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RESUMO

Este trabalho versa sobre responsabilidade objetiva. Trata-se, mais especificamente,
de uma analise do paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil Brasileiro,
interpretado como clausula geral de responsabilidade objetiva. A metodologia
investigativa adotada centrou-se na pesquisa bibliografica. Como fundamentacao
tedrica, o trabalho baseia-se na coletéanea “O Justo”, de Paul Ricoeur. Por isso mesmo,
este trabalho tem clara intersegdo com o pensamento ético e com as teorias da justica.
O trabalho destaca a interpretagdo de Ricoeur a respeito da Teoria da Justica de John
Rawls. Em termos estruturais o trabalho divide-se em quatro capitulos, o primeiro
apresenta o estado da arte e indica os rumos da nossa investigacdo. O segundo trata
da evolucao do conceito de responsabilidade, tal como exposto por Ricoeur. O terceiro
trata do nosso fundamento: a teoria da justica de Rawls, reinterpretada por Ricoeur e,
0 quarto, encaminha nossas observacgdes finais.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil — Responsabilidade Objetiva — Direitos
Fundamentais — Ricoeur.



ABSTRACT

This work focuses on strict liability. It is, more specifically, an analysis of the sole
paragraph of Article 927 of the Brazilian Civil Code, read as a general clause of strict
liability. The research methodology adopted focused on the literature search. As
theoretical framework, the work is based on the compilation "Le Juste" by Paul Ricoeur.
Therefore, this work clearly has ties to the ethical thought and theories of justice. This
work, moreover, emphasizes the interpretation of Ricoeur about the Theory of Justice
by John Rawils. Structurally the work is divided into four chapters, the first presents the
state of the art and indicates the direction of our investigation. The second deals with
the evolution of the concept of responsibility, as outlined by Ricoeur. The third is our
foundation: the Rawls’ theory of justice, reinterpreted by Ricoeur. The fourth, our
concluding remarks.

Keywords: Liability - Strict liability - Fundamental Rights - Ricoeur.
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1. INTRODUCAO

Na obra Dialektik der Aufkldrung: philosophische Fragmente (Dialética

do esclareciemento: fragmentos filosoficos), Adorno e Horkheimer abrem o

capitulo intitulado Begriff der Aufkldrung (conceito de esclarecimento) dizendo o
seguinte:

Seit je hat Aufklarung im umfassendsten Sinn fortschreitenden

Denkens das Ziel verfolgt, von den Menschen die Furcht zu nehmen

und sie als Herren einzusetzen. Aber die vollends aufgeklarte Erde

strahlt im Zeichen triumphalen Unheils. (ADORNO; HORKHEIMER,
2009, p. 9).

O Esclarecimento, tal como apresentado pelos filosofos frankfurtianos, é
o projeto de desencantamento do mundo (Entzauberung der Welf). Sua meta
era dissolver os mitos, consolidar a experimentacdo, tornar a equacdo o
referencial do conhecimento, afinal, o nudmero tornou-se o canon do
esclarecimento (die Zahl wurde zum Kanon der Aufkldrung). Por meio do
conhecimento, que € poder, pretendia-se explicar a natureza, domina-la e, por
isso mesmo, desencanta-la. Tudo isso tinha um objetivo: livrar os homens do

medo e investi-los na posicdo de senhores.

Contudo, hoje vivemos em uma Terra totalmente esclarecida, conforme
0 excerto acima, e as promessas do esclarecimento ndo se concretizaram.
Pelo contrario, o saber, que é poder, serviu, de fato, para consolidar poderes,
sobre a natureza e sobre os préprios homens e, por meio dessas relagées de
poder, aumentar o0 medo e criar novas formas de sofrimento humano. Segundo
Adorno e Horkeimer, o esclarecimento trouxe der Fluch des unaufhaltsamen
Fortschritts ist die unaufhaltsame Regressio” (ADORNO; HORKHEIMER,
2009, p. 42).

Dentre as conseqliéncias deste irrefreavel progresso, destacado pelos
frankfurtianos, estdo novos problemas com 0s quais nunca as sociedades
humanas tinham se deparado. O Esclarecimento possibilitou 0 avanco técnico-

' No sentido mais amplo do progresso do pensamento, o esclarecimento tem perseguido
sempre o objetivo de livrar os homens do medo e investi-los na posi¢cdo de senhores. Mas a
Terra totalmente esclarecida resplandece sob o signo de uma calamidade triunfal.

2 A maldicdo do progresso irrefreavel e a irrefreavel regressdo
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cientifico, pelo qual a Revolugdo Industrial se tornou possivel. Além dos
beneficios do avanco tecnoldgico, que nos trazem, sem duvida, muito conforto,
ha uma contrapartida: a natureza e a magnitude dos danos tornou-se
potencialmente mais agressiva ao homem e ao meio-ambiente como um todo.
Por exemplo, na madrugada de 3 de dezembro de 1984, uma nuvem de gas
altamente toxica vazou das instalagdes da Union Caribe na cidade de Bophal,
india, o que provocou mais de quatro mil mortes, fora os danos & saude dos
milhares de sobreviventes. Esse € um claro exemplo da magnitude potencial
dos riscos criados pelo modus operandi das sociedades de modernidade
avancada (termo usado por Ulrich Beck). Mas ao lado dos danos de grande
proporcao estdo os milhares de ‘pequenos” danos que fazem parte da rotina da
sociedade tecnoldgica contemporanea. Os riscos estdo em todo lugar: no
sistema elétrico, no uso de veiculos automotores, na alimentacao, na qualidade
da agua, no ar que respiramos, etc. Dai Ulrich Beck dizer que “a Unica coisa
que nos protegeria de uma maneira realmente efetiva seria ndo comer, ndo
beber, ndo respirar’ (BECK, 1998, p. 42).

Tornou-se, por isso mesmo, imperativo que todos os homens de ciéncia
refitam sobre um problema contempordneo axial: como conciliar o
desenvolvimento técnico-cientifico com o desejavel progresso ético-politico da
humanidade? Na verdade, a crenca dos fildésofos iluministas no progresso,
incluia o progresso moral e politico. Kant, por exemplo, o maior representante
do lluminismo alemao, acreditava no progresso humano em todos os ambitos:
basta lembrar do opusculo da Paz perpétua. Contudo, quem mais se beneficiou
do Aufkldrung (Esclarecimento ou Illuminismo) foi o conhecimento técnico-
cientifico e as formas de dominacéao a ele vinculadas. Por isso mesmo Adorno
e Horkheimer dizem que Aufkldrung ist totalitdr’ (ADORNO; HORKHEIMER,
2009, p. 12).

Contudo, mesmo apds a tragica constatacao de que a Modernidade nao
cumpriu as suas promessas e que, pelo contrario, “a Terra totalmente
esclarecida resplandece sob o signo de uma calamidade triunfal”’, o discurso
dos direitos humanos ganha um espaco sem precedentes. Norberto Bobbio,

* 0 Esclarecimento é totalitario.
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por exemplo, sustenta que vivemos na Era dos direitos. De fato, em termos de
reconhecimento positivado de direitos vivemos na melhor época da historia
humana. Bobbio acredita que a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
aprovada pela Assembléia Geral da Nagbes Unidas em 10 de dezembro de
1948, foi um divisor de aguas. Embora haja paises nao signatarios da
declaragao, teriamos, segundo Bobbio, a maior prova histérica de um certo
consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores
(BOBBIO, 2004).

Bobbio acredita, a nosso ver com razao, que a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem abriu caminho para medidas mais concretas de protecéao
dos direitos humanos. E curioso que apds a dentincia pés-moderna do fracasso
do Esclarecimento, a crenca de que a humanidade pode melhorar do ponto de
vista ético, politico e juridico ndo foi abandonada. O otimismo de Bobbio é
encorajador: podemos viver em um mundo melhor e, para isso, precisamos nos
mobilizar em torno da causa dos direitos do homem. Afinal, “para protegé-los,
nao basta proclama-los” (BOBBIO, 2004, p. 36)

Contagiados com o mesmo otimismo histérico de Bobbio, embora nem
sempre com suas premissas, tratamos, nesta dissertacao, da reflexdo em torno

da busca de um fundamento genérico de responsabilidade objetiva.

A investigacdo tem como ponto de partida a formulacdo, positivada em
nosso ordenamento juridico, de uma cldusula geral’ de responsabilidade
objetiva, a saber, o paragrafo uUnico do art. 927 de Cdédigo Civil Brasileiro.
Contudo, nossa pesquisa tem certos contornos bem definidos: estamos
preocupados com a fundamentacdo tedrica do instituto da responsabilidade
objetiva e, para isso, sustentamos nossa reflexdo principalmente em Paul
Ricoeur, mais especificamente, em sua obra Le juste. Trata-se, portanto, de
uma investigacdo que se move no ambito das Teorias da Justica e, por isso

mesmo, a intersecgdo com o pensamento ético € fulcral.

* Karl Engisch define cldusula geral como “uma formulacdo da hipétese legal que, em termos
de grande generalidade, abrange e submete tratamento juridico a todo um dominio de casos”
(ENGISCH, 1979, p. 189). A preocupagdo de Engisch refere-se ao recurso usado pelo
legislador como tentativa de abranger, em uma Unica formula¢do, um expressivo niumero de
casos a fim de evitar a tarefa hercllea com tendéncia ad infinitum: a elaboragéo casuistica de
todas as hipéteses legais.
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Estamos em busca de um critério genérico de responsabilidade objetiva,
0 que nao implica dizer que j4 o tenhamos pronto e acabado. Trata-se de uma
necessidade contemporanea premente, que se impde ao jurista, e que reclama
por solucédo. Além disso, nada no direito é pronto e acabado, como talvez em
nenhum ambito do conhecimento humano. Se pudermos apontar rumos para o
encaminhamento da discussao, isso, por si sb, jA seria razoavel para uma

dissertacao de mestrado.

Além disso, nosso trabalho tem algumas énfases prioritarias: a clausula
genérica de responsabilidade objetiva, tal como recepcionada por nosso
ordenamento, refere-se aos danos provocados por atividades de risco. A
énfase do nosso estudo, como ja é patente inclusive nesta introducéo, esta nas
atividades criadoras de novos riscos, riscos estes fabricados pelo avanco
tecnoldgico. Até porque a chamada teoria do risco, que sera, dentre outras
coisas, objeto de nosso estudo, surgiu com essa preocupacdo. De uma forma
geral é esse, também, o encaminhamento do debate doutrindrio. Uma questéo,
ora tacita, ora explicita em nosso trabalho é a de saber, uma vez constatado o
dano, de quem é a responsabilidade? Portanto, deve-se sublinhar que nos
ocupamos, nesta dissertacdo, mais com a questdo da necessidade de
reparacdo do dano em funcdo do respeito a dignidade humana que com os

mecanismos de prevencgao.

Contudo, esta escolha tem uma razdo de ser. Cremos que a efetiva
reparacao, por si s6, € um dos melhores mecanismos de prevengédo. Além
disso, partimos da premissa de que estamos tratando de atividades licitas, ou
seja, atividades que, por definicdo, devem atender a determinadas exigéncias
legais de seguranca. Portanto, para efeitos de argumentacdo, partimos da
situacao ideal de uma atividade que, apesar de respeitar, de boa fé, todos os
critérios de seguranca, tal cuidado ndo se mostra suficiente para impedir o
dano. Por isso mesmo, nosso foco, para efeitos de argumentagcdo, nao é a
prevencdo e sim a reparacdo. Contudo, a ideia de prevencao aparece no texto,

embora sem a atencdo que mereceria em um trabalho cujo foco fosse outro.

Por fim, queremos sublinhar que, embora nosso referencial teérico seja

Ricoeur, este pensador francés nao chega a elaborar uma Teoria da Justica.
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Sua obra se comunica com outros teoricos, dentre os quais podemos citar
Hans Jonas, John Rawls e Habermas, que, por isso mesmo, ocupam algum
lugar no encaminhamento de nossa discussdo. Cremos, contudo, que a
despeito de nao elaborar uma Teoria da Justica, as reflexdes de Ricoeur tém

muito a contribuir com a nossa tematica.
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2. CAPITULO | — SOBRE A RESPONSABIIDADE CIVIL OBJETIVA
GENERICA NO CODIGO CIVIL BRASILEIRO DE 2002: EXCURSO
INTRODUTORIO

2.1. FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Se raciocinarmos apenas com base no sentido etimolégico, partiremos
da constatacdo bastante conhecida de que responsabilidade vem do latim
spondeo (“responder a”; “comprometer-se”). A ideia béasica seria a de que
alguém deve responder, perante outrem, pelo prejuizo que |he causou.
Responsabilidade, assim, seria uma espécie de contraprestacdo, compensacao
ou reparacao de dano. No caso especifico da responsabilidade civil, o
esquema didatico amplamente conhecido no Brasil sustenta, de forma
esquematica, que esta pode originar-se de uma obrigacao legal ou da vontade
das partes (contratual), podendo-se operar em virtude de culpa do agente
causador do dano (subjetiva) ou prescindindo da mesma (objetiva). No capitulo
seguinte, contudo, mostraremos, a partir das consideracées de Paul Ricoeur,
que o raciocinio etimoldgico é insuficiente para a correta compreensao da

genealogia do conceito de responsabilidade civil.

“Responsabilidade”, como grande parte dos conceitos juridicos, tem
origem na reflexdo moral®, embora o seu uso juridico tenha, por outro lado,

impactado profundamente os rumos da reflexdo moral, como veremos adiante.

® Varios autores fazem diferenciagdo entre Etica e Moral. A conceituada obra de Adolfo
Sanchez Vazquez, por exemplo, sustenta que Moral seja “um sistema de normas, principios e
valores, segundo o qual sdo regulamentadas as relagdes mutuas entre os individuos ou entre
estes e a comunidade, de tal maneira que estas normas, dotadas de um caréater histérico e
social, sejam acatadas livre e conscientemente, por uma convicgdo intima, e ndo de uma
maneira mecanica, externa e impessoal.” (VAZQUEZ, 1997, p. 84). Etica, por sua vez,
conforme o mesmo autor, seria “a teoria ou ciéncia do comportamento moral dos homens em
sociedade.” (VAZQUEZ, 1997, p. 23). Embora essa diferenciacdo seja amplamente divulgada,
estes conceitos tém, sem duvida, outras aplicagées, como é o caso, por exemplo, dos
chamados “codigos de ética” profissionais. Neste trabalho, usamos os termos Etica e Moral em
sentido kantiano, isto é, como reflexdo pratica sobre o dever-ser proprio do agir humano.
Acreditamos que este uso seja suficientemente abrangente para nosso propésito. Kant néo fez
diferenciagbes entre “Eticidade” e “Moralidade” como, mais tarde, o fez Hegel. Portanto, para
efeitos de argumentacdo e amparados na obra do filésofo de Konigsberg, ndo estamos
preocupados com estas diferenciagdes.
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Por isso mesmo, ndo se pode estudar o instituto da responsabilidade civil

ignorando-se suas raizes conceituais.

E claro que este ndo é o lugar para uma exposicdo detalhada dos
fundamentos da responsabilidade civil, até porque, para fins de sustentagéo de
nossa argumentacao, o que nos interessa € a fundamentacao filoséfica, qual
seja, a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social. Contudo,
preliminarmente, cabe preparar o caminho para a apresentagcdo destes

conceitos.

Na segunda dissertacao da Genealogia da Moral, Nietzsche diz que com
ajuda da moralidade e da camisa-de-forca social o homem foi tornado confiavel
e € aqui que se encontraria a origem do que chamamos de responsabilidade,
ou, como Nietzsche prefere, “a longa histéria da origem da responsabilidade”
(NIETZSCHE, 2009, p.44). O homem moral, para Nietzsche, é o homem “capaz
de fazer promessas”, isto €, capaz de acordar, de comprometer-se e, por isso
mesmo, de “lembrar”. Isso significa que em algum momento pré-histérico o
bicho homem, que tinha uma inteligéncia voltada para o instante, desenvolveu
a memoria. Ainda segundo Nietzsche, o desenvolvimento desta memdria
sustentou-se no que ele considera “a mais antiga psicologia da terra”. a
memb©éria é engendrada pela dor. A crueldade, segundo Nietzsche, foi o grande
prazer festivo da humanidade antiga. Os principais conceitos morais, em suas
raizes, estariam ligados a relacao credor-devedor. o conceito moral de “culpa”,
por exemplo, teria uma forte ligacdo, em suas raizes, com o conceito material
de “divida”. O nao-pagamento de uma divida, isto €, o0 descumprimento de uma
promessa, nesta relacao, implicava certo direito de causar dor. O mais velho e
ingénuo canon moral da Justica nao teriam sido a “bondade”, a “equidade” ou o
“respeito” e sim a maxima segundo a qual “cada coisa tem 0 seu pre¢o”, ou

ainda, “tudo pode ser pago”.

De fato, o chamado periodo de Talido refere-se, justamente, a época em
que a ideia de justica se materializava em diversas formas de vinganca. Os
mais antigos cédigos que chegaram até nds, como é o caso do Cddigo de

Hamurabi (2000 a.C.), por exemplo, regulamentaram a vinganca privada,
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estabelecendo equivalentes cruéis como compensacédo por danos. O devedor

gue nao paga, por este raciocinio, deve ser castigado.

Hoje, sem duvida, a crueldade provoca horror e as penas cruéis sao
veementemente rechacadas nos acordos internacionais de direitos humanos.
Até mesmo a prisdo, nos casos de divida, é considerada um excesso
desnecessario e, a este respeito, basta citar o artigo 7° do Pacto de Sao José
da Costa Rica. Mas a génese da justica comeca, sem dulvida, na crueldade.
Nao por acaso, em muitas dentre as mais antigas religibes do mundo este
raciocino esta presente, isto é, o raciocinio pelo qual dividas se pagam com
sansdes cruéis. No Cristianismo, por exemplo, conforme destaca Nietzsche, se
diz que os pecados da humanidade tiveram que ser pagos, de forma cruel e
sangrenta, por Jesus, afinal, “Deus prova o seu proprio amor para conosco pelo
fato de ter Cristo morrido por nés, sendo nés ainda pecadores” (Rm 5:8) e,
assim, “(...) fomos reconciliados com Deus mediante a morte de seu filho (...)”
(v. 10). Por isso mesmo, Nietzsche diz com inegavel ironia: “quanto sangue e
quanto horror ha no fundo de todas as ‘coisas boas’l...” (NIETZSCHE, 2009,
p.47).

Mas o problema, identificado também por Nietzsche, é que essa pré-
histéria sempre pode retornar, isto €, as antigas ideias de sangcdo como
pagamento por desvios de comportamento, por ndao cumprimento de
promessas e, por que nao dizer, de contratos, de uma forma ou de outra,

ressurgem, ainda que, conforme comentaremos adiante, com nova roupagem.

Dado este antigo raciocinio presente na histéria humana, pelo qual as
acoOes consideradas ilicitas devem ser compensadas, muitos juristas dizem que
a responsabilidade civil € tdo antiga quanto o direito. Mas isso é s6 em parte
verdade. Embora a ideia de compensacao seja antiga, diversos paradigmas
orientaram o entendimento do que seja esta obrigacao de reparar, a forma de

efetiva-la e os casos em que se aplica.

No caso do ja mencionado Periodo de Talido, por exemplo, no qual
podemos incluir o aparecimento da lei mosaica, a féormula “(...) olho por olho,
dente por dente (...)” (Gn 21:24), ja4 esbocava uma forma de estabelecer

equivaléncias, de forma a se evitar os excessos da autotutela. A vinganca
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privada na histoéria dos hebreus, segundo a prépria biblia, antes da lei mosaica,
nao tinha um critério de equivaléncia, qual seja: o causador do dano deve
sofrer um dano igual ao que provocou (pois € esta a regra implicita na maxima:
“olho por olho, dente por dente”). Por exemplo, quando Siquém violentou Din3,
Simeéo e Levi, irmaos de Dina, conforme o capitulo 34 de Génesis, “entraram
inesperadamente na cidade e mataram os homens todos” (v. 25). Simeéo e
Levi consideraram justo seu comportamento de entrar na cidade onde morava
0 agressor de sua irma e matar todos os seus moradores. Eles, Simeao e Levi,
estavam indignados, nao aceitaram de forma alguma que sua irma, Dina, fosse
“abusada como se fosse prostituta” (v. 31). Contudo, o hebreu Moisés sequer
tinha nascido para estabelecer os limites da autotutela: um olho vale um olho e
um dente vale um dente. E cruel, sem dlvida, mas evita que se mate “todos os
homens da cidade”.

A ideia de compensacao, contudo, teve que esperar a civilizagcdo grega
para ter uma conceituacdo mais refinada. Cabem, aqui, algumas palavras a
este respeito. Os fildsofos gregos foram os primeiros a tematizar a justica no
ambito do que chamamos de pensamento racional. Uma das colunas no
pensamento grego, por exemplo, Aristoteles (século IV a.C.) dizia que “a justica
é uma espécie de proporcdo” (ARISTOTELES, 2009. p. 109), pela qual, do
ponto de vista aritmético, pessoas iguais tém e partilham partes iguais e, do
ponto de vista geométrico, pessoas desiguais tém e partilham partes desiguais.
Os debates filoséficos em torno do direito grego expunham, além disso, que ha
um vinculo explicito entre direito, politica e ética. Como a ética e a politica eram
fundamentalmente teleolégicas (tanto em Platdo como em Aristételes, por
exemplo, a ideia de Bem Supremo da comunidade moral e politica esta
presente) o direito também deveria visar um determinado fim, qual seja, a
busca deste Bem Supremo que, no idealismo platénico, € apenas um ideal
regulador. Em Aristételes, por sua vez, o Sumo Bem seria a Felicidade. E em
funcdo do Bem da comunidade moral e politica que todas as acdes humanas
devem ser pensadas e, em funcao disso, a reparacdao é concebida como a
restauracdo de um equilibrio destruido. De todo modo, os gregos, e aqui ndo

importa a escola filoséfica, nos deixaram um legado inequivoco: o “justo” € algo
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passivel de discussao, debate e analise critica. As questdes juridicas, morais e
politicas n&o sdo verdades religiosas, sédo temas de investigagao racional.

A positivacao, contudo, mais préxima daquilo que hoje chamamos de
responsabilidade civil, remonta ao direito romano. No século lll aparece a lex
Aquilia e damno na qual tornou-se explicita a regra segundo a qual quem é
culpado de causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo. No primeiro
capitulo desta lei, por exemplo, se diz que quem mata escravo ou animal alheio
deve pagar ao dono o valor maximo alcang¢ado pelo escravo ou animal, no ano

anterior ao da morte. A respeito deste documento, afirma Giselda Hironaka:

Foi a lex Aquilia e damno, entdo, que introduziu, como inovagéo
juridica sem precedentes, a ideia que todo autor de um ato ilicito
(contrario a lei ou ao direito de outrem) esta, por sua propria
causalidade, de antemao obrigado a compensar o dano que causou.
(HIRONAKA, 2005, p. 55 — o0 destaque é meu)

Este comentario mostra a importancia da causalidade no raciocinio do
legislador romano. Uma vez reconhecida a causalidade pelo /mperium, o autor
do ilicito € obrigado a reparacdo. Aqui esta presente o raciocinio pelo qual o
agente escolheu agir assim e, por sua agao, provocou o dano. Poderia ter
agido de outro modo, n&o agiu, portanto, deve reparar. Por isso mesmo, grande
parte dos estudiosos da responsabilidade civil consideram a lex Aquilia como a
base histérica mais remota da fundamentacdo da responsabilidade civil na
ideia de culpa do agente (que é, inclusive, conhecida como responsabilidade
aquiliana). Apoiar a obrigacdo de reparar na culpa do agente é, como
comentaremos adiante, o grande postulado da teoria subjetiva da
responsabilidade.

No universo cristdo medieval a énfase na nocéo de culpa acaba tendo
um palco favoravel para o seu desenvolvimento. A ideia de pecado, tao forte na
espiritualidade cristd, reforca a ideia de culpa como fundamento da
responsabilizacdo. Ser responsavel é assumir a culpa pelos efeitos de algo ou
de alguém. Sé que as ideias cristds medievais também favoreceram a
associacao imediata entre culpa e “castigo”. Desse modo, ser responsavel é
ser “castigavel”. Ser responsavel é ter a habilidade de responder por sua culpa

e, por isso mesmo, ser suscetivel de castigo.
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Na Modernidade, por sua vez, o pensamento juridico recebe influéncia
de diversas ideias, principalmente as ligadas ao desenvolvimento do
capitalismo como, por exemplo, a de livre iniciativa e a de liberdade para
contratar. Mas cabe também mencionar as ideias alimentadas sob influéncia da
Revolugdo Cientifica Moderna, como € o caso da liberdade de expressao e
para a critica de ideias herdadas e, além disso, as alimentadas pela Reforma
Protestante, como é o caso da liberdade religiosa. E claro que, além disso, o
movimento filos6fico conhecido como /lluminismo exerceu, em suas diversas
versoes, influéncia inegavel em todo o contexto cultural do pensamento

moderno e, por iSso mesmo, no pensamento juridico.

