma atividade criadota@ansdisciplinar, dados os
contornos inusitados da matéria trabalhada: a iwdade humana
proporcionada pelas nanotecnologias e sua obrigatificulacdo com o ser

humanc®>®

Ao verificar a necessidade da eficacia e consequprdtecdo do direito face ao
surgimento de novos danos, para além da necessigadena lei positivada, até porque a
sociedade evolui em descompasso com a legislacéondos aquela desenvolvida

vertiginosamente em comparacdo com esta, Pontbtirdeda™! adverte para a necessidade

37 EUR-Lex 32008H0345. Recomendac&o da Comissdo, de 7 desiievele 2008, relativa a um cédigo de
conduta para uma investigagdo responsavel no domas nanociéncias e das nanotecnologias [notificad
com o numero C (2008). 424]Jornal Oficialn. L 116, 30 abr. 2008, p. 0046-0052. C4digo dedDta da
Comissédo das Comunidades Europeias. Disponivel, imggra, em: <http://eur-lex.europa.eu
/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008H0345:PT:ML >. Acesso em: 20 abr. 2011.

%8 AGENCIA..., 2010, op. cit., p. 32.

%9 A conceituada revista norte-americana Forbes, @6,2procedeu a pesquisa dos mais importantes fo®du
nanotech afirmando que, finalmente, estdo vivendo em umaananotecnolégica. Neste sentido, ver: Top
Nano Products of 200%-orbes, 1° out. 2006. Disponivel em: <http://www.forbes.cof98/01/10/apple-
nano-in_jw_0109soapbox.inl.htmI>. Acesso em: 26 2011.

30 ENGELMANN; FLORES, [s.d.], op. cit.

%1 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcarifitatado de Direito PrivadoParte Especial. Tomo LIII. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1966, p. 80-81.
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de utilizacdo de outros mecanismos, mediante apmetacdo e a analise do caso concreto
pelo julgador, que tera uma atuacéo supletiva,méasnenos importante que a do legislador:

Ao aparecimento de novos danos, causados por stémgias ou inventos
novos, deve corresponder nova regra juridica. & essdos pontos em que
mais se afirma a vantagem do mesmo método pargislaéor, para o
intérprete e para o aplicador do Direito: se aqaithela ndo formulou as
regras que devem ser obedecidas, formula-as @iiatér ou o juiz, pela
pesquisa das rela¢des sociais, das quais objetivarha de tirar a norma ou
as normas que as devera reger. Pouco importa geenantes o legislador,
0 intérprete ou o juiz; 0 que é preciso € que eitdirndo deixe sem
provimento os fatos da vida, e chegue a tal desigrdio pelo dogma da
plenitude I6gica do direito, pela elasticidade dastracbes e a dilatacéo
indefinida, que o apriorismo e o0 dedutivismo congeg mas pela
subordinacdo dos fatos, que devem ser o materiaiefdista do direito,
como de todos os cientistas.

bY

E, prossegue o autor ao proceder a analise dosnadgenentos caracteristicos a
época (ndo menos importantes atualmente, poizadds a partir de uma analogia ao
surgimento dos novos danos da atualidade), enfaiiza importancia do magistrado face a

concrecao do caso e a interpretacao:

A navegacao a vapor, a eletricidade, o automovagranave sdo exemplos
de novos inventos, a que corresponderam novos dawgsveis e, pois,
novas regras. Se o legislador as formula sem oecimiento do assunto, e
nao atende as necessidades da ordem juridica, o quérprete ou 0 juiz
deve fazer é ver, por sua propria conta, os fat@s@ver segundo a licao
gue recebe das realidades, porque o método objefieotifico se impde
igualmente ao legislador, ao intérprete e ao’iz.

Face a inexisténcia de critérios ao desenvolvimdasonanotecnologias na legislacao
brasileira, como referido, dever-se-a abrir mamaieas medidas. Afirma Jon&8:O hiato
entre a forca da previsdo e o poder do agir pragnznovo problema ético”. Para tanto,
Menezes Cordeifd® propugna, para 0S casos em que se constatem $acomaceitos
indeterminados, exatamente como € o0 caso dos jmtedanosnanotech,uma solucdo ao
julgador em que, “munido de instrumentacdo meraentorimal ou positiva, o julgador tera
de procurar, noutras latitudes, as bases da dedis@xperiéncia, a sensibilidade, certos

elementos extrapositivos e, no limite, o arbitiosdbjetivo, seréo utilizados”.

$2PONTES DE MIRANDA, 1966, op. cit., p. 81.

%3 JONAS, 20086, op. citp. 41.

%4 CANARIS, Claus-WilhelmPensamento sistematico e conceito de sistema nai&ido Direito.Introducao
e traducéo de Antdnio Menezes Cordeiro. 3. ed.dasbundacédo Calouste Gulbekian, 2002, p. XXIII.
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Dessa forma, torna-se imperioso um dialogo entilesofia e a ciéncia, onde todos os
envolvidos com a nova ciéncia estejam abertoslagéig dentro do contexto transdisciplinar
em que se insere a nanotecnoldgi&ome-se a isso a necessidade de um carateraétino,
ja referido, mediante a obediéncia ao principicstitucional da dignidade da pessoa humana,
para 0 bem da integralidade humana. Essa necessfdadonstatada por Barrétd ao
afirmar a existéncia de uma “crise do conceito &mental de responsabilidade, que se
evidencia nos obstaculos encontrados pela teoridirgito ao tentar utilizar um conceito
esgotado na solucdo de novos e complexos probldma®s-modernidade”. Refere que a
implementagcdo de novas tecnologias requer “uma fawsa de abordagem do julgamento
dos atos sociais e suas consequéncias juridigastanto, do sistema de responsabilizacao”.
Por isso, “a insercdo da ética nessa nova cultarvadla dos avancos tecnoldgicos néo
servird como limitadora do progresso cientificosroamo fator humanizador”.

Na realidade, para além de uma “s6é” nova tecnolagananotecnologi&$ podem
causar beneficios e danos, conforme visto, emequbpra inexista lei que a estabeleca, séo
necessarios limites a serem extraidos do que péealiso ordenamento juridico vigente e,
mais do que isso, limites éticos em que se deverdap pela concrecdo do circulo
hermenéutico, “onde a pré-compreensio antecedempreensao/interpretacéo/aplicacid”,
através de um conceito de responsabilidade redefifAssim, poder-se-a proporcionar a
sociedade uma justica mais digna e equanime, cstwlada nos limites

constitucionalmente constituidos, como se passardlése.

3.1.1 O principio da dignidade da pessoa humana fa@o desenvolvimento

nanotecnoldgico

O cenario de surgimento de novas tecnologias, géra de promessas de vantagens

econbmicas, sociais e de desenvolvimento nas maissds areas de uma sociedade, implica

bY

preocupacbes e algumas limitagbes que devem sdevidiretriz a protecdo de um

%5 ENGELMANN, Wilson. A nanotecnociéncia como umadiegdo cientifica: os Direitos Humanos e uma
(nova) filosofia na ciéncialn: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolza®r@s.). Constituicéo,
Sistemas Sociais e Hermenéutiearto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 25%26

%5 BARRETTO, Vicente de Paulo. Bioética, responsdhiie e sociedade tecnocientifica. In: MARTINS-
COSTA, Judith HofmeisteBioética e responsabilidad®io de Janeiro: Forense, 2009, p. 17.

%7 A nanotecnologia é empregada nos mais variadosreseta saber: nanomateriais, nanoeletrénica,
nanofotdnica, nanobiotecnologia, nanoenergia e arabiente. Ver: AGENCIA BRASILEIRA DE
DESENVOLVIMENTO INDUSTRIAL — ABDI. Estudo prospectivo nanotecnologBrasilia: ABDI, 2010,

p. 36. Disponivel em: <http://www.abdi.com.br/Estliestudo%20Prospectivo%20de%20Nanotecnologia.pdf>.
Acesso em: 9djun. 2011.
%8 ENGELMANN, 2010, op. cit., p. 256.
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desenvolvimento nanotecnoldgico consentaneo coideass das pessoas. As promessas da
ciéncia, a0 mesmo tempo em que surgem como coidjdaeeigem prudéncia diante dos
novos riscos que poderdo advir de sua aplicacasteMentido é o entendimento de J&fas
ao afirmar que “a promessa da tecnologia moderneosgerteu em ameaca, ou esta se
associou aguela de forma indissoltvel”.

Igualmente, ao constatar o processo de cientifféizae a evolucdo das ciéncias,
Beck® entende necessario o confronto entre seus éxgesiefracassos, como se sopesasse

em uma balanca os pontos negativos e positivoa.tBato, refere:

Justamente com seus éxitos, parecem crescer despoo@glmente 0s riscos
da evolugdo técnico-cientifica; solucdes e pronsedibartadoras, quando
realizadas na pratica, acabam por revelar inegaveém seu lado
problematico que se converte, por sua vez, emmUdgtintensivas analises
cientificas; e, por paradoxal que pareca, num murdo loteado
cientificamente e profissionalmente administradgoperspectivas de futuro e
as oportunidades de expansao da ciéncia estadadasutambém a critica
da ciéncia.

E cedico que a ciéncia se torna, cada vez mais,nemessidade para a socieddde.
Porém, o desenvolvimento de uma atividade cieatifi@&o pressupde uma liberdade absoluta
“que Ihe permita atuar & margem da ética e do tespes direitos humano$® Ao contrério,

“a aventura da tecnologia impde, com seus risctogm®s, o risco da reflexdo extrenit’a
ciéncia, como qualquer outra atividade humana, flevaonar conforme e dentro dos limites
das normas éticas e juridicés.

A partir da analise dos limites impostos pela natmblogia (na condicdo de uma
nova tecnologia), Neves Piftvafirma que cabera a ética, a moral e ao Direitiever de
formular novos limites e protecdo juridica na regéb, producdo e utilizacdo dos

nanoprodutos.

%9 JONAS, 20086, op. cit., p. 21.

30 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernid@daducdo de Sebastido Nascimento. S&o
Paulo: Ed.34, 2010, p. 236.

%1 |bid., p. 237: Beck entende que, a0 mesmo tempoeema ciéncia é cada vez mais necesséria a sdeieda
sua presenca se torna cada vez mais insuficierdeapefinicdo socialmente vinculante de verdade.

%2 ANDORNO, Roberto. “Liberdade” e “Dignidade” da pea: dois paradigmas opostos ou complementares na
bioética? In: MARTINS-COSTA, 2009, op. cit., p. 79.

33 JONAS, 20086, op. cit., p. 22.

364 ANDORNO, 2009, op. cit., p. 79.

35 NEVES PINTO, Gérson. Nanovigilancia: qual é o tefilHU Online, Sdo Leopoldo, Unisinos, v. 7, n. 241,
[ndo-paginado], 29 out. 2007. Disponivel em: <ipwvw.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com
_content&view=article&id=1441&secao=241>. Acessa @M maio 2011.
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Como afirma Jona¥? “ja que a ética tem a ver com o agir, a consedadngica
disso € que a natureza modificada do agir humanbém impde uma modificacdo na ética”.
Para este autor, a necessidade de um aporte stieorelogias deve-se a posicao central que
ocupa subjetivamente nos fins da vida huni&ha.

Os dilemas criados pelos avancos cientificos, @énodas as implicagdes nas esferas
politica, ética e social, acabaram ocasionando omigroblema: um legislador despreparado
para oferecer respostas eficazes e objetivas, temdovista a inexisténcia de normas
positivadas® Essa constatagdo foi feita por Jdffaso analisar o desenvolvimento
tecnologico, o despreparo legal da sociedade ecessielade de uma protecdo as futuras
geracoes contra os efeitos que poderdo advir.tBata, o autor entende que “questdes que
nunca foram antes objeto de legislacao ingressaaircuito de leis que a ‘cidade’ global tem
de formular, para que possa existir um mundo paia@imas geracoes futuras”, razao pela
qual, segundo Bodin de Mora&%,se devera abrir médo de principios que servirdoocom
diretrizes aos conflitos surgidos de uma novadedk.

Ao verificar as caracteristicas do progresso diente a impossibilidade de dominio
de seus efeitos, Bodin de Mor#ésdverte que essas novas questdes configuram¢@isa
problema” na medida em que os limites a serem itopoedo poderdo ser decididos
internamente, ou seja, pelos préprios cientistasquisadores, fisicos, quimicos e médicos,
“mas deverdo ser resultantes de escolhas étictiepgliridicas da sociedade”. Assim, a
autora refere que “tudo se tornou relativo, ou poéidel, mas em relacdo ao Unico valor
capaz de dar harmonia, equilibrio e proporcdo aer@mento juridico: o principio da
dignidade da pessoa human&”.

Neves Pintdf® reforca o entendimento de Bodin de Moraes ao adu& cabera ao
Direito garantir a dignidade da pessoa humana esilplir o equilibrio entre o
desenvolvimento das pesquisas nanotecnoldgicas smaltdneo respeito aos direitos

fundamentais dos individuos.

356 JONAS, 20086, op. cit., p. 29.

%7 bid., p. 43.

%8 BODIN DE MORAES, 2010, op. cit., p. 105.

39 JONAS, 20086, op. cit., p. 44.

$"BODIN DE MORAES, 2010, op. cit., p. 105.

3711d., 2003, op. cit., p. 61.

3721d. O Principio da Dignidade Humarla: (Coord.)Principios do Direito Civil contemporane®io
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 60.

3" NEVES PINTO, 2007, op. cit.
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Neste contexto, pretende-se demonstrar a dignidagessoa humana como principio
eminente das nanotecnologias, traduzido em “umidagl® pré-juridica que precede e da
fundamento ao ordenamento juridico em seu conjufito”

A presenca do principio da dignidade da pessoa mamaas Constituicoes,
principalmente da Itélia e do Brasil, denota uma mi@is avancadas normas constitucionais,
justamente por incluir valores de justica ndo stnéds como também substanciais que dizem
respeito a solidariedade humana e social, a garaatipleno e livre desenvolvimento da
pessoa. Trata-se de uma exigéncia unitaria doitestsedignidadé”

A positivacdo constitucional do principio da digmdé da pessoa humana é a
legitimagdo de preceito previsto mundialmente nealdacdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948 em seu artigo % segundo o qual: “Todos 0s seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. S&o datatkrazao e consciéncia e devem agir em
relacdo aos outros com espirito de fraternidade”.

No Brasil, o principio da dignidade da pessoa hwar@aaom direito fundamental e foi
inserido na Constituicdo Federal de 1988, pelaigiievdo inciso Il do artigo °f’’ sua
conceituacao é tarefa ardua para doutrinadorasséagl pois ndo ha um conceito universal de
dignidade, tendo em vista a vagueza de sua terogjizol

Para Kant’® no mundo social existem duas categorias de valon@®co e a dignidade.
Enquanto o preco representa um valor exterior erifestacdo de interesses particulares, a
dignidade representa um valor interior, de interegeyal; as coisas tém preco, e as pessoas,
dignidade. A realizacdo da dignidade humana préssaprespeito matuo e impde, como
consequéncia, o respeito a lei geral que a deféodendo-a universal. Por isso a legislacdo
precisa levar em conta, como finalidade supremeal&zacao desse valor interior e universal:

a dignidade humana

37" ANDORNO, 2009, op. cit., p. 81.

375 PERLINGIERI, PietroO Direito Civil na Legalidade ConstitucionaRio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 181.

37 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOSUNIC Rio- Centro de Informacéo das Nagoes
Unidas no Brasil, 005, dez. 2000, p. 3. Disponieeh: <http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_Humanos
Versolnternet.pdf>. Acesso enf:rhaio 2011.

377 «Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada peld@arindissoltvel dos estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoétie Direito e tem como fundamentos:

[..]]
Ill- a dignidade da pessoa humana;”

378 FREITAG, Béarbara. A questdo da moralidade: daagmdtica de Kant & ética discursiva de Habermas
Tempo SocialRevista de Sociologia da US8ao Paulo, EQUSP, v. 1, n. 2, p. 2-3s@m. 1989. Disponivel
em: <http://www.fflch.usp.br/sociologia/temposofpalf/vol01n2/a%20questao.pdf>. Acesso erf:niaio
2011.
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No mesmo entendimento de Kant sobre a necessidanselcédo na sociedade e, por
sua vez, no mercado, da nocdo de dignidade da gdssmana € o entendimento de
Perlingier”® ao preceituar que a tendéncia do Direito Civil temporaneo consiste nao
somente em uma concepcao patrimonialista, masspatienonializacdo do Direito mediante
a valoracdo do principio da dignidade da pessoaahamA importancia da dignidade da
pessoa humana é tao significativa a ponto de sée fie inspiracdo da propria hermenéutica,
que a utilizard como prioritaria nos confrontos dagresses superiores do Estado e do
Mercado.

Jona&® também propugna pelo respeito a dignidade da adssmana nas questdes
atinentes ao desenvolvimento tecnoldgico. Poréunpaamto o imperativo categorico de Kant,
centrado no individuo, se volta para o “age de madgue os efeitos de tua acdo sejam
compativeis com a permanéncia de uma auténtica mgaana sobre a Terra”, Jonas
propugna por um novo imperativo, em que pretendenéinuidade da atividade humana no
futuro através da maxima “Inclui na tua escolha@née a futura integridade do homem como
um dos objetos do teu querer”. E a busca de uroa étientada para os deveres do futuro.

