UNIVERSIDADE FEDERAL DO PARA
INSTITUTO DE CIENCIAS JEJRI'DICAS
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO

ADELVAN OLIVERIO SILVA

A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA COMO DEVER
FUNDAMENTAL E SUA INCIDENCIA NAS RELACOES PRIVADAS

BELEM - PA
2012



ADELVAN OLIVERIO SILVA

A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA COMO DEVER FUNDAMENTAL E
SUA INCIDENCIA NAS RELACOES PRIVADAS

Dissertacdo apresentada ao Instituto de
Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal do Para como requisito para a
obtencdo do grau de mestre em Direitos
Humanos.

Orientadora: Prof®. Dr® Pastora do
Socorro Teixeira Leal.

BELEM - PA
2012



ADELVAN OLIVERIO SILVA

A RESPONSABILIDADE CIVIL COMO DEVER FUNDAMENTAL E SUA
INCIDENCIA NAS RELACOES PRIVADAS

Dissertacdo apresentada ao Instituto de
Ciéncias Juridicas da Universidade
Federal do Para como requisito para a
obtencé&o do grau de mestre em Direitos
Humanos.

Orientadora: Prof®. Dr® Pastora do
Socorro Teixeira Leal.

Banca Examinadora

Prof?. Dr?. Pastora do Socorro Teixeira Leal
Orientadora - UFPA

Membro

Membro

Apresentado em: / / 2012.
Conceito:

BELEM - PA
2012



Para meus pais, que, em minha narrativa,
sdo o paradigma maior da dimensao
constitutiva da responsabilidade.
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(...) a virtude diz respeito as paixdes e
acOes em que 0 excesso € uma forma de
erro, assim como a caréncia, ao passo
gue o meio termo é uma forma de acerto
digna de louvor; e acertar e ser louvada
sdo caracteristicas da virtude. Em
conclusdo, a virtude é uma espécie de
mediania, ja que, como vimos, ela pde a
sua mira no meio termo.
Aristoteles.



RESUMO

O trabalho analisa fundamentos sociolégicos e filoséficos da responsabilidade civil
objetiva, especificamente da responsabilidade “pelo risco”. Parte do pressuposto de
gue o modo que a maior parte da doutrina civilista que analisa o instituto mitiga as
potencialidades do mesmo ser compreendido como um elemento de organizacao
das sociedades funcionalmente diferenciadas, caracterizadas pelo excesso de
complexidade e pela radical contingéncia que permeiam a comunicacao realizada
entre os sistemas sociais, entre os seres humanos e das relagfes entre estes e
aqueles. Conclui que o risco é uma caracteristica insuperavel de tais sociedades, e,
analisando as consequéncias do mesmo para a formagdo do sujeito capaz de
comprometer-se com uma vida politica, propde, baseado principalmente nos estudos
filosoficos de Paul Ricoeur e na dogmética constitucional de Robert Alexy, que a
responsabilidade civil objetiva seja elevada ao nivel juridico e moral de dever
fundamental do sujeito de direito, precipuamente no bojo das relagdes travadas
entre os particulares.

Palavras-chave: Responsabilidade civil objetiva. Risco. Modernidade. Deveres
fundamentais. Efeitos verticais.



ABSTRACT

The work examines sociological and philosophical foundations of objective liability,
specifically the responsibility by the "risk". It assumes that the way most of the civilian
doctrine analyzes the institution mitigates the potential for strict liability to be
understood as an element of organization of functionally differentiated, characterized
by excessive complexity and the radical contingency that permeate the
communication made between social systems, among humans and between these
and those. It concludes that the risk is an unsurpassed feature of complex societies,
and analyzing the consequences of that for the formation of the human been who
can commit to a political life, it proposes, based mainly on the philosophical studies
of Paul Ricoeur and dogmatic constitutional Robert Alexy, that liability is objectively
high level legal and moral duty of the fundamental subjects of law, primarily in the
bulge between the relations among individuals.

Keywords: Objective Liability. Risk. Modernity. Fundamental duties. Vertical effects.
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1 INTRODUCAO

Todo ato humano representa responsabilidade.

Ser responsavel é um custo natural da vida, € uma decorréncia da condicao
politica, inerente a natureza humana.

Ser responsavel é, em linguagem aristotélica, algo para o que o homem tende
naturalmente®.

Responsabilidade pelo agir, pela atividade, e, de forma mais sintomatica,
responsabilidade por ser, ainda que em poténcia, autor de uma a¢ado ou omissao.
Responsabilidade pelo outro.

Poucos conceitos estdo tdo atrelados a propria ideia de direito e de justica
gue o de responsabilidade.

Nas origens mais remotas do termo, encontramos a nocao de que a
responsabilidade (spondere, spondeo), traceja uma espécie de promessa entre
determinados contratantes.

Dentro desse sentido, a tradigdo juridica ocidental nos demonstra como a
sponsio é mesmo condi¢cdo de possibilidade e eficacia da normatividade, eis que a
sponsio é também uma espécie de engajamento prévio, de comprometimento.?

N&o é outra a ideia retratada, por exemplo, pelo proprio Platdo, no diadlogo
que leva o nome do sofista Protagoras.

Na obra, Protagoras relata como a virtude do conhecimento das artes, legada
aos seres humanos por Prometeu, levaram os homens a uma situagdo paradoxal,
onde, isolados, estavam constantemente submetidos as intempéries naturais, mas,
reunidos, recorrentemente guerreavam de forma impiedosa entre si mesmos.>

Face a tal situacéo, Zeus teria encarregado Hermes de distribuir, entre todos
os seres humanos, as virtudes da aidos e da diké, o respeito e a justica, ainda
demarcando que sem 0 respeito aos outros e a proépria ideia da legalidade, nao

haveria justica possivel.

! ARISTOTELES. A politica. S0 Paulo: Martins Fontes, 2006. P4g.187 e ss. E com rica
interpretacao, VILLEY, Michel. A formacg&o do pensamento juridico moderno. S&o Paulo: Martins
Fontes: 2005. P4g. 38-66.

? Sobre isso: OST, Francois. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Sdo Leopoldo, RS:
Unisinos, 2007. Pag. 79.

® PLATAO. Protagoras. Sdo Paulo: EDIPRO, 2007.
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Se nos for licito aproximar, ainda que apenas teleologicamente, o conceito de
aidos ao de sponsio, concluiremos que sem responsabilidade ndo ha espaco para o
direito, para a paz, e para a justica.

A responsabilidade estabelece um ambiente através do qual o direito e as
virtudes acima referidas tornam-se possiveis.

Dentro deste sentido, e partindo deste pressuposto fundante, o presente
trabalho visa analisar o instituto da responsabilidade, especificamente da
responsabilidade juridica civil objetiva, a partir de seus fundamentos histéricos,
legais, e principalmente tedricos, estes bem entendidos como 0s pressupostos
sociologicos e filosoficos da construcdo da responsabilidade pelo risco.

Com efeito, o maravilhamento que justifica a presente pesquisa reside na
construcdo e no uso do termo “risco”, constante do paragrafo Unico do artigo 927 do
Cadigo Civil brasileiro de 2002.*

A aparente simplicidade da parte final do dispositivo, que refere que havera
obrigacdo de reparar, independentemente de culpa, “quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem”, esconde uma grande fonte de perplexidades para a
dogmatica juridica e também para as fontes filosoéficas e socioldgicas.

A constatacdo inicial, que chega a ser simplista, é a de que todo ato humano
pode causar “riscos” direito de outrem, e que, por isso, qualquer agdo humana pode
acarretar, conforme ja referido, uma responsabilizagéo.

Mas como justificar o instituto, considerando as perplexidades que o caréter
aberto do conceito poder oferecer?

E, mais além, uma vez melhor compreendido o alcance da responsabilidade
‘pelo risco”, € possivel propugnar por uma constru¢cdo que maximalize as
potencialidades da responsabilizacdo objetiva enquanto critério de justica?

Tentando responder a estas questdes, 0 presente trabalho restou dividido,
suscintamente, em quatro eixos: uma etapa em que foram pontuadas premissas
basicas da responsabilidade objetiva, tais como construidas pela doutrina interna do

direito civil; uma segunda dimenséo, onde o conceito de risco foi analisado a partir

* Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparéa-
lo.
Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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de premissas sociolégicas reputadas com mais aptas a descricdo; uma terceira
problematica, que buscou oferecer aportes filosoficos capazes de mitigar os
problemas socioldgicos descritos anteriormente, e, por fim, uma quarta dimensé&o,
onde uma dogmatica juridico-constitucional da responsabilidade objetiva foi
apresentada com vistas a institucionalizar, na seara constitucional, a dimensao
axiol6gica da responsabilidade objetiva.

Com efeito, no primeiro capitulo do trabalho € apresentada a construcéo jus-
civilista sobre a as premissas historicas e dogmaticas da responsabilidade juridica,
e, de forma mais ampla, da responsabilidade civil em sua dupla vertente: subjetiva e
objetiva.

Neste item, verificamos que o0s pressupostos que classicamente séo
utiizados pelos manuais de direito civil para justificar a existéncia da
responsabilidade objetiva, apenas muito parcamente podem ajustar-se
contemporaneamente, eis que pautados em uma realidade que remete aos séculos
XIX e XX.

No segundo capitulo do trabalho, é apresentada uma andlise socioldgica,
tendo por base principal a sociologia dos sistemas de Niklas Luhmann e Rafaelle de
Giorgi, sobre o conceito de risco.

Nesta oportunidade o leitor podera observar que o risco nao € fruto do “estilo
de vida’ iniciado pelo processo de industrializacdo, como pressuposto pela
generalidade dos civilistas, mas sim que o conceito de risco € um elemento definidor
e estruturante da propria modernidade enquanto tempo histoérico, que representa
justamente sua dimensdo temporal prospectiva, aberta para o futuro e para a
contingéncia.

No terceiro capitulo, com base em alguns aspectos da obra de autores como
Giddens, Beck, Bauman, Castel e outros analistas da “modernidade tardia”,
buscamos realizar um descricdo dos efeitos, muitas vezes perversos, da
radicalizagcdo dos riscos da modernidade sobre o funcionamento dos sistemas
sociais e das relacdes travadas pelos individuos.

Neste ponto nosso objetivo foi o de demonstrar como a modernidade
contemporanea ndao € o mesmo tempo historico que inicia no ano 1.500, e que, por
isso, os riscos da contemporaneidade colocam novos desafios, que precisam ser

enfrentados com novas instituicdes juridicas e morais.
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No capitulo quarto, nesse sentido, foram pontuadas algumas premissas do
pensamento de Paul Ricoeur que possibilitam a compreensao da responsabilidade
como um elemento central da teoria juridica, como é referido pelo préprio autor.

Para tanto, Ricoeur pensa ser preciso reanalisar o proprio conceito de sujeito
de direito, questionando pela maneira como este sujeito é constituido.

A proposta de Ricoeur € que o0 sujeito direito, que € um aperfeicoamento
daquilo que ele chama de sujeito capaz, apenas pode constituir sua identidade a
partir de um contexto de alteridade, de compartilhamento de vivéncias, e, por isso,
de solidariedade, que, conforme referido nas linhas abaixo, € um dos elementos
fundamentais da responsabilidade sem culpa.

No quinto capitulo do trabalho, oferecemos a ideia de que, para que
maximizada fosse a carga axioldégica presente na construcdo do conceito de
responsabilidade proposto por Ricoeur, deveriamos pensar na responsabilidade civil
objetiva como sendo um verdadeiro dever juridico fundamental.

Assim, o capitulo quinto do trabalho apresenta uma dimensdo da dogmatica
constitucional sobre os direitos fundamentais, tracejando elementos necessarios a
conformagéo dos chamados direitos fundamentais implicitos, e também dos deveres
fundamentais implicitos deles decorrentes.

Como resta claro, o objetivo fundamental fora o de demonstrar a existéncia de
um direito e dever fundamental a manutencdo da responsabilidade civil objetiva
como direito implicito no texto da Constituicdo Brasileira de 1.988, mas ndo apenas
o da responsabilidade civil objetiva pelos danos causados pelo Estado, ou aqueles
envolvendo acidentes nucleares, ja configurados no texto constitucional.

Nosso objetivo fora o de propor, pela via interpretativa, a existéncia de uma
verdadeira clausula geral da responsabilidade objetiva no texto constitucional,
observando para tanto os critérios prudenciais pressupostos na filosofia de Ricoeur.

Por fim, o sexto capitulo do texto faz erigir a tematica da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, demonstrando que, caso aceitas as
premissas expostas nos capitulos anteriores, devemos considerar que o0
direito/dever fundamental da responsabilidade objetiva, é, pela sua propria natureza,
um critério de vinculagcdo e solidarismo de observancia categorica entre 0s
particulares, que aproxima a construcdo juridico-institucional da responsabilidade

objetiva da dimensao axioldgica do justo.
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2 A FORMACAO DA RESPOSABILIDADE CIVIL PELO RISCO NO DIREITO
BRASILEIRO

Parece alheio de duvidas que qualquer pretensdo doutrinaria em estabelecer
definicbes e o conteldo da responsabilidade civil - ainda que fosse possivel
restringi-la a um aporte juridico, exclusivamente — esta destinada a configurar uma
construcéo parcial, variavel em decorréncia de seu aporte tedrico, o que, de resto, é
uma caracteristica geral de todas as ciéncias do espirito.

Assim, como referido na introducao do trabalho, o presente capitulo esta
destinado a expor as premissas mais basicas da formacéo da responsabilidade civil
objetiva segundo a prépria teoria do direito civil, e assim verificar se 0 conceito
doutrinario da responsabilidade civil objetiva, juntamente com o0 seu elemento
estruturante — a ideia de risco — se ajusta, isto €, se justifica segundo as finalidades
alargadas que a teoria civilista impde ao instituto.

Parece valido, destarte, o esfor¢co de iniciar os debates pela propria nogdo de
responsabilidade, segundo o direito civil.

Segundo autorizada doutrina, a ideia mais aproximada da responsabilidade é
a de obrigacao, a de garantia.

Nesse sentido, leciona José de Aguiar Dias que

Mais aproximada de uma definicdo de responsabilidade é a ideia de
obrigacdo. A nocdo de garantia, empregada por alguns autores, em habil
expediente para fugir as dificuldades a que os conduz seu incondicional
apego a nocdo de culpa, como substituta da responsabilidade,
correspondente, ela também, & concepcéo de responsabilidade.®

As origens mais remotas da concepc¢do de responsabilidade civil parecem
mesmo derivar do verbo latino respondere, de spondeo, o qual correspondia,

segundo leciona Alvaro Azevedo, a antiga

(...) obrigacéo contratual do direito quiritario, romano, pela qual o devedor se
vinculava ao credor nos contratos verbais, por intermédio de pergunta e
resposta (spondesne mihi dare Centum? Spondeo, ou seja, prometes me
dar um cento? Prometo)®

A concepgdo intuitiva da responsabilidade, portanto, deriva e esta

correlacionada a ideia de promessa.

® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, 112 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. Pag. 4.
® AZEVEDO, Alvaro Villaca. Teoria geral das obrigacdes, 72 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1999, Pag. 272.
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O proprio de ato prometer, conforme teremos a oportunidade de asseverar
com maior rigor, configura também um responsabilizar-se. Prometer é estabelecer
vinculos com si mesmo, outro e com o futuro.’

Também José de Aguiar Dias localiza a origem do sentido etimologico da
responsabilidade civil na “raiz latina spondeo, formula conhecida, pela qual se ligava
solenemente o devedor, nos contratos verbais do direito romano.”®

Contudo, asseverar que responsavel € aquele que responde por ter
prometido, atribuindo ao responsavel um dever de responder, é, além de
redundante, tautoldégico e carente de utilidade concreta, dai porque se mostra
estratégia cognitiva insuficiente, mesmo na seara preliminar que ora nos
encontramos.

Nesse ensejo, para superar tais dificuldades sdo valiosas as distincdes

iniciais oferecidas pelo mesmo José de Aguiar Dias, ao propor que

(...) responsavel, responsabilidade, assim como, enfim, todos os vocébulos
cognatos, exprimem idéia de equivaléncia de contraprestacdo, de
correspondéncia. E possivel, diante disso, fixar uma nogdo, sem duvida
ainda imperfeita, de responsabilidade, no sentido de repercussao
obrigacional (ndo interessa investigar a repercussao inécua) da atividade do
homem. Como esta varia até o infinito, é légico concluir que sdo também
inUmeras as espécies de responsabilidade, conforme o campo em que se
ap_rezenga o problema: na moral, nas rela¢des juridicas, de direito publico ou
privado.

Assim, uma primeira conclusdo parece valida: a responsabilidade, rectius, a
responsabilidade civil, exprime sempre a ideia de contraprestacdo, de
correspondéncia.

Outrossim, vale dizer que as origens conceituais acima explicitadas ndo sao
referentes exclusivamente ao ambito da chamada responsabilidade civil contratual.

De fato, a doutrina civilista tem por praxe em distinguir, por um lado, o dever
de reparar advindo do ndo cumprimento - ou do cumprimento defeituoso - de uma
obrigacéo contratual, e de outro, o dever de indenizar advindo de a¢cdes que n&o tem
por fundamento uma vinculag&o contratual.

Ora, se como exposto nas linhas introdutdrias, o objetivo do presente trabalho
€ alcar a teoria da responsabilidade civil a categoria de elemento instrumental de

uma teoria da justica, nos parece que tais distingdes sao irrelevantes, eis que o que

" DE GIORGI, Rafaelle. Direito, Democracia e Risco: Vinculos com o futuro. Porto Alegre: SAFE,
1998. Pag. 149 e ss.

® DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Op.cit.Pag. 4.

° |dem, IBID.
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nos importa, neste momento, € prefigurar sobre os fundamentos da responsabilidade
mesma, especialmente a responsabilidade civil, e a superacdo de tal distingdo
oferece um campo mais amplo para as investigagdes sobre os fundamentos morais
e sociais do dever de indenizar.

Por oportuno — reitere-se - deve ser minimizada qualquer ideia preliminar que
veicule maiormente a relevancia do tema da responsabilidade civil ao sentido de
vinculagdo contratual apenas, ainda mais se tal conclusdo deriva das origens do
instituto no direito romano, acima referidas rapidamente.

E isso porque, parece mesmo que os estudos em direito civil caminham em
unissono quando reconhecem que toda e qualquer dimensdo da responsabilidade
esta de alguma forma relacionada com a ideia de obrigacdo, de um agir que decorre
de um comportamento, seja ele omissivo ou comissivo, seja ele contratual ou néo.

De fato, de toda forma é pressuposto também que o agir decorrente de uma
responsabilidade, sempre terd a dimensdo de reparar, recompor, um dano
ocasionado a alguém.*°

Se o0 objetivo principal do direito € diferenciar o licito do ilicito - com o fito de
proteger aquele, e vedar este - a responsabilidade civil surge como um instrumental
de garantia ao homem que age conforme a ideia de direito, que, numa sociedade
bem organizada, deve ser pensada como uma instrumentalizacdo necessaria a
consecucao de determinados valores.

Na formulagdo doutrinaria brasileira, estas sdo nogdes razoavelmente

maduras e bem estabelecidas. Sergio Cavalieri Filho, por exemplo, acentua que

O anseio de obrigar o agente, causador do dano, a repara-lo inspira-se no
mais elementar sentimento de justica. O dano causado pelo ato ilicito rompe
o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente entre o0 agente e a
vitima. Ha uma necessidade fundamental de restabelecer esse equilibrio, 0
que se procura fazer recolocando o prejudicado no statu quo ante.™*

Com efeito, um dos valores mais fundamentais da responsabilidade civil
reside no principio da restitutio in integrum, isto é, “tanto quanto possivel, repde-se a

vitima a situacdo anterior a lesdo. Isso se faz através de uma indenizacao fixada em

1% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil, 22 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1999. Pag.24
* 1dem. IBID.
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proporcdo ao dano”*?

, pois indenizar pela metade seria responsabilizar a vitima pelo
restante.

Nesta seara, como observou Antonio Montenegro — e conforme
aprofundaremos na analise posterior - as construgdes teodricas sobre a necessidade
e os fundamentos da indenizacdo apenas comecaram a ser seriamente
estabelecidas em bases eficazes apds a superacdo das discussdes pertinentes ao
conceito de culpa®®.

O verdadeiro fundamento da responsabilidade civil, segundo assevera o
mesmo Autor, reside no dano sofrido, na quebra do equilibrio econdmico-juridico
suportado por alguém e provocado por uma pela lesdo imputavel a outrem,
iniciando, dai, o estudo e a constituicdo mais precisa sobre a chamada
responsabilidade objetiva.

Nesse ponto, destarte, € valida a conclusdo de que em matéria de
responsabilidade civil, permanece altaneiro o principio, preconizado por Ulpiano, do
neminem ladere, isto &, ndo ofender a ninguém.

Os esforcos doutrinarios e legislativos patrios, assim, vdo no sentido de
estabelecer uma estrutura da responsabilidade civil que, sendo derivada da maxima
romana acima explicitada — que alberga, como veremos, uma ideia de justica, sendo
uma derivacdo da Regra de Ouro - possa se ajustar a circunstancias sociais
representativas de diferentes tempos, nos mais diversos ambitos da vida.

De fato, como asseverou G. Marton, a responsabilidade civil ndo é fenémeno
exclusivo da vida juridica, antes se liga a todos os dominios da vida social**.

Estabelecidas estas premissas, absolutamente iniciais ainda, cumpre-nos
aqui bosquejar a forma utilizada pela doutrina e pela legislagdo para, ao longo dos
anos, buscar estruturar a ideia do neminem ladere através de padrdes juridico-
normativos.

Contudo, em sede destas exposicdes preliminares, vale referir aqui, ou
melhor, repontuar, que uma interpretacdo otimizada de uma construgao juridica
sobre a responsabilidade civil, deve também propiciar uma compreensdo da

incindibilidade existente entre esta dimensé&o juridica e aquela outra moral.

2 1dem. IBID.

¥ MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de danos pessoais e materiais. 72 ed. Rio
de Janeiro: Limen Juris, 2001.

* MARTON, G. Les fondementes de la responsabilité civile. Paris, 1938, n297, p.304. Citado por
DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Op.cit. pag. 4.
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Isso porque, € certo que o principal objetivo do trabalho ora apresentado é o
de demonstrar que a responsabilidade é condicdo natural e primeira da propria ideia
de direito, e, assim sendo, também estad ela intrinsecamente ligada com uma
determinada proposicao sobre a justica.

De fato, responsabilizar, prometer, reparar, ressarcir, é re-conhecer. E
reconhecer-se, a si proprio, como causador de um dano a um outro, e € reconhecer
ao outro como sujeito digno de reconhecimento.™

Assim, tendo em vista nossos objetivos, reitere-se, o presente capitulo tem a
preocupacao de expor o surgimento da ideia de responsabilidade civil objetiva na
doutrina civilista, sua recep¢éao pela legislagao e pela jurisprudéncia, principalmente

nacionais.

21 A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA: DESENVOLVIMENTO,
DEFINICOES E CONTEUDO ESSENCIAL

Para tais finalidades, metodolégicas inclusive, nos parece valido seguir 0s
mecanismos oferecidos pela prépria doutrina civilista, e buscar auxilio das diversas
concepcOes sobre os fundamentos da responsabilidade civil na linha do tempo, eis
gue tal percurso permitird uma mais satisfatéria localizacdo cognitiva da ideia e os
fundamentos da responsabilidade pelo risco, ou responsabilidade objetiva.

Nesse sentido, ndo serd aqui custoso lembrar que, como todas as
construgcbes culturais, o direito da responsabilidade civil apresenta - e deve
apresentar - uma carga de dinamicidade que lhe permite uma interacdo com uma
capacidade hermenéutica daquele que entende, daquele que interpreta e, por isso,
vive.

Deve o instituto, de modo mais claro, ser compreendido a luz de sua
historicidade.

Como nos demonstra a obra classica de Alvino Lima, parece existir, ainda
gue de maneira artificial, uma tendéncia a superacdo das formas primeiras de

reparacdo — consubstanciadas, em rigor, em retribuic&o, vinganca'® — até o momento

'* Sobre isso, conf. RICOEUR, Paul. O Percurso do reconhecimento. Sdo Paulo: Edicdes Loyola,
2006, e também, adiante, cap. 5.

'® Diz Alvino Lima, Da culpa ao Risco. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1938. Pag. 10:
“forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagéo espontanea e natural conta o mal sofrido;
solugao comum a todos 0s povos nas suas origens, para reparagdo do mal pelo mal’. Numa fase
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em que o Estado assume a funcéo de punir, e possibilita ao lesado uma acéo para a
indenizacéao.

Sabemos que os mais longinquos preceitos legislativos, tais como os Codigos
de Hamurabi e de Manu, e também no antigo direito Hebreu, ja ofereciam elementos
de onde uma lei de responsabilidade poderia ser aproximada.*’

Ja na civilizagao helénica, podemos localizar fontes da ideia de “reparagao do
dano causado, com sentido puramente objetivo, e independentemente da afronta a
uma norma predeterminada”*®.

Contudo, em rigor, € “Impossivel seria ndo comecar, ao tratar da evolucado da
responsabilidade civil extra-contratual, pelo direito romano”.*

E isso porque, como demonstra Alvino Lima, falando da primeira metade do

século XX,

A teoria classica da culpa, que é a armadura da responsabilidade civil extra-
contratual das legislagfes modernas, recebeu do direito justiniano a célula
mater, da qual nasceu o principio genérico daquela responsabilidade,
cristalizado no preceito do art. 1382 do Cédigo civil de Napoledo.?

Com efeito, ndo obstante a assertiva de Caio Mario da Silva Pereira, no
sentido de que “ndo chegou o Direito Romano a constituir uma teoria da
responsabilidade civil, como alias, nunca se deteve na elaboracdo tedrica de
nenhum instituto”®, bem assim o fato de que a construcéo da responsabilidade civil
seja obra de pretores e juizes, dos jurisconsultos e da doutrina romanista, que lhes
foram precisando conceitos e definindo alcance, parece conclusdo bem
compartilhada pela doutrina que na Lex Aquilia se esbogca um principio generalista

do dever de reparagéo do dano.*

supostamente posterior — e ainda anterior ao monopdlio estatal do direito de punir e fazer reparar -
diz a doutrina de José de Aguiar Dias, op.cit. Pag. 26, “(...) o uso consagra em regra juridica o talido.
O legislador se apropria da iniciativa particular, intervindo para declarar quando e em que condi¢es
tem a vitima o direito de retaliacao”.

" GILISSEN, John. Introdug&o histérica ao direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2008. P4g.31 e

SS.

'® PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense: 1998. Pag. 1.

9| IMA, Alvino. Da culpa ao Risco. Op.cit. P4g. 9.

2% |dem. P&g. 9-10.

?! 1dem. IBID.

2 O contetido da Lei Aquilia era estabelecido em trés capitulos: o primeiro, referente a morte de
escravos ou animais; o segundo, referente a quitagdo de dividas por parte do adstiulator; e o
terceiro, inerente, ao damnum injuria datum, que, de alcance amplo, compreendia lesdes a
escravos, animais, deterioracdo e destruicdo de coisas corpéreas. Sobre isso: DIAS, José de
Aguiar. Op.cit. Pag. 28; LIMA, Alvino. Op.cit. P4g. 12; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op.cit. P4g. 3
e ss.
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Em contraposi¢do com o suposto carater “objetivo” da “responsabilidade civil”
na civilizacdo helénica, diversos autores discutem se ja no direito romano, fonte que
€ por exceléncia das estruturagcdes posteriores em paises da tradicdo romano-
germanica, a responsabilidade civil fundava-se na culpa ou era objetiva,?® discussao
que, vale dizer, alcanca propriamente a Lex Aquilia®*.

De outra banda, grande fonte da construcao juridica da responsabilidade civil,
do ponto de vista doutrinario, legislativo e jurisprudencial, reside na experiéncia
francesa, de onde o direito brasileiro retira inegaveis influéncias.

O Cddigo de Napoledo é intrinsecamente influenciado pelas obras, dentre
outros, de Domat e Pothier, influéncia esta que se concretiza nos artigos 1.382 e
1.383 daquele texto.?

E bem conhecida a influéncia do Code na formulagcdo de um sistema juridico-
legislativo contemporaneo, e sobre isso retornaremos adiante.

Aperfeicoando gradativamente as constru¢cdes dos romanos, porém sem se
afastar da ideia de culpa, o cédigo francés logrou éxito ao estabelecer um principio
geral em matéria de responsabilidade civil, abandonando a técnica de enumerar
casuisticamente hipoteses de reparacdo do dano e de composigao obrigatoria.

Algumas distingdes evolutivas entre a formulagdo romana e a construgao
francesa - e aqui pedimos vénia para o abissal lapso temporal que separa estes dois
pontos de referéncia em matéria de tratamento da responsabilidade civil - sao
relevantes.

Segundo interpretacfes doutrinarias, a Lex Aquilia ndo logrou albergar mais
gue o prejuizo visivel, material, causado por objetos constantes do mundo exterior,
e, a partir das formulagGes constantes do Code, se passa a proteger a vitima
também face aos danos que, mesmo sem ocasionar um prejuizo material, fazem

cessar um legitimo ganho que esta poderia esperar.

2% Segundo Caio Mario da Silva Pereira, op.cit. pag. 14, de um lado “(...) a doutrina da culpa assume
todas as veras de uma fundamentacdo ostensiva e franca com o Cédigo Napoledo. No art. 1.382
ficou terminantemente explicita: Tout fait quelconque de 'homme, qui cause a autri un dommage,
oblige celui par faute duquel Il est arrivé, a le réparer. Sobre este preceito a corrente exegética
assentou que o fundamento do dano causado é a culpa”. Contudo, de outra banda “a origem,
todavia, da doutrina objetiva vai plantar suas raizes na obra pioneira de Saleilles e Josserand”.
(pag.16).

* Discuss&o também que n&o nos é relevante, nesse particular. Sobre isso: LIMA, Alvino. Da culpa
ao Risco. Op.cit. pag. 14 e ss.

2% Art. 1.382: “Todo o fato causado pelo homem, que causa prejuizo a outrem, obriga aquele por cuja
culpa este aconteceu a reparar o dano.” Art. 1.383: “Todo homem é responsavel pelo prejuizo que
causou, ndo somente por fato mas também por sua negligéncia e imprudéncia”.
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Doutro lado, o expediente da actio doli exigia a demonstracdo, tdo cabal
guanto possivel, da culpa em sentido amplo, enquanto que no direito francés tardio,
especialmente com o Codigo de 1.804, a gravidade da culpa ndo figura como um
elemento relevante para a existéncia do dever mesmo de indenizar.

De fato, generaliza-se aqui, o principio geral de que In Lege Aquilia et
levissima culpa venit?®,

No ponto que mais nos interessa, podemos asseverar que o direito brasileiro
sobre a responsabilidade extracontratual apresentou uma linha evolutiva com clara
tendéncia a objetivacdo, isto é, a formulagdo da responsabilidade sem culpa,
responsabilidade pelo risco, como veremos.

Nas linhas abaixo, continuaremos a explicitar estes passos evolutivos da
responsabilidade civil extracontratual objetiva, oportunidade em que buscaremos
demonstrar de que forma, através de uma construcdo teorica e conceitual mais ou
menos robusta e refinada, a ideia de responsabilidade sem culpa, em nossos dias,
esta atrelada a ideia de risco, e, visaremos, ainda, delimitar as justificativas internas
do direito civil, para a fundamentacdo do dever de indenizar em um conceito tdo
fluido como o de risco.

Nessa senda, e com nitida influéncia das ideias herdadas pelo direito romano
e pelo Cédigo de Napoleado, o Cadigo Civil brasileiro de 1.916 funda seu sistema de
responsabilidade na pratica de um ato ilicito, conceito generalista este pressupde a
culpa do agente, e que configurava a nogcdo de um comportamento de alguém que,
passivel de culpa em sentido lato, causa dano a outrem.?’

N&o quer isso dizer, contudo, que as preceituacdes do cédigo de 1.916
tenham sido os primeiros tratamentos legislativos em matéria de responsabilidade
civil no territério patrio.

Nesse sentido, outrossim, vale citar outras fontes, como por exemplo, o
Cadigo Criminal do Império, que, sob forte influéncia do direito romano, oferecia

preceitos sobre a obrigagcao de reparar o dano.

?® Sobre tudo isso: DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade Civil. Op.cit. Pag. 30. Nesse sentido,
Alvino Lima, op.cit, pag. 16, preceitua que “E incontestavel, entretanto, que a evolucéo do instituto
da responsabilidade extra-contratual ou aquiliana se operou, no direito romano, no sentido de se
introduzir o elemento subjetivo da culpa, contra o objetivismo do direito primitivo, expurgando-se do

direito a idéia de pena, para substitui-la pela de repara¢éo do dano sofrido”

Conf. nesse sentido, o art. 159 do Cadigo Civil de 1916: “Aquele que, por agdo ou omissao
voluntéria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano.”

27
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Também podemos observar que um passo evolutivo em matéria de
responsabilidade civil é verificado com as consolidacdes de Teixeira de Freitas e de
Carlos de Carvalho, havendo quem acredite que o trabalho desempenhado por
Teixeira de Freitas, por exemplo, lograra mesmo maior tecnicismo que o texto final
do Cédigo de 1.916.%

Vale dizer, ainda, que os cdodigos penais de 1.890 e de 1.940 conservaram as
linhas gerais ja estabelecidas pelo direito brasileiro, ndo oferecendo grandes
novidades em matéria do dever de reparar o dano, salvo a importante modificacdo
introduzida pelo Cdodigo Penal de 1.940, no sentido da exequibilidade civel do dever
de indenizar reconhecida contra o causador do dano na instancia criminal.

De fato, contudo, uma mais percuciente analise sobre o tratamento da
responsabilidade civil extracontratual objetiva no direito brasileiro deve partir do
Cadigo de 1.916, situagao que impele parte da doutrina a asseverar que “O cddigo
Civil de 1916 j4 era antiqguado em relac&o ao problema da responsabilidade civil.”*

O sistema geral de responsabilidade civil daquele cédigo tinha como
elemento central, conforme ja referido, a no¢cédo da culpa: para que houvesse o dever
de indenizar era ndo s6 necessario, mas indispensavel, que a vitima demonstrasse a
culpa lato senso do suposto causador do dano.

Baseava-se o0 Codigo no principio moral — que para a maioria dos civilistas de
entdo era tido como universal — de que a punicdo pelo dano ocasionado s6 deve
alcancar quem causa o dano de posse da plena liberdade de humana, liberdade de
escolha entre causar o dano ou nao, isto é, era preciso a verificacdo da existéncia
da culpa lato senso®.

Contudo, como demonstra Giselda Hironaka,

Tal posicionamento ndo impediu que o legislador, em passagens esparsas,
houvesse considerado a adocdo da responsabilidade objetiva, baseada no
risco e ndo na culpa. Ambas as posi¢cBes coexistiram pacificamente no
corpo do Caodigo anterior, sendo que a responsabilidade objetiva - posto
gue obrigacédo legal de indenizar — esteve, como ndo poderia deixar de ser,
invariavelmente prevista na lei, imputando a responsabilidade de ressarcir o
dano a certas pessoas, independente da pratica de ato ilicito, pessoas estas

?8 Mormente no que se refere ao disposto no art. 1.523 daquele Codigo. Sobre isso: DIAS, José de
Aguiar. Idem. Op.Cit. Pag. 34.

2% |dem. P4g. 34.

% vale lembrar, aqui, que a fundamentacao de tais conclusdes encontra aporte de peso na teoria do
direito de R. von JHERING, especialmente em seu Il momento della colpa nel diritto privato
romano. Napole: Jovene, 1990.
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a quem néosse admite qualquer escusa subijetiva no sentido de demonstrar
a nao-culpa.®

O fundamento primeiro oferecido pela doutrina civilista para o advento da
responsabilidade civil objetiva — e ainda que sujeito a criticas pelo seu carater muitas
vezes simplério - é de ordem sociolégica: a mudanca no modo de operar dos
trabalhadores, advinda das revolugdes industriais, e, de forma mais ampla, a
necessidade de adequacéo, pelas pessoas, nos séculos XIX e XX, a uma sociedade
ela prépria industrial e tecnocratica.

Nesse sentido, expomos aqui as premissas compartilhadas por Patricia

Ribeiro Serra Vieira, quando esta autora demonstra que

O marco tedrico estabelecido para um estudo adequado e mais centrado no
fendbmeno da objetivacdo, mesmo que a nossa analise — como se vera —
esteja restrita ao exame do Cdodigo Civil vigente, fica definido pelo inicio, na
Inglaterra, da chamada revolucéo industrial, no final do século XVIIl.

Nessa época se inicia uma série de transformacdes sociopolitico-industriais,
as quais influenciaram a producédo, o consumo e o regime de trabalho das
pessoas. Sabe-se que, apesar de toda a inovagdo tecnoldgica proclamada,
inUmeros e graves problemas oriundos da exploragdo obreira pontuaram
naquele periodo.*

Assim, ainda na Europa oitocentista, o dano causado por determinadas
espécies de acidentes laborais, por exemplo, deixa de ser aferido pelos padrdes da
culpabilidade, isto €, da responsabilidade civil subjetiva, pela razdo de que exigir-se
a prova da culpa, nestas hipéteses, seria vedar previamente qualquer possibilidade
de responsabilidade, seria exigir uma prova diabdlica, dada a extrema dificuldade,
pelo vitimado, em satisfazer as exigéncias legais de demonstracédo de dolo ou culpa
em sentido estrito, pelo lesionador.

Nessa senda, no ano de 1.838 a Prussia faz editar lei tratando sobre
acidentes ferroviarios, onde as responsabilidades seriam referidas a partir de

critérios objetivos.

¥ HIRONAKA, Giselda M. F. N. Responsabilidade pressuposta: evolucdo e fundamentos de
paradigmas da responsabilidade civil na contemporaneidade. In: FACHIN, Luiz Edson;
TEPEDINO, Gustavo (orgs.). O Direito e o Tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas: estudos em homenagem ao professor Ricardo Pereira Lira. Renovar: Rio de
Janeiro, 2008. P4g. 800-801.

% VIEIRA, Patricia Ribeiro Serra. O fendmeno da objetivacdo da responsabilidade na Lei Civil
brasileira. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (orgs.). O Direito e o Tempo... Op.Cit.
Péag.884.
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O mesmo ocorre em 1.861 e 1.882, sob o governo Bismarck, quando uma
espécie de seguro social obrigatorio é criado tendo em vistas a reparacao — objetiva
- dos danos advindos dos acidentes de trabalho.*?

Nesse ensejo vale referir que no ano de 1.896, a Corte de Cassacédo
francesa, na decisdo conhecida como “Teffaine”, introduzindo a nogédo tedrica de
responsabilidade pelo risco no direito francés, determinou a reparacédo pelo patréo
dos prejuizos causados a um empregado pela explosdo de uma caldeira.

Assim, ndo tardou a jurisprudéncia e a doutrina a fazer derivar deste acérdao
a regra da responsabilidade civil pelo fato das coisas, fundando a maxima de que o
proprietario deve assumir o risco pelo acidente decorrente do trabalho, e,
posteriormente, o legislador francés estabelecera uma lei especial que veio para
regular tais casos, onde se consagrava a responsabilidade objetiva do patrédo pelo
risco profissional.

Também no que toca a mais recente evolugdo legislativa no tratamento da
responsabilidade civil objetiva no Brasil, e buscando satisfazer as necessidades
acima pontuadas, o primeiro contexto social em que tais estruturagcbes foram
concretizadas foi o dos transportes ferroviarios, eis que, ainda no inicio do século
XX, com o aumento da demanda por esta modalidade de locomocéo, verificou-se
também um aumento geral nos nimeros de acidentes dele advindos.

Assim, em 1.912 fora promulgado o Decreto niumero 2.681, que albergou a
teoria do risco criado, ndo obstante os termos do texto preservassem a expressao
“culpa presumida”.

Outrossim, em 1.919 foi publicada, com base na teoria do risco profissional, a
primeira lei acidentaria brasileira, o Decreto Legislativo 3.724, de 15 de janeiro
daquele ano, e, posteriormente, a legislacdo patria restou pontuada de dispositivos
que trataram da responsabilidade objetiva.3*

Contemporaneamente, no plano do direito publico, a Constituicdo de 1.988
preceituou de maneira expressa a responsabilidade civil objetiva em pelo menos trés

hipoteses: aos danos causados pelas pessoas juridicas de direito publico, pelas

% BODIN DE MORAES, Maria Celina. Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva. Sdo
Paulo: RT- 854, dezembro de 2006, 9°ANO. Pag. 12.

% por exemplo, nas atividades de mineracao (Decreto-Lei 227/67; acidentes de veiculos (leis 6.194
/74 e 8441/92); atividades nucleares (lei 6.453/77); protecdo ao meio ambiente ( 6.938 /81);
transportes aéreos (lei 7.565/86) e o préprio Codigo de Defesa do Consumidor (lei 8078/90), que por
seu amplo campo de incidéncia inaugurou sem davida a possibilidade de um sistema geral
responsabilizacao objetiva.
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pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servi¢o publico (art. 378 6°); e as
que explorem atividade de energia nuclear (art.21, XXIII, “d”).

Atentando a estas inolvidaveis necessidades, também as normas privatistas
nacionais, através do Codigo Civil brasileiro de 2.002, no que concerne ao
tratamento da responsabilidade civil, introduziram uma regulamentacdo generalista
distinta daquela explicitada no art. 159 do texto de 1.916.

As conclusdes do Projeto Miguel Reale ofereceram a ideia do dever de
indenizar por atribuigcdo objetiva, e, contrariamente ao verificado no codigo de 1.916,
nao apenas de forma meramente pontual, mas sim através de um sistema geral de
responsabilidade objetiva, estabelecido no artigo 927 e em seu paragrafo unico.

E certo, contudo, que nio obstante a insercdo de um sistema geral de
responsabilidade objetiva no Cdédigo de 2.002, este texto legal ndo abandona a
responsabilidade por culpa, responsabilidade subjetiva, eis que esta esta claramente
configurada na Parte Geral da lei, entre os dispositivos que tratam do tema dos atos
ilicitos, mais especificamente no artigo 186.%

O fato é que, segundo conclus&o da doutrina nacional,

O art. 927 e 8 Unico do novo Codigo destacam assim, em vivas letras,
aquilo que é uma necessidade crescente entre nds: o dever de indenizar
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar por sua
natureza, grande risco para os direitos de outra pessoa.*®

Assim, segundo interpretacdes doutrinarias, ndo obstante as substanciais
alteracdes propiciadas pelo Codigo Civil brasileiro de 2.002 em matéria de
responsabilidade civil, com a insercdo da clausula geral de responsabilidade objetiva
acima referida — e mesmo considerando os demais preceitos legais que tratam da
responsabilidade objetiva, também alhures explicitados — o sistema juridico
brasileiro, em matéria de responsabilidade civil, seria dualista, isto é, albergaria,
rigor, duas clausulas gerais: uma de responsabilizacdo subjetiva (art. 186) e outra de

responsabilidade objetiva (art. 927, paragrafo tnico).*’

% Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

% HIRONAKA, Giselda M. F. N. Responsabilidade pressuposta: evolugdo e fundamentos de
paradigmas da responsabilidade civil na contemporaneidade. Op.cit. Pag. 801-802.

¥ Por todos: BODIN DE MORAES, Maria Celina. Risco, solidariedade e responsabilidade
objetiva. Op.cit. pag. 15.
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A responsabilidade objetiva, assim, se define pela existéncia do dever de
indenizar independente do elemento subjetivo, que dispensa a existéncia de culpa
latu sensu.

Na responsabilidade objetiva,

O dolo ou culpa na conduta do agente causador do dano € irrelevante
juridicamente, haja vista que somente sera necessaria a existéncia do elo
de causalidade entre o dano e a conduta do agente responsavel para que
surja o dever de indenizar.*®

Particularmente no que se refere ao que esta expresso no Paragrafo Unico do
artigo 927 do Cadigo Civil brasileiro, a responsabilidade € conduzida a ideia do risco,
e segundo esta construcao, alguém sera responsavel sempre que, em decorréncia
de atividades realizadas sob seu interesse ou controle, ocorram danos em desfavor
de outrem.

Nesse momento, poderiamos estabelecer alguns questionamentos validos:
afinal, dentro das concepc¢bes do direito privado, rectius, do direito civil, como
podemos entender de forma mais precisa, de um lado, a ideia de uma
responsabilidade baseada na culpa e, de outro, a responsabilidade baseada no
risco, isto é, responsabilidade objetiva? No que se diferem? Sao elas absolutamente
excludentes? E possivel - ou preciso — harmonizar estas dimensées do instituto caso
seja o intento do pesquisador estabelecer um fundamento étimo do neminem
laedere em nossos dias?

Ou, seguindo Giselda Hironaka,

As perguntas que insistem em latejar na mente do pesquisador e do
observador social e juridico sdo: qual é a efetiva razao de ressarcir? Qual é
o verdadeiro pressuposto do dever de indenizar? Qual é o novo contorno e
contelido da reparacdo? Qual é entdo, 0 marco tedrico da responsabilidade
civil, neste tempo das primeiras pegadas do novo milénio?*°

S&o estes 0s pontos a partir dos quais seguiremos a exposicao.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, v. 3:
Responsabilidade Civil, 6° ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Pag. 14-15

¥ HIRONAKA, Giselda M. F. N. Responsabilidade pressuposta: evolugdo e fundamentos de
paradigmas da responsabilidade civil na contemporaneidade. Op.Cit. Pag. 759.
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2.2 DAS CAUSAS JUSTIFICADORAS DA ECLOSAO DA RESPONSABILIDADE
OBJETIVA

Muitas das duvidas expostas ao final da sessdo anterior estdo estruturadas
através da perene discussdo entre as teorias que compreendem, de um lado, o
dever de indenizar a partir de fundamentos objetivos e, de outro, aquelas que
entendem que a responsabilidade néo prescinde de critérios subjetivos.