Embora a nocgéo crista de culpa tenha desdobramentos na modernidade,
até porque a maioria dos juristas influentes eram cristdos, havia uma clara
tendéncia laica na teorizagdo do direito. Varios juristas poderiam ser aqui
citados como representantes do pensamento moderno, contudo, para nosso
proposito, basta citar o francés Jean Domat, dada a reconhecida repercussao
de seu pensamento na redacao do Caédigo Civil Francés de 1804. Jean Domat,
como a maioria dos juristas modernos foi profundamente impactado pela
Revolugdo Cientifica Moderna. Domat era cartesiano e, com esta orientacao,
escreveu a sua obra Les loix civiles dans leur ordre naturel. As leis, por
exemplo, eram concebidas por Domat como partes de um todo sistémico
(DOMAT, 1735). A ordem natural, presente no universo, deve ter o seu reflexo
na ordem juridica e, mais especificamente, nas leis civis. O direito, sustentava

Domat, precisa de coeréncia, unidade, harmonia.

O impacto da Revolucao Cientifica Moderna no pensamento humano em
geral é inegavel. Kant, por exemplo, diz que “quando Galileu deixou as suas
esferas rolarem sobre o plano inclinado (...) acendeu-se uma luz para todos 0s
investigadores da natureza” (KANT, 1996, p. 37). Essa “luz”, contudo, néao se
restringiu as investigacdes fisicas, pois o “giro copernicano™, de Kant, se

® O expressao “giro copernicano” ficou famosa na histéria do pensamento filoséfico em funcéo
de um comentario de Kant no prefacio a segunda edigéo da Critica da razdo pura. La é dito que
“Até agora se supds que todo nosso conhecimento tinha que se regular por objetos; (...). O
mesmo aconteceu com os primeiros pensamentos de Copérnico que, depois das coisas nao
quererem andar muito bem com a explicagdo dos movimentos celestes admitindo-se que todo
o exército de astros girava em torno do expectador, tentou ver se ndo seria mais bem-sucedido
se deixasse o expectador mover-se e, em contrapartida, os astros em repouso” (KANT, 1996,
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pretende valido para toda e qualquer epistemologia, ou, como ele prefere, para
todo o conhecimento que pretenda trilhar o “caminho seguro da ciéncia”. De
fato, a ciéncia moderna impressionava pela sua metodologia, suas
descobertas, seus resultados, enfim, seu poder preditivo. Nao por acaso, Kant
foi um grande admirador de Newton. Mas a crenca exagerada na ciéncia
moderna sustentou a equivocada ideia de que seus fundamentos ndo poderiam
mais ser reformulados. O Prémio Nobel Schrédinger diz, a respeito de Kant
que:
A atitude de Kant em relagdo a ciéncia era incrivelmente ingénua,
como todos concordardo se folhearem seu livro Fundamentos
metafisicos da ciéncia (Metaphisische Anfangsgrinde der
Naturwissenschaft). Ele aceitava a ciéncia fisica, na forma como ela
tinha atingido em seu tempo de vida (1724-1804), como algo mais ou
menos definitivo, e se ocupou em justificar filosoficamente suas
sentencgas. Ter acontecido algo desse tipo a um grande génio deve

servir de adverténcia a todos os filosofos posteriores.
(SCHRODINGER, 1997, p. 159)

De fato, Kant se equivocou ao achar que a Fisica de sua época era
“mais ou menos” definitiva. Mas isso, segundo o préprio Schrédinger “nao
trouxe nenhum dano a parte de maior valor de sua filosofia” (ibidem). Esse
equivoco de Kant, deveria, de fato, servir de adverténcia a todos os filosofos
posteriores, mas o problema é que a fisica da época de Kant s6 ruiu no inicio

do século XX e, alias, Schrddinger foi um dos responsaveis por isso.

Muitos pensadores modernos e mesmo contemporaneos, contudo,
foram, nesse ponto, bem mais ingénuos que Kant. Kant, pelo menos, nao foi
metodologicamente ingénuo, tanto que ele falava de um “giro copernicano” na
filosofia, isto é, a rejeicdo do tradicional esquema segundo o qual o sujeito
apenas apreende as informacdes externas, sem influenciar no resultado do
conhecimento. Pelo contrario, o sujeito, segundo Kant, é determinante no
processo cognitivo. Ocorre que 0 sucesso da mecanica newtoniana, sem
duvida, inspirou as humanidades em sua busca por um modelo teédrico

semelhante. Esta busca criou a paisagem para um modelo teérico bem mais

p. 39). O giro copernicano de Kant refere-se, justamente, a essa mudanga de perspectiva
epistemolégica: “deixar o expectador mover-se”, isto é, compreender que o sujeito do
conhecimento sé conhece “fenémenos” e nao “coisas em si”. Fendbmeno é entendido como o
objeto tal como ele se mostra, sob a perspectiva da estrutura cognitiva do observador. Nesse
sentido, o sujeito se “move”, ndo é passivo no processo do conhecimento, ndo é apenas um
receptor das informacgdes “fornecidas” pela observagéo do objeto.
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problematico que o criticismo kantiano, a saber, o positivismo. A sociologia, por
exemplo, nasce com o nome de “fisica social’”, em uma clara referéncia ao
modelo das ciéncias naturais. Ocorre que, como ja referenciamos, o inicio do
século XX trouxe um desconforto sem precedentes para a histéria da Fisica.
Einstein, Planck, Heisenberg, Schrédinger, dentre outros, reformularam os
fundamentos da pretensa “ciéncia intocavel”, obrigando-nos a refletir sobre a

validade de nossos conhecimentos nos mais diversos ambitos.

O Direito, como investigacdao académica e parte indispensavel do
funcionamento de qualquer sociedade humana, é atingido, direta ou
indiretamente, pelos paradigmas cientificos.

Hans Kelsen pensou o Direito nos moldes do positivismo, pois essa era
a unica maneira de ser ouvido em uma academia cientificista. O estudo
cientifico das normas seria, segundo Kelsen, a preocupacado fundamental da
Ciéncia Juridica. Kelsen, além disso, repudia o que ele chama de sincretismo
metodoldgico, isto é, o entendimento de que as questdes juridicas devem ser
estudadas pelas diversas ciéncias humanas (histéria, sociologia, psicologia
etc.) articuladas na tematica da norma juridica. A Ciéncia Juridica é autbnoma,
sustenta Kelsen. Embora receba influéncia de outras areas do conhecimento, a

Ciéncia Juridica tem sua prépria metodologia investigativa.

Ocorre que a crise da matematica e das ciéncias da natureza forgou
uma mudancga paradigmatica na epistemologia contemporanea. Crise que nao
foi superada, pois revelou algo importante sobre a natureza da ciéncia. Os
problemas da fisica, como corretamente observa Cornelius Castoriadis,
implicam questdes que “ndo vém antes e nem depois da fisica contemporénea,
elas sdo a fisica contemporanea” (CASTORIADIS, 1997, p. 213). Seria prolixo,
aqui, enumerar estes problemas. Basta citar as implicacoes epistemolégicas do
“principio da incerteza”, de Heisenberg, ou as conhecidas dificuldades de
conciliacdo entre a relatividade geral e a mecanica quantica: a explicagdo do
universo macroscopico tem um ponto de partida que nao € compativel com o

que é usado para explicar as particulas subatémicas.” Contradicées deste tipo,

7 E claro que ha diferencas epistemoldgicas cruciais entre as humanidades e as ciéncias
naturais, e Castoriadis observa isso com maestria (embora estas diferengas ndao sejam a
presenca ou auséncia de “fundamentacdo rigorosa”). Basta citar aqui a necessidade de



23

tdo comuns nas ciéncias sociais?, causam um desconforto extremo em
qualquer pesquisador de orientacdo neo-positivista. Por isso mesmo,
desenvolveu-se, a partir de entdo, questionamentos a respeito do conceito de
“‘demonstracdo”, de “demarcacao”, de “matematizacao” enfim, de todos os
conceitos que a “episteme”, tal como a entendemos hoje, herda da filosofia
tradicional.

Em que medida esta mudanca paradigmatica pode influenciar,
positivamente, o direito e, em especifico, o conceito de responsabilidade civil?

Um lugar-comum, hoje, é a dispensa do conceito de “verdade”. Os
fisicos pensam a natureza em termos deterministas, mas, em geral, nao
afirmam a “verdade” de seus conhecimentos. Aqui, fica clara a distincdo entre
“verdade” e “objetividade”. O conhecimento objetivo pode ser reformulado, esse
€ um lugar-comum. N&o por acaso, os manuais de metodologia cientifica
destacam a provisoriedade, como um traco do conhecimento cientifico.
Pretende-se realmente conhecer a natureza, mas admite-se a possibilidade

dos erros que precisam, constantemente, ser eliminados.

Mas por que, afinal, essa digressdao? Porque em se tratando de
epistemologia, 0 modelo da fisica esta sempre na ordem do dia. Kaufmann, por
exemplo, diz que devemos “reconhecer que as ciéncias exatas da natureza
estdo mais proximas do ideal de cientificidade do que as ciéncias normativas”
(KAUFMANN, 2004, p. 100). A epistemologia das ciéncias naturais é complexa.
Os representantes do “Circulo de Viena” defendem o critério da
“verificabilidade”; Popper sustentou a “falseabilidade”; Kuhn defendeu a ideia

exegese dos textos cléssicos, presente nas ciéncias sociais e que é desnecessaria em se
tratando da investigagdo da natureza (os estudantes das ciéncias naturais raramente |éem
Newton ou Darwin, por exemplo).

8 Em se tratando das ciéncias sociais ¢ importante destacar o exemplo do marxismo, dada a
proeminéncia do tema na obra de Castoriadis. Ao criticar o marxismo, Castoriadis ndo o faz em
um sentido similar ou mesmo préoximo da critica popperiana. Castoriadis nao tenta mostrar,
como Popper, que o materialismo histérico ndo é ciéncia ou que ndo atende aos “rigorosos
critérios” de cientificidade. Ao contrario, Castoriadis considera o marxismo “indiscutivelmente”
uma teoria cientifica que, por isso mesmo, teve o “destino de toda a teoria cientifica
importante”, isto é, “foi ultrapassada pela pesquisa” (CASTORIADIS, 1982. p. 54-55). Dentre os
problemas apresentados pelo marxismo e denunciados por Castoriadis, queremos destacar o
“determinismo econémico”, que é o mesmo problema apresentado por Habermas como
“paradigma da produgédo”. O problema epistemoldgico que esta no pano de fundo desta
discussdo € o das “conexdes causais” ou, se quisermos usar a linguagem kantiana, a
“categoria da causalidade”.
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de “paradigma”, enfim, estes exemplos séo suficientes para mostrar que dizer o
gue € ou nao ciéncia depende do referencial epistemoldgico que se adota.

Dai os pensamentos desconstrucionistas, conhecidos como “pés-
modernos” encerrarem a adverténcia de nao levarmos tdo longe a
racionalidade técnica ao ponto de esquecermos do homem e dos seus anseios
fundamentais. As filosofias da existéncia, por exemplo, tém uma posicao
privilegiada no século XX e neste inicio do XXI. Heidegger, ex-aluno de
Husserl, propés uma ontologia fundamental onde a significacdo da existéncia
humana é o cerne da investigacao filoséfica. Ora, ndo ha uma resposta
“cientifica”, no sentido técnico-instrumental, para a questdo dos valores, do
“ethos” a ser adotado pelo direito. Dai Kaufmann dizer que “Vivemos num
tempo de transicao e de ruptura. Fala-se muito de ‘mudancas de paradigma’™
(KAUFMANN, 2002, p. 43). Sao nos periodos de crise que se destacam,
segundo Kaufmann, as filosofias da existéncia. A racionalidade instrumental
mostrou-se incapaz de oferecer respostas as mais importantes questdes
humanas. O sucesso do conhecimento cientifico ndo implicou avancos nas
questbes referentes a existéncia humana em suas contingéncias historico-
sociais. As filosofias da existéncia pensam fundamentalmente a existéncia
humana sem se deixar levar por esquemas cognitivos que aprisionam o
pensamento. O lema de Husserl era “retornar as proprias coisas” (zu den
Sachen selbst), em uma clara preocupacdo com a existéncia, com uma
“ontologia de relacdes” e, neste ponto, ndo se pode deixar de lembrar o
conceito heideggeriano de “mit-Sein”, isto é, "ser-com”. O ser humano é
fundamentalmente isso, um “ser-com”, uma existéncia que encontra sua
significacdo na relagdo com o outro. Talvez isso explique o principio da
tolerancia tao vigorosamente sustentado por Kaufmann: “Age de tal modo que
as conseqguléncias da tua acao sejam concordantes com a maxima prevencao

ou diminuicdo da miséria humana”.

Ora, se em seguimentos diversos da trajetéria humana se mudou o
principio regulativo, ndo é de se estranhar que haja mudancas de enfoque no
que se refere a responsabilidade civil. Em termos de “obrigacao de reparar o
dano”, essa preocupacao com a existéncia humana motivou a tendéncia

doutrinaria global de reconhecer de forma mais solidaria que a vitima tem
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direito de ser indenizada, ao contrario da tendéncia tradicional: a tudo atribuir a

“caso fortuito” ou “forca maior”.

Por isso mesmo, hoje, a chamada linha civil-constitucional é
proeminente na interpretacdo dos Cddigos Civis ocidentais. O direito civil-
constitucional destaca o fato de que nao pode haver norma juridica que nao
seja interpretada a luz da Constituicdo. Dois principios, em geral, sao
destacados pela literatura juridica, como nucleares para a sustentacdo de
qualquer interpretacdo da responsabilidade civil, quais sejam, os principios da
dignidade da pessoa humana e o da solidariedade social.

Antes de ser juridico, o principio da dignidade da pessoa humana é um
principio moral com pretensdes a universalidade. Nao por acaso, a maioria dos
doutrinadores atribuem a Kant ter sido o primeiro a fundamentar racionalmente
esta ideia. Entende-se que a pessoa tem dignidade ndo porque esta lhe é
concedida pela lei. Trata-se de um valor ético. Por isso mesmo, ao comentar
este principio, a professora Hironaka diz: “ndo é a lei quem diz, é a razao”
(HIRONAKA, 2005, p. 169). Dai este principio ter se tornado uma espécie de
nicleo central dos ordenamentos juridicos das sociedades liberais®. Na
Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes Kant é contundente: as coisas
tém preco, o homem tem dignidade, ndao tem precgo. A terceira formulacdo do
imperativo categorico, a nosso ver a melhor, diz que nado se deve tomar o
homem como instrumento da acdo ou da vontade de quem quer que seja.
Poderiamos, sem medo de cometer impropriedades, “atualizar” o imperativo
kantiano com a simples formulagcdo: “ndo instrumentalizes ninguém!”. Em
termos de direitos humanos isso impede que o individuo humano esteja
vulneravel as arbitrariedades do poder. Dai o primeiro paragrafo do preambulo
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) dizer o seguinte: “(...) o
reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana
e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica
e da paz no mundo, (...)". Tal reconhecimento se estende a Constituicao

° Usamos, aqui, o termo “sociedade liberal”, no sentido de Habermas, que emprega a

expressao pra se referir a um Estado que se reconhece como constituido por uma sociedade
pluralista e que é regida por uma Constituicdo democratica.
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Brasileira de 1988, que afirma como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, “a dignidade da pessoa humana” (CF, art 12, Il).

A solidariedade social, por sua vez, aparece como um dos “objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil’, qual seja, “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria” (CF, art. 32, ).

Busca-se, pois, a solidariedade social como um fundamento ético-
juridico constitucional. Na verdade, sustentamos que a solidariedade social é
uma conseqUéncia necessaria da ideia de dignidade humana. Desde os
filosofos gregos a investigagédo racional sobre o individuo humano destaca o
carater social e politico da natureza humana. Além disso, o direito sé existe em
contextos sociais, pois a norma juridica ajuda a organizar a convivéncia
humana. Por isso mesmo, nao faz sentido compreender a dignidade humana
de uma forma individualista. A pretenséo universalista do principio da dignidade

humana é suficiente para desmentir isso.

Além disso, a solidariedade social se impde como norma. Nao € sinbnimo
de fraternidade entre os homens. Ora, fraternidade nao se obriga.
Solidariedade implica o respeito a toda comunidade humana. E o
reconhecimento de que o outro e eu, somos substancialmente iguais e nao
apenas formalmente iguais. No cenério solidarista, a propriedade e o contrato,
por exemplo, desempenham funcdes sociais. Nao se trata, meramente, de
solidariedade como algo voluntarista. Trata-se da aplicacdo da solidariedade

social como exigéncia normativa.

Além disso, a solidariedade social se impde, dados 0s novos problemas
com que o direito contemporaneo se depara, principalmente os impulsionados
pelo avango técnico-cientifico: a tecnologia nuclear, a biotecnologia e a
nanotecnologia, sdo bons exemplos disso. O avangco das técnicas cientificas
trouxe muitos problemas novos e isso forga o jurista a repensar a légica da
responsabilizacao.

Essa é uma das razbes pelas quais os direitos humanos, ditos de “terceira
geracao”, sao também chamados direitos de solidariedade. O destinatario

destes direitos nao seria este ou aquele individuo, mas o género humano como
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um todo. A solidariedade, como direito humano, quer implicar que o progresso

nao deve se dar em detrimento dos homens e seu habitat.

O projeto de uma sociedade livre, justa e solidaria, por isso mesmo, rompe
com a tradicao liberal classica, pela qual a livre iniciativa, por si s, traz o
equilibrio social como se fosse uma “mao invisivel’. Essa é a légica do
liberalismo classico, qual seja, "laissez faire, laissez passer' ("deixai fazer,
deixai passar", ou seja, o mercado deve funcionar livremente, sem
interferéncia) que, em funcao da positivacdo do principio da solidariedade
social, ja nao se aplica aqui. Solidariedade social, portanto, encerra

exigibilidade.

A responsabilidade sem culpa, no ambito do direito civil, € um bom
exemplo no qual a solidariedade social aparece como principio norteador do
reconhecimento e aplicacdo do direito da vitima. Neste caso, uma vez
constatado o dano, mesmo que nao tenha havido negligéncia, imprudéncia ou
impericia — numa palavra: culpa — entende-se que o dano precisa ser reparado,
pois ndo seria razoavel deixar que seja suportado pela vitima. O ato pode ter
sido licito (uma atividade econémica perfeitamente regulamentada, que atenda
aos padrbes legais de seguranca, por exemplo), mas, ainda assim, produziu
um dano (injusto). Nao se trata de “retribuir” um ato injusto com a sua
respectiva sangdo, mas de responsabilizar uma determinada “atividade” por
suas possiveis e previsiveis consequéncias. O que esta em questdo, no caso,
€ a “natureza da atividade” e ndo a culpa de um autor. Por este raciocinio,
quem suportara o dano ndo serd a vitima, mas aquele que gera, com sua
atividade, a “ocasiao” ou a “oportunidade” do dano, que de fato, ocorreu.
Ressalte-se o seguinte: dependendo da atividade em questdo e do seu
respectivo contexto social, os custos do dano podem ser repartidos entre os
membros de uma determinada coletividade através de diversos mecanismos,
como o aumento do preco do produto e dos servigos ou de um sistema de

seguridade social.

Sem duvida, ha um amplo espaco, nas sociedades industriais avancadas,
para o chamado “risco permitido”. Ha atividades arriscadas e perigosas que,
dados os beneficios que trazem para a vida em sociedade, sdo admitidas pelo
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ordenamento juridico e consideradas licitas. A presenca do interesse social nao
exclui a responsabilidade pelo dano causado por exercicio de atividade
perigosa, sequer a mitiga, pois ndo elimina o custo social da mesma. Por isso
mesmo a responsabilidade objetiva € um caso paradigmatico de aplicacdo do
principio da solidariedade social, ja que a assun¢ao do risco licito tornou-se
critério de imputagao objetiva.

Partindo destes dois principios como fundamentos da responsabilidade
civil, quais sejam, a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social,
comentamos, no que se segue, alguns desdobramentos da ideia de
responsabilidade, tais como apresentados pela doutrina civilista.

2.2. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA

A responsabilidade civil subjetiva funda-se no conceito de culpa.
Segundo Sérgio Cavalieri Filho, “o dever juridico cuja violacdo enseja a
responsabilidade civil subjetiva é o dever de cuidado” (CAVALIERI FILHO,
2010, p. 35). O que caracterizaria, portanto, a culpa, segundo este doutrinador,
seria a falta de cautela, atencao ou diligéncia em uma determinada conduta
voluntaria, que produz um evento danoso previsivel'®. A conduta culposa,
portanto, decorreria da inobservancia de um dever genérico de cuidado, a
todos imposto. A previsdao genérica deste dever de cuidado esta no art. 186 do
Cadigo Civil Brasileiro, que diz:

Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou

imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Na responsabilidade subjetiva, este elemento, a culpa (provada ou
presumida'’), é indispensavel para ensejar o dever de reparar o dano. Essa

% A “falta de cuidado”, tecnicamente falando, pode ocorrer em trés hipoteses: imprudéncia,
negligéncia e impericia. Segundo Giordani (2007), a imprudéncia é a falta de previsdao que ao
agente se impunha no que se refere as conseqiiéncias danosas de um ato por ele praticado. A
negligéncia, segundo o mesmo autor, refere-se as condutas omissivas (em casos em que ha o
dever de evitar 0 dano) e a impericia, por sua vez, refere-se a falta de habilidade em atividade
técnica.

" As hipéteses de culpa presumida sdo taxativas, pois é a lei que faz presumir a culpa do
agente e lhe impde o 6nus de provar o contrario. E importante estabelecer a diferenca entre a
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teoria pode ser chamada de teoria classica da responsabilidade civil. Além da
culpa, a responsabilidade civil subjetiva exige a verificacdo dos seguintes
elementos: conduta, dano e nexo causal. Segundo José Acir Lessa Giordani
(GIORDANI, 2007, p. 15), a nogao de culpa é intuitiva e teria se fortalecido nos
ordenamentos juridicos em geral gracas a elementos morais, socioldgicos e
psicolégicos. Do ponto de vista da moral social, normalmente n&o se aceita que
alguém seja repreendido sem que sua conduta tenha sido culposa. Além disso,
ndao é comum nos sentirmos responsaveis quando nao nos consideramos

culpados por determinado evento danoso.

O Cédigo Civil Brasileiro de 1916 estabelecia, em seu artigo 159, que o
dolo e a culpa seriam o fundamento da obrigacdo de indenizar. Filiou-se, por
isso mesmo, o antigo cddigo, a teoria da responsabilidade subjetiva, inspirado
no Cédigo de Napoledo'?. Pela teoria subjetiva a obrigacdo de indenizar surge
devido a pratica de um ato ilicito'. Isso implica dizer que nosso antigo Cédigo
Civil sustentava-se principalmente na ideia geral de culpa (isto é, culpa em
sentido /ato, que abrange o dolo e a culpa stricto sensu)'*. Em outras palavras,
para que surgisse o dever de indenizar deveria ficar demonstrada a culpa de
alguém, no caso, o agente causador do dano.

Como exigéncia, portanto, para o pedido de indenizacédo é preciso, do
ponto de vista da teoria subjetiva, a demonstracédo de: a) acdo ou omissao; b)
culpa ou dolo do agente; c) relacdo de causalidade entre o dano e a conduta e

culpa presumida e a responsabilidade objetiva: culpa presumida continua sendo culpa, e por
isso mesmo, se o agente demonstrar que ndo teve culpa do evento danoso, exclui-se sua
responsabilizagdo. Tal possibilidade ndo estd presente na ideia de responsabilidade objetiva.
Contudo, tanto a nogdo de culpa presumida como a de responsabilidade objetiva tem a
finalidade de ampliar 0 acesso a justica em matéria de responsabilidade civil.

2 O Cédigo Napolednico, em seu artigo 1.382, consolidou a ideia de culpa como pressuposto
fundamental do dever de indenizar. Tornou-se uma referéncia paradigmética para os diplomas
civis ocidentais.