O autor aleméo defende uma ética da previsao, ekeimacao, da protecdo (“ética
para o futuro”) mediante a responsabilizacédo redadi humanidade futura; a responsabilidade
dos de hoje para com a infelicidade fuftfrdna medida em que, vivendo entre seres
humanos, sou responsavel por alguém e também sponsabilidade de outro¥” Trata-se
de uma acéo coletiva do “sim ao Ser” como deveramaii®

E, dentro desse raciocinio, Jofiasustenta que as atitudes de hoje devem ser tomadas
levando-se em consideracao o desenvolver da huatmidas geracdes futuras, deixando-se
de lado a ideia do sujeito solipsista, ao afirmar:

Em toda relacdo humana é preciso que haja outsa ebém do gozo entre
as mesmas pessoas. E preciso que haja um objgi@zir que ndo venha
apenas do mero “ser eu mesmo” (seja la o que igpofigue), mas
provenha da relacdo do outro com o mundo. Paraosefmds mesmos”
necessitamos ter um mundo, quanto mais para Séndesnesmos” para 0s
outros!

39 PERLINGIERI, 2008, op. cit., p. 5 e 9.
380 JONAS, 20086, op. cit., p. 47-48.

%1 pid., p. 57, 90-91 e 95.

¥21d., p. 175.

331d., p. 233.

¥41d., p. 332.
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Nesse contexto, a dignidade da pessoa humanaese msste sentido: “Aqueles que
valorizam a dignidade humana nao deveriam despjarpo de satisfacdo semelhante para as
futuras geraces. Deveriam teméI&”Ai se torna necessario um aporte aos critérios

hermenéuticos mediante uma pré-compreensdo emeqdeve considerar o “aprender do
passado’ o que ‘¢’ o homem, ou seja, 0 que ele pedgositiva ou negativamenté®.

Beck® também alerta para a necessidade urgente de essjaieninterpretacdo a fim
de acompanhar a insercdo de novas ciéncias a aglpatsoas; entende que se necessita de
esquemas de interpretacdo que permitam a sociggpd@sar as novidades postas, que
atropelam, para que se possa viver e atuar com elas

Para tanto, a dignidade da pessoa humana, comegjtoe impreciso, como referido,
constitui-se como valor proprio que identifica a $&imano como tal, sendo, portanto,
irrenunciavel e inalienavel, inerente a propriadigfio de ser pessoa; é algo real, vivenciado
concretamente pelos seres humanos, e as hipétessgadocorréncia estdo longe de ser
exaustivas:®

A vagueza e imprecisdo do que seja a dignidadeedaop humana traz vantagens
guando se parte do pressuposto de que sua cogéeitnao pode ser fixa, tendo em vista que
a sociedade sofre mudancas constantes, devendo vanforme a diversidade de valores,
inclusive histéricos e cultural®. Esta abertura conceitual devera ser concretizada e
delimitadd®™ levando-se em consideracdo 0 incessante movimemtogescompasso
permanente, caracteristicos e condicionadoresajwiprsistema?"

Cumpre salientar, neste sentido, a verificacaou#e Iga maioria das vezes, as normas
nao evoluem na mesma velocidade em que se deservobalidade. Assim, a norma sera a
mesma, mas a realidade posta serd diferente, gugtibcard uma extracdo de sentido

diferente, como refere Graif:

35 JONAS, 20086, op. cit., p. 327.

3% |bid., p. 345.

$7BECK, 2010, op. cit., p. 14.

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidadepessoa humana: construindo uma compreens&o
juridico-constitucional necessaria e possivat. (Org.).Dimensdes da dignidadesensaios de
Filosofia do Direito e Direito Constitucional. 21.ePorto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 26;21.

%89 Ao observar a forte ligagéo entre a conceituagdidesenvolvimento do Direito e a questio histzmaris
(2002, op. cit., p. VXI) aduz: “O Direito é um feméno pré-dado: o jurista deve apreendé-lo, doiexté¢al
como ele se encontra, de acordo com coordenadésdas e geograficas.”

30 SARLET, 2009, op. cit., p. 27-28.

%91 DAVID, René.Os grandes sistemas do Direito contemporafeaduzido por Herminio A. Carvalho. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 56.

392 GRAU, Eros. Técnica Legislativa e Hermenéuticat€mporanean: TEPEDINO, 2008, op. cit., p. 286.
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O texto € o mesmo, mas a realidade foi reconfornmiadacompreendermos
gue a norma que se pode extrair do mesmo textotrd. d@orque ela é
também composta a partir da prépria realidade.afidade é tanto parte da
norma quanto o texto, de modo que nela estdo pgesse&tementos do
mundo da vida.

E cedico que ha imprecisdo e inconformidade quandesunto é a conceituacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, seja quiridadores ou juristas; porém, ha um
traco comum nesta definicAo que propugna pela giotéhs pessoas, a seus direitos
fundamentais, essenciais a sobrevivéncia e a ud® digna. Assim, passa-se a analisar
algumas definicdes.

Na abertura da Conferéncia Mundial dos DireitodHdonem, realizada em junho de
1993, o entdo secretario geral das Na¢fes Unidasuda dignidade humana como sendo o
“elemento irredutivel humano”; em outras palavias, valores de exceléncia através dos
quais afirmamos que juntos somos uma Unica comdeidamana®”

Muito embora haja dificuldade de uma conceituagiadignidade da pessoa humana,
tendo em vista a vagueza a ela inerente, algunsesuesafiam conceitua-la.

Para Sarlét* a dignidade da pessoa humana pode ser definida com

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconda@m cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragioape do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um comptxalireitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto codtraetqualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhetigaa condi¢cdes
existenciais minimas para uma vida saudavel, aliprapiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destiagropria existéncia e
da vida em comunh&o com os demais seres humanos.

Outra nogdo da dignidade da pessoa humana podeuseéda de Perlingieff’ que a
conceitua como um “instrumento que confere a cadaoudireito ao ‘respeito’ inerente a
qualidade de homem, assim como a ‘pretensdo’ dedecado em condi¢cdes idoneas a

exercer as proprias aptidoes pessoais, assumipolsigiio a estas correspondente”.

%93 Tradugdo livre de: “In sum, what | mean to saythvell solemnity, is that the human rights we areu to
discuss here at Vienna are not the lowest commanrdmator among all nations, but rather what | &hou
like to describe as the ‘irreducible human elementother words, the quintessential values throwhich
we affirm together that we are a single human conitpli (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS.
Address by the Secretary-General of the Unitedddatiat the opening of the World Conference on Human
Rights Viena, 14 jun. 1993. Disponivel em: <http://wwhcbr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?NewsID=7906&LangID=E>. Acesso em: 2 maio 2011)

394 SARLET, 2009, op. cit., p. 37.

3% PERLINGIERI, 2008, op. cit., p. 463.
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Por sua vez, para definir a dignidade da pessoamarBodin de Moraé&¥ entende
que, deste principio, que é o nucleo fundamentatomlem outros quatro principios
corolarios, quais sejam: os principios da igualdddantegridade fisica e moral (psicofisica),
da liberdade e da solidariedade. Do reconhecimeo®® iguais, obviamente, decorre o
principio da igualdade; da igualdade, por sua dexoorre o igual direito a integridade
psicofisica, consubstanciado no principio proteti@integridade fisica e moral; por outro
lado, se as pessoas € conferido o direito a liblerdaecessaria se faz a imposicao de seu
respaldo mediante o principio da liberdade; e, edida em que as pessoas se encontram
inseridas em um grupo social, exsurge o principisalidariedade social.

Além disso, e tendo em vista a imprecisdao do cémak principio da dignidade da
pessoa humana, ja anteriormente salientado, BogliMoraed” aduz que este principio
constitucional € uma clausula geral de tutela dageehumana. Sendo assim, “os direitos das
pessoas estdo garantidos pelo principio constiiatida dignidade humana e vém a ser
concretamente protegidos pela clausula geral étatda pessoa humana”.

Para Delmas-Marf{f sdo justamente essas nogdes indeterminadas ¢esstan
ordenamento juridico as responsaveis por evit@chamento dos sistemas de Direito em si
mesmos e a possibilitar uma “internormatividade’® quermite a integragédo do Direito
positivo com outras normas sociais, inclusive asggpios.

Na pratica, os Tribunais do Brasil, em muitas dgzsi sdo acionados para dirimir
questbes que dizem respeito a dignidade da pessaanh. Nesses momentos, a importancia
que é conferida aos atos emanados do Judiciaro de garantir a efetividade do principio
da dignidade da pessoa humana é reproduzida nasramlde Perlingieff; para quem
“homologar, aprovar, controlar atos e atividadesimi@ formacgé&o social significa garantir, no
seio da comunidade, o respeito a dignidade dasaesgie dela fazem parte, de maneira que
se possa consentir a efetiva participacao as sciasitudes”.

O Superior Tribunal de Justid, no julgamento de um Recurso Ordinario em
Mandado de Segurancd 24197/PR, de Relatoria do Ministro Luiz Fux (queaémente
integra o Supremo Tribunal Federal), provido, poaiana, a fim de determinar o

fornecimento da medicacdo pleiteada pelo impetraigee oportunidade de analisar a

3% BODIN DE MORAES, 2010, op. cit., p. 85.

%971d., 2003, op. cit., p. 118 e 127.

3% DELMAS-MARTY, Mireille. Por um Direito comumTraduzido por Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 122.

39 PERLINGIERI, 2008, op. cit., p. 467.

400 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira fiar Recurso Ordinario em Mandado de Segurafica n
24197/PR. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 4 deionde 2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>.
Acesso em: 4 maio 2011.
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importancia do principio da dignidade da pessoaamamo ordenamento juridico brasileiro
ao consignar, através das palavras do Relator, que:

Hoje € patente a ideia de que a Constituicdo rina@mental, ndo se resume
a um museu de principios, ndo € meramente um ijeadlama efetividade
real de suas normas. Destarte, na aplicacdo dasasaronstitucionais, a
exegese deve partir dos principios fundamentais, gaprincipios setoriais.
E, sob esse angulo, merece destaque o principitafte da Republica que
destina especial protecéo a dignidade da pessoanaum

A nocdo de dignidade também deve ser entendidaso&eente em relacdo aos
individuos vivos, de corpo e alma na sociedadetagdéem dizer respeito as geracdes futuras
justamente pelo fato de certos desenvolvimentastégicos serem potenciais geradores de
riscos as pessoas futuras ou, até mesmo, a préxiggencia da espécie humdfiaEsses
desenvolvimentos “afetam a integridade e a idedéddas geragOes futuras, ou seja, de
individuos queainda néo existengue nem sequer tenham sido concebif8& por isso ndo
podem ser desconsiderados.

As preocupagbes com o futuro da humanidade e oesrique poderdo advir do
desenvolvimento tecnoldgico, consubstanciados reapgo do sentimento de egoismo
comum as pessoas em direcdo a um espirito solidgatianbém trazida por Delmas-Mdfty

ao referir que:

A recente evolucéo tende mais largamente a ingerireitos do homem na
duracgdo, com direitos de “solidariedade” que sitwaimdividuo em relacao
a sua linhagem (ascendentes e descendentes) etisidatie em relacéo as

BN

geracdes futuras, portanto a espécie ou a “fantiliaiana.

Essa concepcéo se justifica pela mudanca sofridaciadade em escala mundial: o
“mundo da seguranca” saiu de cena e deu entradmwmdo de insegurancas e incertezas
que, ao que tudo indica, persistira; a ética aut@n@ livre foi substituida pela ética
responsavel ou solidaria; como consequéncia, cipitn da liberdade dos individuos foi
substituido pelo principio da dignidade da pesswaama’®
Um mundo pos-moderno, inconstante e de incertemgsugna pela dignidade da

pessoa humana através de uma ética responsavdicdessde Perlingiefl” “a evolugdo de

401 £ exatamente esta a concepcdo de Hans Jon@speimcipio responsabilidadeomo ja observado.
402 ANDORNO, 2009, op. cit., p. 82.

403 DELMAS-MARTY, 2004, op. cit., p. 182.

40 BODIN DE MORAES, 2003, op. cit., p. 72.

40> PERLINGIERI, 2008, op. cit., p. 9.
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um ordenamento e de um sistema juridico ndo é mmamidégica nem pode depender
exclusivamente da tecnologia, mas da filosofiaida gue sabera incorporar e realizar”.

A possibilidade de insercao da dignidade da pelso@ana no surgimento de novas
tecnologias, como as nanotecnologias, somentevi&val se forem levadas em conta as
peculiaridades do caso concreto, principalmentespagstar diante de uma clausula geral, de
um conceito aberto, vulneravel a aplicacdo dostgsie ao evoluir da sociedade.

A interpretacéo a ser aplicada aos diferentes adsgeya ser desenvolvida a partir de
pressuposicdes, pré-compreensdes, 0 que se tradiicnlo hermenéutico. Esta € a licdo de
Grau;®® para quem “o intérprete auténtico ndo procede caomolegista que examina um
corpo morto, quer dizer, a infracdo a letra esclit&Constituicdo ou das leis. N&o, ele atua no
plano da vida, a partir da sua pré-compreensaoedidade”. E prossegue refutando o
positivismo ao afirmar: “N6s nado trabalhamos nidmitrais para prestar contas a Montesquieu
ou a Kelsen”.

Para isso, Delmas-Maffy prope um método de “pensar o multiplo”’, que n&o
implicara no abandono dos métodos juridicos tradais;”® mas na convivéncia destes com
outros, com o objetivo de se enquadrar em umadesidi diversificada e evolutiva. Caso nao

seja efetivado esse método, se estard condenaxdizeoes da autora,

[...] & volta dos sistemas juridicos fechados emmssmos, altamente
especializados e intransigentemente nacionaisag&ot permanente das
sociedades que duvidam de si mesmas, mas atitddevea mais dificil de
manter numa sociedade em que as técnicas de cavaojcfisica e
intelectual, se desenvolverdfrde modo aparentemente irreversivel.

A partir de um paralelo tracado com o que foi exeto na primeira parte da presente
dissertacdo, o proprio instituto da responsabikdeidil, a fim de se ajustar a essas novas
diretrizes estabelecidas por uma sociedade desjrale solu¢cdes ao surgimento de novos
danos, também propde um novo método, uma nova tmadldem que se flexibilizam seus
pressupostos (dano e nexo causal), anteriormendi&s tcomo indispensaveis a sua
configuracdo, em prol do ressarcimento da vitimast®l contexto, devem-se observar,

sempre, os limites de atuacao impostos pelo pimdip dignidade da pessoa humana.

40 GRAU, 2008, op. cit., p. 287-288.

‘" DELMAS-MARTY, 2004, op. cit., p. 204.

%8 bid., p. 144: Os métodos juridicos tradicionai$erem-se & légica classica de Aristételes, meeliant
emprego de um modelo “silogistico”, e a prépricédpiide de Kelsen, através de uma estrutura Unica e
hierarquizada.

409 Convém salientar que a sociedade e seus maisdearietores ndo sé se desenvolveram, mas ainda se
desenvolvem.
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Por ocasido da apresentacao da obra de Jonasosodypel fundamental exercido pela
dignidade da pessoa humana, Bingéth@ntende que a responsabilidade é primordial e
norteadora “diante desse cenario histérico de asopaidas e novos paradigmas levantados,
no qual o ser humano busca desesperadamente @asegoe 0 ajudem a continuar vivendo
uma vida digna e que continue merecendo o nomemarmn”.

Diante disso, para que o principio da dignidadeessoa humana seja operacional,
S840 necessarios conceitos mais concretos parauguera seu papel de “tela de fundo que
justifica, em Gltima instancia, estas no¢ées maisipas™ ™

Para a concrecdo da dignidade da pessoa humanaanagecnologias, torna-se
imperiosa a analise do dualismo entre o DireitoliPdile o Direito Privado, como se passa a

expor.

3.1.1.1 A funcao social e a necessidade de (redp@asdicotomia entre o Direito Publico e o
Direito Privado face a observancia do principiaimidade humana nas nanotecnologias

A Constituicdo de 1988 é caracterizada pelo abandia seu tradicional viés
tradicionalista, sendo projetada para uma persfzesticial, voltada aos direitos fundamentais
e presidida pelo principio da dignidade da pessmaaha; trouxe a no¢do de pessoa inserida
dentro de um contexto social em que se concebelmus®gano em convivio com outros iguais,
nao de forma isolada, o que leva a necessidadardehizacdo de sua liberdade com a dos
demais membros da sociedétfe.

A insercdo da dignidade da pessoa humana comadpdrfandamental norteador da
Constituicdo Federal de 1988 trouxe a tona a nieleeles de uma reunificacdo do sistema
mediante a interpretacdo, em que se confere a lagaa o papel proeminente e central.
Mais do que isso, a partir do advento da Conséituigigente o Estado instituiu direitos
fundamentais em que se compromete a realizacaontyesses das pessoas. A tarefa do
Estado consiste em realizar a tutela dos direitosidmentais, transpostos nos deveres de

solidariedade, no pleno e livre desenvolvimentpekssod:*

“° BINGEMER, Maria Clara Lucchetti. Apresentacdo.JONAS, 2006, op. cit., p. 19.