Com efeito, no ambito do direito civil, as diferentes concepgdes entre um
fundamento subjetivo e um fundamento objetivo da responsabilidade terminam por
espraiar divergéncias em todos os aspectos, até mesmo nos elementares, das
definicbes do instituto.

Nesse sentido, veja-se as proposi¢cOes de Josserand, de um lado, e doutro,
dos irmaos Mazeaud, por exemplo.

Enquanto aquele considera responsavel quem tem obrigacdo definitiva de
reparar, suportar, um dano, tomando-a em seu sentido mais amplo e objetivo, estes
propbe uma teoria da responsabilidade baseada na culpa, responsabilidade
subjetiva, onde o responsavel é aquele que, sendo confrontado com alguém em
razdo de um conflito, deva reparar um prejuizo causado a outrem em razao de
estado de espirito subjetivo, culpa (em sentido estrito), ou dolo.*

A responsabilidade civil subjetiva seria aquela decorrente de um ato humano
passivel de classificagdo como culposo ou doloso.

Aqui, a ideia da culpa, de natureza civil, seria precisamente aquela albergada
no artigo 159 do Cdédigo Civil brasileiro de 1.916 e no artigo 186 do Cddigo Civil
brasileiro de 2.002.

A referéncia mais elementar da responsabilidade civil subjetiva, portanto,
seria 0 brocardo romano de que unuscuique sua culpa nocet, cada um responde
pela sua propria culpa.

Dentro deste contexto, a ideia da culpa estaria intrinsecamente ligada a
responsabilidade, por isso que, em regra, ninguém poderia merecer qualquer

espécie de “censura ou juizo de reprovacdo sem que tenha faltado com o dever de

% Com proveito: DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. Op.cit. P4g.21 e ss; Pereira,
Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. Op.cit. pag. 15 e ss.
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cautela em seu agir. Dai ser a culpa, de acordo com a teoria classica, o principal
n 41

pressuposto da responsabilidade civil subjetiva”.

Por aguela nogéo classica, todavia, a vitima sO poderia obter reparacdo do
dano caso lograsse éxito na tarefa, muitas vezes “diabdlica”, de provar a culpa do
agente.

Ora, ante tais incompatibilidades do tratamento legal do instituto da
responsabilidade civil baseado na culpa com sua funcdo de propiciar o
ressarcimento da vitima, as alteracfes legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais
acima referidas de modo passageiro, foram concretizadas.

Os fundamentos de tais mudangas, que nos interessam em particular, s&o

explicitados por Maria Celina Bodin de Moraes, quando esta civilista demonstra que

A razdo de justica subjacente a tais leis era antiga e se baseava em
principio elaborado no jusnaturalismo casuista romano. De fato, j& Paulo
expressara no Digesto (D. 50, 17, 10): “Secundum naturam est, commoda
cuiusque rei unum sequi, quem sequentur incommoda” o que foi seguido,
no direito candnico, por Dino, no Liber Sextus (5, 13, 5§5): “Qui sentit onus,
sentire debet commodum, et contra”. Tal principio vem expressar a idéia
segundo a qual quem obtém as vantagens de uma determinada situagao,
deve assumir seus inconvenientes, sendo freqlientemente citado na
seguinte formulag&o: ubi emolumentum, ibi onus.*

Sérgio Cavalieri Filho leciona que a doutrina costuma apontar, em apertada
sintese histérica, como principais fatores da concepcado de responsabilidade civil
objetiva, a revolucdo industrial do século XIX, o progresso cientifico do XX e a
explosdo demogréfica que nele ocorreu.

Com efeito, assevera o Autor,

(...) se o desenvolvimento do maquinismo fez surgir a industria, mudando a
base econémica do Pais, trouxe como conseqiéncia os acidentes de
trabalho. O progresso cientifico fez aparecer um sem-ndamero de inventos,
encheu as ruas de veiculos que, se, por um lado, facilitam a vida em
sociedade, por outro, ddo causa a um brutal nimero de acidentes de
transito, diariamente. O crescimento da populacdo, com milhées de pessoas
migrando do interior para os grandes centros em busca de trabalho, levou
ao caos os sistemas de transportes urbanos.*®

* CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa ...Op.Cit. Pag. 27.
“? |dem. IBID.
*3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Op.cit. Pag. 142.
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Sobre a nocéo de que a responsabilidade civil tem como fundamento a ideia

do neminem

laedere, e demonstrando como este fundamento necessita de

adequacao ao devenir historico-social, José de Aguiar Dias leciona que

O que o tempo, 0 progresso, 0 aparecimento de novas e febris atividades
industriais determinam é o ajustamento daquela — responsabilidade civil - as
necessidades atuais. Nem sempre, porém, pode o legislador fazé-lo, porque
as leis devem ter carater, tanto quanto possivel, estavel. Basta que, em
termo razodvel, recomponham as normas de acordo com as exigéncias da
pratica. A multiplicacdo dos infortunios, derivada da vida moderna, induz,
com efeito, 0 mais egoista a pensar que amanhd serd o seu dia de
experimentar a desgraca, razao utilitaria, decerto, mas nem por isso menos
eficiente , para que se aceite e sustente a necessidade de reparagdo com
mais freqiéncia que antigamente.** (grifamos)

Caio Mério da Silva Pereira, ao explicitar as conclusdes de Geoges Ripert —

com as quais parece concordar — lembra que aquele autor

Resume, entdo, a doutrina do risco, desvestida das restricbes de ordem
técnica, nesta férmula: todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e
reparado por quem o causou”. O fundamento sera, entdo, este: todo
problema de responsabilidade civil resolve-se num problema de
causalidade. Todo fato do homem “obriga aquele que causou um prejuizo a
outrem a repara-lo”.* (grifamos)

Por fim, lembrando Jean Carbonier, 0 mesmo doutrinador brasileiro faz referir,

gue a responsabilidade objetiva ndo importa em julgamento de valor sobre os atos

do responsavel, lembrando que é suficiente que o dano verificado seja ligado a acéao

do sujeito responsavel por um nexo de causalidade, porque toda pessoa que exerce

uma atividade deve assumir os riscos da mesma.*®

Outrossim, estas fundamentacfes, de indole historiogréfica, podem ser

encontradas em obras da primeira metade do século XX, como a de Alvino Lima,

onde este Professor do Largo de S&o Francisco acentua que

(...) o conceito classico da culpa, sob fundamento psicolégico, exigindo do
agente a imputabilidade moral, cedeu terreno as varias nogées e aplicacdes
da culpa objetivada, no sentido de eliminar da responsabilidade extra-
contratual o elemento subijetivo.

O entrechoque, entretanto, cada vez mais crescente de interéses, (sic)
aumentando as lesdes de direitos, em virtude da densidade progressiva das
populacBes e da diversidade multipla das atividades na exploracéo do solo
e da riqueza; a multiplicacdo indefinida das causas produtoras de danos,

* DIAS, José de Aguiar. Responsabilidade civil. Op.Cit. Pag. 15
> PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. Op.Cit. pag. 19.

8 |dem. IBID.
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advindas das inveng¢des criadoras de perigos que se avolumam, ameacando
a seguranca pessoal de cada um de nés; a necessidade imperiosa de se
proteger a vitima, assegurando-lhe a reparacdo 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
inventos ainda ndo bem conhecidos na sua esséncia, como a eletricidade, o
radium, os raios X e outros, ndo podiam deixar de influenciar no espirito na
conciéncia do jurista.*’

De fato, era imprescindivel buscar um novo fundamento a responsabilidade
extracontratual, “que melhor resolvesse o grave problema da reparagédo dos danos,
de molde que evitasse injusticas que a conciéncia (sic) juridica e humana
repudiavam”.*®

Em conclusdo, estas mudancas na estrutura geral da teoria da
responsabilidade civil nos demonstram a necessidade de considerar “a pobreza de
técnica em face da evolucdo da sociedade, exigindo a readaptacdo das normas
juridicas em face as situacées novas”.*

Com efeito, era imprescindivel o oferecimento de um novo standard de
pensamento em matéria de responsabilidade civil, de um modelo que pudesse
desempenhar mais ampla cobertura para a repara¢cédo dos danos causados.

Contudo, € certo que ndo podemos proclamar que o surgimento e a aceitacao
da ideia de responsabilidade objetiva, aconteceram em um sé momento, de modo
abrupto.

Um primeiro meio técnico encontrado para fazer suprir as imediatas
necessidades acima elencadas, foi a elaboracédo da culpa presumida.

Trata-se de um modo de solugcdo intermedidria entre a nocdo de
responsabilidade objetiva e subjetiva, onde se considera ndo perder a culpa a
condicdo de suporte da responsabilidade civil, muito embora ja se verifique indicios
de sua deflagracdo como nucleo do dever de ressarcir, buscando-se, assim, atentar
mais diretamente para as condi¢des do lesado e a necessidade da indenizago.°

Tambeém parece ser um capitulo da formacao da responsabilidade objetiva a
transmutacdo da responsabilidade aquiliana em contratual, o que ocorrera face a ja

referida dificuldade da vitima em demonstrar o carater ilicito da conduta do agente.

*" LIMA, Alvino. Da culpa ao Risco. Op.cit. P4g. 87.

“® |dem. IBID.

*9 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Op.Cit. Pag. 17.

0 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. Op.Cit. Pag. 263.
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Assim,

Imaginou-se, entdo, que em determinadas circunstancias da-se énfase a
uma situacdo em que ocorre um dano, que se enquadraria nha culpa
aquiliana, mas que se desfiguraria como tal e se apresenta como oriunda
de um contrato o que faz incidir no conceito de culpa contratual.”*

De fato, além da posterior inversdo do 6nus da prova em determinadas
matérias de responsabilidade civil, a prépria nocdo de culpa acabou sendo
relativizada, e, dentro de tal movimento, que se demonstrou cada vez maior e
inevitavel, aparece com contornos de preméncia a ideia, ja acima referida, da
responsabilidade objetiva em razdo do risco da atividade, notadamente face a
clausula geral preceituada no paragrafo Unico do art. 927 do Cadigo Civil brasileiro
vigente.

Parece mesmo importante frisar que, conforme os pressupostos estruturados
pela doutrina civilista, a evolucao acima preceituada se justifica dado que o contetdo
essencial da ideia de responsabilidade civil reside no dever de reparacao de danos.

Este pressuposto, o do alargamento das possibilidades de reparacdo dos
danos, teria sido executado, maiormente, com a previsao de um sistema generalista
baseado naideia de risco.

De fato, como demonstra Maria Celina Bodin de Moraes, ao comentar a
mudanca da estrutura entre os cédigos de 1.916 e 2.002 - de resto ja acima referida
— antes de 2.002,

O sistema brasileiro era, entdo, dotado de uma regra geral, baseada na
culpa e de casos especiais, que independiam de culpa, expressamente
previstos em lei. A ideia dominante era a de que s6 poderia haver
responsabilidade objetiva (exce¢do) quando o legislador expressamente
afastava a culpa (regra geral).

Em 2002, porém, o Cédigo Civil estabeleceu, ao lado da clausula geral da
culpa (art. 927, caput), outra regra geral, esta com base no chamado “risco
da atividade” (...)*

Assim, neste momento nos parece nao so licito, mas também indispensavel,
gue oferecidas sejam as conclusdes alcancadas pela doutrina civilista sobre o

alcance da teoria do risco enquanto fundamento da responsabilizagdo objetiva.

L 1dem. Pag. 266.
2 BODIN DE MORAES, Maria Celina Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Op.cit.
pag. 14.
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Tal colocacdo demonstra-se relevante, eis que nos permitira observar se 0s
fundamentos propriamente ditos da responsabilidade pelo risco da atividade podem
ser harmonizados com a ideia de que a responsabilidade civil, em si mesma, atende
areivindicagdo de um dever fundamental e de justica.

De modo mais claro, talvez: a formulacdo de uma teoria da responsabilidade
objetiva n&o representa, apenas, 0 ajustamento dos fundamentos do direito civil
positivo a condi¢cdes socioecondmicas do século XIX, mas, isso sim, seguindo as
premissas destes escritos, € uma condicdo necessaria dos proprios lacos de
civilidade, isto é, da convic¢do civica — politica - humana, que lhe impinge a tdnica
do cuidado e da solidariedade como elementos para a boa convivéncia, isto €, para
a constituicdo de uma boa comunidade.

Assim, compreender os fundamentos da formacdo de uma responsabilidade
pelo risco, e mais, compreender o0 alcance da propria no¢cédo de risco, nos permitira
interpretar de modo mais adequado a propria responsabilidade objetiva, e, desta
forma, expor a ideia da responsabilidade formando um verdadeiro dever
fundamental.

Ora, nessa senda, nos parece mesmo que O ponto inicial da andlise €

referente a construcao interna do direito civil sobre a responsabilidade pelo risco.

2.3 O RISCO: TENTATIVAS DE DELIMITACAO E ALCANCE CONCEITUAL NA
DOUTRINA CIVILISTA

Como visto, o Cdédigo Civil brasileiro de 2002, tendo alterado de forma
substancial o sistema de responsabilidade civil, ao preceituar a norma constante do
paragrafo Unico de seu artigo 927, legou a doutrina e a jurisprudéncia da tarefa de
esclarecer o sentido e o alcance da expressao, isto €, “de que espécie de risco se
trata e ainda se se refere a pessoa, incidindo em profissionalidade ou se
desenvolvimento normal diz respeito as caracteristicas da propria atividade”.>®

Contrariamente a outras normas sobre a responsabilidade objetiva, ao texto
da clausula geral do paragrafo Unico do art. 927 ndo apresenta rigor conceitual, uma

vez que toda e qualquer atividade pode implicar “riscos para os direitos de outrem”.

*% |dem. P4g. 15.
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A demasiadamente ampla abertura semantica estabelecida na clausula, como
é facil perceber, torna-se fonte de criticas, por exemplo, por deixar ao arbitrio do
julgador a definicdo da natureza da reponsabilidade objetiva, permitindo a transicao
da nocéo de atividade de risco a instituicdo de regimes de responsabilidade sem
culpa que n&o oferecam previs&o legal.>

Ora, apesar de todas as dificuldades até aqui referidas, o fato é que, tendo
em vista 0 texto expresso paragrafo unico do artigo 927, bem assim a prépria
formacdo historica e social das teorias da responsabilizacdo objetiva, acima
referidas de modo sucinto, a doutrina conduz a responsabilidade objetiva a no¢éo de
risco, de responsabilidade pelo risco

Contudo, no vocébulo ordinario e mesmo no juridico, o “risco” € um termo
além de abstrato e genérico, polivalente, sendo iniUmeras as concepcdes que ele
emprega, de modo que apenas o Cadigo Civil brasileiro em voga apresenta o
conceito risco e seus derivativos por mais de 50 (cinquenta) vezes.

O alcance do conceito de risco no direito civil é, de fato, plural, eis que
poderiamos pensa-lo, por exemplo, como sendo um elemento caracterizador do
chamado contrato aleatério, onde a prestagcdo de uma das partes nao seria desde
logo conhecida e suscetivel de estima prévia, contrario, portanto, ao contrato
comutativo.

De fato, o exemplo € rico no que toca a utilizacdo do conceitual do risco. Veja-
se, assim, que mesmo neste tipo de contrato a previsdo expressa do Cadigo Civil
brasileiro de 2.002, veicula o risco a uma promessa, e, assim, a uma

responsabilidade.”

* GAGLIANO, Pablo Stolze. A responsabilidade extracontratual no novo Cédigo Civil e o
surpreendente tratamento da atividade de risco. Doutrina Adcoas. v. 7, n. 1, jan. de 2004. Conf.
Também: VENOSA, Silvio. A responsabilidade objetiva no novo Cddigo Civil. Disponivel em
http://www.societario.com.br/demarest/ svrespobjetiva.html, acesso em 08 de agosto 2011, para
quem “E discutivel a conveniéncia de uma norma genérica nesse sentido. Melhor seria que se
mantivesse nas rédeas do legislador a defini¢cdo da teoria do risco.”

° Por exemplo, o artigo 458 do Cddex, que refere que “Se o contrato for aleatério, por dizer respeito a
coisas ou fatos futuros, cujo risco de ndo virem a existir um dos contratantes assuma, tera o outro
direito de receber integralmente o que Ihe foi prometido, desde que de sua parte ndo tenha havido
dolo ou culpa, ainda que nada do avengado venha a existir. E, ainda”, e também o artigo 459, ao
preceituar que “Se for aleatério, por serem objeto dele coisas futuras, tomando o adquirente a si 0
risco de virem a existir em qualquer quantidade, terd também direito o alienante a todo o preco,
desde que de sua parte ndo tiver concorrido culpa, ainda que a coisa venha a existir em quantidade
inferior a esperada”.
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7

Também € um elemento juridico-constitutivo o risco no contrato de seguro,
guando um terceiro ou segurado podem ser indenizados por eventuais prejuizos
ocasionados pelo risco futuro.

Em se tratando da delimitacdo do conceito ao ambito da responsabilidade
civil, o risco toma, de toda forma e de modo basal, um significado especifico, que
visa estabelecer o dever de reparar independentemente da culpa.

Nesse sentido, podemos pontuar com Philippe Malaurie e Laurent Aynens,
que “por muito tempo considerou-se que um dano né&o resultante da culpa alheia
constituia um risco, comparavel ao acontecimento fortuito, e que deveria ser
suportado por quem o sofreu”.*®

Em face disto, e tentando alcangcar uma delimitacdo do conceito legal de risco
para a responsabilidade objetiva, especificamente, Caio Mario da Silva Pereira inicia

seu pensamento expondo que

Em termos gerais, risco € o perigo a que esta sujeito o objeto de uma
relacéo juridica de perecer ou deteriorar-se. Nesse sentido o art. 1.127 do
Cddigo Civil a emprega, acrescentando Bevilaqua que, nesse caso, a
eventualidade sera devida ao caso fortuito ou de forca maior, para atribuir
ao vendedor os riscos da coisa até o momento da tradi¢do e os do preco
por conta do comprador.®’ (grifamos)

E bom relevar desde logo que para a maior parte das constru¢des teoricas da
doutrina civilista o conceito de risco pode ser pensado como algo analogo ao de
perigo, conforme exposto nas assertivas de Caio Mario da Silva Pereira acima
referidas.

Veja-se, nesse sentido, as assertivas de Cavalieri Filho, ao asseverar que
“‘Risco é perigo, é probabilidade de dano, importando, isso, dizer que aquele que
exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os riscos e reparar o dano dela
decorrente”.>®

De fato, dentro de uma primeira concepc¢ao, poderiamos aproximar as nogcoes
de risco e perigo sem maiores dificuldades, e, concluir a linha de raciocinio exposta

por Cavalieri Filho, preceituando que

*® MALAURIE, Philippe; AYNENS, Laurent. Droit Civil, Les Obligations, n. 37. Pag. 38, Apud: SILVA
PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade Civil. Op.Cit. Pag. 280.

*" SILVA PEREIRA, Caio Mario. Responsabilidade Civil. Op.Cit. PAg. 279. Refere-se o doutrinador
ao art. 1.127 do Caodigo Civil brasileiro de 1.916, que assim versava:; Art. 1.127. Até o momento da
tradicdo, os riscos da coisa correm por conta do vendedor, e os do pre¢o por conta do comprador.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. Op. Cit. Pag. 143.Grifamos.
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A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo deve ser
atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente
de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o problema na relagdo de
causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a culpa do
responsavel, que é aquele que materialmente causou o dano™.

No mesmo sentido, sem tecer distingbes mais rigorosas entre 0s conceitos de

risco e perigo, Maria Celina Bodin de Moraes acentua que

(...) a clausula da responsabilidade objetiva incide nas atividades
organizadas que, licitamente, representam perigo para os direitos de
outrem. Serdo, pois, indenizaveis independentemente de culpa os danos
injustos, decorrentes de atividades perigosas licitamente empreendidas, isto
€, atividades das quais a sociedade é beneficiaria. O fundamento da
responsabilidade objetiva esta, objetivamente, no perigo criado e independe
de qualquer possibilidade de controle sobre a fonte do risco bem como a
equacdo 6nus-bbnus, ou seja, de algum proveito econdmico por parte do
autor do dano.

Questdo que nos interessa em particular, essa da aproximacdo entre o0s
conceitos de risco e perigo, e isso porque, conforme sera exposto com maior rigor
no momento oportuno, nossas suposicdées mais basais apontam para uma
inolvidavel distincdo entre os conceitos de risco e de perigo, distingdo esta que
permitira observar porque a ideia de risco €, efetivamente, mais adequada que o
conceito de perigo para o estabelecimento de uma politica da responsabilidade
social, da responsabilidade como vinculos de solidariedade.®

As construcdes justificadoras da responsabilidade pelo risco se formam em
torno de grandes modalidades que tendem a aventar quando uma atividade pode
ser considerada ariscada.

Forma-se, assim, uma tipologia de teorias denominadas, por exemplo, “risco
integral”; “risco proveito”; “risco profissional”; “risco criado”.

Como ja referido, apesar de ndo ser o objetivo desta pesquisa adentrar nas
searas mais interiores de tais classificacfes, pesamos que é valida uma exposicao,
ainda que sucinta, sobre o alcance de cada constru¢cdo das acima epigrafadas, eis
gue com isto poderemos chegar a uma conclusdo sobre o carater mais ou menos
adequado da ideia de responsabilidade objetiva ao seu status de elemento

conformador de um dever juridico fundamental.

%" |dem. IBID.
% Conf. infra, cap. 3.
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Em primeiro lugar, e com uma concepcao filoséfica que merecera destaque
linhas abaixo, se apresenta a teoria do risco integral.

Segundo esta concepgao, a responsabilidade civil ndo deve assentar-se sob
nenhum conceito positivo. Isto é: abolida a ideia da culpa como fundamento da
responsabilidade, se estabelece que qualquer fato, seja ele considerado culposo ou
nao-culposo, deve impor ao seu autor um dever de reparacdo, desde que cause um
dano.

Segundo esta construcdo, assim, é suficiente apurar a existéncia do dano
para que seja assegurada a vitima o direito de indenizagéo.

A teoria do risco integral ndo logrou maior aceitacdo préatica, sendo restrita e
mesmo controversa sua aplicacdo no campo da responsabilidade objetiva do
Estado, no seguro obrigatério por acidentes automobilisticos, e responsabilidade por
danos nucleares, por exemplo.

De fato, a teoria do risco integral € uma construgdo muitas vezes reputada
como extremada, que visa, conforme ja preceituado, justificar a existéncia do dever
de reparar mesmo nos casos de inexisténcia do nexo causal, isto porque, como
sabemos, mesmo nas hipoteses de responsabilidade objetiva, embora seja
dispenséavel o elemento da culpa, ndo se prescinde da relagdo de causalidade entre
dano e conduta (ou a omiss&o) que causa o dano.

Assim, como lembra Sérgio Cavalieri Filho, pela chamada teoria do risco
integral, “o dever de indenizar se faz presente tdo s6 em face do dano, ainda nos
casos de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou forca maior”.®*

Outras solugbes tedricas para a delimitagdo da ideia do tipo de atividade
arriscada que deveria gerar responsabilidade foram pensadas, como, por exemplo, a
teoria do risco profissional, que propugna que o dever de indenizar teria lugar
sempre que o fato danoso tem lugar através da atividade ou profissdo de quem sofre
o dano.

Conforme se pode perceber, esta concepc¢ao foi desenvolvida especialmente
para ajustar a possibilidade de reparacéo de danos sofridos por empregados em seu
trabalho ou em decorréncia deste, sem que fosse com isso necesséaria a
comprovacéao da culpa do empregador, 0 que muitas vezes mostrava-se impossivel.

Outra percepcao bastante influente foi a da teoria do risco-proveito, onde o

responsavel seria aguele que retira proveito da atividade danosa.

®s CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. Op.Cit. Pag. 146.
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Tal concepcéo esta pautada da ideia de que ubi emolumentum, ibi onus, isto
€, aonde esta o ganho deve também estar o encargo.

Como podemos observar sem maiores problemas, a grande dificuldade desta
construcao reside da definicdo da natureza do proveito que gera o 6nus, ndo se
podendo referir se seria um ganho econdmico apenas ou de qualquer outra classe.

Sobre essa construcdo, sao pertinentes as criticas de Caio Mario da Silva

Pereira, que demonstra que

Latu Sensu, esta doutrina poderia compreender qualquer atividade, pois que
somente um insensato, como objeta Savatier, realiza atos sem ser guiado
por um interesse de cunho pecuniério ou moral. Para colocar a teoria num
terreno mais realista, cumpriria entender o vocabulo “proveito” em acepgao
mais restrita, a saber: aliada a uma fonte de riqueza, ou em contraposicao
ao funcionamento de um organismo capaz de gerar prejuizo.

Por fim, vale referir aqui sobre a teoria do risco criado, que mereceu aplausos
de importante setor doutrinario.®

Nesta formulac&o, responsavel é aquele que em razdo de sua atividade ou
profissdo cria um “perigo” a outrem.

Dentro desta construcdo, o melhor conceito de risco seria aquele que se
adaptasse as condicdes da vida social, determinando que qualquer pessoa que
coloca em funcionamento qualquer atividade, deve responder pelos danos dela
decorrentes.

A ideia encontra distincdes relevantes em relacdo a teoria do risco-proveito,
dado que importa em uma ampliacdo do conceito de risco propugnado por esta
teoria, efetivando um aumento dos encargos do agente que causa o dano, mas
sendo mais equitativa a vitima, eis que esta nédo teria de provar nenhuma espécie de
vantagem oriunda do dano.

Assim, Caio Mario da Silva Pereira demonstra que

Em relacéo a teoria do risco proveito, a distingdo é que nela ndo se cogita
do fato de ser o dano correlativo de um proveito ou vantagem para o
agente. E obvio que se supde que a atividade pode ser proveitosa para o
responsavel. Mas ndo se subordina o dever de reparar ao pressuposto da

°2 SILVA PEREIRA, Caio Méario da. Responsabilidade Civil. Op.Cit. Pag. 282.
% |dem. IBID. Pag. 284.
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vantagem. O que se encara € a atividade em si mesma, independentemente
do resultado bom ou mau que dela advenha para o agente, (...).**

Em concluséo, independentemente da adocdo de uma teoria que possa
conceituar o alcance do conceito de risco — 0 que acreditamos sinceramente seja
impossivel — o inegavel é que, como refere Maria Celina Bodin de Moraes, “ha um
paradoxo que insere o conceito de risco no centro do funcionamento da sociedade
industrial, que tem caracteristicas que o impedem de interpreta-lo nos significados
anteriores de acaso ou providéncia”.

O conceito parece mesmo obedecer a um tipo de razéo objetiva aplicavel ao
dever objetivo de indenizar que se estabelece face a algumas atividades coletivas, e
gue, para tanto, ndo necessitam ser excepcionais ou extraordinarias.

A conclusdo que parece despontar ao longo das paginas anteriormente
oferecidas, é que falar em responsabilidade objetiva € falar em um modelo de
responsabilizacdo que tem como tonica um argumento de moralidade, ou, talvez, a
nogdo mesma do justo.

Conforme demonstra autorizada doutrina patria,

A transformacdo da responsabilidade civii em direcdo a objetivacdo
corresponde a uma mudanca socio-cultural de significativa relevancia que
continua a influenciar o direito civil neste inicio de século. Ela traduz a
passagem do modelo individualista liberal de responsabilidade compativel
com a ideologia do codigo de 1.916 para o chamado modelo solidarista,
baseado na Constituicdo da Republica e agora no Cédigo de 2.002, fundado
na atenc&o e no cuidado para com o lesado.®

A ideia mais fundamental, portanto, € a de que aquele que comete dano face
a outrem deve reparar tal dano, de modo que o dever de reparar decorre agora de
um vinculo de solidariedade, e nao do ato tido como culposo.

Contudo, como podemos observar também sem maiores dificuldades,
extravasa das linhas anteriores a relacdo entre as ideias de responsabilidade
objetiva, o conceito de risco e o tema da modernidade.

A pergunta natural, nesse ensejo, € pela delimitacdo conceitual do “risco’, e

como, dependendo do ponto de referéncia tedrico adotado para a delimitacdo do

* BODIN DE MORAES, Maria Celina. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva. Op.Cit.
Péag. 17.

®* BODIN DE MORAES, Maria Celina. Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva.
Op.Cit.Pag. 18-19.
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conceito, a dimenséo politica da responsabilizacdo objetiva pode ser abordada de
forma mais ou menos ajustada.

Assim, como também podemos perceber, a doutrina do direito civil demonstra
clara insuficiéncia no momento de justificar porque o conceito de risco deve ser
pensado como um fundamento da responsabilidade objetiva.

Isso porque, as diversas “teorias” que buscam justificar o alcance da ideia de
risco na responsabilidade objetiva procuram, no maximo, apresentar que tipo de
atividades deveriam - e por que razdes — ser consideradas como ariscadas, sem
alcancar o que é verdadeiramente elementar: o conceito de risco em si mesmo.

A questdo fulcral reside na justificacdo do conceito de risco a partir da
premissa da solidariedade, do reconhecimento, que é fonte do alargamento do dever
de indenizar.

Segundo cremos, é observando esta relagdo entre risco e solidarismo, risco e
alteridade, que o verdadeiro sentido da responsabilidade como dever fundamental e
como elemento de justica podera ser concretizado.

Para tanto, contudo, um primeiro passo € requisito: compreender, dentro de
uma perspectiva mais rigorosa quanto possivel, os fundamentos da adogdo do
conceito de risco como elemento central das contemporaneas descricdes
sociolégicas da “modernidade”, e verificar se esta adogdo € condizente com as
premissas do presente trabalho, quais sejam, as de que sendo o risco um elemento
central de tais descricdbes da modernidade, deve também a responsabilidade —
responsabilidade civil — sé-lo.

Assim, remetemos o leitor ao capitulo seguinte, onde os conceitos de risco e
modernidade serdo analisado a luz de premissas socioldgicas, mormente da teoria

sistémica.
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3 A DESCRICAO SOCIOLOGICA DO CONCEITO DE RISCO: O RISCO COMO
FORMULA DESCRITIVA DA SOCIEDADE MODERNA.

3.1 RISCO E MODERNIDADE?

Como se observa do capitulo anterior, a construcdo dogmatica da teoria da
responsabilidade civil relativiza a exigéncia de culpa para a configuragcdo do dever
de indenizar pela premissa de que a partir de um determinado contexto social, as
atividades humanas, ainda que revestidas de licitude, criariam naturalmente uma
situacao de risco (ou perigo) para os direitos de outrem.

Ocorre que, como também restou demonstrado nas linhas cima expostas, sao
sumérias as razfes dadas pela teoria do direito civil no que toca as causas ou as
mais precisas caracteristicas deste contexto social em que passamos a falar do risco
como fundamento da responsabilidade, isto é, do risco como elemento do dever de
indenizar.

Em um primeiro momento, nos parece que a construcdo esta atrelada a
suposta complexificacdo das relacfes sociais advindas do aperfeicoamento do
processo de industrializagdo, situagcao que teria sido seguida pelo advento de uma
sociedade tecno-cientifica, onde, por exemplo, condicbes como a exploracdo de
atividades nucleares, a utilizacdo de um sistema de trafego automobilistico e a
prestacdo de servicos pelo Estado, passariam a exigir do jurista e do Direito, uma
construcdo mais alargada da teoria da responsabilidade.

A conclus@o é que o risco € um elemento estruturante, uma caracteristica
pontual, da prépria modernidade, na qual o direito moderno precisaria se ajustar,
ajustando também a teoria da responsabilidade civil a partir da constituicdo de um
dever geral e objetivo de responsabilizar.

Ocorre que, vale ressaltar novamente, a construcéo se demonstra assimeétrica
precisamente no que toca a descricdo do conceito de risco a partir da ideia de
modernidade, que também nao fora devida e harmonicamente apresentada pelos
civilistas.

Ora, se pressupormos que o sentido sociologico e filoséfico de modernidade
ndo € analogo ao do processo industrializacdo, ja temos sérias razdes para
descartar a conjuncao realizada pela teoria civilista entre os conceitos de risco e

“modernidade”.
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O objetivo geral do presente capitulo, assim, é perquirir nas descricées
sociologicas dos conceitos de risco e modernidade o que efetivamente ambos
guardam de comum, e, principalmente, se, e por que, deveriamos pensar nesta
relacdo como sendo um fundamento do dever de indenizar.

Como o leitor podera observar sem maiores dificuldades, a tese ora exposta é
a de que nado € o risco e nem mesmo a modernidade, que devem ser pensados
como fundamentos do dever objetivo de indenizar, de reparar, mas sim a
responsabilidade em si mesma, a ideia do sujeito responsavel.

Para as finalidades deste trabalho, a modernidade se define pelo sentido da
experiéncia do tempo nela existente, isto €, do tempo transitorio e fugaz, em que as
relacdes solidas e duradouras sdo excepcionais. A modernidade se define pela
constante exigéncia de novidade em matérias comunicativas dos diversos sistemas
sociais que lhe definem.

Assim, o “risco advindo da modernidade” apenas lembra ao sujeito
responsavel que, por viver em sociedade, vive com 0s outros, e, assim, a
profundidade da responsabilidade do sujeito de direito, é reflexo do carater bem
organizado da propria sociedade, e, na “sociedade moderna”, ser responsavel é ser
responsavel ndo apenas diante de si e do outro, mas ser responsavel em uma
perspectiva temporal: ser responsavel diante do futuro.

Como se demonstrara nos capitulos vindouros, o conceito de risco, entendido
como elemento caracterizador da modernidade, coloca o problema da
responsabilidade na seara da responsabilidade pelo futuro, de responsabilidade pela
manutencdo de pactos fundantes de uma sociedade bem organizada, algando a
teoria da responsabilidade a um elemento do justo, e a categoria juridico-dogmatica

da responsabilidade civil, a um direito e dever fundamental.
3.2 A MODERNIDADE ENTRE O ANTIGO E O MODERNO
Antony Giddens, em classica obra destinada a explicitar as consequéncias da

modernidade, inicia seus trabalhos asseverando que a modernidade refere-se ao

“estilo, costume de vida ou organizagao social que emergiram na Europa a partir do
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Século XVII e que ulteriormente se tornaram mais ou menos mundiais em sua
influéncia”.®

Ocorre que apenas em um alcance bastante limitado, podemos efetivamente
crer que as primeiras explicitacdes do conceito de modernidade aparecem téo
somente a partir do século XVII.

E que como nos demonstra Habermas, o liminar histérico entre a época
moderna e a época precedente, a época medieval, radica em trés acontecimentos
que se deram ja por volta de 1500: a descoberta do “novo mundo”, o Renascimento
e a Reforma.®’

Assim, como pode o leitor observar, ndo é tarefa simples definir em linhas
limitadas algum sentido preciso para o conceito de modernidade.

“‘Algum sentido”, pois, como vemos sao plurais os alcances que o conceito
pode nos oferecer.

Um dos primeiros autores a utilizar o conceito de modernidade foi Charles
Baudelaire, que pensou a modernidade, em termos de critica da obra de arte, como
uma série de mudancas que se operavam no presente, privilegiando, assim, este
estrato do tempo.

Para Baudelaire, “A Modernidade ¢é o transitério, o efémero, o contingente, é
a metade da arte, sendo a outra metade o eterno e o imutavel.”®®

Etimologicamente, entretanto, a termo “modernidade” € derivado do latim
modernus (recentemente), que desde o século V, com os escritos de Santo
Agostinho, passou a ter diversos significados.

Neste sentido, este conceito,

Na origem, opunha-se ao passado pagdo; a partir do século XVI, todavia,
guando os eruditos revalorizaram a cultura paga, ser moderno era se opor
ao medieval, e ndo ao antigo ou a Antiguidade. Os Homens do século XVI
julgavam estar vivendo em um mundo novo (moderno), embora o passado
greco-romano devesse ser respeitado na constru¢do desse novo mundo e
do novo homem, liberto do “obscurantismo” medieval.®

® GIDDENS, Antony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: editora UNESP, 1991. PAg.
11.

" HABERMAS, Jurgen. O discurso filoséfico da modernidade. Sdo Paulo: Martins fontes, 2000.
Pag. 09.

°® BAUDELAIRE, Charles: Sobre a Modernidade. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996. Pag. 24.

% SILVA, Kalina; SILVA, Maciel. Dicionario de conceitos histéricos. Sdo Paulo: Contexto, 2006.
Péag. 297.
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Assim, melhor que tentar buscar uma definicdo precisa do conceito de
modernidade, nos parece ser identificar as relacbes que este conceito tem com
outros que Ihe sdo inerentes, e assim, localizar que caracteristicas relevantes esta
‘modernidade” apresenta a uma teoria que visa contextualizar o sentido da
‘responsabilidade civil na modernidade”.

Para iniciar o debate, parece mesmo indispensavel explicitar que a
modernidade ndo se confunde com o0 moderno, muito menos com modernizagao.

Embora possamos encontrar equivalentes em outras civilizacbes, o par
antigo/moderno é ligado a histéria do ocidente, e durante o periodo pré-industrial,
séculos XV-XIX, representa uma dimensé&o de oposi¢ao cultural que no fim da Idade
Média e no lluminismo, tomou conta das preocupacfes intelectuais, politicas e
artisticas.

A ideia de modernidade — e ndo época moderna, como acima assinalado -
aparece na segunda metade do século XIX, representando uma reacgao paradoxal e
ambigua, face a cultura da industrializacao.

O conceito de modernizagao, doutro lado, aparece na segunda metade do
século XX, e torna-se generalizado no Ocidente desenvolvido, sendo a0 mesmo
tempo introduzido em outros locais, como no Terceiro Mundo, representando a ideia
de compartilhamento, ainda que forcado, de um estilo de vida, de producéo e divisdo
dos bens sociais, da sociedade.”

Assim, um primeiro passo importante é buscar entender a qualidade que a
modernidade quer expressar a partir da compreensdo do que é moderno,
propriamente, e, nesse sentido, € também indispensavel contextualizar o moderno
com a outra parte da unidade sua diferenca: o antigo.

O par antigo/moderno é formado pela atitude dos individuos, das sociedades
e das épocas perante o passado, o0 seu passado.

Como nos demonstra Le Goff, nas sociedades ditas tradicionais - as
sociedades n&o-modernas - a Antiguidade tem um valor seguro, 0S antigos
dominam, como velhos depositarios da memoéria coletiva, como garantes da
autenticidade e da propriedade. Estas sociedades voltam-se para os conselhos dos

antigos, os senadores, a gerontocracia.’*

® Sobre estas distingdes, com proveito: LE GOFF, Jacques. Histéria e Meméria. Campinas: Editora
UNICAMP, 2003. P4g. 173 e ss.
" |dem. Pag. 175.
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Também na Idade Média, a antiguidade de um direito costumeiro, confirmada
pelos membros mais velhos da comunidade, erigia 0 mesmo a categoria de lei
fundamental do reino, elemento formador da proOpria constituicdo politica da
comunidade.

Contudo, o dualismo que se faz entre o par antigo/moderno é bem mais
complexo do que poderia parecer em um primeiro momento, e ele comeca a tomar
contornos mais precisos quando, durante o Renascimento, o “antigo” passa a
designar a época da Antiguidade classica, greco-romana, que seria precisamente
uma época a ser seguida, demarcando, de um lado, o0 que seria época moderna, e
de outro, a época passada - a Idade Média - esta devendo ser superada.

De fato, o renascimento perturba o pretenso carater simplério da distincdo do
“‘moderno” como mero oposto ao “antigo”. 0 moderno passa a ser exaltado atraves
do antigo, como uma forma de seguir os “gigantes” da antiguidade grega, situagéo
esta que, como sabemos, ndo deixa de ser problematica, eis que a modernidade do
Renascimento deve justificar por que razdo a modernidade deveria seguir a cultura
classica.

Assim,

Foi preciso chegar as vésperas da Revolugdo francesa para que o Século
das Luzes adotasse a idéia de progresso, sem restricdes. Tocqueville
coloca esta viragem decisiva em 1780. JaA em 1749, o jovem Turgot tinha
escrito as Réflexions sur l'histoire des progres de l'esprit humain. (...) SO
entéo os homens das Luzes vao substituir a idéia de um tempo ciclico, que
torna efémera a superioridade dos antigos sobre os modernos, pela idéia de
um progresso linear que privilegia sistematicamente o moderno.”

Os entraves histéricos podem ser explicados: a classificacdo até hoje usual
dos tempos em Idade Moderna, ldade Média e Antiguidade, apenas pode ser
composta apds a ressignificacédo de expressdes como “novos tempos” e “tempos
modernos”, que perdem sua significagdo exclusivamente cronoldgica, passando a
significar uma época verdadeiramente “nova”.

Assim, como explica Habermas,

Enquanto no Ocidente cristdo os “novos tempos” significavam a idade do
mundo que ainda esta por vir e que despontara somente com o dia do Juizo
Final — como ocorre ainda na Filosofia das idades do mundo, de Schelling -,
0 conceito profano de tempos modernos expressa a convicgdo de que o

> LE GOFF, Jacques. Histéria e Memoria. Op.Cit. Pag. 184.
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futuro ja comecou: indica a época orientada para o futuro, que esta aberta
ao novo que ha de vir. Com isso, a censura em que se inicia o novo é
deslocada para o passado, precisamente para o comeco da época
moderna. Somente no curso do século XVIII o limiar histérico em torno de
1500 foi compreendido retrospectivamente como tal come(;o.73

De fato, seguindo as premissas expostas alhures, o presente trabalho
acredita que uma das caracteristicas da sociedade da “modernidade” radica em sua
tendéncia ao futuro, isto €, na tolerancia, e mesmo necessidade, do processamento
da novidade e da contingéncia’.

E particularmente sintomatico, por exemplo, o uso do termo hegeliano
“espirito do tempo”, que caracteriza o presente como uma transi¢cdo que se consome
na consciéncia da aceleragao e na expectativa da heterogeneidade do futuro.

Assim,

Uma vez que o mundo novo, o mundo moderno, se distingue do velho pelo

fato de que se abre ao futuro, o inicio de uma época histérica repete-se e

reBroduz—se a cada momento do presente, o qual gera o novo a partir de
- 75

si.

Como explicita generosamente Le Goff,

O combate entre o “antigo” e “moderno” sera menos o combate entre o
passado e o presente, a tradicdo e a novidade, do que o contraste entre
duas formas de progresso: o do eterno retorno, circular, que pde a
Antiguidade nos pincaros e o progresso por evolucéo retilinea, linear, que
privilegia o que desvia da antiguidade.’®

Contudo, devemos demonstrar de forma mais precisa, como as sociedades
modernas — tendo como marco da modernidade o periodo do Renascimento e a
Reforma — passam a ndo apenas aceitar, mas também a reivindicar, a necessitar, do
novo, da contingéncia, como um elemento indispensavel para sua propria
manutencdo, descricdo que, segundo cremos, € mais satisfatoriamente explicada
nos termos da diferenciacao social oferecida pela sociologia dos sistemas de matriz

luhmanniana.

® |dem. P&g. 9-10.

" Sobre isso, LUHMANN, Niklas: Sistemas Sociales: lineamientos para una teoria general.
Barcelona: Anthropos, 1998. P4g. 255 e ss.

® HABERMAS, Jurgen. O discurso filoséfico da modernidade. Op.Cit. Pag. 11.

’® Le Goff, Jacques. Op. Cit. Pag. 178.
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Nesse sentido, vale dizer que as semanticas temporais dominantes nas
sociedades pré-modernas’’, de modo geral, sofrem variacdes na medida em que se
diferenciam os sistemas sociais a partir de critérios funcionais, e, com isso, 0 modo
como o proprio sistema juridico desempenha a sua funcdo de generalizacao
congruente de expectativas também passa a ser interpretado de formas
substancialmente diversas, exigindo, em cada momento, uma estrutura especifica
da ideia de responsabilidade juridica, por exemplo.

Assim, as descri¢cbes temporais que aqui buscamos alcancar, se diferenciam
da semantica temporal da antiga Europa, da Europa classica e medieval, € bem
dizer,” eis que na estrutura temporal desta sociedade, esta concebida a existéncia
de um tempo eterno, que possibilita ao observador diferenciar a eternidade
(aeternitas) do tempo propriamente dito (tempus), e, desta forma, distinguir entre o
destino - que dependeria do curso do tempo - da ordem social, que por sua vez seria
independente do conceito de tempo: em outras palavras, uma sociedade concebida
sem contingéncia, sem abertura para o novo.

Nesse passo, em tal sociedade, “entre o passado e o futuro ndo ha ‘nada’, e o
mesmo é valido para tudo o que se coloca ‘entre’ — como, por exemplo, 0 que
separa as partes de um todo e com elas se une no todo.””®

Assim, quando os mecanismos de desenvolvimento estrutural - ou melhor,
diferenciagdo funcional da sociedade - entram em acgdo, a sociedade deve
prescindir de qualquer fixacdo de pontos de referéncia firmes, estaticos, para as
suas auto-observacdes.

Justamente por isso, desde o século XVI se comeca a verificar a presenca de
problemas de inseguranca na forma como eram realizadas as autodescricbes das
sociedades néo-diferenciadas funcionalmente.

Nesse sentido, resume Luhmann que

" Sobre isso: LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Ciudad de México: Editorial Herder.
Pag. 687 e ss.