 Ato ilicito é aquele que se caracteriza pela transgressdo de um dever juridico imposto por lei.
Trata-se de uma acdo ou omissao voluntaria que causa dano a outrem. Em geral, diz-se que a
“acdo” consiste num ato doloso ou culposo (stricto sensu) e a “omissdo” consiste em
negligéncia.

' E importante destacar o seguinte: na responsabilidade civil, embora a conduta dolosa seja
mais grave que a culposa, como ocorre no direito penal, o que de fato tem maior peso, em
regra, € a gravidade do dano. Isso implica dizer que ainda que a conduta do agente seja
dolosa, a sangao sera proporcional ao dano causado, que pode ser menor se comparado a
outro dano provocado por uma conduta culposa. Giordani da o seguinte exemplo: “um
atropelamento doloso que resulte em leséo leve ensejard uma indenizagdo menor que um
atropelamento por imprudéncia que provoque um traumatismo craniano ou uma lesdo medular”
(GIORDANI, 2007, p. 18).
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d) dano. Essa tese, desde o direito romano, teve varios defensores. Dentre os
juristas de grande repercussao recente na doutrina, basta citar Rudolf von
Jhering (1990), que, na obra O momento da culpa no direito privado romano,
diz que ndo é o dano que obriga o ressarcimento, mas a culpa. Jhering fazia
uma curiosa analogia: ndo é a chama da vela que queima, mas o oxigénio. Por
este raciocinio, sem que haja culpa (o oxigénio da metafora de Jhering) nao
deve haver reparacao.

2.3. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

Os principais golpes sofridos pela teoria da culpabilidade surgem somente
no século XIX. Trata-se de algo relativamente recente se pensarmos na histéria
do direito como um todo'®. A partir do século XIX, a responsabilidade por danos
causados por alguns tipos de acidentes passaram a ser aferidas
independentemente de prova de culpa. Costuma-se apontar a Revolucdo
Industrial e o progresso cientifico que dai se seguiu como estando entre os
principais fatores que ensejaram uma nova concepcao de responsabilidade
|16

civil'”>. Nao é nosso proposito aqui, fazer uma revisao histérica da legislacao

européia e sim debater as ideias subjacentes a esta discussao. Contudo, como

1> Contudo, é preciso dizer o seguinte: do ponto de vista histdrico, alguns autores sustentam
que no direito romano arcaico a responsabilidade civil era, na verdade, puramente objetiva. A
culpa, como elemento integrante da responsabilidade, sé teria surgido com a Lex Aquilia, cujo
aparecimento se da no século Ill a. C. A Lei Aquilia foi o primeiro diploma civil a conter
resquicios da nocdo de culpa e de um principio geral de reparacgado, dai se dizer que a atual
responsabilidade civil extracontratual é aquiliana. Trata-se de um marco para o Direito Civil,
pois além da idéia de culpa, teria consolidado a substituicao da légica retribucionista do Talidao
(isto é, a logica do dano pelo dano) pela pena pecunidria (esse processo ja teria sido iniciado
pela Lex Poetelia Papira em 326 a. C.). Em outras palavras, a responsabilidade civil deixou de
ter como objeto o corpo do devedor e passou a incidir sobre seu patriménio. Contudo, os
historiadores do Direito ndo sdo unanimes quanto a Lex Aquilia ser, de fato, o documento que
deu origem a teoria subjetiva da responsabilidade civil. De todo modo, mesmo admitindo-se
uma remota origem para a responsabilidade objetiva, anterior a teoria subjetiva, o certo € que
esta ideia ficou afastada por muito tempo, em desuso até a modernidade, quando ocorreu o
seu ressurgimento e efetiva positivagao.

'*Gom a Revolucao Industrial, iniciada em meados do século XVIII na Inglaterra, ocorreu a
passagem da manufatura para a industria mecanica. O maquinismo constituiu-se numa
ameaga a integridade fisica do operario. Ocorreram milhares de acidentes de trabalho. Tal
situagdo subsistiu por muitos anos, até que se constatou a dificuldade da vitima de comprovar
a “culpa” por este tipo de infortunio.
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exemplos objetivos do aparecimento da responsabilidade sem culpa, queremos
citar a lei prussiana sobre acidentes ferroviarios, de 1838, e a lei de acidentes
de trabalho do governo de Bismarck, de 1884, que responsabilizava o
empreendedor pelos riscos inerentes ao exercicio de sua atividade. Na caso da
Franga, houve, em 1896, o famoso caso L’Arrét Teffaine, em que a Corte de
Cassacéao determinou que um empreendedor reparasse os danos sofridos pelo
empregado, por ocasido da explosdao de um rebocador a vapor. Tal decisao
tornou-se, na época, um precedente revolucionario no direito francés, pois
introduziu na jurisprudéncia daquele pais a nogéao de risco. Dois anos depois,
em 1898, foi promulgada a lei francesa sobre acidentes de trabalho, que previa
a responsabilidade sem culpa do empregador, fundada no risco profissional

(que comentaremos adiante).

Dentre o0s doutrinadores franceses da responsabilidade objetiva,
destacaram-se Raymond Saleilles que publicou o texto: Le accidents du travail
et la responsabilité civile, no qual sustenta que exigir da vitima de acidente de
trabalho que prove a culpa, implica ndo ressarcir o dano. Na seguinte
passagem da obra de Saleilles, lemos 0 que seria um dos primeiros esbocos
do que chamamos hoje de teoria do risco:

Qual seria o critério da imputagdo do risco? A pratica exige que
aquele que obtém proveito de iniciativa Ihe suporte os encargos, pelo
menos a titulo de causa material, uma vez que essa iniciativa
constitui um fato que, em si e por si, encerra perigos potenciais contra
0s quais os terceiros nado dispdem de defesa eficaz. E um
balanceamento a fazer. A justica quer que se faga inclinar o prato da

responsabilidade para o lado do iniciador do risco. (SALEILLES,
1897, apud DIAS, 2006, p. 77).

Louis Josserand, sob influéncia de Saleilles, sustentava um principio geral
de responsabilidade pelo “fato das coisas”, que ele entendia ser sinbnimo de
“sistema objetivo” ou, ainda, teoria do “risco criado”. Para Josserand, a
responsabilidade de reparacao deve estar com quem tem a guarda da coisa ou
dela se beneficia. Ele considerava o pensamento de Saleilles inovador, mas
insuficiente, porque Saleilles teria posto a énfase das implicacées de suas
ideias nos danos provocados pela grande industria. Josserand, portanto,
dedicou-se ao alargamento da teoria proposta por Saleilles. Mais
especificamente no trabalho intitulado Da responsabilidade pelo fato das coisas
inanimadas, de 1897, Josserand sustenta que se houver o nexo causal (isto é,
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o dano foi causado por uma forgca posta em movimento pelo demandado),
mesmo que ndo haja culpa e o dano tenha sido causado por caso fortuito'’, o
demandado deve indenizar. Mas a énfase de Josserand era clara: isso se
refere tanto a grande industria quanto a qualquer pessoa cujo objeto pelo qual

€ responsavel causar dano a outrem.

No Brasil, a responsabilidade sem prova de culpa aparece, pela primeira
vez, na regulamentagdo de transporte ferroviario. O Decreto 2.681/1912 abriu
uma exceg¢ao ao principio da culpa e fundou-se na ideia do risco criado pelo
transportador ferroviario. Contudo, este decreto falava em “culpa presumida” e
ndao em responsabilidade objetiva, no sentido em que os juristas hoje usam o
termo. O uso de analogia, em jurisprudéncia, ampliou 0 uso desta norma as
demais formas de transporte coletivo. Em 1919 aparece a primeira
regulamentacao referente a acidentes de trabalho no Brasil, que fundou-se na
teoria do risco profissional. A partir dai, surge, na legislagdo especializada,
diversos casos de responsabilizacdo independente de prova de culpa, dentre
0Ss quais citamos alguns exemplos: atividades de mineragdo (DL. 227/67),
atividades nucleares (L. 6453/77), atividades que causam danos ao meio-
ambiente (L. 6938/81) e o caso paradigmatico dos direitos do consumidor
(CDC, arts. 12 e 14). Além disso, cabe lembrar que a Constituicdo Federal
atribui responsabilidade objetiva as pessoas juridicas de direito publico, bem
como as pessoa juridicas de direito privado prestadoras de servigo publico (Art.
37, § 6°). Destaque-se, também, que mesmo o antigo Cédigo Civil (1916)
previa a responsabilidade objetiva do Estado (Art. 15), além de outros casos
especiais em que a prova da culpa nao seria necessaria, tais como a
responsabilidade por coisas langcadas ou caidas ou a responsabilidade pelo
fato dos animais. Ja havia, portanto, a adocdo de certos tipos de
responsabilidade sem culpa, ainda que pontuados e devidamente delimitados
pelo texto da lei.

7 Josserand considera, no contexto da teoria do risco criado, o tal “caso fortuito”, como evento
danoso provocado por atividade licita.



33

2.3.1. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA GENERICA

De todo modo, o sistema brasileiro anterior ao Cédigo Civil de 2002 adotava
a regra geral baseada na culpa, com a ressalva de alguns casos especiais que
independiam de culpa provada, desde que expressamente previstos em lei. Em
outras palavras, prevalecia a ideia de que s6 haveria responsabilidade objetiva
em situacdes previstas pelo legislador, especialmente nos casos da legislacéao
especializada. Esse € o caso, por exemplo, ja citado, dos transportes
ferroviarios ou dos acidentes de trabalho. Contudo, em 2002, o novo Cédigo
Civil estabeleceu, ao lado da culpabilidade (Art. 927, caput) um sistema geral
que, segundo Giselda Hironaka, alterou o carater da responsabilidade objetiva.
Tal sistema é fundado ndo na culpa, mas no chamado “risco da atividade”,
previsto no paragrafo unico do artigo 927, que diz:
Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente

desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem

Este paragrafo, claramente, elenca duas hip6teses de responsabilidade
sem culpa: os especificados em lei (mas ndo € aqui que esta a novidade, ja
que isso ja era senso comum, desde o século XIX, na Europa, e desde as
primeiras legislagdes especializadas, no Brasil) e os casos em que “a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem”. A novidade esta justamente nesta segunda
hipdtese ja que, segundo a doutrina majoritaria, com a qual concordamos, tem-
se, nesta segunda parte do paragrafo Unico do art. 927, uma clausula geral de
responsabilidade objetiva. Ndo se trata do estabelecimento de casos
excepcionais de responsabilidade objetiva: trata-se do estabelecimento de um
tipo de generalizacéao, isto €, de um preceito legal geral. O aspecto inovador
desta clausula geral, ao contrario do que sustentam os defensores da teoria da
culpabilidade, esta no fato de permitir ao aplicador da norma estender tal direito
(de reparacado do dano sem a necessidade de que se demonstre a culpa) a
determinados casos que néo foram expressamente previstos na legislacéao

especializada. Por isso mesmo, José Acir Lessa Giordani (GIORDANI, 2007) e
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Wendell Lopes de Souza (SOUZA, 2010), por exemplo, designam tal clausula
geral de “responsabilidade civil objetiva genérica”.

Posto isso, € possivel dizer o seguinte: até a entrada em vigor do Cddigo
Civil de 2002, eram duas as possibilidades de responsabilidade civil. Ou se
demonstrava a culpa do agente para que emergisse o seu dever de indenizar a
vitima (responsabilidade subjetiva); ou o caso concreto se subsumia a um
dispositivo legal (Por exemplo: Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de
Acidentes do Trabalho, etc.) que impunha o dever de indenizar, sem
necessidade de demonstracdo de culpa do agente (responsabilidade objetiva).
O Cadigo Civil de 2002, contudo, estabeleceu uma nova possibilidade de
responsabilizacdo objetiva: pode-se entender que a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implica, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem, sem que, além disso, precise-se demonstrar a culpa do
agente e sem que seja necessario subsumir o caso em questdao a uma lei que
explicitamente considere a referida atividade como sendo “de risco”. Esse
argumento pode ser usado tanto pela defesa da vitima como pela
fundamentacdo de uma decisdo, pois 0 magistrado pode entender que a
atividade exercida pelo autor do dano oferece, por sua natureza, risco para os
direitos de outrem.

Desse modo, o novo Diploma Civil brasileiro, por ocasiao de sua vigéncia,
admite a subclassificacdo da responsabilidade civil objetiva em “tipificada ou
fechada” ou “genérica ou aberta”. Na primeira, como o proprio nome sugere, 0
fundamento da responsabilidade civil objetiva deve ser encontrado em algum
dispositivo legal, que preveja exatamente aquela situagao vivida pela vitima. A
genérica ou aberta se aplica, justamente, na auséncia de legislacao
especializada que preveja o caso especifico. O fato gerador do dever
indenizatério é, nesse caso, a atividade arriscada desenvolvida pelo causador
do dano, com base na segunda parte do paragrafo unico do art. 927 do Cédigo
Civil de 2002. A responsabilizagdo civil em virtude da atividade de risco €,
repetimos, mais uma hipétese de responsabilidade objetiva.
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2.4. UM SISTEMA MISTO

Na verdade, em se tratando das relacdes entre individuos, parece razoavel
afirmar que a responsabilidade subjetiva ainda se apresenta predominante,
como sustentam alguns doutrinadores. A responsabilidade objetiva, por sua
vez, desde seus primeiros aparecimentos no direito positivo, liga-se as relagdes
onde ha intrinseca desigualdade entre as partes. Os exemplos classicos sao:
as relacdes de consumo, os acidentes de trabalho e as relagcdes com o Estado.

Os dois sistemas de responsabilizacao, o subjetivo e o objetivo, tem, sem
duvida, raizes filoséficas diferenciadas. O raciocinio que os legitima tem
fundamento em conceitos de justica distintos: a responsabilizagcdo por culpa
corresponde a justica comutativa e a responsabilizacdo independente de culpa
corresponde a justica distributiva. Tal distincdo remonta a Aristételes. A justica
comutativa refere-se aos desiguais por natureza, mas iguais perante a lei.
Trata-se da igualdade entre aquilo que a lei considera equivalente
(mercadoria/preco; dano/indenizacdo). Por sua vez, a justica distributiva,
também chamada geométrica, € a reparticdo de direitos segundo critérios
diferenciados: considera-se os desiguais, desigualmente, na medida da sua
desigualdade. E um lugar comum, contudo, entre os juristas, a opinido de que
os dois conceitos de justica ndo se excluem. De fato, o ordenamento juridico
brasileiro adotou um sistema misto, em que a responsabilidade subjetiva e a

objetiva tém, ambas, lugar importante.

2.5. ATIVIDADE DE RISCO

Afinal, o que é risco? Ou melhor, talvez seja adequado delimitar a nossa
questao, o que é risco para o direito e, em especial, para o direito civil?

Essa é uma questao tortuosa para qualquer pesquisador da teoria e pratica
juridica. Isso porque esse investigador terd que admitir que ndo ha um conceito

técnico-legal de “risco” e nem ha, na doutrina e na jurisprudéncia, uma
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indicacao mais ou menos predominante de um entendimento de reconhecida
envergadura conceitual. Na verdade, o conceito de risco (enquanto conceito
passivel de investigacdo académica) € originario da economia, da politica e das
ciéncias matematicas e naturais, que foram as primeiras a se ocupar com ele
com rigor metodoldgico e, por isso mesmo, ndo é de se estranhar que, até
hoje, o espaco ocupado por estas ciéncias na discussao seja proeminente. A
geografa Yvette Veyret, considerada uma das maiores autoridades mundiais
sobre riscos, diz, em seu livro Os riscos, que “0s progressos cientificos dos
séculos passados produziram a crenca na possibilidade de se atingir a
seguranca total, com o desaparecimento da incerteza e do risco.” (VEYRET,
2007, p. 14). Sabemos, contudo, que essa crenca, hoje, ja ndo se sustenta
mais. Pelo contrario, a ciéncia e a técnica produzem muitos dos piores riscos
que acometem o homem contemporaneo. “Risco zero” ndo existe, é preciso
gerenciar o risco. Na definicdo de Veyret, risco € a “percepcdo de um perigo
possivel, mais ou menos previsivel por um grupo social ou por um individuo
que tenha sido exposto a ele” (VEYRET, 2007, p. 24).

Ainda sobre a definicdo de risco, queremos destacar o posicionamento de
Niklas Luhmann que, em seu livro Sociologia do risco, faz questao de
diferencar risco de perigo. Segundo Luhmann, tanto o perigo quanto o risco
estao ligados a idéia de incerteza, mas de diferentes maneiras:

Pode-se considerar que o possivel dano é uma consequiéncia da
decisdo, e entdo falamos de risco e, mais precisamente, do risco da
decisado. Ou, antes, se julga que o dano é provocado externamente,
ou seja, se lhe atribui ao meio ambiente; e, nesse caso, falamos de
perigo. (LUHMANN, 1992, p. 37)

Riscos ligam-se, portanto, admitida a exposicdo de Luhmann, aos
contextos de decisées humanas deliberadas. Dai se falar em assungao dos
riscos. O perigo, por sua vez, embora possa admitir previsibilidade, néo é

querido: adentra-se involuntariamente em situagdes de perigo.

Esclarecida estas diferenciacbes, retornemos ao problema da crenca
cientificista: o socidlogo Ulrich Beck sustenta que o monopdlio de racionalidade

das ciéncias se rompeu na chamada p6s-modernidade. Brincando com uma
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antiga formulagdo kantiana'®, Beck diz que “sem racionalidade social, a
racionalidade cientifica esta vazia; sem racionalidade cientifica, a racionalidade
social é cega (BECK, 1998, p. 36). Riscos e perigos envolvem questdes sociais
e culturais, por isso, este assunto ndo deve, segundo Beck, ser tratado apenas
em sua dimensao quimica, biolégica ou técnica de uma forma geral. Discutir
estas questbes sé em termos da tecnociéncia seria uma perda de pensamento
social inaceitavel. Diz Beck:
O surpreendente nisso é o seguinte: os danos ao meio ambiente e a
destruicdo da natureza causada pela industria, com seus diversos
efeitos sobre a salde e a convivéncia dos seres humanos (que so
surgem em sociedades muito desenvolvidas), se caracteriza por uma
perda de pensamento social. A esta perda se acrescenta o grotesco:

tal auséncia ndo chama a atengdo de ninguém, nem sequer dos
socidlogos. (BECK, 1998, p. 31)

E compreensivel o desabafo do eminente sociélogo. Contudo, que a
“perda de pensamento social” chame a atencao de poucos, € verdade, mas
que ndo chame a atencao “de ninguém” é um exagero. O préprio Beck é um
socidlogo que teve sua atencdo, com muito mérito, voltada a este problema.
Além disso, no direito, a preocupacao com este género de problema, como
vimos, remonta ao século XIX. Tal “pensamento social” ou racionalidade social
€ fundamental para a compreensao dos perigos e riscos consequientes do que
Beck chama de modernizagdo avangada. As ciéncias matematicas e naturais
tém seus limites: em geral, suas pesquisas e contribuicdes sustentam-se em
estatisticas e probabilidades. S6 que quando estamos diante de questdes
como: que tipo de risco é aceitavel e que tipo ndo €7, nao da para esperar que
a solucdo seja dada por algum especialista em teoria dos jogos’®. Em que
circunstancias podemos assumir a possibilidade de provocar um dano a
alguém? Probabilidades e estatisticas, em si mesmas, como diz Beck, sdo
vazias. As afirmacbes probabilisticas sequer podem ser refutadas por
ocorréncias reais. Por isso mesmo, Beck diz que devemos adotar uma posicao

axiolégica para poder falar com sentido dos riscos. Possibilidades matematicas

¥ Em elegante e inesquecivel passagem da Critica da razdo pura, Kant diz que “Pensamentos
sem conteldo sdo vazios, intuigbes sem conceitos sdo cegas.” (KANT, 1996, p. 92)

A teoria dos jogos é um ramo da matematica com aplicagdes no estudo das tomadas de
decisbes, desenvolvimento de estratégias e situacdes de conflito. A teoria dos jogos é muito
usada para se estudar a logica das interagbes humanas nos mais diversos ambitos, a exemplo
da economia e da politica. A grande referéncia classica da teoria dos jogos é a publicagao, de
1944, intitulada The theory of games and economic behavior, de John von Neumann e Oskar
Morgenster.
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e interesse social devem caminhar juntos. Risco é, na visdo de Beck, um
assunto que nao se esgota na légica experimental, pois tem a ver com valores,
portanto, com ética. Risco € um conceito heterodeterminado: n&o ha privilégio
das ciéncias ditas “duras”, ha contribuicdo. As expectativas sociais e horizontes
axioldgicos sdo indissociaveis da percepcao dos riscos.

Contudo, conforme ja comentamos, a ideia de responsabilizar
objetivamente nao surge vinculada a ideia de risco. A responsabilidade dos
pais pelos atos culposos dos filhos, por exemplo, prevista no art. 932, I, do CC
também é independente de culpa. Por isso mesmo, os defensores das
correntes subijetivistas, procuram mitigar a suposta “novidade” teérica da
responsabilidade objetiva. Muitos autores afirmam que ha sempre uma ideia de
culpa subjacente. O argumento basico das teorias subjetivistas é o seguinte: se
a alguém é imputado o dever de reparar o dano é porque o dano poderia ter
sido evitado. Alguns autores até sustentam isso a sua revelia, por exemplo,
Sérgio Cavalieri Filho, ao considerar a “violagdo do dever de seguranca” (ja que
guem “viola” um dever juridico deve responder pelo seu ato contrario ao direito)
como o fundamento da responsabilidade objetiva acaba tratando a teoria do

risco nos mesmos moldes da teoria da culpa.

Mas afinal, qual o sentido e o alcance das expressbes: “atividade
normalmente desenvolvida”, “por sua natureza” e “risco”? Temos, aqui, um
sério problema hermenéutico. Até porque toda e qualquer atividade pode
implicar “risco” para os direitos de outrem: dirigir um carro e espirrar, por

exemplo, oferecem sérios riscos aos direitos de outrem.

A idéia de “risco da atividade” é usada amplamente, por determinados
ramos especializados do direito, como € o0 caso ja destacado do direito do
consumidor. Neste caso, entende-se que basta que haja vicio no produto
disponibilizado no mercado para que haja a necessidade de reparacdo. A ideia
basica é a de que o empreendedor, ao se dedicar a uma determinada atividade
(licita) deve arcar com os riscos desta atividade. Isso, hoje, € um lugar-comum
no debate juridico. O mesmo raciocinio se aplica as atividades que,
potencialmente, danifiquem o meio-ambiente. Uma vez provado o nexo causal,

a demonstracdo da culpa, sem duvida, € um elemento agravante, mas
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totalmente dispensavel para a responsabilizacdo do agente causador. Grosso
modo podemos dizer que se a atividade foi realizada no interesse e sob o
controle do agente X, o dano Y que dai diretamente decorreu é de
responsabilidade de X, mesmo que tal conseqtiéncia nao tenha sido desejada
por X e que ndo tenha sido provada sua negligéncia, imprudéncia ou impericia.
Este é o cerne da responsabilidade objetiva.

Para a doutrina majoritaria, contudo, como o direito deve interpretar o que
seja “atividade de risco”? Ha varias teorias. A doutrina consagrou algumas

modalidades de risco, quais sejam:

1. O risco-proveito: pela teoria do risco-proveito, o responsavel € aquele que
tira proveito da atividade danosa, com base no principio ubi emolumentum, ibi

énus (onde esta o ganho, af reside o encargo)®;

2. O risco-profissional: a teoria do risco profissional sustenta que o dever de
indenizar ocorre sempre que o fato prejudicial € uma decorréncia da atividade
ou profissdo do lesado (aqui esta abarcada a maioria dos casos de acidente de
trabalho);

3. O risco excepcional: para os defensores da teoria do risco excepcional, a
reparacao € devida sempre que o dano é conseqiéncia de um risco
excepcional, que, por definicdo, escapa a atividade ou trabalho normalmente
exercido pela vitima. Esse seria 0 caso, por exemplo, da exploragéo de energia

nuclear;

4. Risco criado: é a tese Caio Mario da Silva Pereira, que sustenta que
“aquele que, em razdo de sua atividade ou profissdo, cria um perigo, esta
sujeito a reparacéo do dano que causar” (PEREIRA, 1992, p. 24). Na teoria do
risco criado ndo se indaga a respeito dos proveitos ou vantagens do agente.
N&o se subordina, ipso facto, o dever de reparar ao pressuposto da vantagem;

%% Carlos Roberto Gongalves explica com maestria esta ideia ao dizer que “a responsabilidade
objetiva funda-se num principio de equidade, existente desde o direito romano: aquele que
lucra com uma situagao deve responder pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi
emolumentum, ibi onus; ubi comoda, ibi incomoda). Quem aufere os cobmodos (ou lucros) deve
suportar os incémodos (ou riscos)” (GONGCALVES, 2007, p. 276).
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5. Risco integral: essa teoria € uma modalidade extremada da doutrina do
risco e sustenta o dever de indenizar até nos casos de inexisténcia do nexo
causal. O direito brasileiro a adotou em casos excepcionais. Este € o caso, por
exemplo, do seguro obrigatério, pago pelos condutores de veiculos
anualmente. E como se o condutor arcasse apenas com a “probabilidade do
dano ocorrer”, ainda que, de fato, nenhum dano seja causado por seu veiculo

especificamente.