41 ANDORNO, 2009, op. cit., p. 87.

412 EACCHINI NETO, Eugénio. A funcéo social do Direfwivado In: TIMM, Luciano Benetti; MACHADO,
Rafael Bicca (Coords.Fun¢éo Social do DireitdSdo Paulo: Quartier Latin: 2009, p. 113 e 117.

“I3TEPEDINO, 2000, op. cit., p. 13.

“4PIETRO, 2008, op. cit., p. 147.
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A importancia dos direitos fundamentais é delingaata_orenzetfi ao aduzir:

O grupo de direitos fundamentais atua como um plateredor do qual se
pretende que gire o Direito Privado; um novo sistesolar no qual o Sol
seja a pessoa. Ndo se trata de uma mera comprofé&t@o ou de uma
instauracdo legal passiva, mas de um verdadeinoipio ativo.

E justamente na questdo da solidariedade, prinfipidamental previsto no inciso |
do artigo 3 da Constituicdo Federdf, esta insito o novo paradigma para a formulagdo do
direito social, voltado para as pessoas, dentrdino®es impostos pela dignidade da pessoa
humana, e, consequentemente, o paradigma do fostti responsabilidade civil. Diante
disso, a nocao de solidariedade também deve esenda no ambito das relacdes privadas,
em que se desempenham igualmente uma funcdo digeidh a solidariedade’ E a
solidariedade requer um pensar no ofiffo.

Ao instituir a dignidade da pessoa humana comocimio norteador de todo o
sistema, o Direito brasileiro exclui a possibilidate microssistemas que, por sua vez, podem
implicar na desconsideracdo da realizacdo plengpetsoa. Pretende-se um tratamento
isonémico, calcado em ideais de solidariedatdpropugna-se pelo fim da dicotomia entre
Direito Publico e Direito Privado, fundamentadoprmcipio da dignidade da pessoa humana
gue tem por objetivo a realizacéo plena da pessoa.

O principio da dignidade da pessoa humana, conto &geriormente, trata de uma
tutela geral fixada pela Constituicdo Federal, coné disposto no inciso Il do artigd, 1
acrescido do inciso Il do artigc® @ dos § 2e § 3 do artigo 5,*° em que se pretende a
protecdo da pessoa humana independentemente dasndiicbes entre Direito Publico e

Direito Privado®* “A protecdo constitucional da pessoa humana supesatorizacdo da

41| ORENZETTI, Ricardo LuisFundamentos do Direito Privad84o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 145.
418«Art. 3°, Constituem objetivos fundamentais da RepublicieFaiva do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e sol@aari
“I"EACCHINI NETO, 2009, op. cit., p. 118.
“18 Este também é o entendimento de Hans Jonas (@p06it.), conforme citado oportunamente.
“9 TEPEDINO, GustavdTemas de Direito CivilTomo IlI. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 45.
420 «Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdquadquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabdid® direito a vida, a liberdade, a igualdadeegusanca e
a propriedade, nos termos seguintes:
[...]
§ 2. Os direitos e garantias expressos nesta Cogéiituido excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados iatgonais em que a Republica Federativa do Bragl se
parte.
§ 3. Os tratados e conveng8es internacionais sobegatirhumanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés gsiidts votos dos respectivos membros, seréo equigale
as emendas constitucionais.”
42 TEPEDINO, 2009, op. cit., p. 63.
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tutela juridica”* ao mesmo tempo em que “se consolida na inter@@detrdos espacos
publico e privado*®
O crescente desenvolvimento tecnologico verificadosociedade coloca em crise a

demarcacdo dos territorios do Direito Publico e Riceito Privado’™

O limite ténue,
atualmente existente, ou até mesmo a indiferentiga erDireito Publico e o Direito Privado,
se deve ao fato de que técnicas e institutos peeslao Direito Privado tradicional sdo agora
utilizados no Direito Publico, e vice-versa; a dao entre o Direito Publico e o Direito
Privado passa, entdo, a ser de ordem quantitatingo enais qualitativa, ora prevalecendo o
aspecto privado, ora o aspecto pubffco.

Perlingierf* alerta para a necessidade de conscientizacadfd=g#o entre o Direito

Publico e o Privado, a qual denomina de “novo Boreomum”, ao afirmar:

A consciéncia de que o privado e o publico encantreomentos de sintese
na unidade do ordenamento exclui a possibilidadeedervar a esfera do

N

direito privado as relacbes patrimoniais e a estiradireito publico as
relacbes de natureza existencial e pessoal. Asrigsdpituacfes reais e
personalissimas convergem para um ideal unitaribraho a antiga
dicotomia rigida entre patriménio e pessoa, de #oune parece ldgico
renunciar a estabelecer exclusivos, rigidos e rarlms regulamentos de
confins inspirados no ambiguo critério da patrirabdade.

Wieackef”” também verificou que o Direito Privado ha muitd favadido e
conformado por novas construgfes de Direito Pulbiaandas do Direito do Estado Social. O
autor analisa o futuro do Direito Privado tendo wgsta a existéncia de uma sociedade em
permanente evolucao, partindo do pressuposto deo e humano € o mesmo desde que
concebido como tal e o que mudou, na realidadafas condicdes sociais.

Para superar o que denomina “crise”, Wieatk@ropugna por formas sociais mais
clarificadas e duradouras em que cabera “a respitidsale do homem extrair das forcas da
sua consciéncia autbnoma uma politica da moral,umea técnica moral que esteja a altura

das virtualidades da técnica material”. E necesséstabelecer um equilibrio entre técnica e

422 TEPEDINO, 2009, op. cit., p. 62.

2 |d. Direitos Humanos e relagdes juridicas privadias (Org.)Temas de Direito Civil2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 70.

4241d., 2009, op. cit., p. 42.

“22pPIETRO, 2008, op. cit., p. 145.

2% |pid., p. 237.

42" WIEACKER, FranzHistéria do Direito Privado modernd. ed. Traduzido por A. M. Botelho Hespanha.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2004, p.e7i¥4.

428 \WIEACKER, 2004, op. cit., p. 715.
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conhecimento moral a partir de experiéncias hisdri no sentido de prevenir as futuras
geracdes de aprenderem tudo de ri6vo.

Diante disso, solidariedade e dignidade devem treegainhos conjuntos para que se
compatibilize o existir do ser humano com a conwiv& equanime e pacifica dos demais.
Assim, e ja que se esta tratando do surgimentoydenova tecnologia (as nanotecnologias),
Facchini Net&® vale-se da analogia entre a pessoa e o atomaddsgara explicar o
posicionamento e a importancia daquela, ao retprg “a pessoa humana, cuja protecao
constitui a finalidade primeira do Direito, ndo pager vista como um atomo isolado”.

E cedico que a grande dificuldade da inser¢do d@a®tecnologias no mercado
estrangeiro e, principalmente, nacional diz respaiimprevisao legal. Para tanto, como ja
salientado, as vias interpretativas, através dodasoclausulas gerais, como é o caso do
proprio principio da dignidade da pessoa humanaausula geral de tutela da dignidade da
pessoa humand®' apresentam-se como solugdes plausiveis. Devesselabar a ideia de

que a solugéo esta centrada somente na lei, cdieotaal epedind™

O reconhecimento da for¢ca normativa dos principmsstitucionais e dos
preceitos internacionalmente recebidos pelo Esthosileiro torna-se
método indispensavel para a abertura do horizomtprotecdo dos direitos
humanos, especialmente nas relacbes juridicasreitodprivado, em cujo
dominio seria impossivel ao legislador discipliteatas as situacdes em que
a pessoa humana demanda protegdo especifica adateitecnologica.

A constatacado da necessidade de acompanhamentaaim Bos novos desafios e
problemas que a sociedade em constante evolucateifpugtamente pela constatagdo do
desenvolvimento tecnoldgico €, igualmente, uma queacdo de Facchini Net.Para o
autor, deve-se deixar de lado as nocdes de redplirsgio consubstanciadas na existéncia
do elemento animico “culpa” para alargar as histate responsabilidade objetiva, em que
se prescinde da culpa a sua verificacdo. Ri¢Sexarrobora esse entendimento ao utilizar-se
da nocgéo de “recomposicdo de uma paisagem” de BdWtasty*® para afirmar que, “se ha
necessidade de uma <<paisagem recomposta>>, astie@ &ma responsabilidade civil onde

imputacao, solidariedade e risco encontrem resf@goénte o seu lugar”.

‘2 WIEACKER, 2004, op. cit., p. 716.

430 EACCHINI NETO, 2009, op. cit., p. 120.

43! Definicdo de Tepedino no artigiireitos Humanos e Relacées Juridicas Priva@@801, op. cit., p. 58).

432 TEPEDINO, 2009, op. cit., p. 46.

433 A tendéncia de objetivacdo da responsabilidadkj&ifoi objeto de anélise anterior.

434 RICOEUR, PaulO justo ou a esséncia de justid@aduzido por Vasco Casimiro. Lisboa: Institutodeia
1995, p. 52.

43> para saber mais sobre a “Recomposicédo de umaypaidaver: DELMAS-MARTY, 2004, op. cit., p. 1-6.
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Disso se depreende que sempre devem ser obseasmdagdes de solidariedade (o
que quer que se faca tem repercussao na vida damue dignidade que, por sua vez, se
tratam, ao mesmo tempo, de principios e clauswasigi®® Para tanto, Facchini Néto
entende que, diante da vagueza desses principiostacao juiz, “na condicdo de intérprete
com poder”, transformar sua interpretacdo em natmeaso concreto, apoiado na doutrina e
inspirado no Direito Comparado. O magistrado deveotisadia para que possa exercer sua
funcao social.

Diante da existéncia de casos, como os desafiossiiop a responsabilidade civil pelo
surgimento das nanotecnologias, em que n&o senbséum solucdes previamente postas pelo
legislador, ndo restam alternativas: cabera ao stragb fazer uso dos principios a fim de

solucionar o caso concreto.

3.2 CRITERIOS NORTEADORES DA RESPONSABILIDADE CIVIL
NANOTECNOLOGICA

Atualmente, a nanotecnologia ndo dispde de umagai@legal a sua ocorréncia e, por
sua vez, ainda nado foram estabelecidos critériosedponsabilidade civil dai decorrente.
Assim, passa-se a andlise de fatores determinariestecdo da sociedade, tendo em vista a
insercdo das nanotecnologias no mercado mundiasédiro, devido ao desconhecimento de
suas consequéncias e a inexisténcia de uma laispeque néo servirdo como justificativa

ao desamparo das vitimas, pois serdo utilizadossuateios.

3.2.1 As nanotecnologias e a obrigatoriedade do dewde informacédo oriundo da boa-fé

objetiva

A responsabilidade civil decorrente das nanotegiafy tanto em momentos de
precaucdo, que antecedem a ocorréncia de um daaatogem sua efetiva ocorréncia, devera
observar sempre o principio corolario do Direitadieiro: a dignidade da pessoa humana.
Ao mesmo tempo, sera preciso estar atento a reghdindo préprio conceito da
responsabilidade civil que, acompanhando o deseinvehto de uma sociedade, propugna
por ideais solidarios, nos limites das noc¢0fes ida étde boa-fé, em beneficio das vitimas.

436 EACCHINI NETO, 2009, op. cit., p. 154.
“37bid., p. 156.
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Neste contexto, forcoso retornar a analise da éoabjetiva como uma norma de
conduta, umstandardou padrdo ético-juridico, consubstanciada atrav@suma clausula
geraf®® que se inspira na logica solidarista e persomalistroduzida pela Constituicio
Federal® Por se tratar de um conceito indeterminado, cenéer juiz ampla margem de
apreciacdo de cada caso concreto, o que facilita eslequacdo ao desenvolvimento
tecnoldgical® principalmente a nanotecnologia, que ndo dispaetielegislacio especifica.

Através da positivacao da clausula geral da b@bifé-se a faculdade de o juiz editar

a regra do caso concreto, como refere Couto e:8llva

Com a edicdo de conceitos abertos como o da baa-t&dem juridica
atribui ao juiz a tarefa de adequar a aplicacadcipldas modificacbes
sociais, uma vez que os limites dos fatos previgédas aludidas clausulas
gerais sao fugidios, moveis, de nenhum modo fixos.

E imperioso destacar a importancia da boa-fé ofjetna utilizacdo das
nanotecnologias, consubstanciada em um de seusedewestrumentais, o dever de
informacgad’” Para Martins-Costd? “ndo ha duvidas de que os deveres de informacéo
constituem uma das mais relevantes traducdes d&bwavida social”, justamente porque a
existéncia dessa clausula geral permite a adequigd@mciedade ao surgimento de novas
tecnologias que, por sua vez, reclama solucfesflarigeis, ajustadas a realidade social.

Neste contexto, tem-se a concepcdo de que a infdor@um direito que importa em

informar e ser informado; trata-se de um bem pabijoe interessa a sociedade como um

3 para Almeida Costa, o principio da boa-fé objetida é autoexecutavel, ao referir que: “O legislatmncia
um principio, estabelece um projeto ou plano delaeegentacdo que envia ou comete ao juiz. E esterélev
partir das exigéncias fundamentais da ética jugjdigie se exprimem na virtude de manter a palaaa e
confianca, de cada uma das partes proceder homdstdmente, segundo uma consciéncia razoavel, para
com a outra parte, interessando as valoragcdegaddasocial considerado, que determinam expeetsitilos
sujeitos juridicos”. (ALMEIDA COSTA, Mario Julio deDireito das Obrigacbesll. ed. rev. e atual.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 122-123).

43 TEPEDINO, Gustavo. Liberdade de escolha, deveinftemar, defeito do produto e boa-fé objetiva nas
acBes de indenizacdo contra os fabricantes deraigar ANCONA LOPEZ, Teresa (Coord.Estudos e
pareceres sobre livre-arbitrio, responsabilidadepeoduto de risco inerenteo paradigma do tabaco:
aspectos civis e processudo de Janeiro: Renovar, 2009, p. 208.

440 ALMEIDA COSTA, 2008, op. cit., p. 120 e 121.

441 COUTO E SILVA, 1997, op. cit., p. 39.

42 H4 outros deveres secundarios decorrentes daébolajdtiva, também destacados pela autora em coment
tais como: deveres de cuidado, previdéncia e segaraeveres de aviso e esclarecimento; deveregtapr
contas; deveres de colaboragdo e cooperacdo; deglerprotecdo e cuidado, e os deveres de omisséo e
segredo. (MARTINS-COSTA, JudittA Boa-Fé no Direito Privadol. ed. 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 437 e 439). Para Tepedino, easido da prolacdo de parecer favoravel as indéstri
fumageiras, “a boa-fé exerce a funcao de fonteloreade deveres anexos a prestacao principal.-Seata@s
deveres de informacdo, lealdade e transparéncia, sguagregam implicitamente ao regulamento de
interesses”. Ver: TEPEDINO, 2009, op. cit., p. 205.

443 MARTINS-COSTA, Judith Hoifmeister. Acéo indenize# Dever de informar do fabricante sobre os Hsco
do tabagismoln: ANCONA LOPEZ, 2009, op. cit., p. 289 e 290.
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todo, uma vez que as pessoas tém o direito a oermacao circule de forma eficaz, clara e
adequada como pressuposto para o funcionamenageegacio de uma sociedade, como o €
a civil. Lorenzetti* destaca: “A transparéncia informativa no mercadssencial, e tem se
convertido em um bem publico.”

Com o desenvolvimento tecnolégico e o implementradmotecnologias no mercado
brasileiro, a transparéncia informativa, atravésieeer de informacéo, torna-se obrigacional
na medida em que se desconhece a potencialidad#ados dai decorrentes, servindo como
um mecanismo a evitar consequéncias indesef&d#3. objetivo da informacdo sera
justamente o de conferir aptiddo aos leigos no spigefere ao contetdo técriftodas

nanotecnologias. Nesse sentido é a afirmagdo dmtetti?*’

O dever de informar refere-se a uma conduta impastguém, com a
finalidade de que aclare outra pessoa quanto a@aple se relacionar com
0s aspectos que conhece e que diminuem, ou pocheimudi, a capacidade
de discernimento ou previséo do outro se tais dadogorem conhecidos.

Nesse sentido foi a deciséo ocorrida nos Estadadoslnembora adeptos dammon
law, em ocasido do julgamento do caso Douglas M. Rays. Allergan, Inc., em Richmond,
no Estado da Virginia, em que se condenou a empgkisegan ao pagamento de danos
punitivos e danos compensatorios ao autor da agpadeeorréncia da aplicacdo de injecoes
de tratamento com botox, fabricadas pelas emprpga,lhe ocasionaram danos cerebrais
irreversiveis a salude, com incontinéncia urin&riatornaram dependente de terceiros (de sua
esposa e de enfermeira) inclusive para as tarégdaag] sem sequer locomover-se sozinho e
dificuldade de fala.

A condenacédo da empresa consubstanciou-se naldattaver de informagao ao autor
da acédo que, conforme o entendimento da Corte dad&sde Richmond, ndo teria se
submetido ao tratamento caso tivesse sido aledale os riscos a que estava submetido,
nos seguintes termos: “The lack of sufficient wagsi was a substantial factor in causing the
plaintiff's injuries and damages. If Allergan haformed the plaintiff or plaintiff's health care
providers of the known risks of botox, they wouliva refused to use boto¥®,

44| ORENZETTI, 1998, op. cit., p. 510-511.