® Semantica, segundo Luhmann (La Sociedad de la Sociedad. Op.cit, p4g.708) consubstanciada no
pensamento greco-romano-cristdo, ja que somente esta tradicdo teria acompanhado a sociedade
moderna em seu surgimento e somente ela tem influéncia sobre as expectativas que ainda hoje
poderiam ser verificadas.

" LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Op. Cit. Pag. 714. No original: “entre pasado y
futuro entonces no hay ‘nada’, y lo mismo es valido para todo lo que se halla ‘entre’ — como por
ejemplo lo que separa partes de um todo y con ello las une en el todo”.



47

Em um processo de longa duragdo, que encontra fim apenas no ano de
1800, vdo se apagando paulatinamente as referéncias mais indiretas da
semantica de um mundo ordenado hierarquicamente — e com isso também
se pbe em davida o uso obrigatério da tradicdo. A semantica da antiga
Europa permanece, no que concerne a sua forma de transmissédo, de sua
memoria. Recorda coisas e lugares (t6poi). A memaria representa o mundo
tal como ele é porque esta maneira de vé-lo sempre se fez comprovada.
N&o importa que se verifique sua origem nem que se lembre desde quando
se sabe algo.®

Na semantica da antiga Europa, a tradicdo e a eternidade eram o tempo por
exceléncia da legitimacdo social, e o presente s6 fazia sentido enquanto
possibilidade de acessar o passado, de dar concretude ao mesmo.

Por outro lado, em sociedades funcionalmente diferenciadas, nas sociedades
modernas - podemos assim ajustar - o presente é o tempo gue nao é tempo, pois ele
tem a unica e primordial funcéo de possibilitar que sejam feitas as distingbes entre
passado e futuro.

Como refere De Giorgi, comentando sobre o conceito de modernidade,

A percepc¢do da historicidade do tempo engquanto tempo presente significa,
como disse Marquard, percepcao da inevitabilidade do que é indisponivel.
Indisponivel sdo as premissas, isto €, o passado que ndo mais existe
enquanto € passado, e o futuro, que ainda ndo existe na medida em que é
futuro. Estas indisponibilidades, porém, sdo inevitaveis, porque o passado e
o futuro sdo modalidades do tempo que existem, isto é, s6 podem ser
construidas no presente. E se, quanto ao passado, ndo se pode fazer nada,
guanto ao futuro pode-se fazer algo, ou melhor, tudo o que se faz & sempre

construgcdo de um futuro.®*

O fim ou o abandono massivo das semanticas da antiga Europa acarreta e
exige mudancas de compreensdo igualmente robustas, e, por isso, novas
teorizagcbes sociais e novas formas de auto-observacdo e auto-descricdo pelos
sistemas sociais passam a ser necessarias, com vistas a vinculagdo com o futuro,

dado que

8 Luhmann, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Op.cit. pag. 760. No original: “En un proceso de
larga duracién, que llega apenas a término hacia el afio de 1800, se van apagando paulatinamente
las referencias mas indirectas de la seméantica a un mundo ordenado jerarquicamente — y con ello
también se pone en duda lo obligatorio de la tradicion. La semantica véreto europea vive, en lo
concierniente a su forma de transmisién, de la memoria. Recuerda cosas e lugares (t6poi). La
memoria representa al mundo tal como es porque esa manera de verlo siempre se ha comprobado.
No importa que se marque el origen ni que se recuerde desde cuando se sabe algo”.

¥ DE GIORGI, Raffaele. Direito, Democracia e Risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1998. Pag. 152/153. (grifamos)
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A sociedade moderna se caracteriza por uma primazia da diferenciacéo
funcional. Se esta ideia é correta, entdo os pontos de ruptura com a tradicéo
da antiga Europa — na medida em que ndo se remetem simplesmente a
nova técnica da imprensa — devem situar-se onde a autonomia e a dinamica
prépria dos sistemas diferenciados funcionalmente se fazer notar e exigem
interpretacéo. De fato, isto se mostra de multiplas maneiras.®”

Uma destas novas exigéncias de interpretacdo, indubitavelmente, € aquela
relativa & temporalizagéo de tais sistemas sociais funcionalmente diferenciados, e a
aceitacdo do tempo futuro na forma de contingéncia.

E somente na modernidade que poderemos ter uma concepcdo de
temporalizagdo que coloque o presente como locus privilegiado da observacéo,
privilegiado porquanto é nele que o futuro - o tempo para onde tudo passa a se
direcionar - poderé ser diferenciado.

Isto é: o presente ndo existe em si mesmo, mas a partir dele podemos
alcancar a distin¢céo entre o que é futuro e passado.

A sociedade moderna, funcionalmente diferenciada, parte si mesma e vai até
ela propria.

Como certifica, sobre isso, o testemunho de De Giorgi,

A sociedade € uma maquina histérica, que em todas as suas operacgoes,
sempre parte de si mesma; isto €, da situacdo na qual tem colocado a si
mesma com suas operagdes. Para proceder deste modo, esta deve estar
presente para ela mesma, esta deve auto-representar-se. A sociedade,
portanto, produz auto-descricdes que sedimentam significados, quer dizer
semanticas historicas, através das quais uma sociedade se diferencia. Esta
se diferencia de todo o resto que ndo é sociedade e, ao mesmo tempo, das
sociedades que a tem precedido.®®

Segundo a licdo de Peter Pal Pelbart, que parte da filosofia do tempo de
Gilles Deleuze, € esta diferenciacdo social da sociedade que faz com que o mito do
eterno retorno® ao passado deixe de ser um imperativo categérico da existéncia
social, pois este impossibilita a percepcao do tempo enquanto futuro.

Nessa senda, refere Pelbart que

8 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Op. Cit. P4g.763. No original: “La sociedad
moderna se caracteriza por una primacia de la diferenciacion funcional. Si eso es acertado,
entonces los puntos de ruptura respecto a la tradicidn vétero europea — en la medida en que no se
remitem simplemente a la nueva técnica de la imprenta — deben situarse alli donde autonomia y
dindmica propria de los sistemas funcionales diferenciados apremiadamente se hacen notar y
exigen interpretacion. De facto esto se muestra de multiples maneras”.

% DE GIORGI, Raffaele. Direito, Democracia e Risco: Vinculos com o futuro. Op.Cit. Pag. 204.

8 Sobre isso: ELIADE, Mircea: O mito do eterno retorno. Lisboa: Edicdes 70, 1969.
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No plano do pensamento, o eterno retorno parodia o imperativo kantiano: “o
gue tu quiseres, queira-o de tal modo que também queiras o seu eterno
retorno”. O querer é submetido a uma condi¢do de infinitizacdo temporal.
Apenas subsiste e retorna aquilo que se dispde a retornar sempre. Aquilo
gue se guer apenas uma vez, uma Ultima vez e nunca mais, nao passa de
um meio-querer, um querer fraco. Este € eliminado. Nesse sentido é o
tempo (o infinito do eterno retorno) que pode fornecer a medida do querer.
Querer verdadeiramente € querer infinitamente, mas querer infinitamente é
guerer sempre, querer para todo o sempre, querer que retorne infinitamente
esse mesmo querer, queré-lo absolutamente. Somente projetado ao todo do
tempo pode o querer dar prova de que atinge o seu limite, isto €, a sua
poténcia maxima.®®

Podemos entdo concluir, com De Giorgi, que talvez a ideia de modernidade
deva ser pensada ndo em oposicdo a antiguidade, mas em oposi¢cdo a eternidade,
pois “o moderno é transitério, é fugaz, sempre diverso, em suma, contingente”®®, no
gue importa dizer também, confirmando a assertiva de Pelbart, que o futuro néo se
repete, ndo pode ser ele proprio aquilo que ja fora, € sempre novidade, € sempre
contingéncia.

Deste pressuposto podemos alcancar a ideia de que a sociedade moderna
representa seu futuro como continuo recomecar, ou sSeja, como continua
interrupcéo, e, por essa razdo faz-se premente a existéncia de modos recorrentes de
vinculagdo entre o presente — tempo fugaz, inexistente — e o futuro, tempo que existe
enquanto eterno recomecar, modos de vinculacdo esses representados
precipuamente pelo conceito de risco e de responsabilidade.

Assim, o futuro apenas pode ser visto na forma de probabilidade, de
possibilidade e contingéncia: pode se verificar assim como pode ndo se verificar,
depende sempre da escolha - também ela contingencial - tomada no presente. Cada
escolha pode torna-lo possivel. No entanto, escolhas nada mais sdo que eventos
vinculados a eventos. Na sociedade, por fim, devem haver vinculos: devem haver
vinculos que amarrem o tempo, fixem um futuro, vinculos com o futuro.®’

Esta situacdo deixa ver o seu paradoxo constitutivo, isto €, a primazia de um
tempo que todavia ainda ndo é, e deixa transparecer o necessario risco dela

decorrente, pois

% PELBART, Peter Pal. O tempo n&do-reconciliado. Sao Paulo: Perspectiva, 2004. Pag. 134.
% DE GIORGI, Raffaele. Direito, Democracia....Op.Cit. pag. 152.
8 |dem. Pag. 79.
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A alternativa de (se pensar o tempo em) linear ou ciclico oculta, com sua
forma metaf6rica, o ponto decisivo. Sugere movimento em direcdo a outros
lugares no espaco. A conversdo até a primeira dimenséo temporal significa,
sem embargo, que a sociedade se move em direcdo a um mundo que
todavia ndo existe. Sendo tudo isto uma agdo sem base, o pressuposto do
progresso (capaz de motivar) esconde desde logo o fato de que o futuro é
desconhecido.®

Para a “solugédo” deste problema, para o desdobramento deste paradoxo, é
gue se estabelecem, conforme ja referido, os mecanismos de vinculagdo com o
futuro, que, como disse De Giorgi, ha sociedade moderna, sdo tao imperativos como
0 proéprio futuro.

Se na sociedade funcionalmente diferenciada ndo ha possibilidade de
legitimacdo do sentido normativo a partir da reconstrugcdo do passado, tal
legitimagcdo deve ser feita com base em mecanismos de vinculagdo — no Nnosso
problema, pelas ideias de risco e responsabilidade — buscando assim substitutos
para a legitimagao que era feita pelo passado.

Com efeito, expbe De Giorgi, que

A contingéncia produzida pelos sistemas sociais, bem como a contingéncia
processualizada pelas estruturas desses sistemas, constituem um enorme
recurso da modernidade da sociedade moderna: trata-se, no entanto, de um
recurso muito arriscado. O direito € o sistema de producédo e controle
seletivo desta contingéncia, desta continua possibilidade de outras
possibilidades.®

Destarte, a contingéncia, o novo, o futuro, que sdo elementos definidores da
sociedade moderna, colocam face a modernidade o paradoxo das formas de
tratamento do novo: A aceitacdo do futuro, conforme referido por De Giorgi, € ela
prépria um recurso muito arriscado.

Assim, esse sentido de progresso linear, de aceitacdo da contingéncia, que
caracteriza a modernidade e o pés-iluminismo, € também uma marca do processo
de racionalizacdo que atinge a sociedade ocidental da Europa nas esferas da

economia, da politica e da cultura.

8 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Op. Cit. Pag.791. No original: “La alternativa de
lineal o ciclico oculta con su metaforica especial el punto decisivo. Sugiere movimento en direccion
a otros lugares en el espacio. La conversion hacia la primacia de la dimension temporal significa, sin
embargo, que la sociedad se mueve en direccion de un mundo que todavia no existe. Siendo todo
esto un moverse sin sostén, el supuesto de tratar-se de progreso (capaz de motivar) encubre por lo
pronto el hecho de que el futuro es desconocido”.

% DE GIORGI, Raffaelle. Direito, Democracia...Op.Cit. pag. 79. Grifamos.
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Como demonstram as conclusdes de Sérgio Paulo Rouanet na esteira de
matriz sociolégica weberiana, sem ddvidas o processo de racionalizacdo da
economia levou o Ocidente a dissolver as formas feudais, pré-capitalistas, de
producdo e a elaborar mentalidades fundadas no calculo, na previsédo de riscos e
em técnicas racionais de contabilidade e administracdo, na forma de trabalho livre a
assalariado.*

Ja a racionalizacdo politica da modernidade se apresentou como uma
substituicdo da autoridade descentralizada do medievo pelo funcionamento do
aparato do Estado Moderno.

Nessa senda, com a passagem para o Estado liberal burgués, no século
XVIII, “a dominagéao politica deixou de estar vinculada ao carisma, ao Direito Divino,
ao costume, a tradicdo, e passou a ser legitimada em fundamentos racionais, em um
contrato, em regras pré-estabelecidas pelos cidaddos”.%

No plano da cultura, ocorreu o desencantamento do mundo, quando a
compreensdao do mundo passou a prescindir do auxilio daquele tipo de
conhecimento mitologico, agora tido como inservivel, e o conhecimento “cientifico’,
ndo-mitologico, permitiria a0 homem escapar das visdes magicas, e lhe instalar no
reino da razéo.

O projeto iluminista de aceitagcdo do futuro tinha duas vertentes, que foram
herdadas tanto pelo liberalismo como pelo socialismo: o aumento da eficacia e o
aumento da autonomia: a primeira dimensao pugnava pela racionalizacdo das acdes
humanas e da relacdo entre estes e a natureza, eis que, com 0 uso da técnica e da
tecnologia, seria possivel maior eficiéncia cientifica nas esferas de producéo de
bens e administragdo politica.

Contudo,

(...) a eficacia degenerou em dominacao, e é atualmente muito criticada por
ser responsavel pelos estragos ecoldgicos que o planeta enfrenta, pelo
tecnicismo frio da vida moderna, por ter colocado em risco de aniquilamento
atdmico de toda a humanidade.*

% ROUANET, Sérgio Paulo. Mal-estar na modernidade: ensaios. S0 Paulo: Companhia das
Letras, 2001.

9L SILVA, Kalina; SILVA, Maciel. Dicionario de conceitos histéricos. Op.Cit. Pag. 298.

2 |dem. Pag. 299
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Na dimenséao da autonomia, a modernidade defende a capacidade da razéo
na libertacdo do Homem, sem distincdo de sexo, cor, ragca ou credo. Para os
principios basicos do iluminismo em matéria moral, o debate publico poderia garantir
tanto o consenso como o dissenso em termos pacificos, dado que a capacidade de
encontrar o bom em matéria de moral — para falar em termos kantianos — seria dada
a qualquer pessoa.

Contudo, como sabemos, até o presente momento

(...) a modernidade realmente posta em pratica pelo Ocidente desde século
XIX, a chamada modernidade real gerada Eelo liberalismo e pelo
socialismo, néo foi capaz de emancipar o homem. 3

Em sede de conclusfes destas questbes preliminares, podemos dizer que
face a este caréater de contingéncia, de transitoriedade que a ideia de progresso
apresenta no “moderno”, “O moderno tende, acima de tudo, a se negar e destruir’®*,
pois “o moderno adquiriu um ritmo de aceleragdo desenfreado. Deve ser cada vez
mais moderno: dai um vertiginoso turbilhdo de modernidade.”*

Diante deste cenario, a teoria da responsabilidade civil, de fato, precisa ser
reformulada para ser uma teoria da responsabilidade diante do futuro, precisa
representar uma construcao juridica e moral que possa realizar a ideia do justo no
sentido mais basico de um elemento indispensavel para a convivéncia em comum.

Este papel, o de estabelecer vinculacdes diante do desconhecido, o de
propiciar a responsabilizacdo por danos que sdo contingentes e que possam
inclusive néo ter sido desejados pelo seu agente, seria cumprido pela construcdo da
responsabilidade civil objetiva, constru¢cdo esta que, conforme delimitado
anteriormente, esta legislativa e dogmaticamente atrelada a nogao de risco.

Contudo, conforme fora também outrora referido, a delimitacdo do conceito de
risco, na teoria e na legislacéo jus-civilista, é sabidamente insuficiente, razdo pela
qgual, apos termos buscado delimitar o sentido da “modernidade” - ou melhor, a
relevancia deste conceito para os restritos fins deste trabalho - buscaremos linhas
abaixo estabelecer também um conceito mais adequado de risco, tendo em vista,

claro, os limites da presente proposta.

% |dem. IBID.
% |dem. P&g. 203.
% |dem. P4g. 204.



53

3.3 O CONCEITO DE RISCO

3.3.1 Orisco como abertura e vinculagdo com o futuro

Como salientado linhas acima, a doutrina jus-civilista, ao fundamentar a
concepcao da responsabilidade sem culpa, da responsabilidade objetiva, aproxima
as nogoes de risco e de modernidade, ainda que por “modernidade” seja oferecido
um conceito de alcance bastante especifico, que talvez devesse - como observado
alhures - ser entendido em termos de industrializagdo ou de modernizagao.

Assim, no presente topico 0 que nos interessa € compreender o sentido mais
amplo atribuido pela sociologia ao conceito de risco e seus equivalentes, para
posteriormente analisar a concepcdo da responsabilidade pelo risco, quando
entenderemos que a mesma é um elemento decorrente da propria autodescricao de
uma sociedade aberta para o futuro.

E de inicio devemos salientar que nem mesmo as raizes da palavra “risco”
séo bem conhecidas.

N&o obstante algumas aparicdes na Europa medieval, efetivamente seu uso
se alarga com a expansdo da imprensa, principalmente na Italia e Espanha, e,
nestas situacdes, se da em contextos como a navegacdo maritima e outros atos de
comercio.

Os seguros maritimos nos apresentam uma hipotese precoce de utilizacdo
do termo, e também podemos verificar cldusulas contratuais como “adrisicum et
fortunam...”. “pro securitate et risico”, ou mesmo “ad omnem risicum, periculum et
fortuna Dei”, que tinham o intuito de estabelecer responsabilizacdes na hipotese do
advento de dano advindo do risco.®

Como demonstra Niklas Luhmann,

A palavra risco ndo se limita a este ambito, mas remonta, como
consequéncia da invencao da imprensa, até o ano de 1500. Scipio
Ammirato, por exemplo, tem a opinido de que quem difunde rumores corre o
risco de ser questionado acerca das bases de suas afirmacdes. Giovanni
Botero assegura que... “chi non rischia non guadagna”, inaugurando uma
velha tradicdo de projetos pretensiosos e audaciosos. Annibale Romei
reporta “non voler arrischiar la vita per la sua religione”. Em uma carta de

% LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Guadalajara: Universidad de Guadalajara, 1992. Pag.
30
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Luca Contile a Claudio Tolomei datada de 15 de setembro de 1545 se fala
de “vivere in risico di mettersi in mano di gente forestiere e forse barbare™’

Desta forma, parece mesmo que o problema reside na opinido de que
somente seria possivel alcancar determinadas vantagens quando se coloca em jogo
alguma coisa.

O que podemos depreender, com efeito, é que o conceito de risco coloca um
problema complexo, eis que através de sua utilizacdo ndo se deseja tratar,
simplesmente, de um aferimento de custos, realizado com base em progndsticos
gue podem ser mais ou menos seguros.

Nesse sentido, também n&o trata o conceito de risco, em si mesmo, de uma
supernorma ética que poderia servir de pauta de comportamento, como, por
exemplo, as ideias de moderagdo, mediania (modestas, mediocritas) — defendidas
ardorosamente por um Aristoteles - e mesmo de justica (iustitia), eis que estas
seriam virtudes, individuais ou coletivas, entendidas elementares para a busca com
bens desejaveis em si mesmos.

O puro conceito de risco, por fim, ndo trata de formas atemporais de
racionalidade com que uma sociedade estabelece a sua percepcao de que a propria
vida € uma experiéncia que mescla vantagens e desvantagens, de perfeicdes e
corrupgoes.

E justamente neste sentido que destaca Niklas Luhmann, ao estabelecer que

na busca pelo alcance conceitual do risco,

9 |dem. P&gs.30-31. No original: “(...) la palabra riesgo no se limita a este &mbito, sino que se
remonta, como consecuencia de la invencién de la imprenta, hasta el afio 1500. Scipio Ammirato,
por ejemplo, es de la opinion de que quien difunde rumores corre el riesgo (rischio) de ser
cuestionado acerca de las bases de sus afirmaciones. Giovanni Botero asegura que vale ...chi non
rischia non guadagna, deslindandose de una vieja tradicion de proyectos pretenciosos y audaces.
Annibale Romei reprocha el “non voler arrischiar la vita per la sua religione”. En una carta de Luca
Contile a Claudio Tolomei fechada el 15 de septiembre de 1545 se habla de “vivere in risico di
mettersi in mano di gente forestiere e forse barbare”
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N&o se trata somente do intento de expressar a racionalidade em uma
metaregra, seja como uma regra de otimizagcdo ou como uma regra de um
prudente e justo meio que pretende conceber a diferenca entre o bem e o
mal como unidade e que propde a reformular esta unidade como boa
(recomendavel).

(...) como consequéncia de tudo isso falha também a velha prudéncia, que
havia ensinado que (e como) alguém se fixa nas distintas situacdes vitais
em que tem relevancia tanto a varietas temporum como a mescla de
caracteristicas boas e ruins do préximo.*®

Destarte, parece nos ser permitido concluir que o conceito de risco trata, com
efeito, pura e simplesmente de “decis6es com as quais se vincula o tempo ainda que
ndo se possa conhecer suficientemente o futuro, e nem mesmo o futuro produzido
pelas préprias decisdes tomadas.”*®

Assim, podemos afirmar, novamente, que “(...) com o0 termo risco se
determina uma forma de problematizacdo do futuro, quer dizer, uma forma de
relacionamento com o tempo™®””.

Com o conceito de risco, efetivamente, nos referimos a possibilidade de
ocasionamento de danos futuros devido a decisGes particulares e contingentes
tomadas no presente: alguém resolve emprestar dinheiro a juros. E possivel que
esta deciséo lhe acarrete um beneficio financeiro, mas é possivel também que lhe
acarrete a subtracdo da quantia emprestada caso ndo haja o pagamento. Neste
caso, se a decisdo fosse diferente é possivel que o dano néo se verificasse, mas
também que se verificasse de outra forma.

Com efeito, como demonstra Elena Esposito,

As decisbes que sdo tomadas no presente condicionam o0 que acontecera
no futuro, ainda que ndo saibamos de que forma: elas devem ser tomadas
sem uma consciéncia suficiente do que acontecerd. Com outras palavras:
guem toma uma decisao no presente ndo pode se proteger, com seguranca,
de eventuais danos futuros e estes podem ser consequéncia de um
comportamento. O risco esta pelo fato de que, ndo obstante a possibilidade

% |dem. Pag. 31. No original: “No se trata tan sélo del intento de expresar la racionalidad en una
metarregla, sea como uma regla de optimacién o como una regla de un prudente justo medio que
pretende concebir la diferencia entre bueno y malo como unidad y que se propone formular a esta
unidad otra vez como buena (recomendable). (...) Como consecuencia de todo ello falla también la
vieja prudencia, que habia ensefiado que (y cédmo) uno se las arregla en las distintas situaciones
vitales en las que juegan un papel tanto la varietas temporum como la mezcla de caracteristicas
buenas y malas del préjimo.”

% |dem. P4g. 32. No original: “(...) decisiones con las que se vincula el tiempo aunque uno no pueda
conocer suficientemente el futuro, ni siquiera en particular el futuro producido por las propias
decisiones.”

1% ) UHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op.Cit. Pag. 54. No original: (...) con el término riesgo
se determina una forma de problematizacion del futuro, es decir, una forma de trato con el tiempo”



56

de conseqiiéncias negativas, convém de qualquer forma, decidir da melhor
forma possivel.'**

O risco, portanto, € uma forma de estabelecer vinculos com o tempo, vinculos
com o futuro, isto é, é uma das formas com que a sociedade moderna “controla sua
prépria renovacdo, ao vincular estados futuros com decisdes presentes”®? e a
responsabilidade juridica, nesse sentido, estabelece-se precisamente como uma
forma de reforco aos vinculos com o futuro que ja sdo estabelecidos pelo proprio
conceito de risco, sendo uma espécie de seguro contra 0os danos possiveis que o
conceito de risco faz lembrar.

Contudo, se pensamos no risco pura e simplesmente como uma forma de
resolver o problema do enfrentamento face ao desconhecido, ndo podemos
reivindicar a sociedade moderna nenhuma exclusividade quando a formacdo do
conceito de risco e nem mesmo as finalidades albergadas pelo mesmo, eis que
desde as grandes culturas da antiguidade ja se localizam formas de fazer frente a
contingéncia que vem na forma de futuro, ainda que este futuro fosse virulentamente
repetido.

Ora, de fato, mesmo Colombo ao sair em busca de novas terras, novos

continentes, assumiu riscos tremendos.

Assim, nos seria licito questionar, com Ulrich Beck:

O conceito de risco tem realmente a importancia socio-histdrica que lhe é
aqui assinalada? N&o se trata de um fendmeno originario de qualquer acao
humana? N&o serdo os riscos justamente uma marca da era industrial, em
relacdo & qual deveriam neste caso ser isolados?'%

O fato € que em tempos passados outros instrumentos de estabilizacdo, que
ndo a formalizagdo de um conceito de risco nos moldes aqui delineados, eram

utilizados.

%% CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Barcelona: Anthropos, 1996. Pag. 141. No original: “Las decisiones que se toman
em el presente condicionan lo que acontecera en el futuro, aunque no se sabe de qué modo: deben
ser tomadas sin tener una conciencia suficiente de lo que sucedera. Con otras palabras: quien toma
un decisién em el presente no se puede proteger, con seguridad, de eventuales danos futuros y
éstos pueden ser consecuencia de un comportamiento. El riesgo esta caracterizado por el hecho de
gue, no obstante la posibilidad de consecuencias negativas, conviene, de cualquier modo, decidir
mejor de una manera que de outra”

102 14em. Pag. 142. No original: “(...) controla su propia renovacién, al vincular estados futuros con
decisiones presentes”.

198 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade. S&o Paulo: Editora 34,
2011. Pag. 25.
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Nesse sentido, conforme explicitado anteriormente, como as sociedades de
outrora eram abertas a legitimacdo pelas experiéncias passadas, na maioria dos
casos se confiava em elementos como rituais de adivinhag&o, ou mesmo semanticas
complexas como as do pecado, eis que se estas praticas ndo poderiam oferecer
uma forma segura de contornar a contingéncia, pelo menos através delas ficava
estabelecido, por exemplo, que os deuses néo seriam provocados, ou, ainda, que
n&o haveria desrespeito ou violac&o aos estatutos religiosos***.

Ainda assim, estes eram riscos individuais e néo situa¢cdes que ofereceriam
uma ameacga constante, prospectiva, e coletiva: “a palavra risco”, como lembra Ulrich
Beck, “tinha, no contexto daquela época, um tom de ousadia e aventura, e ndo a
possivel autodestruicdo da vida na terra.”*%®

Os “riscos” constantes da sociedade moderna, portanto, se diferenciam dos
“riscos” constantes das sociedades de outrora porque aqueles séo riscos que a
sociedade tem necessariamente de aceitar, aberta para o futuro como esta, e,
precisamente por isso, se tornam por vezes, em seu alcance, riscos globais.

Estes riscos do desenvolvimento industrial, por exemplo, riscos da
‘modernidade”, demandam uma teoria de responsabilidade juridica pelos riscos,
uma responsabilidade objetiva, que possa tratar a responsabilidade civil como uma
forma de confirmacé&o do préprio conceito de risco.

Isto porque, como demonstra Ulrich Beck,

Os riscos da modernizacéo cedo ou tarde acabam alcancando aqueles que
0os produziram ou que lucraram com eles. Eles conttm um efeito
bumerangue, que implode o esquema de classes. Tampouco 0s ricos ou
poderosos estdo seguros diante deles. Isto ndo apenas sob a forma de
ameacas a saude, mas também como ameacas a legitimidade, a
propriedade e ao lucro (...)'%

Além disso, o conceito de risco €, no limite, elemento de auto descricdo da
modernidade, especialmente da sociedade industrializada, eis que este conceito
demonstra a autorreferencialidade, ou reflexividade da sociedade moderna, como

acima explicitado.

194 | UHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Op.Cit. Pag. 30.
1% 1dem. Ibid.
1% |dem. Pag. 27.
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Os riscos, em verdade, sdo big business'®’. Sdo elementos que devem ser
tratados a partir de uma logica de distribuicdo social prépria, que, de alguma forma

subvertem a prépria l6gica do desenvolvimento capitalista, pois como revela Beck,

Com os riscos — poderiamos dizer com Luhmann -, a economia torna-se
“autorreferencial”, independente do ambiente da satisfagcdo das
necessidades humanas. Isto significa, porém: com a canibalizacao
econdmica dos riscos que sdo desencadeados através dela, a sociedade
industrial produz as situagcbes de ameaca e o potencial politico da
sociedade de risco.'®®

Assim, reitere-se: segundo a proposta apresentada neste trabalho, a
responsabilidade pelo risco, em verdade, deve ser pensada como elemento de
confirmacdo da caréter politico do risco e da légica de distribuicdo social do mesmo,
e, na modernidade, o conceito de risco passa a demandar uma ética de
responsabilidade com o préprio risco, isto é, com o futuro.

Vale afirmar que os riscos socialmente reconhecidos — por exemplo, 0s riscos
do desmatamento e da exploracdo ambiental - apresentam um ingrediente politico

caracteristico, pois “...) aquilo que até ha pouco era tido por apolitico torna-se

politico — o combate as “causas” no préprio processo de industrializagdo.”**

Por fim, ante o carater preciso, merece inteira exposicdo observacao

realizada por Ulrich Beck, ao afirmar que

Subitamente, a esfera publica e a politica passam a reger na intimidade do
gerenciamento empresarial — no planejamento de produtos, na equipagem
técnica etc. Torna-se exemplarmente claro, neste caso, do que realmente
trata a disputa definitdria em torno dos riscos: ndo apenas dos problemas de
saude resultantes para a natureza e o ser humano, mas dos efeitos
colaterais sociais, econdmicos e politicos desses efeitos colaterais: perdas
de mercado, depreciacdo do capital, controles burocraticos das decisfes
empresariais, abertura de novos mercados, custos astronémicos,
procedimentos judiciais, perda de prestigio. Emerge, assim, na sociedade
de risco, em pequenos e grandes saltos — em alarmes de niveis intoleraveis
de poluicdo, em casos de acidentes tOxicos etc. -, 0 potencial politico das
catastrofes. Sua prevencao e seu manejo podem acabar envolvendo uma
reorganizacdo do poder e da responsabilidade.™*°

Ocorre que, segundo nos parece, esta dimenséo politica do conceito de risco,
gue é a sua faceta verdadeiramente relevante para a sociedade industrializada, é

um instrumento que apenas serve para lembrar o homem de que, conforme visto

197 | dem. Pag. 28.

198 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: Rumo a uma outra modernidade. Op.Cit. Pag. 28.
199 |dem. IBID. Grifos no original.

19 | dem. P4g. 28. Grifos no original.
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linhas acima, as metadescricdes da propria sociedade moderna se fragmentaram,
sendo necessario pensar em elementos como a responsabilidade juridica, além de
outros substitutos destas metanarrativas do passado.

Assim, como assevera De Giorgi,

O risco ndo é nem uma condicdo existencial do homem, muito menos uma
categoria ontoldgica da sociedade moderna, e tampouco o resultado
perverso do trabalho da caracteristica das decisbes, uma modalidade da
construcdo de estruturas através no necessario tratamento das
contingéncias. E uma modalidade de relagcdo com o futuro: € uma forma de
determinacdo das indeterminagdes segundo a diferenca de
probabilidade/improbabilidade.*™*

Contudo, para pensar e compreender o conceito de risco dentro de uma
perspectiva mais frutifera, é necessario penséa-lo a partir da unidade da diferenca
gue lhe é inerente.

O que nos parece claro, € que a tradicdo racionalista — que demostrou sua
insuficiéncia também neste ponto - oferece apenas um conceito formal da ideia de
risco, conceito este que poderia ser reduzido a busca de diretrizes para reduzir os
danos futuros, e, por isso, devemos seguir a analise em busca de maiores distingdes

conceituais.

3.3.2 O risco e suas ambivaléncias estruturantes:. risco-seguranca € risco-

perigo

Uma mais robusta definicdo conceitual do risco, segundo conhecidas teorias
sociais, deve primeira e necessariamente ser determinada em oposicao a nocao de
seguranga, seguridade, e, com isso, a férmula risco se converte em uma variante da
distingdo favoravel/desfavoravel

Como demonstra Niklas Luhmann ao tratar do tema,

! DE GIORGI, Rafaelle. Direito, Democracia e Risco: Vinculos com o futuro. Op.Cit. Pag. 197.
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Desta maneira, com o bindmio risco-seguranca temos como resultado um
esquema de observagdo que faz possivel, em principio, calcular todas as
decisdes sobre o ponto de vista do risco que lhes seria inerente. Esta
possibilidade tem o indiscutivel mérito de universalizar a aritmética do risco.
Ndo é, por isso, mera coincidéncia que desde o século XVII as
probleméticas relativas a seguranca e ao risco hajam contribuido
reciprocamente uma para a maturacéo da outra.*?

Esta aproximagdo nos coloca diante do problema de pensar se existem
situacbes em que haja a necessidade de escolher entre um dos dois lados da
distingao, o risco e a seguranga, isto &, escolher entre um comportamento “ariscado”
ou um comportamento “seguro”.

E claro que neste ponto estamos diante de uma questdo nevralgica para
gualquer teorizacdo sobre a responsabilidade civil decorrente do exercicio de
atividades ariscadas: € possivel escolher entre o risco e o “ndo-risco’, isto €, a
seguranca? E possivel assim mitigar as consequéncias danosas, bem como a
prépria responsabilizacao?

Caso fosse possivel escolher entre um dos lados da distingdo, a escolha pela
alternativa segura implicaria em uma dupla consequéncia: evitando-se o dano
advindo da decisdo ariscada, afastar-se-ia também o ganho que apenas poderia ser
alcancado através da variante ariscada.

Ocorre que, conforme lembrado linhas acima, se o risco é compreendido
como um elemento de estruturacdo de vinculos com o futuro, isto significa dizer que
ele comporta aceitacdo do contingente, o que faz com gque uma suposta escolha
entre risco e seguridade, acabe sendo, dentro desta perspectiva, bastante fragil e
guestionavel, para dizer o minimo, e isso por que ndo podemos, definitivamente,
renunciar a todo o risco a que estamos sujeitos.

Contudo, uma compreensdo adequada do alcance do risco, além de pensar
em tal conceito através do seu equivalente “seguranca”, ou “seguridade”, deve
também pontuar se ha diferencas entre aquilo que chamamos risco, e as ideias que

temos do conceito de perigo.

12 | uhmann, Niklas. Sociologia del riesco. Op.Cit. P4g. 36. No original: “De esta manera, con el

binomio riesgo-seguridad tenemos como resultado un esquema de observacién que hace posible,
en principio, calcular todas las decisiones bajo el punto de vista de su riesgo. Esta forma tiene el
indiscutible mérito de universalizar la aritmética del riesgo. No es, em consecuencia, ninguna
casualidad que desde el siglo XVII las problematicas relativas a la seguridad y al riesgo hayan
contribuido reciprocamente una a la maduracion de la outra”
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Ora, como ja postulado no capitulo anterior, a doutrina jus-civilista tem por
costume fazer uma aproximacao absoluta entre os dois conceitos, pugnando mesmo
gue ambos seriam sindnimos.

Contudo, para fins de uma distingdo que busque evidenciar a dimensao
politica do conceito de risco — como € esta que queremos aqui estabelecer — risco e
perigo ndo podem ser pensados como equivalentes.

De fato, ambos os conceitos supde alguma relacdo com danos que podem
ser sofridos no futuro, mas aqui, temos duas possibilidades: pode ser que o possivel
dano decorra de uma decisdo, de uma escolha da pessoa ou da organizagao que
sofre 0 dano — e nessa hip6tese estamos falando de risco — ou pode ser que o dano
seja derivado de elementos externos a quem o sofre, e ai, falaremos, num primeiro
momento, de perigo.**

E claro que figura como um ponto importante na percep¢do do risco a
circunstancia de se o sujeito que se submete aos danos aderiu voluntaria ou
involuntariamente as situacdes que |he expde ao dano, bem assim se o sujeito
acredita ter sob seu controle todas as possiveis consequéncias das suas escolhas,
determinando, assim, se aquilo a que se submete € um risco ou um perigo, em seus
sentidos mais estritos.

De fato,

(...) o conceito de risco caracteriza um estado de coisas complexo, que
normalmente temos de enfrentar, pelo menos no contexto da sociedade
moderna. O conceito oposto aparece apenas como elemento de reflexdo
cuja funcéo consiste em aclarar a contingéncia dos fatos ou das coisas que
cabem dentro do conceito de risco. Em relacdo ao cdodigo risco-incerteza,
isto se manifesta nos problemas de mensuracdo. E quanto ao codigo risco-
perigo, na circunstancia de que, no caso do risco a tomada de decisdes (e,
por tanto, a contingéncia) toma um papel decisivo.™**

Contudo, parece ser evidente que todos se expdem a perigos, e por esta
razdo nem todas as decisfes que tomamos podem ser consideradas como decisfes
gue criam risco.

Ademais, o fator da consciéncia do ser humano, entendida como

subjetividade moral, também ndo parece ser o elemento mais relevante da

113 perspectiva compartilhada, por exemplo, por LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesco. Op.Cit.

Pag. 37 e ss.
14 1dem. Pag. 38.
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conceituacdo que aqui tentamos estabelecer, eis que, como nos releva Luhmann,
“(...) a consciéncia de quem decide nédo deve ser tao importante. Sem embargo,
devemos diferenciar o dano segundo ele seja advindo ou ndo de uma decisédo, sem
gue importe quem efetua esta atribuicdo causal”.**®

Temos entdo que a atribuicdo de risco a decisbes deve satisfazer
determinados requisitos, dentro os quais, que hajam alternativas a decisdo tomada,
e que tais alternativas se diferenciem quanto a possibilidade dos danos serem ou
nao concretizados.

O fato é que na distingdo entre risco e perigo também permanece o interesse
pela seguridade, contudo, a distingdo risco-perigo permite ao observador escolher
qgualquer um dos lados do binémio, anulando-se, assim, o lado oposto. De modo
mais claro: podemos escolher anular, ou melhor, tentar anular, o risco ou o perigo.

Destarte, como de alguma forma ja pontuado nas linhas anteriores,

(...) nas sociedades mais antigas, 0 que se busca anular é precipuamente o
perigo, enquanto que na sociedade moderna, o principal objeto tem sido o
risco. E isso porque o que se trata, atualmente, € sempre a melhor
utilizacdo das oportunidades existentes.™®

A maior das vantagens da unidade da diferenca existente entre os conceitos
de risco e perigo, reside na aplicagcdo do conceito de atribuicdo, que em termos
juridicos, poderia ser compreendido como nexo de causalidade, elemento formativo,
como sabemos da teoria da responsabilidade civil.**’

O conceito possui uma larga histéria no direito e na economia, por exemplo.
Naquilo que mais nos interessa, € que a responsabilidade civil, mesmo a objetiva,
depende do nexo de causalidade entre a conduta ou omissédo danosa a seu agente
ou aquele que por ela seja responsavel juridicamente, conforme pontuado no
primeiro capitulo do trabalho.

Em qualquer situacdo, o fato € que se a distingdo entre risco e perigo
depende do elemento da atribuicdo, disto n&o resulta que seja arbitraria a realizacao

da atribuic&o da escolha.

% |dem. Nota ntimero 17. P4g. 37-38. No original: “ (...) en verdad, la conciencia de quien decide no
debe ser tan importante. Sin embargo, debe diferenciarse segun sea el caso que el dafio tuviera
lugar o no aun sin la decision, sin que importe quién efectie esta atribucidon casual.” Grifamos.

18 |dem. Pag.39. No original: “En consecuencia, en las sociedades mas antiguas, lo que se marca es
mas bien el peligro, mientras que en la sociedad moderna lo marcado ha sido, hasta hace poco,
mas bien el riesgo. Porque de lo que se trata aqui es siempre de la mejor utilizacion de las
oportunidades.”

7 Sobre o conceito de atribuicdo, vide também infra, cap.5.
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E certo que existem situacBes que ndo apresentam qualquer elemento
reconhecivel para a atribuicdo da decisdo que cria o risco - como no caso do dano
ambiental - mas que, nem por isso permitem que esta decisdo seja criada, de modo

artificial e injustificavel, pois como nos revela Luhmann,

Inclusive neste caso, a poluicdo advinda do motor de um automével nao
poderia ser classificada como uma decisé@o arriscada. Teriamos de buscar,
por assim dizer, decisbes suscetiveis de ser objeto de atribuicdo, por
exemplo a decisdo de ndo proibir a circulagdo de automoéveis. Em outras
palavras, na acumulacéo de efeitos de decisGes existem decisGes das quais
ja ndo sao identificaveis os efeitos a longo prazo, existem condicfes, em
relacBes causais hipercomplexas e cujas marcas nao podemos seguir - que
sdo capazes de acarretar danos consideraveis sem que sejam atribuiveis a
uma decisdo, apesar de restar evidente que sem certas decisdes estes
danos nao teriam ocorrido.™® (grifos apostos)

A assertiva luhmanniana € valida, porque, com efeito, apenas podemos falar
em atribuicdo de decisbes quando € possivel imaginar uma eleicdo entre
alternativas, devendo também esta eleicdo € apresentada como algo razoavel, e
isso, conforme ja referido, independente da conscientizacdo ou ndo, de quem tome a
deciséo, do risco e das suas alternativas.

O carater eminentemente politico da distingdo agora pode ser percebido com
maior clareza: se queremos saber se uma situag&o deve ser classificada como de
risco ou de perigo, devemos observar o observador, isto €, realizar compreensfes
sobre se e porque a situacdo pode ou néo ser atribuida a uma decisdo, sabendo que
esta nossa compreensao seré ela prépria uma decisdo, e por isso, sujeita a criar um
risco: ai reside, com se pode perceber, o carater paradoxal da experiéncia do risco
na sociedade moderna.

Assim, considerando as duas distingbes-matriz acima estabelecidas -

risco/seguranca e risco/perigo — concluimos que

18 | UHMANN, Niklas. Sociologia del riesco. Op.Cit. Pag. 40. No original: “(...) inclusive em este

caso, el encendido del motor de un automdvil no podria clasificarse como una decisién riesgosa.
Tendriamos que inventar, por asi decirlo, decisiones susceptibles de ser objeto de una atribucion,
por ejemplo la decisién de no prohibir la circulacién de automéviles.
En otras palabras, en la acumulacion de efectos de decision hay decisiones que ya no son
identificables en sus efectos a largo plazo, hay condiciones — en relaciones causales hipercomplejas
y Cuyo rastro no puede seguirse— que son capaces de provocar dafios considerables, sin que sean
atribuibles a una decision, a pesar de que resulte evidente que sin ciertas decisiones no hubiera
podido llegarse a tales dafos”
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(...) ndo existe nenhuma conduta livre de risco. Para uma destas formas,
isto significa que n&o existe a seguran¢a absoluta. Para a outra: os riscos
sdo inevitaveis quando tomamos decisées.™*

Podemos estabelecer célculos sobre as possiveis consequéncias das nossas
decisbes, e, em muitas situacdes chegar a resultados claros e precisos, mas isto
nao significa de forma alguma anular os riscos dela decorrentes, eis que estes
célculos nada mais sdo que elementos instrumentais para se tomar a deciséo, que
continua sendo ela prépria uma decisao arriscada.

No mundo moderno, mesmo ndo tomar decisdes € uma decisdo arriscada, e
como ja sabemos que ndo existem decisdes livres de risco, se tornam indteis os
esforgos “cientificos” no sentido de eliminar os riscos, pois a experiéncia pratica nos
ensina justamente o contrario: quanto maior o saber “cientifico” sobre qualquer
situacdo, tanto maiores séo 0s possiveis riscos advindos da mesma.

Escorreitas, novamente, as licdes de Niklas Luhmann:

Bem compreendido o panorama, ndo é nenhum acaso que a perspectiva do
risco tenha se desenvolvido de modo paralelo a diferenciacdo da ciéncia.
Deste modo, a sociedade moderna de risco ndo € somente um resultado da
percepcao das consequéncias das realizagbes técnicas: ela se encontra ja
patente no desenvolvimento das possibilidades de investigacdo e do
conhecimento.'*

Por fim, um dltimo elemento nesta tentativa de descricdo sociolégica merece
ainda a nossa atencéo: trata-se da percepcdo de que, em qualquer que seja a
situacdo, de risco ou de perigo, a ideia de prevencdo do dano joga um papel
relevantissimo.

Todavia, a prevencao € verdadeiramente possivel?

Por prevencdo devemos entender aqui, de modo bem simples, a preparacao
contra danos futuros, incertos, preparacdo que busca que as chances do
acontecimento do evento danoso sejam diminuidas ou que diminuidas sejam as

suas consequéncias, caso venha ele a se concretizar, efetivamente.*®

% |dem. Pag. 41. No original: “(...) no existe ninguna conducta libre de riesgo. Para una de las

formas, esto significa que no existe la absoluta seguridad. Para la otra: los riesgos son inevitables
cuando tomamos decisiones.”

120 1dem. Pag. 41. No original: “Vistas asi las cosas, no es ninguna casualidad que la perspectiva del
riesgo se haya desarrollado de manera paralela a la diferenciacion de la ciencia. De este modo, la
sociedad moderna de riesgo no es solamente un resultado de la percepcion de las consecuencias
de las realizaciones técnicas: se encuentra ya pa ente en el desarrollo de las posibilidades de
investigacion y de conocimiento.”

121 Nesse sentido: LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesco. Op.Cit. Pag.41.
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A prevencdo pode ser feita tanto em face de riscos como de perigos.