Wendel Lopes Barbosa de Souza elenca, ao lado destas teorias, a teoria
do risco-administrativo, imposta ao Estado e as pessoas juridicas de direito
privado prestadoras de servico publico delegado, que tém “o dever
indenizatério unicamente em virtude do perigo que a atividade administrativa
impde aos direitos alheios” (SOUZA, 2010, p. 50).

Além destas teorias tradicionalmente classificadas, hd a o posicionamento
de Genevieve Schamps em sua obra La mise en danger: un concept fondateur
d’un principe general de responsabilité (analyse de droit comparé), para quem
o critério geral de imputacdo objetiva requer a nocdo de mise en danger
(exposicdo ao perigo). A mise en danger refere-se ao exercicio de uma
atividade perigosa para terceiros em razdo de sua natureza ou da natureza dos
meios adotados para o seu exercicio. Trata-se de um critério essencialmente
objetivo e somente quando ocorrer o dano é que havera o dever de indenizar.
Aplica-se o critério da mise en danger em atividades toleradas em fungao de
sua utilidade social. Adiante, dedicaremos o devido espaco para a discussao
deste critério. Cabe aqui, antes disso, fazer mais algumas observagdes sobre
as nocodes de “risco proveito” e “risco criado”, dada a repercussao destas ideias

na doutrina patria.

Maria Helena Diniz, por exemplo, é uma defensora da teoria do risco-
proveito (DINIZ, 2003). Ja Caio Mario da Silva Pereira (PEREIRA, 1992),
Carlos Roberto Goncalves (GONCALVES, 2007) e José Acir Lessa Giordani
(GIORDANI, 2007), por exemplo, defendem a tese do risco-criado,
acompanhando o doutrinador francés Josserand, para quem “o0 risco tera
incidéncia em todas as atividades desenvolvidas, ainda que se trate de mero
lazer ou recreacao” (JOSSERAND, 1897, apud SOUZA, 2010, p. 49). Isso
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porque a ideia de “proveito” normalmente € associada ao ganho econdmico,
mas o exemplo da atividade de lazer arriscada, segundo a melhor doutrina,
também esta subsumida na ideia de responsabilizacao objetiva. Além disso,
segundo Carlos Roberto Goncalves, adotar a ideia de “proveito” implica um
6nus a vitima: provar que o causador do dano lucrou com a atividade em

questao.

Contudo, é importante dizer o seguinte: na verdade, se corretamente
analisada, a teoria do “risco-proveito” € um subconjunto da teoria do “risco-
criado”. Nao se tratam de teorias excludentes. Quem tira “proveito” precisou
“criar” o risco para poder ser responsabilizado. Nao ha incompatibilidade entre
as ideias, sao, ao contrario, ideias complementares, a despeito do fato de a
maioria esmagadora dos doutrinadores afirmar que a teoria adotada pelo
paragrafo Unico do art. 927 do Codigo Civil de 2002 foi a do risco-criado, que
prescinde de qualquer proveito para o que agente causador do dano suporte a

indenizagao.

Contudo, mesmo sendo reiteradas as afirmacdes de que nao é necessario
que a atividade se caracterize pelo acumulo de riquezas e, portanto, implique
proveito, os exemplos dados pela maioria dos doutrinadores no que se refere a
aplicacao da clausula geral de responsabilidade objetiva fundada na teoria do
risco, sao de atividades econémicas.

A propria interpretagéo do sentido de “atividade” no paragrafo unico do art.
927 do Cadigo Civil é entendida, por muitos doutrinadores, como, por exemplo,
Cavalieri Filho (um defensor da teoria objetiva do “risco-criado” e ndo do “risco-
proveito”) como atividade econdmica. Segundo este doutrinador, “atividade”,
nesse caso, deve ser entendida como “conduta reiterada, habitualmente
exercida, organizada de forma profissional ou empresarial para fins
econdmicos” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 173 — o destaque é meu). Ora, se
ja ficou estabelecido que a questao nuclear ndo é o “proveito”, por que, entao,
o termo “atividade” do paragrafo unico do artigo 927 de Codigo Civil Brasileiro
deve ser lido com sentido subjacente ligado a “fins econémicos”? Nao parece

contradizer-se o famoso doutrinador?
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Na verdade, na doutrina como um todo, os casos de atividades que nao
visam a acumulacdo de riquezas sao citados em menor numero, sendo
proeminentes os casos citados envolvendo atividades econdmicas. A teoria do
risco-criado, repetimos, claro esta, nao exclui a do risco-proveito. Ela, contudo,
€ mais ampla, pois abrange casos que nao estdo ligados ao proveito

econbémico, como € o caso, ja mencionado, das atividades de lazer ariscado.

Também segundo Alvino Lima, foi a teoria do “risco criado” a adotada pelo
sistema brasileiro de responsabilidade extracontratual objetiva. O foco estaria
no risco das novas atividades tecnolégicas humanas, em relacdo as quais a
teoria da culpa n&do poderia resolver muitos casos concretos de danos. A
inseguranca e impoténcia da vitima, cada vez mais evidente e alarmante, ndo
poderia se sustentar, legitimamente, com o Unico propdsito de alimentar a
cobica humana. Por isso mesmo, a teoria do risco tenta pdr a vitima em
igualdade de condigdes com as poderosas empresas, sustentando-se,
portanto, em principios de ordem moral e de equidade, assunto que merecera
maior destaque nos capitulos seguintes.

Que “risco”, afinal, esta implicado, “por natureza”, nas “atividades

normalmente desenvolvidas” pelo autor do dano?

Hironaka destaca o fato de que nas sociedades industriais avangadas, os
eventos danosos, com freqléncia, ndo sao meramente fatalidades
imprevisiveis. Nao sdo eventos excepcionais ou extraordinarios. Na verdade,
muitos desses eventos sao estatisticamente calculaveis. Grandes corporagcdes
sdo capazes de prever, pelos dados estatisticos, quantos acidentes e até
quantos Obitos devem, provavelmente, acontecer, por exemplo, no proximo
semestre (ainda que todas as normas de seguranca sejam rigorosamente
adotadas). Isso, na verdade, ja faz parte da rotina de planejamento dos
executivos de grandes corporagdes, que, por sua vez, costumam prever o
quantum indenizatério que a empresa devera arcar em um determinado
periodo de atividade. Pela légica da culpa-sancdo, tais danos nao
necessariamente deveriam ser ressarcidos, uma vez que “inevitaveis”. Este é
um bom exemplo do porqué da necessidade de se adotar esquemas de
responsabilizacdo objetiva para sociedades industriais avancadas, em que o
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progresso tecnolégico é condicdo sine qua non da geracdo de riqueza e

producéo de bens.

Sem duvida, a nocao geral, outrora tida como auto-evidente, de que a
responsabilidade civil s6 pode ser invocada como sangdo por uma falta
cometida € insuficiente para dar conta da realidade das sociedades de
industrializagcdo avangada. Alguns autores, como Maria Celina Bodin de
Moraes, chegam a falar em crise da responsabilidade fundada exclusivamente
na culpa, embora, segundo pensamos, isso seja um exagero. Contudo, é fato
que nao é correto dizer mais, como pretendem alguns doutrinadores (p. ex.,
VENQOSA, 2003), que a responsabilidade objetiva seja apenas a excecado dos
casos de responsabilidade civil. Um dos maiores defensores da teoria do risco
no Brasil foi Alvino Lima, que, a respeito da responsabilizagdo sem culpa afirma
que:

(...) a multiplicacdo indefinida das causas produtoras do dano,
advindas das invengbes criadoras de perigos que se avolumam,
ameacando a seguranca de cada um de nds; a necessidade
imperiosa de se proteger a vitima, assegurando-lhe a reparagdo do
dano sofrido, em face da luta dispar entre as empresas poderosas e
as vitimas desprovidas de recursos; as dificuldades, dia a dia maiores
de se provar a causa dos acidentes produtores de danos e dela se
deduzir a culpa, a vista dos fendbmenos ainda nao conhecidos na sua
esséncia, como a eletricidade, a radioatividade e outros, ndo podiam
deixar de influenciar no espirito € na consciéncia do jurista. Era
imprescindivel, pois, buscar um novo fundamento a responsabilidade
extracontratual, que melhor resolvesse o0 grave problema da

reparagcdo dos danos, de modo a se evitarem injusticas que a
consciéncia juridica e humana repudiavam.” (LIMA, 1999, p. 114)

Alvino Lima, portanto, com propriedade, observa que o avanco tecnolégico
ampliou exponencialmente as situagdes de risco ligadas as atividades
econbmicas e, ipso facto, trouxe sérios problemas de seguranca. Esse quadro
mobilizou seriamente o pensamento juridico no sentido de se reconsiderar as
teorias da justica. Por exemplo, a analise apenas empirico-psicologica perdeu

forca no debate sobre a responsabilidade objetiva.

Contudo, o pensamento juridico ainda esta apenas tateando no que se
refere a busca de um critério genérico de responsabilidade objetiva. A nosso
ver, uma indicacdo que pelo menos oferece material interessante para a

reflexdo € a apontada por Hironaka com base nos trabalhos de Genéviéve
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Schamps, isto é, a idéia de “mise en danger”, que seria a “acado de pbr em

perigo ou em risco™

. A “mise en danger” teve grande influéncia no que
Hironaka chama de “responsabilidade pressuposta” (ndo culpa pressuposta,
mas responsabilidade pressuposta). Tal categoria de responsabilidade
destaca-se pela presenca de “risco caracterizado”, isto é, pela possibilidade de
se realizar um dano de “grave intensidade” ligado a natureza da atividade ou, o
gue nao € a mesma coisa, de “grande probabilidade” de ocorréncias. Assim,
podemos dizer que uma atividade que possui uma probabilidade elevada de
risco de ocorréncia danosa € uma atividade especificamente perigosa, mesmo
que sejam empregadas as diligéncias razoaveis. Os elevados indices de
ocorréncias danosas de uma determinada atividade seriam suficientes para
denunciar seu grau de periculosidade. Por outro lado, mesmo que a incidéncia
nao seja de grandes propor¢cdes, a mera possibilidade, ainda que minima, de
ocorréncia de um dano grave, provocado pela atividade em questao, também é
risco caracterizado. Assim, o conceito de “mise en danger’” da importancia,
também, além da probabilidade, a intensidade da ocorréncia eventual. Isso
porque, o dano potencial, ainda que improvavel, caso ocorra, pode ser de
grave intensidade. Podemos dizer que a queda de um aviao € improvavel, mas
ao afirmar isso sabemos que pode ocorrer. Por isso mesmo, nem sempre 0
critério quantitativo deve ser determinante no entendimento dos casos de
responsabilizacao objetiva. Afinal, o que é pior: muitos prejuizos de pouca

gravidade ou um sé evento danoso, mas de muita gravidade?

2.6. RESPONSABILIDADE E TEORIAS DA JUSTICA

As teorias da justica de maior proeminéncia na contemporaneidade,
direta ou indiretamente, estdo ligadas ao pensamento liberal. Por isso,

A andlise de Shamps, segundo Hironaka, baseou-se na legislagdo italiana, mais

especificamente no art. 2.050 do Cédigo Civil italiano, que diz: Chiunque cagiona danno ad altri
nello svolgimento di um’attivita pericolosa, per sua natura o per la natura dei mezzi adoperati, e
tenuto al risarcimento, se non prova di avere adottato tutte le misure idonee a evitare il danno.
Assim, a exposicao ao risco ou perigo (mise en danger), consiste no exercicio de uma atividade
(licita) arriscada ou perigosa para outrem, em razao de sua natureza ou pela natureza dos
meios adotados.



45

queremos, aqui, falar sobre a influéncia das ideias liberais na codificacao civil.
E muito comum encontrarmos na literatura juridica a expressdo: “modelo
individualista-liberal” para se referir a tese subjetivista da culpa. A ideia que
muitos doutrinadores passam € a de que ha um pensamento individualista
liberal subjacente a tese da culpa, que é preciso substituir por uma tese nao-
liberal: a da solidariedade social. De nossa parte, preferimos enquadrar essa
tese (individualista ou subjetivista) no cerne do liberalismo classico, nao,
contudo, no pensamento dos principais defensores contemporaneos do
liberalismo politico. Isso porque o suposto contraponto da tese subjetivista, qual
seja, o modelo solidarista, fundado na atencdo e no cuidado para com o
lesado, também é liberal. O liberalismo ndo é uma coisa ou outra. H4 muitas
versoes de liberalismo politico e a tese solidarista é perfeitamente compativel
com o “principio da diferenca” de Rawls ou com a defesa da “moralidade
politica” empreendida por Dworkin em “A virtude soberana”. Sublinhe-se o
seguinte: tanto Rawls como Dworkin s&o liberais confessos.

O Segundo Principio da Justica de Rawls, além da ideia de igualdade de
oportunidades (que é a mais conhecida) diz que as desigualdades econdmicas
e sociais devem estar estruturadas de maneira que sejam para maior beneficio
dos menos avantajados, de acordo com um principio de economia justo (no

sentido distributivo, isto é, que considere as diferengas).

Liberalismo politico, como o de Dworkin, assim como o de Rawls, ndo é o
mesmo que liberalismo econémico, embora possa haver co-relacées. Dworkin
€ um avido critico da ideia de “laissez faire” (Estado minimo). No capitulo 3 da
Virtude Soberana, seu autor sustenta uma determinada concepgdo de
liberdade, congruente com a igualdade de recursos e nao qualquer conceito de
liberdade ou liberalismo. Segundo Alvaro De Vita, as duas teses fundamentais

do liberalismo enquanto uma filosofia politica normativa sao:

1. O Estado deve proteger um conjunto de direitos fundamentais dos
cidadaos; 2. O Estado deve ser neutro no que se refere as
concepgdes de boa vida a que os cidaddos devotem lealdade e que
se empenhem em realizar. (De VITA, 1993, p. 12).

Além disso, e este é 0 ponto mais importante para o nosso trabalho, a ideia
de “mecanismos de correcdao” do mercado econdmico, fulcral em Dworkin, leva

seriamente em consideracado que acidentes de trabalho, deficiéncias fisicas e o
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proprio funcionamento do mercado econdémico, além de um sem-numero de
outras variaveis podem fomentar a desigualdade e o mercado deve prever
formas de corrigir estes desvios do ideal de igualdade (que é, em Dworkin, a
“virtude soberana” da comunidade politica). Enfim, o objetivo desta digressao é
dizer o seguinte: liberalismo politico ndo é sinénimo de individualismo abstrato,
“‘mao invisivel” e coisas do género. Estes conceitos estdo, sem duvida, nos
primérdios do liberalismo. Contudo, ainda ha muitos juristas para quem o
conceito de liberalismo se estagnou nos século XVII, XVIII e XIX, embora
autores de enorme repercussao no pensamento juridico (Raws, Dworkin e
Habermas, por exemplo) claramente considerem as democracias ocidentais
como sociedades liberais, isto &, sociedades Constitucionais cujo cerne do

ordenamento juridico é a garantia de direitos fundamentais.

Mas, afinal, que relagdo ha entre as teorias da justica e a ideia de
responsabilidade?

Em primeiro lugar, a ideia juridica de responsabilidade, como todo e
qualquer conceito juridico, precisa de fundamentagéo tedrica. Nas bases de
qualquer conceito juridico ha sempre, tacita ou explicitamente, uma concepcao
de justica adotada. E conhecido o posicionamento de Norberto Bobbio que, na
sua obra A era dos direitos, diz que, em se tratando dos direitos humanos nao
cabe mais a discussdo sobre fundamentos e sim sobre a maneira de efetiva-
los. Mas isso ndo esta correto: a teoria do direito sempre retorna aos
fundamentos, pois nada pode ser aplicado sem o debate racional em torno do
direito em questdo. Ha ainda, sem duavida, muito espaco para a discussao
sobre fundamentos, e nao apenas sobre as formas de aplicacdo do direito,
especialmente em uma época dita pds-moderna, em que 0s referenciais

tradicionais perderam a imponente austeridade.

Além disso, no caso especifico do conceito de responsabilidade, muita
coisa é nova, pois embora a pré-histéria do conceito seja, como vimos, remota,
o teor da discussdo mudou muito. Poderiamos ainda acrescentar: felizmente
mudou muito, justamente em funcéo da discussao sobre fundamentos, na qual
os direitos fundamentais ocupam posicao axial.
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Segundo Hans Jonas, o conceito de responsabilidade expressa um dever
recém-surgido. Esse dever é o tema de seu conhecido texto O principio
responsabilidade. Jonas destaca, com razao, o fato de que “a teoria ética Ihe
concedeu (i. e., ao conceito de responsabilidade) pouca atencdo” (JONAS,
2006, p. 22). E preciso, segundo Jonas, deslocar o problema da
responsabilidade para o centro da ética. E preciso se pensar em uma teoria da
responsabilidade, segundo Jonas, “até hoje ausente” (ibidem).

Também Ricoeur diz que “(...) é surpreendente que um termo, de sentido
tao firme no plano juridico, seja de origem tao recente e sem presenca
marcante na tradicao filoséfica” (RICOEUR, 1995, p. 35-36). Ricoeur observa
uma “inflacdo” da ideia de responsabilidade no plano juridico em funcédo da
extensdo do dominio dos riscos, acidentes e azares invocados pelas vitimas.
Ele pontua alguns efeitos perversos do direito a reparacdo na auséncia de
culpa: a multiplicagao aleatéria das ocorréncias de vitimizagdo e da caga ao
responsavel. Queremos desenvolver esta, dentre outras ideias, nos capitulos

subsequentes.

Nas linhas seguintes, refletiremos sobre a fundamentagéo filos6fica da
ideia de responsabilidade, principalmente a partir de Paul Ricoeur, mas, por
isso mesmo, faremos referéncia a outros autores com 0s quais a obra de
Ricoeur se comunica. A partir disso, queremos conduzir algumas reflexdes

sobre a ideia de objetivacdo da responsabilidade no direito civil.
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3. CAPITULO Il - A EVOLUCAO DO CONCEITO DE
RESPONSABILIDADE: UMA REFLEXAO A PARTIR DE RICOEUR.

3.1. IMPUTACAO E RESPONSABILIDADE: A HERANCA KANTIANA.

A ideia basica, subjacente a concepcao classica do direito civil, no que
se refere ao conceito de responsabilidade, é a de que responsabilidade
corresponde ao dever de reparar o dano. No direito penal corresponde a
obrigacdo de suportar a pena. Trata-se de um termo de sentido firme e
fundamental no plano juridico, mas cuja fundamentacao filosdfica ainda parece
apenas tatear. Responsabilidade é um termo, de fato, relativamente recente no
debate teo6rico. Podemos dizer, contudo, que a tradicao filoséfica prenuncia a
ideia de responsabilidade por meio dos conceitos de justica, equidade,
imputagdo e ideias correlatas. E justamente no conceito de imputacdo que,
segundo Ricoeur, se deve buscar a genealogia da ideia de responsabilidade:

(...) é fora do campo seméantico do verbo responder, quer se trate de
responder por..., quer se trate de responder a..., que €& preciso

procurar o conceito fundador, a saber, € no campo seméantico do
verbo imputar. (RICOEUR, 1995, p. 37)

Costuma-se falar de responsabilidade buscando sua etimologia,
contudo, ndo podemos esquecer que a analise etimolégica nem sempre
corresponde a ordem das ideias. E comum que um conceito primitivo, que ndo
consta na andlise etimolégica, tenha importante peso histérico na construcao
de uma ideia juridica. E o que parece ocorrer com a ideia de responsabilidade,
que teria, segundo Ricoeur, evoluido a partir do verbo imputar. Grosso modo,
imputar é atribuir a alguém uma determinada acdo. Ha uma relacéo primitiva,
destaca Ricoeur, entre a ideia de imputacdo e a de obrigagcédo, na histéria do
direito. O corolario dessa relagao seria a obrigacao de reparar o dano ou sofrer
a pena: “(...) o juizo de imputacao conduz ao de retribuicdo enquanto obrigagcao
de reparar ou de sofrer a pena.” (RICOEUR, 1995, p. 38). Assim, a ideia de
imputacdo, embora com enfoque retributivo, ja sustentava o dever de reparar,

qgue € o nucleo da nocgéao classica de responsabilidade civil.
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Segundo Ricoeur, a contribuigcao kantiana é fulcral para a compreensao
do debate tedrico em torno da ideia de imputabilidade.

O problema kantiano remonta a Critica da Razdo Pura, mais
especificamente ao capitulo da Dialética Transcendental, que trata, dentre
outras coisas, das antinomias da razdo pura. Em linguagem kantiana uma
antinomia é um conflito de ideias da razdo: um enunciado representando a tese
e outro representando a antitese. No plano tedrico, ficou estabelecido que nao
haveria solucdo para os problemas propostos pelas antinomias. O que nos
interessa aqui € a terceira antinomia da razdo, que é a que trata da ideia de
liberdade. A tese desta antinomia diz que

A causalidade segundo as leis da natureza ndo é a Unica de onde
podem ser derivados os fendmenos do mundo no seu conjunto. Ha

ainda uma causalidade pela liberdade que é necessario admitir para
os explicar (KANT, 1997, p. 406 — o destaque é meu).

Ja a antitese, diz o seguinte: “Nao ha liberdade, mas tudo no mundo
acontece unicamente em virtude das leis da natureza” (KANT, 1997, p. 407).
Ao falar em “causalidade segundo as leis da natureza” Kant se refere a ideia de
nexo causal que explica os fenébmenos no mundo fisico. Todo fenémeno fisico
tém uma explicacdo causal: a queda de um corpo, o0 movimento da Terra, um
acidente de transito etc. Causalidade pela liberdade, por sua vez, diz respeito a
um suposto inicio absoluto que dé origem a uma determinada série causal.

Do ponto de vista das ciéncias naturais nao ha uma causalidade livre, no
sentido apresentado pela tese da terceira antinomia, pois todos os fendmenos
podem ser reduzidos, assim se acredita, a uma explicacdo deterministica. A
Unica causa incausada, se ¢é que ela existe, seria Deus. Contudo,
surpreendentemente, Kant amplia a esfera da razao especulativa e afirma, na
explicacdo da tese, que a ideia de causalidade pela liberdade “apenas constitui
0 conceito da absoluta espontaneidade da acdo, como fundamento auténtico
da imputabilidade da acdao” (KANT, 1997, p. 408). Esse é o elo entre a Critica
da razao pura e a Critica da razdo pratica. Se nosso raciocinio se orientar
unicamente pelo mecanismo causal, a cadeia € infinita. Podemos regredir ad
infinitum acompanhando a légica de “A € causa de B” e, ipso facto, ndo se
chega ao juizo de imputacdo. O raciocinio da tese, por sua vez, admite a
imputabilidade. Parte-se da ideia de que ha um autor livre, isto é, imputavel. Tal
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ideia, ainda que de origem na razao especulativa, tem importante repercussao
nas filosofias moral e do direito em Kant. Segundo Ricoeur, a nocao de
imputabilidade, no sentido de capacidade para a imputagdo (moral e juridica),
constitui uma chave indispensavel para compreender o cuidado de Kant em
preservar a dupla articulacado cosmoldgica (razao teorica) e ética (razao pratica)
do termo imputacdo, enquanto juizo de atribuicdo a alguém, como sendo

verdadeiro autor de uma acao censuravel.