5 |pid., p. 515.

4814, p. 519.

47 |d.. Teoria da decisdo judiciafundamentos de Direitdraduzido por Bruno Miragem. Notas e revisdo da
traducao por Claudia Lima Marques. Séo Paulo: Redgs Tribunais, 2009, p. 337.

“8 Traducdo livre: “A falta de avisos suficientes fion fator importante em causar lesdes e danoscenrente.
Se a empresa ou os prestadores de servicos tivéistamado ao requerente sobre 0s riscos conhedidos
salde em decorréncia do uso de botox, o autordeniacusado a usar botox”. Case No.: 3:10CV136
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Dessa forma, a importancia do dever de informagimsiste justamente no fato de
levar ao conhecimento da outra parte uma quantidadeados suficientes para que possa
decidir-se acerca da utilizac&d,aquisicdo de um proddtd nanotecnoldgico, ja que em
matéria de riscos tecnolégicos a sociedade devéeseficiada ndo s6 por um direito de
informacg&do, mas de uma informagéo confidvel.

Viney*™? destaca a importancia do dever de informacaosifitzendo-o como uma
obrigacdo decorrente do desenvolvimento das reapiadades profissionais, suscetivel de
afetar a seguranca de seus clientes, caractericaoi@ uma obrigacdo de ensino, de
prevencdo ou até mesmo de um aconselhamento,sedraduz em um direito a informacao.

Partindo desses pressupostos, denota-se que aatieonsumidora também deve
estar informada sobre o significado da palavra 6fi@m produtos que venha a adquirir. Da
mesma forma os trabalhadores que manipulam ou v@domanipular produtos
nanotecnoldgicos deverdo conhecer 0s potenciaigsrigue 0s perseguem. Diversos paises
estdo desenvolvendo legislacdes especificas adarcaanipulacdo de nanomateriais, mas
pouco tem sido feito no sentido de educar sobraeoége os reais riscos a saude e ao meio
ambiente dos produtos da nanotecnolégia.

A capacidade de divulgar os riscos decorrentes mE®otecnologias para 0s
consumidores, que poderdo entdo exercer seu prijgamento para decidir usar um
determinado produto, torna-se uma alternativa hstficaz. A titulo de exemplo, o seguinte
aviso poderia ser utilizado em um nanoproduto de&:ti“Aplicar somente em area bem
ventilada. Estudos da toxicidade do nanopartierasintas foram inconclusivo$™

Engelmanft® compartilha do entendimento de que o dever darrdgdo de forma
ostensiva e adequada, como um direito basico eafoedtal do consumidor e corolario do
principio da boa-fé, “é uma obrigacdo, devendor estpressamente consignado no produto

ou servico que ele utiliza das nanotecnologias”.

49| ORENZETTI, 2009, op. cit., p. 338-339.

450 Nessa assertiva a palavra “produto” deve ser ceemglida em um sentido “lato”, tendo em vista que as
nanotecnologias compreendem os mais vastos sel@esciedade (medicina, estética, vestuario, reyaéddi
exames, dentre outros exemplos ja citados).

451 KOURILSKY, Philippe; VINEY, Geneviéve.e principe de precautiofaris: Ed. Odile Jacob, 2000, p. 58.

“52VINEY, Geneviéve. As tendéncias atuais do DirditcResponsabilidade Civifraduzido por Paulo Cezar de
Mello. In;: TEPEDINO, Gustavo (Org.pireito Civil contemporaneonovos problemas a luz da legalidade
constitucional: anais do Congresso InternacionalDiteito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de
Janeiro. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 49.

453 EAGAN, Solange Binotto. As nanotecnologias no emsiHU Onling S&o Leopoldo: Instituto Humanitas
Unisinos, v. 7, n. 125, p. 10, 2009.

44 BOUCHER, 2008, op. cit., p. 188.

45> ENGELMANN, 2010, op. cit., p. 196-197.
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No Brasil, um exemplo a ser seguido diz respeitotibzacdo dos organismos
geneticamente modificados (OGM). Com o advento elade Biosseguranca (Let @1.105,
de 2005), passou-se a estabelecer normas de sggugamecanismos de fiscalizacdo de
atividades que envolvam organismos geneticamentdificadlos; dentre os dispositivos
previstos esta o artigo 48,que determina a observancia do dever de informagaadtulos
dos produtos que contém organismos geneticamenddicados ou sao produzidos a partir

deles®’

E exatamente esta uma das medidas que se progsigranotecnologias, justamente
pelo desconhecimento dos riscos que poderao aehwua utilizac&o.

O caso das acOes de indenizacdo fundadas no usbaoo também poderd servir
como paradigma a protecdo dos danos advindos datecaologia. Na realidade, a
positivacdo sobre a necessidade do dever de inf@iomas empresas do tabaco deu-se com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 que, atéaigarro, estendeu as bebidas alcodlicas,
agrotoxicos, medicamentos e terapias a necessigaitéormacao, nos termos do disposto no
8§ 4 do artigo 220. Porém, somente em 1996, ou seja,amios apdés a promulgacdo da
Constituicdo vigente, se passou a regulamenta#°adg artigo 220 da Constituicdo Federal,
pelo advento da Lei’rD.294, que estabeleceu o dever de informacéao \krtédcia escrita
e/ou falada sobre os maleficios do fumo nas promg embalagens, posteres, painéis,
jornais e revista&®4>°

A diferenca entre os danos decorrentes dos cigarms danos das nanotecnologias
consiste em que, naqueles, sempre se soube diws eféversos e das doencas que poderiam
ocasionar, razéo pela qual as acdes ajuizadasacamtndustrias fumageiras pelos fumantes

elou ex-fumantes que vieram a contrair doencas logmaram éxitd® ja os efeitos

456 «Art. 40. Os alimentos e ingredientes alimentatestinados ao consumo humano ou animal que comtenha
ou sejam produzidos a partir de OGM ou derivades@d® conter informagdo nesse sentido em seussotul
conforme regulamento.

470 dever de informacdo também devera ser obsea@slalimentos que contenham gliten, nos termoeia L

n° 10.674, de 2003, e do artigo 31 do Cédigo de efliesConsumidor. Neste sentido, 0 Recurso Especial

586.316, do Superior Tribunal de Justica, de rakatio Ministro Herman Benjamin, julgado em 17 tela

de 2007.

“Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criagi@xpressdo e a informacdo, sob qualquer forma,

processo ou veiculo nao sofrerdo qualquer restrag@ervado o disposto nesta Constituigcdo.

[...]

§ # - A propaganda comercial de tabaco, bebidas ataslagrotdxicos, medicamentos e terapias estara

sujeita a restricdes legais, nos termos do indigio Iparagrafo anterior, e contera, sempre quessacde,

adverténcia sobre os maleficios decorrentes dasel

49 TEPEDINO, 2009, op. cit., p. 209-210.

%0 A titulo ilustrativo, a decisdo do Tribunal de tiges de S&o Paulo que negou indenizacdo aos filbasma
vitima de doenca contraida devido ao habito de fuanseguir:

EMENTA: Indenizacdo por danos morais e materiaifwutores que pretendem ser ressarcidos pelo
falecimento de sua genitora, ocasionado por doemg@aida em razdo do uso do cigarro - Inadmigdiuie
- Atividade praticada pela empresa fabricante darobs que € licita - Dever de informar que foiestado,
com ressalva feita em relacéo a época em queadalmiciou o uso do produto - Maleficios causape®

458
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decorrentes das nanotecnologias sao desconhegidos, leva a atitudes de precaugao, como
o dever de informagéo.

Saliente-se que o proprio Codigo de Defesa do Coiakuwr estabelece a informacéo
como um direito dos consumidores, nos termos dearltd do artigo 8 e do artigo 31, razdo
pela qual deverd, também, ser observado nas relagd®tecnoldgicas. Inclusive, o Superior
Tribunal de Justica ja teve oportunidade de aralisenportancia do dever de informagéo
como um mecanismo garantidor de seguranca da soeedesclarecimento quanto ao que se

esta adquirindo, nos termos da ementa a segusctitan

EMENTA: Processual Civil. Recurso Especial repregeo de

controvérsia. Art. 543-C, do CPC. Administrativeer@co de Telefonia.
Demanda entre concessiondria e usuario. PIS e C®FRé&percussao
juridica do 6nus financeiro aos usuérios. Fatuedef@nicas. Legalidade.
Disposicdo na Lei 8.987/95. Politica tarifaria. 19472/97. Tarifas dos
Servicos de Telecomunicacdes. Auséncia de ofensan@as e principios do
Cddigo de Defesa do Consumidor. Divergéncia indestnada. Auséncia de
similitude fatica dos acérddos confrontados. Viagdago art. 535 do CPC.
Inocorréncia.

1... 20. O Caodigo de Defesa do Consumidor, na segese pos-positivista,
quanto a informacgéo do consumidor deve ser integoeno sentido de que
0 microssistema do Cddigo de Defesa do Consumidordireito a
informacédo esta garantido pelo art, 6. Ill, e também pelo art. 31, que
preveem que o consumidor tem direito a receberrritdgdes claras e
adequadas a respeito dos produtos e servicos afetecidos, assim
dispondo: “Art. 8. S&o direitos basicos do consumidor: Il — a infacéo
adequada e clara sobre os diferentes produtosieasgrcom especificacio
correta de quantidade, caracteristicas, composigédidade e preco, bem
como sobre os riscos que apresentem; Art. 31. Aeofe apresentacdo de
produtos ou servicos devem assegurar informacgdestas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas aréstichs, qualidades,
quantidade, composicao, preco, garantia, prazaslitade e origem, entre
outros dados, bem como sobre os riscos que apaes@nsadde e seguranca
dos consumidores”.

21... 25. Deveras, é forcoso concluir que o digetaformacdo tem como
designio promover completo esclarecimento quanéscdlha plenamente
consciente do consumidor, de maneira a equilibrarrelacédo de
vulnerabilidade do consumidor, colocando-0 em p@msige seguranca na
negociacdo de consumo, acerca dos dados releyaargesgue a compra do
produto ou servico ofertado seja feita de man@irscente™

cigarro que ndo séo totalmente desconhecidos neonaidos pelos seus usuérios - Vicio atrelado ae-liv
arbitrio das pessoas que a ele aderem espontarteam®aséncia de comprovagdo do nexo causal entre a
conduta da requerida e os danos experimentadosndelaos autores - Sentenca de improcedéncia mantid
Recurso desprovido. (SAO PAULO. Tribunal de JustR@meira Camara de Direito Privado. Apelacéo n
9100168-47.2006.8.26.0000. Relator: Des. De Sahti®. Sao Paulo, 4 de fevereiro de 2011. Disgani
em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 29 maio 201

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira &e¢ REsp. 976836/RS. RECURSO ESPECIAL.
2007/0187370-6. Relator: Min. Luiz Fux. Brasiliscg 8e agosto de 201Miario da Justica eletrénico
Brasilia, 5 out. 2010. Disponivel em: <http://wwijyjgs.br>. Acesso em: 27 maio 2011.
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Além desses dispositivos, o Codigo de Defesa dos@uitor, em seu artigo,§?
como uma medida implicita de precaucdo, imp6e acctéedor de produtos e servicos o
dever de informar, de maneira ostensiva e adeq@adsspeito da potencial nocividade ou
periculosidade dos produtos e servit®s.

Inclusive, o Cédigo Civil, ao positivar a boa-féetlva, nos termos dos artigos 113,
187 e 422, de forma indireta, porque o dever denmécdo decorre deste principio, determina
a observancia ao dever de informacdo. Mais umarpaéa sua observancia em relacao as
nanotecnologias.

Ademais, o proprio Cédigo de Conduta da Comiss@oQtamunidades Europefés
para uma investigacao responsavel no dominio dasci@ncias e das nanotecnologias de
2008, embora de carater voluntario e ndo coergifivopugna pela observagcao aos direitos
fundamentais constitucionalmente previstos, dedgoum contexto de seguranca, ética e
eficiéncia, apoiado no desenvolvimento econdmiocoias e ambiente sustentavel. Para tanto,
estabelece o direito legitimo de acesso a informagé&cessibilidade e compreensibilidade
aos leigos e a comunidade cientifica de todos ofemmentos sobre nanotecnologia e
nanociéncia, através de referéncias e aplicacadaas praticas existentes em termos de
classificacdo e rotulagem, nos termos dos artighgs431.2 e 4.2.2°

Inclusive, em recente estudo, a Comissdo Europeiastatou que a nova
regulamentacdo de produtos cosméticos inclui umigaitio de rotulagem dos ingredientes
presentes na forma de nanomateriais. Trata-se c@ssidade de inclusdo nos nomes de
determinadas substancias que contenham nanonmgteléiendo conter o prefixo “nano”,
para que a informacdo permita aos consumidores fiaza escolha conscierffé.

Saliente-se que, se aos proprios cientistas, profigis das areas, € tarefa ardua
delimitar as noc¢des de nanotecnologia e os eféiédsdecorrentes, o que esperar de uma

sociedade sem conhecimentos técnicos, sedentafatenagbes? Dessa forma, devem-se

462 «Art, 92, O fornecedor de produtos e servicos potenciaknantivos ou perigosos a salde ou seguranca
devera informar, de maneira ostensiva e adequadespeito da sua nocividade ou periculosidade, sem
prejuizo da adogdo de outras medidas cabiveis éanazso concreto.”

463 ENGELMANN, 2010, op. cit., p. 190.

64 EUR-Lex 32008H0345. Recomendacdo da Comisséo, de 7 deeifevele 2008, relativa a um cédigo de
conduta para uma investigacao responsavel no dordas nanociéncias e das nanotecnologias [notificad
com o namero C (2008). 424Jornal Oficialn. L 116, 30 abr. 2008, p. 0046-0052. C4digo dedDtmda

Comisséo das Comunidades Europeias. Disponivel, rategra, em:; <http://eur-

lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX0B8H0345:PT:HTML>. Acesso em: 20 abr. 2011.
465 [|hi

Ibid., p. 4-6.

46 STAMM, et al., 2010, op. cit., p. 10.
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estabelecer “passarelas” entre os profissionaidudtica e os setores cientificos e técnicos,
pois ao direito de informag&o corresponde o degenfrmar:®’

Diante disso, € imperioso o dever de informaca&dugive no sentido de assinalar que
0s riscos advindos da utilizacdo das nanotecnadogf@ desconhecidos; a inobservancia a
esse dever implicara em afronta ao Cédigo CivilbeCadigo de Defesa do Consumidor
(dependendo da relacdo estabelecida entre as )pateglo como consequéncia a
responsabilidade objetiva, como sera analisadarta final.

Por essas razfes, o dever de informacéo, corilata-fé objetiva, como visto, sera
uma alternativa vidvel a protecdo da sociedade dasos que poderdo advir da
nanotecnologia. Como se trata de uma clausula ¢godita seu emprego e adequacao ao
caso concreto que, ndo dispondo de legislacéo iispecdelineara a nanotecnologia dentro

da sociedade, como uma forma de precaucao.

3.2.2 Gestao de risco: o seguro social e o segurvgdo como medidas de precaucéo

Além da necessidade de observancia do dever damafpimpde-se uma gestdo de
riscos a utilizagdo da nanotecnologia, justameata pvitar a irressarcibilidade as propensas
vitimas dos danos e prejuizos decorrentes da eowmalbgia cujos efeitos sdo desconhecidos.
E, justamente por serem desconhecidos, devem, ¢fessier vistos como uma possibilidade
potencial de ocorréncia, principalmente por aquelesos pdem em circulacdo na sociedade.

Essas medidas de precaucdo decorrem justamentecéla de solidariedade social
conferida a responsabilidade civil na atualidade éetorréncia do desenvolvimento
tecnoldgico. Por isso, mais importante do que poimfensor é o ressarcimento da vitima, em
que o seguro desenvolvera papel fundamental commeimde indenizacgio efic&?.

A reunido dos fundamentos do risco e da garant@nbmados com o
desenvolvimento da seguranca, através do devenfdemiagdo, emergem um ponto de
ruptura da responsabilidade civil: a passagem fdseemdividual, a da culpa e da reparacéao,
a esfera social, a do risco-garantia e da indea@d€sse fundamento de garantia € proposto
por Boris Starck e reside na focalizacdo da vitiemuanto as teorias da culpa e do risco

salientavam o autor do daffd.