7

Contudo, em se tratando de riscos, a situacdo é especifica em varios sentidos
importantes, porque, neste caso, a prevencdo € capaz de influenciar mesmo na
disposicao do sujeito para aceitar os riscos, e isso pelo simples fato de que qualquer
pessoa, sistema ou instituicdo esta mais disposta a aceitar riscos quando existe a
protecdo de um seguro, e por esta razdo, a seguridade, o conceito de seguranca - o
direito securitario, por exemplo - € também uma formula de vinculagcdo com o futuro.

Como se pode perceber, também a decisdo em favor da prevencdo € uma
decisao arriscada, de carater extremamente politico.

A tecnologia da seguridade, assim como todos os demais elementos para a
distribuicdo da probabilidade ou da reducédo de danos, tem um papel consideravel na
avaliagcdo de riscos aceitaveis e riscos inaceitaveis, e é justamente neste aspecto
politico que reside uma das principais caracteristicas da sociedade moderna do
risco.

Contudo, como referido linhas acima nas palavras de Beck, é justamente
neste ponto que as nossas instituicbes sociais mais importantes demonstraram
cabalmente a sua insuficiéncia, e, dentre elas, a teoria da responsabilidade juridica e
da responsabilidade civil, naquilo que maiormente nos interessa.

E possivel que o préprio contexto que guia a formacdo da avaliacdo dos
riscos e de sua prevencdo seja ele mesmo arriscado, e nessas situacoes,
estabelecer a chance de dano como sendo decorrente de risco ou de perigo acaba
sendo, novamente, um elemento politico relevante, e, como podemos imaginar, em
matéria politica € muito mais facil justificar e afastar um perigo do que um risco, e
isto mesmo quando a probabilidade ou a dimensao dos danos seja mais significativa
no perigo que no risco.'?

Para concluir, vale novamente compartilhar as perspectivas de Niklas

Luhmann, para quem

Ainda quando exista prevencdo para ambas as situacfes, poderia ser
relevante saber se o problema é primeiramente avaliado como um dano que
se considera um risco ou um perigo. Assim, por exemplo, — para mencionar
um evento ocorrido na Suécia — era a ocasido, desde o ponto de vista
politico, para evacuar com helicépteros uma grande quantidade de
habitantes de Lapp, durante a realizacdo de experimentos com misseis, e
isto a pesar de que a probabilidade e a dimensao dos danos que resultaram
da colis@o entre tais aparatos fosse muito maior que a possibilidade de que
em uma area escassamente povoada, alguém fosse vitima do acidente.
Mas € evidente que a primeira situagdo foi tratada como um risco, desde a

122 |dem. Pag.43.
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perspectiva politica; a segunda situacdo (sendo extremamente injusta,
nesse particular) fora percebida apenas como um perigo. **®

Desta forma, o tema da prevencao coloca novamente um (outro) paradoxo: a
prevencao apenas pode ser feita através da observacao, da escolha, ma,s conforme
veremos no capitulo vindouro, no ambito da modernidade em que vivemos, uma
modernidade reflexiva, esta observacdo nédo pode partir de critérios eminentemente
técnicos ou cientificos. Pelo contrario, deve-se tomar uma deciséo consciente de sua
prépria impoténcia diante do futuro. Uma decisdo que se enquadre numa seara
politica, e ndo “cientifica”.

Num contexto de modernidade radicalizada, ndo € possivel estabelecer
critérios firmes para a afericdo de prevencdo de qualquer risco ou perigo: a propria
prevencao, conforme ja estabelecido, é ela propria um risco.

Prevenir € aceitar o risco, e, assim, é vincular-se com o futuro.

O ponto que parece verdadeiramente central, aqui, € compreender que esta
natureza politica do estabelecimento de riscos demanda também o seu proprio
alargamento: como serad de modo mais adequado exposto nas linhas posteriores, na
modernidade contemporanea, as situacfes de risco perpassam muito além das
hip6teses de acidentes automobilisticos ou nas relacdes de emprego, situacées que
justificaram historicamente o surgimento e a deflagracdo da responsabilidade civil
objetiva.

Conforme teremos a oportunidade de expor, a abrangéncia do risco nas
sociedades contemporaneas perpassa mesmo por uma cultura do risco e do medo
decorrente do risco, elementos recorrentes nas nossas cidades, e, assim, exige uma
resposta radical: uma cultura da responsabilidade como valor ético de cuidado pelo
futuro.

A cultura da reponsabilidade civil como valor ético é, ela propria, um fator que

deve necessariamente ser considerado diante de situacfes arriscadas.

12 1dem. IBID. No original: “Aun cuando existan prevenciones para ambos tipos de situaciones, podria

tener importancia saber si el problema de primera instancia se evalia como un dafio o si se le
considera un riesgo. Asi, por ejemplo —para mencionar un suceso ocurrido en Suecia— era
oportunidad desde el punto de vista politico evacuar con helicopteros una gran cantidad de
habitantes de Lapp durante la realizacion de unos experimentos con misiles, y esto a pesar de que
la probabilidad y el volumen de los dafios que hubieran resultado del desplome de uno de tales
aparatos era mucho mayor que la posibilidad de que em una zona escasamente poblada, alguna
persona fuera victima del impacto de alguna parte de un proyectil. Pero es evidente que lo primero
fue estimado como un riesgo desde el punto de vista de la politica; lo segundo (haciendo injusticia al
respecto) tan solo como un peligro.”
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Conforme estabelecido nas linhas anteriores, o conceito de risco é ele préprio
um elemento de vinculagdo como o futuro, e a ideia de responsabilidade pelo risco
faz com que se possa, politicamente — por isso de forma ariscada — atribuir as
consequéncias de uma decisdo, de uma a¢do e ou uma omissdo ariscada, a um
destinatario, que se torna responsabilizado.

O presente trabalho parte do pressuposto de que a existéncia de vinculos de
responsabilidade civil diante de situa¢cfes ariscadas é uma categoria juridica e ética
fundamental para a aceitacdo do futuro, uma vez que as situacdes ariscadas nunca
deixardo de existir, e, como referido, nunca deixardo de ser ariscadas, eis que o
risco € um elemento caracterizador do nosso tempo.

Destarte, vale ressaltar, no capitulo posterior demonstraremos como a ideia
de risco, radicalizada, radicaliza também a prépria modernidade, nos guiando aquilo
gue a sociologia contemporanea denomina pos-modernidade, modernidade
reflexiva, dentre outros conceitos.

Esta ideia de uma modernidade radical, com riscos radicais, representa ela
prépria uma dificuldade para consolidacdo da nocdo de responsabilidade civil, eis
gue tende a fragmentar os vinculos de experiéncia e de vivencia moral do “eu”
diante do “outro” e da comunidade.

E, segundo pensamos, € justamente neste ponto que o paradoxo constitutivo
da nocao de responsabilidade civil como elemento de justica se faz claro: sem um
investimento contundente da teoria e da pratica juridica na efetivacdo de um amplo
conceito de ser humano responsavel, ndo sera possivel cultivar a propria no¢éo de
responsabilidade, uma vez que o modo de vida e de funcionamento da sociedade na
modernidade tardia tendem a conturbar a formac&o de institutos como a

responsabilidade civil, especialmente daquela que independe de culpa.
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4 RISCO, MODERNIDADE E VINCULACAO COM O FUTURO

4.1 A MODERNIDADE REFLEXIVA E O CONCEITO DE RISCO

Conforme debatido do capitulo anterior, os conceitos de modernidade e de
risco, em uma perspectiva sociologica, estao efetivamente interligados.

Isso porque a ideia de risco retoma o elemento definidor mesmo da
modernidade: a contingéncia, o desconhecimento do futuro que, todavia, se faz
inevitavel.

A guestdo, neste momento, € que os conceitos de modernidade e de risco
gue foram delineados nas linhas anteriores se afastam dos conceitos utilizados pela
doutrina interna do direito civil para justificar a constituicdo de uma responsabilidade
pelo risco.

Isto porque a modernidade que aqui fora referida ndo é restringida a
modernidade industrial, a das constru¢cdes das ferrovias, a modernidade descrita do
Alvino Lima no inicio do século XX*** mas sim uma “modernidade da modernidade”,
uma modernidade reflexiva, o que faz com que o risco decorrente da modernidade -
e, via de consequéncia, a responsabilidade civil pelo risco - ndo fique também
restrito aquele sentido de modernidade.

No ensejo daquilo que fora por Udltimo colocado, a modernidade
contemporanea reclama sempre mais seguranca, € por isso, mais risco. Reclama
mais risco, e, por isso, mais prevencao.

Contudo, a prevencdo é ela mesma um risco, pois € uma decisdo que
abandona alternativas outras, uma decisdo que precisa ser tomada diante do futuro
desconhecido, e, nesse particular, como veremos, as premissas do positivismo
cientifico, tdo Uteis as ciéncias naturais no século XIX, rapidamente demonstraram
sua insuficiéncia, naquele campo mesmo do conhecimento objetivo e muito antes
para as ciéncias do espirito.

Nesse sentido, o que buscaremos demonstrar neste capitulo € que em
decorréncia destes fatores, e de muitos outros mais, o conceito de responsabilidade

pelo risco deve ser alargado.

124 | LIMA, Alvino. Da culpa ao Risco.... Op. Cit.
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Deve ser dilatado para alcancar um sentido mais amplo da responsabilidade
diante do risco, e tornar a responsabilidade um verdadeiro elemento de vinculagéo
com o futuro.

Isto porque, com a complexificagdo das sociedades funcionalmente
diferenciadas, isto ¢, com a modernizacdo da modernidade, o risco se tornou um
elemento recorrente, sendo mesmo tratado como pauta constante dos assuntos
politicos, e por isso, juridicos.

O risco, elemento definidor da sociedade contemporanea, que exige a
abertura desta para o futuro, passou a ser também definidor da prépria
compreensdo do homem sobre si mesmo, sobre o outro e sobre 0 espaco publico
em que vive.

Por isso, este elemento do risco, associado a outros como 0 medo e a
inseguranga, colocam um problema geral do ponto de vista sociologico, e uma
necessidade geral como ponto de vista juridico: se € possivel, e como, contorna-los.

Neste cenario, por exemplo, as cidades - grandes centros de
compartilhamento de vidas que s&o - se tornam matrizes da inseguranca, o que nao
deixa de ser paradoxal, eis que as mesmas foram historicamente construidas com
finalidades as assecuratérias.'®

De fato, € necessario buscar um sentido amplo da responsabilidade, que
possa ser entendido como responsabilidade pelo outro, de responsabilidade como
elemento axiolégico, decorrente da no¢édo do justo.

Este sentido amplo da responsabilidade faz com que as regras gerais de
imputacdo de responsabilidade objetiva pelo risco, descritas do capitulo primeiro
deste trabalho, ndo deixem de ser uma pura confirmacdo de uma necessidade
natural do homem de se comprometer, necessidade esta que, radicalizada, alberga
também um elemento de justica, que na sua verséo potencializada, como veremos,
passa a ser responsabilidade pela propria condicdo humana no mundo.

Contudo, antes de alcancar este ponto, devemos retomar uma premissa
anterior, descrita pelo conceito de modernidade reflexiva, que se tornou classico na
sociologia do risco de Ulrich Beck.

A ideia, em linhas gerais, € compartiihada por inimeros trabalhos da
sociologia contemporanea, e refere que as premissas da modernidade

aperfeicoadas no século XIX, foram radicalmente modernizadas nas décadas

125 BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2009.



70

posteriores do século XX, o que geraria uma nova compreensdo dos riscos e
também a necessidade de uma nova teoria da responsabilidade diante do futuro.

Na construcdo de Beck, dois seriam o0s postulados basais desta
compreensdo: a légica da distribuicéo dos riscos, e o teorema da individuacéo.*?

O processo de individuacdo deve ser compreendido como a
desinstitucionalizacédo das formas de vida da sociedade industrial.

A sociedade industrial teria ocupado o lugar das sociedades tradicionais, pré-
modernas, e no século XIX particularmente, as formas de vida das sociedades
agrarias teriam sido dissolvidas.

Para Beck, “0 mesmo acontece hoje com a sociedade industrial desenvolvida:
classes e camadas sociais, familia nuclear e ‘biografias normais’ masculinas e
femininas com ela associadas (...)"**’

Uma descrigcdo da modernidade reflexiva seria o desfazimento da percepgéo
de que a sociedade industrial, com seu positivismo, seu historicismo, seu
cientificismo, ofereceriam um modelo de conhecimento e de vida Ultimos, o que
acarreta a insuficiéncia do projeto de modernidade, referido capitulo segundo.

Como consequéncia, naquilo que maiormente nos importa,

As formas tradicionais de controle do medo e da inseguran¢ca em ambientes
sociomorais, bem como em familias, no casamento e em papéis masculinos
e femininos, fracassam. Na mesma medida, € dos individuos que passa a
ser exigido o controle. A partir das inquietacdes e comog¢des sociais e
culturais associadas a esse processo, as instituicdes sociais serdo cedo ou
tarde confrontadas com novas demandas em termos de educacéo,
aconselhamento, terapia e politica.*®

Outra caracteristica relevante da construcéo de Beck, reside na ideia de que,
uma vez desinstitucionalizadas as formas de vida da sociedade industrial, a
sociedade de risco passa a priorizar a propria logica de distribuicdo dos riscos.

Nesta ideia, ndo seria exclusivamente o modo de lidar com o risco, e nem
mesmo o0 alcance deste, o que diferenciaria a “sociedade moderna”, industrial, da
“sociedade do risco”’, mas sim o fato de que as circunstancias sociais sao
radicalmente alteradas no curso de processos reflexivos de modernizacgao.

Tais ocorréncias, como veremos, sdo o resultado final de um processo de

complexificacdo dos sistemas da ciéncia e da politica, que passam de modo

126 BECK, Ulrich. Sociedade de risco...Op.Cit. Pag. 231.
7 1dem. IBID.
128 |dem. P4g.232.
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autolégico a refletir sobre si mesmos, o que demanda, repita-se, novos riscos e
novas responsabilidades.

Podemos estabelecer que ocorre uma modernizacdo das sociedades
tradicionais e também uma modernizacdo da sociedade industrial, 0 que geraria,
respectivamente, uma “modernidade simples” e uma “modernidade reflexiva”.

A logica “evolutiva” passa de uma primeira fase de cientificizagcdo “pela
metade”, onde as pretensdes de conhecimento e de racionalidade cientificas
advindas do Esclarecimento estariam ainda poupadas do emprego metddico da
davida cientifica sobre si mesma, para uma segunda fase de modernizacao, onde
ocorreria uma “cientificizacao completa”, onde a duvida cientifica seria radicalizada,
0 que geraria 0 desencantamento com as pretensdes de verdade, esclarecimento e
seguranga.

Como sem duvidas percebera o leitor, o desencantamento da ciéncia -
pressuposto da modernidade reflexiva - é também uma chave de leitura para a
compreensao da responsabilidade civil em uma sociedade de risco: € que, dentre
outras justificativas, se agrava o paradoxo existente entre o bindbmio risco/seguranca,
uma vez que se torna clara a insuficiéncia do modelo cientifico para alcancar bases
soélidas de seguranca face a um futuro desconhecido, o que faz com que o0s critérios
definidores da responsabilidade devam ser definidos na praxis, no espaco publico.

Como pontua Beck,

Na praxis e no espacgo publico, as ciéncias sao confrontadas tanto com o
balanco de seus éxitos quanto com o balanco de seus fracassos, e,
portanto, com o reflexo de suas promessas descumpridas. S8o0 muitas as
razdes por tras disto: justamente com seus éxitos, parecem crescer
desproporcionalmente também os riscos da evolugao técnico-cientifica;
solu¢des e promessas libertadoras, quando realizadas na prética, acabam
por revelar inegavelmente seu lado problematico, que se converte, por sua
vez, em objeto de intensivas analises cientificas (...)"*

De fato, num contexto de modernizagdo da modernizagcdo e num mundo ja
loteado cientificamente e profissionalmente administrado, “por paradoxal que pareca,
as perspectivas de futuro e as oportunidades de expansdo da ciéncia estédo

vinculadas também a critica da ciéncia”.**

129 BECK, Ulrich. Sociedade de risco...Op.Cit. Pag. 236.
*%1dem. IBID.
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Neste cenario onde a falibilidade do conhecimento cientifico € um postulado
da prépria ciéncia, o fator decisivo na questdo sobre a possibilidade da ciéncia
contribuir para o “controle” dos riscos, é saber que tipo de conhecimento cientifico
sera produzido, e o fundamental parece ser mesmo encontrar um modelo de
conhecimento que abandone o0s postulados da superespecializacdo, da
inevitabilidade e da infalibilidade, para pugnar por uma ciéncia que seja ela propria
responsavel pelos efeitos praticos por ela gerados, uma ciéncia, enfim, que tenha
capacidade de aprendizado.*®*

Em suma, ndo ha e nao deve haver critérios cientificos para lidar com o risco
e, assim, aferir a responsabilidade: o processamento cientifico dos riscos pressupde
gue o proprio conhecimento cientifico se converta em problema, seja
problematizado.

Como registra Beck,

Nesse sentido, os efeitos e riscos da modernizacdo podem somente de
forma passageira ser arrancados do chado de distintas ciéncias e tornados
visiveis através da critica (e contracritica) de sistemas de prestacdo de
servicgos cientificos.

O portdo capaz de encerrar e processar 0s riscos chama-se: critica da
ciéncia, critica do progresso, critica dos especialistas, critica da
tecnologia.™*

Desta forma, os riscos fazem saltar as possibilidades tradicionais e
interdisciplinares de processamento de erros e forjam novas estruturas de divisdo de
trabalho na relacdo entre ciéncia, pratica e espaco publico, e, certamente,

construcdes juridicas, como a responsabilidade pelo risco.

4.2 RISCO, CONVIVENCIA E MEDO

O que estamos tentando aqui construir, reitere-se, € que em um contexto de
modernidade reflexiva, isto é, de radicalizacdo da modernidade, ndo se deve
restringir o instituto da responsabilidade objetiva as situacGes de reparacédo previstas
de modo tipificado nas leis civis, e nem mesmo as situagfes de ressarcimento

albergadas na clausula geral do art. 927 do CCB.

31 | dem. Pag. 238.
32 |dem. Pag. 241.
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E que o desconhecimento do futuro, a criagcdo e o enfrentamento destes
riscos, ndo deveriam se resumir a nogao de riscos da atividade, seja ela empresarial,
profissional, ou néo, dado que a mera convivéncia cria riscos; dado que ndo é
possivel sobreviver fora dos riscos; dado que néo é possivel existir sem futuro, razédo
pela qual, como diriamos na esteira da obra de Hans Jonas, o futuro deve ser
garantido com base em um principio de responsabilidade.**

A necessidade de se repensar 0 conceito de responsabilidade decorrente
risco deriva do alargamento de um dos polos do bindmio risco-seguridade, risco-
seguranca, qual seja, a necessidade de segurancga.

Nesse sentido, Zygmunt Bauman demonstra que n&do obstante o ocidente viva
hoje em sociedades objetivamente seguras, mais seguras que a grande parte das
que ja existiram, o sentimento de inseguranca é generalizado.**

Também na esteira do que expde Robert Castel, pode-se concluir que a
inseguranca moderna néo deriva, efetivamente, da perda da seguridade, mas sim da
davida quanto ao objetivo da mesma, eis que o mundo contemporaneo teria sido
organizado em func&o da continua e incessante busca por seguranca.™*

Isto porque,

A aguda e crbnica experiéncia da inseguranca é um efeito colateral da
conviccdo de que, com as capacidades adequadas e os esforgos
necesséarios, € possivel obter uma seguranca completa. Quando
percebemos que ndo iremos alcanca-la, s6 conseguimos explicar o fracasso
imaginando que ele se deve a um ato mau e premeditado, o que implica a
existéncia de um delinquente.'*

A generalizacdo dos riscos, com a ampliacdo da desconfianca, gera um
complexo cenario de enfrentamento entre as pessoas.

Pode-se dizer que a inseguranca contemporanea € caracterizada pela
suspeita do outro: em decorréncia do principio individualista moderno, as
comunidades e corporacfes que possibilitavam mais estreitos vinculos de
solidariedade, foram substituidas, pelo “dever de cuidar de si proprio e de fazer por

si mesmo”, a sociedade moderna, de fato, “foi construida sobre a areia movedica da

13 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo

tecnolégica. Rio de Janeiro: Contraponto: editora PUC-Rio, 2006.
13 BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Op. Cit.
1% CASTEL. Robert. Inseguranca Social: o que é ser protegido. Rio de Janeiro: Vozes, 2005.
1% BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Op.Cit. Pag. 15.
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contingéncia: a inseguranca e a ideia de que o perigo estd em toda parte séo
inerentes a esta sociedade”.*®’

Para Castel e Bauman, sdo duas as grandes mudancas geradoras do
abandono da solidariedade e do sentimento de inseguranca: a supervalorizacdo do
individuo e a fragilidade e vulnerabilidade do mesmo individuo.**®

A dissolucdo dos vinculos de solidariedade representa assim uma fronte de
modernizacdo radical da modernidade, e pode ser pensada como uma faceta da
modernidade reflexiva.

O abandono da solidariedade, num ambiente de continua complexificagcao
social e de infinitos riscos que sado intraduziveis, exige que 0 espaco publico
transforme a demanda por solidariedade na exigéncia de responsabilidade, o que,
dentro do sistema juridico funcionalmente diferenciado, € fonte de estabilizac&o de
expectativas normativas estabilizadas de maneira contrafatica.

Nesse sentido, sdo sintomaticas as assertivas de Bauman, que certifica que

Quando a solidariedade é substituida pela competi¢do, os individuos se
sentem abandonados a si mesmos, entregues a seus préprios recursos —
escassos e claramente inadequados. A corroséo e a dissolugcdo dos lagos
comunitarios nos transformam, sem pedir nossa aprovagéo, em individuos
de jure (de direito); mas circunstancias opressivas e persistentes dificultam
que alcancemos o status implicito de individuos de facto (de fato).™**

Assim, na inexisténcia de um instrumento eficaz de controle da inseguranca,
de politizacdo dos riscos — como pensamos deva ser a responsabilidade civil
objetiva, em um conceito mais alargado - a contingéncia radicalizada acaba por
causar, aquilo que Anthony Giddens nomeara segregacdo da experiéncia, com
consequentes tribulacées da percepcéo do si mesmo.*°

Tais consequéncias, apenas podem ser enfrentadas com um conceito de
responsabilidade que retome o sentido de sponsio que lhe é inerente, isto é, o
comprometimento pelo outro e pelo si mesmo, a partir de uma identidade comum

gue cria vinculos de subsisténcia mutua e de relacionamento com o futuro.

37 |dem. Pag. 16.

%8 |dem. Pag. 16/17.

%9 | dem. Pag. 21.

1% GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,2002. P4g. 135
ess.



75

Pensamos que uma teoria integrativa da responsabilidade juridica, e civil em
especial, poderia auxiliar a evitar a situacao descrita pela sociologia contemporanea,
de receio e de medo generalizado, que atinge o proprio sentido da convivéncia
comum, que define a prépria condicdo humana.

De fato, novamente sdo pertinentes as observacdes pontuadas por Bauman,
ao demonstrar a recorrente necessidade e ao mesmo tempo impossibilidade de

seguranca face ao risco:

O medo do desconhecido — no qual mesmo que subliminarmente, estamos
envolvidos — busca desesperadamente algum tipo de alivio. As ansias
acumuladas tendem a se descarregar sobre aquela categoria de
“forasteiros” escolhidos para encarnar a “estrangeiridade”, a nao-
familiaridade, a opacidade do ambiente em que se vive e a indeterminacao
dos perigos e das ameacas.""

Deste cenario, a Unica conclusdo que podemos razoavelmente estabelecer é
gue o ambiente de existéncia frente ao desconhecido, e face ao outro, € téo
inexoravel quanto a mesma tendéncia que faz com o homem necessite do outro e
gue a sociedade de modo geral, perceba o futuro como uma aquisicdo de
contingéncia, e, assim, dependa do risco para sua prépria subsisténcia.

Confirmando tal percep¢cao, Bauman conclui que

(...) a vida na modernidade liquida esta fadada a permanecer estranha e
caprichosa, por mais numerosas que sejam as situacdes criticas pelas quais
os “indesejaveis estranhos” sejam responsabilizados. Assim, o alivio tem
breve duracdo, e as esperancas depositadas em “‘medidas drasticas e
decisivas” desaparecem praticamente no nascedouro.**

Mas, no limite, a que condicionamentos se devem estas consequéncias da
modernidade? Ou, para ajustar a linguagem com as premissas do presente trabalho,
em razao de que motivos 0 elemento risco, caracterizador da contemporaneidade
po6de ao mesmo tempo criar um cendrio de desagregacdo entre as pessoas, mesmo
gue sua principal demanda, paradoxalmente, seja a propria vinculagédo com o futuro?

Em aguda percepgdo, Anthony Giddens atribui o cenario da modernidade
tardia a uma hipdtese que nomeara segregacao da experiéncia.

Para o autor,

1“1 BAUMAN, Zygmunt. Confianca e medo na cidade. Op.cit. Pag. 36-17.

2 | dem. Pag. 37.
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(...) podemos perceber um processo de segregac¢do moral em expansao. Os
principais dominios da vida, inclusive aqueles que superficialmente parecem
mais “biolégicos” que sociais passam a sofrer influéncia do duplo impulso da
auto-referencialidade e da reflexividade.**

De forma mais clara, a segregacao da experiéncia € um resultado mesmo
planejado de uma sociedade que passa a crer que 0s dominios morais e estéticos
devem ser precedidos pelo conhecimento técnico, e, de certa forma, é também o
resultado nao intencional do proéprio processo de diferenciacdo social da sociedade
moderna, pautado da diferenciacdo dos sistemas funcionais.

A segregacdo dos valores morais e estéticos, aconteceria pois a vida social
cotidiana seria segregada de cinco grandes elementos: a loucura; a criminalidade; a
doenca e a morte; a sexualidade e a natureza.

O processo que Giddens define ndo acontece de uma vez por todas, de forma
abrupta, pois as fronteiras da experiéncia segregada, nos informa o autor,
certamente “estdo cheias de tensbes e de forcas mal dominadas; ou
metaforicamente, sdo campos de batalha, as vezes de caréater diretamente social,
mas muitas vezes se ddo dentro do campo psicolégico do eu.”***

Nesse ponto, algumas consideracfes sobre cada um dos elementos acima
explicitados merecem ser tecidas, pois demonstram de que forma a radicalizacdo da
modernidade e dos riscos a ela inerente possibilitam ao mesmo tempo e
paradoxalmente, a abertura e vinculagcdo com o futuro, mas também estabelecem
um ambiente propicio ao enfrentamento e a convivéncia irresponsavel dos sistemas
psiquicos, isso é, entre 0 eu e o outro.

A primeira das arenas da segregacdo, para usar o conceito de Giddens, € a
incorporagdao social da loucura.

Na modernidade, a loucura, assim como criminalidade, passaram a ser vistas
como circunstancias que poderiam afetar a qualquer pessoa da populacéo, isto &, a
loucura “passou a ser vista como um risco que a vida moderna acarreta”.**®

Estabelecimentos como a prisédo e o manicémio, assim, passam a apresentar
o confisco de varios tipos de direitos sociais e individuais, que fazem parte de um

projeto mais amplo de compartilhamento dos ambientes sociais da modernidade,

1“3 GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Op.Cit. Pag. 151.
4 |dem. P&g. 156.
%% |dem. P&g. 148.
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pois, como resume de forma pontual Giddens, associando novamente as prisdes e

0s manicbmios, estes

(...) rapidamente perdem a maior parte daquela qualidade exdtica que
desde cedo faziam delas espetaculos para o0 mundo exterior. Em vez disso,
tornam-se ambientes de correcdo técnica, orientados para as relacGes
transformadoras da modernidade.**®

Também ocorre a segregacdo da doenca e da morte: nas sociedades pré-
modernas, a doenca cronica e a morte eram parte da vida cotidiana de muitas
pessoas, um lugar comum da experiéncia, mas hoje, a morte é ocultada da vista das
pessoas, e sua determinagdo tornou-se uma questao técnica.

A morte continua a ser uma experiéncia cabal da vida humana, e, desta
forma, sua completude nédo pode ser traduzida perfeitamente para o ambito dos
sistemas sociais funcionalmente diferenciados, e, com o0 aperfeicoamento das
técnicas medicas e dos hospitais como instituicdes sociais onde esta técnica passa
a ser desenvolvida e praticada, esta experiéncia, da doenca e da morte, passa a ser
vista de modo a limitar, segregar, qualquer elemento moral ou estético.

A “privatizacdo da paixao” € outra caracteristica listada como relevante por
Giddens.**’

A passagem da sexualidade para os bastidores da vida privada marca uma
concepcdo moderna sobre as questdes morais envolvendo a paixao.

Inobstante ndo haja cultura conhecida em que as relacdes sexuais tenham se
realizado de maneira completamente aberta, em muitas culturas ndo modernas, ou
mesmo na Europa pré-moderna, a sexualidade ndo era restritivamente mantida
como invisivel aos olhos dos outros, uma vez que as proprias condicbes materiais
de determinados grupos impediam que iSso ocorresse.

Michel Foucault ajudou a mostrar como a privatizacdo da sexualidade na
modernidade, acaba por criar uma espécie de mito que exigia a condenacdo das
licenciosidades, em favor de atitudes pudicas.'*

Como certifica Giddens em comentarios a obra de Foucault, na modernidade,

% |dem. Pag. 149.

1“7 GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Op.Cit. Pag. 151 e ss.

148 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade, V. 1: A vontade de saber. Sdo Paulo: Graal
editora. 2010.
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A sexualidade virou propriedade do individuo, e mais especificamente do
corpo, pois o0 erotismo em conjunto com a culpa era substituido por uma
combinacdo de sexualidade, auto-identidade e propensdo a vergonha. A
ocultacdo do comportamento sexual ndo era tanto uma ocultacdo pudica
como uma reconstituicdo da sexualidade e seu redirecionamento para uma
esfera da intimidade que surgia. O desenvolvimento sexual e a satisfacao
sexual passam assim a ligar-se ao projeto reflexivo do eu. Os varios
discursos sobre a sexualidade de que fala Foucault fazem parte do espectro
mais amplo do desenvolvimento dos sistemas reflexivos internamente
referidos.™*

Em outras palavras podemos dizer, com Niklas Luhmann,™® que a

sexualidade torna-se um codigo comunicativo de sistemas sociais autorreferentes:
ela perde suas conexfes mais amplas com a tradicdo e com a ética, bem como com
a ideia de sucesséo de geracOes: a sexualidade continua sendo uma questao de
experiéncia humana, mas ja € afastada dos dominios mais amplos da existéncia
humana, com os quais outrora nos colocara em contato.

Por fim, a ultima frente de segregacdo da experiéncia da moralidade descrita
do Giddens é a ciséo entre 0 homem, suas capacidades e a natureza exterior.

Como é sabido, o projeto da modernidade € um projeto de emancipagao e
também de dominacdo do ambiente natural extrinseco ao homem. Contudo, o que
se esta aqui submetendo a discussdo ndo é simplesmente o lugar comum de que,
com o advento da modernidade, o homem busca “colonizar a natureza”.

Seguindo as premissas deste trabalho, a natureza comecga a encontrar o seu
fim na medida em que sua existéncia passa a ser cada vez maiormente determinada
pelos multiplos sistemas funcionalmente diferenciados da sociedade moderna.

Em suma,

Nas condicbes da modernidade, as pessoas vivem em ambientes artificiais
num duplo sentido. Primeiro, por causa da difusdo do ambiente construido,
em que vive a vasta maioria da populacdo, o habitat humano se torna
separado da natureza, agora representada s6 na forma do “campo” ou da
“selva”. Segundo, num sentido profundo, a natureza deixa literalmente de
existir quando eventos que ocorrem nhaturalmente fazem cada vez mais
parte dos sistemas determinados por influéncias socializadas. ™"

Colocando de forma resumida, podemos estabelecer que na sociedade de

risco, 0 homem vive em um ambiente segregado da natureza em um duplo sentido:

%9 GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Op.Cit. Pag. 152.

%0 | UHMANN, Niklas: Love as Passion: The Codification of Intimacy. Cambridge, Massachusetts:
Harvard University Press. 1987.

1 GIDDENS, Anthony. Modernidade e Identidade. Op.Cit Pag. 154..
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primeiramente a vida humana se desenvolve em locais cada vez mais criados pelo
préprio homem, e num segundo e mais relevante sentido, a prépria natureza perde
sua identidade, na medida em que esta cada vez mais sujeita a intervencao
humana, deixando assim, ela prépria, de se figurar como um elemento de referencia

externa para o homem mesmo.

4.2.1 Risco, narcisismo e as tribulagcbes do eu

Diante do cenério de risco potencializado, que causa a segregacdo da
experiéncia humana de grande parte dos valores morais relevantes a construcdo da
identidade, a propria percepcao do individuo sobre si mesmo mostra um eu “fragil,
quebradico, fraturado, fragmentado”.**?

Nesse sentido, Anthony Giddens, amparado pela obra de Richard Sennett e
Christopher Lasch, demonstra o surgimento de desordens narcisistas do carater.

Para tal perspectiva, que parte de uma linha de pensamento proxima a pos-
estruturalista, o “eu” deixa de existir, e o sujeito se torna um sujeito descentrado, que
apenas pode encontrar sua identidade em fragmentos de linguagem ou de discurso.

O narcisismo, dentro da discricdo aqui referida, ndo pode ser confundido com
a ideia leiga de autoadmiracdo: pelo contrario, € uma postura geral do eu, que
impede que o individuo estabeleca fronteiras validas entre o eu e o mundo exterior.

Esta postura de enfrentamento da condicdo moderna, supde uma constante e
sempre frustrada busca da auto-identidade, pois o individuo sempre se pergunta o
que as experiéncias que vive significam “para mim”, o que impossibilita a
constituicdo de relagdes intimas, assim como conexdes mais amplas no mundo
social mesmao.

Nas palavras de Giddens,

Os horizontes de atividade da pessoa parecem desolados e sem atrativos a
despeito da crbnica busca de satisfacdo — ou talvez por isso mesmo. Ao
mesmo tempo, qualquer sentido de dignidade pessoal ou dever civico tende
a evaporar-se. A autenticidade substitui a dignidade — que torna boa uma
acao é que ela é auténtica em relacéo aos desejos do individuo, e pode ser
exibida aos outros como tal.**®

%2 |dem. P&g. 157.
%% |dem. P4g. 158.
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De fato, com a radicalizacdo dos riscos da modernidade traz também a
interpretacdo destes riscos como sendo um ambiente sobre o qual se deve construir
um empreendimento necessario, pois as pressdes e movimentos que esta
radicalizacdo ajudou a formular continuam sendo as melhores alternativas de
vinculacdo com o futuro mesmo, conforme explicitado no capitulo anterior.

O que se pretende mostrar de forma clara é que a vida na modernidade
coloca o eu diante de um paradoxo constitutivo: o de se localizar num ambiente de
medo, incerteza e inseguranca, mas que, todavia, € o Unico ambiente que lhe pode
fornecer elementos adequados para uma vinculagdo com o futuro.

Novamente, séo pertinentes as palavras de Anthony Giddens, que reitera que

A estimativa do risco é crucial para a colonizagdo do futuro; ao mesmo
tempo, ela necessariamente abre o eu para o desconhecido. Ha alguns
ambientes de risco, onde o elemento de risco, no que diz respeito ao
individuo em questédo, pode ser calculado com bastante precisdo. Mesmo
nesse caso, e mesmo supondo que o elemento de risco associado a uma
atividade ou estratégia particular seja pequeno, ao reconhecé-lo o individuo
é forcado a aceitar que qualquer situacdo apresentada poderia ser um dos
casos em que as “coisas dao errado”.*™

4.3 APREENDER A CONFIAR

Seguindo os pressupostos do item anterior, restard sempre o problema de
como agir no presente, no tempo do desconhecido, no tempo do desconhecimento.

A questdo é de fato relevante, pois perdemos a confianca de que o passado
recolhido como texto contenha também a garantia da solugcdo dos nossos
problemas, o que torna possivel que depositemos os problemas do presente, sem
maiores dificuldades, no futuro.

Assim, “agora € o futuro que garante que o mundo é incompreensivel - e que
continuara sendo”.**

Com efeito, uma das mais plausiveis hipéteses de fazer frente a davida que
surge no presente, quanto a um futuro absolutamente desconhecido, porém
indispensavel, é mostrar confianca.

Mostrar confianca, € antecipar o futuro. E comportar-se como se o futuro

fosse certo.

** |dem. P&g. 169.
5 | UHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Pag. 798. No original: “Ahora es el futuro el que
garantiza que el mundo es incompresibile -y que lo seguira siendo”.
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A confianca se erige, assim, como um elemento formativo da
responsabilidade: confiar no outro é demonstrar responsabilidade, é ser
responsavel, responder pelos danos eventualmente causados, € demonstrar ser um
sujeito apto a receber confiancga.

Poderiamos dizer que através da confianca, o tempo se invalida ou pelo
menos se invalidam as diferencas do tempo, isto é, das diferencas da incerteza.**®

Através da confianca, o sistema, ou 0 homem, se antecipa e reage a
diferenca de complexidade existente entre ele proprio e o ambiente, o que, conforme
observamos, € justamente condicdo para o estabelecimento do novo.

Como primeiro fator que possibilita o estabelecimento da confianca em
alguém, em um objeto ou algum sistema, estd a delimitagdo do tempo presente, que
se d& pela delimitacdo da unidade da diferenca entre o passado e o futuro.

Desta forma, o presente é o meio pelo qual a complexidade inerente a outras
possibilidades temporais é reduzida a “realidade”, a qual pode ser verdadeiramente
experimentada.

O préprio mundo é reduzido ao horizonte da experiéncia que pode ser
experimentada conjuntamente®’.

A confianca, assim, ndo deixa de representar desde logo um marco relevante
para a proposta deste trabalho: o estabelecimento de um ambiente hermenéutico
propicio a concretizagcédo da responsabilidade juridica, dentro de uma dimenséo de

alteridade®®

, constituindo a confianca como forma de pensar outramente, e dentro
de uma dimensao histérica que possibilite a demarcacao de sentido.

A confiangca somente pode ser assegurada e mantida no presente. Nem um
futuro incerto nem mesmo o passado pode despertar a confianga, j& que nao resta
eliminada a possibilidade do descobrimento futuro de antecedentes alternativos, isto
€, de descricdes histéricas diversas daquelas ja conhecidas.

Esta relac&o entre o presente e suas implicagdes ndo pode ser compreendida
nem elaborada se entende-se o presente como um acontecimento fixado em um
ponto no tempo, como um momento, como O instante em que o acontecimento

ocorre. Pelo contrario, a base da confianca € o presente como um continuo de

1% | UHMANN, Niklas: Confianza. Barcelona: Anthropos, 2005. Pag. 15.
157 z
IBID. pag. 25.

8 Fundamentais, como veremos no proximo capitulo, sdo, novamente, as contribuicGes
hermenéuticas de Paul Ricoeur. Verbi gratia, vide: RICOEUR, Paul. Outramente, 22 Ed. Rio de
Janeiro. Vozes, 2008. E também: RICOEUR, Paul. Percurso do reconhecimento. Sdo Paulo:
editora Loyola, 2006.
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bY

eventos cambiantes, como a totalidade dos estados com respeito a qual os
acontecimentos podem ocorrer. **°

O problema representado pela confianca, €, paradoxalmente, o mesmo
problema que acarreta o surgimento e a constante evolugao dos sistemas sociais: as
multiplas possibilidades apresentadas pelo ambiente, na forma de futuro, bem como
a certa incerteza que delas sao decorrentes.

O futuro, sem duavidas, coloca uma carga excessiva ha habilidade do homem
para representar as coisas a si mesmo, de modo que é necessario que o homem
compatibilize a sua vivéncia com a constante ameaca representada por um futuro
sobremaneira complexo e ininteligivel.

Assim, a experiéncia traz a consciéncia da diferenca entre o futuro que existe
no presente e o presente que existe no futuro: surge a oportunidade de fazer
escolhas igualmente conscientes junto a incerteza, ante a necessidade de consolidar
relacbes entre 0s presentes atuais e os presentes futuros, que a perspectiva do
futuro, pensada no presente, parece colocar em risco: em uma palavra, surge a
necessidade de, decidindo, constituir vinculos com o futuro™®.

Ora, a necessidade de consolidar relacfes sdlidas entre os presentes atuais e
os presentes futuros é precisamente a necessidade de criar-se vinculos com o
futuro, mister este que é possibilitado e cumprido mormente através da confianca,

pois

A formacao e a consolidagdo da confianca esta portanto relacionada com as
projecdes do futuro, o que acontece invariavelmente no presente. E um
projeto de concessao do futuro. Todas as orientac6es concebidas indireta e
tortuosamente, que abarcam um largo periodo de tempo, permanecem
probleméticas desde o ponto de vista da confianca: devem referir-se
novamente ao presente, onde estéo inevitavelmente ancoradas. '

Desta forma, chegamos a conclusdo de que a confianga funciona como um
modo de reducdo de complexidade, que se torna, via direta, um caminho para tornar

mais factivel acdo do sistema mundo, e assim, constitui um claro elemento de

%9 | dem. P4g. 20.

189 | UHMANN, Niklas. Confianza. Op.Cit. Pag. 21.

%1 1dem. IBID. Pag.21/22. No original: “La formacién y la consolidacién de la confianza esta por lo
tanto relacionada con los prospectos futuros, de lo que es en cualquier tiempo dado el presente. Es
un intento para concebir el futuro. Todas las orientaciones concebidas indirecta y tortuosamente,
gue abarcan un largo plazo, permanecen problematicas desde el punto de vista de la confianza;
tienen que referir-se de nuevo al presente, en el que estan inevitablemente encallados”.
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vinculagdo com o futuro, que pode ser pensado com um dos elementos constitutivos

daideia de responsabilidade, pois,

Se posso dividir ganhos, posso permitir-me formas de cooperacdo que nao
déem resultados imediatos e que ndo sdo vistas diretamente como
benéficas. Se confio, ou ndo, no fato de que os outros estdo agindo em
harmonia comigo, posso alcancar meus proprios interesses de modo mais
racional, dirigir mais tranquilo, por exemplo.162

Este o ponto relevante a que gostariamos de alcancar. conforme
estabelecido em linhas anteriores, ha uma inolvidavel tendéncia ao futuro na
estrutura temporal das sociedades contemporaneas, e iSso nos leva ao imperioso
guestionamento de como os sistemas juridico e politico, bem como as préprias
pessoas, interagem com aquele necessario tratamento e diminuicdo da
complexidade temporal do sistema social geral.

Considerando a confiangca como o0 estabelecimento de generalizagcdes que
visam reduzir a complexidade do ambiente, Luhmann preleciona trés etapas que
poderiam caracterizar a estipulacdo do que seja confiavel.!*®

Primeiramente, a confianca, enquanto processo de generaliza¢cao redutora da
complexidade, necessita deslocar, e em certo sentido ignorar a propria diferenga
entre todas as possibilidades constantes do ambiente e a ordem razoavelmente
estabelecida no interior do sistema, isto partindo do pressuposto bastante razoavel
gue nenhum sistema pode reproduzir a complexidade desestruturada do ambiente.

Os sistemas, entéo, fazem constantes selecdes, e

Deste modo substituem a complexidade amorfa do ambiente pela ordem
interna do processamento de dados, e os problemas desta ordem interna
sdo incluidos no sistema como a base de um trabalho de adaptacdo ao
ambiente.**

%2 |BID. pag. 40. No original: “Si puedo compartir las ganancias, puedo permirtir-me formas de

cooperacion que no den resultado immediatamente y que no se ven directamente como
beneficiosas. Si confio en el hecho de que otros estan actuando — o no lo estan haciendo — em
armonia comigo, puedo conseguir mis proprios intereses mas racionalmente, conducir mas sereno
entre el trafico, por ejemplo”.

183 Sobre isto: LUHMANN, Niklas. Confianza. Op.Cit. Pag. 44-51.

1% |BID. pag. 45. No original: “(...) de este modo substytuen la complejidad amorfa del entorno por el
orden interno del procesamiento de datos y los problemas de este orden interno son incluidos en el

”

sistema como la base de un trabajo normal de adaptacion al entorno”.
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Ocorre, desta feita, a substituicdo da busca pela certeza externa, que de toda
forma € incerta e improvavel, pela certeza interna, o que aumenta a capacidade do
sistema de suportar a incerteza advinda do ambiente.

Esta certeza interna, por sua vez, pode ser originaria do objeto da confianca
cumprir uma funcdo absolutamente indispensavel para a estrutura interna do
sistema, de modo que a nao confianca neste objeto é julgada como uma
impossibilidade, dada a auséncia de tempo, energia ou apoio do ambiente, ou ainda
- noutro extremo - tal certeza pode ser advinda na robusta suposi¢céo que a falta de
confiangca em um objeto especifico, somente acarretaria um dano parcial e isolado, e
por isso, poderia ser substituido por equivalentes funcionais .

Contudo, esta substituicdo de uma incerteza externa por uma incerteza
interna’®®, obtida mediante generalizacdo das experiéncias sistémicas, ndo ocorre
de modo automatico e irrefletido, pois os sistemas e as pessoas devem aprender a
fazer este deslocamento.