Em Kant, destaca Ricoeur, a forca da ideia de imputacdo consiste na
conjuncao de duas ideias basicas: a da atribuicdo de uma acao a um agente e
a da qualificacdo moral dessa agdo. A Metafisica dos Costumes claramente
define Zurechnung (imputatio) em sentido moral como o “uizo pelo qual
alguém é tido como Urheber (causa livre, autor) de uma acao (Handlung), que
desde entdo se chama Tat (factum) e tomba sob a alcada da lei” (Ak, A, 6,
227). Além disso, na Doutrina do Direito, Kant sustenta a ideia segundo a qual
uma pessoa se define como o sujeito cujas acdes sao suscetiveis de
imputacdo. Uma coisa, ao contrario, € aquilo que nao é suscetivel de qualquer
imputacdo. Nao se pode, assim, imputar um fato a uma coisa, pode-se, ao
contrario, a uma pessoa. Isso porque uma pessoa pode introduzir, por sua
vontade (von selbst), mudancas na cadeia causal fenoménica. Em outras
palavras, a ordem fisica € alterada em sua sequéncia causal pela intervencao
volitiva humana. Admitir tal ideia de causalidade seria, segundo Kant, uma
pedra de escadndalo para a filosofia, que encontraria, nesse campo,

insuperaveis dificuldades.

O que toda essa digressao teérica tem a ver com o0 nosso tema: a
evolucao do conceito de responsabilidade? Muito, do ponto de vista da
epistemologia juridica. O ponto fulcral que encontra lugar no debate teorético,
moral e juridico, em Kant, e recuperado por Ricoeur € o conceito de liberdade.
Na Critica da razdo pura, liberdade é uma aporia e as ciéncias naturais nao
puderam dar sustentacao a esse conceito. Esse quadro ndo mudou muito do
século XVIII para o XXI. A fisica, a biologia e a psicologia, por exemplo,
parecem estar, sem duvida, do lado da antitese e ndo da tese. Contudo, o
raciocinio moral e, além disso, o juridico, ndo podem abrir mao da ideia de

liberdade, concebida como capacidade de nao seguir a inclinagcdo natural (que
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€ o sentido kantiano de liberdade). Do ponto de vista da psicanalise, por
exemplo, temos a tendéncia de transgredir as normas sociais, mas, resistimos
a isso por acao do superego. A vitéria sobre a pulsdo de transgressao seria a
versao psicanalitica do que, em linguagem kantiana, chamariamos de
liberdade. A liberdade é, assim, um corte na cadeia causal natural. Liberdade,
em Kant, ndo é fazer tudo o que me da vontade, e sim, justamente, ser
capaz nao fazer o que, por inclinacao natural, me da vontade. Liberdade é
ser capaz de quebrar o nexo causal natural. Nao é o mesmo que livre-arbitrio®.
Trata-se do conceito ético nuclear, que repercute no plano juridico por meio da
nocao de imputacdo. Dai que, segundo Ricoeur, a Critica da razao pratica
introduz a ligacao decisiva entre liberdade e lei, ligacao pela qual a liberdade
constitui a ratio essendi da lei e a lei a ratio cognoscendi da liberdade. Por isso
mesmo, pode-se dizer que liberdade e imputabilidade, assim pensadas,

praticamente coincidem.

3.2. A IDEIA CONTEMPORANEA DE RESPONSABILIDADE.

A ideia de responsabilidade, ainda que tenha suas raizes no conceito de
imputacédo, se torna independente dele. A reparacao se torna mais importante
que a imputacdo. De todo modo, segundo Ricoeur, o conceito de
responsabilidade evolui por meio de reinterpretacdes e mesmo atualizacdes da
heranca kantiana.

Se, de um lado, a ideia moral de imputagdo ganhou forga no plano juridico
nos séculos XVIII e parte do XIX, o conceito juridico de responsabilidade foi
determinante na reconfiguragdo da filosofia moral. E como se a filosofia moral
tivesse, durante um determinado tempo, influenciado a linguagem juridica, por
meio do conceito de imputacdo e, em seguida, a linguagem juridica tenha
invadido o dominio moral pela repercusséao do conceito de responsabilidade.

2 A nogao crista de livre-arbitrio encerra a ideia de poder de escolha. A nogdo kantiana de
liberdade, por sua vez, encerra a ideia de capacidade de agir orientado pela razdo pratica, isto
&, pelo respeito ao outro, pelo cumprimento do dever, numa palavra, pelo “principio supremo da
moralidade”.
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Hoje, em filosofia moral, os adjetivos responsavel ou irresponsavel parecem
estar muito mais presentes e ter muito mais forca no debate tedrico que os de
imputavel e inimputavel. O problema é que, observa Ricoeur, tematizar a
responsabilidade com todas as implicacdes inerentes ao campo moral implica o
reconhecimento de que certa fluidez invade o dominio conceitual. Basta citar
aqui a repercussao tedrica das ideias de Hans Jonas, para quem o termo
responsabilidade se impde em filosofia moral a ponto de se tornar um principio.
Mas quais os limites da aplicagdo deste principio sustentado por Jonas? Tal
principio nos ajuda a refletir sobre o problema da reparacdo? Em que sentido
este principio pode ajudar o direito e, em especial, o direito civil?

Jonas diz, no prefacio de sua obra O principio responsabilidade, que o tema
de seu livro €& o “dever recém-surgido, expresso no conceito de
responsabilidade” (JONAS, 2006, p. 22). Ele trata a responsabilidade como o
ndcleo contemporaneo da teoria ética. S6 que, quando pensamos isso do
ponto de vista do direito civil, temos aqui um problema: ao ampliar demais o
alcance da responsabilidade, aparentemente, Jonas enfraquece tal conceito
como mecanismo de reparagao (na verdade, a reparacado nem é uma questao
nuclear em Jonas e sim a precaucdo). Por isso mesmo, segundo Ricoeur,
temos que tomar certo cuidado com a fluidez conceitual pela qual “sois
responsavel por tudo e por todos” (RICOEUR, 1995, p. 36). E essa a “fluidez”
que, segundo Ricoeur, deve causar certa desconfianca ao jusfildésofo.

Além disso, conforme j& destacamos no capitulo anterior, o adjetivo
responsavel arrasta consigo uma diversidade de complementos, pois além do
entendimento segundo o qual a pessoa é responsavel pelas conseqgliéncias
dos seus atos, ha também o entendimento segundo o qual se é, além disso,
responsavel por oufras pessoas, na medida em que estdo cometidas ao

encargo ou cuidado da pessoa dita responsavel.

3.3. CONTRIBUICOES DA FILOSOFIA DA LINGUAGEM

Ricoeur chama a atengdo para duas principais vertentes da filosofia da
linguagem que deram sua contribuicdo para a reconfiguracdo da ideia de

responsabilidade: a filosofia analitica e a hermenéutica.
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A filosofia analitica trabalha com a andlise da linguagem. Ricoeur cita
Strawson como uma caso emblematico, pois seu pensamento teve
repercussdao nas ideias de Hart, por exemplo. Strawson forjou o termo
ascription para designar “a operacao predicativa de um género unico, que
consiste em atribuir uma acao a alguém” (RICOEUR, 1995, p. 45). O objetivo
basico de Strawson era estabelecer particulares de base, isto é, sujeitos de
atribuicao irredutivel. S6 existiiam dois tipos de individuos em qualquer
tentativa de derivacdo: corpos espacio-temporais e pessoas. A derivagdo em
sentido de imputacao se aplicaria as pessoas. A teoria da ascription € uma
tentativa de desmoralizar a nocao de imputacao, isto é, torna-la menos moral e
mais suscetivel ao calculo linguistico. Trata-se de deixar clara a estrutura ldgica
da predicacéo e, portanto, da imputacdo. O conceito de responsabilidade é
dependente da ideia de obrigacédo, seja de fazer (ou deixar de fazer), de
reparar ou de sofrer uma pena. A teoria da ascription, segundo Ricoeur, tenta
tornar tal conceito menos dependente desta ideia. Tenta-se, por meio da
analise da linguagem, fazer uma investigacdo moralmente neutra do agir.
Investiga-se a estrutura predicativa da imputagdo: a atribuicdo de um fato a

alguém, independentemente de valoragao moral.

A filosofia analitica, a despeito de suas valiosas contribuicées ao estudo da
l6gica, ndo da conta de explicar a realidade humana em suas principais
dimensdes. O Primeiro Wittgenstein, por exemplo, um dos pensadores que
mais se dedicou ao estudo da analise da linguagem nos moldes do
pensamento légico, destacou no aforismo 6.421 do Tractatus logico-
philosoficus, que “Es ist klar, daB sich die Ethik nicht aussprechen lapt.” (“E
claro que a ética ndo se deixa exprimir’) (WITTGENSTEIN, 1994, p. 277). Ele
estava com isso dizendo, dentre outras coisas, que a Etica ndo pode ser
apreendida por nossos esquemas légicos de pensamento.

Por isso mesmo, a problematica da responsabilidade nao pode ser resolvida
apenas pela via légico-analitica. Dai a hermenéutica exigir a superacdo do
expectador desinteressado: é preciso o abandono da ideia de verdade sem
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crenca tal como o requer o conceito de circulo hermenéutico®. Temos que
reconhecer o fracasso de todos os sistemas de pensamento que se pretendem
saber absoluto. O pensamento de Ricoeur tem um estreita relagdo com
Heidegger e Gadamer, pois trata-se de uma hermenéutica da finitude aberta do
homem. A Hermenéutica, por isso mesmo, trata das mdultiplas funcdes do

significar humano e das suas mutuas relagdes.

3.4. A REFORMULAGCAO DO CONCEITO DE RESPONSABILIDADE

No que respeita a renovacao da ideia de responsabilidade no plano juridico,
nao se deve esquecer seu ponto de partida que, no direito civil, consiste na
obrigacéo de reparacdo de danos. O direito civil, ao invés de buscar penalizar,
busca a reparacdo. Por isso mesmo, Ricoeur diz que o conceito de
responsabilidade evoluiu no sentido da despenalizacdo. Contudo, observa o
filosofo francés que o Cédigo Civil, ao falar de culpa, preserva, segundo
parece, trés ideias: “que uma infracdo foi cometida, que o autor conhecia a
norma e, finalmente, que era senhor dos seus atos de maneira a ter podido agir
de outro modo” (RICOEUR, 1995, p. 50). Esse raciocinio preserva a chamada

teoria subjetiva, fundada na culpa do agente.

Entretanto, o espaco ocupado pela teoria objetiva, que responsabiliza

independentemente de culpa, € notdrio. Diz Ricoeur:

Toda a histéria contemporanea daquilo a que se chama o direito da
responsabilidade, no sentido técnico do termo, tende a ser substituida
pela ideia de responsabilidade sem falta, sob a pressao de conceitos
como os de solidariedade, de seguranca e de risco, que tendem a
ocupar o lugar da ideia de falta. Tudo se passa como se a
despenalizacdao da responsabilidade civil devesse também implicar
sua completa desculpabilizacdo. (RICOEUR, 1995, p. 50 — o
destaque é meu).

Assim, além da despenalizacdo (a reparacao civil substituiu a pena),
tudo pareceria indicar que a evolugcao do conceito de responsabilidade caminha
no sentido da desculpabilizagdo. Sob este ponto de vista, a culpa ja nao seria

2 0 Circulo Hermenéutico é entendido por Gadamer, em Verdade e Método, como uma
articulacdo entre a interpretagdo e a pré-compreenséo de um texto. Nao existe interpretacéo a
partir de um grau zero de entendimento.
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mais o cerne da questdo e sim os trés conceitos mencionados neste excerto:

solidariedade, seguranca e risco.

Essa tendéncia, sem davida nenhuma, repercutiu no paragrafo unico do
art. 927 do Cddigo Civil Brasileiro, que obriga a reparacgao, independentemente
de culpa, nos casos onde a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implica, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Contudo, observa Ricoeur, ha problemas neste novo perfil da ideia de
responsabilidade. Podemos, de fato, ser teoricamente coerentes ao substituir a
ideia de culpa pela de risco? Esse empreendimento nao conduzira,
paradoxalmente, a uma total desresponsabilizacdo da acao?

Ricoeur observa que as articulacdes feitas entre solidariedade, risco e
seguranc¢a nao estao tao claras e mesmo que admitamos que esta discussao
seja pertinente, isso ndo implicaria a superagao da ideia de culpa, como muitas
vezes a doutrina parece sugerir. Com o avango das novas tecnologias e
técnicas de produgdo, ocorreu, sem duvida, uma extensdo na esfera dos
riscos. Tal extensdo é a razéo pela qual o dever de seguranga passou a ter
lugar proeminente neste debate. Sem duvida, seguranca s6 é um problema que
se impbée no imaginario social da contemporaneidade em fungdo do

desenvolvimento tecnol6gico, que ampliou a potencialidade dos riscos.

Sérgio Cavalieri Filho, por exemplo, diz que o dever que se contrapde ao
risco & o dever de seguranca. Segundo este doutrinador, a responsabilidade
objetiva surge quando a atividade perigosa causa dano a outrem, o que
evidenciaria ter sido ela exercida com violacdo do dever de segurancga. Diz

ainda, Cavalieri Filho:

Com efeito, quem se dispbe a exercer alguma atividade perigosa tera
que fazé-lo com seguranca, de modo a nao causar dano a ninguém,
sob pena de ter que por ele responder independentemente de culpa.
Ai esta, em nosso entender, a sintese da responsabilidade objetiva.
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 145 — o0 destaque é meu).

Consideramos, contudo, inadequada a forma com que Cavalieri Filho
formata a sua argumentacdo. A teoria do risco, desde os seus primérdios, no
século XIX, nao trata a responsabilidade objetiva, como um problema conexo a
violacao de algum dever. Nao se é objetivamente obrigado a reparar porque
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algum dever foi violado. Nao se trata, portanto, de penalizar o criador de riscos,
ja que, nas sociedades liberais, o espirito empreendedor ndo é condenavel.
Alias, esse € o um dos grandes dilemas apresentados pelo sociélogo Ulrich
Beck: como manter os riscos no ambito do suportavel e ao mesmo tempo néo
obstaculizar o processo de modernizacdo? (BECK, 2001). O raciocinio de
Cavalieri Filho, contudo, na passagem supracitada, segue a seguinte estrutura:
se o dever X for violado (seguranca) entdo a pena Y deve ser aplicada. Mas

responsabilidade objetiva ndo é isso.

Sem duvida, temos que pressupor o dever de seguranga, em se tratando
de qualquer atividade humana, mas ndo nestes termos. Este dever, no nosso
entender, deve estar articulado com o respeito a dignidade humana e a
solidariedade social. Toda atividade de risco, ja que parece ser um lugar-
comum que as sociedades de modernidade avangada ndo podem mais se
desenvolver sem as atividades assim caracterizadas, precisa prever a protecéao
da pessoa humana em todas as suas dimensées: fisica, moral, social etc. E
nesse sentido que se diz que alguém é, objetivamente, titular do dever de
indenizar e ndo porque esse alguém tenha violado algum dever de seguranca.
Até porque, se essa violagcdo ocorrer, de fato, se trata de um agravante que

extrapola os limites da discusséo sobre a esfera objetiva da responsabilizagéo.

Faz sentido, sem duvida, segundo Ricoeur, sustentar a ideia de
seguranca na de risco, mas 0 mesmo nado se pode dizer da ideia de
solidariedade. Solidariedade ndo € um conceito moral utilitario, como o de
seguranca. Nao esta clara e, alias, parece até problematica, a tentativa de
sustentar a solidariedade em uma espécie de filosofia do risco e na caga ao
responsavel, como se fosse uma espécie de caca as bruxas. Banalizar a busca
do responsavel aniquila, segundo Ricoeur, o capital de confianga, préprio, por
exemplo, das relagdes contratuais. Esses seriam efeitos perversos da extensao
da esfera dos riscos e da mudanca de escala espacio-temporal sugerida por
Hans Jonas, a despeito de quao importante seja a preocupacédo com as futuras
geracoes.

Nao se pode transformar a responsabilidade objetiva em um capitulo da
teoria dos jogos. Por isso mesmo, Ricoeur diz que
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(...) desconectada de uma problematica da deciséo, a agao vé-se, ela
mesma, colocada sob o signo da fatalidade que é o oposto exato da
responsabilidade. A fatalidade ndo é ninguém, a responsabilidade é
alguém. (RICOEUR, 1995, p. 52).

Decisdo, nesta passagem, refere-se ao poder fazer, proprio do agente
imputavel. Isso repde a questdo inicial de saber se, e até que ponto, a ideia de
reparagao pode ser desvinculada da ideia de uma falta cometida. Além disso,
cabe saber se podemos separar a ideia de responsabilidade da de reparacao,
como parece sugerir o debate ético, do tipo proposto por Hans Jonas, em que
ndao ha mais reciprocidade entre agente e paciente, que estdo em dimensdes
espacio-temporais distintas, e quem sofre 0 prejuizo ja ndo pode mais cobrar a
indenizagao do autor do dano.

Houve, segundo Ricoeur, um recuo, no campo juridico, do uso do
conceito de imputacéao e, por outro lado, uma proliferagdo, no campo moral, do
uso do conceito de responsabilidade: “Tudo se passa como se o estreitamento
do campo juridico fosse compensado por uma extensdo do campo moral da
responsabilidade” (RICOEUR, 1995, p. 53).

Cavalieri Filho (que aqui é citado apenas como o caso paradigmatico de
uma opinido defendida por muitos doutrinadores) ndo esta totalmente errado
em sua afirmacao segundo a qual o dever de seguranca é a contrapartida do
risco. Ha sem dulvida uma estreita relacao entre seguranca e risco. O conceito
de responsabilidade objetiva sustenta-se, na verdade, ndo na ideia de risco em
si, mas na obrigacdo de prevengdo contra os riscos e na previsao de reparacao
nos casos de dano. Nao é o risco o conceito central que tende a ocupar grande
espaco do conceito de responsabilidade, mas uma obrigacdo cuja linhagem
moral seria a prevengcdo (e, nesse ponto, reaparece a tese sustentada por
Hans Jonas) e a prudéncia. A ideia de risco tem, sem duvida, seu papel aqui,
pois é em funcdo dela que se fala em prudéncia preventiva. Mas a ideia de
risco, em si mesma, nao tem conteudo moral: a precaucao, pelo contrario, tem
forca em termos de teoria ética. Dai Paul Ricoeur dizer que “o jurista estende
assim uma mao na direcao do moralista, sob o signo da prudéncia preventiva”
(RICOEUR, 1995, p. 53). Essa é, sem duvida, uma importante direcdo em que
caminha a evolu¢do do conceito de responsabilidade. Basta citar os casos da
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biotecnologia e da nanotecnologia, em que o “principio da precaugdo™*

encontra enorme repercussao na jurisprudéncia e na doutrina.

Como dissemos, o conceito de responsabilidade ganhou enorme
repercussao no ambito da teoria ética em fungao de sua inflacdo (o termo é de
Ricoeur) no campo juridico. A evidente extensdao dos dominios dos riscos
parece estar sustentando a ideia de que “todo o dano tende a implicar
indenizacao” (RICOEUR, 1995, p. 53). Tal “inflacdo” do conceito de
responsabilidade gera o que Ricoeur chama, como vimos, de “efeitos
perversos” que langcam a opinido publica “em busca de responsaveis
suscetiveis de reparar e de indenizar” (RICOEUR, 1995, p. 53). Por isso
mesmo, Vicente de Paulo Barreto faz o seguinte comentario relativamente a

responsabilidade sem culpa:

Corre-se o risco de que o direito e a moral busquem superar as
deficiéncias encontradas pela teoria classica da responsabilidade,
através de uma desculpabilidade individual absoluta, o que tera como
conseqliéncia o surgimento de uma sociedade de vitimas, em busca
de culpados institucionais e de indenizagbes para compensar
situagbes socialmente injustas (BARRETO, 2009, p. 14 — o destaque
€ meu)

Inflacionar a responsabilidade parece criar mais problemas que
solucbes. Parece, muito mais, segundo Ricoeur, transformar a
responsabilidade em fatalismo ou em dendncia terrorista, pela qual “sois
responsaveis por tudo e culpados de tudo” (RICOEUR, 1995, p. 58).

Além da questao: quem é o sujeito responsavel? Temos que admitir que
h4, ainda, no &ambito dessa discussdo, a questdo do objeto da
responsabilidade.

Em linhas gerais diz-se que o autor é responsavel pelos efeitos da sua
acao, dai ter que responder pelos danos causados, isto é, ser responsavel e,
por isso, ter a obrigacédo de reparar. Contudo, o objeto da responsabilidade nao
se reduz aos efeitos da agdo de um agente determinado. No plano moral,

20 principio da precaucdo foi admitido formalmente na Declaragdo do Rio Sobre Meio
Ambiente de Desenvolvimento (1992), mais especificamente no principio 15 desta declaragéo,
pelo qual “Quando houver perigo de dano grave ou irreversivel, a falta de certeza cientifica
absoluta ndo devera ser utilizada como razdo para que seja adiada a adogdo de medidas
eficazes em fungéo dos custos para impedir a degradagédo ambiental”.
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sabemos que ha a consolidada ideia de que se é responsavel pelo outro, isto
€, por outra pessoa. Tal sentido foi absorvido pelo direito civil, j& que se
considera objetiva a responsabilidade dos pais, tutores, curadores e
empregadores. Temos aqui, nesses exemplos, o que Ricoeur chama de
transferéncia do objeto da responsabilidade do dano cometido para o outro
vulneravel. Nas palavras de Ricoeur, nestes casos, “é pelo outro que esta a
meu encargo que sou responsavel” (RICOEUR, 1995, p. 54). Nao se trata
apenas da acao do sujeito responsavel e seus efeitos no mundo. Trata-se de
fazer

do vulneravel e do fragil, enquanto coisa que estd ao cuidado do

agente, 0 objeto direto da sua responsabilidade. Responsavel por

qué, perguntar-se-a. Pelo fragil, € o que estamos inclinados a
responder.” (RICOEUR, 1995, p. 54).

A énfase contempordnea na ideia de risco no ambito da
responsabilidade civil, portanto, ao destacar a tutela do vulneravel, recupera
um antigo preceito moral (alias, ja ha muito reconhecido pelo direito civil), pelo
qual se deve responder por pessoas e nao apenas sobre atos culposos ou
dolosos. Por isso, segundo Paul Ricoeur, ndo é surpreendente que o conceito
juridico de responsabilidade tenha tido tanta repercussdo no ambito da teoria

ética. Diz ainda Ricoeur:

Numa época em que a vitima, o risco de acidentes e o dano sofrido
ocupam o centro da problematica do direito da responsabilidade, nao
€ surpreendente que o vulneravel, o fragil, sejam igualmente
considerados no plano moral como o objeto da responsabilidade,
como a coisa por que se é responsavel. (RICOEUR, 1995, p. 54)

Essa é uma das razdes pelas quais Hans Jonas considera o conceito de
responsabilidade o centro da teoria ética, embora no caso de Jonas, a
motivacdo nao seja s6 essa. O que Ricoeur quer mostrar € que, por exemplo,
com a evidente proliferacao de acidentes de trabalho e a patente fragilidade do
empregado em relacao ao empregador, ja ndo se trata de ser responsavel pelo
outro porque se é responsavel pelo dano. O raciocinio se inverteu: trata-se de
ser responsavel pelo dano porque se é responsavel pelo outro. Essa é uma
importante mudanca de perspectiva.

Um grande problema, do ponto de vista da teoria ética e talvez a grande

inovacdo, nao pensada pela tradicao filosofica, € a ideia, ja destacada, de
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Jonas, de responsabilizacdo em funcéo da “vulnerabilidade futura do homem” e
do seu meio. Para Jonas temos que ter um cuidado responsavel ndo apenas
com nossos contemporéneos, mas também em relacdo as geracées futuras.
Isso, como ja dissemos, aumenta o alcance tanto espacial como temporal da
compreensdo do efeito dos nossos atos. Diz Jonas: “Eu denomino isso
‘heuristica do medo’: somente entdo, com a antevisdo da desfiguracdo do
homem, chegamos ao conceito de homem a ser preservado” (JONAS, 2006, p.
21). Por isso mesmo, Jonas propde uma reformulacdo do imperativo ético
kantiano, que se preocupava apenas com nossos contemporaneos, ao sugerir
a universalizagdo da consideracdo de todos como fins em si mesmos. E
preciso que se considere o futuro. Uma das formula¢cdes do novo imperativo,
sugerido por Jonas, é a seguinte: “Inclua na tua escolha presente a futura
integridade do homem como um dos objetos do teu querer” (Jonas, 2006, p.

48). Isso evitaria que o bem do presente sacrifigue o bem do futuro.