47 KOURILSKY: VINEY, 2000, op. cit., p. 59.

48 EACCHINI NETO, 2009, op. cit., p. 154.

“* THIBIERGE, Catherine. Libres propds sur I'évolutidu droit de la responsabilité (vers un élargisse de
la fonction de la responsabilité civileBevue Trimestrielle de Droit CiyiParis, v. 98, n. 3, p. 580, 3 juill-
sept. 1999.
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Ao constatar o direito a vida e a integridade caabcomo imperativos elementares da
vida social, Stardk’ propugna por uma teoria da garantia mediante ugursede
responsabilidade ou sistema de reparacdo coledivague a contratacdo de seguro (em
muitos casos ja considerados obrigatorios, comegure automobilistico) servira como
medida de precaucdo ao pretenso responsavel. [Ess@ tdenota o abandono da
responsabilidade civil como um simples sistemaeg@nacéo, para que a vitima de um dano
tenha o direito a garantia de reparacéo da violdeaseu direito. Assim, o desenvolvimento
do seguro segue a responsabilidade, e as vezesetlpr

No que tange ao seguro social, trata-se de um iei@rotecdo aos individuos
mediante a reparticdo coletiva de riscos ou ensallgaeparacédo de danos, que se baseia em
consideracgdes de justica coletfVaja que, muitas vezes, em decorréncia do surgimgmito
novas responsabilidades, inexistem no ordenamemidigo leis especificas a proteger as

vitimas. Este é o entendimento de Almeida Césta constatar que:

A medida que a vida moderna tem alcancado detedmsnéxitos cientificos
e tecnolégicos ou posto em destaque certas ategdaml profissoes,
suscetiveis de causar danos a terceiros, colocammss@ristas problemas de
responsabilidade civil, muitas vezes contempladsatisfatoriamente na lei.

Assim, o seguro social surge como alternativa péa@liss nanotecnologias como uma
forma de precaucdo e, ao mesmo tempo, protetivaviiasas, pois “a seguranca social
consiste num mecanismo de protecdo dos individwalamte a reparticdo coletiva dos riscos
ou encargos de reparagdo dos dan@ds”.

Diante disso, a despeito do que ja ocorre no Beasil 0 seguro DPVAT, indenizador
vitimas de danos pessoais causados por veiculoaigres de via terrestre que circulam por
terra ou por asfalto, verifica-se uma tendénciarssagracdo de um seguro obrigatorio, para
além da area dos acidentes automobilisticos. Egter@ é obrigatorio, tendo sido instituido
através da Lei16.194, de 1975, que determina que todos os vai@utomotores de via
terrestre, sem excecdo, paguem o seguro DPVAT. skamente a obrigatoriedade do
pagamento garante as vitimas desses acidenteglimento de indenizacdes, ainda que os
responsaveis pelos acidentes ndo arquem com scmsabilidadé’

4° STARCK, Boris.Droit Civil: Obligations Paris: Librairies techniques, 1972, p. 34-44.

4"LEACCHINI NETO, 2009, op. cit., p. 154.

472 AL MEIDA COSTA, 2008, op. cit., p. 533.

473 bid.

4" SEGURO DPVAT.O que é e quem pode us&010. Disponivel em: <http://www.dpvatseguro.com.br
/conheca/oquee.asp>. Acesso em: 3 jun. 2011.
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Inclusive, ao verificar o aumento de acdes de msguilidade civil, Ancona Lopé?Z
entende que o maior desafio advém dos “novos fiscosno os alimentos geneticamente
modificados (OGM), referidos acima, e as nanotexgiab, justamente por gerarem
controvérsias sobre perigos e danos futuros, ddmiacerteza da ciéncia sobre riscos graves
e futuros; ao contrario, ndo se sabe se essestpsochusarao males ou nao. E, diante dessa
inseguranca, a autora propugna por um mercado glgcsee reparacao civil, correlato ao
dever de informacdo, como uma forma de estimukfagiamento dos danos.

Assim, a necessidade de a responsabilidade caghtrnovas direcbes propugna a
insercdo de seguros sociais e, inclusive, seguessopis, que poderdo proporcionar as
vitimas indenizacdo de danos decorrentes de sygig@ulpa. E evidente que a difuséo do
seguro da responsabilidade diminui o carater saatoio do instituto e aumenta sua
socializagad!® o que comprova a evolugdo do conceito da respiicsale civil.

Essa nocao de passagem da responsabilidade &isdkdie e a indenizacdo mediante
0 uso de um seguro social foi abordada por Delmasytf’ ao aduzir:

Toda a area dos acidentes, em particular dos degl¢égrapéuticos, leva a
tamanho desenvolvimento do direito a indenizacdce cpresenta
abertamente a questéo de reparticdo do encargucéima correspondente
em termos econdmicos, seja 0 encargo arcado emaukinalise pela
Seguranca Social, pelo desenvolvimento dos segurgselo aparecimento
de fundos de garantia de indenizacéo.

A autora defende a mudanca da fungéo reparatoniasp@nsabilidade civil para uma
funcé@o de precaucdo, levando-se em considerac&mweaca de risco maior ligada as novas
tecnologias que propugnam por uma responsabilidadprecaucdo, que englobe somente
riscos potenciais. Essa espécie de responsabilsdandamenta na ameaca de um risco
maior e pretende a protecdo das geracdes fuftras.

Thibiergé™ entende que, para o surgimento de novos danosjepeeende a
necessidade de novas respostas que, por sua meiticdo no desenvolvimento de seguros,
entre outros, com o fito de impedir a aparicdo eeskanos em larga escala. Ja que se esta

diante de “uma era desmedida dos danos possiveaia melhor do que intervir

475 ANCONA LOPEZ, TeresaPrincipio da precaucdo e evolucdo da Responsalubd&ivil. Sdo Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 201(@. 65.

476 ALMEIDA COSTA, 2008, op. cit., p. 532-533 e p. 538

47" DELMAS-MARTY, 2004, op. cit., p. 228.

4’® DELMAS-MARTY, Mireille. Collége de Francel3 maio 2008. Disponivel em: <http://www.college-
defrance.fr/default/EN/all/int_dro/>. In: SALDANHAJania Maria LopesAulas degravadas de Mireille
Delmas-Marty 2008, p. 7-8. Transcri¢cdo e traducéo de Leonarddasheargo Subtil.

4 THIBIERGE, 1999, op. cit., p. 567-568 e p. 574.
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antecipadamente a fim de impedir a aparicdo dedapes em larga escala, através do
engajamento da exploracdo do que poderia caus@®tmana LopeZ° lembra que é uma
nocdo de responsabilidade para eventos futuragjgése desconhecem os danos decorrentes
das nanotecnologias, razdo pela qual se utilizdada de precaucao, e ndo de prevencao.

Por ocasido da elaboracdo de um relatério, a ped@d.ionel Jospin, Primeiro
Ministro da Franca, acerca dos organismos geneticenmodificados e o principio da
precaucdo, Kourilsky e Vin&} procederam a diferenciacédo entre as nocbes daypde e
de prevencédo. Enquanto a precaucéo se referesaos potenciais, a prevencao diz respeito
aos riscos provados. Na pratica, a precaucéo prdeompreendida como o prolongamento
dos métodos de prevencédo aplicados aos riscosancer

As medidas de precaucdao impdem uma flexibilidadeque a incerteza pode ser
suprimida com a evolucdo do conhecimento, de maa® & medidas tomadas seréo
frequentemente revisadas, podendo ser mais brandamis severas, mediante a apreciacao
do risco, e poderdo ser anuladas se, por Ultinmmaénfente, forem julgadas insignificantés.
Tracando um paralelo com as nanotecnologias, pedizer que as consequéncias que nao
podem ser mensuradas hoje talvez amanha o sejado@d&um maior conhecimento dos seus
efeitos.

Assim, a precauc¢do ndo consiste em uma aplicagématica de uma regra. Trata-se
de uma habilidade técnica em razao do rigor quengde a todas as etapas de decisao
(preparacdo, apreciacdo, decisdo). E um imperafivd propugna por uma vigilancia nas
situacOes de incerteza, de modo que mais raz&sieassia observancia pelos cientistas, que
deverdo conferir as medidas de precaucdo o mesioo rRarmativo que conferem ao
principio da fisicd® justamente como se propugnou anteriormente, medaobservancia
do dever de informacéo, consentaneo com os idealsod-fé objetiva e, agora, através de
seguros sociais e/ou privados.

Para tanto, mister se faz a adocdo de procedimel®@gsrecaucdo, dai incluida a
propria observancia ao dever de informacéo, j&idefesuscetivel de prevenir os danos e,
mais do que isso, prevenir de todos os riscos. taata, Ricoel?* destaca a importancia de

dois planos: no plano juridico, a pessoa é respehg&los efeitos de sua acdo e dos danos

480 A funcdo preventiva da responsabilidade civil dispeito ao risco conhecido, enquanto a funcédo de
precaucao se refere a riscos hipotéticos. NestelseANCONA LOPEZ, 2010, op. cit., p. 137.

481 KOURILSKY: VINEY, 2000, op. cit., p. 18.

82 pid., p. 18-19.

483 KOURILSKY: VINEY, 2000, op. cit., p. 22.

484 RICOEUR, 1995, op. cit., p. 55.
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dela decorrentes, e no plano moral é pelo outroenomue se é considerado responsavel.
Para o autor, “é-se responsavel pelo dano, poemes de mais, se é responsavel pelo outro”.

Ao discorrer sobre a possibilidade de uma respdidade virtualmente ilimitada do
alcance dos atos das pessoas e de seus atos, rRiceeunstata trés dificuldades: a
identificacdo de um responséavel, o limite de extenda responsabilidade no tempo e no
espaco de seus presumiveis responsaveis e o fuéuresponsabilidade quando inexistir
relacdo entre os responsaveis e as vitimas.

A solucéo, para o autor, deve ser repensada & gartiovo imperativo categorico de
Hans Jona%® “Age de modo a que os efeitos da tua acdo naansedgstrutivos para a
possibilidade futura de uma tal vida”. Nele, a ipat& socializacdo dos riscos, se substitui a
ideia de reparacdo da responsabilidade civil p&apdecaucdo, em que O sujeito sera
novamente responsabilizado em relacdo a virtudprddéncia. Assim, Ricoeur confere a
prudéncia (phrénesis), no sentido de juizo mortdyefa de reconhecer, dentre as infindaveis
consequéncias de uma acgao, aquelas pelas quaiedsea@ responsabilizar, como uma
medida moraf®’

Nesse sentido, Kourilsky e Vin&Yafirmam que a precaucdo é filha da prudéncia,
sendo imposta aos autores publicos e privados wnajue suas decisdes importam riscos
potenciais e provados. Assim, a prudéncia impliceflexdo dos prés e contras de seus atos
mediante a adoc¢éo de decisbes que evitem a cadisaoe a outrem.

Na realidade, quando se esta diante de uma noémiespe responsabilidade civil,
como é o caso das nanotecnologias, a tentativastalile uma resposta correta torna-se mais
distante. A criagdo de uma lei, por si s, també&mse bastara, uma vez que “a sociedade do
século XXI necessita de normas substancialmentstddas, permeadas pelos efeitos da
hermenéutica e alicercadas na experiéncia e apsayain dgphronesis.“® A busca deve ser
no sentido de uma resposta mais razoavel a naobbgan, levando-se em consideracao as
peculiaridades do caso através do saber praticorw#éncia, elemento variavel conforme
cada situacat?

485 RICOEUR, 1995, op. cit., p. 55-56.

86 JONAS, HansO principio responsabilidadeensaio de uma ética para a civilizacdo tecnotgiraduzido
do original aleméao por Marijane Lisboa e Luiz BarMontez. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUCo; Ri
2006, p. 47-48.

8" RICOEUR, 1995, op. cit., p. 60.

488 KOURILSKY: VINEY, 2000, op. cit., p. 21.

489 ENGELMANN, 2010, op. cit., p. 100.

49 pid., p. 102-103.
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Jonas?" por sua vez, propugna a “heuristica do medo”. Baaator, 0 medo se trata
de uma obrigacédo que deve estar acompanhada darespeno sentido de evitar o mal. Em
seu “principio responsabilidade” entende que naideta ética se insere o mal e o bem,
porém o medo € a obrigacdo mais importante de uma @éa responsabilidade historica,
justamente porque convida a agir como uma medidarelsaucdo a manutencdo da espécie
humana. Assim refere o autt*Guardar intacto tal patrimdnio contra os perigotempo e
contra a propria acdo dos homens nao € um fimedpmas tampouco se trata de um fim téo
humilde. Trata-se de assumir a responsabilidadefpeliro do homem”

O autor entende que, na auséncia de uma norma aaac determinada
responsabilidade, o ndo-agir € recomendavel coma femma de precauc¢do, pois quanto
menos fizer o individuo, menor sera sua resporidatl#, ao estabelecer que “quanto menos
se age, menor é a nossa responsabilftfaglena auséncia de um dever positivo, evitar a acdo
pode constituir uma acdo de prudéndéfa”.

Ao proceder a analise do que denomina declinio esponsabilidade individual,
Lorenzettt® demonstra a difus&8 do risco econdmico da carga indenizatéria a sasamais
amplos, baseados na contratacdo de um seguro tobegau na seguridade social. A
responsabilidade civil ampliard o nimero de legitims passivos como uma forma de
distribuicdo de custos, ainda que muitos delestadioam relacéo direta alguma com o fato
danoso; a legitimac&o decorrera de uma legitimegfraordinaria disposta pelo legisladdr.

Na realidade, o que se pretende demonstrar € quebante mecanismos de precaucao,
como 0 € 0 seguro social e privado, propugna-seupar solidariedade consubstanciada na
nocao de que as atitudes das pessoas de hojaafiekoms e, logo, serdo responséaveis pelos
seres humanos futuros e, assim, pelos danos futuros

Neste sentido, acentua Perlingi€sobre a necessidade de observancia a precaucio:

A incessante evolucdo do progresso tecnoldgico énggd moderno Estado
social a grave tarefa de fazer frente as nova€egigs de protecdo do meio
ambiente e da saulde, particularmente sentidas quanttata de condicdes
de incerteza cientifica sobre as consequéncian@abmente danosas de
determinadas aplicacdes tecnoldgicas.

91 JONAS, 20086, op. cit., p. 349 e p. 351-352.

492 |pid., p. 353.

49 Discorda-se em parte do autor, uma vez que O gdofamissdo) também podera redundar em
responsabilizacao.

494 JONAS, 20086, op. cit., p. 166.

49| ORENZETTI, 1998, op. cit., p. 218.

9% 0 autor alerta que n&o se trata de uma coleti#anas de uma difusdo ou fracionamento do risco.

“97bid., p. 229.

‘9 PIETRO, 2008, op. cit., p. 801.
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Igual é o entendimento de Virféyao verificar a insuficiéncia da responsabilidade
civil e a imposi¢cdo ao que denomina “regime de mimkcdo automatica”, modelo francés
acolhido pelos Direitos belga, libanés, tunisiandoeQuebec, entre outros. A partir desse
regime estabeleceu-se um sistema de seguros sdeadireitos, independentemente de
responsabilidade, em relacdo aos acidentes ddhoalxafeccdes hospitalares (mediante um
seguro saude), vitimas de doencas causadas pelatarei vitimas contaminadas pelos virus
da AIDS em decorréncia de transfusdo de sanguee E=gime é gerido por uma
administracédo estatal e financiado por um fundgatantia ou de indenizacéo especifico, e
repousa sobre a solidariedade nacional.

Na realidade, a gestdo de risco, através da gfilizale uma seguridade social ou
privada, sera uma medida de precaucao as vitiragaedes que colocam a nanotecnologia a
disposicéo da sociedade, porque as primeiras cerca@dgarantia do ressarcimento, e a estes
servira como garantia do desenvolvimento de umvédatie que, ainda que se desconhegcam
seus potenciais danos, age de forma a presenignidatle da pessoa humana, respeitando a
Constituicao Federal.

Dessa forma, propugna-se a observancia de medidapretaucdo, através da
observancia dos deveres de informacédo e do implengenuma seguridade social e privada,
ja que ndo se dispbe de uma legislacdo especifibee sas nanotecnologias, sempre
observando o principio da dignidade da pessoa haimarrespeito as geragdes futuras.

3.2.3 A responsabilidade objetiva e as nanotecnolag

E chegado o momento de admitir que se foi o termpajee era possivel estabelecer
com clareza e seguranca juridicas absolutas aémcia de normas rigorosamente elaboradas
que garantiam absoluta unidade em todas as dedisdiesis®™ O surgimento de novas
tecnologias, mais complexas e mais sofisticadasotda a aparicdo de novos potenciais
danos. A consciéncia de tais ris€bsnostrou bem depressa a insuficiéncia dos pringipio

classicos da responsabilidade civil a asseguraleapnptecdo as vitima¥

49 VINEY, 2008, op. cit., p. 46-47.

%0 ENGISCH, Karl.Introdugéo ao pensamento juridicbraduzido por Jodo Baptista Machado. 7. ed. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 206.

1 A partir de uma constatacdo feita por Niklas LuhmaCarvalho procede & diferenciacdo entre riscos e
perigos em que: “A comunicacao do risco consistda@rente nas incertezas a respeito do futuro deterr
das decisdes tomadas no presente. Em sintese;oocnssiste na descricdo das frustracbes peloiprépr
agente.” E prossegue: “Ja o perigo detém o sert@adescrever situacdes em que as consequéncias
indesejadas séo provenientes do ambiente (extamastema observador)”. Assim, tem-se que 0 BS00
perigo divergem quanto ao ponto de observacdo,sque interno naquele e externo neste. Atualmente,
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“Em matéria de responsabilidade civil, ¢ o0 mometdgse desenvolver um novo tipo
de responsabilidade, dado o carater grave e isnvatrdos danos potenciais que as
nanotecnologias poderdo produzf’.Para tanto, a definicdo da responsabilidade civil
decorrente das nanotecnologias pressupde a evalogd@prio conceito de responsabilidade
civil através de ideais mais solidarios, consemneom o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Para Andrfhé, chegado o momento de “dar vulto a
imprescindivel absorcdo da modalidade de julgar cooperoso instrumento da clausula
geral, orientada pelos ditames constitucionaisadol para a dignidade da pessoa”.