A aprendizagem se d& basicamente mediada pelas experiéncias daquele que
aprende consigo mesmo, e é controlada pela identidade do desenvolvimento préprio
deste que aprende a confiar, sempre tendo como eixo de referéncia a relacdo com o
outro.*®’

Mais claramente: todo o processo de aprendizagem é consubstanciado numa
distincdo primaria e fundamental em o eu mesmo e o outro, isto €, entre 0 eu e 0
outro enquanto outro eu, pois €é diante da situacdo que 0 sistema toma
conhecimento da importancia e da funcdo do processo de confianca, que ele passa
a utilizar destas conclusfes que obtém isoladamente, como motivo justificador para
a suposicdo que aquele outro, que representa uma outra parte do proprio eu,
também merece ser sujeito de confianca, e, de alguma forma, também confiara .

Estas compreensdes sdo vdlidas irrestritamente para todos os tipos de
sistemas, sociais ou psiquicos (pessoas), dai porque se apresentam como um
instrumental relevante para a consolidacdo da ideia de responsabilidade civil

objetiva, como ja referido.

185 |dem. Pag. 45/46.

1% Sobre o tema da certeza no direito: GONCALVES, Guilherme Figueiredo Leite. Consideracdes
sobre a certeza do direito, in: SIMOES, Sandro Alex de Souza (org.) Ensaios de Teoria Geral do
Direito. Belém: editora CESUPA, 2006.

87 |BID. Pag. 48.

188 Conf. LUHMANN, Niklas: Confianza. Op. Cit. Pag. 48.
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De fato, todo o quinto capitulo deste trabalho esta destinado a demonstrar a
confianga como um dos elementos formadores da ideia de que a responsabilidade
civii € um eixo adequado de vinculacdo com o futuro, eixo adequado porque
norteador de uma perspectiva hermenéutica propicia ao sentido da convivéncia
conjunta em uma sociedade plural e complexa como a que vivemos*®®, sentido este
gue exige a dimensdo da alteridade como condicdo sine qua non para a propria
identificacdo do sujeito de direito, na colocacao fulcral que nos coloca Ricoeur*™.

Por fim, tem-se que a confianca € sempre uma aposta instavel, pois as
pessoas e as disposi¢cfes sociais em que se confia, transformam-se em simbolos
muito complexos desta confianga, o que significa que todos 0s acontecimentos
serdo compreendidos enquanto irritacédo potencial desta confianca®’.

Este controle simbdlico, destarte, funciona como modo de monitoramento,
daquele que confia, do comportamento do confiado e do préprio éxito da aposta de
confiar.

Note-se gque este monitoramento ndo deixa de ser uma tentativa sistémica de
reduzir a probabilidade de surpreender-se diante dos acontecimentos do ambiente.

E como refere Luhmann:

Em outras palavras, quem quer gque confie tem que estar preparado para
aceitar os riscos que tal confianca implica. Deve ter claro que, ainda que
seja somente para tranquilizar-se, ndo esta confiando incondicionalmente,
mas sim dentro de limites e a propor¢cdo a expectativas racionais e bem
delimitadas.'”

Esta proposi¢céo da confianga, contudo, nos moldes aqui expostos, ndo deve
ser compreendida, face a complexificacdo incessante e diferenciacdo funcional da
sociedade moderna, como uma confianga estritamente pessoal, ou melhor, como

uma confianca dada tdo somente entre sistemas psiquicos, sob pena do

%9 Com descricdo bastante cuidadosa: BARRETO, Vicente de Paulo. O “admiravel mundo novo” e

a teoria da responsabilidade”. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (orgs.) O direito e o
Tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas: estudos em homenagem ao professor
Ricardo Pereira Lira. Op.Cit.

19 RICOEUR, Paul. O justo, V. 1. a justica como regra moral e como instituicdo. S&do Paulo,
Martins Fontes, 2008. Pag. 21 e ss.

Sobre isso: NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbdlica. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2007. E também: A forca Simbdlica dos Direitos Humanos. Revista Eletrdnica De Direito
Do Estado, n° 4. Outubro/Novembro/Dezembro de 2005.

2 LUHMANN, Niklas. Confianza. Pag. 49. No original: “En otras palabras, cualquiera que confia
tiene que estar preparado para aceptar los riesgos que implica. Debe tener en claro aunque sea
solamente para tranquilizarse, que no esta confiando incondicionalmente, sino mas bien dentro de
limites y en proporcién a expectativas racionales y especificas”.
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deslocamento e invalidacdo de suas atividades funcionais para a diminuicdo da
diferenca entre passado e futuro.

Em face do carater inegavelmente insustentavel, no contexto da sociedade
moderna, de uma confiangca em relagcbes estritamente pessoais, passa-se entdo a
constituir confianca também nos préprios sistemas funcionais, ou melhor, naqueles
media simbolicamente generalizados que o0s caracterizam, pois a confianca
estritamente pessoal pode e deve ser mantida em sociedades com outros tipos de
diferenciacdo, ndo mais nas sociedades altamente complexas que se diferenciam
com base em critérios funcionais.

De forma suméria, podemos definir os meios de comunicacdo generalizados
como os resultados advindos da necessidade inerente ao sistema de realizar
multiplas sele¢des, através das quais diferentes partes destas sele¢cfes se conectam
umas com as outras, desde que representadas pelo mesmo padrao seletivo, que &
constituido, por sua vez, pelo codigo proprio de cada sistema.

Destarte, temos que a funcdo destes meios de comunicacdo é prover a
capacidade de transmiss&o intersubjetiva das selecdes realizadas pelos sistemas*’?,
e é através destes media, ou melhor, pela sua capacidade generalizadora, que se
torna possivel que as selegcdes e estruturas de expectativas realizadas pelo sistema
juridico, por exemplo, sejam consideradas por outros sistemas, de modo que estes
tomem suas decisdes supervenientes levando em conta as sele¢cdes anteriormente
efetuadas por aguele sistema que configura a matriz daquele determinado media.

“A verdade, o amor, o poder e o dinheiro sdo excelentes exemplos deste tipo

174 isto sem olvidar

de mecanismos, ao quais tem se desenvolvido com muito éxito
0 meio proprio do sistema juridico, que nos interessa precipuamente, qual seja, a
prépria ideia de responsabilidade juridica objetiva, enquanto oferecimento de
expectativas sociais hormativas congruentemente generalizadas.'”

Ora, naturalmente os meios de comunicac¢ao diferenciados, sua linguagem e
seus simbolos produzem novos tipos de risco, e, deste modo, apresentam um novo
tipo de problema inerente a confianga, problemas estes que sé podem ser resolvidos

em termos de confian¢a nestes proprios meios de comunicacao.

% |BID. pag. 82.

" |dem. Pag. 82. No original: “La verdad, el amor, el poder e el dinero son excelentes ejemplos de
este tipo de mecanismos, los cuales se han desarrollado con mucho éxito.”

5 Conf. LUHMANN, Niklas: El derecho de la sociedad. Op. Cit. P4g. 269, 491 e ss.
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A confiangca nos meios de comunicacao simbolicamente generalizados ocorre
justamente naquela prestacdo especifica que o sistema, através do proprio
meio/codigo, desempenha no contexto social.

Desta feita, a confianca requerida leva em consideracéo a fungao politica de
tomar decisdes coletivamente vinculantes, bem como a funcao juridica de oferecer
alivio as expectativas normativas, isto €&, de sustentar, mesmo que
contrafaticamente, determinadas expectativas juridicas.

Esta € uma proposi¢cao que mereceria maiores considera¢des, tomando como
ponto de partida uma leitura teérica que buscasse compreender até que ponto a
previsdo do instituto da responsabilidade civil poderia ser pensada como um
fundamento para a vinculagdo com o futuro, um fundamento de vinculagdo com o
futuro.

A nossa aposta fundamental ja foi apresentada: ela esta pontuada dentro da
ideia de que, com a modernizagdo da sociedade industrial, a radicalizacdo da
diferenciacao funcional dos sistemas sociais fez com que fossem estabelecidos
principios politicos que formaram uma modernidade reflexiva, modernidade onde as
formas industriais de controle da responsabilidade civil se tornaram absolutamente
obsoletas.

Destarte, se faz necessario repensar os institutos da responsabilidade civil,
para que a responsabilidade pela existéncia comece a ser verdadeiramente pensada
como um postulado de justica.

Existe, nesse sentido, a necessidade de se aprender a confiar. Aprender a
confiar no agir responsavel do outro, a aprender a ver-se a si mesmo como agente
responsavel.

Esta nova forma de confianca, repita-se, deve tomar entdo matizes éticas que
radicam no conceito de responsabilidade juridica, responsabilidade social,
responsabilidade civil objetiva, e 0 modo mais adequado - talvez mais eficaz - de
formacéo e tutela deste sentido da confianga como responsabilidade continua sendo
pensado através da funcdo de estabilizacdo de expectativas normativas realizadas
pelo sistema juridico.

Contudo, neste ponto, a estabilizacdo de tais expectativas passa,
necessariamente, por uma perspectiva hermenéutica diferenciada da ideia de
responsabilidade, que deve ser compreendida em termos de responsabilidade como

cuidado, perspectiva que possa demonstrar a faceta verdadeiramente relevante que
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Ihe é inerente. Perspectiva esta que € indispensavel para a garantia daquele sentido
de vinculacdo com o futuro, de formacdo de confiangca na responsabilidade civil:
portanto, de vinculagcdo pautada em ideias morais como de solidariedade e a
alteridade juridica.

Uma responsabilidade juridica que alcance tais finalidades, por fim, ndo pode
ser baseada em critérios subjetivos de culpa. Deve ser uma responsabilidade

objetiva.
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5 RESPONSABILIDADE COMO JUSTICA: As contribui¢cdes de Paul Ricoeur
para umareleitura daresponsabilidade civil

5.1 POR QUE PAUL RICOEUR?

Conforme delineado nos capitulos anteriores, o alcance de um sentido mais
preciso sobre a “modernidade”, nos permite também concluir que este tempo
histérico representa iniumeros desafios para os valores fundantes da nocédo de
responsabilidade; de responsabilidade juridica; de responsabilidade civil, e de
responsabilidade civil objetiva, especificamente.

O tema é verdadeiramente relevante, uma vez que, conforme pontuado, a
dogmatica juridica apresenta o conceito de “modernidade”, o estilo de vida advindo
deste tempo historico, como um fundamento do dever objetivo de indenizar.

Contudo, como também fora referido, caso queiramos compreender a
relevancia da responsabilidade civil objetiva para a organizacdo social, devemos
radicalizar a leitura das consequéncias da “modernidade” para a definicao do proprio
eu, e das relacbes que este forma com o outro, dentro de um percurso de
reconhecimento reciproco, que é fundador da nocéo de responsabilidade mesma.

Nas linhas anteriores foram brevemente tracadas algumas destas
consequéncias, sentidas como grandemente danosas, para aquela relacdo de
alteridade de forma a base da responsabilidade humana.

Nesse sentido, o presente capitulo busca apresentar elementos da obra de
Paul Ricoeur que evidenciam a contribuicdo deste pensador para uma releitura do
instituto da responsabilidade civil.

O mote principal é possibilitar que a responsabilidade seja vista como aquilo
que o préprio Ricoeur considera como um elemento central da teoria do direito.*"®

De fato, toda a obra de Paul Ricoeur aspira uma teoria da responsabilidade.

Como nos demonstra David Pellauer, a propria epistemologia filoséfica
subjacente a obra de Ricoeur inicia com uma pergunta fundamental, o “0 que
podemos fazer?”, e, via de consequéncia, segue para questionar pelo que podemos

ser responsaveis, considerando-se que muitos eventos nos quais se enreda o ser

® RICOEUR, Paul. O justo, v.1: Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. P4g.33 e ss.
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humano poderiam ser lidos como mais uma ocorréncia predeterminada pela
natureza.'’”’

Para esta questdo basal, Ricoeur buscara uma resposta conciliadora, que
sera também utilizada na construcdo de seu conceito de responsabilidade: o
voluntario e o involuntario, na vida humana, devem ser tidos de forma conjunta,
porque de outro modo nenhum deles pode verdadeiramente ser compreendido.

Num mundo puramente objetivo, ndo haveria liberdade, e via de
consequéncia, ndo haveria também nada para compreender, pois ndo haveria
nenhuma subjetividade para compreender, mas um mundo totalmente subjetivo
também seria ininteligivel, pois ndo haveria mundo para fora da propria
subjetividade, e ndo haveria sequer a possibilidade de acdo, uma vez que o
voluntario apenas se revela por meio e em relagdo ao involuntario.

Este projeto de Ricoeur, o de possibilitar uma teorizacdo das relagdes entre o
voluntario e o involuntario — de notoria relevancia para a consolidacdo da
responsabilidade humana - encontra uma séria dificuldade: para alcancar seus
objetivos, o projeto deveria fazer mais que uma descricdo fenomenoldgica pautada
nas filosofias do cogito. Na verdade, seria preciso bem mais que uma mera
mudanga de método.

Ja em liberdade e natureza, sua tese de doutoramento, Ricoeur antecipa a
guestdo que sera determinante para toda a sua filosofia posterior, e que é também
cabal para a formulacéo de uma teoria da responsabilidade civil objetiva como dever
juridico fundamental: a conclusdo de que ndo ha conhecimento possivel senéo
através da alteridade.

N&o ha sujeito que se torne capaz - no sentido preciso que Ricoeur atribuira

ao termo - através da autopostulacéo do cogito, pois

(...) O Ego deve renunciar mais radicalmente a disfarcada reivindicacéo de
toda consciéncia, deve abandonar o desejo de postular a si mesmo, de
modo a receber a nutritiva e inspiradora espontaneidade que rompe o
circulo vicioso do constante retorno do eu a si mesmo.*"®

" PELLAUER, David. Compreender Ricoeur. Petrépolis-RJ: Editora Vozes, 2009. P4g.17 e ss.

' RICOEUR, Paul. Freedom and Nature: The voluntary and the involuntary. Evaston:
Northwestern University Press, 1966.P4g.14, Apud: PELLAUER, David. Compreender Ricoeur.
Op.Cit. Pag. 28.
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Como verificamos nos capitulos precedentes, a légica de funcionamento a
modernidade radicalizada, modernidade reflexiva, acarreta a segregacdo da
experiéncia da moralidade em inumeros aspectos determinantes, e assim, tem por
fruto um recorrente distanciamento do eu que pensa, decide e age, da rica
experiéncia da participacdo nos assuntos e na vivéncia humana.*"

Por esta razéo, o presente capitulo, que ndo tem a pretensdo de apresentar
uma sistematica analise de filosofia de Paul Ricoeur, visa tracejar alguns dos
elementos da obra deste autor que possam ser vistos como norteadores para a
busca de fundamentos mais densos da responsabilidade humana, e, por isso, da
responsabilidade juridica objetiva.

De fato, para tais preocupacOes, o trabalho de Ricoeur, que visa
compreender o sujeito de direito como um agente capaz de agir em coletividade, é
frutifero, pois coloca os fundamentos epistemoldgicos do projeto, sem desconsiderar
gue o sujeito responsavel € um sujeito politico, e assim, apresenta uma abrangente

estrutura de apoio para uma teorizacdo da responsabilidade juridica objetiva.
5.2 JUSTICA E RESPONSABILIDADE NA OBRA DE PAUL RICOEUR:

5.2.1 A experiéncia do mal e a aprovacdo do bom como marco inicial da teoria

daresponsabilidade

A filosofia inicial de Paul Ricoeur, que surge com a problematica do voluntario
e o0 involuntario na praxis humana, encontra um nucleo central nas distincdes
tratadas por este autor em Finitude e Culpabilidade, obra em que séo distinguidos
conceitos fundamentais para uma formulacéo do justo juridico e moral, tais como a
ideia da falta, da macula, do mal, bem assim dos mitos pelos quais as diferentes
culturas explicam a culpabilidade e sua provacao.*®

Trata-se de trabalho que, em rigor, € uma continuidade de Liberdade e

Natureza'®, e, onde uma das preocupacdes centrais de Ricoeur é a de delinear

! Esta leitura é confirmada também por DOUEK, Sybil Safdie. Paul Ricoeur e Emmnuel Lévinas:

Um elegante desacordo. S&do Paulo: Edi¢Bes Loyola, 2011.

180 RICOEUR, Paul. Finitud y culpabilidad. Editorial Trotta: Madrid, 2011.

81 Como expressamente reconhece o préprio Ricoeur: RICOEUR, Paul. Finitud y culpabilidade. Op.
Cit. Pag. 9.
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aquilo que ela chama de homem falivel, e quais as possibilidades deste ser
considerado culpado de suas faltas, de sua propria finitude.

Sem duavidas que a busca pelos fundamentos da ideia de responsabilidade
objetiva, entdo, precisa passar por estas questdes.

Como Ricoeur demonstra com clareza, falar da finitude e da falibilidade
humana € um problema de desnivel entre a capacidade do pensar puro e da
compreensao completa do homem sobre si e consigo mesmo.

De fato, Platdo, no Banquete, em Fedro e na Republica, ja colocara o
problema da miséria da filosofia diante da alma humana: a filosofia encontra seus
mais claros limites na impossibilidade de conhecer a alma.

Para Ricoeur, em suma, o homem é uma regido intermediaria entre o “ser”,
locus de virtude e exceléncia, e o “hada”, lugar onde o “ndo-ser” se manifesta, e
assim, sendo ele préprio um meio-termo o homem esta sujeito a falta, a falibilidade.

Nao que o erro seja algo necessario, inerente a existéncia humana: ocorre
gue, ndo sendo um ser perfeito, ndo pode ter a virtude absoluta; mas nao sendo ele
préprio o ndo-ser, o nada, 0 homem simplesmente fica exposto, sujeito a falta.

A questdo é pontualmente explorada por Descartes, pensador que, neste
momento da vida e da obra de Ricoeur, |lhe serve como referéncia, e que, sabemos,
mais adiante sera o contra-modelo da racionalidade buscada por Ricoeur.

Na meditacdo quarta, refere Descartes:

E, na verdade, quando sé penso em Deus, ndo descubro em mim nenhuma
causa de erro ou falsidade; mas pouco depois, voltando a mim, a
experiéncia me faz conhecer que sou, ndo obstante, sujeito a uma infinitude
de erros, dos quais, procurando a causa de mais perto, noto que nao se
apresenta somente ao meu pensamento uma real e positiva ideia de Deus,
ou entdo de um ser soberanamente perfeito, mas também, por assim dizer,
uma certa ideia negativa do nada, ou seja, daquilo que é infinitamente
distante de todo tipo de perfeicdo, e que eu sou como um meio entre Deus e
0 nada, ou seja, situado de tal modo entre o soberano ser e o ndo-ser que
na verdade nada se encontra em mim que me possa conduzir ao erro, na
medida em que um soberano ser me produziu; mas que, se me considero
como participando de alguma forma do nada ou do n&o-ser, ou seja, na
medida em que eu mesmo ndo sou o0 soberano ser, acho-me exposto a uma
infinitude de faltas, de forma que ndo me deve espantar se me engano.182

E nessa condicdo de intermediario em que vive o homem, que Ricoeur

buscaré os fundamentos de uma ontologia da falibilidade humana, preocupacéo que,

82 DESCARTES, René. Meditacdes metafisicas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. Pag.85.
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repita-se, deve ser incorporada em uma tentativa de configurar a responsabilidade
como dever juridico fundamental objetivo.

Outrossim, € bom desde logo adiantar e reforcar que, o questionamento sobre
a falibilidade e a falta como marcos existenciais humanados, ndo deve ser
confundido como um exercicio de busca de fundamentos subjetivos, de dolo ou
culpa, da responsabilizacéo juridica.

Ao contrario: o relato da finitude como situacao inerente ao homem, apenas
confirma algo ja exposto nos capitulos anteriores: assim como é impossivel anular
todos os riscos da acdo humana, a responsabilizacdo por estes riscos néo deve -
nao pode - depender exclusivamente de elementos subjetivos como dolo ou culpa,
eis que eles fogem do ambito de alcance da propria escolha humana, da
racionalidade, da filosofia, como nos demonstra toda a tradigcdo filoséfica acima
referida, inaugurada com Platdo, e que expressamente reconhece tais limites do
proprio pensar.

Com efeito, como refere Ricoeur, tratando da ideia da falibilidade humana,
“‘este traco global consiste em uma certa nao-coincidéncia do homem consigo
mesmo; esta desproporcéo consigo mesmo seria a ratio da falibilidade”*®3.

Nesse sentido, as relagdes entre a finitude humana, a falta, a culpabilidade e
a regra de direito sdo aproximadas.

Como nos demonstra Olivier Abel, dentro destas relagdes a regra juridica — e
poderiamos acrescentar: a responsabilidade civil — ndo visa tanto acrescer o bom,

construir o bem, mas sim, evitar a degeneragao:

O mal da a problemética da regra, do interdito, da justica e da instituicao,
toda a sua importancia: ndo visa antes de mais o bem, mas evitar o pior. A
justica deve simultaneamente imputar, distinguir e explicar para de aplicar
com maior justeza, e reparar, restituir o direito, reagir contra o mal
cometido."®*

A ideia fundamental é que o mal anula qualquer pretensao de explicacéo, **° e

por isso ndo pode ser totalmente imputado ou pensado: como visto, existe um claro

18 RICOEUR, Paul. Finitud y culpabilidade. Op. Cit. Pag.21. No original: “(...) ese rasgo global
consiste en una cierta no-coincidencia del hombre consigo mesmo; esta ‘desproporciéon’ consigo
mismo seria la ratio de la falibidad’”’

188 ABEL, Olivier. Paul Ricoeur: A promessa e a regra. Lisboa: instituto Piaget, 1996. P4g.20.

% |dem. IBID. Conf. também, com proveito: MONGIN, Olivier. Paul Ricoeur: As fronteiras da
filosofia. Lisboa: Instituto Piaget, 1994. P4g.188 e ss.
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limite, um desnivel, entre as capacidades de compreensdo da racionalidade e a
experiéncia do homem enquanto totalidade.

O papel da filosofia, reconhecendo assim sua propria limitacdo, seria
configurar esta experiéncia de pré-filosofica, ou, em termos gadamerianos, de pré-
compreensdo/adesdo®®®, do homem & sua prépria falibilidade, e, assim, da sua
necessaria responsabilidade, eis que “tais relatos ajudam a construir um sujeito

capaz de agir e a atribuir-lhe o sentimento de ser responsavel apesar de tudo”.*®’

5.2.2. Fundar a ética da responsabilidade sob o cogito: O tempo, a identidade

narrativa e a alteridade, ou o “entregar-se sem renunciar a si”

A obra de Ricoeur, por sua vastiddo e pluralidade, oferece inegaveis
dificuldades de sistematizacéo, isto €, da localizagdo de um principio de leitura
comum.

Contudo, se fosse possivel encontrar um mote comum nos trabalhos de
Ricoeur, possivelmente este seria — como referido acima - o da construgdo de um
sujeito ndo absoluto, um sujeito ndo senhor de si mesmo e do universo, mas sim um
sujeito que fique sujeito a ele préprio, a sua historicidade, sua falibilidade e, no limite,
ao outro.'®®

A experiéncia da finitude e da falibilidade inerentes ao homem - que como
relatado Ricoeur observara mesmo em Descartes - € radical, e, por isso, levara a
filosofia de Ricoeur a superacao do cogito do proprio Descartes, ou, em termos mais
precisos, a uma duavida total sobre as proprias possibilidades da duvida langcadas
pelo sujeito de Descartes.*®

Assim, reconhecer as limitagbes da racionalidade humana, do conceito de

sujeito, € reconhecer que o sujeito sO se forma narrando-se, de maneira narrativa, e

1% Sobre a ideia gadameriana da pré-compreensdo como forma de adesdo do intérprete ao

interpretado, vide: GADAMER, Hans Georg. Verdade e Método: tragcos fundamentais de uma
hermenéutica filos6fica. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 1999. P4g.400 e ss. Vide também: OST,
Francois. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Sdo Leopoldo, RS: Unisinos, 2007. Pag.

87 ABEL, Olivier. Paul Ricoeur: A promessa e a regra. Op.Cit. Pag. 21.

1% Como se vé, v.g., em RICOEUR, Paul. Outramente: leitura do livro Autrement qu’e ou au-dela
de I’essence de Emmanuel Lévinas. Petropolis, RJ: Editora Vozes, 2008.

% RICOEUR, Paul. O percurso do reconhecimento. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2006. Pag. 41 e
Ss.
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€ reconhecer que o sujeito, tal qual a experiéncia narrativa mesma, apenas de
constitui na relagdo com o outro.

E, de resto, sera justamente através desta dimenséo constitutivo-narrativa do
sujeito e da alteridade do sujeito, que o0 mesmo se tornara “sujeito capaz’, capaz de
prometer, limitando-se a si mesmo, se tornara capaz de ser responsavel.

O dilema norteador do pensamento de Ricoeur, assim, € a formacao de um
sujeito que seja, ele proprio, intermediario: um meio termo entre o sujeito construido
por Descartes, e o sujeito destruido por Nietzsche, o cogito exaltado do primeiro, e o
cogito humilhado do segundo.

O cogito de Ricoeur é um cogito ferido, modesto, de um sujeito que vive e
sofre, e, por isso sabe colocar-se em seu devido lugar.*®

Esta formacdo de um sujeito consciente de si mesmo e de suas limita¢des,
comega com o problema do “quem sou?”, da identidade do proprio sujeito, de uma
identidade narrativa.

De saida, podemos explicitar a questdo do mesmo modo que André

Dartigues:

Em principio o problema é simples: a identidade pessoal, ou a resposta a
questdo: quem é vocé? Nao pode operar pelo simples enunciado do nome,
mas implica a narracdo da vida — no minimo um curriculum vitae — que
indica o contexto das acdes e situacgfes a partir do qual podemos identificar
a pessoa. A pessoa é o que ela fez e o que ela sofreu. ™

No processo de construcdo do sujeito ricoeuriano, podemos identificar um
nucleo de preocupacdes e de implicagcbes comuns, passiveis de observancia dentre
outras obras, principalmente em “Outramente”, “O percurso do reconhecimento”,
“Tempo e Narrativa” e “O si mesmo como o outro”, como bem lembra-nos Syobil
Douek'®,

Em suma, sdo estas as implicacdes éticas e filoséficas de Ricoeur:
Primeiramente, marcar o primado e a relevancia da posicao reflexiva sobre a
posicdo imediata e solipsista do sujeito, tal como se expressa na primeira pessoa do

",

singular: “eu penso”; “eu sou”.

1% sobre tudo isso, com proveito: DOUEK, Sybil Safdie. Paul Ricoeur e Emmnuel Lévinas: Um

elegante desacordo. Sdo Paulo: Edi¢gdes Loyola, 2011. Pag. 37 e ss.

11 DARTIGUES, André. Paul Ricoeur e a questdo da identidade narrativa. In: MARCONDES
CESAR, Constanca (org.) Paul Ricoeur — Ensaios. Sdo Paulo: Paulus, 1998. P4g. 7.

192 DOUEK, Sybil Safdie. Paul Ricoeur...Op.Cit. P4g.32. Sobre isso, conf. também: MONGIN, Olivier.
Paul Ricoeur: As fronteiras da filosofia. Op.Cit. Pag. 148 e ss.



96

Segundamente, separar, como elementos constitutivos do sujeito na
alteridade, os dois significados dos termos “idéntico” e “identidade”: idem e ipse.

Aqui, uma explicagdo mais detalhada se faz necesséria.

Na construcédo de Ricoeur, o idem significa permanéncia no tempo, sendo seu
oposto a ideia de mudanca, de variabilidade, enquanto que o ipse informa que néo
ha ndcleo ndo mutante da personalidade, ndo obstante seja possivel verificar uma
permanéncia que deve ser buscada naquilo que Ricoeur chama “sustentacéo do si”,
0 que exigiria uma promessa e a sustentacdo desta promessa.

Nesse sentido, a tensédo entre o0 mesmo e o idéntico se coloca, sendo a
mesmidade sinbnimo da identidade idem, enquanto que a identidade € referente a
identidade ipse.

Assim, a identidade ipse é que refere pontualmente a dialética entre o “si” e 0
“outro que si”, sendo que a alteridade nada € para a identidade idem, ela € apenas e
tdo somente comparativa.

Na situacdo da ipseidade, outrossim, a alteridade € o seu elemento
constitutivo, sua condicdo sine qua non: a identidade ipse ndo existe sem a
alteridade, ou, como revelara Ricoeur, o0 “como” do “si mesmo como um outro” ndo é
comparagao, mas “implicagado”; o si mesmo enquanto outro.

Em A critica e a convic¢ao, Ricoeur explica o seu projeto da identidade como
ipseidade, que seria adquirida a partir da narrativa realizada pelo sujeito, e que
aparece ja em Tempo e Narrativa.

A problematica central da identidade do sujeito, da identidade ipseidade, da
identidade narrativa, é a tematica do sujeito capaz, do sujeito de direito, e, conforme
veremos mais adiante, inclusive a do sujeito responsavel.

Sobre este ponto, o do sujeito capaz, diz Ricoeur®®:

E ai que tomo plena posse da noc¢éo de identidade narrativa, que apenas
fora esbogada na conclusdo de Tempo e Narrativa. Aqui, mergulhei no
coracdo do problema da identidade pessoal, num campo de investigagao
extremamente pessoal, num campo de investigacdo extremamente rico por
parte da literatura anglo-saxdnica. Arrisquei uma distingdo que ndo me
parece ser simplesmente de linguagem mas de estruturacdo profunda, entre
duas figuras da identidade: aquela que chamo da identidade idem, a
‘mesmidade”, ou a sameness, e a identidade ipse, a “ipseidade”, a selfhood.

198 RICOEUR, Paul. A critica e a convicgéo: conversas com Frangois Azouvi e Marc de Launay.

Lisboa: Edi¢bes 70, 2009. P4g.146.
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E justamente no conceito de ipseidade, de identidade ipse, que reside,
segundo compreendemos, a potencialidade da responsabilidade como elemento de
justica e por isso, como dever juridico fundamental: a responsabilidade é, ja
etimologicamente, uma resposta, implica no cumprimento de uma promessa e, por
isso, ha manutencdo de uma identidade que, ndo obstante essencialmente mutante,
pode e deve manter uma linha de estabilidade: a identidade ipse.

Sobre as distingdes entre identidade idem e identidade ipse, acima

tracejadas, explica de modo generoso Ricoeur:

Dou imediatamente um exemplo concreto: a mesmidade é a permanéncia
das impressodes digitais de um homem, ou sua formula genética, o que se
manifesta ao nivel psicolégico sob a forma do caracter: a palavra “caracter’,
€ alias interessante, é a que empregamos em tipografia para designar uma
forma invariavel. Ao passo que o paradigma da identidade ipse € para mim
a promessa. Persistirei, apesar de ter mudado; é uma identidade
determinada, mantida, que se promulga apesar da mudanca.™*

Como ja referido anteriormente, o primeiro dos problemas, o da identidade na
alteridade, é inerente as filosofias do sujeito, que, segundo se |é de Ricoeur,
pecariam ou pela logica do excesso, ou pela |6gica da falta, isto é, em situagdes em
gue o cogito seria exaltado, tendo como o tipo ideal em Descartes, ou em situagdes
em que o cogito seria destronado e humilhado, tendo como o modelo maximo o
pensamento de Nietzsche.

Nesse sentido, Ricoeur ird destronar o cogito de descartes e reabilitar o cogito
de Nietzsche, para propor um cogito sujeito de si, mas néo solipsista nem
autossuficiente: sujeito de si dentro da sua identidade ipse.

Como revela Ricoeur'®™, o cogito, nas duas tradicdes filoséficas acima
referidas, ndo encontra um ponto mediano, ou se apresenta com excesso, ou se
apresenta com falta.

Era preciso, nesse sentido, buscar uma filosofia do sujeito, que fosse capaz

de pensar a partir da alteridade, sem renunciar a si mesma:

Além disso, libertei-me do peso da discussdo que opunha o “cogito
exaltado”, segundo Descartes, e 0 “cogito humilhado”, segundo Nietzsche, e
gue terminava na atestacdo por si mesmo do “cogito ferido”. Eu notava a tal
propoésito que com 0 cogito se passa 0 mesmo com 0 pai: ora, ha de mais

9% |dem. IBID.
1% |dem. P4g. 148.
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ora ndo ha suficiente (sic). Nao sabia, na altura, que esse juizo iria em
breve recair sobre mim. Mas o que é certo é que transferi essa discussao
para a introdu¢do da obra, de maneira a deixar o campo livre para a
investigacdo das figuras do homem capaz (Quem fala, Quem, etc.?)

investigacdo esta que podia efectivamente pdr-se soa égide do “cogito
ferido”.**°

Nesse particular, as intencbes filosdficas de Ricoeur, acima referidas,
merecem ser ressaltadas.

Em primeiro lugar, sua tentativa de distingdo entre dois tipos de identidade, a
identidade idem e a identidade ipse, respondem a uma profunda problematica ética,
como pontuado pelo proprio Ricoeur nos excertos acima colacionados: trata-se, de
um lado, da inexoravel caracteristica, inerente ao sujeito, da mudanca, da continua
transformacdo, e, de outro lado - como problema sobreposto - o da impossibilidade
da mudanca total e descompromissada, irresponsavel, por aquele préprio sujeito que
€ em si mesmo, mudanca, mas nao absoluta.

197
k

Nesse sentido, como comenta Sybil Safdie Douek™", no limite, trata-se da

propria ideia de responsabilidade:

Com efeito, admitir a sinonimia entre o si e 0 mesmo, isto é, considerar que
a identidade é sempre igual devido a algum nudcleo imutavel, equivale a
substancializar o sujeito. A recusa desta sinonimia implica dessencializar o
sujeito, submeté-lo as contingéncias existenciais e histdricas, portanto
admitir sua impermanéncia, ndo lhe conferindo uma mesmidade. O
problema ético que ai surge é de fundamental importancia: se tudo muda e
0 sujeito é instavel, com garantir o0 seu comprometimento, ou como diz
Ricoeur, sua promessa? Como contar com alguém que sempre muda? O
que fazer com a responsabilidade e o comprometimento? Aqui reside o
problema fundamental do fil6sofo, ao qual ele tentara responder com a
nocdo de ipseidade, contraposta a de mesmidade, ambas presentes, no
entanto distintas, na no¢éo mais geral de identidade narrativa.

Nesse sentido, algumas consideracdes sobre o conceito de identidade
narrativa Sdo necessarias.

A identidade narrativa, €, antes de tudo, o caminho filoséfico/epistemoldgico
encontrado por Ricoeur para explicar o proprio conceito de tempo, mas também
implica na construc&o daquele cogito intermediario buscado por Ricoeur.*®®

Com efeito, no terceiro volume da edi¢éo brasileira de Tempo e Narrativa,

Ricoeur explica como o seu objetivo naquela obra fora o de construir um conceito de

1% |dem. IBID.
T DOUEK, Sybil Safdie. Paul Ricoeur...Op.Cit. Pag.35. (grifos apostos)
198 Sobre esse ponto: MONGIN, Olivier. Paul Ricoeur: As fronteiras da filosofia. Op.Cit. Pag.116.
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identidade narrativa do préprio tempo e, assim também de quem narra o tempo, um
conceito de identidade do préprio sujeito, que, portanto, s6 seria obtido de forma
narrativa, contada.

Ora, como refere o autor, “(...) a temporalidade nao se deixa dizer no discurso

direto de uma fenomenologia, mas requer a mediacdo do discurso indireto da

narragdo”'®.

De forma simples, refere o autor que

De forma esquemdtica, nossa hipotese de trabalho consiste, portanto, em
tomar a narrativa por guardid do tempo, na medida em que ndo haveria
tempo pensado que néo fosse narrado. Dai o titulo geral de nosso terceiro
volume: “o tempo narrado”. Essa correspondéncia entre narrativa e tempo,
noés a apreendemos pela primeira vez no face-a-face entre a teoria
agostiana do tempo e a aristotélica da intriga, que abriu Tempo e Narrativa
1. Toda a continuacéo de nossas andlises foi concebida como uma vasta
extrapolacéo desta correlacéo inicial. >

Todo este percurso, cautelosamente preparado e trilhado por Ricoeur, visa,
no fundo, responder a uma questdo central, que, na obra, ndo é velada, mas

explicitada generosamente pelo filésofo:

Por ora, contentemo-nos em formular o problema de forma mais breve
possivel: ainda € possivel dar um equivalente narrativo a estranha situacéo
temporal que faz dizer que todas as coisas — incluindo nés mesmos —
existem no tempo, ndo no sentido que daria a esse “em” alguma acepgéo
vulgar, como diria Heidegger de Ser e Tempo, mas no sentido que 0s mitos
dizem que o tempo nos envolve em sua vastiddo? Responder a esta
pergunta constitui a prova maxima a que esta submetida nossa ambicdo de
recobrir adequadamente a aporética do tempo pelo poética da narrativa. ***

De fato, Ricoeur demostra que o seu projeto € o de buscar uma identidade
narrativa que resolva o problema da ocultacdo do sentido do tempo cosmolégico e
fenomenologico, que teve, segundo o autor, em Heidegger seu “mais alto grau de
viruléncia”?*,

Em sintese, pode-se afirmar que o ocultamento do conceito de tempo entre
as perspectivas cosmoldgicas e fenomenoldgicas, apenas pode ser respondido por

uma terceira via, que Ricoeur pensa ser a do conceito de narrativa, constituida ela

19 RICOEUR, Paul. Tempo e Narrativa, V. 3: O tempo narrado. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.

Pag.411.
2% |dem. Pag. 411/412.
2oL |dem. Pag. 414.
202 |dem. P4g. 416.
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prépria pelo entrecruzamento de uma perspectiva ontolégica da histéria e da
ficcao?%.

Deste entrecruzamento das duas perspectivas, a historica e a ficcional,
Ricoeur prevé o nascimento de um “rebento fragil’, o conceito de identidade
narrativa.

Nesse sentido, é Util a compreensdao textual da explicacdo do Autor:

O rebento fragil proveniente da uniao da historia e da ficgdo é a atribuicdo a
um individuo ou a uma comunidade de uma identidade especifica que
podemos denominar sua identidade narrativa. “Identidade” é aqui tomado no
sentido de uma categoria da pratica. Dizer a identidade de um individuo ou
se uma comunidade é responder a pergunta: quem fez tal agdo? Quem é
seu agente, seu autor??**

A resposta, para autor, assim, sO pode ser dada de forma narrativa, de uma
forma em que a resposta mesma € um convite a compreensao da histéria de uma
vida, de uma vida de demonstra que todo “quem” deve ser compreendido dentro de

uma histéria contada:

(...) Responder a pergunta “quem” como disse claramente Hannah Arendt,
€ contar a histéria de uma vida. A histdria contada diz o quem da acéo.
Portanto, a identidade do quem n&o € mais que uma identidade narrativa.
Sem o auxilio da narracdo, o problema da identidade pessoal esta, de fato,
fadado a uma antinomia sem solucdo: ou se supde um sujeito idéntico a si
mesmo na diversidade de seus estados, ou entdo se considera, na esteira
de Hume e de Nietzsche, que esse sujeito idéntico ndo passa de um ilusdo
substancialista, cuja eliminacao faz aparecer tdo-somente um puro diverso
de cognicdes emocdes e volicdes.?*

Nesse sentido, o paradoxo s6 € existente caso ndo facamos uso do conceito
de identidade ipse, acima referido, um conceito que, como dird Ricoeur, deve ser
pensada como o préprio conceito de identidade narrativa. Em suma: a identidade da
ipseidade é a identidade obtida pela narrativa.

Nesta esteira, conforme ja referido anteriormente, a identidade do sujeito ipse
escapa a tensado instalada entre o0 mesmo e o outro, na medida em que “sua
identidade repousa num estrutura temporal conforme o modelo de identidade

dinamica oriundo da composicdo poética de um texto narrativo”.?%®

203 RICOEUR, Paul. Tempo e Narrativa, V. 3: O tempo narrado. Op.Cit. Pag. 417.
2% |dem. P4g. 418.

2% |dem. P4g. 418.

2% |pid. Pag. 419.
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Uma segunda grande implicacao filosofica do projeto, em rigor decorrente da
primeira, reside na diferenciacdo entre sujeito e individuo: em Ricoeur, é preciso
buscar um sujeito que se coloque, que pense, para além do individuo e do
individualismo.

Conforme referido no capitulo terceiro do presente trabalho, uma das
consequéncias do tempo “moderno”, rectius, da modernizacéo, fora a propagacao
do sentimento de incerteza, de inseguranca e de medo, e, por isso, de auséncia de
sponsio, onde o paradigma do individualismo segrega o sujeito da experiéncia da
moralidade e, assim, da prOpria alteridade.

Com a distingdo fundamental entre a identidade idem e a identidade ipse, e a
configuracéo desta Ultima através do modelo narrativo, Ricoeur pretende pensar no
sujeito sem individualismo, e, assim, em um sujeito capaz, um sujeito responsavel.

Comentando e citando um artigo de Ricoeur publicado na revista L’Espirit,
denominado L’identité Narraive, referido sob a epigrafe “E”, Sybil Safdie Douek

explica®”:

Nesse sentido, é imprescindivel estabelecer uma distingdo fundamental
entre o sujeito e o individuo. “o individualismo € um produto ideoldgico da
cultura contemporanea, ligado a um fenémeno de classes”. Para o
individuo, a sociedade €&, por assim dizer, um inimigo que o impede de ter
direitos proprios, direitos que lhe pertencem mesmo antes de entrar em
sociedade. Esta ideia nasce nos trés dltimos séculos, e é urgente que se
faca sua critica, esta que poderia nos possibilitar pensar uma pessoa ou um
sujeito situado para além do individualismo.

Com efeito, no quadro da filosofia de Ricoeur, e partindo especificamente do
conceito de identidade narrativa, ndo ha espaco para o cogito cartesiano, Ricoeur
nAo pensa no sujeito egoista e narcisista, naqueles moldes apresentado no capitulo
terceiro do presente trabalho.

Conforme relatado de forma explicita pelo proprio Paul Ricoeur,

Essa conexdo entre ipseidade e identidade narrativa confirma uma de
minhas mais antigas convic¢Bes, qual seja, a de que o si mesmo do
conhecimento de si ndo é o0 eu egoista e narcisico do qual as
hermenéuticas da suspeita denunciaram tanto a hipocrisia como a
ingenuidade, tanto o carater de superestrutura ideol6gica como o arcaismo
infantil e neurdtico. O si do conhecimento de si é fruto de uma vida
examinada, segundo as palavras de Sécrates na Apologia. Ora, uma vida
examinada é em grande medida, uma vida depurada, clarificada pelos

9" DOUEK, Sybil Safdie. Paul Ricoeur...Op.Cit. Pag. 35-36.



102

efeitos cartaticos das narrativas tanto histéricas como ficticias veiculadas
por nossa cultura. A ipseidade é portanto a de um si instruido pelos obras
da cultura que ele aplicou a si mesmo.**®

Aqui é preciso evidenciar também que o conceito ricoeuriano de identidade
narrativa € ainda mais fecundo pelo fato de ser de ampla aplicacéo tanto para a
comunidade como para o individuo, para o sujeito singular.

Nesse sentido, uma aplicacdo efetiva do conceito de identidade narrativa
pode ser verificada na identidade narrativa do povo e do direito hebreu, constituido e
narrado pelas histérias constantes dos livros do Genesis e do Exodo, que no limite,

formam a Histéria, a Identidade, daquele povo e de seu direito.?®

5.2.3 Quem é o sujeito de direito? A estrutura dialégica e institucional do

sujeito capaz como pressuposto dateoria daresponsabilidade

ApOGs o0 ganho tedrico representado em seu conceito de identidade narrativa,
Paul Ricoeur, na ultima década do século XX, centra sua atengdo para o tema
filosofico e juridico da justica e dos elementos constitutivos mais béasicos do
conceito.

De fato, o conceito de identidade narrativa, basal na filosofia ultima de Paul
Ricoeur, esta inextrincavelmente relacionado com as mais claras preocupacdes do
autor quanto as ideias de capacidade e responsabilidade, binbmio este que esta na
base da contribui¢&o ricoeuriana para a reestruturagao do préprio sentido de justica.

Uma coletanea reunindo os esfor¢os cognitivos de Ricoeur sobre o sentido da
justica foi publicada pelo autor em duas partes, primeiramente em 1995 e
posteriormente em 2001, sob o nome de Le juste.

Na primeira obra, Paul Ricoeur ndo hesita, de saida, em configurar as

relacdes entre o conceito de justica e a identidade narrativa, quando diz ele que

Uma teoria filosofica do justo encontra, assim, sua primeira base na
assercdo segundo a qual o si s6 constitui sua identidade numa estrutura
relacional que faz a dimensao dialégica prevalecer a dimensao monoldégica,
gue um pensamento herdeiro da grande tradicdo da filosofia reflexiva seria
(sic) tanto a privilegiar.**°

28 RICOEUR, Paul. Tempo e Narrativa, V. 3: O tempo narrado. Op.Cit. P4g.419.
299 OST, Francois. Contar a lei: as fontes do imaginario juridico. Op.Cit. Pag. 75 e ss.
219 RICOEUR, Paul. O justo, V.l. S0 Paulo: Martins Fontes, 2008. Pag. 07.
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O complexo caminho que leva a reformulacdo do conceito de
responsabilidade, e, no limite, ao préprio sentido da justica, comeca por uma
guestao pontual, é saber: Quem é o sujeito do direito?

Conforme ja pontuado linhas acima, a resposta s0 pode levar até uma
identidade que apresente uma estrutura dialogica, e, justamente por isso, narrativa.