O problema é que a proposta de Jonas néo ajuda muito o direito civil ou
o0 ambito das relagdes privadas. Na verdade, ele estava consciente disso, pois
afirma que o imperativo proposto tem mais a ver com politica publica, diz
Jonas: “é evidente que o0 nosso imperativo volta-se muito mais a politica publica
do que a conduta privada, ndo sendo essa Ultima a dimensao causal na qual
podemos aplica-lo” (JONAS, 2006, p. 48). Em termos de politicas publicas nao
precisa haver reciprocidade entre agente e paciente, mas em termos de
reparacao de danos, sim. Por isso, & importante diferenciar responsabilidade
como politica da responsabilidade como um capitulo do direito civil. Contudo,
Jonas ndo ignora o problema da reparacgao, principalmente em se tratando da
responsabilidade objetiva. Nesse ponto, o paradigma presente na obra de
Jonas é o dos pais em relacdo aos filhos. E, portanto, o ja4 destacado
paradigma da wvulnerabilidade como critério de aferimento da

responsabilizacdo. Isso fica claro, por exemplo, na seguinte passagem:

a responsabilidade em reparar um dano pode ser livre de toda a culpa
(da mesma forma que a responsabilidade quotidiana assumida pelos
pais em relacédo aos filhos). O principio da imputacao causal continua
mantido na relagao, em virtude da qual o superior hierdrquico abriga
em sua pessoa a causalidade do subordinado (cujo desempenho
correto também serd mérito seu) (JONAS, 2006, p. 165).
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Uma vez que as promessas da tecnologia moderna se converteram em
ameaga, o arquétipo pais-filhos €, para Jonas, fulcral. Caim, no texto biblico,
teria razdo, segundo Jonas, caso Deus o tivesse acusado de
irresponsabilidade, pois, segundo a biblia, ao ser questionado sobre onde
estaria seu irmao ele respondeu que ngo era tutor de seu irmdo. Deus, na
verdade, o acusa de fratricidio, ndo de irresponsabilidade. Mas, com a
afirmacao: “ndo sei; acaso, sou eu tutor de meu irmao” (Gn 4:9), Caim parecia
querer dizer: somos iguais, somos irmaos, ndo faz sentido que eu seja
questionado sobre onde meu irmao esta. S6 que caso se tratasse de relacdes
hierarquicas esse argumento nao poderia ser usado. O superior € responsavel
pelo subordinado, destaca Jonas.

O paradigma pais-filhos, defendido por Jonas, claro esta, sustenta a
idéia de fragilidade, de vulnerabilidade, no ambito do raciocinio da justica
distributiva. A equidade na administracdo da justica, assim, deve considerar o
vulneravel como objeto da responsabilidade. S6 que esse raciocinio reforca,
segundo Ricoeur, a ideia de imputacao singular: pode-se, pelo paradigma pais-
filhos (ou paradigma da vulnerabilidade), identificar o sujeito da
responsabilidade, por exemplo, o pai, o empregador, enfim, o superior
hierarquico. Esse raciocinio, sem duvida, tem lugar de destague nas
discussdes referentes a responsabilizacao objetiva no ambito do direito civil.

O problema se da quando pensamos no outro efeito da evolugcdo do
conceito de responsabilidade destacado por Jonas: o alongamento indefinido
da responsabilidade, dada a extensdo indefinida dos efeitos da agdo. Enquanto
o paradigma pais-filhos identifica com clareza o sujeito responsavel, o
alongamento espacio-temporal indefinido da responsabilidade dilui o sujeito
responsavel. Essa é a razao pela qual Ricoeur questiona: “até onde se podera
estender, no espagco e no tempo, a responsabilidade pelos nossos atos?”
(RICOEUR, 1995, p. 55).

A ideia basica presente no raciocinio da extensao da responsabilidade é
a seguinte: a responsabilidade deve se estender tdo longe quanto os nossos
poderes de interferéncia na cadeia causal fenoménica (dai este problema ter
uma forte ligacdo com a terceira antinomia kantiana). Os prejuizos ligados ao
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exercicio desses poderes, quer sejam prejuizos provaveis ou meramente
possiveis, devem ser considerados, na medida em que se tornem
conseqUéncias de nossa interven¢cdo no mundo. Tal raciocinio segue a trilogia:
“poderes-prejuizos-responsabilidade”. Em outras palavras: uma vez que nossa
capacidade de provocar prejuizos se estende tdo longe quanto nossos
poderes, somos responsaveis por quaisquer danos que dai resultem. E dai que
surge a “heuristica do medo” de Hans Jonas: a sustentacao dos procedimentos

de precaucao e de prudéncia.

S6 que, repetimos: ha a séria dificuldade de identificacdo dos
responsaveis quando nos referimos a efeitos muito distantes da suposta acao
ou conjunto de acdes desencadeadoras do dano, principalmente numa época
em que a burocracia implica em uma infinidade de micro-decisdes, cada uma
com influéncia infinitesimal no resultado danoso. O alongamento do raio da
responsabilidade, repetimos, dilui os seus efeitos.

Além disso, uma vez que sabemos que a cadeia dos efeitos € infinita,
qual o limite razoavel da extensao espacio-temporal da responsabilidade? Qual
o limite da extensdo de uma responsabilidade suscetivel de ser assumida por
autores identificaveis? O que acontece com a ideia de reparagéo, tendo em

vista esse alongamento espacio-temporal da responsabilidade?

Esses sdo problemas néo resolvidos claramente por Jonas. Mas Ricoeur
concorda que deve haver vigilancia e prudéncia, de fato, em escala
infinitesimal, pois todos devem ter consciéncia da sua possivel participacdo em
um determinado dano. S6 que Ricoeur acha, a nosso ver com razao, que a
ideia de prevencdo deve estar associada a de reparacao dos danos ja
cometidos. Uma responsabilidade que considere a proximidade e a
reciprocidade também tem repercussao sobre a duracdo, isto é, os efeitos
futuros de uma determinada acao. Isso significa dizer: ndo se trata meramente
de ampliar o alcance do imperativo kantiano, pois se honestamente formos
kantianos e respeitarmos a todos como fins em si mesmos, ndo poderemos
usar as geracgdes futuras como meio instrumental que garanta o nosso bem-

estar presente.
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O problema é que nao é possivel considerarmos, de forma consciente,
todas as consequéncias de nossa acao (por isso, hoje, a doutrina inclina-se
mais para a teoria da causalidade adequada®). Nos Principios da Filosofia do
Direito, Hegel percebeu muito bem isso. Ele destaca que a vontade subjetiva é
finita e que os efeitos da acdo escapam o controle da intencdo ao
entrelacarem-se com a “necessidade exterior” (o que Kant chamaria de
“causalidade segundo as leis da natureza”). Ha um sério dilema apresentado
por Hegel, que poderia, segundo Ricoeur, ser resumido em duas maximas:
“‘ignora as consequéncias de tua acao” (se admitirmos que a boa-intencao é
suficiente) e “Julga as acdes pelas suas consequéncias e faz delas o critério do
justo e do bom” (RICOEUR, 1995, p. 58). Neste dilema temos a contraposicao
de dois tipos de efeitos da agédo: os intencionais e previsiveis e o0s efeitos
adjacentes e secundarios. Segundo Ricoeur, na verdade, essa questao
remonta a um problema medieval, desenvolvido por autores como Abelardo e
Agostinho: o problema do Dolus Indirectus. O dolo indireto articula o intencional
com o nao pretendido. Ora, justificar a acdo pela sua boa intengdo suprime do
ambito da responsabilidade os efeitos adjacentes da mesma. Fechar os olhos
para as consequiéncias da acao, por sua vez, caracterizaria ma-fé. Contudo,
responsabilizar a pessoa por todas as conseqiéncias de sua agao, incluindo as
mais contrarias a intencao inicial e dificeis de prever é, segundo Ricoeur,
transformar a responsabilidade em fatalismo. Seria, na verdade, tornar a

pessoa responsavel por nada que, conscientemente, possa assumir 0 encargo.

Enfim, Hegel pretende resolver este problema por meio do conceito de
Sittlichkeit (HEGEL, 1997), isto é, da moral social concreta, da sabedoria dos
costumes. Por esse raciocinio, seria a moral social a medida do alargamento

da responsabilidade. Ricoeur, por sua vez, acredita que podemos assumir

* As teorias tradicionais do nexo de causalidade sdo as da equivaléncia das condigées, a da
causalidade necessdria e a da causalidade adequada. A teoria da equivaléncia das condicbes
foi desenvolvida pelo criminalista alemao Von Buri, baseado nos trabalho de Stuart Mill e afirma
que deve-se levar em consideracdo fodas as condigdes sem as quais o dano nao teria
ocorrido. A teoria da causalidade necessaria é pouco adotada e diz que s6 devem ser
considerados os fatos com relagao direita e imediata com o dano. Esta € a tese de Agostinho
Alvim (ALVIM, 1972 apud TUPONI JUNIOR, 2010), que, por sua vez, se baseou na doutrina
italiana. A teoria da causalidade adequada, por sua vez, foi desenvolvida por Von Bar e Von
Kries e procura, dentre uma multiplicidade de causas, identificar qual delas tem maior potencial
para a produgdo do dano em questédo. A doutrina tem entendido que este € o melhor raciocinio
para as consideragoes relativas a prevengao e reparagdo de danos.
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parcialmente a solugdo hegeliana. E preciso, contudo, como que em um
retorno a Aristételes, buscar a justa medida, a virtude, isto é, ndo se admitir
nada em excesso. Isso significa dizer que entre a fuga das consequéncias da
responsabilidade (que é o que muitas vezes ocorre, por exemplo, em se
tratando dos defensores das novas tecnologias contemporaneas) e a inflagdo
de uma responsabilidade infinita temos de encontrar o equilibrio. Como diz
Ricoeur, “a completa negligéncia dos efeitos laterais da acao tornaria esta
desonesta, mas uma responsabilidade ilimitada tornaria a agdo impossivel”
(RICOEUR, 1995, p. 59).
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4. CAPITULO Il — RESPONSABILIDADE OBJETIVA E TEORIA DA
JUSTICA: A PROPOSITO DAS OBSERVACOES DE RICOEUR A RESPEITO
DE RAWLS

4.1. RAWLS E RICOEUR

Pelo exposto no capitulo precedente ficou claro que a discussédo a
respeito do conceito juridico de responsabilidade ndo esta desvinculada da
teoria ética. Disso, a repercussdo das idéias de Hans Jonas é um exemplo
paradigmatico. S6 que o lugar de destaque da teoria ética, no plano juridico, é
o ambito das teorias da justica. E via teoria da justica que podemos, assim
parece, encontrar uma via exequivel para a ideia de responsabilidade e, em
especifico, para a responsabilidade objetiva, tal como recepcionada pelo nosso

ordenamento juridico.

Quando falamos em teorias da justica estamos em um campo muito
abrangente e isso parece justificar a seguinte questao: por que, afinal, convidar
Rawls para este debate?

A primeira razdo é a seguinte: nosso referencial teérico, Paul Ricoeur,
acredita que a teoria da justica de Rawls oferece caminhos viaveis e trabalha
com questdes pertinentes no que se refere a administracao da justica (isso a
despeito das reservas de Ricoeur no que se refere ao processualismo de
Rawls). Portanto, temos que ter em vista o fato de que a leitura que aqui se faz
de Rawls se sustenta na perspectiva de Ricoeur e € nessa medida que Rawls,

neste trabalho, nos interessa.

A segunda razao € a seguinte: Rawls faz uma interessante articulacéo
entre deontologia e a ideia de contrato (ainda que como ideal regulador).
Cremos que a figura do contrato é interessante do ponto de vista do direito civil
e a perspectiva deontoldgica recupera a énfase ética kantiana. Ou seja: nessa
perspectiva a teoria ética trabalha juntamente com a teoria da justica. Para o
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tipo de abordagem que fazermos neste trabalho, tal ponto de partida é

importante.

Ricoeur observa que Rawls situa-se mais na descendéncia de Kant que
de Aristoteles (embora este pensador também, sem duvida, tenha influenciado
Rawls). Isso implica dizer: mais na linhagem tedrica da deontologia que da
teleologia®®. Em Avristételes a teoria da justica compreende ndo apenas o
sentido amplo de virtude, mas principalmente o seu sentido particular: ha a
justica corretiva, mas também ha a justica distributiva (em relacao,
teleologicamente, com a nocdo de Bem). Aristételes é a grande referéncia
histérica do quadro teleolégico do pensamento.

Em Kant, segundo Ricoeur, hd uma clara inversao de prioridade: o justo
tem precedéncia sobre o bom. A acao justa ndo € aquela que se orienta pela
idéia de Bem, seja o bem para o individuo, seja o bem para a sociedade. Agir
com vistas a algo, ainda que esse algo seja bom, implica a instrumentalizacdo
de alguém, e isso € totalmente imoral de um ponto de vista kantiano. Kant,
como dissemos, insere-se num quadro deontolégico de pensamento. Essa
precedéncia do justo sobre o bom é recuperada por Rawls, s6 que ele tenta

oferecer uma versao contratualista e procedimental desta ideia.

Rawls, como era de se esperar, nao repete Kant ipsis litteris. Em Kant a
ideia de justica aplica-se as relacoes de pessoa a pessoa. Ricoeur observa
que, em Rawls, a justica aplica-se prioritariamente as instituicbes. A justica
seria a virtude por exceléncia das instituicbes. E justamente no plano
institucional que se sustentaria a ficcdo de um contrato social. Isso implica
dizer: a pré-condigdo de um estado de direito € que os individuos estabelegam
um acordo fundado deontologicamente. O problema central de Rawls, segundo
Ricoeur, € o do encontro entre uma perspectiva deliberadamente deontolégica
em matéria moral e a abordagem contratualista no plano das instituicées. Em

resumo, a questao central da teoria da justica de Rawls seria a seguinte: “Que

*® A deontologia é a teoria ética fundada no dever moral. O valor moral da acéo, de um ponto
de vista deontolédgico, esta na motivagdo do agente: se a motivacdo considerar o dever de
respeito ao outro, por exemplo, € moral, se a motivagado, ao contrério, fundar-se em um objetivo
egoista, é imoral. A teleologia, por sua vez, considera a finalidade da agao. A ética teleologica
busca uma espécie de Bem Supremo da comunidade moral.
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tipo de laco havera entre uma perspectiva deontolégica e um procedimento
contratualista?” (RICOEUR, 1995, p. 62).

Um problema grave em se tratando da ideia de Bem Comum (que é uma
ideia teleologica), a despeito de quao bem recepcionada essa ideia tenha sido
pela tradicao filoséfica, € que com sua admissédo corre-se o risco de que uma
perspectiva utilitarista, pela qual o que define a justica € a maximizacdo do bem
para o maior numero de individuos, ganhe um espaco indevido na
administracdo da justica. A obra de Rawls se dirige contra o utilitatarismo, tal
como, por exemplo, o de Stuart Mill. Na verdade, quando Rawls se refere a
teleologia, ndo estd pensando em Platao ou Aristételes, estd pensando nos
autores utilitaristas, pois sdo eles que defendem abertamente a
instrumentalizacao de, pelo menos, uma parte da sociedade, em nome de um

bem maior.

A imoralidade do utilitarismo, rejeitada ndo sé por Rawls, mas também
por outros pensadores liberais, como Dworkin, estd no fato de as ideias
utilitaristas implicarem, tacitamente, uma espécie de principio sacrificial, que
equivale a legitimar a estratégia do bode expiatdrio. Em outras palavras, para
as correntes utilitaristas ndo importa que alguns sejam sacrificados, desde que

0 maior numero se beneficie.

Suspendendo-se momentaneamente a abstracdo tedrica, isso poderia
ser exemplificado pelo seguinte: o avanco tecnoldgico implica certos sacrificios,
dentre os quais podemos citar os acidentes de trabalho. Pelo raciocinio
utilitarista, ndo se poderia responsabilizar o empregador, porque ele (por
exemplo, ao adotar novas tecnologias) apenas esta acompanhando os avangos
da sociedade tecnoldgica contemporanea e a sociedade como um todo se
beneficia das novas técnicas de producdo. Portanto, uma vez que ha
beneficios em escalas tdo abrangentes como, por exemplo: novos empregos,
maior produtividade, disponibilidade de novos produtos para atender as
demandas sociais, etc., € razoavel que se admitam algumas perdas
necessarias para a manutencdo do sistema, ja que o mesmo, no geral,

funciona. E por isso que Ricoeur chama este raciocinio de estratégia do bode

expiatario.
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De um ponto de vista deontolégico o utilitarismo é insustentavel. Ricoeur
esbocga o0 que seria uma resposta kantiana ao utilitarismo:

o menos favorecido numa visdo desigual de vantagens ndo deveria

ser sacrificado, porque € uma pessoa, 0 que é uma maneira de dizer

que, segundo o principio sacrificial, a vitima potencial da distribuigao

seria tratada como um meio e ndao como um fim em si mesma
(RICOEUR, 1995, p. 64).

O principio kantiano da ndo-instrumentalizagdo é fulcral aqui. Por isso
mesmo, reiteramos, a teoria da justica nao pode ser desvinculada do contetudo
moral da discussao.

4.2. SOBRE A INFLUENCIA DAS LIBERDADES CIVIS NA SEPARACAO
ENTRE MORAL E DIREITO

Costuma-se apontar o positivismo juridico como sendo o grande
responsavel pela separacao classica e até didatica entre moral e direito. Mas
isso € somente em parte verdadeiro. A conquista das liberdades civis, tal como
proclamadas na Revolucao Francesa teve um forte peso nessa questao. Talvez
as ideias positivistas sejam mais conseqiéncia que causa desta rigida
separacdo. A proclamacao das liberdades civis implicaram o reconhecimento
de que o Estado (e, portanto, a norma juridica) nao deve intervir na consciéncia
religiosa e nas convicgbes politicas e ideoldgicas de seus suditos. A maior
parte das constituicbes ocidentais, além disso, apresenta o Estado
correspondente como sendo /aico. Costuma-se admitir, ndo sem razao, que a
relacdo da moralidade com a religiao e com as conviccbes das pessoas seja
muito forte. Esta €, a nosso ver, a mais forte razdo pela qual muitos
doutrinadores fazem questdao de demarcar bem os territérios: 0 moral e o

juridico.

Este trabalho, contudo, ndo é uma investigacdo das aproximagdes ou
distanciamentos dos conceitos de moral e de direito. Nosso interesse,
repetimos, nesse campo, se da em funcao da interseccao que este problema
tem com o campo das teorias da justica. No caso especifico deste capitulo,
nosso interesse refere-se a pertinéncia da ideia processual de Rawls, a luz da
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investigagcdo de Paul Ricoeur. Por que Rawls abandona, ou tenta abandonar, a
ideia de Bem no ambito da fundamentagéo da justica? E possivel, de fato, que
uma teoria da justica nao se fundamente em uma moralidade pré-concebida? A
partir disso queremos refletir sobre a contribuicdo desta teoria da justica nas
questdes de responsabilidade civil impostas pela contemporaneidade.

4.3. A REGRA MORALE O DIREITO CIVIL: RIPERT

A tese da indissociabilidade da discussdo moral em relacdo as
obrigacbes civis foi defendida, muito mais do ponto de vista juridico que
filoséfico, por George Ripert em sua premiada obra A regra moral das
obrigacées civis, que aqui citamos justamente por se tratar de um jurista e nado

de um filésofo. Ripert diz que a regra moral cria

(...) a protecdo necessaria devida ao contratante que se encontra em
situacao de inferioridade, e que é explorado pela outra parte; ensina
que a justica deve reinar no contrato e que a desigualdade das
prestacées pode ser reveladora da exploracdo dos fracos; lanca a
divida sobre os acordos que sdo a expressdao duma vontade
demasiado poderosa dominando uma vontade enfraquecida.
(RIPERT, 2009, p. 24).

Aqui vemos, mais uma vez, o paradigma da vulnerabilidade, destacado
no capitulo anterior. E muito mais facil instrumentalizar a parte mais fragil da
relacdo. A administracdo da justica, por isso mesmo, ndo deve, também
segundo Ripert, ignorar esse tipo de inquietacdo moral. Ripert, além disso,
sustenta que nao existe nenhuma diferenca de dominio entre a regra moral e a
regra juridica. Nem se trata de estabelecer diferencas de natureza ou de fim.
Isso se da porque “o direito deve realizar a justica, e a idéia do justo é uma
idéia moral” (RIPERT, 2009, p. 27 — o destaque é meu). Haveria, contudo,
uma diferenca de caréater: ha, na regra juridica, maior peso no que se refere a
ideia de sancao exterior. Deve-se obedecé-la ou sofrer a sancdo. Embora haja,
também, sangdes morais, estas ndo tém a mesma forga cogente que se

verifica no caso da regra juridica.
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4.4. AUTONOMIA E CONTRATO

Ricoeur observa que ja em Kant é possivel se verificar a sugestao
segundo a qual haveria uma ligacao entre autonomia e contrato. Contudo, essa
ligacdo é sugerida e nédo justificada pelo fildsofo de Kdnigsberg. Por isso,
Ricoeur entende que Rawls tenta resolver um problema deixado sem solucao
por Kant, qual seja,

como passar do primeiro principio da moralidade, a autonomia,
compreendida no seu sentido etimoldgico (sabendo que a liberdade,
enquanto racional, d4 a si mesma a lei como regra de universalizagao
das suas préprias maximas de agao), ao contrato social por meio do
qual uma multiplicidade de individuos abandona sua liberdade

exterior com vistas a recupera-la enquanto membros de uma
Republica? (RICOEUR, 1995, p. 62).

Em outras palavras: trata-se de compreender em que medida é possivel
conciliar autonomia, portanto liberdade, com as instituicbes do Estado que tém
em vista a garantia da ordem social (ilustrada pela ideia de contrato social).
Rawls objetiva libertar a justica da tutela do bem no que diz respeito as
instituicdes, tal como Kant o fez no plano moral. Nao é o Bem Social que se
busca, mas a regra procedimental de administracao da justica. Contudo, cabe
aqui uma importante observacdo: autonomia, em Kant, implica a auto-
imposi¢cdo da lei moral e ndo o estabelecimento de uma norma contratual que,
de agora em diante, devera valer entre as partes, mesmo que seja imoral. O
problema da autonomia é fulcral do ponto de vista da filosofia moral kantiana.
Agora, o que Rawls tenta fazer é articular essa autonomia com a necessidade

das instituicées no cerne da administragédo da justica.

4.5. PETICAO DE PRINCIPIO?

A impressao que se tem da leitura que Ricoeur faz de Rawls € a de que
haveria, tacitamente, uma certa circularidade no argumento de Rawls. Ora,
recapitulemos: Rawls, claramente, defende um ponto de vista processual da

justica. Isso implica dizer o seguinte: A justica ndo € um conceito a ser
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“descoberto” e aplicado pelos operadores da justica. Trata-se de um conceito a
ser acordado “contratualmente”. E o correto procedimento que definiria o justo.
E claro que estamos, nessa breve explicagdo, simplificando um pouco as
coisas. Rawls faz todo um exercicio te6rico para sustentar seu ponto de vista.
Ele tenta fundamentar um critério imparcial de equidade. Justamente por ser
pretensamente imparcial, tal critério ndo poderia se sustentar em uma
concepgcao pré-concebida de justica, mas numa concepcado construida
contratualmente pelos participantes da comunidade politica, concepcdo essa
que leve em conta todos os interesses em jogo € que, por iSSO Mesmo,
asseqgure direitos fundamentais. Segundo Rawls, no minimo, um conjunto de
direitos basicos devem ser assegurados, do contrario, estaria claro que os

interesses de pelo menos algum grupo da sociedade civil teria sido ignorado.

Pois bem, o problema é que, segundo Ricoeur, ndo é bem isso 0 que
Rawls faz em sua extraordinaria construcao tedrica. E poderiamos mesmo

dizer, felizmente, néo é isso o que ele faz.

Embora Rawls ache que um principio de justica equanime s6 possa ter
sua origem em uma construcao positiva ou em uma espécie de convencao
contratual, ele pressupde, em toda a sua argumentacéo, segundo Ricoeur, a
famosa regra de ouro: ndo fagas aos outros o que ndo queres que facam a ti
(que é, na verdade, uma regra moral). Toda a justificagcdo, supostamente
apenas processual da justica, parte deste ponto e ndo pode abandona-lo sob
pena de desmoronarem os principais argumentos de Rawls. Por isso mesmo,
Ricoeur diz que Rawils retira a sua dinamica do préprio principio que pretende
engendrar. Poderiamos chamar isso, se recorrermos as licdes de ldgica, de

uma peticao de principio.