Na realidade, o Direito Civil da atualidade propaignsuperacdo de uma concepgao
patrimonialista em que se busca a observancia dmseg constitucionais, especialmente
agueles concernentes a dignidade da pessoa huniasalidariedade socidf Sera a partir
desses critérios, analisados amiude anteriormantdelimitacdo da responsabilidade civil
nanotecnologica, pois “as novas tematicas do direivil-constitucional associam-se a
reflexdo acerca da eficacia da tutela da pessoaraiiif®

Ao concluir sobre a importancia da dignidade daspa&shumana e o dever de
preocupacgdo para com as geracdes futuras, Hibedéende a observancia deste principio
tanto do ponto de vista interno quanto externo stado, devendo as pessoas ser respeitadas e

protegidas, como uma

[...] “norma tarefa”, pretenséo e realidade, fundato de validade de uma
Constituicdo viva e sempre um novo resultado da €Gahstituicawivida —
em Uultima instancia, cada Homem e a humanidadeauwsittda decide, ele
préprio, sobre o futuro da dignidade humana.

A despeito da dignidade da pessoa humana, aind@daeha sido objeto de andlise
anterior e reiteradamente trazida a tona, tamanhanportancia que desenvolve no
ordenamento juridico brasileiro, pressupfe-se @male ser pessoa no sentido que, em

decorréncia das mudancas sofridas em sociedad®s actendo mudancas, também, em sua

situacdes de perigo poderdo se converter em casassabs. (CARVALHO, Délton Winter deDano
ambiental futuroa responsabilizacao civil pelo risco ambierf®b de Janeiro: Forense Universitaria, 2008,
p. 62-63).

92\V/INEY, 2008, op. cit., p. 42.

%3 ENGELMANN, 2010, op. cit., p. 203.

%4 ANDRIGHI, Fatima NancyClausulas Gerais e Protecéo da PesdoaTEPEDINO, 2008, op. cit., p. 294.

% TEPEDINO, Gustavo. O direito-civil constituciorelsuas perspectivas atudis (Org.)Temas de
Direito Civil. Tomo lIl. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 22.
% |pid., p. 27.

7 HABERLE, Peter.A dignidade humana como fundamento da comunidatiaksTraduzido por Ingo
Wolfgang Sarlet e Pedro Scherer de Mello Aleixa. 3ARLET, Ingo Wolfgang (Orfg.)Dimensfes da
dignidade ensaios de Filosofia do direito e Direito Constibnal 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. 102.
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prépria concepcdo. Para tanto, aduz Stan®alo sentido de que: “O contelido valorativo
que informa a condicdo de ‘ser pessoa’, dotadagimdisancia para cada um, pode mudar —
e, efetivamente, muda.”

A Constituicdo Federal prevé, no inciso Il dogoti®®, a clausula geral da dignidade
da pessoa humana. Através desse principio, ndods gissociar a no¢ao de respeito a Si
mesmo e aos outros, uma vez que “se complementaestabelecem a importante
possibilidade de a pessoa se reconhecer na imageoautth”>® Hironaka™ compartilha
desse entendimento ao afirmar que a tutela da pdrsnana se apresenta em uma dupla
concepcgdo: como um direito individual protetivo, @m relacdo ao proprio Estado ou em
relagdo aos demais individuos, e como um deverafuedtal de tratamento igualitario dos
proprios semelhantes.

Igualmente, deve-se deixar de lado, ou pelo mebasuar, as distincbes entre o
Direito Publico e o Direito Privado, em conformigadom o que foi visto oportunamente,
partindo-se do pressuposto da unidade do ordenaefdico em que o cerne de ambos é o
mesmo: a pessoa humana. Parte-se da analise da pésssomente como um “suijeito titular
de capacidade juridica”, mas, igualmente, como ni® possuidor de inerente dignidade que,
em decorréncia do fato exclusivo de ser pessoa,tédado pelo ordenamento privado na
triplice dimenséo do ser, do ter e do havér”.

Dentro desse contexto, é chegado o momento de edelirm espécie de
responsabilidade civil que mais se ajusta as nanol@gias.

Quando se procedeu a analise das teorias aceregmmsabilidade civil, depreendeu-
se sua divisdo entre a subjetiva (consubstanciadalpa) e a objetiva ou do risco (bastando
sua verificacdo a existéncia do dano e do nexocabaus responsabilidade subjetiva exige a
sua ocorréncia, a conduta, o dano e o nexo delwhad® Assim, a teoria do risco surgiu em
decorréncia da dificuldade de prova da culpa danajtcaracteristica da responsabilidade

subjetiva, como aduz Viney?

%% STANCIOLI, Brunello.Rentncia ao exercicio de direitos da personalidadeomo alguém se torna o que
quiser.Belo Horizonte: Del Rey, 2010, p. 124.

%9 CAPPELARI, Récio.Os novos danos a pessoaa perspectiva da repersonalizacdo do Dirdtio de
Janeiro: GZ, 2011, p. 93.

1% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Nova&esponsabilidade pressuposBelo Horizonte: Del Rey,

2005, p. 171.

*1 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexos dos principiosratiizes e direitos fundamentais constitucionais no
Direito Privado In; (Org.)A reconstrucao do Direito Privad&@ao Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 16-17.

*12VINEY, 2008, op. cit., p. 42.
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O surgimento da responsabilidade objetiva se devata de que as vitimas
geralmente ndo conseguiam comprovar a culpa na&rorigo acidente e
identificar o autor da atividade culposa. Esta taiagéo, portanto, provocou
de inicio o desenvolvimento de técnicas de garaméis bem adaptadas aos
riscos.

Para Jourdaifi? a evolugado tecnoldgica e dos riscos tecnolégieostdu o surgimento
de novos problemas, fazendo com que a nocao de dardentais se desenvolvesse de forma
extraordinaria. Assim, o Direito encontra-se confaolo com o0 nhascimento dessas
indenizacdes e desses novos danos em que a vedmrizka pessoa humana conduz os
cidadaos a exigir, sempre, do Estado os devergsalecéo, de assisténcia e de seguranca.
Por isso o Direito se orienta no sentido de umataicdo da responsabilidade civil.

Em principio, para que se configure a responsaliédobjetiva, faz-se necessaria a
presenca de um dano e de um nexo de causalidadémpP@m decorréncia do
desenvolvimento tecnolégico, nem mesmo a objetivadd responsabilidade se mostrou
suficiente, razdo pela qual seus elementos tamledtaram flexibilizados, o que acabara
facilitando, em termos, sua incidéncia aos novamslacomo é o caso doanotechN&ao se
pode olvidar, contanto, que “a garantia da digreddd pessoa humana resplandece como
verdadeiro norte de validacado dos pressupostosvkr de indenizar™’

Por ocasido da analise do surgimento de novosstes merecedores de tutela, em
que sua violagcdo se consubstancia na apari¢do wvies rdanos ressarciveis, Schreiber
reconhece a possibilidade de presuncéo ou deseoasih dos pressupostos tradicionais da
responsabilidade civil, sempre em beneficio dama#t. Some-se a isso o fato de, por serem
novos danos, ndo os desqualifica da prote¢do daddde humana, o que obrigou um
repensar na estrutura antes individualista e paiiah da responsabilidade civil mediante a
flexibilizacdo de seus elementos em vista de umtearsolidario, ideal, propugnado pela
Constituicdo Federal de 1988 e pelo Codigo Civi2de2.

Assim, propugna-se uma responsabilidade objetigs nanotecnologias devido ao
risco de ocorréncia de potenciais danos. Nessédse@ta constatacdo de Tepedih@o
destacar que “as novas descobertas cientificatadmodos extraordinarios beneficios que

trazem para a humanidade, acarretam um igualmemeédavel potencial danoso”.

*13 JOURDAIN, PatricelLes principes de la responsabilité civie.ed. Paris: Dalloz, 2010, p. 10.

>4 HIRONAKA, 2005, op. cit., p. 159.

°1> SCHREIBER, AndersorNovos paradigmas da responsabilidade cid erosdo dos filtros da reparacédo a
diluicdo dos danosao Paulo: Atlas, 2007, p. 79 e 81.

*1% Os Estados Unidos, adepto cammon lawtem defendido a responsabilidade subjetsteict liability) as
nanotecnologias, principalmente quando se trataa#®s de negligéncia. Para mais informacdes, ver:
BOUCHER, 2008, op. cit., p. 179-191.

> TEPEDINO, 2009, op. cit., p. 23.
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Com o advento do Cadigo Civil de 2002, a respotigalie objetiva foi positivada
através dos artigos 187 (abuso de direito) e 9&Agpafo Unico (clausula geral do risco). No
que se refere ao abuso de direito, trata da oma&o ato ilicito praticado; no que concerne
a clausula geral do risco, decorre de um ato lopie®, por sua vez, causa um dano injusto ao
lesado. Igualmente, a responsabilidade serd objeds termos do artigo F31do Codigo
Civil, que prevé a responsabilizacdo dos empresaiiaividuais e das empresas,
independentemente de culpa, nos casos de dan@gloaysor produtos postos em circulacéo.

A responsabilidade civil nanotecnoldgica poderéddec do abuso de direito, ou seja,
nos casos em que o exercicio do direito, em si megtido, ocorrer de modo que ofenda o
sentimento de justica dominante na sociedade, derama indenizacdo dos danos sofridos
pelo prejudicado. Vale dizer que “sera consideruigsivo o exercicio de um direito sempre
que a conduta do titular se revele, no caso camogesvemente chocante e reprovavel para o
sentimento ético-juridico prevalecente na coletidie’ >*°

Em recente julgamento do Recurso de Apelaéd®039333976, de Relatoria do Des.
Leonel Pires Ohlweiler, a unanimidade, o Tribunal Justica do Rio Grande do Bl

procedeu a conceituacdo do abuso de direito andbsa importancia de seu acolhimento

%18 “Art. 931. Ressalvados outros casos previstos enedpecial, os empresarios individuais e as emapres
respondem independentemente de culpa pelos damssdos pelos produtos postos em circulagdo.”

19 ALMEIDA COSTA, 2008, op. cit., p. 83-84.

20 RI0 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Nona Cam@ivel. Recurso de Apelaca® 70039333976.
Relator: Des. Leonel Pires Ohlweiler. Porto Alegr23 de marco de 2011. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 8 jun. 201kdBao ementada nos seguintes termos:

“EMENTA: Apelacgéo Civel. Responsabilidade Civil gyuso de direito. Requisitos da configuracéo. &fen
a honra. Delegado de Policia. Fato constitutivo Dioeito do Autor. Comprovacdo. Dano moral
caracterizado. Reparacdo devida. Valor da indefiwagManutencédo. - Preliminar - Mostra-se bem
direcionada a acéo indenizatéria contra ambos bscstores das pegas processuais e oficios trazides
autos e que foram apontados como ensejadoresido dido direito & indenizagdo. — Responsabilidaidé

por Abuso de Direito. O abuso de direito enconiaressa previsao legal no art. 187 do CC. Compéeens
do instituto a partir do parametro constituciomsspecialmente o art?,3, CF. O principio da solidariedade
introduziu importantes alteracdes no ambito do iir€ivil e da responsabilidade civil, coibindo-se
exercicio dos direitos subjetivos fora dos paddieso-existéncia. O abuso de direito esta reladmicam a
situacao juridica subjetiva, conjunto de direitdexeres do sujeito. Os direitos de acao e petiesierd ser
exercidos dentro dos limites impostos pela boadéns costumes e pela prépria finalidade de
institucionalizagdo. Caso em que comprovado quetes utilizaram-se dos direitos de acédo e petigia p
promover ndo somente a defesa de seus interesaes) @taque contra a parte autora, causando-lle dan
moral. Tendo o autor logrado éxito em se desincuihbiencargo de comprovar o fato constitutivo do se
direito alegado na inicial, atende ao imposto @eto 333, |, do CPC, restando imperativa a proceidéo
pedido formulado em agdo de indenizagdo por darmsisn - Imunidade do Advogado no Exercicio da
Profissdo - Os atos praticados pelos réus, solrgbetb socio, administrador e advogado da empresa,
extrapolaram os limites do legitimo direito de @&t ao manifestarem juizos caluniosos contra e part
autora, ndo estando, portanto, resguardados pelites da imunidade profissional assegurada ao gatlam

na defesa da causa, conforme estabelece o ardal&nstituicdo Federal, o art. 142, I, do CodigadP
(art. 142, inciso 1), e art°78 2, da Lei 8906/94, (Estatuto da OAB). - Quantum mzatorio - Manutencao
do quantum indenizatério diante das peculiaridades caso concreto. Preliminar rejeitada. Apelos
desprovidos.”
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consubstanciado no ideal solidario da Constituiegderal e no carater social do Codigo

Civil, ao afirmar que:

A figura do abuso de direito, vale referir, est@eimnada com a superacdo
da compreensdo do direito civil a partir do panadigindividualista,
direcionando-se o0 exercicio dos direitos no ambito paradigma
constitucional da solidariedade. A Constituicdodfal] artigo 3 inciso I,
faz referéncia expressa ao objetivo fundamentalsaaariedade, cujos
reflexos no Direito Civil determinam outra espédecompreensédo de temas
como responsabilidade civil. O atual Codigo Civéxemplo marcante desta
reacao ao individualismo, considerando sua notaaigalidade”.

Em seguida, prossegue o Relator, sobre a relevdo@atigo 187 do Cdédigo Civil e a
imposicao de observancia do ser humano em completd os demais, jamais visto de uma

forma isolada, ao referir que:

Relativamente ao abuso de direito, tal figura jaeghossibilita entender que
o direito ndo deve considerar o homem como entadspsolitario, fechado

em si mesmo e dotado de direitos absolutos. Peltv&m, como o homem
€ ente inserido no plano existencial, em contimlacdo com os demais,
sendo que os direitos, assim, encerram ndo apeaaddddes ou

prerrogativas, mas deveres de considerar o outro.

Ao proceder ao estudo do artigo em comento, Cacffamntende que o abuso de
direito remete a analise da propria nocdo de uliigt acolhida pelo Codigo Civil “como
hipétese de contrariedade ao Direito, justamentguso mais ampla passa a ser a causa
pressuposta de ilicitude”. Ademais, analisandowttamente os artigos 186 e 187 do Cdodigo
Civil, “pode-se afirmar que bastam os elementoardguridicidade, em relacédo a violagédo do
dever juridico, e do ato em si mesmo a caractéizda ilicitude®*

Assim, a responsabilidade nanotecnoldgica consutiatda no disposto no artigo 187
do Cddigo Civil podera ocorrer nos casos em queosdigurar uma ilicitude sem dano,
quando ndo for observado o dever de informacdordeste da boa-fé objetiva, o que,
inclusive, ja foi analisado quando da flexibilizagios pressupostos da responsabilidade civil.

Sobre o alargamento da hipétese de incidénciagpmmeabilidade civil nos casos de

incidéncia do artigo 187, em comparacdo com o @rfi§é (consubstanciado na teoria

21 CACHAPUZ, Maria Claudialntimidade e vida privada no Cédigo Civil brasileiruma leitura orientada no
discurso juridicoPorto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006, p. 235.

522 ||hi
Ibid.
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subjetiva, em que se necessita a prova da culpsaacorréncia), e a relativizagao dos
pressupostos para a verificacdo de uma contraeealdéteito, refere Cachaptf2:

Imputabilidade, nexo de causalidade, dano provawealulpa sdo elementos
gue, embora suficientemente caracterizados nol88a. a partir de uma
concepgao subjetiva, recebem certa relativizackogre 187, na medida em
gue a situacao de ilicitude nele descrita e osems que a caracterizam sé
podem ser analisados frente ao caso concreto, ralrsteatamente. Assim,
por exemplo, em relacdo a prépria ideia de violat@am dever juridico.
Tal violagcdo — pela perspectiva de manifestacdairda contrariedade ao
Direito — s6 pode ser compreendida quanto a nozag#o prevista no art.
187 e a partir do exame concreto posto.

Para Almeida Costd, a nocdo de responsabilidade civil tem avancada jgar
eliminacdo do dano, afastando-o como um de sewssypestos, para adentrar a esfera da
prevencdo com o objetivo de evitar situacOes dm res estimular a vigilancia das pessoas
sobre seus proprios comportamentos. Desse modoesponsabilidade sem dano é
consubstanciada apenas em uma ameaca, fundamewsdaincipios da prevencdo e da
precaucdo, com o objetivo de conferir maior seqraa@s pessoas.

Como exemplo de responsabilidade decorrente deoatmislireito sem dano pode-se
citar a falta de observancia do dever de informaig@ produtos nanotecnolégicos; o dano
pode ndo acontecer, mas o simples fato de inegistaver de informagéo, decorrente da boa-
fé objetiva, ensejara a responsabilizacdo por unné&rariedade a direito, ainda que em um
momento de precaucdo, em que se pressupunha magfo sobre o que se esta adquirindo e
0 desconhecimento de seus potenciais efeitos. As@wancia ao dever de informacéo
redundard em abuso de direito em que se dispemgaesenca de um dano.