Contudo, o que parece mais relevante nesta pergunta inicial, € que a questao
juridica formal “quem é o sujeito do direito”, revela Ricoeur, ndo se distingue, no
limite, da questao moral formal sobre “quem é o sujeito digno de estima e respeito?”,
e, por sua vez, ambas remetem a um problema — nas palavras de Ricoeur —
antropoldgico: “quais sdo as caracteristicas fundamentais que tornam o si (Self,
Selbst, ipse) capaz de estima e respeito?”?*

Estas trés diferentes dimensdes (juridica, moral e antropoldgica),
relacionando-se de modo retroativo, langcam trés diferentes questdes, igualmente
relacionadas: Quem?, O qué?, e Por qué~.

A pergunta “O qué?” demanda uma descri¢ao; a pergunta “Por qué?” precisa
de uma explicagao, e a pergunta “Quem?” exige uma identificacao.

A identificacdo a que se refere Ricoeur, é a identificacdo do sujeito capaz, que
€ definida pelo préprio autor como “o referente Ultimo do respeito moral e do
reconhecimento do homem como sujeito de direito”, tendo ainda o cuidado de referir
que “se € possivel atribuir-lhe essa funcéo, isso decorre de seu nexo intimo com a
nocao de identidade pessoal ou coletiva”.?*

Tal ideia, a de um nexo que decorre da identidade pessoal ou coletiva, € mais
claramente exemplificada por uma série de perguntas que demandam a utilizacdo do
termo “quem?”: Quem é aquele que fala?; Quem realiza esta ou aquela agao? De
guem é a histéria aqui narrada? Quem € o responsavel por este dano ou este mal
feito a outrem?

Inicialmente, gostariamos de centrar nossa analise na construgdo dada por
Ricoeur a segunda questao acima pontuada: Quem realiza esta ou aquela ac&o?

Esta questdo é inerente a problematica da atribuicdo, isto €, da atribuicdo a

alguém de uma acao ou do segmento de uma acéao, e, como pontua Ricoeur,

21 |dem. P4ag. 21. Grifos no original.

212 |dem. Pag.22.
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Esse problema apresenta-se constantemente no plano do conhecimento
histérico ou em procedimentos juridicos que tenham em vista identificar
singularmente o individuo responsavel que sera eventualmente obrigado a
reparar um dano ou a submeter-se a pena por um ato delituoso ou
criminoso.”*

Assim, nos encontramos no nucleo do conceito de sujeito capaz. Contudo,
novos problemas sdo sobrepostos: para Ricoeur, a tradi¢céo filosofica ocidental ndo
oferece respostas satisfatorias para a questao da atribuicdo: ou nos contentamos,
por exemplo, com as metéaforas aristotélicas, ou retomamos a as no¢des de causa
eficiente, constantes da fisica de Galileu e de Newton.

Diante de tal dificuldade, Ricoeur retoma o seu conceito de identidade
narrativa, para estabelecer que a mesma, dando ensejo a distingdo entre a
identidade idem e a identidade ipse, permite assim a diferenciacdo entre o que €&
organico, quase imutavel, na identidade do sujeito (identidade idem), e aquilo que é
identidade na mudanca (identidade ipse), conforme acima ja pontuado.

Com a identidade narrativa, € posto o ultimo estagio do desenvolvimento da
reconstrucdo do sujeito capaz: a introducdo de caracteristicas éticas ou morais,
associadas tanto a ideia de bem, como a ideia de obrigacdo, as quais Ricoeur
associa a nog&o de ética e moral, respectivamente.?**

Esses elementos morais e éticos aplicam-se tanto as acbfes que
consideramos boas ou mas, permitidas ou proibidas, mas também podem aplicar-se
ao proprio sujeito que realiza a acdo, ou melhor, ao qual a acéo é imputada, fazendo
com gue o sujeito mesmo se torne digno de respeito ou estima.

Nesse sentido, Ricoeur estabelece que através do conceito de identidade
narrativa, a estima e a consideracéo lancadas ao agente tornam-se indissociaveis da
autoestima e do auto-respeito nutridos pelo mesmo, qualidades que s6 séo
adquiridas de forma narrativa, isto é, através das enunciacdes e das narragdes das
histérias que contamos sobre n6s mesmos.

O sujeito capaz, possui assim uma estrutura dialégica, configurada pelo fato

de que

Estimamo-nos como capazes de estimar nossas proprias agoes,
respeitamo-nos por sermos capazes de julgar imparcialmente nossas

213 RICOEUR, Paul. O justo, V.. Op.Cit. Pag. 23.
2% |dem. Pag. 24.
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proprias acbes. Assim, autoestima e auto-respeito dirigem-se reflexivamente
a um sujeito capaz.”*®

Ocorre que com esta estrutura dialdgica do sujeito capaz, ndo conseguimos
ainda realizar a figuracéao total do sujeito capaz ao sujeito de direito, e isso porque 0
exame da questdo deve abarcar ndo apenas a necessidade de mediacdo do outro
em geral, o “tu”, mas também o desdobramento da prépria alteridade em uma forma
de alteridade interpessoal e institucional.

O carater institucional do sujeito de direito representa uma ideia relevante
para a reconstrucdo da nocdo da responsabilidade juridica, como adiante sera
exposto.

A ideia de alteridade institucional significa que a alteridade dialégica, aquela
baseada no “eu” e no “tu”, ndo é suficiente para constituir um sujeito que seja capaz
garantir a sponsio diante de uma comunidade politica, e que estes proprios vinculos
politicos demandam que o outro seja pensado também como um terceiro, que
ninguém mais € que “cada um” contratante de uma comunidade politica.

Em razao do rigor tedrico, vale citar diretamente Ricoeur, ao referir que

Para uma filosofia dialogal, € tentador limitar-se as relacdes com outrem,
que se costuma situar sob o emblema do didlogo entre o “eu” e o
“tu”...Somente essas relagdes merecem ser qualificadas de interpessoais.

Mas a esse face-a-face falta a rezlagéo com o terceiro, que parece tao
primitiva quanto a relagdo com o tu. 16

Em suma, “somente a relacdo com o terceiro, situado no plano de fundo da
relacdo com o tu, confere base a mediacéo institucional exigida pela constituicdo de
um suijeito real de direito, em outras palavras, de um cidad&o”.?*’

Destarte, a formulagcdo da dimensé&o institucional do sujeito de direito lembra
também que o defrontante da propria ideia de justica ndo € o “eu”, nem o “tu”, mas
cada um, cada pessoa, localizada em sua qualidade de terceiro: a cada um o que
lhe cabe.

De fato esta “mediacao institucional” é indispensavel para a percepcao da

responsabilidade juridica, dado que sem ela,

O individuo é apenas um esbo¢co de homem; para sua realizagdo humana é
necessario que ele pertenca a um corpo politico; nesse sentido, essa

*1% | dem. P4g.25.
218 |dem. IBID.
2" RICOEUR, Paul. O justo, V.I. Op.Cit. Pag. 25/26.
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pertenca ndo é passivel de revogacdo. Ao contrario. O cidaddo oriundo
dessa mediacao institucional s6 pode querer que todos os humanos gozem
com ele essa mediacao politica que, somando-se as condicdes necessarias
pertinentes a uma antropologia filoséfica, se torna uma condigéo suficiente
da transic&o do homem capaz ao cidad&o real.”*®

A passagem do sujeito capaz ao cidadao real é matizada pela no¢do de que o
cidadéo real - o sujeito de direito — em um estado politico onde a justica € a primeira
virtude das instituicdes sociais, € sempre também um cidaddo responsavel.

Assim, Ricoeur liga de maneira inextrincavel a sua construcdo do sujeito de
direito, ao conceito de responsabilidade, ligacdo esta que sera objeto do topico

posterior.

5.2.4 A responsabilidade como categoria juridica e moral: A construcdo da
responsabilidade civil objetiva como decorréncia do conceito de sujeito de

direito

Que o conceito de responsabilidade seja central para a teoria juridica € algo
gue ja discorremos na introducgao e nos capitulos anteriores do presente trabalho.

Contudo, o que significa, em termos mais precisos, ser responsavel?

Esta questdo, por sua cortante simplicidade, € sem davidas uma das mais
dificultosas preocupacdes da teoria e da filosofia do direito, de sorte que o préprio
Ricoeur, confessa que sua andlise semantica do conceito de responsabilidade
iniciou-se por uma espécie de perplexidade que teria tomado conta dele préprio, ao
examinar os sentidos contemporaneos do conceito.

Segundo Ricoeur, tal perplexidade é advinda pelo fato de que, por um lado o
conceito de juridico de responsabilidade estaria bem sedimentado na teoria do
direito civil e no direito penal: no primeiro caso, a responsabilidade seria a obrigacéo
de reparar danos causados a outrem por culpa ou em certas situagcOes
predeterminadas em lei; na hipotese penal, a responsabilidade é a obrigacdo de
suportar o castigo.?*

A responsabilidade — conforme ja delineado nos capitulos primeiros do texto —

estaria entdo conexa a ideia de obrigacéo.

*18 |dem. P4g.31.
21 RICOEUR, Paul. O justo, V.. Op.Cit. P4g.33.
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Contudo, esta aparente clareza conceitual apresentada pela responsabilidade
juridica, ndo esconde uma vagueza conceitual que toma conta do panorama, tdo
logo questdes elementares sdo lancadas: o adjetivo responsavel oferece uma
imensiddo de conceitos complementares, quando pensamos que alguém pode ser
responsavel pela consequéncia de seus atos, por outras pessoas, € mesmo por
comportamentos que sejam rigorosamente licitos, efetivamos a luz do direito.

O conceito de responsabilidade, assim, faz com que a referéncia segura a
ideia de obrigacdo extrapole o ambito da obrigacdo como reparacdo e como
punicdo, acima referidos, para tornar-se uma obrigagdo “(...) de cumprir certos
deveres, assumir certos encargos, de atender certos compromissos”?%.

A dispersdo semantica prossegue ainda mais se ampliamos a associac¢do do
conceito de responsabilidade ao de responder, que, conforme ja pontuado, estao
etimologicamente entrelagados, eis que podemos responder “por” um dano,

responder “por” uma pessoa, mas também podemos responder “a” uma pergunta,
‘um” chamado, “uma” ordem, etc.

Diante desta situacdo de patente indetermina¢cdo conceitual, Ricoeur propde
gue um percurso em duas dimensdes seja percorrido: primeiramente uma
investigagao “a montante” do conceito juridico classico de responsabilidade, rumo ao
seu conceito ancestral e fundador, que na teoria moral recebe outro nome;
segundamente, “a jusante” do conceito classico, Ricoeur pensa ser necessario
adentrar nas derivacoes, filiacdes e até deslocamentos do termo juridico usual.

A aposta de Ricoeur é questionar se as derivagdes realizadas “a jusante” do
conceito de responsabilidade podem ser maiormente compreendidas justamente em
razao a analise semantica realizada “a montante” do conceito classico.

E fora do campo semantico do verbo responder que Ricoeur encontrara as
raizes daideia de responsabilidade, a saber, no verbo imputar.

A imputacdo apresenta uma primitiva relacdo com a obrigacdo: com a
obrigagdo em geral, da qual a obrigacdo de reparar ou de sofrer uma pena
constituem apenas uma derivacao, um complemento.

A imputagéo, revela Ricoeur, traduz a ideia de atribuicdo, “a alguém, de uma
acao condenavel, de um delito, portanto uma acéo confrontada previamente com

uma obrigacdo ou uma proibicdo que essa infringe”.?**

220 |dem. Pag. 34.
22! |dem. P4&g.36.
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Como se observa facilmente, a ideia generalizada de imputacdo se traduz
num movimento que vai da realizacdo de um ato reprovavel em razdo de
determinados parametros, até um juizo de retribuicdo, que vem na forma da
obrigacdo de reparar ou sofrer uma pena, aspectos estes ja abordados nas linhas
anteriores do trabalho.

Contudo, a aposta fundamental de Ricoeur, é que este movimento - que
poderiamos chamar de classico - deve concorrer com um movimento inverso, que
vai da retribuicdo a atribuicdo da acdo ao seu autor.

Nesse sentido, Ricoeur cita o dicionario Robert, que por sua vez, fazendo
referencia a um texto de 1771, explicita que “imputar uma acdo a alguém seria
atribui-la a esse alguém como a seu verdadeiro autor, lan¢é-la por assim dizer a sua
conta e torna-lo responséavel por ela”.?*

A definicéo é relevante, primeiramente porque, conforme dito, inverte a légica
classica que vai da atribuigao a retribuicdo, mas o mais “interessante” — nas palavras
do préprio Ricoeur - € a utilizagdo da metafora da conta: “langar a agao, por assim
dizer a sua conta”.

A metafora, contudo, ndo é alheia a ideia de imputagcdo, pelo contrario, o
verbo latino putare implica em calculo, comput, oferecendo a ideia de uma espécie
de contabilidade moral de méritos e deméritos, como numa escrituracédo de partidas
dobradas: receitas e despesas, crédito e débito, em vista de uma espécie de saldo
positivo ou negativo.

Assim, esta contabilidade sugere a formacdo de um dossié moral, de um
formulario de registro de dividas, dos quais os antecedentes criminais seriam uma
espécie tipo.

Esta metafora do dossié-balanco, comenta Ricoeur, remete a duas ideias
bastante banais, a de “prestar contas” e a de “dar conta’, no sentido de relatar,
narrar. Contudo, € justamente tendo esta metafora como plano de fundo, que o
filésofo buscara fixar seu conceito de imputacao.

A nocao imputacao recebera relevante tratamento na filosofia kantiana, a qual
Ricoeur recorre, explicando que a for¢ca da ideia de imputacdo no pensamento do
filésofo iluminista reside na conjungcdo da atribuicdo de uma acdo a um agente e a

qualificacdo moral, geralmente negativa, desta ag&o.?*

222 |dem. P4g.36
223 |dem. P&g. 40.
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De fato, como explica Vicente de Paulo Barretto®**

, 0 pensamento kantiano
opera uma separacao entre 0 que € uma pessoa e 0 que € uma coisa, definindo que
a primeira pode ser sujeito de imputagcao e a segunda, néo.

Nesse sentido, tracejando distingdes entre os planos moral e juridico da

imputacao, Vicente de Paulo Barretto comenta que

A imputacdo moral faz a pessoa responsavel por um ato bom ou mau,
enquanto, essencialmente, ela seja causa livre e suscetivel de ser
determinada, a nao ser por si mesma. A imputagéo juridica, por sua vez, faz
pessoa responsavel por ato injusto na medida em que transgrida a norma
juridica. A responsabilidade moral remete, portanto, a constatacdo da livre
subjetividade do agente, enquanto a juridica remete para a estrita
adequacdo da acao individual & previsdo legal.?*

Entretanto, ndo é possivel sustentar uma cabal e deliberada separacao entre
os planos kantianos da imputagcdo moral e juridica, sendo mais correto falar em
diferenciacdo que em separacao.

Contudo, a teoria de Kant ndo logrou desenvolver a possivel vinculacdo entre
os dois planos, o da imputacéo juridica e o da moral, dentro de uma ideia de ordem
juridica justa, e esta limitacdo da teoria kantiana parece ser inerente a ideia de que a
guestdo da responsabilidade encontrava-se no espaco do individuo e das relacfes
intersubjetivas, mas, ndo obstante, a prépria concepcao kantiana do direito levaria,
mesmo de forma implicita, a considerar a responsabilidade moral e juridica como
complementares na determinacg&o da “justica social”.??°

Ricoeur entdo assume a tarefa de repensar o conceito de responsabilidade
para além das contribuicées kantianas.?*’

Podemos, assim, falar em um verdadeiro esforco de Ricoeur, a jusante do
conceito classico de responsabilidade, buscando situar sob o0 conceito da
responsabilidade, por um lado, transformacdes inerentes ao seu aspecto juridico, e

de outro aguelas inerentes a moralidade.

224 BARRETTO, Vicente de Paulo. O “admiravel mundo novo” e a teoria da responsabilidade. In:
TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. O direito e o tempo: Embates juridicos e utopias
contemporaneas. Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Sdo Paulo:
Renovar, 2008. Pag.1005.

225 1dem. IBID.

228 |dem. P&g. 1.007.

22T Nesse sentido, idem. Pag.1.011.
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Como revela Ricoeur, o principal problema para a reconstru¢cdo do conceito
de responsabilidade juridica reside na fundamentacédo de uma responsabilidade sem

XA

culpa, na responsabilidade pelo risco ou responsabilidade objetiva. “A questao”, dira

Ricoeur, “consiste em saber se a substituicdo da ideia de culpa pela ideia de risco
ndo redundard, paradoxalmente, na total desresponsabilizagéo da acdo”. #*®

Contudo, que a “responsabilidade sem culpa” é, ha muito, uma realidade no
direito civil, e inclusive no direito civil brasileiro, € algo inquestionavel. O que nos
interessa aqui & observar se os fundamentos da ideia sdo suficientes, bem como
guais as derivagOes dela decorrentes.

Nessa esteira, ndo custa repontuar: a responsabilidade sem culpa é
decorréncia de uma avaliacdo objetiva de um prejuizo, que tende a obliterar o
vinculo subjetivo existente entre a acdo danosa e seu autor.

Ora, nos capitulos anteriores ja discorremos sobre a ideia, ponderando que
relevantes valores, como o da solidariedade e o da confianga, parecem justificar a
propagacao da responsabilidade civil objetiva.

Nesse momento, nos importa aqui explicitar uma dupla preocupacédo de
Ricoeur com a ideia de responsabilidade objetiva, ideia da qual, contudo, o proprio
autor € notorio partidario.

Um primeiro efeito perverso é inerente ao fato de que quanto mais se torna
ampla e densa a esfera dos riscos inerentes a sociedade humana, mais candente e
urgente se torna a busca por responsaveis, isto é, de qualquer pessoa que possa
ser capaz de indenizar e reparar o dano.

Assim,

O paradoxo é enorme: numa sociedade que s6 fala em solidariedade, com a
preocupacdo de favorecer eletivamente uma filosofia do risco, a procura
vingativa do responsével equivale a uma reculpabilizacdo dos autores
identificados dos danos.?*

Mas ndo € s0: segundo Ricoeur, a propria dimensao ética da solidariedade
estaria comprometida pela ideia do risco, eis que a prote¢&o contra o risco, conforme
pontuado no capitulo segundo, esta maiormente atrelado ao valor da seguranca que

de solidariedade.

228 RICOEUR, Paul. O justo, V.. Op.Cit. P4g.49.
229 |dem. P4g. 51.
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7

Desta maneira, se em um ambiente de risco a vitimacdo € aleatoria, a
radicalizacdo do risco como pressuposto da responsabilidade acaba tornando
também a responsabilizacao algo aleatério, ou melhor, uma fatalidade.

No limite, o problema que se coloca, entdo, € o da imputacao, do calculo, que,
como verificado linhas acima é fundante da propria ideia de responsabilidade: é
possivel realizar a imputacdo de uma acdo a seu autor, considerando o risco como
elemento estruturante, sem permitir que a responsabilidade se torne fatalidade?

Com Ricoeur, podemos dizer que

Ao fim e ao cabo, se é que ha necessidade de uma “paisagem recomposta”,
€ a paisagem da responsabilidade juridica em que imputagéo, solidariedade
e risco encontrassem, respectivamente, seus justos Iugares.230

Diante deste panorama, e em uma perspectiva “dialética”, Ricoeur retoma o
plano da filosofia moral da responsabilidade, buscando nesta dimenséo
contribuicdes para a constru¢cao daquela paisagem recomposta.

De inicio, o Filésofo Francés pondera que o recuo da imputacdo no plano
juridico parece ter dado causa a uma patente proliferacdo da responsabilidade em
sua dimensao moral.

Este cenario € explicado por Ricoeur através de um deslocamento do objeto
da responsabilidade, eis que “No plano juridico, declara-se o autor responsavel
pelos efeitos de sua acao, e, entre estes, pelos danos causados. No plano moral, a
responsabilidade é por outro ser humano, outrem.”#*

Dentro desta dimensédo, a responsabilidade ja ndo € pensada como um juizo
tecido sob a relagcdo entre o autor da acdo e os efeitos desta no mundo, ela é
configurada de modo mais preciso entre o0 autor da agdo e aquele que a sofre, isto é,
a nocado conduz a uma ampliacdo, que faz do vulneravel e do fragil o préprio objeto
da responsabilidade.

Ora, sabemos que no direito brasileiro, a ideia da responsabilidade por
alguém que é posto sob os cuidados de outrem € amplamente aceita, inclusive para
fins penais.

O interessante € notar que existira responsabilizacdo objetiva mesmo em

razao de atos praticados por terceiros, quando estes proprios terceiros possam ser

%0 |dem. Pag. 54.
%! |dem. P&g. 55.
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considerados como “frageis”, hipossuficientes, como revela o Cédigo Civil brasileiro
vigente, em seus artigos 928 e seguintes.

Nas palavras de Ricoeur, “O deslocamento se transforma-se entdo em
inversdo: alguém se torna responsavel pelo dano porque, de inicio, é responsavel
por outrem.”?

Juntamente com esse deslocamento do objeto da responsabilidade, Ricoeur
vé ainda uma possivel ampliacado ilimitada do alcance da responsabilidade, que é
decorréncia justamente da ideia da vulnerabilidade inerente a condicdo humana no
tempo (risco), e que ndo possibilita a previsdo categérica de todas as consequéncias
das a¢gdes humanas.

De modo mais claro, podemos explicar a questdo com uma pergunta: até
onde se estende, no espago e no tempo, a responsabilidade pelos atos humanos?

Como explica Vicente de Paulo Barretto, este duplo deslocamento na ideia de
responsabilidade traz trés tipos de dificuldades, que sendo devidamente analisadas,
permitem estabelecer uma ponte entre a responsabilidade juridica e a
responsabilidade moral, e, por isso, elevar a responsabilidade a um elemento
233

instrumental de uma teoria do justo.

Nas palavras de Vicente de Paulo Barretto,

Ricoeur propde trés tipos de aporias: na nova ideia de responsabilidade
torna-se dificil identificar o autor do ato; a segunda dificuldade reside na
manutencao da relacdo com a determinagdo no espaco e no tempo de uma
responsabilidade, que apresente autores identificaveis, mas que,
problematicamente ocorre nas dimensfes planetarias e césmicas em que
vive 0 homem contemporaneo; finalmente, como assegurar uma reparacao
guando ndo existe uma relacdo de causa e efeito entre o autor do ato e
suas vitimas.”**

Na teoria classica da responsabilidade, seja juridica ou moral, o sujeito &
responsavel essencialmente pelo passado. Isto é, trata-se de uma responsabilidade
pelo que foi feito, retrospectiva. Ricoeur propde, de outro lado, uma responsabilidade
prospectiva, pelo futuro.?®®

A resposta que Ricoeur dard a primeira aporia, acima referida, sera a mesma

da teoria classica: o sujeito da responsabilidade sera o causador do dano, sendo

%2 RICOEUR, Paul. O justo, V.. Op.Cit. Pag.54.

2% BARRETTO, Vicente de Paulo. O “admiravel mundo novo” e a teoria da
responsabilidade.Op.Cit. P4g. 1.011.

%% 1dem. IBID.

2% Sobre tudo isso: RICOEUR, Paul. O justo, V.1. Op.Cit. Pag. 56.
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este considerado de modo indivisivel as pessoas individuais ou os diversos sistemas
sociais nos quais os individuos “atuam”.

Quanto ao alcance temporal e espacial de nossas agbes, Ricoeur,
inicialmente na esteira de Hans Jonas, propde a reformulagdo do segundo
imperativo kantiano, que coloque uma obrigacdo de agir de modo que continue
havendo seres humanos no futuro, isto €, uma reformulacéo do segundo imperativo,
gue ndo demande necessariamente certa contemporaneidade entre 0 agente e seu
defrontante.

A resposta a segunda dificuldade leva a terceira aporia, onde Ricoeur introduz
o problema da solidariedade, referindo que “uma responsabilidade sem
consideracéo de duracdo seria também uma responsabilidade sem consideragéo de
proximidade e reciprocidade.”*®

Em outras palavras, Ricoeur mostra que o problema da “solidariedade que se
espicha no tempo” deve ser pensado dentro da tensao entre os efeitos intencionais,
previsiveis e desejados da acdo e os efeitos colaterais desta mesma acao.

Seguindo longa tradicdo da filosofia medieval, Ricoeur demonstra que o
problema, colocado de forma mais clara, nasce do enfrentamento entre as
consequéncias de nossas acdes que podemos, efetivamente, chamar de “nossas’,
porque efetivamente desejadas, e aquelas consequéncias que sao imprevisiveis, as
“externalidades”, por assim dizer.

Ora, dird Ricoeur, sem davida que seria desejavel responsabilizar o agente
apenas pelos efeitos desejados e intencionais de suas agdes, contudo, os “efeitos
meus” da agcao nao esgotam a consequencialidade da mesma.

Em razao disto, e na esteira de Hegel, Ricoeur pretendera sair deste dilema
transpondo o ponto de vista da moralidade, até alcangar uma “moral social concreta,
gue traz em si a sabedoria dos usos, dos costumes, das crengcas comuns e das
instituicBes que tem a marca da histéria”.>*’

Trata-se, assim, de uma reformulagdo da proposta de Hans Jonas, que acaba
sendo vista como demasiadamente simples para responder a terceira aporia de

Ricoeur: a acdo humana s6 é possivel dentro de uma posi¢cao intermediaria entre a

2% |dem. Pag. 57.
237 |dem. P&g. 59
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responsabilidade limitada aos atos pensados e desejados pelo seu agente, e a total
responsabilizac&o pela cadeia infinita de consequéncias exteriores.

Nas palavras de Ricoeur, “A negligéncia total dos efeitos colaterais da agao
tornaria a acdo desonesta, mas a responsabilidade ilimitada a tornaria
impossivel”.%%®

Em suma, a distancia no tempo entre a acdo danosa e todas as
consequéncias da mesma, seus efeitos nocivos deveria direcionar a teoria da
responsabilidade muito mais para uma dinamica de socializa¢gdo dos riscos do que
para a busca da imputagcdo da acgao.

Assim, substituida a ideia de reparacdo pela de precaucdo, de cuidado, o
sujeito se tornaré responsavel pela observancia, ou ndo, de uma regra de prudéncia.

E ao fim da sua reconstrucédo do conceito de responsabilidade, Ricoeur chega
a uma solucéo conciliadora: a imputacdo e o risco ndo devem ser pensados como
opositores, mas sim como sobrepostos, como se reforcando mutuamente, dado que
em uma visdo preventiva da responsabilidade, o que é imputavel sdo 0s riscos nao
cobertos.?*

Em conclusao, para Ricoeur, virtude grega da phrénesis recomendaria que a
ideia de imputacéo néo fosse de todo banida da teoria da responsabilidade.

Trata-se, portanto, do uso da prudéncia, ndo em um sentido fraco, mas sim
enquanto juizo moral circunstanciado, e seria esta prudéncia no sentido forte do
termo que permitiria que fossem reconhecidas, dentre as inUmeras consequéncias
de nossas ac¢des, aquelas pelas quais poderiamos ser responsabilizados.

Segundo Ricoeur,

(...) é esse apelo ao juizo que constitui a mais forte defesa da manutencéo
da ideia de imputabilidade, submetida aos assaltos das ideias de
solidariedade e de risco. Se esta Ultima sugestdo for valida, entdo os
tedricos do direito da responsabilidade, preocupados em manter a justa
distdncia entre as trés ideias - imputabilidade, solidariedade e risco
compartilhado - , encontrariam apoio e incentivo em desenvolvimentos que
a primeira vista pareciam fazer a ideia de responsabilidade derivar para bem
longe do conceito inicial de obrigacao de reparar ou de sofrer a pena. 240

2% RICOEUR, Paul. O justo V.I.. Op.Cit. P4g.60.
>3 |dem. P&g. 61.
249 |dem. IBID.
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Como se percebe, na reflexdfo de Ricoeur sobre o conceito de
responsabilidade ndo ha espaco para um mundo totalmente objetivo nem totalmente
subjetivo, o que ja era uma caracteristica da sua filosofia desde Liberdade e
Natureza, seguindo em Finitude e Culpabilidade.

Nesse sentido € bom que se diga: Ricoeur ndo pode ser considerado como
um defensor da ideia de que a Unica responsabilidade possivel seria a
responsabilidade subjetiva.

Conforme pontuado nas linhas anteriores, o autor aceita com tranquilidade a
existéncia da responsabilidade sem culpa, responsabilidade pelo risco.

A preocupacéao teodrica do filosofo reside na tentativa de harmonizacdo entre
os dois planos, isto €, da formacdo de um conceito de responsabilidade objetiva que
permita ainda a utilizac&do da ideia de imputacdo das consequéncias de uma acao ao
seu agente, inobstante a distancia espacial e temporal entre o ato e suas
consequéncias.

Ora, nesse sentido, Ricoeur de fato tem uma grande contribuicdo, eis que o
autor lega ao juizo moral circunstanciado, a phrénesis, o papel definidor de tais
parametros, que deverdo ser pautados também no principio da solidariedade.

Dentro desta construgcdo, parece inegavel que um juizo de prudéncia
recomenda a responsabilizacdo objetiva em circunstancias como a atividade estatal,
a do direito do consumidor e muitas outras previstas na legislacdo brasileira, e
pontuadas ao longo do presente trabalho.

De resto, como pondera Vicente de Paulo Barretto, o conceito de
responsabilidade de Ricoeur é uma ponte entre a moral e a politica, e o uso que o
Pensador Francés da a solidariedade, € acompanhado de uma precisa dimenséao
juridica.?*

A responsabilidade juridica, assim, seria um elemento estruturante da proépria
ideia de justica, uma vez que segundo Ricoeur, 0 justo se situa numa posicao
intermediaria entre o legal e o bom, n&do dispensando uma feic&o institucional.?*?

Podemos dizer que, em Ricoeur, 0 conceito de justica € advindo de uma
dialética, “que deve ser respeitada”, entre o bom e o legal, um deles representando

dimenséo teleologica e o outro com uma carga deontologia.

1 BARRETTO, Vicente de Paulo. O “admiravel mundo novo” e a teoria da responsabilidade.
Op.Cit. Pag. 1.015.
222 RICOEUR, Paul. Leituras 1: Em torno do politico. Sao Paulo: Edicdes Loyola, 1995.
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Ocorre que ndo € possivel que a justica seja pensada num plano apenas
deontolégico, em termos de areté, virtus: a justica também deve ter algo de
formalista, algo de institucional, portanto, e que visa a justa distribuicdo de bens
sociais das mais diversas ordens.

A justica, que é tanto uma virtude como um método de organizacao social, se
concretiza, em dltima instancia, através de um “tripé”: circunstancias, canais e
argumentos.

Tais dimensBes conferem ao conceito de justica ricouriano um carater
“concretista” que demanda a justica seja pensada também como a justica do caso,
de cada caso, e, assim, resta clara a importancia do instituto da responsabilidade
civil objetiva como método de maximizacdo das potencialidades desta ideia de
justica.

De fato, as circunstancias ou ocasides da justica, em Ricoeur, levam a ideia
de que a “justica surge em situacBes de conflito as quais o direito da a forma de
processo’?®, isto é, quando se exige que uma instancia superior decida sobre
reivindicacOes levantadas por interesses opostos; 0s canais da justica sdo o proprio
aparelho judiciario, compreendendo, dentre outras coisas, um corpo de leis, tribunais
e juizes, além do monopodlio do coercédo; tratando dos argumentos da justica,
Ricoeur se refere ao método de dialogo e de uso da linguagem que permeia a
resolucédo judicial de um conflito.?**

Assim, a exigéncia ricoeuriana de que a justica seja uma virtude moral, mas
também uma virtude institucional, isto é, capaz de tornar uma sociedade bem
organizada, demonstra a relevancia da responsabilizacdo objetiva em termos de
meio de justa distribuicdo de bens, ou melhor, de justa recomposi¢cdo de danos.

Por fim, veja-se que esta faceta institucional do justo, a parte de sua dialética
gue convida ao legal, € relevante porque a justica social demanda esta mediacao
institucional: em contraposicéo, por exemplo, a amizade, que se tem diante de si um
préximo, um outro conhecido, o outro da justica € o cada um: suum cuique
tribuere.?*°

Segundo as premissas deste trabalho, a responsabilidade civil objetiva,

repita-se, é ela propria uma instituicdo social que auxilia a encontrar “o0 outro da

243 |dem, Pag. 102.
2% |dem. Pag. 89.
**% |dem. P4g.93.
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justica”, e, nesses termos, urge que seja também apresentada uma configuragao
tedrico-dogmatica da responsabilidade civil objetiva a, sendo tratada como
verdadeiro dever juridico fundamental, possibilite também o alcance do justo

institucional.
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6 A EXISTENCIA DE UMA CLAUSULA GERAL DE RESPONSABILIDADE CIVIL
OBJETA COMO DEVER JURIDICO FUNDAMENTAL ATRIBUIDO NA
CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1.988.

Conforme delineado nas linhas acima oferecidas, a aproximacéao entre a ideia
de risco e a nocdo de responsabilidade oferece, mais que a necessidade da
formagdo e compreenséo da “responsabilidade pelo risco”, um problema geral da
teoria do direito: o de (re)construir premissas que possam (re)configurar a no¢céo da
responsabilidade juridica, e, em especial, da responsabilidade civil, sem deixar de
atentar para a necessidade de que tais premissas possam ser também justificadoras
dos efeitos praticos da ideia da responsabilidade objetiva.

Especialmente no capitulo anterior, compreendemos como a obra filosdéfica
de um dos principais pensadores do século XX justifica a compreensdo da
responsabilidade objetiva dentro de uma dimenséo de prudéncia, de phronesis.

Conforme pontuado, o conceito de responsabilidade em Ricoeur, é um
conceito prospectivo, que demanda uma harmonizacdo entre imputacéo, risco e
solidariedade, sempre partindo de um juizo moral circunstanciado, que permitiria
responsabilizar um agente mesmo pelas consequéncias nao previsiveis de sua
acao.

Destarte, dentro deste panorama, o0 presente capitulo buscara explicitar que,
caso as premissas expostas forem aceitas, ser4 também preciso pensar na
possibilidade de erigir a nocdo de responsabilidade civii a um direito e,
especialmente, um dever fundamental vigente no bojo da Constituicao brasileira
como um elemento estruturante daquilo que pode ser entendido como uma
sociedade bem organizada.

O mote central, portanto, € demonstrar de que forma o ordenamento juridico
brasileiro possibilita a leitura da responsabilidade civil objetiva como sendo um dever
juridico fundamental, Ihe conferindo mais ampla protecéo e eficacia normativa como
elementos instrumentais capazes de maximizar as potencialidades da
responsabilidade civil objetiva para ser elevada a categoria de maxima de justica,
categoria que, de resto, remonta as proprias origens do instituto, como perquirido no
capitulo primeiro do presente trabalho.

Pensamos ser necessaria a configuracdo da responsabilidade civil objetiva

como um dever juridico fundamental eis que, uma vez albergada pelo manto
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normativo da constitucionalidade, aquela ideia de prudéncia colocada por Ricoeur
como elemento constitutivo da responsabilidade objetiva, estaria protegida e
justificada pela normatividade superior da propria constituigdo.

Assim, primeiramente sera exposta em breves linhas uma construgdo sobre
0s conceitos de direito e dever fundamental, para que posteriormente seja
apresentado como a Constituicdo brasileira e a doutrina constitucional patria
permitem a identificacdo de uma clausula geral da responsabilidade civil objetiva
como direito fundamental.

Posteriormente, no capitulo vindouro, serdo oferecidos os elementos
doutrinérios justificadores da incidéncia da responsabilidade civil nas relages entre
0s particulares, dentro daquilo que se convencionou denominar direito civil-

constitucional.

6.1 O CONCEITO DE DIREITO/DEVER FUNDAMENTAL E A
FUNDAMENTALIDADE MATERIAL DA CLAUSULA GERAL DE
RESPONSABILIDADE CIVIL NA CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1.988

A conceituacdo dos direitos e deveres fundamentais €, sem duvidas, tarefa
ardua.

Tal dificuldade parece ser decorrente, por exemplo, de uma aproximag¢ao mal
delineada entre os conceitos de direitos humanos, direitos naturais, direitos publicos
subjetivos e direitos fundamentais. 2*°

Nao obstante o presente trabalho ndo busque oferecer, uma ampla analitica
dos conceitos de direito e dever fundamental, pensamos ser a questdo terminoldgica
um ponto instrumental importante, que poder& oferecer maior rigor nas conclusdes
adiante oferecidas, sobre a possibilidade da determinac&o da responsabilidade civil
como dever juridico fundamental.

A relevancia de tais definicbes preliminares se faz ainda mais clara quando
observado que, dentro da proposta ora lancada, nos importa configurar a

responsabilidade civil objetiva, nos quadros filoséficos delineados por Ricoeur, como

2% Sobre tais distinges: MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de derechos
fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004. Pag. 19 e ss.
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um verdadeiro dever juridico fundamental, e ndo simplesmente lega-la a categoria
classica dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, sem duvidas que os deveres fundamentais guardam estreita
relacilo com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais®*’, e seu
desenvolvimento pela doutrina constitucional comparada é parco, sendo quase nula
a abordagem da temética na doutrina brasileira.>*

Como é sabido, os direitos fundamentais representam tanto uma tutela para a
pessoa em sua individualidade como também para os valores comunitérios, valores
gue tanto o Estado, por suas instituicdes, como os particulares, devem respeitar e
proteger.

Esta obrigacdo de respeito e protecdo representa a ideia de que para todo
direito deve existir um correlato dever, e, em matéria de direitos fundamentais,
devemos pensar também na existéncia deveres fundamentais correlatos, como
expressamente reconhece, por exemplo, o Capitulo | do Titulo Il da constituicao
federal brasileira de 1988, ao fazer referéncia aos direitos e deveres individuais e
coletivos.

Segundo precisa definicho de José Carlos Vieira de Andrade, o
reconhecimento da existéncia de deveres fundamentais implica em “um empenho

"299 @, nesse sentido, ndo

solidario de todos na transformacéo das estruturas sociais
€ dificil compreender que o conceito de responsabilidade objetiva construido no
capitulo anterior demanda uma leitura a partir destes valores de solidariedade e
participacao social.

Justamente por isso, pensamos ser também claro o caminho que leva a
responsabilidade civil objetiva a categoria de dever juridico fundamental, e isto
porque — em termos da ética ricoeuriana - sem duvidas existe um direito
fundamental de todo e cada um cidadéo a vida boa, diante de instituicdes sociais
justas, direito este que nédo pode ser alcangcado, no mundo contemporaneo sem a
construcdo da responsabilidade sem culpa.

Portanto, com Ingo Wolfgang Sarlet, podemos que dizer que a tematica dos

deveres fundamentais exigem

247 Sobre isso, conf. adiante, item 6.3.

8 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. Pag.226 e ss.

%9 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1987. Pag.155.
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(...) um minimo de responsabilidade social no exercicio da liberdade
individual e implica a existéncia de deveres juridicos (e ndao apenas
morais) de respeito pelos valores constitucionais e pelos direitos
fundamentais, inclusive na esfera das relagbes entre privados, justificando,
inclusive, limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais.”*

Nesse sentido, incumbe tracejar uma breve distin¢géo tipologica do regime dos
deveres fundamentais, eis que necessaria para a mais precisa compreensao da
proposta ora lancada.

De saida, uma primeira distingdo valida e relevante é aquela que pontua a
existéncia, de um lado, de deveres conexos ou correlatos e, de outro, de deveres
autbnomos, sendo que na primeira categoria o dever fundamental seria justamente
uma decorréncia de um direito fundamental, enquanto que na segunda o dever
fundamental ndo estaria necessariamente atrelado a nenhum direito fundamental.

Como exemplo da categoria de deveres fundamentais correlatos, temos o
dever de tutela do meio ambiente e o dever de tutela da saude, reconhecidos nos
artigos 225 e 196, respectivamente, da Constituicdo brasileira vigente.?**

Contudo, deveres como o0 de pagar impostos, do prestar servico militar e o de
votar, seriam deveres autdbnomos, eis que nao vinculados a nenhum direito no
sentido material.

Outrossim, conforme ja referido, os deveres fundamentais, assim como 0s
direitos fundamentais, podem ter um contetdo que imponha ao seu destinatario um
comportamento positivo ou negativo, ndo obstante a distincdo seja de dificil
aplicacéo a diversos deveres fundamentais, que demandam tanto comportamento
positivo como negativo.

Por fim, € importante também pontuar que os deveres fundamentais podem
ser expressos ou implicitos, assim como os proprios direitos fundamentais, conforme
tematica desenvolvida no presente capitulo.®?

Esta é sem duvida distincdo relevante, eis que a proposta do trabalho é
justamente a de configurar a existéncia de um direito fundamental a

responsabilidade civil, implicito no texto da Constituicdo brasileira, e, em

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais...Op.Cit. Pag. 227.

?*1 Nesse sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais...Op.Cit. Pag.228.
No plano da jurisprudéncia, ADIN 3.540-1/DF.
2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais...Op.Cit. Pag.229.
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decorréncia, propor também a existéncia do dever juridico fundamental a ele
correlato.

Nesse sentido, nas linhas posteriores , partindo de constru¢cdes da teoria dos
direitos fundamentais, iremos propor a configuracdo da responsabilidade civil
objetiva como um direito fundamental pressuposto na Constituicdo brasileira, o que
desde logo nos demandara também a compreensdo da existéncia de um dever
juridico fundamental pressuposto, implicito, de garantia, reparacdo e indenizacéo
dos danos causados a outrem dentro da comunidade politica, mesmo que tal
obrigacao de reparar esteja fundamentada em critérios puramente objetivos.

Contudo, antes de oferecer a construcéo sobre o direito/dever fundamental
implicito da responsabilidade civil objetiva, nos incumbe tracejar alguns elementos
definidores da propria temética dos direitos fundamentais.

De saida, podemos referir, com Gregorio Peces-Barba Martinez, que “(...)
guando falamos em direitos fundamentais estamos nos referindo a pretensodes
morais justificadas e sua recepgéo no Direito Positivo.”?*

Desta definicdo poderemos observar que a justificacdo da pretensdao moral
em que consistem os direitos fundamentais é relevante, eis que se perfaz sobre
tracos igualmente importantes da nocéo de dignidade humana, tragcos estes que sao
necessarios para o integral desenvolvimento do ser humano.?*

Com efeito, é estreita a correlacdo entre a nocao de direitos fundamentais e,
por exemplo, a maxima moral e juridica da dignidade da pessoa humana, e, como

nos demonstra Oscar Vilhena Vieira,

Os direitos da pessoa humana constituem uma formidavel construcdo da
modernidade, que esta diretamente associada ao sentimento de que as
pessoas ndo podem abrir mdo de uma esfera de protegéo, qgue lhes
assegure determinados valores ou interesses fundamentais.?

A ideia de que os direitos fundamentais devem ser compreendidos através de
uma dupla perspectiva, formal e material, também € aceita, como veremos, por

Robert Alexy e por Canotilho, e, interpretada no direito constitucional patrio, aponta

*53 |dem. P4g.29.

2% Sobre isso: BODIN DE MORAES, Maria Celina. O conceito de dignidade humana: Substrato
axiolégico e contetudo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

%% VIEIRA, Oscar Vilhena. Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. S&o
Paulo: Editora Malheiros, 2006. Pag. 25.
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para a compreensdo de que a fundamentalidade dos direitos fundamentais esta
representada na especial dignidade e protecédo de tais direitos, tanto em um sentido
formal como em um sentido material.

256 a3 fundamentalidade formal das normas de direitos

Segundo Ingo Sarlet
fundamentais, diante do direito constitucional brasileiro, deriva de alguns aspectos
basais do proéprio direito constitucional positivo.

Primeiramente, como elementos integrantes da Constituicdo brasileira escrita,
as normas de direitos fundamentais se situariam no apice do ordenamento juridico,
de forma que tratariam de direitos supra-legais, ndo no sentido de direitos naturais,
imutaveis, mas sim no sentido de direitos hierarquicamente superiores.

Segundamente, na qualidade de direitos constitucionais, os direitos
fundamentais estariam submetidos aos limites formais (procedimento mais
dificultoso de modificagdo) e materiais (clausulas pétreas) de reforma constitucional.

Por fim, as normas de direitos fundamentais seriam normas diretamente
aplicaveis, por forca do que preleciona o art. 5 °, §1°, da Constituicdo brasileira
vigente.

E evidente, contudo, que uma conceituacdo meramente formal dos direitos
fundamentais, com a exposi¢cao de seus elementos estruturantes, é insuficiente.

Torna-se insuficiente principalmente diante do objeto aqui tratado, o de definir
a responsabilidade civil objetiva como um direito e dever fundamental, uma vez que
se trata de compreender o carater materialmente aberto da conceituacdo dos
direitos fundamentais, uma vez que a responsabilidade civil objetiva ndo pode ser
considerada como formalmente constitucional.

De inicio vale referir que a fundamentalidade material dos direitos
fundamentais diz respeito a ideia de que direitos fundamentais fazem parte das
decisbes fundamentais sobre a estrutura basica do “Estado” e também da
“sociedade’.

Ocorre que quando tentamos definir a fundamentalidade material dos direitos
fundamentais, a grande dificuldade representada pelo seu carater aberto é
precisamente o que nos permite alcancar a responsabilidade civil objetiva como

direito fundamental.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. Op. Cit. P4g. 115 e ss.



124

Sem duvidas que entre os muitos dispositivos da Constituicdo de 1988 que
oferecem dificuldades doutrinarias, se encontra o art. 5°, § 2° do Texto, que coloca
de maneira expressa a necessidade de se buscar um fundamento material dos
direitos fundamentais.