Mas néo é o objetivo do filésofo francés desqualificar os argumentos de
Rawls. Pelo contrario, € como se ele encontrasse, na falha argumentativa de

Rawls, a maior relevancia de suas ideias. Diz Ricoeur:

E a circularidade do argumento de Rawls que, em minha opinido,
constitui um argumento indireto a favor da procura de uma
fundamentacao ética do conceito de justica. Por conseguinte, é
essa circularidade que estara em causa ao longo da minha
investigacao da Teoria da Justica de Rawls (RICOEUR, 1995, p. 63 —
o destaque é meu).
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Assim, Ricoeur acha que o processualismo de Rawls se beneficia,
tacitamente, de sua pressuposicdo ética. Em outras palavras, Ricoeur sustenta
o argumento segundo o qual Rawls, a despeito de si mesmo, ndo é um
processualista puro em termos da fundamentacdo da justica, como se
pretende.

4.6. JUSTICA COMO EQUIDADE

Se buscarmos a esséncia da justica, como queriam 0s gregos, segundo
Rawls, estamos com um sério problema. Tal como Rousseau, Rawls diz que,
nesse caso, seriam necessarios deuses para dar leis aos homens, pois s6
seres com natureza divina poderiam ter uma intuicdo correta e inquestionavel
do que seja justo em si mesmo. A tese da justica como equidade seria a
solucao terrestre para este dilema.

Grosso modo, podemos dizer que equidade, em Rawls, resulta da
deliberacdo em condigbes de igualdade absoluta. S6 que isso, sabemos, nao
existe na vida real. Por isso mesmo, segundo Rawls, é preciso que se postule a
ficcao da posicdo original como uma espécie de principio heuristico que oriente
a investigacdo. Ainda que constitutivamente ndo se verifigue a igualdade
absoluta (presente na ideia de posicdo original), posto que vivemos em uma
sociedade desigual, a ideia, em si, tem uma fungdo regulativa importante.
Ideias regulativas ou principios heuristicos, sabemos, tém uma funcéo
importante nas ciéncias em geral. Por exemplo, no estudo da navegacao, em
muitos calculos, parte-se do pressuposto de que a terra é redonda, embora ela
nao seja uma esfera perfeita. Tal postulado ajuda objetivamente, mesmo que
nao seja plenamente correto do ponto de vista empirico. Além disso, na
geometria analitica parte-se de diversos postulados que, por definicdo, nao
podem ser provados. Trata-se de ideias que, embora sem estatuto ontoldgico
ou validade empirica, ndo deixam de ser fundamentais, por orientarem a
investigagdo e darem uma dire¢do robusta em fundamentagdo tedrica a

resolugdo de uma série de problemas.



73

Estamos no campo das teorias da justica, reiteramos, e, nesse ambito,
como em qualquer ambito tedrico, temos que trabalhar com ideias regulativas.
Ora, nao é diferente com a ideia de posicdo original. Rawls preocupa-se muito
com a chamada igualdade do ponto de partida. Um acordo s6 é equitativo se a
situacdo de partida for equitativa. Nas teorias contratualistas classicas a
situacdo de partida era o chamado estado de natureza, que, por sua vez, foi
compreendido de diversas formas por diferentes autores. De todo modo,
independentemente de como se compreenda o estado de natureza, segundo
Ricoeur, a ideia geral é a de que trata-se de uma situagdo de igualdade®’. Em
Rawls a ideia de igualdade inicial sustenta-se na fabula da posico original, que
substituiria a ideia de estado de natureza. Mas em que consiste, afinal, a
posicao original?

4.7. A POSICAO ORIGINAL E OS PRINCIPIOS DA JUSTICA

A situacado hipotética da posicdo original (Qque é, como vimos, um
principio heuristico) admite que certos agentes devam estabelecer por
consenso 0s principios da justica aplicaveis a sociedade futura. Quem se
encontra nesta posicdo original é dotado do que Rawls chama de véu da
ignorancia, que explicaria a imparcialidade do resultado. Véu da ignorancia
significa, em linhas gerais, que os agentes se encontram privados de certos
conhecimentos, mesmo que, naturalmente, devam saber certas coisas para
poder discutir racionalmente. Nao devem, por exemplo, conhecer a sociedade
a qual pertencerao, qual serd a sua posicao social, sua sorte na distribuicao
dos dotes naturais, os dados particulares de seu plano racional de vida. Enfim,
deverdo conhecer apenas fatos gerais acerca da sociedade humana dos
principios da economia politica e das leis da psicologia humana. Tais

* Em Hobbes, por exemplo, o estado de natureza é um estado de guerra de todos contra
todos. Todos sd@o iguais no sentido de estarem igualmente desamparados. Todos saem
perdendo pelo receio da morte violenta. Por isso, para Ricoeur, o problema de Hobbes ndo é o
da justica, mas o da seguranca. J& em Kant ou em Rousseau, o estado de natureza se
caracteriza pela falta de arbitragem entre reivindicacées opostas.
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individuos deverao chegar por consenso aos principios da justica, que, por fim,
acabariam sendo, segundo Rawls, o0s seguintes:

Primeiro principio: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais amplo
sistema total de liberdades béasicas, compativel com um sistema similar de

liberdade para todos.

Segundo principio: As desigualdades econémicas e sociais devem estar
estruturadas de maneira que sejam para: a) maior beneficio dos menos
avantajados, de acordo com um principio de economia justo (principio de
diferenca), e b) unido a que os cargos e as funcdes sejam acessiveis a todos,

sob condicodes justas de igualdade de oportunidades.

Um conceito que ganhou forca sem precedentes no pensamento liberal
com a fabula da posicdo original foi o conceito de igualdade. Costuma-se dizer
que a tradicao liberal da énfase ao conceito de liberdade, sé que,
principalmente com Rawls, a liberdade ndo pode ser pensada dissociada da
igualdade. Com Dworkin isso se torna ainda mais extremo: a igualdade n&o sé
€ um conceito importante ao lado da liberdade, pois trata-se da virtude
soberana da comunidade politica. Isso porque os pensadores liberais se deram
conta de que os conflitos das sociedades democraticas e constitucionais sé
podem ser resolvidos se a devida énfase na igualdade distributiva for dada. Em
Rawls o sistema social € primitivamente um processo de distribuicao:
distribuicao de papéis, de estatutos, de vantagens e desvantagens, de
beneficios e de encargos, de obrigacdes e de deveres. Sao as instituicées que
tém essa funcédo distributiva. Por isso mesmo a sociedade seria uma espécie
de fenbmeno consensual-conflitual: ha diversas formas de distribuir vantagens

e desvantagens.

O argumento de Rawls é complexo: ele defende um principio claramente

igualitario (12) e outro nao-igualitario (22)%.

As liberdades igualitarias da
cidadania sao iguais para todos: liberdade de expressao, de reunido, de voto e

de elegibilidade para funcées publicas. O primeiro principio deixa isso claro,

% Ricoeur afirma que “o segundo principio aplica-se a uma condicdo de desigualdade e postula
que certas desigualdades devem ser consideradas preferiveis mesmo a uma reparticao
igualitaria” (RICOEUR, 1995, p. 73). Em outras palavras, o segundo principio prevé a partilha
desigual, porém justa.
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mas nao é o primeiro principio de Rawls que nos interessa aqui. O segundo é
mais importante para o nosso debate. O segundo principio pressupbe que a
comunidade politica é, na verdade, desigual e propde um principio de diferenca
que equilibre essa desigualdade de forma a que ela ndo se torne destrutiva
para a parte menos favorecida do sistema social. Pelo segundo principio
podemos notar que Rawls supde que uma sociedade justa € uma sociedade
desigual. Isso se deve ao fato de ele achar que com certas diferencas
socioeconbmicas, a sociedade é mais eficiente, produz mais bens que outra
em que supostamente ha igualdade total. A existéncia de mais bens a repartir
possibilita que os individuos pior situados possam sair beneficiados em relagéao
aos individuos da outra situacgao.

N&ao por acaso Rawls sofre acusacdes opostas: os liberais tradicionais o
acusam de priorizar os desfavorecidos e os socialistas o acusam de fomentar a
desigualdade. Contudo, o fato é que a ordem dos principios ndo € aleatéria: ela
foi escolhida cuidadosamente. Ha direitos que séo iguais para todos no sentido
comutativo (12 principio) e que, por isso, ndo sao passiveis de negociagao e
sao formalmente iguais para todos os membros da comunidade politica. Por
outro lado, ha direitos que sé podem ser mensurados e, além disso, em relacao
aos quais s6 se pode ter uma nocao da dimensao da partilha se for usado um
principio de diferenca que considere os desiguais, desigualmente, na medida

da sua desigualdade.

O segundo principio da Justica se opbe, diametralmente, a versao
utilitarista da justica: “maximizar a parte minimal numa situacdo de partilha
desigual; esta regra, a que chamaremos regra do maximim, é completamente
diferente da regra de maximizar o interesse da maioria” (RICOEUR, 1995, p.
64). A regra do maximim é fulcral em Rawls. Sua ideia basica, conforme esta
citagdo, € a de que a parte minimal deve ser maximizada. Nao se trata de se
buscar o melhor para a maioria, mas de se buscar o minimo maximizado para
gquem esta em desvantagem. Em outras palavras, trata-se de se reduzir a
desigualdade ao minimo possivel, sendo que esse minimo, inclui os bens
sociais primarios em um nivel maximizado. Segundo Ricoeur, 0 argumento do
maximim mostra que a construcao aparentemente artificial ou convencional dos

principios de justica é regida por um principio moral. Embora Rawls tente



76

elaborar um argumento técnico fundado na teoria da deciséo, ele, na verdade,
apenas racionaliza o principio moral pressuposto, dai a circularidade do
argumento apontada por Ricoeur.

Como dissemos no inicio deste capitulo, destacado da regra de ouro, 0s
argumentos de Rawls perderiam o sentido. Suas ideias buscam uma espécie
de equilibrio refletido da nossa pré-compreensao da justica e da injustica, posto
que, conforme chama a atencdo Ricoeur, o nosso sentido de injustica € mais
agucado que o de justica. Muitas vezes, a despeito do quanto tentemos
racionalizar, a justica nos escapa. Contudo, é mais dificil ndo escutar o grito da
vitima, diante de uma situacao claramente injusta. Enquanto o Justo muitas
vezes parece indefinido, o Injusto se mostra com clareza inequivoca. As raizes
desta percepgcdo estariam naquilo que Rawls chama de conviccbes bem
ponderadas.

4.8. CONVICCOES BEM PONDERADAS E DEBATE INTERSUBJETIVO

A ideia de convicgcées bem ponderadas é esclarecedora. Ela mostra a
pertinéncia da justica processual como asseguradora da coexisténcia de visées
de mundo rivais. Uma sociedade democratica precisa conviver com ideias
divergentes de bem. A busca do Bem Comum, por isso mesmo, se desgastou.

Deve-se, segundo Rawls, buscar um processo justo e nao o Bem Comum.

Enfim, ja temos, sem dlvida, uma pré-compreensao da justica, destaca
Ricoeur, mas ela precisa ser lapidada por meio da erradicacdo continua de
preconceitos e influéncias ideoldgicas. Contudo, as conviccbes bem
ponderadas nado devem ser entendidas como estando fundadas em
dogmatismos ossificados. Bem ponderado significaria, dentre outras coisas,
aberto a critica do outro. Trata-se de, segundo Ricoeur, na verdade, de
submeter-se o raciocinio a regra da argumentagao, no sentido de Habermas.

Nesse ponto da argumentacdo de Ricoeur, a referéncia a Habermas é

explicita. E, por isso, cabem aqui, algumas ponderacoes.
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E com base na racionalidade comunicativa que podemos, segundo
Habermas, pensar no que ele chama de moralizacdo da natureza humana.
Trata-se de uma fundamentacdo da moral que nao é ontoldgica ou dedutiva.
Racionalidade comunicativa envolve intersubjetividade. Envolve a superacao
da filosofia centrada no sujeito para uma filosofia centrada no mundo da vida,
no ser-com (mit Sein)®. Habermas se d4 conta de que o processo de formagao
de consenso € como uma tarefa sem fim, um ideal regulador que sempre esta
inacabado. Contudo, o ponto universalista da ética é, segundo Habermas, a
racionalidade comunicativa. Sé é possivel chegarmos as leis gerais, por
exemplo, por meio de um determinado debate. Leis, em uma sociedade
democratica, sdo resultado de um processo de argumentacdo. Habermas faz
uma interpretagcao processual (e, nesse ponto, a semelhanca com Rawls deve
ser sublinhada) e comunicativa do imperativo categdrico kantiano. Nas palavras

de Delamar Dutra

N6s ndo temos como nos certificarmos privadamente se nossa
vontade é racional ou ndo. A racionalidade esta ligada a
intersubjetividade, onde se forma e se descobre uma vontade como
racional. A racionalidade comunicativa €é formada pela
intersubjetividade linguisticamente mediada e é ai que se descobre o
seu conteudo normativo. Vontade racional € uma vontade cujo moével
de sua agéo se encontra numa forma que poderia ser aceita por uma
comunidade de comunicagdo com base em razdes, portanto, por
normas passiveis de universalizagao. (DUTRA, 2005, p. 158).

Dai Habermas pressupor a ideia de uma comunidade ideal, como uma
espécie de ilusdo constitutiva ou ideia reguladora. A comunidade ideal
habermasiana pode ser interpretada como um tipo puro, no sentido de Weber.
O grande desafio do direito € a resolucdo do problema da integragao de
mundos da vida pluralizados. As sociedades liberais convivem com o
pluralismo ideoldgico, sao sociedades de maiorias e minorias. Um Estado
Constitucional Democratico, além disso, se pretende inclusivo. Este é o pano
de fundo da moralizagdo da natureza humana, isto é, da recuperacdao do
pensamento ético que ndao encontra mais auxilio na tradicdo metafisica. A
dignidade humana, argumenta Habermas, nado é uma propriedade que se pode
possuir por natureza. Tal moralizacdo s6 pode encontrar objetividade, segundo

» Habermas aproveita a nocdo heideggeriana de “mit-Sein”, ou “ser-com”, isso porque o
homem, do ponto de vista de sua existéncia, ou “Dasein”, é uma existéncia cuja significacao
pressupde a intersubjetividade.
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Habermas, em um processo juridico de normatizacao discursiva. A moral, em
Habermas, € completada pelo direito.
A partir dessa perspectiva, impde-se a questdo de saber se a
tecnicizacdo da natureza humana altera a autocompreenséao ética da
espécie de tal modo que ndo possamos mais nos compreender como

seres vivos eticamente livres e moralmente iguais, orientados por
normas e fundamentos (Habermas, 2004, p. 57).

Habermas sustenta que essa discussao sé faz sentido enquanto ainda
tivermos algum interesse existencial em pertencer a uma comunidade moral.
Comunidade essa cujo abrigo metafisico e religioso ja ndo serve mais. Pelo
menos nao serve como argumento de validade intersubjetiva. Mesmo as
pessoas religiosas, no debate publico, para se mostrarem razoaveis, traduzem
seus argumentos para uma linguagem laica, a fim de mostrarem a pertinéncia
de suas ideias. A religido adaptada a uma sociedade liberal busca razdes que
impliquem aceitabilidade de forma universal, independentemente da
necessidade de doutrinacdo ou proselitismo. As imagens religiosas e
metafisicas do mundo perderam a sua forca universal a favor de um pluralismo
ideolégico e tolerante. Isto é, a favor do discurso dos direitos humanos.
Mantivemos, segundo Habermas, o cédigo binario dos julgamentos morais do
certo e do errado. Queremos, sem duvida, nos manter assim, 0 que prova que
o relativismo ético ndo tem lugar na Ciéncia Juridica. Buscamos, assim,
premissas racionais e de direitos humanos, que nos permitam conviver com a

dignidade humana e a solidariedade social.

Essa digressdo serve para mostrar o seguinte: a ideia de justica,
qualquer que seja ela, subjacente nos debates de responsabilidade civil, tem
suas raizes na intersubjetividade, seja esta entendida como um processo
hermenéutico (Ricoeur), seja esta entendida como racionalidade comunicativa
(Habermas), ou seja esta entendida como convicgdo bem ponderada (Rawls).
Mas em que, tudo isso nos ajuda a encaminhar os debates em torno da
questdo da responsabilidade objetiva? E o que tentaremos mostrar no capitulo

seguinte.
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5. CAPITULO IV — EM BUSCA DE UM CRITERIO GENERICO DE
RESPONSABILIDADE OBJETIVA

5.1. PEQUENO ESBOGO DO PROBLEMA

E, realmente, sustentavel um critério geral de responsabilidade objetiva?
Ora, se pensarmos em um critério rigoroso, esse critério € apenas uma
idealizacdo. Clausulas gerais sempre dao margem para discussdao. Em se
tratando de uma ideia que implica certa quebra de paradigma, a aceitacdo de
uma norma de aplicacao genérica (isto €, uma clausula geral, no sentido de
Engisch) oferece ainda mais dificuldades. Mas a discussdo, em si mesma, nao
€ algo ruim, afinal, é a discussdo que nos leva as “conviccoes bem
ponderadas” (RAWLS). E o debate intersubjetivo, enfim, comprometido com a
ndo-instrumentalizacdo do outro que pode sustentar um argumento racional, no

sentido de Habermas.

O sistema brasileiro atual de responsabilidade objetiva genérica, sem
duvida, precisa ser aperfeicoado. Na verdade, esse ndao € sé um problema
brasileiro, trata-se de um problema das legislacdes ocidentais como um todo.
Algumas questbes insistentemente se impdéem, como a de se buscar um
critério de responsabilizacdo, em caso de atividade de risco, que nao dependa
unicamente das idiossincrasias do magistrado. Ou ainda, a de se compreender
melhor o escalonamento dos riscos (ja que toda atividade humana envolve
riscos), de forma a se definir os que sao passiveis de aplicacao da clausula
geral e 0s que nao sdo. A despeito destas e outras complicacdes ligadas ao
problema da admissdo de uma clausula geral de responsabilidade objetiva,
entendemos que a recepgao da teoria do risco pelo novo diploma civil brasileiro
representa um avancgo. Contudo, um avango que depende do senso de justica
do aplicador da lei.

Nesse ponto, hd um dilema que a pratica juridica nao deve negligenciar,
qual seja, nao admitir que a vitima, injustamente, fique sem reparacao e,

ao mesmo tempo nao promover o surgimento de uma sociedade de
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vitimas. Este segundo ponto é tdo importante quanto o primeiro e queremos,
aqui, comenta-lo, pois esse é um dos topicos destacados por Paul Ricoeur (ao
tratar dos efeitos perversos da filosofia do risco) que consideramos nuclear
neste trabalho. O modus contemporaneo de atuacdo humana traz, conforme ja
destacamos, sem duvida, novos riscos e, além disso, de maior gravidade. Mas
isso, segundo Ricoeur, ndo deve ser motivo para uma espécie de vitimizacdo

aleatoria.

A doutrina, como um todo, no geral, destaca que, em boa parte dos
casos, a normalidade média estabelecida pelas estatisticas, os conhecimentos
cientificos ou técnicos e mesmo a experiéncia comum sao a base de
determinacao do que seja uma atividade que oferece risco para os direitos de
outrem. As maiores duvidas estdo em certas zonas cinzentas, como as da
biotecnologia e da nanotecnologia e da tecnologia nuclear. Por isso mesmo,
nestes casos, a tendéncia é o estabelecimento de legislacdo especializada.
Mas além dessas ha, é claro, uma infinidade de novas inven¢cées humanas,
bem como novas aplicagdes tecnoldgicas, cujo escalonamento do risco nao é
tdo claro. Segundo Schamps (SCHAMPS, 1998 apud HIRONAKA, 2005),
nestes casos, isto €, nos casos em que nado se tem a determinagdo ex ante
(como seria desejavel) de niveis de periculosidade, é preciso que se
estabeleca uma determinacdo ex post (determinacdo da periculosidade
posterior ao dano). A jurisprudéncia italiana, segundo Schamps, trabalha com o
raciocinio ex post, pelo qual a simples intensidade da ocorréncia danosa

demonstra que ao caso concreto se aplica a responsabilizacdo objetiva.

Contudo, a caca ao responsavel nao deve implicar a formacédo de uma
sociedade de vitimas, pois onde todos ndo vitimas, ninguém €& responsavel.

Ricoeur, sem duvida, esta certo.

As antigas ideias, claro estd, estdo desgastadas, mas as novas nao
estdo amadurecidas. Por isso mesmo, ndao é nosso propdésito, aqui, resolver um
problema que os principais doutrinadores ainda nao resolveram. Podemos,

contudo, oferecer pistas, que, talvez, nos indiquem rumos.

Sem duavida, no geral, a doutrina e a jurisprudéncia, até agora, nao

apresentaram respostas mais ou menos uniformes para o problema da
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responsabilidade objetiva, pelo contrario, suas respostas sao incertas e
contraditérias. Isso porque o homem, como empreendedor de atividades
econbmicas, logrou éxito técnico-instrumental, mas ao custo do aumento da
inseguranca. Hoje pode-se dizer que o risco sobrecarrega o direito. A
sociedade tecnolégica contemporénea é fértil na criacao de riscos. O Direito e
mesmo as ciéncias naturais ndo tém sido capazes de acompanhar essa
dindmica imposta pelo progresso tecnoldgico. As ciéncias naturais ndo criam
solugcbes na mesma velocidade em que surgem o0s problemas por elas
causados. Isso da, sem duvida, uma sensacao de inseguranca. Essa é a
heuristica do medo, de Hans Jonas. E notério o aumento, tanto quantitativo
como qualitativo dos acidentes gerados por atividades de risco. Por isso
mesmo, o instituto da responsabilidade civil € um dos que mais evolui, com

maior intensidade e dinamismo, especialmente na esfera jurisprudencial.

Uma vez que o sistema brasileiro €, como ja sublinhamos, um sistema
misto de responsabilidade, consideramos improcedente a questdo de se
discutir o que € mais importante ou proeminente no d&mbito da responsabilidade
civil: se a culpa ou o risco. Nao achamos que a proeminéncia de um critério
sobre o0 outro seja a via adequada de solucao das demandas sociais ligadas ao
problema da responsabilizagcdo. O problema da responsabilidade civil é,
principalmente, o da prevencéo e reparacdo do dano injusto. Injusto, entenda-
se, em dois sentidos basicos: por ter sido injustamente causado ou por ser
injusto que o suporte quem o sofreu. O Codigo Civil de 2002, em seus artigos
186 e 927, caput, conservou, sem duvida, a regra geral da responsabilidade
civil subjetiva, isto é, a responsabilidade fundada na teoria da culpa. Entretanto,
conforme ja destacamos, o paragrafo unico do artigo 927 do novo Cédigo Civil
estabelece uma clausula geral da responsabilidade objetiva. Recepciona,
portanto, oficialmente a teoria do risco e, por isso mesmo, a obrigacao de
indenizar ainda que a conduta ndo seja culposa, nos casos de atividade de
risco. O referido dispositivo diz, repetimos, que

havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente

desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para o direito de outrem.
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A responsabilidade objetiva, portanto, tal como apresentada pelo
paragrafo Unico do art. 927, incide nos casos em que a acdo, nexo de
causalidade e dano se materializam independentemente de culpa®.

Por isso mesmo, como vimos, na busca de um fundamento para a
responsabilidade objetiva, os juristas conceberam a teoria do risco, no final do
século XIX, quando os avangos técnicos que acompanharam a Revolugcao
Industrial evidenciavam o problema da reparacdo dos danos provocados por
acidentes de trabalho. Foi 0 progresso técnico, sem duvida, que impulsionou as
reflexdes que reconfiguraram o campo da responsabilidade civil. Mesmo nos
dias atuais o progresso técnico-cientifico obriga os juristas a repensarem sua
atividade e os critérios de responsabilizagéo.