Nas hipoteses em que se tratar de responsabiliciacetecnolégica decorrente da
pratica abusiva do ato, com ou sem dano, cabejdizadeterminar, caso a caso, segundo 0s
critérios da boa-fé, os bons costumes, o fim samialeconémico do direito e, sempre, a
dignidade da pessoa humana, ndo apenas a existdacian ato abusivo, mas suas
consequéncias: restauracdo ao staiug através da remocdo do que se fez com o ato
abusivo, ou a indenizagdo pecunidffa.

Por outro lado, a responsabilidade civil nanote@gioh, igualmente objetiva, podera
ter como fundamento o artigo 927, paragrafo unitmn Cdédigo Civil, aplicavel as pessoas

2 CACHAPUZ, 20086, op. cit., 235.

24 ALMEIDA COSTA, 2008, op. cit., p. 532.
25 ANCONA LOPEZ, 2010, op. cit., p. 139.
26 ALMEIDA COSTA, 2008, op. cit., p. 90.
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fisicas e as empresas a partir desta previsdo tegaltividade de riscd’ Nesse caso, o
surgimento do dano advira de uma conduta licitg gae sua vez, redundara em um dano
injusto.

Inclusive, no Forum de Competitividade em Nanotémia, na proposicao®rd, a
saber “propde-se que a Legislacdo para registporatdutos nanotecnologicos ndo deva ser
especifica, mas incluida na legislacdo do seton@u@o ao qual pertence guardadas as
particularidades especificas do setor”, na prolad@ccomentario acerca deste enunciado,
Engelmanf?® defendeu a utilizacdo da legislacéo existenteadstacnologias, tendo em vista
o carater aberto (contrario ao positivismo e asagrfechadas) do sistema, consequéncia das
clausulas gerais, como uma possibilidade as namultagias.

Para tanto, propugna-se pela utilizacdo da clawgra do risco que, embora ndo se
utilize expressamente da terminologia “nanotecrniakigno dispositivo legal (artigo 927,
paragrafo unico, do Cdédigo Civil), engloba sua o&mcia por se tratar de uma atividade
normalmente desenvolvida que, por sua naturezaicemgm riscos a terceirds.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do*8uéve oportunidade de proceder a analise
de um caso em que, ao utilizar-se da clausula derasco, procedeu a sua conceituacdo. Em
seu voto, o Relator Eugenio Facchini Neto enfata@mportancia do contetdo do artigo 927,
paragrafo unico, do Codigo Civil, de uma criacdaoiseo em que “pelo simples fato de agir,
o homem muitas vezes cria riscos potenciais de gan® os outros. E justo, portanto, que
suporte ele os 6nus correspondentes”.

E, prosseguindo a fundamentacdo da decisdo, baseadapositivo em comento,
enfatiza-se que é estendido a quaisquer atividgiesejam potencialmente nocivas a esfera
juridica das pessoas e de seus semelhantes, lmstarahcretizacdo de tal potencialidade
para surgir a obrigacdo de indenizar. Isso cor@bodioco atual da responsabilidade em prol
das vitimas, que deverao ser ressarcidas em videiden dano injustamente causado, ainda

que decorrente da prética licita de uma atividEd®que demonstra parte do voto a seguir:

2 ENGELMANN, 2010, op. cit., p. 187.

%8 POHLMANN, Adriana Raffin; GUTERRES, Silvia S. Fénude Competitividade em Nanotecnologia:
Contribuicbes GT-Marco Regulatéridrelatorio GT Marco Regulatério[s.l.], [s.d.]. Disponivel em:

oo <http://www.mdic.gov.br/arquivos/dwnl_128353542FxndAcesso em: 8 jun. 2011.

Ibid.

%3 Trata-se de um acidente de transito em que aa/fiiinatropelada, em cima da calcada, por uma ristdor
que perdeu o controle do veiculo, em ocasido denahsubito. O Tribunal entendeu que a motorista éem
dever de reparar os danos suportados pela vitiom,fandamento no artigo 927 do Cdédigo Civil. (RIO
GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Terceira TurrRecursal Civel. Recurso Inominadd n
71001727908. Relator: Des. Eugenio Facchini NetotoPAlegre, 23 de setembro de 2008. Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 15 jun. 2011).
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Impde-se que vitimas que sofram danos injustosnsegparadas. E quem
causa tal dano é que o deve reparar, por ter coemn movimento um
instrumento potencialmente lesivo, criando um mergara os demais
concidaddos. Embora se trate de uma atividada, licidado que interessa €
gue se trata de uma atividade potencialmente danQs@ando essa
potencialidade de causar danos se concretiza, quiEm 0 risco deve
suportar suas consequéncias.

Neste sentido, a criacdo de risco pressupde amm@&sule realizacao de riscos em que,
por uma atitude voluntéria ou negligente, o deskiwento de atividade cria uma situacao
objetivamente perigosa e, em seguida, acaba causanth terceiro a aparicdo de um dano
como consequéncia normal e previsivel a realizdoatsco criado. Nesses casos, geralmente
€ impossivel se afirmar com certeza que, sem ogiaoestava na origem do perigo, o dano
nao teria ocorrido. Pode-se somente constatar gloenpenos causou algumas chances de té-
lo produzido. Em tais situagfes, ha incerteza quanexisténcia do nexo de causalidade,
admitindo-se a nocao de uma probabilidade ou deprmasibilidade objetiva para suprir a
prova da causalidad?.

A flexibilizacdo do nexo causal sera aplicavel asatecnologias, a despeito do que ja
tem ocorrido com a responsabilidade decorrenteddoss ambientais. Na davida de quem
causou todos serdo responsaveis pela flexibilizedgawexo e dever de solidariedade a vitima,
que ndo podera ficar sem ressarcimento. Carvakbmaduna a esse entendimento ao analisar
a responsabilidade por dano ambiental quando afijuea‘a avaliacdo do nexo causal passa
por uma avaliacdo juridica da probabilidade/impbilitade de uma determinada atividade
ter ocasionado o dano em questdo”, e Engelfffacorrobora ao referir que, “no caso das
pesquisas em escala nano, a responsabilidadeserdilobjetiva. No entanto, a configuracéo
do nexo causal podera ser dificultada dado o isedit dos contornos das nanotecnologias”.

Como visto, tém-se admitido hipéteses de ilicitsgen dano, com fundamento no
artigo 187 do Cddigo Civil, que denota uma flex#zitdo de seus pressupostos. No que tange
a presenca do nexo causal, pressuposto da respiolashb civil, seguira a tendéncia
analisada anteriormente e também sera flexibilizésludo em vista que as nanotecnologias
pressupdem a criagao de riscos e a dificuldades aistabelecer a ocorréncia do dano e seu

responsavel é uma realidade.

1 VINEY, Genevieve ; JOURDAIN, Patricdraité de Droit Civilsous la direction de Jacques Ghedties
conditions de la responsabilitd. ed. Paris: LGDJ, 2006, p. 224.

32 CARVALHO, 2008, op. cit., p. 116.

>33 ENGELMANN, 2010, op. cit., p. 202.
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Saliente-se que a possibilidade de utilizacdo gaditivos legais do Codigo Civil as
nanotecnologias é viavel por se tratar de claugideais (abuso de direito e clausula geral do
risco), uma vez que inexiste legislacao especiNmaBrasil, quando se depara com casos ao
que os americanos denomin&ard cases* diante do quadro de insuficiéncia causado pelas
limitacbes das leis para solucionar os problemasist adota-se a clausula geral como
método legislativo, deixando a norma em aberto,nfguaao conteddo, para que seja
completada pelo intérprete e pelo juiz do caso reoacinclusive utilizando-se da tutela da
pessoa humana, clausula geral que devera servasdgea todos os casos (faceis e dificé&is).

Finalmente, a responsabilidade nanotecnoldgica rpoder objetiva dentro dos
preceitos estabelecidos pelo Cédigo de Defesa dasu@aidor, nos termos dos artigos 12 e
14.536

Para tanto, a fim de saber se se trata de hipdeeseidéncia da legislacéo civil ou de
consumo, é necessario distinguir a relacdo civilettecdo de consumo, delimitando o campo
de incidéncia da aplicagdo do Caodigo Civil e doigGodle Defesa do Consumidor. Utiliza-se

a explicagdo de Marquésao aduzir que:

A relacdo entre doiscivis, sem habitualidade, continuidade ou fim
econdmico ou de lucro, é uma relacdo @tiicto senste sera regulada pelo
Cadigo Civil de 2002, relacdo entre iguais queaéa delacao entre uaivil,
destinatario final do servigo, e um empreséariopécedor de um produto ou
servico no mercado, € umelacdo de consumo ex &its. 2 e 3 do CDC,
uma relacdo entre diferentetutelando a lei um deles, o vulneravel (art.4°,
lll, do CDC) o consumidar e serd por isso, em face do mandamento
constitucional do art. °%5 XXXIl, de protecdo apenas deste agente
econdmico, regulada prioritariamente pela Lei &08/Se a relacdo é de
consumo aplica-se prioritariamente o Cédigo de eflo Consumidor e so
subsidiariamente, no que couber e for complememmte necessério, o
Cadigo Civil de 2002.

> Hard casesa0 os casos dificeisasy casesdo os casos faceis para o Direitadmmon law.

°35 ANDRIGHI, 2008, op. cit., p. 290.

%% «Art, 12. O fabricante, o produtor, o construtmracional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pelaagfmdos danos causados aos consumidores pdosgefei
decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, tagem, férmulas, manipulacdo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como pormaicdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacéo e riscos.”

“Art. 14. O fornecedor de servicos responde, inddpatemente da existéncia de culpa, pela repadmsio
danos causados aos consumidores por defeitos/oslatiprestacédo dos servigos, bem como por infdiesac
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicascesi”

> MARQUES, Claudia Lima. A chamada nova crise dotraia e o modelo de direito privado brasileiroseri
de confianca ou de crescimento do contrdin? (Org.)A nova crise do contrateestudos sobre a
nova teoria contratuabao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 60-61.
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O Superior Tribunal de Justi¢d,por ocasido de um julgamento de Recurso Especial,
ao afastar a incidéncia do Cdédigo de Defesa do Woider ao caso em analise, pois se
tratava de uma relacdo obrigacional, conceituoalac@o de consumo, conforme ementa a

seqguir.

EMENTA: Direito Processual Civil. Competéncia. Ind®cdo pretendida
de transportadora por avaria de gerador diesel atdzado pela autora.

Inexisténcia de hipossuficiéncia. Nao caracteriaadgirelacdo de consumo.
Prevalecimento do foro da sede da pessoa juridiceddada.

| - A relacdo de consumo existe apenas no casauenima das partes pode
ser considerada destinataria final do produto ovigge Na hipétese em que
produto ou servi¢o sdo utilizados na cadeia predug ndo ha consideravel
desproporcado entre o porte econdmico das partésatames, o adquirente
nao pode ser considerado consumidor e ndo se apliC®C, devendo
eventuais conflitos serem resolvidos com outragareglo Direito das
Obrigacdes. Precedentes.

Il - Nao configurada a relacdo de consumo, nacosle mmvalidar a clausula
de eleicdo de foro com base no CDC.

Il - Recurso Especial improvido.

Desse modo, quando se tratar de responsabilidadiel@corrente da nanotecnologia,
ora se propugnara pela incidéncia do Cdodigo Cials termos dos artigos 187 ou 927,
paragrafo unico, ora se fara uso do Cédigo de BelesConsumidor. Em todos os casos a
responsabilidade sera objetiva. Pelo didlogo date$® uma legislacdo ndo exclui a outra,
mas seu campo de incidéncia podera ser maior owrmAssim, quando se tratar de uma
relacdo consumeirista se aplicara a LeiBr078, de 1990, sempre respeitando as demais
fontes, a saber, o Codigo Civil e a Constituicadefral.

Saliente-se mais uma vez que, independentementserdéipotese de relacdo de
consumo ou civil, a teoria aplicada sera sempreijativa, com a divergéncia do prazo
prescricional atinente a cada uma delas. Nos @sague se tratar de relacdo de consumo, o
prazo para ajuizamento de uma acdo de indenizagdale cinco anos, nos termos do artigo

38 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢cBerceira Turma. Recurso Especi&lB836823-PR. Relator: Min. Sidnei
Beneti, undnime. Brasilia, 12 de agosto de 2@ifrio da Justica Brasilia, 23 ago. 2010. Disponivel em:

<http://www.stj.jus.bP. Acesso em: 6 jun. 2011.

°% para Marques, o didlogo das fontes, expressaaridel@me, permite a aplicagdo simultanea, coerente
coordenada das plarimas fontes legislativas coevieg. Denomina-se “dialogo” porque ha aplicagao
conjunta de duas normas ao mesmo tempo e a0 MesIvW, Seja complementariamente, seja
subsidiariamente, seja permitindo a opcao volwmtdias partes sobre a fonte prevalente ou mesmo
permitindo uma opcdo por uma das leis em conflibstrato. Uma solucdo flexivel e aberta, de
interpenetracdo ou mesmo a solucdo mais favorévehas fraco da relacdo. Ver: MARQUES, Claudia
Lima. Dialogo entre o Cdodigo de Defesa do Consumédo Novo Cdadigo Civil: do “didlogo das fontes” no
combate as clausulas abusiviasvista do Direito do Consumidddo Paulo, v. 12, n. 45, p. 74-75, jan./mar.
2003.
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27 do Cdbdigo de Defesa do Consumidor; nas relaci¥es o prazo serd de trés anos, de
acordo com o inciso V, 83do artigo 206 do Codigo Civil.

Nesse sentido, as decisdes do Superior Tribunaluséica em acolher o prazo
quinquenal as relacdes de consumo, contado a gartionhecimento do dano, e do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul ao aplicar o prdeoal as relacdes obrigacionais, a contar

do conhecimento do ato ilicito praticado, confodreisdes transcritas.

EMENTA: Responsabilidade Civil. Consumidor. Fato daroduto.
Tabagismo. Prescricdo quinquenal. Inicio da comtagdo prazo.
Conhecimento do dano. 1. A pretensdo do autoradpona existéncia de
vicios de seguranca, € de informacdo relativa aswuoo de cigarros -
responsabilidade por fato do produto. 2. A acaoedponsabilidade por fato
do produto prescreve em cinco anos, consoanteais@Eit. 27 do Codigo
de Defesa do Consumidor. 3. O prazo prescriciom@ega a correr a partir
do conhecimento do dano. 4. Recurso especial ciatthe@rovido>*

EMENTA: Apelacdo Civel. Responsabilidade civil. $tmécéo.
Inocorréncia. Instalacdo de estacdo de tratamemtesdoto a céu aberto.
CORSAN. Responsabilidade objetiva por violacdo demas sanitérias.
Mau cheiro. Condi¢cdes insalubres. Dano moral ant@ieindividual.
Configuracdo. Majoracdo. Honorarios. Manutencdo. Prescricdo —
Inocorréncia. A pretensdo de reparacdo civil peegcrem 3 (trés) anos
contados do ato ilicito, nos termos dos artigos.286, § 3 V, ambos do
Cédigo Civil>*

Depreende-se que a responsabilidade civil nandtegina sera objetiva, podendo
decorrer da infracdo ao disposto no artigo 187 ddigd Civil, hipétese de ocorréncia de
abuso de direito, com ou sem dano. Por outro ladesponsabilidade também ser& objetiva
nas hipoteses em que decorrer de um ato licitecpdat, mas que tenha causado um dano a
outrem, com fundamento no artigo 927 do Cdédigo ICyuando incorrer em afronta a
clausula geral do risco, e, finalmente, tambéndingia teoria do risco nos causas em que se
tratar de uma relagdo de consumo.

Em todos os casos admitir-se-4 a flexibilizacdo sees pressupostos em que,
independentemente deste alargamento, se devetarasrpeculiaridades do caso concreto e
a decisdo devera ter como fundamento um comproro@soa pré-compreensao, através de

critérios hermeneuticamente constituidos, em que:

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda 8eB&curso EspeciaP #89895. Relator: Min. Fernando
Goncalves. Brasilia, 10 de marco de 20D@ario da Justica Brasilia, 23 abr. 2010. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 6 jun. 2011.

41 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Nona Caa@ivel. Apelacdo Civelry0039253893. Relator:
Des. Leonel Pires Ohlweiler. Porto Alegre, 27 dellate 2011. Disponivel em: <http://www.tjrs.juszor
Acesso em: 7 jun. 2011.
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A decisdo juridica ndo se apresenta como um procdssescolha do
julgador das diversas possibilidades de solucédedsnda. Ela se da como
um processo em que o julgador deve estruturarrdéagpietacdo — como a
melhor, a mais adequada — de acordo com o sergidgalto projetado pela
comunidade politica*?

Assim, a sociedade ndo ficard a mercé de umapecéga as nanotecnologias para
ter protegidos os potenciais danos que dela adwadigontrario, partindo da analogia de que
“existem muitas palavras novas que, mesmo ja estand uso, ainda ndo aparecem nos
dicionarios”>* as nanotecnologias, por sua vez, ja estdo enmasonao na lei, € nem por isso
poderdo ser ignoradas, o que afasta o discursoed&lgvemos querer viver para a [&".