Como é bom lembrar, o art. 5°, § 2°, da Constituicdo estabelece que o0s
direitos e garantias expressos na Constituicdo brasileira vigente ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Importante, portanto, buscar explicitar, ainda que sumariamente, alguns
elementos definidores da fundamentalidade material dos direitos fundamentais, eis
gue, repita-se, serdo justamente estes elementos que nos permitirdo interpretar a
responsabilidade civil como um dever fundamental decorrente.

Sabemos que a referéncia a fundamentalidade material, ou direitos implicitos,
foi estabelecida pela primeira vez na Emenda Constitucional n°® 9, de 1.791, a
Constituicdo dos Estados Unidos da América, onde se pode ler que “A enumeragéo
de certos direitos na ConstituicAo n&do sera interpretada como excluindo ou
restringindo outros direitos conservados pelo povo”.

Como revela Manoel Gongalves Ferreira Filho, o direito brasileiro fora talvez o
primeiro a reproduzir a ideia, eis que a previsao de direitos implicitos aparece ja na a
Constituicdo de 1.891 (art. 78).%>’

Ora, como referido linhas acima, na esteira da doutrina de Martinez, ideia da
fundamentalidade dos direitos fundamentais perpassa pela aproximacdo de tal
conceito com o de dignidade humana, e, corroborando tal compreensdo, Manoel

Gongalves Ferreira Filho também assinala que

N&o parece, todavia, sem propésito assinalar a ligacdo que ha de haver
entre tais direitos e o principio da dignidade humana (Constituicdo, art. 1°,
). Com efeito, absurdo seria considerar direito humano fundamental, um
direito que, embora importante, ndo se ligue ao dmago da natureza
humana. Isto circunscreve o campo dos direitos implicitos, 0 que ja € um
primeiro passo na busca de sua caracterizagdo material.**®

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Os direitos fundamentais implicitos e seu reflexo no

sistema constitucional brasileiro. Revista Juridica. Brasilia: v. 8, n. 82, p.01-08, dez./jan., 2007.
Pag. 02.
258 |dem. IBID. Pag. 2/3.
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No constitucionalismo brasileiro, o entendimento de que os direitos
fundamentais ndo estdo todos contidos no Titulo Il da Constituicdo, mas espalhados

9

pela Constituicdo, é pacificamente compartilhado pela doutrina®® e desde muito

assinalada pela propria jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.?®°

Outrossim, para a construcao dos elementos definidores da fundamentalidade
material, também sao validas as licbes advindas da doutrina estrangeira, como, por
exemplo, a que se compreende do direito portugués, onde desde a Constituicdo de
1.911, se fala em direitos fundamentais implicitos, além do texto constitucional
portugués de 1.976, em seu art. 16, 1°, com previsdo analoga.

Contudo, a doutrina portuguesa, inobstante reconhecer a existéncia dos
direitos fundamentais implicitos, ndo chega a esbocar os elementos definidores dos
mesmos, como se pode perceber, da obra de Canotilho e Vital Moreira®®*, além de
Jorge Miranda e Rui Medeiros?®.

O que podemos compreender é que também Jorge Miranda, em seu manual
de direito constitucional, aproxima as ideias de direitos implicitos da nocdo de
dignidade, quando refere que “(...) tais direitos sdo direitos inerentes a prépria nogao
de pessoa, (...) direitos basicos da pessoa, como os direitos que constituem a base
juridica da vida humana no seu nivel atual de dignidade (...)”.?%

Nesse sentido, uma primeira conclusdo parece ser possivel: a
fundamentalidade material dos direitos constitucionais decorre de uma certa ligacéo
entre estes direitos e uma pretenséo juridica que possa ser moralmente justificada.

Esta concluséo, de resto, nos remete novamente a construcdo do conceito de
justica e de responsabilidade propostos por Paul Ricoeur, eis que, conforme referido,
para o filosofo francés o justo se impde entre o legal e o bom, e o conceito de
responsabilidade, especialmente de responsabilidade objetiva, ndo pode ser
pensado sem uma andlise dos avancos advindos também no plano da filosofia

moral.

2%9 por todos, SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia... Op. Cit. Pag. 155 e ss.

260 por exemplo: ADIn n° 939-7-DF, rel. Min. Sydney Sanches, decisdo de 15 de dezembro de 1993.

261 CANOTILHO, J. J.Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da RepUblica portuguesa anotada.
Coimbra: Coimbra Ed., 1993. P4g. 137.

262 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo portuguesa anotada. Coimbra: Coimbra Ed.,
2005. Pag. 138.

283 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Coimbra: Coimbra Ed., 1998. t iv, Pag. 9-
10.
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Do ponto de vista da dogmatica juridica outras conclusdes frutiferas, nos
parece, sdo oferecidas pela doutrina alema, particularmente na obra Robert Alexy.

Na sua Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy explica, na esteira no que ja
vem sendo aqui exposto, que o significado das normas de direitos fundamentais
para o sistema juridico é resultado da soma de dois fatores: da fundamentalidade
formal e da fundamentalidade material, substancial.

Para Alexy, nesse sentido,

A fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais decorre de
sua posicado no apice da estrutura escalonada do ordenamento juridico,
como direitos que vinculam diretamente o legislador, o Poder Executivo e o
Judiciério.?.

Posteriormente, assevera o Professor de Kiell:

Direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais séo
fundamentalmente substanciais porque, com eles, sdo tomadas as decisdes
sobre a estrutura normativa béasica do Estado e da sociedade. Isso vale
independentemente do quanto de contelido é a eles conferido.?®®

O mesmo Autor, em outro escrito, anota de forma mais detalhada alguns
requisitos da essencialidade substancial dos direitos fundamentais, isto é, aponta
algumas carateristicas necessarias para que um direito seja considerado como
direito fundamental.?®

Primeiramente, para Alexy, o direito deveria ser passivel de ser tratado como
um direito universal. Isto significaria que, prima facie, o direito deve concernir a todo
e qualgquer ser humano.

A segunda exigéncia é que o direito fundamental, em sentido substancial,
deve sempre ser um direito moral, compreensdo, como vimos, também
compartilhada por diversos pensadores aqui referidos.

Significa dizer que a base de um direito fundamental deva uma norma que

“seja moralmente relevante”. %°’

24 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008. Pag. 520.

2%% |dem. Pag. 522.

%6 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais no Estado Constitucional Democratico. Rio de
Janeiro: Revista de Direito Administrativo, n. 217. Pag. 55-66, jul./set. 1999.

?%7 |dem. P&g. 60.
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Alexy refere ainda que o direito fundamental substancial deve fazer jus a sua
“protecao pelo direito positivo estatal” — o que significa que o direito deva ser um
direito preferencial.?®®

O Autor explica ainda que esta caracteristica estaria prevista no art. 28 da
Declaracdo Universal de 1.948, que estabelece que toda pessoa tem direito a que
reine, no plano social e no plano internacional, uma ordem tal que os direitos e
liberdades enunciados na presente Declaracéo ai possam ter pleno efeito.

E, em construgcéo carateristica de sua filosofia analitica, Alexy refere também
que “o direito deve ser fundamental”.?®® Quer dizer que o direito deve preencher
duas condigdes, assim descritas pelo autor: 1) “devem tratar-se de interesses e
caréncias que, em geral, podem e devem ser protegidos e fomentados pelo
direito”?’°; e a segunda, de que “o interesse ou caréncia seja tdo fundamental que a
necessidade de seu respeito, sua protecdo ou seu fomento se deixe fundamentar
pelo direito”, significa dizer que, “quando sua violacdo ou nao-satisfacédo significa ou
a morte ou sofrimento grave ou toca no nucleo essencial da autonomia”.?"

Por fim, uma quinta marca caracteristica dos direitos passiveis de positivacao
como direitos fundamentais, estaria na exigéncia ser um direito abstrato, sendo por
isto passivel de restrigéo.?"

Em suma, da teoria de Robert Alexy podemos compreender que as normas
de direitos fundamentais devem fazer gerar proposi¢cdes normativas sobre direitos
fundamentais que sejam corretamente fundamentadas com base em direitos
fundamentais, sendo que tais normas de direitos fundamentais seriam corretamente
obtidas pela soma das duas dimensdes de fundamentalidade aqui referidas.

Proposicbes de direitos fundamentais, nesse sentido, seriam todas as
afirmativas descritivas de normas de direitos fundamentais e que pudessem ser
corretamente fundamentadas do ponto de vista tedrico, inclusive pela distingdo entre
a fundamentalidade formal e a fundamentalidade substancial dos direitos

fundamentais.

2% 1dem. IBID.
2%9 |dem. P4g. 61.
2% Como exemplo a contrario sensu, Alexy fala da inexisténcia do direito ao amor, uma vez que o
amor nao se deixa delimitar pelo direito. Idem Pag. 61.
271 -
Idem. Péag. 61.
22 1dem. IBID.
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7

Ainda nessa seara, € importante frisar que, tal como nas constru¢cbes de
Alexy®”™ para o constitucionalismo alem&o, o presente trabalho também propugna
gue diante da Constituicdo brasileira, ambas das dimensdes da fundamentalidade
dos direitos fundamentais devem ser tidas como elementos caracterizadores de sua
normatividade, ndo sendo possivel classificar a constituicdo brasileira vigente em
modelos puramente procedimentais ou, muito menos, puramente materiais, neste
sentido.

A teorizacao oferecida pelo jusfilésofo alem&o mereceu aplausos da doutrina

brasileira, de modo que Ingo Sarlet, por exemplo, em trabalho frutifero, preceitua:

Assim sendo, poderiamos propor a seguinte definicdo, baseada — importa
ressalta-lo — no conceito de Robert Alexy, mas que ndo deixa de considerar
a abertura material consagrada expressamente pelo direito constitucional
positivo patrio. Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicdes
juridicas concernentes as pessoas que, do ponto de vista do direito
constitucional positivo, foram, por seu conteddo e importancia
(fundamentalidade no sentido material), integrados ao texto da Constituicéo,
e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteltdo e

significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a constituicao
material, tendo ou n&o, assento na Constituicdo (aqui considerada a
abertura material do catalogo).?”

De fato, nos parece que a responsabilidade civil, em sua vertente objetiva,
diante de todos os fatores delineados ao longo deste trabalho, pode e deve ser
alcada a categoria de direito fundamental, fazendo dai gerar uma norma (clausula)
geral de direito fundamental a responsabilidade civil atribuida ao texto da
Constituicdo brasileira vigente, com a consequente caracterizacdo de um dever
juridico fundamental correlato, o de reparar os danos causados, ainda que sem
culpa.

A responsabilidade civil objetiva, €, assim, uma norma de direito fundamental
atribuida a Constituicdo brasileira, que faz gerar uma norma de dever fundamental
decorrente.

Como sabemos, é lugar comum na teoria do direito constitucional,
especialmente na Alemanha, tracar uma distincdo entre normas de direitos

fundamentais estabelecidas e normas de direito fundamentais atribuidas.

23 1dem. IBID
" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Op. Cit. Pag.77.
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Em sintese, normas de direito fundamental estabelecidas sdo aquelas cujo
conddo normativo decorre do fato de estarem elas positivadas no texto da
Constituicdo, enquanto que normas de direitos fundamentais atribuidas seriam
aquelas que, como ja referido, pudessem se embasar em uma correta
fundamentac&o constitucional.?”

Na construcdo juridica ora proposta, a responsabilidade civil objetiva pode ser
colocada na condicdo de direito, e consequentemente dever fundamental, pela sua
fundamentalidade material.

E que, bem observados os critérios tracados linhas acima para definir a
fundamentalidade material dos direitos fundamentais, as ideias sobre o alcance e a
necessidade da responsabilidade civil objetiva em nossos dias, com a
desestabilizacdo do conceito do eu e da relagcado deste com o outro, asseveram que
a norma de responsabilidade objetiva deve ser pensada como um elemento de
justica, um elemento de vinculagdo com o futuro, e, portanto, como uma norma
fundamental e basilar a existéncia do Estado e da Sociedade.

Assim, € importante retomar a construcdo de Ricoeur, e lembrar que para
aquele autor, a regra juridica é um elemento indispenséavel do conceito de justica, e
assim, certamente que a regra juridica da responsabilidade é um elemento
estruturante de uma sociedade onde a justica é a primeira virtude das instituicées
sociais.

Nessa esteira, € importante adentrar de modo mais detido no referencial
dogmatico para a caracterizacdo da fundamentalidade material de um direito
fundamental, para que possamos compreender de que forma uma clausula geral de
responsabilidade civil objetiva merece ser alcada a categoria de dever fundamental
atribuido.

Destarte, vale explicitar novamente os critérios oferecidos por Alexy.

Diz Alexy: a) o direito deve ser tido como universal; b) o direito deve também
ser sempre um direito moral, isto é, autorizado por um valor; c) deve fazer jus a sua
protecao pelo direito positivo estatal; d) deve tratar de interesses e caréncias que
podem e devem ser protegidos e fomentados pelo direito e ser tdo fundamental que
a necessidade de seu respeito, sua protecdo ou seu fomento seja patente; e) deve

ser um direito abstrato, por isso passivel de restri¢cao.

2" Sobre tudo isso, com proveito, ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op.Cit. Pag.

69 e ss.
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Para mais clara compreenséo dos requisitos aqui referidos, a exposicao sera
cindida em diferentes momentos, cada um deles considerando, precisamente o0
preenchimento, pela clausula geral de responsabilidade civil objetiva, das condi¢ces
necessarias a sua caracterizagdo como um direito e dever fundamental instituido no

ordenamento juridico constitucional brasileiro.
6.1.1 Universalidade e moralidade

Incialmente, pensamos que sao indissociaveis a primeira e a segunda
caracteristica estabelecida por Alexy, no que se refere a exigéncia de universalidade
e moralidade do direito.

De fato, nos parece ausente de quaisquer davidas doutrinarias que tais
caracteristicas podem e devem ser atribuidas ao direito e dever da responsabilidade
civil objetiva.

E que, por exemplo, definir a propria ideia de universalidade em termos que
possam ser razoavelmente aceitos contemporaneamente, perpassa pela
fundamentacdo desta universalidade em uma moralidade basica, uma
universalidade a priori, como enfatiza Gregério Peces-Barba Martinez.?"

Segundo este autor,

(...) uma afirmacdo sobre a universalidade pode ser feita desde a
moralidade dos direitos, que é a ideia da dignidade humana e dos grandes
valores da liberdade, da igualdade, da seguridade e da solidariedade, que
de uma forma ou de outra sempre estiveram presentes na historia da
cultura, ainda que seja indubitavel que suas grandes formulacdes tenham
aparecido Principalmente, mas nao exclusivamente, na cultura europeia e
ocidental.*”’

A universalidade se formula, assim, pela vocagcdo moral Unica de todos o0s
seres humanos, consistente na ideia aperfeicoada por Kant de que estes devem ser
tratados como fins, e nunca como meios instrumentais para a consecucao de
quaisquer objetivos.

Nesse sentido, note-se que falar em uma moralidade bésica construida dentro

das premissas brevemente expostas acima, é deixar também em aberto a

2" MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de derechos Fundamentales. Op.Cit. Pag. 202 e

SS.
2" |dem. P&g. 202.
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possibilidade de tolerancia, isso é, de variacdo e ajuste de outros valores centrais
divergentes em razéo do tempo e do espaco, sem que com isso, a ideia central da
dignidade possa ser desrespeitada.?’®

Esta universalidade, € bom ainda frisar, pode ser exteriorizada pelo fato do
ser humano ser comunicativo e social, de que vive com contato com seus iguais
através de uma linguagem racional, que € capaz de construir conceitos gerais.

Tais caracteristicas, como agora podemos observar com clareza, sdo um
corolério l6gico da nocdo de responsabilidade juridica, e fundamentam de forma
ajustada, a necessidade de uma ética geral da responsabilidade independente de
culpa.

E que como fora longamente descrito nas linhas acima, a modernidade faz
surtir efeitos paradoxais na definicdo do ser humano de si mesmo e também nas
relacbes deste com o outro, pois a0 mesmo tempo em que a abertura para o futuro,
a aceitacdo do risco e da contingéncia, possuem um carater passivel de desagregar
e distanciar a experiéncia moral, exige que novas formas de relacionamento e
vinculagdo com este mesmo futuro desconhecido sejam pensadas.

A ética de uma responsabilidade civil independente de culpa, como tivemos a
oportunidade de verificar, esta de fato subsidiada — no ponto de vista juridico — na
premissa da dignidade humana, e vista a partir de uma descrigdo sociologica, traceja
um eficiente mecanismo de afirmacdo das expectativas juridicas: constituem
vinculos com o futuro.

Em suma, dentro de tal arranjo pensamos ser ndo sO necessario, mas
também possivel e adequado falar em um fundamento de universalidade e de
moralidade basica para a caracterizagdo da responsabilidade civil objetiva como um
direito fundamental, diante do ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Finalizando, vale reafirmar, com Martinez, quanto a universalidade e a

moralidade dos direitos fundamentais, que

O que é universal sdo os valores morais que tornam possivel uma vida
social conforme a esta dignidade humana, através de uma organizacao

'8 Sobre a tematica da moralidade e do universalismo: GEERTZ, Clifford. O saber local: novos

ensaios em antropologia interpretativa. 10. ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2008. E, tentando oferecer
uma perspectiva de harmonizacdo: OLIVERIO SILVA, Adelvan. A justica plural: elementos para
uma hermenéutica antropoldgica da justificacdo. In: Revista Saber Juridico, V.3. Belém:
Editora CESUPA, 2011. Disponivel em: http://www.fabsoft.cesupa.br/saber/edicao3.html
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social democratica e que desenvolve esta moralidade publica na forma de
principios de organizagéo social e de direitos fundamentais.*"

Assim, falar de universalidade dos direitos fundamentais em um sentido
racional é sustentar a universalidade de uma moralidade béasica que fundamenta os
direitos e a presenca de individuos destinatarios de tais direitos®®, ideias estas
plenamente compativeis com a teoria justificadora da responsabilidade civil objetiva
como um instituto de validade (clausula) geral no ordenamento juridico-

constitucional patrio.?®

6.1.2 A positivagéo do direito fundamental e seus fundamentos

Retomando a construcdo de Alexy, pode-se observar que as caracteristicas
descritas acima nos itens “C” e “D”, dizem respeito, em linhas gerais, a necessidade
e ao fundamento da protecao estatal do direito fundamental.

Nesse particular, estamos diante daquilo que a em direito constitucional pode
ser caracterizado como “positivagaéo” do direito fundamental.

Podemos dizer o direito “candidato” a caracterizacao de fundamental deve
fazer jus a sua protecao pelo direito positivo estatal, isto €, deve tratar de interesses
e caréncias que podem e devem ser protegidos e fomentados pelo direito.

Ora, a questédo da positivacdo de uma clausula geral da responsabilidade civil
objetiva no texto da constituicdo brasileira fora justamente o objeto de nossas
preocupacdes quando da andlise, linhas acima, da fundamentalidade formal e da
fundamentalidade material dos direitos fundamentais.

Nossas conclusfes, € valido ressaltar, foram estabelecidas basicamente em
dois sentidos: Primeiramente, o de que inexiste uma clausula geral de
responsabilidade civil objetiva estabelecida direta e positivamente no texto
constitucional brasileiro de 1988, isto é: ndo podemos considerar a clausula geral de
responsabilidade objetiva como formalmente fundamental, constitucional.

Segundamente, verificamos que precisamente em razao da inexisténcia de
fundamentalidade formal, € que a fundamentalidade material (positivacdo indireta)

de uma norma generalista sobre a responsabilidade civil objetiva se faz patente,

279 |dem, Pag 203.

29 1BID. IBID.

81 Sobre o tema dos direitos humanos, com proveito: VILLEY, Michel. O direito e os direitos
humanos. Sao Paulo: Martins fontes, 2007.



133

uma vez que tal norma pode corretamente ser erigida em um direito/dever
fundamental a responsabilidade civil objetiva, fundamentacdo esta que decorre da
descricdo do contexto socioldgico da modernidade, descrito nos capitulos anteriores
do presente trabalho, em que, conforme requerido, uma nova é€tica de
relacionamento é demandada.?*?

Nesse momento vale ainda salientar aqui duas questdes correlatas.

Primeiramente a de que o tema da positivacdo das normas de direitos
fundamentais classicamente reflete uma tenséo entre o poder politico, seu exercicio,
representatividade e limitagdes, questdes estas que, ndo sendo objeto imediato do
presente trabalho, aqui apresentam uma relevancia transversal. %3

Esta tensdo existente entre o tema do poder politico e sua materializacao,
coloca problemas béasicos da organizacdo social, problemas estes que estdo
diretamente relacionados com um dever geral de responsabilidade civil, e que
podem ser melhor compreendidos caso sejam respondidas trés perguntas: O que é
ordenado pelo poder politico dentro de uma comunidade? Quem ordena? Como se
ordena??®

Como respostas, dentro de uma dogmatica constitucional apta a
caracterizacdo da responsabilidade civil objetiva como clausula geral de direito
fundamental, temos: o0 que se ordena € a observancia a valores superiores
derivados de um sistema de direitos fundamentais - por exemplo, direitos de
liberdade, igualdade substancial e solidariedade, todos derivados da maxima da
dignidade - bem como principios de promocdo, organizacdo e remocdo de
obstaculos a ampla concretizagéo de tais valores.

A questdo sobre quem ordena, responde-se com a ideia de soberania
popular, representatividade e principio das maiorias.

A questio sobre o como se ordena, temos o instrumento separacgéo funcional
dos poderes, bem como a reparti¢céo territorial do mesmo.

E é claro que, neste ponto, o do modo concreto do exercicio do poder politico,
e por isso dos direitos fundamentais, é que se coloca a necessidade de que os

direitos fundamentais possam também surtir efeitos nas relacfes entre particulares,

*82 5obre isso, vide supra, Capitulos 2 e 3.

® Sobre isso, com proveito: MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de Derechos
Fundamentales. Op.cit. P4g.226 e ss.
2% Esta é construcdo, novamente, sintetizada por MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Lecciones de
Derechos Fundamentales. Op.cit. Pag. 240/241.
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e de que a dogmética sobre a eficacia de tais direitos ndo seja restringida as
relacfes entre o poder publico e os particulares.

Este assunto nos leva, finalmente, a JUltima caracteristica da
fundamentalidade material dos direitos fundamentais descrita por Alexy, a de que o

direito seja um direito abstrato, e por isso passivel de restri¢cdo.

6.1.3 O caracter abstrato do direito e a decorrente possibilidade de restricdo do

mesmo

Neste momento nos deparamos com a ideia de que, caso queiramos
conceituar a clausula de responsabilidade civil objetiva como um direito e dever
fundamental, tal norma instituida ndo poderd apresentar prima facie, um carater
concreto, isto é, valido ou invalido em razdo de situagOes faticas previstas nela
mesma.

Dentro da teoria dos direitos fundamentais aqui adotada, desta forma, a mais
ampla compreensdo da possibilidade de restricdo a um direito fundamental
pressupde uma distingdo basilar, até 0 momento ndo oferecida no presente trabalho:
a disting&o entre regras e principios.

E importante notar que para o a dogmatica constitucional que caminha na
linha de pensamento de autores como Robert Alexy e Virgilio Afonso da Silva, o
tema da diferenciagéo estrutural dentre as normas do tipo “regra” e as normas do
tipo “principio”, é relevantissimo, e fundamenta as conclusdes quanto ao ambito de
alcance dos direitos e a sua possibilidade de restricdo, por exemplo.

Neste sentido, ndo obstante tal dogmética seja neste ponto compartilhada no
presente trabalho, vale firmar que este ndo é um escrito sobre a distingdo entre
regras e principios, razdo pela qual nas linhas posteriores serdo expostos
brevemente tais critérios distintivos, atentando-se maiormente para aquilo que mais
nos interessa quanto a incidéncia da clausula geral da responsabilidade civil objetiva
nas relacées entre os particulares e a prOpria possibilidade de restricdo da
responsabilidade civil objetiva, diante de situacdes faticas e juridicas concretas.

Na doutrina constitucional, € usual que se apresentem trés grandes grupos
tedricos sobre a distingdo entre regras e principios: teorias que sustentam uma

distincao “forte”, estrutural, entre as regras e principios; teorias que apresentam a
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existéncia de distingdes fracas, “de grau”, entre tais tipos normativos, e, por fim,
teorias que propugnam a inexisténcia de quaisquer diferenciagoes.

Ordinariamente, a doutrina de direito publico brasileiro tem se cingido a uma
diferenciacao “de grau”, fraca, entre as regras e os principios normativos, pugnando,
em sintese, que a existe uma diferenca entre regras e principios e esta diferenca é
entre o grau de importancia de tais normas, uma vez que 0S principios seriam
normas mais importantes do ordenamento juridico, enquanto que as regras seriam
normas que teriam o cond&o de dar concretude a tais principios.?®®

Na formulagc&o aqui proposta, contudo, o principal trago distintivo existente
entre regras e principios é uma distincdo estrutural, e ndo qualitativa ou de
relevancia.

Em formulagcdo simples, dizemos que, “no caso das regras garantem-se
direitos (ou impde-se deveres) definitivos, ao passo que no caso dos principios sdo
garantidos direitos (ou sdo impostos deveres) prima facie.”?

Com isso significamos que caso um direito seja garantido por uma norma de
tipo regra, ele é desde sempre definitivo, no sentido que devera ser aplicado
definitivamente ao caso concreto, uma vez que o0 caso preencha das condigdes
descritas na regra, e isso ndo obstante o fato clarissimo de que as regras tém,
guase invariavelmente e todas elas, exce¢cfes quanto a sua aplicabilidade.

Ja em se tratando de principios, ndo podemos falar em realizacédo cabal e
imperativa daquilo que é exigido na hipétese normativa, e isso porque a realizacéo
de um principio € apenas parcial: nas normas de tipo principio, existe uma diferenga
entre aquilo que é previsto (garantido, proibido) prima facie, e aquilo que sera
definitivamente estabelecido e concretizado.

E é justamente no percurso entre a previsdao prima facie e a previsdo
definitiva daquilo que é estabelecido por um principio, que poderemos encontrar a
possibilidade de restricdo deste principio, bem como da mais ampla compreenséo
das hipoteses de incidéncia deste principio nas relagdes entre particulares, caso

este principio seja uma norma de direito fundamental.

%% por exemplo: BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. Sao Paulo:

Saraiva: 1996; SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.

28 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.
Sao Paulo: Malheiros, 2009. Pag. 45.
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Precisamente aqui, como percebera o leitor, é que podemos verificar o ajuste
da existéncia de uma clausula geral de direito fundamental a responsabilidade civil
objetiva, com a categorizacdo desta clausula com as normas do tipo principio, uma
vez que esta categorizacdo € que permitira ao interprete ponderar individualmente
cada caso, verificando a possibilidade e mesmo alcance da responsabilizacdo
objetiva diante de circunstancias féticas e juridicas contrapostas.

Em outras palavras: € a categorizacdo da direito/dever da responsabilidade
civil objetiva nas normas do tipo principio que permitira a afericdo prudencial do
dever objetivo de indenizar e reparar, conforme exigido pela filosofia de Ricoeur,
explicitada no capitulo precedente.

A norma constitucional de direito fundamental instituida que consubstancia a
clausula geral de responsabilidade civil objetiva deve ser tratada como um principio,
porque principios sao aquilo que Alexy denominou de mandamentos de otimizacao.

Para o Autor,

O ponto decisivo na distin¢@o entre regras e principios é que principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimizagdo, que s&o caracterizados por
poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida
devida de sua satisfacdo nao depende somente das possibilidades faticas,
mas também das possibilidades juridicas.?”’

Ora, caso tratdssemos a clausula de responsabilidade civil objetiva como uma
norma do tipo regra, a esta possibilidade de realizacdo em diferentes niveis nao
existiria, e por isso, 0s proprios alcances da responsabilidade juridica pelo risco
seriam reduzidos: ou o pretenso causador do dano seria responsabilizado tout court
do evento danoso, ou a hipotese de incidéncia ndo se verificaria e ndo haveria
também responsabilizagéo, ainda que objetiva.

Ocorre que, como podemos relembrar do que fora exposto nas linhas
anteriores, o fundamento mais profundo da ideia do risco € o da contingéncia, do
novo, das mudancas sociais que desestruturam a definicdo do eu e do outro, e,
conforme também fora referido, uma ética de responsabilidade, nesse sentido, deve
ter um condao de reintegrar, aproximar e (re)conhecer, deve poder tracejar vinculos

com o futuro, em suma.

287 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op.Cit. Pag. 90.
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E estes objetivos, segundo pensamos, apenas podem ser satisfatoriamente
jurisdicionalizados, transformados em um ponto da dogmatica do direito, e dos
direitos fundamentais em particular, caso possamos atribuir a norma que lhe
representa — e ainda que seja ela uma norma instituida — o carater de principio.

Para seguir diretamente na analise de tais pressupostos, e para que sejam 0s
mesmos maiormente compreendidos, vale explicitar a diferenca, pontuada por Alexy,
entre o “conflito entre regras” e a “colisdo entre os principios”.

Como demonstra Alexy,

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se introduz, em
uma das regras, uma clausula de excecédo que elimine o conflito, ou se pelo
menos uma das regras for declarada invalidada.?®®

No conflito de regras, tratar-se-ia, portanto, de observar a validade juridica
das regras conflitivas, e, ao contrario da ideia de validade social ou da importancia
da norma, na validade juridica a norma é véalida ou ndo é, simplesmente.

Observe-se também que

A constatacdo de que pelo menos uma das regras deve ser declarada
invalida quando uma clausula de excegdo nao € possivel em um conflito
entre regras nada diz sobre qual das regras devera ser tratada dessa forma.
Esse problema pode ser solucionado por meio das regras como lex
posterior derogat legi priori e lex especialis derogat legi generali, mas é
também possivel proceder de acordo com a importancia de cada regra em
conflito. O fundamental é: a decis&o é uma decisdo sobre validade.**

No caso da coliséo entre os principios, diferentemente, o que ocorre € que um
dos principios deve ceder diante do caso concreto, e nunca ser declarado invalido, e
nem mesmo que € introduzida uma clausula de excec¢édo no principio cedente.

Como sabemos, na verdade o que ocorre é que diante de determinadas
situacBes concretas, faticas e juridicas, um dos principios tem precedéncia em face
do outro. Contudo, ambos os principios colidentes permanecem validos, e diante de
outras circunstancias faticas e juridicas podem os mesmos principios entrar em nova
colisdo, com o consequente resultado de que do principio cedente seja outro.

Veja-se assim que a colisdo entre os principios € resolvida por uma

ponderacdo, onde um dos principios colidentes terd uma precedéncia condicionada

*%8 |dem. P4g. 92
*% |dem. Pag. 93.



138

face ao outro, mas diante de situacdes especificas, este condicionamento pode néo
existir, e ocorrer a inversdo no que se refere aos principios cedentes.?®

Ao propor a ideia da caracterizagdo do direito/dever fundamental da
responsabilidade civil como estando albergado por uma norma do tipo principio, o
gue se propugna, € bom deixar claro desde logo, € que para se falar em
responsabilidade objetiva, que decorre do risco - em especial se tratando de
relacbes entre particulares — é preciso que circunstancias faticas e juridicas sejam
ponderadas com vistas a uma melhor compreensdo e fundamentacdo do dever
objetivo de indenizar.

E isso porque, conforme demonstra Robert Alexy, todo resultado de um
sopesamento corretamente estabelecido, e que diga respeito direitos fundamentais,
deve ser considerado como uma regra de direito fundamental atribuida, uma vez que
dira respeito a uma correta fundamentacao referida a direitos fundamentais.

O que estamos verificando, portanto: A) a clausula geral de responsabilizacéo
objetiva, tratada como uma norma de direito/dever fundamental, € uma norma do
tipo principio, o que permite que a mesma seja ponderada, colocada em uma
relacdo de precedéncia condicionada com outro principio (liberdade, propriedade,
por exemplo), e eventualmente afastada; B) Contudo, uma vez considerada a
clausula geral como um principio, o resultado da ponderagcdo que a envolva sempre
sera uma regra, isto é, traduzira o mandamento, agora definitivo, da norma.

Outrossim, com estas delimitacdes ainda ndo estabelecemos de forma mais
aprofundada o tema das restricfes aos direitos fundamentais, caracteristica decisiva
para a categorizagdo da clausula geral da responsabilidade civil como um direito

fundamental atribuido, como aqui esta sendo explicitado.

6.1.3.1 O suporte fatico da norma de direito fundamental a responsabilidade

objetiva

A delimitacdo das formas de restricdo aos direitos fundamentais perpassa

necessariamente pela tipologia normativa e especialmente pela constru¢cao da teoria

2% 5obe tudo isso, com mais detalhes: ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op.Cit.

P&g.97, e SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais
nas relacbes entre particulares. Sdo Paulo: Malheiros, P4g.35. E, em sentido tedrico oposto:
AVILA, Humberto. Teoria dos principios: Da definicdo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2004.
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dos principios de Alexy, acima pontuada no que nos parece mais importante, e isso
porque caso seja aceita a teoria dos principios, uma norma de direito fundamental
do tipo principio oferecera um suporte fatico amplo ao direito fundamental, e, por
iss0, necessitara de uma teoria de restricdo externa a tal direito, necessidade que
sera satisfeita, precisamente, com a ideia da ponderacdo, ou, de modo ainda mais
preciso, da maxima da proporcionalidade. Vejamos com mais detalhes.

O conceito de suporte fatico, geralmente desconhecido na doutrina patria,
vem tendo sua utilizagcdo geralmente estringida ao campo do direito penal, onde é
denominado de “tipo penal’, e ao direito tributario, onde é conceituado como “fato
gerador” ou “hipétese de incidéncia”.***

A ideia do suporte fatico de um direito fundamental, especificamente, pode
melhor ser compreendida quando estabelecemos a distingdo entre suporte fatico
abstrato e suporte fatico concreto: enquanto o primeiro seria “(...)formado por
agueles fatos ou atos do mundo que sao descritos por determinada norma e cuja

"292 o conceito

realizacdo ou ocorréncia se prevé determinada consequéncia juridica
de suporte fatico concreto, que € profundamente ligado ao de suporte fatico abstrato,
significa precisamente “(...) a ocorréncia concreta, no mundo da vida, dos fatos ou
atos que a norma juridica, em abstrato, juridicizou.”%

Estabelecer a nocdo de suporte fético, portanto, € buscar um relevante
elemento instrumental para a propria eficacia dos direitos fundamentais, e
compreender, igualmente de modo mais aprofundado o tema da restricdo aos
mesmos.

Para mais ampla compreensdo de tais restricdes, contudo, é preciso delinear
também que o suporte fatico de um direito fundamental pode ser teorizado como um
suporte fatico “amplo” ou “restrito”.

As teorias que partem de uma compreensdo restrita do suporte fatico,
entendem que determinadas ac¢des, estados ou posi¢des juridicas devem ser prima
facie excluidos do ambito de protecéo dos direitos fundamentais, ainda que, em tese
tais acOes, estados ou posicdes juridicas pudessem ser assumidas por estas

normas em seu suporte fatico.

91 S|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais...Op.Cit. P4g.66.
292 |dem. P4g. 67.
298 |dem. P4g. 67/68.
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Em tal compreenséo, portanto, se estivermos diante de um caso concreto ou
hipotético em que determinados fatos ou atos ndo estejam descritos prima facie
como parte do suporte fatico do direito fundamental, a consequéncia necessaria é
gue nao poderemos concluir pela existéncia de uma restricdo ou limitacdo ao direito
fundamental, nesta hipGtese: é o ambito de protecdo da norma mesma que
simplesmente ndo prevé sua incidéncia sob tais fatos ou atos.**

A construcdo tedrica sobre um suporte fatico restrito dos direitos
fundamentais néo prioriza a eficacia dos mesmos, isso porque apresenta diversos
outros problemas, mormente nas searas da exclusdo prima facie de determinadas
condutas, além de preceituar uma diferenca artificial entre regulamentacdo e
restricdo a direitos fundamentais, que dificilmente pode ser aceita.?®

De outra banda, a teoria do suporte fatico amplo, preconizada no presente
trabalho, sustenta ser impossivel excluir a priori determinadas condutas no ambito
de protecao da norma de direito fundamental, o que deixa aos direitos fundamentais
maior alcance fatico/juridico.

Outrossim, com a teoria do suporte fatico amplo temos um problema
adicional: o de definir que tipo de fatos, atos ou posicGes juridicas sao,
concretamente protegidas pelo direito fundamental, uma vez que definir o que é
protegido € apenas um primeiro passo na teoria do suporte fatico amplo, pois as
préprias situacOes previstas no suporte fatico ainda poderdo, nesta teoria, passar
pela ponderacdo como forma de restricdo, conforme ja verificado linhas acima.

Em suma, como nos demonstra Virgilio Afonso da Silva,

(...) toda acdo, estado ou posicao juridica que tenha alguma caracteristica
que, isoladamente considerada, faga parte do ‘ambito tematico' de um
determinado direito fundamental deve ser considerada como abrangida por
seu ambito de protecdo, independentemente da consideracdo de outras
variaveis.”

Tendo um suporte fatico amplo, é preciso considerar também que
construcdes teoricas oferecem um panorama sobre a forma de restricdo a tais
normas de direitos fundamentais, mormente a ideia de responsabilidade civil

objetiva.

2% Esta é a compreensdo frequente na jurisprudéncia constitucional brasileira, como demonstra

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais...Op.Cit. Pag. 80.
2% 5obe tais problemas: Idem, Pag. 95 e ss.
2% |dem. Pag. 109.
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6.1.3.2 Teorias sobre arestricado aos direitos fundamentais

Conforme delineado no topico anterior, a questdao dos limites ou restricbes
aos direitos fundamentais esta ligada de forma muito proxima ao tema do suporte
fatico dos mesmos.

Neste ambito da restricdo aos direitos fundamentais, distingue-se uma teoria
externa de uma teoria interna.

Nesta ultima construcéo, a da teoria interna, o mote central € o processo de
delimitacdo de cada direito, ou seja: nesta corrente, acredita-se que o processo de
definicdo dos limites de cada direito é algo interno a ele, compreendendo, portanto,
gue o proprio direito tem seus limites imanentes. A fixacdo desses limites, partindo
de tal ideia, ndo é definida e nem mesmo influenciada por aspectos externos, como
o de colisBes com outros direitos.

Assim, segundo essa teoria, o direito fundamental existe desde sempre com
seu conteudo determinado, afirmando que o direito jA nasce com seus limites, que
seriam imanentes, que consistem em fronteiras implicitas ao direito. Por isso, a
definicdo dos limites do direito é algo interno a ele.

Partindo desse pressuposto, a conclusdo que se chega € a que, a definicdo
do conteudo de cada direito ndo depende de fatores externos, inclusive sobre as
possiveis colisdes entre direitos, portanto, a estrutura normativa desses direitos, na
teoria interna, sdo direitos que sempre terdo a estrutura de regras.

Em todas as hipoteses em que um individuo exercitar algo garantido por um
direito fundamental, essa garantia tera que ser definitiva, e ndo prima facie.?’

Nesta constru¢do, as duas principais formas de se demonstrar tais limitagoes,
seriam recorrer a teoria dos chamados limites imanentes dos direitos fundamentais,
bem como & teoria institucional dos direitos fundamentais. %%

Pelo pressuposto central da teoria interna, os limites imanentes séo, limites
que fazem parte da propria esséncia dos direitos fundamentais, devido ao fato de

nao podermos falar em direitos ilimitados.

7 por exemplo, as classicas distingdes constantes em: DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a

Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.
2% N&o sendo o objeto deste trabalho a exploracdo aprofundada de tais temas, remetemos o leitor
para SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais...Op.Cit. P4g. 128 e ss.
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Para exemplificar o que foi dito, podemos citar o exemplo dos sacrificios
humanos, que ndo séo protegidos pela liberdade religiosa, da mesma forma que se
pode dizer que a caltnia ndo é protegida pela liberdade de expressao.

Com isso, ao fazermos a diferenciagdo entre os limites imanentes e as
restricbes a direitos fundamentais, vamos chegar a conclusdo que, no caso de
colisbes entre direito fundamentais, se constituem novas restricbes a direitos,
todavia, no caso de limites imanentes, ha somente a declaracdo de limites que séo
previamente existentes.

Isso ndo acontece somente quando da interpretagdo da Constituicdo pelo juiz,
mas também ocorre no caso das leis ordinarias. Se uma lei vier a proibir, por
exemplo, o sacrificio humano em rituais religiosos, a lei ndo estara constituindo uma
restricdo a liberdade de religido, pelo fato de que a regulacdo legal néo ter
ultrapassado os limites dessa liberdade.

De outro lado, contrariamente a teoria interna, que pressupde a existéncia de
um sO objeto entre o direito e seus limites, a teoria externa divide este objeto em
duas distintas dimensdes: o direito fundamental e as suas restri¢cdes.

E a partir dessa divisdo entre o direito e as suas restricdes que se pode
chegar ao sopesamento como forma de solucdo de colisbes entre direitos
fundamentais, e também, a regra da proporcionalidade pois, é a partir do
entendimento da teoria externa, que, conforme visto, poderemos distinguir entre uma
previsdo normativa prima facie e uma previsdao normativa definitiva.

Assim, de acordo com esta teoria, existe, prima facie, um direito em si,
ilimitado, que mediante a imposicdo de eventuais restricbes, se converte em um

direito delimitado, concreto, pois, como ratifica Sarlet,

Tal construcdo parte do pressuposto de que existe uma distingdo entre
posicdo prima facie e posicdo definitiva, a primeira correspondendo ao
direito antes de sua limitagdo, a segunda equivalente ao direito ja
limitado.**

Partindo justamente desse pressuposto € que podemos propor uma estreita
relacdo entre a teoria dos principios de Alexy e a teoria externa, uma vez que,
conforme delimitado a saciedade, tal teoria dos principios sustenta que os direitos

fundamentais s&o garantidos por uma norma gque consagra um direito prima facie.

299 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficécia... Op.Cit. Pag.389.
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Nesse sentido, um direito definitivo, configurado através de um principio —
como um principio de responsabilidade civil objetiva - ndo é algo definido
internamente e prima facie, como é defendido na teoria interna.

Somente na analise do caso concreto, € que ira se definir o que efetivamente
vale, apés a aplicacdo da regra da proporcionalidade.

Portanto, a definicdo do conteudo definitivo do direito é estabelecido a partir
de fora, € a partir das condi¢es féticas e juridicas existentes.

Em razéo de ser pautada a distincdo entre posi¢cdes juridicas prima facie e
definitivas, esta teoria torna-se mais apta a propiciar a reconstru¢cdo argumentativa
das colisdes entre direitos fundamentais, em virtude da necessidade da imposi¢cao
de limites a tais direitos, e o principal instrumental tedrico utilizado, neste particular,
€ o0 da regra da proporcionalidade.

A regra da proporcionalidade, também conhecida no Direito Constitucional
alemdo como Lei de Balanceamento, nada mais é do que uma regra de
interpretacdo e aplicacéo dos direitos fundamentais.

A conclusdo dessa assertiva esta no fato, como ja foi exposto, de que os
direitos fundamentais ndo sdo absolutos, mesmo que esses direitos tenham caréter
prima facie, em que devam ser realizados em sua totalidade, havera situaces em
gue a aplicacdo de um direito ira prejudicar a aplicacéo de outro.

Assim, a ideia basal é a de que a aplicacdo da regra da proporcionalidade
permite a restricdo de determinado direito fundamental para que outro direito
fundamental em conflito possa ter lugar.

Portanto, a regra da proporcionalidade funciona como limite a restricdo aos
direitos fundamentais, em que deverdo ser analisados os requisitos da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (exigéncia de sopesamento),
para que essa ponderacdo garanta a eficacia dos direitos fundamentais nas suas
multiplas dimensdes e fungodes.

Outrossim, € ainda importante asseverar que, como sabemos, a andlise de
cada uma das sub-regras deve ser realizada de forma subsidiaria e serial, segundo
a ordem pré-estabelecida.

Assim, podem haver casos em que a simples analise da primeira das sub-
regras seja suficiente para solucionar o conflito, e, em outros casos, a analise das

trés sub-regras pode se fazer indispensavel.
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A primeira das sub-regras é a da adequacdo, que exige uma relagcdo de
eficacia entre o meio utilizado para a restricdo do direito fundamental e o fim
buscado ao se restringir 0 mesmo.

Desta forma, quando uma medida, estatal ou ndo, implica na intervengéo no
ambito de protecdo de um direito fundamental, obrigatoriamente essa medida deve
ter como objetivo um fim constitucionalmente legitimo, que, em geral, é a realizacao
de outro direito fundamental.

A segunda sub-regra € a da necessidade e envolve a verificacdo da
existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo
legislador, e que possam promover igualmente o fim buscado, mas de forma menos
danosa aos direitos fundamentais opostos.

Essa comparacdo pode tornar-se fécil, quando a mesma medida é mais
eficiente e menos gravosa ao mesmo tempo. No entanto, casos mais complexos
podem ser verificados, por exemplo, quando uma medida é mais eficiente e mais
gravosa, e outra medida é menos eficiente e menos gravosa, € que ocorre a
discussdo de qual medida devera ser adotada, a mais eficiente ou a menos
gravosa.®®

Por fim temos a proporcionalidade em sentido estrito, também chamada de
ponderacéo.

Neste elemento, exige-se uma comparacao entre o grau de realizagcdo do fim
e a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais. Portanto, o meio sera
desproporcional se a medida da concretizacdo do fim nédo justificar a intensidade da
restricdo dos direitos fundamentais. "

Este Gltimo requisito da regra da proporcionalidade tem como fungao principal
evitar que as medidas restritivas de direitos fundamentais, mesmo que sejam
adequadas e necessarias do ponto de vista fatico, restrinjam de forma antijuridica,
direitos fundamentais.