O progresso cientifico, contudo, se da na medida em que incrementa o
capital, isto é, na medida em que da sustentacdo ao sistema econdémico. A
ciéncia ndo € um empreendimento neutro e grande parte do seu
desenvolvimento requer o patrocinio de grandes corporagdes econdmicas.
Portanto, é importante deixar bem pontuado que a ideia de um critério geral de
responsabilidade objetiva parte das seguintes ideias (de uma forma ou outra ja
comentadas, mas aqui recapituladas para fins do encaminhamento de nossas
observacdes finais): a necessidade de reparacdo de um dano, cuja nao-
reparacao se entende como sendo injusta; exigir a probatio diabdlica da culpa
implica, muitas vezes, o ndo ressarcimento do dano, dada a desigualdade de
poder entre as partes envolvidas na lide; responsabilizar ndo é, principalmente,
provar a culpa, mas prevenir e ressarcir o dano; quem lucra com a atividade
econbmica deve arcar com 0S Seus riscos, e isso inclui ndo apenas 0s riscos
patrimoniais, mas também os riscos que envolvem danos a pessoa humana e
ao meio-ambiente; a dignidade da pessoa humana tem precedéncia sobre o
progresso técnico-cientifico. Nao se pode, razoavelmente, admitir o argumento
utilitarista do bode expiatério em nome de um Bem Comum, qualquer que seja
ele. Poderiamos ainda acrescentar: € imoral que seja assim; ndo se pode

z

esperar sempre por uma solugao legal casuistica. E preciso que se tenha um

** A maior parte da doutrina considera que, mesmo nos casos de responsabilidade objetiva
fundada na teoria do risco, ha a possibilidade de excludentes, principalmente no caso de ficar
demonstrado que ndo houve ligacdao entre o dano e a atividade em questdo. Ou seja,
considera-se que a auséncia de culpa nao implica a auséncia de nexo causal.
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critério geral para suprir as lacunas da legislacao especializada, de forma que a
vitima nao figue desamparada, na auséncia de lei especifica; a
responsabilidade civil ndo deve ser um instrumento de exclusédo social, mas de
garantia de direitos sociais para todos os cidadaos, de forma a assegurar o
equilibrio e o reequilibrio da vida em sociedade.

Embora a responsabilidade objetiva seja apresentada como corolario da
chamada teoria do risco, é importante dizer o seguinte: no direito civil, teoria do
risco ndao é um conjunto de postulados ou premissas bem definidas e
elaboradas. Nesse ambito, a doutrina e a jurisprudéncia mais parecem uma
torre de babel. Nao ha um grande tedrico que tenha apresentado e estruturado
uma determinada teoria do risco. Ha muitas ideias sobre o que seja o risco
para o direito civil e as principais foram apresentadas no capitulo | deste
trabalho. Basta, aqui, recapitular que no encaminhamento dos debates em
torno das questdes ligadas ao ambito da responsabilidade objetiva, a teoria do
risco-criado e a do risco-proveito tém proeminéncia. Contudo, a ideia de risco
requer um didlogo interdisciplinar. O direito ndo é uma ciéncia pura. Falar de
risco implica convidar cientistas sociais e naturais para o debate. Risco ndo é
um conceito originalmente juridico. E juridica, contudo, a articulacdo deste
conceito com a ideia de responsabilidade. Isso nao significa, contudo, que o
jurista deva esperar que uma solucdo acabada para o indice dos riscos de uma
atividade seja apresentada pelas demais ciéncias, até porque todas as ciéncias
sdo cheias de lacunas e incertezas das quais o sofrimento humano n&o pode,
ou nao deve, ser vitima. Risco, em direito civil, conforme ja destacamos, nao
implica apenas elevada probabilidade (critério quantitativo) de dano, implica
também possibilidade de ocorréncia de um dano grave (critério da intensidade
do dano potencial). Sdo coisas diferentes afirmar, por exemplo, que uma
determinada atividade encerra elevada probabilidade de ocorréncia de
acidentes de trabalho e afirmar, por exemplo, que determinada atividade
encerra a possibilidade (ndo probabilidade) de ocorréncia de um dano grave.

No que se refere ao raciocinio quantitativo, podemos dar o seguinte
exemplo: a Base de Dados Histéricos do Anudrio Estatistico da Previdéncia
Social mostra que no ano de 2006 foram registrados 503.890 acidentes de
trabalho. Destes, 403.264 foram acidentes com prensas. Nao é preciso muito
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raciocino para saber, de posse desses dados, que atividades com prensas sao
atividades que implicam, por sua natureza, risco para a integridade fisica do
trabalhador (ANUARIO ESTATISTICO DE ACIDENTES DE TRABALHO, 2006,
[Brasil]. In: TUPONI JUNIOR, Benedito Aparecido. Responsabilidade civil
objetiva no ato do trabalho e atividade empresarial de risco. Curitiba,
Jurua, 2010). No que se refere ao critério da intensidade do dano potencial,
basta o exemplo da atividade da avia¢do, que oferece pouca probabilidade de
dano fisico ao passageiro, mas, caso ocorra essa infima possibilidade, ainda
que a mesma seja pequena, o dano pode ser gravissimo. Também se trata,

sem duvida, de uma atividade que, por sua natureza, implica risco.

5.2. BECKE A SOCIEDADE DO RISCO

Sempre que se fala de risco em sociologia juridica Ulrich Beck € uma
referéncia obrigatéria. Beck sustenta, em seu livro Risikogesellschaft: auf dem
Weg in eine andere Moderne, que o paradigma da desigualdade, materializado
no ambito de uma logica de distribuicdo de riquezas, foi substituido, por uma
|6gica de distribuicdo de riscos. Essa seria uma face daquilo que Beck chama
de segunda modernidade. Na modernidade avancada € notério que a producao
de rigueza seja acompanhada da producéo de riscos e, por iSSO mesmo, 0S
conflitos resultantes da distribuicido de bens em razdo da escassez séao
acompanhados pelos problemas que surgem da producdo de riquezas. O
crescimento das forcas produtivas teria provocado uma inovagao, sem
precedentes, nas potenciais ameacgas as quais a humanidade é exposta.
Portanto, segundo Beck, enquanto no paradigma da desigualdade material, em
que Marx e Weber tratavam da questdo de como distribuir a riqueza
socialmente produzida de forma justa e legitima, o problema no paradigma do
risco € saber como distribuir os riscos resultantes do préprio processo de
modernizacao, de modo que este ndo exceda os limites do que é toleravel
sociologicamente, psicologicamente, eticamente, medicamente e

ambientalmente falando.
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Beck introduz a nocdo de modernidade reflexiva. A ideia reinante na
primeira modernidade, fundada no /luminismo, era a de controle da natureza,
de libertacdo da humanidade através da razdo e do desenvolvimento
tecnoldgico. Basta lembrar a célebre maxima de Bacon, para quem knowledge
is power (saber € poder). No paradigma do risco, contudo, segundo Beck, a
modernidade se torna reflexiva, isto é, ela se transforma em seu proprio tema
de reflexdo. Beck chama a atencao para o gerenciamento politico e econémico

dos riscos criados pelo seu proprio projeto de progresso da humanidade.

De nossa parte entendemos ser pertinente a maior parte das
observacdes de Beck, mas, ainda assim, pouco inovadoras (ja que a critica que
ele faz a sociedade tecnoldgica moderna ja havia sido feita, talvez com mais
contundéncia, pela Escola de Frankfurt) e, além disso, pouco indicativas de
vias de solugdo para os problemas apresentados. Talvez, suas observagoes,
ajudem bastante, principalmente o encaminhamento de uma série de
discussdes presentes no ambito do direito ambiental. Mas em termos das
relacdes privadas, ndao da para falar de risco nos mesmos termos de Beck,
porque, do contrario, teremos os mesmo problema que apontamos no

pensamento de Hans Jonas: auséncia de critérios de reparagcdo dos danos.

5.3. UM ESBOCO DE SOLUGAO

Seria muita pretensdo, de nossa parte, apresentar a solugdo para o
problema da reparagdo danos causados por atividade de riscos via clausula
geral de responsabilidade objetiva genérica. Esse € um problema com o qual
0s principais pesquisadores da area ainda se ocupam seriamente. As opinides
doutrinarias e jurisprudenciais a respeito chegam a colidir de forma
irremediavel. Mas podemos oferecer algumas pistas com base em nossa
pesquisa que, eventualmente, possam ajudar no encaminhamento das

discussoes.

Primeiro, queremos destacar que nao parece razoavel deixar que a

definicio de risco dependa das idiossincrasias do julgador. E notério que o uso
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retorico das palavras pode conduzir o debate a aporias desnecessarias. Risco
€ um conceito usado pela politica, pela economia, pela matematica, pela
geografia, enfim, por muitas disciplinas cientificas e com sentidos
diferenciados. Talvez seja o caso de transformar o conceito de risco em um
termo técnico do direito, definido em lei. Alguma coisa do tipo: “por risco
entende-se...” ou, por “atividade de risco entende-se...”. Do contrario, parece
inevitavel que a confusao doutrinaria e jurisprudencial tenha que continuar. Nao
que a clausula deva deixar de ser geral, pelo contrario, deve continuar aberta,
mas deve-se buscar formulagdes que limitem a inflagdo de responsabilidade

objetiva, para usar um termo de Ricoeur.

Risco, repetimos, € um conceito usado por diversas ciéncias e de diversas
formas e seria prolixo, aqui, enumerar as definicoes possiveis. Por exemplo, a
geografa Yvette Veyret define risco em oposicado a incerteza. Risco, segundo
Veyret, € passivel de calculo probabilistico, a incerteza ndo. Ocorre que a
prépria autora reconhece que “risco € uma construcao social” (VEYRET, 2007,
p. 23). Por isso mesmo, ele existe em relacdo a um individuo, a um grupo
social ou profissional, enfim, a uma comunidade que o apreende por meio de
representacdes mentais e com ele convive por meio de determinadas praticas.
Se pensarmos nas comunidades académicas: a economia, as engenharias, a
geografia, enfim, todas essas comunidades de pesquisadores trabalham com
conceitos de risco, com uma énfase peculiar. Nao que o direito deva ter uma
énfase peculiar, no mesmo sentido da geografia, mas, pelo menos, um critério
mais claro de responsabilizacdo independente de culpa, tal como a sustentada
pelo paragrafo unico do art. 927 do Cédigo Civil de 2002. Por exemplo, da
forma como esta redigido o referido dispositivo legal ndo sabemos se dirigir um
carro é uma atividade que, por sua natureza, implica risco para os direitos de

outrem.

E preciso, sem duvida, que haja uma clausula genérica de responsabilidade
civil objetiva, mas os contornos da abrangéncia ndo podem ser ilimitados. Além
disso, em se tratando dos casos dificeis, talvez sem precedentes, reiteramos
que a investigagdo ex-post € uma via adequada. Conforme destaca Schamps,
a doutrina e a jurisprudéncia ndao puderam ser traduzidas em confiaveis

parametros de graduacao de periculosidade e isso implica dizer que é possivel
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que, diante do caso concreto, o magistrado figue em uma situacédo
desconfortavel. Em circunstancias em que a certeza completa é rara, ou que as
duvidas sao sempre possiveis no que se refere ao estabelecimento do nexo
causal, a jurisprudéncia italiana, segundo Schamps, tem seguido o padrdo da
verossimilhanga plausivel. Aqui, queremos lembrar as convicgbes bem-

ponderadas de Rawls, tal como interpretadas por Ricoeur.

Cabe destacar, além disso, que o desenvolvimento atual dos seguros
privados e sociais tem sido apreciado com grande aceitacdo nos regimes
contemporaneos de responsabilidade objetiva. O doutrinador italiano Trimarchi
(Cf. HIRONAKA, 2005, p. 317), sob influéncia da teoria do risco de empresa,
cujo fundamento sdo as teorias econdémicas de distribuicdo dos custos e
beneficios, concebeu como principio geral da responsabilidade objetiva ndo na
Otica de a riqueza obriga, mas na 6tica de o seguro obriga. Nesse ponto, deve-
se destacar que a énfase contemporanea na responsabilidade objetiva foi, em
seus primérdios, muito influenciada por defensores da idéia da richesse obligue
(a riqueza obriga), pela qual a vitima deva ser indenizada por aquele que tem
mais recursos. Por influéncia de Trimarchi, contudo, tem tido lugar a releitura
desse mesmo principio reconstruido em outros termos, isto €, em termos de
assurance obligue (0o seguro exige). Por isso mesmo, o assunto da
generalizacdo do mecanismo dos seguros privados ou sociais, no grande
sistema da responsabilidade civil, ganhou espac¢o robusto, a ponto de receber

referéncia constitucional.

Nao queremos ser tdo contundentes quanto Trimarchi, e reduzir a ideia de
responsabilidade objetiva genérica a um capitulo da analise econémica do
direito. Mas a ideia de uma sociedade amparada por seguros esta presente,
curiosamente, na ficcdo de Dworkin, descrita em A virtude soberana, dos
naufragos que, em uma ilha deserta, sdo forcados a construir uma nova
comunidade politica. A ideia do seguro tenta corrigir possiveis desvios do ideal
da igualdade proposto por Dworkin. O pensador americano esta preocupado
com o fato de que a igualdade inicial ndo seja suficiente para uma proposta de
uma comunidade politica que tenha igual consideracao para com todos 0s seus
membros. E preciso se pensar nas possibilidades de catastrofes naturais,
acidentes, doencas. Enfim, Dworkin sugere que a ideia de um mercado se
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seguros pode ser uma via possivel para os desvios da igualdade de recursos.
Contudo, trata-se apenas de uma sugestdo tedrica. Caberia, aqui, uma
elaboracdo bem mais complexa se quisermos pensar na exequibilidade da
proposta. Até porque, certamente, os seguros nao funcionam hoje da forma
concebida por Dworkin. Além disso, segundo Ricoeur, os problemas do direito

privado ndo pode ser resolvidos, meramente, por um mercado de seguros.

Por fim, queremos reiterar a reflexdo de Ricoeur, para quem as situacoes
de injustica apresentam-se de forma mais clara e evidente, que o conceito de
Justica. Nao precisamos esperar uma definicdo acabada do que seja o Justo,
para impedir o sofrimento humano e a negacdo de direitos. E preciso se
pensar, ainda a maneira kantiana, na nao-instrumentalizacdo da pessoa
humana, e impedir que o progresso tecnologico se dé em funcdo de graves
custos humanos e sociais, e, por que nao dizer, em funcdo da degradacéao
moral das sociedades tecnolégicas contemporaneas.

5.4. DERRADEIRA REFLEXAO SOBRE A TEMATICA

O Prémio Nobel James Watson, um dos descobridores da estrutura da
molécula do DNA, relata no seu livro DNA: o segredo da vida que, até a década
de 60, o DDT era visto como “0 melhor amigo do ser humano” (WATSON,
2005, p. 152). Contudo, a ambientalista Rachel Carson passou a descrever, na
revista The New Yorker, a partir de 1962, os graves efeitos nocivos do DDT nos
alimentos e no meio ambiente como um todo. Watson conta que, na época, ele
era assessor do presidente Kennedy para aconselhamento cientifico e, por isso
mesmo, foi convidado para apreciar a questdo. Watson relata ainda que, ao
conhecer Carson pessoalmente, ele percebeu que ela ndo era a ecomaluca
histérica pintada pela a industria de pesticidas. Watson teve que admitir que
Carson estava certa, pois pesticidas persistentes a base de cloro, embora nao
letais em doses pequenas, tém efeitos mutagénicos que podem resultar em
cancer e defeitos congénitos. Como resultado da “histeria” de Carson, o DDT

foi banido na Europa e na América do Norte desde 1972.



89

Durante muitos anos, antes da tecnociéncia se dar conta dos riscos
inerentes ao uso do DDT, ele foi usado, “dentro das normas de seguranca” e
com o aval dos conhecimentos cientificos da época. Por isso mesmo, uma vez
que o homem se tornou vitima de seu préprio progresso, somos obrigados a
pensar em uma fundamentacdo adequada dos critérios de responsabilizacao
na era da tecnociéncia. Nao é possivel saber ex ante todas as possibilidades
de dano. Dai a busca de um critério genérico de responsabilidade objetiva.

Uma teoria da justica, tal como a do Rawils lido por Ricoeur (e ndo do
Rawls por ele mesmo), parece indicar rumos na busca de uma espécie de
equilibrio refletido fundado em um critério de maximim: a maximizacao da parte
minimal. A regra do maximim, contudo, ndo implica a producao de uma
sociedade de vitimas. E preciso preservar, segundo Ricoeur, o “principio da
confianga”, pelo qual eu suponho que o outro cumprird 0 seu dever tanto
quanto eu. E preciso que nossas conviccées sejam bem ponderadas, do

contrario, como diz Beck: deixaremos de respirar, comer e beber.

Além disso, onde houver uma clara despropor¢cdo nas relacbes de
poder, torna-se imperativo o paradigma da vulnerabilidade. E claro que é
preciso se pensar em uma estrutura eficiente de mecanismos de reparacédo. No
caso do vulneravel, pode ser o caso da partilha dos riscos. Isso se da, por
exemplo, com os sistemas de seguridade social. Nem sempre é o caso,
dependendo-se da atividade em questédo, de se cacar o responsavel, para usar

uma expressao de Ricoeur.

Somente uma moral da medida, pode, segundo Ricoeur, indicar a
legitimidade da responsabilidade e possibilitar o desejavel acesso a justica. E
com base na nossa pré-compreensdao da injustica e da justica, segundo
Ricoeur, que o argumento alcanca o que ele chama de equilibrio refletido: pré-
compreensdo essa que se submete, constantemente, & regra da
argumentacao, ja que sempre é possivel que equivocos sejam corrigidos. E a
publicidade do raciocinio usado que, na opinido de Ricoeur, permite o0 seu
exame critico e, por isso mesmo, a equidade diante do grito da vitima.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

O direito é fluido. Ele se transforma na medida em que os juristas
reinterpretam a realidade: novos fenémenos, casos dificeis, mudanca de
perspectiva, insuficiéncia da legislagdo disponivel, enfim, sdo inUmeras as
variaveis que levam o jurista a repensar o direito posto e a pratica judiciaria

como um todo.

A objetivacao da responsabilidade é algo que esta na ordem do dia.
Tentamos pensar o problema com foco no ambito da Teoria da Justica,
sobretudo a de Rawls reinterpretado por Ricoeur. Destacamos que Ricoeur
trata a questdo pela via do comprometimento ético do jurista. A filosofia moral
€, sem duvida, nuclear em qualquer resposta consistente para o problema da
objetivacdo da responsabilidade. Aspectos econémicos e mesmo o calculo do
risco, embora relevantes para a teméatica, ndo podem sustentar, em si mesmos,

o cerne da ideia de responsabilidade objetiva.

O direito evolui, muitas vezes, forcado pelos novos problemas criados
pelo avanco cientifico. A responsabilidade civil objetiva é um claro exemplo
disso, ja que a discussao aparece tendo como pano de fundo o maquinismo da
Revolucao Industrial. Sdo diante de problemas assim que a histéria do direito
reclama pelo aparecimento de pensadores do direito € ndo apenas técnicos
educados pelo direito posto. Esse tipo de discussao tedrica nos desperta para
o fato de que o direito € mais que as leis, a jurisprudéncia e a doutrina
disponivel. O direito é debate racional e é esse debate que permite a
desconstrucao de antigas ideias ou mesmo a reformulagdo das formas de

aplicacéao o direito posto.

Desde os trabalhos dos franceses Saleilles e Josserand o problema da
responsabilidade civil ganhou uma nova dimensao: a da objetivacdo. S6 que
aqui nao se trata da objetivacdo observada por alguns historiadores do direito
antigo, isto é, a punicdo independentemente de culpa, mas
independentemente, também, do devido processo legal. Trata-se de uma
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dimensao objetiva sé percebida pelos juristas e jusfilésofos com os avancgos
das sociedades de industrializagdo avangada.

O discurso da objetivacdo da responsabilidade trouxe consigo o
dever/direito de seguranca e, ipso facto, diversas ponderagdes sobre 0s riscos
permitidos. No meio dessa discussao ha os defensores da ideia de que certa
concessao deve ser dada aos riscos do desenvolvimento, esse parece ser o
caso de muitos dentre os pesquisadores das ciéncias naturais e das grandes
corporagdes que financiam suas pesquisas. A defesa dos riscos do
desenvolvimento pode ser ilustrada pelo famoso argumento do personagem
Foster, magistrado na ficcdo O caso dos exploradores de cavernas de Leon

Fuller:

Qualquer rodovia, tunel ou edificio que nés projetamos envolve um
risco & vida humana. Tomando estes projetos em conjunto podemos
calcular com certa precisdo quantas mortes a sua construgdo ira
demandar; os estatisticos podem dizer o custo médio em vidas
humanas de mil milhas de uma rodovia de concreto de quatro pistas.
Entretanto, deliberada e conscientemente incorremos neste risco e
pagamos este custo na suposi¢cao de que os valores resultantes para
aqueles que sobrevivem sobrepujam a perda. (FULLER, 1976, p. 19)

Contudo, a dignidade humana nao é negociavel na ponderacdo dos
riscos do desenvolvimento ou, pelo menos, ndo deveria ser. O problema é que
o ambito do dever ser € sempre uma zona cinzenta ante a forgca do poder. Por
isso mesmo ndao é o caso de o direito meramente “acompanhar’ o
desenvolvimento humano em sua logica perversa. Dai Ricoeur endossar a
critica ao utilitarismo de Rawls e recusar o que ele chama de estratégia do
bode expiatdrio.

A dignidade humana, reiteramos, tem precedéncia sobre 0 progresso
técnico-cientifico. Este trabalho apresentou-se como um exercicio
argumentativo de sustentacéo deste postulado. Cremos que o progresso nas
sociedades de industrializagdo avancada requer racionalidade social, isto é,
requer a percepcao de que o Direito deve dar a sua contribuicdo no que se
refere a prevencdo e reparagdo dos danos injustos. Isso implica dizer: o
comprometimento do Direito é com a justica e ndo com o progresso técnico. E
claro que nossas sociedades liberais contemporaneas nao podem mais

sustentar-se sem os beneficios técnicos que, inclusive, resolvem muitos de
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nossos problemas. Mas a légica instrumental, seja em funcao do mercado, seja
em funcéo do progresso cientifico, seja em funcao do “bem comum”, € imoral a

olhos vistos.

A necessidade de uma clausula geral, como a adotada pelo nosso
Cédigo Civil, mostra-se evidente por varias razdes, mas a principal é a 6bvia
necessidade de arbitragem amparada no respeito aos Direitos Fundamentais,
mesmo em casos em que ndo ha legislacao especializada.

Tendo em vista a robusta argumentacao pratico-moral de Ricoeur, cuja
base tedrica centra-se, em boa parte de sua fundamentacdo, no imperativo
ético kantiano, podemos dizer que o Diploma Civil Brasileiro acertou, alias, bem
mais que o ltaliano (que foi o primeiro diploma civil a sugerir essa discussao),
em sua recepcao da Clausula Geral de responsabilidade objetiva, ja que o
Cédigo ltaliano admite a possibilidade de excludente em casos em que se
prova “di avere adottato tutte le misure idonee a evitare il danno”. Ora, as
atividades licitas requerem, por definicdo, que se adote todas as medidas
idoneas a se evitar o dano: logo, isso ndo € um exemplar “dever cumprido”,
como sugere o legislador italiano, isso é o “minimo que se espera”’, em uma
sociedade de “modernidade avancada”, no sentido de Beck . Isso é ponto de
partida, ndo é ponto de chegada. Portanto, ndo devemos admitir excludentes
de responsabilizacdo que considerem o raciocinio: o demandado fez ou nao fez
o possivel para evitar o dano? A responsabilidade objetiva, tal como
recepcionada pelo Codigo Civil Brasileiro, felizmente, foge deste raciocinio.

Por fim, a tese da “ndo-instrumentalizacao”, sustentada vigorosamente
por Ricoeur, nos parece ser uma referéncia fundamental para se compreender
o fenbmeno da objetivacdo da responsabilidade civil em sua interseccao com
as Teorias da Justica. A préatica juridica envolve engajamento ético. As
instituicdes juridicas, sustenta Ricoeur, estdo comprometidas conceitualmente
com um valor ético fulcral: a justica. Nesse ponto, é valido reiterarmos a
atualizacdo que Ricoeur faz do pensamento de Rawls: “em toda partilha
desigual é a sorte do menos favorecido que deve ser tomada como pedra de
toque da equidade da partilha” (RICOEUR, 1995, p. 95). Por isso mesmo, a
consideracao da vulnerabilidade da vitima na distribuicdo dos riscos deve pesar
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na andlise do fenbmeno da objetivacdo. A administracdo da justica ao caso
concreto nao implica necessariamente, como vimos, apontar culpados pelo
dano. No caso da objetivacdo da responsabilidade, ao contrario, implica acesso
a justica, mesmo na auséncia de culpados. Implica o justo direito de reparagao.
Implica, além disso, a exequibilidade da propria sociedade democratica, que s6
€ efetiva se o direito der a sua contribuicdo no sentido de corrigir os desvios do
ideal de igualdade, em sentido substancial e ndao apenas formal. Ricoeur
sustenta que podemos chegar a respostas justas por meio do equilibrio
refletido sugerido por Rawls (reflective equilibrium), equilibrio esse que sempre
leva em consideracao, ainda que tacitamente, o postulado moral kantiano: “nédo

instrumentalizes ninguém!”
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