Dentro dos parametros da dignidade da pessoa huma@ae ousa afirmar tratar-se
de “clausula geral maxima’ de todo o Direito bmsd, estabelecem-se critérios
consentaneos com as necessidades surgidas eméde@de uma “nova” responsabilidade,
remodelada as mudancas da sociedade devido aovdes®mento tecnoldgico e ao
implemento das nanotecnologias nos mercados mundiational.

Partindo do pressuposto de que “um patriménio diegia degradaria igualmente seus
herdeiros’>*® propde-se a manutengdo da integridade da espégiana, em um primeiro
momento, a partir da insercdo de medidas de pré&ocapara, depois, se for o caso, se
utilizarem critérios atinentes a ocorréncia efetlea danos advindos das nanotecnologias.

Para tanto, pode-se dizer que a ideia de uma reabitidade ilimitada, as geracdes
futuras, € a propria flexibilizac&o do institutdlegda em seus pressupostos: a elasticidade do
nexo causal e a comprovacédo da desnecessidadeificag&o da ocorréncia de um dano
direto e imediato a configuracdo da responsabiidzal.

Essa “nova”’ responsabilidade, mais flexivel emcgé@baao tradicional instituto de
responsabilidade civil, € o retrato de seu desemiehto que se amolda com a evolucdo
tecnoldgica e, por isso, pode abarcar os danoge@mdogicos. Sem a nocao de evolucdo da
responsabilidade civil, mediante a faculdade diza¢ido das clausulas gerais inseridas no
ordenamento constitucional, e a flexibilizagcdo dasspressupostos — dano e nexo causal,
jamais se cogitaria uma responsabilidade civil @sotecnologias, dentro dos preceitos da

tutela da pessoa humana.

42 STRECK, Lenio Luis.O que é isto — decido conforme minha consciénélafto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 98.

>3 TAURECK, Bernhard H. FA dignidade humana na era da sua supresséio escrito polémicorlraduzido
por Antonio Sidekum. S&o Leopoldo: Nova HarmonQ2 p. 82.

544 (1.
Ibid., p. 79.

>4 JONAS, 20086, op. cit., p. 353.
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4 CONCLUSAO

Atualmente, pode-se afirmar que o instituto dagaspbilidade civil se traduz em um
verdadeiro fendbmeno justificado pelo assombrosoendrde casos a ensejar uma indenizagao
e o desenvolvimento da sociedade com a insercdmvies tecnologias. Independentemente
de se tratar de uma nova ou tradicional resporndatid, seu objetivo primordial é a
ressarcibilidade da vitima, estabelecida atravasnui solidariedade social e o concomitante
respeito a dignidade da pessoa humana.

Antigamente o Direito pressupunha tdo-somente @&mae uma responsabilidade
subjetiva, consubstanciada na presenca da “ctfipalp dano e do nexo causal a sua
ocorréncia. Para que a vitima fosse ressarcidanddano sofrido, deveria fazer a prova de
todos esses elementos, sob pena de improcedénag@daPorém, para atender as exigéncias
de uma vida moderna e o0 desenvolvimento da so@egehcipalmente em decorréncia da
Revolucdo Industrial, a responsabilidade civil paspor profundas modificacbes, o que
denotou a supressao quanto a exigibilidade do elenaimico “culpa’ posto que inexistia,

a éepoca, responsabilidade sem culpa.

Assim, com o desenvolvimento industrial e o aumee@cidentes de trabalho passa-
se a admitir casos de presuncdes de culpa, em dagovitimas, tendo em vista que a prova
da culpa era um grande fardo a ressarcibilidadepr&sunc¢des surgiram justamente para
proporcionar maior reparabilidade, uma vez quelpacsera presumida, invertendo-se o 6nus
da prova ao acusado.

No que se refere as presungbes de culpa, até Bojeutflizadas, principalmente
quando se esté diante de uma responsabilidade ardeiorrente de cirurgia plastica estética.
Por se tratar de uma obrigacdo de resultado, ocmédirigatoriamente devera melhorar a
aparéncia do paciente, razao pela qual se justfipeesuncao de culpa do médico em favor
da vitima nessas situa¢gfes. O meédico obriga-se r@suttado, e o fato, por si s6, de néo té-lo
atingido presume seu agir culposo.

Mais tarde, através de legislacdo esparsa, comédm€ de Defesa do Consumidor,
foi inserida no ordenamento juridico brasileiro ena@minada responsabilidade objetiva ou
teoria do risco, em que basta a presenca do ddamexo de causalidade para nascer o dever
de indenizar.

>4 A teoria subjetiva, consubstanciada na culpaféndéa pelos Irmaos Mazeaud.
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Percebeu-se, entdo, que a responsabilidade cijetivir’ desprovida de culpa,
facilitaria a vitima o ressarcimento uma vez qustda prova do dano e do nexo causal a sua
ocorréncia. Essa responsabilidade consagrou-seocmmento do Codigo Civil de 2002 que,
embora mantenha a responsabilidade subjetiva ceg@,rno artigo 186, prevé a teoria
objetiva, consubstanciada na clausula geral dm,risos termos do artigo 927, paragrafo
anico, e no abuso de direito, de acordo com o@fit&y .

Porém, nem mesmo as hipoteses de objetivacao jplensadilidade, por si so, foram
suficientes para abarcar o surgimento de novasmeapilidades, principalmente ao se tratar
das nanotecnologias. Imagine-se que, se aos t&ntido ha uma definicdo consolidada do
conceito de nanotecnologias, o que se pode esderdireito a fim de enquadra-la ao
ordenamento juridico, diante desse quadro de ingaee

A fim de atender as necessidades de uma sociedalde vez mais evoluida e, ao
mesmo tempo, cada vez mais sedenta de protecabcduriforam flexibilizados alguns
pressupostos da responsabilidade civil tradicioeatsconsiderados indispensaveis. E cedico
que, para a ocorréncia “normal” da responsabilideidd, sdo necessarios 0S seguintes
pressupostos: conduta, dano e nexo de causafifade.

Tem-se admitido, em alguns casos, analisadas adiggetades do caso concreto, a
flexibilidade de alguns dos pressupostos da regdidade civil: 0 nexo causal presumido,
provavel, em favor da vitima, cabendo a outra pafeova de sua nao-ocorréncia, a despeito
do que ocorre com as presuncdes de culpa. No quefex® ao dano, nem sempre sera
elemento indispensavel ao dever de indenizar, tendwista que o Codigo Civil de 2002, ao
estabelecer no artigo 187 o abuso de direito, d&pesua presencga, bastando uma
contrariedade a direito para que se responsabilizem.

Essa flexibilidade dos elementos da responsabdidawl deve ser vista como uma
virtude da norma juridica, justamente por se trdéaclausulas gerais, em que se torna viavel
“sua capacidade de adaptacdo as mais diversagteEfix® E é exatamente disso que o
Direito necessita: de um desprendimento de corgegdos, determinados, que possibilitem
a interpretacdo, sem o qual ndo se poderia cagitaacompanhamento do desenvolvimento

tecnoldgico e de seus riscos.

47 A teoria do risco teve como precursores Saledlldesserand.

8 A culpa “lato sensu” somente sera exigivel quaseltratar de responsabilidade subjetiva.

9 GROSSI, PaoloO direito entre o poder e o ordenamenfiraduzido por Arno Dal Ri Janior. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010, p. 82.
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Todas essas mudancas, que facilitam o ressarcimgatovitima a um dano
injustamente sofrido, vao em direcéo ao ideal pgopdo pela Constituicao Federal de 1988,
ao consagrar o principio da dignidade da pessoaam@ncomo fundamento do Estado
Democrético de Direito. A partir desse principio,passoa passa a ser 0 centro do
ordenamento juridico, o que acaba por aproximaséeyas do Direito Publico e do Direito
Privado em busca de um mesmo ideal.

Para Sarmentd? o principio da dignidade exprime a primazia daspashumana
sobre o Estado; sua consagracao importa no redomdm@o de que a pessoa € o fim, e o
Estado n&o mais do que um meio para a garantianeogéio de seus direitos fundamentais. E
o acolhimento da centralidade da pessoa humanadas &s areas do Direito.

Ao mesmo tempo, a responsabilidade civil, acompashih@sse movimento, propugna
por ideais mais solidarios, em que todos poderémesponsaveis por todos no sentido de que
0s atos presentes surtirdo efeitos para as gerdgfeas. Dai porque se propugna por
medidas de precaucédo, para antes das hipoteseseeja ge tiver efetivado um prejuizo e,
logo, uma responsabilizagéo.

Neste cenario surgem as nanotecnologias, com psasiefe melhorar a vida das
pessoas, ja que inseridas nos mais variados cafmmmficina, farmacoldgicos e vestuario,
entre outros). Ao mesmo tempo, ndo se podem negafedos que poderdao advir, ainda que
suas consequéncias e seus danos sejam desconhe€iés, resta ao Direito e a
responsabilidade civil proteger a sociedade desta tecnologia.

O Direito brasileiro ndo dispde de uma legislacsimeeifica, a despeito do que ocorre
com a Europa, que possui tdo-somente um Coédigo aedua voluntario, sem forca
obrigatéria e, por isso, ndo servird como refesdrmbds demais paises; porém, o fato de as
nanotecnologias ndo estarem positivadas no Brasikarve de justificativa, pois se utilizardo
alternativas a protecdo das pessoas. Para taojm)gira-se primeiramente por medidas de
precaucéo, consubstanciadas na adocdo de um sgggied e/ou privado para todas as
empresas (publicas ou privadas) que facam uso aastetnologias. Como os danos séo
desconhecidos, a alternativa € precaver sua ocwaréiuturamente, se verificados danos
oriundos das nanotecnologias, suas vitimas naecaficdesamparadas. Trata-se de uma
garantid®* de reparacdo as vitimas dos futuros danos querjmdelvir da utilizacdo das

nanotecnologias.

0 SARMENTO, Daniel Direitos fundamentais e relacées privaddsed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 87.
%51 A teoria da garantia ha4 muito tempo foi propostaranca, por Boris Starck.
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Essa garantia de ressarcibilidade mediante a igfmsde um seguro denota a
mudanca de paradigma enfrentado pela responsalgliciail em que, ao invés de proteger as
vitimas ap0s a ocorréncia de um dano que, muitassyg@odera ser dificil de ser provado,
ainda que flexibilizados seus elementos, se prapugna precaucdo em que se garantira a
ressarcibilidade antes mesmo da verificagdo derejuipo.

Outra medida de precaucdo igualmente eficaz digeites a adocdo do dever de
informacéo, decorrente da boa-fé objetiva, as m&nologias, em que serdo passadas todas as
informacdes necessarias acerca do que se tem omeinée; inclusive, a adverténcia devera
abranger também os efeitos desconhecidos. SO assipessoas poderdo tomar atitudes
conscientes, evitando-se resultados indesejadoselég) que descumprirem o dever de
informar incorrerdo em afronta ao principio da bEda, consequentemente, em abuso de
direito, sem necessidade de verificacdo de um grma a responsabilizacdo, visto que
consubstanciado em uma contrariedade a direito.

Saliente-se que a obrigatoriedade da informacacendmvidade no Direito brasileiro,
pois prevista no Codigo de Defesa do Consumiddirig@odria nos casos em que se tratar de
organismos geneticamente modificados (OGM), pardehacéao legal.

Por outro lado, nas hipdteses em que se verificacaaréncia efetiva de um dano
decorrente das nanotecnologias, propugnar-se-a ymoa responsabilidade objetiva,
consubstanciada no Cdédigo Civil, nos termos dagomtl87 e 927, paragrafo Unico; ou,
ainda, nos casos de relacdo de consumo, utilizares€0odigo de Defesa do Consumidor, de
acordo com os artigos 12 e 14. A utilizacdo destelaquele Cddigo divergira, a partir do
caso em concreto, podendo versar sobre relacdssocide consumo, admitindo-se, desde j4,
a comunicacao das leis e a obrigatoriedade deiteses preceitos da Constituicao Federal.

No que se refere aos pressupostos a responsabilidachanotecnologias, admitir-se-a
hipoteses de flexibilizacdo do nexo causal em fdasrvitimas justamente porque, entre o ato
e 0 dano, pode ter decorrido muito tempo, difieudtaa prova do elo causal entre a conduta
do agente responsavel e o prejuizo verificadoabdst uma probabilidade ao ressarcimento.
Nesse mesmo sentido, admitir-se-a uma responsadelidem dano, fundamentada no abuso
de direito, quando inobservado o dever de informatgi boa-fé objetiva, de acordo com o
artigo 187 do Cadigo Civil, como ja referido.

A implementacdo dessas alternativas de protec&tigaras nanotecnologias somente
sera viavel se concebida a partir de critérios baguticos, no sentido de que se devera fazer
uso da interpretacdo, com uma vinculacao a corscpitévios, que poderdo ser substituidos

conforme o surgimento de outros mais adequados.
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Dessa forma, a interpretacdo passa de mera re@odigsses conceitos ou opinides
prévios para se tornar uma constante construcgerdalo, e isso se da através de uma fuséo

de horizontes do presente e do passado, do vetltor®vo:>?

O surgimento do novo, das
nanotecnologias, ndo pode ser visto de forma iaplaés em conjunto com o0 que ja se tem
conhecimento: a pré-compreensao. Por tudo issmhdgma formulado na introducdo devera
ser respondido positivamente.

Saliente-se que as nanotecnologias sdo apenasassiaifiddade de novos danos, pois
a evolucdo dos casos a ensejar uma reparacaceongfificada de maneira tdo vertiginosa
gue, muitas vezes, acaba ultrapassando a velocidadeue o Direito possa protegé-la. Nao
se pode prever o desenvolvimento futuro da tecielotampouco ha como prever
seguramente os impactos de novas tecnologias assenas diversas sociedad@orém,
ainda que se leve em conta a velocidade atingitta gesenvolvimento tecnologico, em
evidente descompasso com a evolucdo do ordenamndico brasileiro, ndo se pode
admitir uma sociedade “cega’, blindada dos riscoe poderdao advir da utilizacdo das
nanotecnologias. E preciso admitir que onde hétegia hé risco e cabera as pessoas decidir
quais riscos estardo dispostas a correr quandiigarem das nanotecnologias.

Para tanto, ndo se propugna que a sociedade spjaesudida com a concretizacao de
danos inimaginaveis, e ndo se pretende a paraistcdesenvolvimento tecnolégico em prol
de uma seguranca social; ao contrério, objetivars@lerta a sociedade das possibilidades de
riscos, ainda que potenciais. E por isso que de parpressuposto de medidas de precaucio
para posteriormente, e se necessario, utilizaetavafresponsabilidade das nanotecnologias.

A adocgédo dessas medidas de precaucao e de resfipagab, sempre partindo de
critérios hermeneuticamente constituidos, devaréasse a colaboracdo de todos, mediante o
acolhimento de um movimento direcionado a um cardee solidariedade das pessoas,
inserido pela Constituicdo Federal pelo principi@ dignidade da pessoa humana, ja
absorvido pelo instituto da responsabilidade civil.

De nada adiantara o Direito, seja através de dimigtrina, jurisprudéncia, dispor de
alternativas eficazes se a sociedade ndo as codnapratica. O movimento deve ser
conjunto, a despeito do que ocorre com as orq@estra que um musico, mediante um
descompasso de notas, pode colocar em risco odimda uma sinfonia; na sociedade, uma
atitude egoista e impensada pode prejudicar talderaais pessoas que nela estdo inseridas.

%52 Neste sentido ver: GADAMER, Hans Geovgrdade e MétoddRio de Janeiro: Vozes, 1997.
3 TEIXEIRA, Jodo de Fernandes. A liberdade é.&&idsofia, Ciéncia & VidaS&o Paulo, Scala, v. 4, n. 59, p. 19,
maio 2011.
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Assim, a partir do momento em que a sociedade sscismtizar de que, antes de
decidir sobre a utilizacdo das nanotecnologias deu qualquer outra tecnologia com
promessas de uma vida melhor) deve atentar aos €#@0s, consubstanciados no principio
da dignidade da pessoa humana, talvez ndo estkjaando em riscos seus iguais: as
geracoes futuras.

Para uma sociedade ética, 0 medo deve permedagda® no sentido de que “o0 medo
que faz parte da responsabilidade nédo € aquelaapiaconselha a ndo agir, mas aquele que
nos convida a agir®’ Para a possibilidade de resultados obscuros, @uaais no futuro
estiver a possibilidade de ocorréncia de danoss desconhecidos seus riscos e mais devera
ser limitada a responsabilidade. Dessa forma, conmé&® impde uma inagdo, mas um agir
para evitar (precaucao) o mal.

E, nesse sentido, a tarefa de guardar intacto unmg@aio contra os efeitos dos
tempos e contra as proprias acgfes das pessoasenfiatss de utopia, tampouco de uma
solugcdo humilde, mas de assumir a responsabilialtefuturo da humanidad&. Somente
assim se podera garantir as hipéteses de incid@asananotecnologias, por medidas de
precaucdo ou por uma responsabilizacdo objetivegnaretizacdo da clausula geral mais

importante do Direito brasileiro: a tutela da p@ssomana.

54 JONAS, HansO principio responsabilidade: ensaio de uma étiagapa civilizacdo tecnolégicalraduzido
do original aleméao por Marijane Lisboa e Luiz BarMontez. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUCo; Ri
2006, p. 352.

% |bid., p. 353.
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