Assim, temos que o exame da adequacdo busca perquirir se a medida
satisfaz a realizacdo do objetivo, e que o exame da necessidade € um exame

comparativo em que devemos nos inclinar para a medida mais eficiente.

%0 pe acordo com o entendimento de Virgilio Afonso da Silva, a resposta seria escolher a medida
mais eficiente: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais...Op.Cit. P4g.172 e ss.

%1 Como refere Humberto Avila, Teoria dos Principios, Op.Cit. Pag. 182, “Um meio é proporcional
quando o valor da promocdo do fim for proporcional ao desvalor da restricAo dos direitos
fundamentais”.
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Ora, considerando-se que a norma de direito fundamental que alberga a
clausula geral de responsabilidade civil tem um caréater de principio, e considerando
também que a mesma tem um suporte fatico amplo, que requisita uma teoria externa
sobre as possibilidades de restricdo de seu alcance, podemos encontrar na regra da
proporcionalidade um util critério de interpretacdo dos direitos fundamentais, porque
caso seja aceita a ideia aqui proposta, a clausula geral de responsabilizacédo objetiva
nado podera, repita-se, ser aplicada como uma norma do tipo tudo-ou-nada, uma vez
gue tal aplicacdo comprometeria, sem davidas, o préprio alcance do instituto.

Em conclusdo, podemos estabelecer que todos os critérios exigidos para a
caracterizacdo da fundamentalidade material da clausula geral de responsabilidade
civil diante do texto brasileiro foram plenamente preenchidos, quais sejam: a sua
‘universalidade”; sua “moralidade”, a existéncia de fundamentos para sua
positivacéo (imediata ou mediata), e, por fim, seu caracter abstrato e a consequente
possibilidade de restricdo do mesmao.

Desta forma, estdo preenchidas todas as exigéncias para que possamos
considerar a responsabilidade civil objetiva como um direito fundamental atribuido na
Constituicdo brasileira vigente, e, como decorréncia também devemos considerar
existente um dever juridico fundamental de reparacao objetiva, dever este que é
decorrente da existéncia do proprio direito, além de ser ele também — tal qual o
direito fundamental — ndo expresso, mas sim implicito, atribuido.

O objetivo do trabalho, ao sugerir a configuracdo da responsabilidade civil
objetiva em termos de um dever fundamental, € o de evidenciar também o carater
obrigatorio da observancia do dever de indenizar, dentro de instituicbes sociais
justas, bem organizadas.

Contudo, justamente porque existente dentro de instituicGes sociais, o dever
juridico fundamental da responsabilidade objetiva ndo é ele préoprio absoluto: sendo
configurado por uma norma juridica do tipo principio, pode exigir um severo
procedimento de afericdo de sua propria aplicabilidade, de acordo com
circunstancias féticas e juridicas inerentes ao caso concreto, admitindo, claramente,
excecOes a sua propria aplicabilidade.

Assim, tracejada a possibilidade da compreensdo da clausula geral de
responsabilidade objetiva como um direito e dever fundamental na constituicao

brasileira, no capitulo posterior serdo explicitados os fundamentos da criacdo de um
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direito civil-constitucional, e de que forma este evento esta correlato a possibilidade

da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas.
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7 OS FUNDAMENTOS TEORICOS DA CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO
CIVIL E DA INCIDENCIA DA CLAUSULA GERAL DO DEVER JURIDICO
FUNDAMENTAL A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NAS RELACOES
PRIVADAS.

Como fora delineado no capitulo anterior, para que a responsabilidade civil
objetiva possa ser corretamente fundamentada, além de maximizar toda a sua
potencialidade de justica, € preciso que a mesma esteja ancorada em uma
dogmética constitucional que permita sua caracterizacdo como um direito/dever
juridico fundamental.

Nesse sentido, verificamos como apesar da existéncia, no Texto
Constitucional brasileiro em voga, de previsdbes expressas quanto a
responsabilidade civil objetiva de determinados agentes — questdo pontuada no
primeiro capitulo do trabalho — a Carta Constitucional € silente quanto a previséo de
uma clausula geral de responsabilidade civil objetiva, nos moldes daquela prevista
no art. 927 do Caddigo Civil brasileiro.

Contudo, se uma clausula geral que preveja a responsabilidade civil objetiva
nao pode ser considerada formalmente constitucional, como referido a saciedade no
capitulo anterior, a mesma pode e deve ser considerada como materialmente
constitucional, e, por isso, sustentar o status de norma de direito fundamental
atribuida ao texto constitucional, desde que, para tanto, uma série de exigéncias
tedricas sejam observadas, exigéncias estas que, na esteira do exposto, puderam
ser amplamente satisfeitas.

O presente capitulo tem o fundamento, nessa esteira, de expor o tema da
chamada constitucionalizacdo do direito e da incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagdes travadas entre os particulares como formulagdes da teoria do direito
que possibilitam um mais amplo e efetivo alcance da clausula geral de
responsabilidade civil objetiva, uma vez que esta, pela sua fundamentalidade
material, fora alcada, no trabalho em apreco, a categoria de direito/dever juridico
fundamental atribuido.

Em linhas gerais, a ideia da constitucionalizagdo do direito trata da irradiacao

dos efeitos das normas e valores constitucionais aos demais “ramos” do direito.
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O principal destes efeitos é o inerente a vinculacdo, pelos particulares, as
normas de direitos fundamentais, teoria também denominada de efeitos horizontais
dos direitos fundamentais.

Na teoria dos direitos fundamentais, a ideia basilar e originaria — que ndo é
absoluta - é a de que os mesmos foram concebidos como elementos de protecao
(positiva ou negativa) do individuo face ao Estado, que, por isso, deveriam surtir
efeitos apenas neste tipo de relacdo, relagdes verticais, dada a desigualdade
existente entre o Estado e o particular.

Contudo, esta concepc¢ao nédo tardou a se demonstrar inadequada, e com a
superacdo de concepcOes radicalmente liberais do Estado, logo passou-se a
perceber que muitas vezes ndo é o Estado o principal desafiador ao respeito dos
direitos fundamentais, mas sim os proprios particulares, especialmente aqueles
dotados de poder econémico ou politico.

Ocorre que, por inumeras razdes, € impossivel simplesmente transplantar a
racionalidade da aplicacdo dos direitos fundamentais em relagdes verticais para as
relacdes horizontais, especificamente porque na primeira das situacfes apenas uma
das partes envolvidas é titular de direitos fundamentais, mas na segunda hipétese,
ambos os sujeitos sao titulares de direitos fundamentais.

A tematica dos efeitos horizontais dos direitos fundamentais é apenas
perfunctoriamente explorada na doutrina brasileira, sendo diminuto o nidmero de
obras de referéncia nesta seara.

Contudo, dos estudos brasileiros e estrangeiros, tornou-se possivel identificar
um nucleo de ideias formadoras dos fundamentos da chamada constitucionalizagéo
do direito, bem assim um grupo de teorizagbes sobre o0 modo de incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares.

Nesse sentido, nas linhas vindouras serdo apresentados alguns dos
fundamentos que o trabalho reputa com mais relevantes a construcdo da
constitucionalizacdo do direito, e, posteriormente, serdo expostas as principais
compreensdes tedricas sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes
efetivadas por particulares.

Conforme sera demonstrado, o direito da responsabilidade civil, e
especialmente da responsabilidade civil objetiva, é campo férti para o

desenvolvimento da vinculagcdo dos particulares aos direitos fundamentais, eis que
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nesta seara € possivel explorar, efetivamente, o potencial da fundamentalidade
material da responsabilidade objetiva.

De forma mais clara, talvez: se efetivamente devemos considerar como
existente uma clausula geral de responsabilidade objetiva no texto da Constituicéo
brasileira, esta norma deve também ser vigente ndo s6 no bojo das relacdes
travadas entre o Estado e o particular, como expressamente reconhecido pela
constituicdo, mas também — rectius, especialmente - nas relacées desenvolvidas
entre particulares, eis que € justamente neste ambito que o direito fundamental da
responsabilidade civil objetiva ira concorrer com outros direitos fundamentais que
podem ser opostos nas relacdes entre os particulares.

A questdo que se coloca € a da possibilidade da convivéncia da aplicabilidade
direta dos direitos fundamentais as relacfes privadas sem que, com isso, a ideia da
autonomia privada seja ela prépria desconsiderada.

Como podera o leitor observar, a proposta do capitulo € no sentido da
possibilidade da compatibilizag&o entre a autonomia do direito privado e a autonomia
humana, em geral, com a normatividade constitucional dos direitos fundamentais
nas relagcdes travadas entre os particulares, desde que as normas de direito privado
possam ser interpretadas a luz do nucleo da normatividade constitucional, com seus
valores e principios caracteristicos.

A aposta basica do presente trabalho é a de que a percepcao de que sendo
existente um direito/dever juridico fundamental da responsabilidade civil objetiva na
Constituicdo, bem como fato deste direito/dever surtir efeitos nas relagdes entre os
particulares, a responsabilidade civil objetiva tem maximizada sua potencialidade de
ser uma elemento instrumental relevante para a constru¢céo de instituicdes sociais

justas.

7.1 O CODIGO CIVIL E A CONSTITUICAO: TEMAS PARA UMA APROXIMACAO
ENTRE O DIREITO PUBLICO, VIA CONSTITUICAO, E O DIREITO PRIVADO, VIA
CODIGO CIVIL

O classico debate que se estabeleceu sobre as relagbes do chamado direito

publico e do direito privado, em especial entorno do papel do Cédigo Civil enquanto
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302 e as relativizages desta

locus de garantia incondicional da autonomia privada
compreensao, representam a grande ambiéncia da ideia da constitucionalizag&o do
direito civil, da incidéncia dos direitos fundamentais nas rela¢gfes particulares, e, via
de consequéncia - no que nos importa maiormente - dos fundamentos de um
direito/dever geral dos efeitos horizontais da responsabilidade civil objetiva.>*

No centro da controvérsia sobre a vinculacdo dos particulares as diversas
dimensfes dos direitos fundamentais estd posta a questdo sobre se os direitos
fundamentais sao politica e juridicamente legitimados a limitar a autonomia privada,
e, caso positiva a resposta, se coloca o problema de saber em que medida o séo; e,
por fim, quais s&o as consequéncias desta limitacdo tanto para a teoria dos direitos
fundamentais como para a autonomia privada.

Com efeito, a autonomia privada, € um principio constitucional de relevancia
inquestionavel, seja para o direito constitucional, e as diversas matizes do “direito
publico” em geral — pois € decorrente, no limite, do principio constitucional da
liberdade humana - seja para o “direito privado”, eis que neste ambito propriamente
dito, constitui ela ndcleo e razdo fundadora.

As mais ferrenhas convicg¢des iluministas sobre o direito privado estavam nao
apenas veiculadas a uma suposta liberdade inerente ao ser humano, mas a
necessidade imperativa que esta liberdade fosse exercida a qualquer custo,
enquanto forma de libertagdo.3*

N&o é por outro motivo que, ponderando sobre o tema, Sebastian Ernesto

Tedeschi pontua que

Em conclusédo, a categoria de sujeito construida pela modernidade € uma
categoria historica, que concebeu um sujeito de direito caracterizado por um
individualismo dotado de consciéncia e vontade, autor de suas proprias
ideias, e responsavel pelas acdes que realiza (auténomo).>*

%92 Conf.: WIEACKER, Franz. A histéria do direito privado moderno. Lisboa: Calouste Gulbenkian,

1980; e, ainda: GILISSEN, John. Introducédo histérica ao direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
2008.

%93 Com proveito: SARLET, Ingo Wolfgang: Constituic&o, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

394 Conf.: BILLIER, Jean-Cassien; MARYIOLI, Aglaé. Histéria da filosofia do Direito. Barueri, SP:
Manole, 2005. Pag. 166 e ss.

3% TEDESCHI, Sebastian Ernesto: El Waterloo del c6digo civil napolednico: una mirada critica
de los fundamentos del derecho privado moderno para la construccién de sus nuevos
valores. In: COURTIS, Christian (org.): Desde outra mirada: textos de teoria critica del derecho.
Buenos Aires: Eudeba, 2001. Pag. 167. No original: “En conclusion, la categoria de sujeto
construida por la modernidad es uma categoria historica, que constituyé un sujeto de derecho
caracterizado por un individuo dotado de conciencia y voluntad, autor de sus proprias ideas y
responsable de las acciones que realiza (autonomia).”
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Foi justamente em raz&o da crenca da liberdade e racionalidade “naturais” do
homem, bem como na necessidade de que fosse estabelecida uma ordem mais
clara na estrutura juridica até entdo fragmentada, que os movimentos de codificagcédo
tomaram forga. %

Portanto, na ideia mais intuitiva e que classicamente se atribui ao direito
privado, parte-se da suposicao de que o Caodigo Civil, como refere Ubillos, é locus,

por exceléncia da liberdade privada, e, nesse sentido,

(...) se erige entdo em verdadeira carta constitucional desta sociedade
autossuficiente, sancionando os principios da autonomia da vontade e da
liberdade contratual como nucleos da regulamentagdo das relacdes
juridicas entre os particulares.*”’

Contudo, com a percepcao da insuficiéncia do modelo codificador, logo restou
a necessidade de repensar a propria nocdo sujeito de direito, de direitos
personalissimos, o que nada mais representa que uma inequivoca (re)interpretacéo,
agora mais maleavel, da dicotomia publico/privado.

De fato, pode-se sustentar que uma das mais significativas dualidades
existentes no ambito dos estudos juridicos € aquela que toma em consideracao a
construcdo de uma matriz de direito publico e outra de direito privado, com pouca ou
mesmo nenhuma comunicagao entre si.

Esta perspectiva deriva, no limite, de uma compreens&do anterior sobre o
préprio posicionamento do homem perante 0 mundo e as coisas: a polis e a familia;
o jardim e a praga, distingdes que remontam, pelo menos no que se refere as suas
primeiras formalizag®es juridicas, ao Corpus luris Civillis.>%®

Como resta compreensivel sem maiores dificuldades, preceituar a existéncia

de uma seara de direito publico apenas parcamente comunicavel com o ambito do

3% 1dem. Pag. 162.

397 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. ¢En qué medida vinculan a los particulares los derechos
fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgag (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e
direitos privados. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. Pag. 302. No original: “(...) se erige
entonces en la verdadera carta constitucional de esa sociedad autosuficiente, sancionando los
principios de la autonomia de la voluntad y la liberdad contractual como ejes de la regulacion de las
relaciones juridicas inter privatos.”

%98 Consta do Digesto: D. 1.1.1.2: “Direito Publico é o que se volta ao estado da res Romana, Direito
Privado o que se volta a utilidade de cada um dos individuos enquanto tais”.
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direito privado, seria propugnar também por uma eficacia dos direitos fundamentais
gue ficasse restrita ao ambito de protecao do cidadéo face ao poder publico.

Por Obvio que a existéncia de tais divisdbes na dogmatica juridica é corolario
de um contexto politico mais amplo, que deve considerar no tempo e no espaco as
necessidades e peculiaridades de cada sociedade em que se da tal diferenciacéo.

Para os antigos gregos, por exemplo, as questdes da vida publica eram de tal
forma primordiais, que somente em um sentido muito restrito poderiamos falar em
um ambito privado, ou melhor, protecdo e garantias privadas, pois, como bem
lembram a Republica platénica e a Politica aristotélica, o homem, considerado em
sua individualidade, deveria antes de tudo ser um ser social, isto é, voltado para as
necessidades da polis, pois é na agora, pela partilha da palavra, inclusive, que os
ideais plenos de cidadania e felicidade poderiam ser alcangados3%.

Nesse sentido é lapidar Alfred Verdross-Drossberg, ao demonstrar que

Nem em Atenas nem nas demais Cidades-Estados houve direitos
essenciais do individuo perante a coletividade, pois ndo era como individuo,
sendo como membro da comunidade, que ele tinha direitos politicos. Nessa
Gltima condicdo, constituia a vontade coletiva; como individuo, porém
estava sujeito a mesma. Demonstra-nos este fato que o substrato espiritual
da democracia grega ndo era o individualismo, mas a idéia de
comunidade®™.

Contudo, o que hoje se busca, notadamente frente ao problema da incidéncia
dos direitos fundamentais nas relag6es privadas - €, no objeto do presente trabalho,
o do alargamento do alcance da ideia de responsabilidade civil - € demonstrar que
estes limites entre o espaco publico e o privado, nédo devem ser compreendidos de
maneira absolutamente categoérica e inquestionavel, mas sim de modo a dar mais
amplas possibilidades de efetivacdo aos institutos juridico-constitucionais e também
do préprio direito privado.3'*

Nesse sentido, podemos dizer que na sociedade moderna, descrita nos

capitulos anteriores, a relacao entre o publico e o privado acaba por se tornar mais

399 Sobre isso conf. especialmente: JAEGER, Werner. Paidéia: A formacdo do homem grego. Séo

Paulo. Martins Fontes, 2001. P4g. 16 e ss.

9 Citado em BONAVIDES, Paulo. Do estado Liberal ao Estado Social. Sdo Paulo, Malheiros,
2007. Pag. 147.

¥ SARMENTO, Daniel: Livres e Iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006. Pag. 38.
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complexa, inviabilizando qualquer proposta voluntarista ou dogmatizante de ciséo
entre tais dominios.

A ideia de separagdo mais robusta entre o direito publico e o direito privado
decorre do Estado liberal, e as consequéncias desta concepc¢ado politica refletem
diretamente na maneira como os teoricos do direito tendem a compreender a forca
normativa da constituicdo, e, via reflexa, os efeitos dos direitos fundamentais nas
relac®es privadas.

Sobre o tema, é claro o posicionamento de Tedeschi:

No comec¢o da modernidade o publico se referia a todo o que € vinculado ao
espaco do Estado e o privado ao espaco da sociedade civil. A questdo do
poder era matéria de regulagdo do direito publico. O direito privado
pressupunha a igualdade formal, e ndo concebia relacbes de poder entre
seus titulares. Mesmo no caso da existéncia destas relacdes de poder, elas
foram ocultadas, como referido, mediante a técnica de remeter a diferenca
entre sujeitos aos predicados juridicos.*?

Assim, o que podemos observar, é uma tentativa de adaptacdo do modelo

,3** e, no limite, 0 que nos interessa

vigente, buscando atender a realidade atua
salientar aqui € que, como resumiu Tedeschi, o direito privado interessa ao direito
constitucional porque contém elementos de concretizacao dos direitos fundamentais.
Sem a regulamentacdo do direito privado, € possivel que os direitos fundamentais
tenham uma concretizag&o incipiente.®**

A relativizacdo das diferencas outrora ontoldgicas entre direito privado e
publico, assim, é inerente as proprias disposicbes de ambos, que, na sociedade

complexa, s6 podem lograr efeitos através de um funcionamento integrativo.

%12 TEDESCHI, Sebastian Ermesto: El Waterloo del c6digo civil napolednico: una mirada critica

de los fundamentos del derecho privado moderno para la construccidn de sus nuevos
valores. In: COURTIS, Christian (org.): Desde outra mirada: texto de teoria critica del derecho.
Op.Cit. Pag. 177. No original: “En el comienzo de la modernidad lo publico se referia a todo lo
vinculado al espacio del Estado y lo privado el espacio de la sociedad civil. La cuestién del poder
era materia de regulacion del derecho publico. El derecho privado presuponia la igualdad formal de
los varones, y no veia relaciones de poder en estos vinculos. Aun en el caso de que estas
relaciones de poder estuvieran presentes, fueron ocultadas, tal como lo expresamos, mediante la
técnica de enviar las diferencias entre sujetos a la parte de los predicados juridicos.”

¥3 RAMOS, Carmen Lcia Silveira: A constitucionalizacdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. in: FACHIN, Luiz Edson: Repensando fundamentos direito civil contemporaneo.
Renovar, 1998. Pag. 11/12.

4 |dem. Pag. 171.
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Em se tratando de aproxima¢cdes normativas que representam precisamente
esta flexibilizacdo, Clovis Bevilaqua®!®, ja4 preceituava, no contexto da Carta

Constitucional de 1934, que

E certo que o direito de um povo dado se move, necessariamente, dentro do
circulo da sua organizacéo politica. As Constituicdes sé@o fontes primérias
do direito positivo. Alids, como todo direito positivo, expressédo embora da
vontade social preponderante, ndo encerra todo o complexo juridico
elaborado pela vida em comum. (...) Mas a nossa Constituicdo vigente,
ungida por circunstancias de momento, ndo se contentou com tracar a
sintese geral das experiéncias juridicas, necessarias a coexisténcia dos
brasileiros. Em muitos casos, admitiu regras que sao fontes positivas de
uma segunda classe. Prejudicou-se a técnica, possivelmente, em proveito
da utilidade prética.

Nesse sentido, certamente pertinente de assertiva de Carmem Lucia Silveira

ramos, que leciona:

(...) pode-se asseverar que 0s novos paradigmas, consagrados
constitucionalmente, com relagcdo a apropriagdo de bens e relacdes
contratuais, funcionalizando o exercicio destas atividades com um sentido
social, antecedida pelo rol de direitos e garantias do cidadado, principios
categoricos, instituidos no plano individual e coletivo, para trabalhar suas
dimensdes fundamentais, afetando o direito em geral e o direito privado em
particular, correspondem, ao menos em parte, a um reflexo da concepcgéo
da vida da sociedade, com as inspiracdes interdisciplinares que sofre. **

Surge, basicamente sobre esta linha hermenéutica valorativa, aquilo que se
vém chamando na doutrina brasileira, ja& ha algum tempo de direito civil
constitucional.

Assim, podemos sustentar que a norma constitucional, por suas
determinagdes, tendem, na compreensédo do direito civil constitucional, a tornar-se
razdo maior e determinante da relevancia juridica das relagdes sociais, e isto ndo
apenas enquanto regra hermenéutica ou valorativa, mas como determinagcao
normativa mesmo, portanto plenamente capaz de incidéncia e eficacia nas situacdes
do mundo da vida, possibilitando, inclusive, a regéncia direta por disposicdes

constitucionais, o que faria com que a constituicdo fosse compreendida em uma

5 BEVILAQUA, Clévis. A Constituicdo e o Cddigo Civil. In: Escritos esparsos. Rio de Janeiro:

Destaque, 1995, Pag. 74.

%% RAMOS, Carmen Lucia Silveira: A constitucionalizagdo do direito privado e a sociedade sem
fronteiras. in: FACHIN, Luiz Edson: Repensando fundamentos direito civil contemporaneo.
Renovar, 1998. Pag. 16/17.
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acepcao mais ampla, como projeto de sociedade, e ndo apenas um texto normativo
neutro.

Destarte, vao nesse sentido as licbes de Maria Celina Bodin de Moraes, ao
lembrar que fortalece-se a cada dia a tendéncia de ndo mais se conceber a
utilizacdo das normas constitucionais apenas em sentido negativo, em outras
palavras, como barreiras erigidas somente ao legislador ordinario, sustentando-se,
ao contrario, o seu carater positivo e modificador, entendendo-as como fundamento
do conjunto de toda a disciplina normativa infraconstitucional.>*’

Se, como postulamos linhas acima, a teoria dos direitos fundamentais toma
contornos de principio, parecem ser pertinentes com nossos objetivos as afirmacgdes

de Fachin e Ruzyk®'®, no momento em que concluem que

O reconhecimento da possibilidade de os direitos fundamentais operarem
sua eficicia nas relagdes interprivadas é, talvez, o cerne da denominada
constitucionalizagdo do Direito Civil. A Constituicdo deixa de ser reputada
simplesmente uma carta politica, para assumir uma feicdo de elemento
integrador de todo o ordenamento juridico — inclusive dos Direitos Privado.
Os direitos fundamentais ndo sdo apenas liberdades negativas exercidas
contra o Estado, mas sdo normas que devem ser observadas por todos
aqueles submetidos ao ordenamento juridico. A eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes interprivadas se torna inegavel, diante da
diluicao de fronteiras entre o publico e o privado.

Por fim, é necessario compreender que quando se tornam intrincadas as
relacGes entre o direito publico, via Constituicdo, e o direito privado, principalmente
através do Cadigo Civil, também h& que se conceber que os institutos de tutela e
garantia dos direitos por ambos resguardados devem se adequar a esta nova
realidade, e justamente neste ponto, € que se propde aqui uma utilizagdo igualmente

mais complexa do instituto da responsabilidade civil.

" MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. in: Revista
Estado, Direito e Sociedade, vol. |. Rio de Janeiro: Departamento de Ciéncias Juridicas da PUC-
Rio, 1991. Pag. 8.

8 EACHIN, Luiz Edson; RUKYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Codigo Civil: uma anédlise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgag (org.).
Constituicao direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20086,

pag. 100.
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7.2 A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA EFICACIA
IRRADIANTE

Dentro deste quadro, surge também o reconhecimento de que, dentre outros
fatores, com o advento do chamado welfare state, ocorre uma relativizacdo da até
entdo rigida diferenciacdo entre direito publico e direito privado, com a subsequente
possibilidade da intercesséo de disposi¢cdes constitucionais em matérias tratadas na
legislacdo civil privada, merece destague a constatacdo de que aos direitos
fundamentais, que inicialmente funcionavam como fonte de legitimacdo da exigéncia
abstencionista do individuo face ao Estado, atribui-se uma dimensé&o valorativa, isto
€, agora representariam eles também um plexo de diretrizes fundamentais de uma
determinada comunidade politica.

Em outras palavras, a dogmatica constitucional passou a falar de uma
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, que, conforme delineado no capitulo
anterior, é primordial para a compreensdo correta dos chamados deveres
fundamentais.

Como define Konrad Hesse, neste sentido,

(...) como elementos de ordem objetiva, determinante de status, limitadora
de status e asseguradora de status, que inserem o particular na
coletividade, os direitos fundamentais constituem bases da ordem juridica
da coletividade.*"*

Também é relevante, sobre o tema, a pontuacdo de Sarmento, ao afirmar que

No mesmo diapaséao, afirma-se que a dimensao objetiva expande os direitos
fundamentais para o ambito das relagBes privadas, permitindo que estes
transcendam o dominio das relagbes entre cidaddo e Estado, as quais
estavam confinados pela teoria liberal classica. Reconhece-se entdo que
tais direitos limitam a autonomia dos atores privados e protegem a pessoa
humana da opressdo exercida pelos poderes sociais ndo estatais,
difusamente presentes na sociedade contemporanea.®*°

E ndo é so: esta dimensao objetiva dos direitos fundamentais, por outro lado,
também permitiria a atribuicdo de efeitos juridicos concretos inclusive a normas de

direitos fundamentais que, por usa natureza, precisariam de integracdo legislativa,

%9 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha.

Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris editor, 1998. Pag. 239.
30 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais...Op.Cit. Pag. 107.
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pois, no minimo, ocorreriam efeitos hermenéuticos, restando a interpretacdo e
aplicacao de tais normas influenciadas diretamente.

Segundo a compreensao de Alexy, a delimitacdo da dimensé&o objetiva dos
direitos fundamentais ocorreria mediante um procedimento de triplice abstrac&o:
deve-se abstrair o contetdo do direito fundamental de seu titular, do destinatario e
da prestacéo especifica, restando, assim, o bem juridico especificamente tutelado. ***

Assim, diz-se que os direitos fundamentais, constituindo uma ordem objetiva
de valores, teriam uma eficacia irradiante por todo o ordenamento juridico, fazendo
com gue as disposi¢cdes de direito fossem interpretadas a sua luz.

Valiosa, sobre isso, é a sintese de Kommers:

O conteudo legal dos direitos fundamentais como normas objetivas é
desenvolvido no direito privado através dos seus dispositivos diretamente
aplicaveis sobre esta area do direito. Novos estatutos devem se conformar
com o sistema de valores dos direitos fundamentais. O contetdo das
normas em vigor também deve ser harmonizado com esta ordem de
valores. Este sistema infunde um contetdo constitucional especifico ao
direito privado, orientando sua interpretacéo. 3

Por fim, urge salientar que a eficacia irradiante dos direitos fundamentais, se
manifestaria principalmente, como veremos, através da interpretacdo e aplicacao
daquelas clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados®? presentes na
legislacé&o infraconstitucional, eis que tais institutos funcionariam precisamente como
eixo de abertura do sistema juridico privado, por exemplo, a tais valores constantes

das normas de direitos fundamentais.

7.3 AS TEORIAS SOBRE A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS

Estabelecida a conclusdo de que os direitos fundamentais séo absolutamente
aptos a surtir efeitos também nas relacdes travadas entre os particulares, importante
explicitar de que forma a dogmatica juridica estabelece que devem operar tais

efeitos.

321
322

ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op.Cit. p4g. 526.

KOMMERS, Donald P. The constitutional jurisprudence of the Federal Republic of Germany.
Durhan: Duke University Press, 1997. Pag. 363.

33 Sobre este topico, ainda continuam essenciais as licdes de HART, Herbert. O Conceito de
direito. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2007. Conf. também, HESSE, Konrad. Elementos...Op.Cit.
Pag. 281 e ss.
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7

Este passo € importante porque, do que foi exposto linhas acima, temos
apenas um panorama geral sobre as premissas de aproximacao entre o direito
publico e o direito privado, com a consequente conclusdo de que os direitos
fundamentais devem operar efeitos também nas rela¢des particulares.

Contudo, ainda ndo fora exposto em que grau, e com gue limites ocorreriam
os chamados efeitos horizontais dos direitos fundamentais, isto é: se diretamente ou
indiretamente, através da aplicacéo dos proprios institutos do direito privado.

Especificamente no ambito de analise pontuado no presente trabalho, a ideia
tedrica de como o direito fundamental da responsabilidade civil incidird nas relagdes
entre os particulares é relevante, uma vez que a clausula constitucional aqui
proposta alberga um direito fundamental, construido na forma de principio, e que,
portanto, podera entrar em colisdo com outros principios constitucionais importantes,
como a prépria autonomia privada, em seus diversos desdobramentos.

A questdo que se coloca, assim, € a seguinte: como podera o dever de
reparacao civil objetivo ser corretamente justificado, considerando todo o panorama
exposto nas linhas acima?

Aqui, um quadro basico de constru¢cOes teoricas pode ser referido: Em
apertada sintese, podemos estabelecer que as concepgdes sobre a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagcbes privadas se diferenciam entre aquelas que
pressupfe uma incidéncia imediata, e aquelas que aceitam que, ndo obstante os
direitos fundamentais sejam de observancia também neste ambito, tal incidéncia é
condicionada a fatores externos, como a exigéncia de regulamentacao
infraconstitucional, por exemplo, além, obviamente, daqueles que nédo aceitam a
ideia da incidéncia de direitos fundamentais nas relacdes privadas, como veremos.

Nas linhas abaixo serédo expostas as propostas centrais de cada uma destas
construcdes, além de oferecida uma concepcdo tedrica que reputa-se como mais
adequada, e que, por diversas razoes, ndo pode ser simplesmente enquadrada em

nenhuma das dimensdes anteriores.
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7.3.1 A teoria da eficacia mediata, ou dos efeitos indiretos

A teoria da eficacia mediata fora inicialmente formulada por Gunther DUrig e,
posteriormente, explicitamente adotada pelo Tribunal Constitucional alemdo no
antolégico caso Liith.>%*

A base da construcdo teodrica dos efeitos mediatos, ou indiretos, é a
existéncia de um direito geral de liberdade, que, como sabemos, é reconhecido na
maior parte dos ordenamentos juridicos ocidentais.

Seria precisamente este direito geral a liberdade que impediria que os direitos
fundamentais surtisse um efeito direto nas relagdes privadas.

Nesse sentido,

Segundo Diirig, esse direito geral de liberdade inclui também a liberdade, de
gue devem gozar os participantes em uma relacdo de direito civil, de evitar
as disposicdes de direitos fundamentais que, para a agédo estatal, sédo
incontornaveis.**

Muito embora tenha ela sido posteriormente formulada sob as mais diversas
vestimentas, podemos dizer que foi constituido um nucleo representativo desta
proposta, que pode ser resumido nos seguintes pontos: a) os direitos fundamentais
incidiriam nas relacbes entre particulares através de normas e postulados
aplicativos, dogmaticos e interpretativos do direito privado, e ndo através da prépria
constituicdo, diretamente; b) a eficacia horizontal dos direitos fundamentais esta
condicionada em primeiro lugar a atuacdo concretizadora do legislador de direito
privado e, posteriormente, ao juiz e tribunais, face um caso concreto.

Para esta matriz tedrica, as normas de direitos fundamentais ndo incidem nas
relagdes entre particulares como direitos subjetivos, isto €, nao possuem tais normas
a mesma eficacia de que gozam nas relacées com o Estado, mas sim como ordem
ou sistema de valores.

Em razdo destas premissas, a teoria da eficacia mediata estaria correta

porque preservaria a autonomia privada enquanto principio fundador do direito em

24 Trata-se da histdria da obra de um cineasta, de ideologias supostamente nazistas, e do boicote

propagado por um jornalista contra a divulgacdo do filme. Com o sucesso do boicote, o cineasta
requereu indenizacdo, com base em uma norma de direito privado, especificamente do Cédigo Civil
Alemé&o (BGB).

325 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizac&o...Op.Cit. pag. 75.
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geral, e especialmente do direito privado, assegurando também a identidade do
direito privado, especialmente do direito civil.

Destarte, para fazer conciliar os direitos fundamentais e os direitos privados,
sem que um possa dominar a normatividade do outro, a teoria dos efeitos mediatos
propde a influéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas por intermédio
das préprias normas de direito privado.

Segundo a teoria dos efeitos mediatos, esta influéncia dos direitos
fundamentais no direito privado ocorreria por duas formas, precipuamente:
considerando-se os direitos fundamentais como um sistema de valores, e através
das clausulas gerais, abertas, contidas no direito privado.

No que se refere a uma ordem objetiva de valores formada pelos direitos
fundamentais, sabe-se que a ideia, jA pontuada linhas acima, é originaria das
transformacgdes que o constitucionalismo ocidental sofreu no segundo pés-guerra, e
seu mote principal € o de preceituar que os valores declarados ou reconheciveis em
um texto constitucional ndo s&o apenas um “protocolo de intengdes”, mas, isso sim,
uma ordem vinculante, derivada da prépria forca normativa da constituicao.

A construcgao, portanto, refere que deveria ser abandonada a percepc¢ao de as
liberdades publicas seriam liberdades negativas, de ndo-atuacdo estatal, para
converter-se em liberdades que, de qualquer forma, obrigam também a uma
prestacdo estatal positiva.

Segundo este modelo tedrico, outrossim, a principal maneira de fazer incidir o
sistema de valores de direitos fundamentais no direito privado seria através das
clausulas gerais contidas no direito privado.

Tais clausulas necessitariam de um preenchimento valorativo de acordo com
0 caso em concreto, pois seriam formadas por conceitos abertos, e tal
preenchimento deveria, precisamente, ser feito pelo jurista prético.

Nesse sentido, o preenchimento das clausulas gerais do direito privado nao
poderia ser feito através de valores morais ou valores situados fora do ordenamento
juridico: deveria ser realizado tomando em conta, exclusivamente, os valores
consagrados pela constituicéo.

Dentro desta construcdo, poderiamos estabelecer que a propria clausula
geral de responsabilidade civil objetiva constante do Codigo Civil brasileiro seria um
mecanismo de interdependéncia entre os valores fundamentais do texto

constitucional do direito privado brasileiro.
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Ocorre que, ndo obstante seja adotada na quase totalidade dos paises em
gue os efeitos horizontais dos direitos fundamentais sédo estudados profundamente,
o0 modelo de efeitos indiretos n&o fica imune a criticas, principalmente no que se
refere aos dois pilares da construcéo: a ordem objetiva de valores e a importancia
das clausulas gerais do direito privado.

Nesse ponto, a critica principal a ideia de ordem objetiva de valores, € a de
gue a normatividade de tais valores seria problematica para a determinacdo do
préprio codigo binario (licito/ilicito) inerente as normas juridicas, uma vez que
substituiria a ideia de juizos dednticos por juizos axiolédgicos.

Com isso, a clareza conceitual, e mesmo a estabilizacdo contrafatica de
condutas, pelo ordenamento juridico, restariam comprometidas.

Ademais, outra critica contundente ao modelo de eficécia indireta radica nas
préoprias clausulas gerais, eis que estas formariam apenas uma protecao deficitaria,
insuficiente, dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Para autores como Canaris®®®, por exemplo, de fato ndo h& como
verdadeiramente crer que conceitos do direito privado como “boa-fé”, ou, no nosso
caso, “risco”, pudessem dar uma protecao eficaz aos direitos fundamentais, ainda
mais em se considerando que o meio de incidéncia € um meio casuistico: melhor
seria que os direitos fundamentais pudessem, de alguma forma ter incidéncia direita
sob os direitos privados.

Por fim, como nos informa Virgilio Afonso da Silva®®’, a ideia da protecéo
autonomia do direito privado face ao direito constitucional, tdo defendida pela teoria
dos efeitos indiretos, na verdade seria nao um problema precipuamente teérico, mas
sim um problema de funcionamento da jurisdicdo constitucional, que deveria se
restringir a situacées em que a normatividade constitucional verdadeiramente esteja
sendo pontuada.

O problema ocorre quando, por meio das chamadas clausulas gerais do
direito privado, a jurisdigcdo constitucional passa a atuar em todo e qualquer caso de
direito privado, como se fosse um caso de direito constitucional, situacdo que

comprometeria ambos os ambitos juridicos.

326
327

CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina,2006.
SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao...Op.Cit. P4g.86.
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7.3.2 A teoria da eficacia imediata, ou dos efeitos diretos

De outra banda da construgcao sobre os efeitos dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, temos a teoria da eficacia imediata, ou de efeitos diretos, que fora
inicialmente concebida por Hans Carl Nipperdey, nas suas obras “A Dignidade da
do ser humano” e “Direitos Fundamentais e Direito Privado”, e posteriormente
adotada na Alemanha pelo Tribunal Federal do Trabalho.

No plano da jurisprudéncia alemd, a teoria da eficacia imediata fora adotada
explicitamente pela Camara Primeira do Tribunal Federal do Trabalho, onde, em

decisao sintomatica, aquele sodalicio afirmara que

Em verdade, nem todos mas uma série de direitos fundamentais destinam-
se ndo apenas a garantir os direitos de liberdade em face do Estado, mas
também a estabelecer as bases essenciais da vida social. Isto significa que
disposicdes relacionadas com os direitos fundamentais devem ter aplicacéo
direta nas relacdes privadas entre os individuos. Assim, os acordos de
direito privado, os negdcios e os atos juridicos ndo podem contrariar aquilo
que se convencionou chamar ordem basica ou ordem publica.*?®

Para resumir as premissas teodricas da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relacfes entre particulares, poderiamos postular as seguintes
consideragfes: a) as normas de direitos fundamentais aplicam-se diretamente néo
s6 a relacdo Estado-individuo, mas também no plano horizontal, entre cidadéo e
cidaddo; b) os direitos fundamentais devem ser compreendidos como direitos
subjetivos de origem constitucional; c) destarte, sendo eles direitos subjetivos
constitucionais, ressalvada a hipotese de expressa disposicdo contraria da propria
Constituicdo, operam efeitos independentemente de regulacfes legislativas ou
mecanismos hermenéuticos requeridos pela teoria da eficacia mediata.

Nesse sentido, a teoria dos efeitos direitos pode sustentar que, pelo fato da
constituicdo albergar norma que prevé a liberdade de reunido, um particular néo
poderia criar Obice a reunido de qualquer outro, bem como que em razdo da
existéncia de um direito ao devido processo legal, uma associacdo privada nao
poderia excluir de seus quadros um membro, sem lhe garantir a participagdo no

procedimento.

38 BAGE 1,185 (193), citado em STEINMETZ, Wilson: A vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 2005. P4g. 166.
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Segundo Nipperdey, os direitos fundamentais teriam “efeitos absolutos”, e
precisamente por esta razdo careceriam de intermediacdo legislativa para surtir
efeitos nas relagbes privadas, bem como também dispensariam as “artimanhas
interpretativas” requeridas pela teoria da eficacia mediata.

Quando Nipperdey faz referéncia aos “efeitos absolutos” dos direitos
fundamentais, ndo quer o autor referir, com isso, que os direitos fundamentais
seriam direitos absolutos, que dispensariam qualquer possibilidade de restricdo ou
gue teriam conteudo invariavel no tempo e no espaco, por exemplo.

Dentro da construcdo de Nipperdey e os direitos fundamentais n&o
apresentam nenhuma conotagdo jusnaturalista, e, principalmente, podem e devem
ser restringidos, uma vez que estas normas de direito fundamentais teriam aplicacao
direta nas relagdes privadas, restringindo, por exemplo, a liberdade particular.

Conforme referido, as duas grandes obje¢cdes da teoria dos efeitos diretos a
teoria dos efeitos indiretos, sdo quanto a desnecessidade de intermediacéo
legislativa e também quanto a recusa da necessidade das clausulas gerais do direito
privado, que Nipperdey aproxima de verdadeiras artimanhas interpretativas.

Nesse sentido, segundo Nipperdey,

Para a validade dos direitos fundamentais como normas objetivas aplicaveis
ao direito privado nido é necessaria nenhuma ‘mediacao’, nenhum ‘ponto de
rompimento’, que seriam na opinido de Durig, as clausulas gerais (...) O
efeito juridico € na verdade direto e normativo e modifica as normas de
direito privado existentes (...)**

E possivel verificar a existéncia de versdes “fracas”, “intermediarias” e “fortes”
desta teoria, segundo se trate da proposta de uma eficacia mais geral, plena e
indiferenciada quanto as diversas situagdes concretas, ou se esteja propondo uma
relativizag&o destes critérios segundo as condi¢gdes de um caso real.

Um exemplo da proposta de versédo forte, como ja referido, seria aquela de
Nipperdey, que propés uma aplicacdo imediata dos direitos fundamentais nas
relac®es privadas.

Ja uma proposta tida como exemplo da teoria “fraca” é precisamente aquela

de Ubillos, para quem os direitos fundamentais deveriam incidir nas rela¢cbes

%9 NIPPERDEY, Hans C. Boykott und freie Meinungsauberung. Deutsches Verwalttungsblatt 73

(1958), Pag. 447, apud SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo...op.cit. Pag. 90.
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privadas, sobretudo quando presentes desigualdades faticas de indole econémica
elou social*®.

Por fim, uma teoria “intermediaria” sustenta que sendo o problema da
aplicacdo dos direitos fundamentais um problema de colisdo de direitos
fundamentais, a solucdo deveria ser aplicacdo de uma regra de proporcionalidade e,
especialmente, do teste da proporcionalidade, isto é, da proporcionalidade em
sentido estrito.*!

Outrossim, a teoria dos efeitos diretos sofre criticas em duas principais
vertentes: a ideia do “desrespeito” a autonomia do direito privado, e a suposta
auséncia de clareza conceitual nos elementos propostos pela construgao.

Quanto a primeira critica, € preciso aqui evidenciar, que a mesma é fruto de
interpretacdes equivocadas sobre a relagcdo dos direitos fundamentais e dos efeitos
gue os mesmos tem no ordenamento juridico, pelo que nos reservamos a tecer
maiores consideracdes sobre tal critica mais adiante.>*

Quanto a acusacédo de auséncia de clareza conceitual, a teoria do direito civil
passou a sustentar, contra os efeitos imediatos dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, que aquela classe de normas trariam ao direito privado conceitos
essencialmente abertos e indeterminados, comprometendo, desta forma, a
seguranca juridica e a precisdo vocabular que seriam caracteristicas do direito civil,
por exemplo.

Ademais, também podemos verificar desta concepcéao critica o fato de que,
com a aplicagao direita dos direitos fundamentais sob o direito privado, o proprio juiz

civil teria problemas e dificuldades para determinar o ambito de aplicacdo e

%0 Conf. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales...Op.Cit, pag.

361 e ss.

%1 Sobre esta hipétese, conf.: SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direitos privados:
algumas consideracdes entorno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. In:
SARLET, Ingo Wofgang (org.) A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico
e o privado. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2000. P4g.107-163. Outrossim, deve-se salientar
gue a teoria que propde efeitos imediatos dos direitos fundamentais nas relacdes privadas é alvo de
fortes criticas, como as tecidas por Alfaro Aguila-Real (AGUILA-REAL, Jesus Alfaro. Autonomia
privaday derechos fundamentales. apud: STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o... Op.cit. Pag. 172):
“A drittwirkung imediata € um instrumento demasiado simples para resolver problemas praticos téo
variados e complexos como os relativos a vigéncia social dos direitos fundamentais. (...) o que se
discute € quais sao e de que modo héo de lograr-se esses efeitos, e a simples afirmacédo de que
alguns direitos fundamentais tém Drittwirkung (imediata) ndo proporciona critério algum para sua
delimitacao”

%2 |tem 6.4.4
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abrangéncia dos direitos fundamentais em cada caso concreto, dada a auséncia de

experiéncia deste em questdes envolvendo as normas de direitos fundamentais.

7.3.3 As teorias de imputacédo e equiparacéo ao Estado

Como referido linhas acima, a teoria da eficdcia mediata e a da eficécia
imediata tem mais ampla aceitac&o tedrica e jurisprudencial nos paises onde pode-
se observar certa cautela com o tema dos efeitos horizontais dos direitos
fundamentais.

Contudo, como também fora acima citado, existem construcdes tedricas que
simplesmente negam, prima facie, a possibilidade mesma dos direitos fundamentais
incidirem nas relagfes travadas entre os particulares.

Duas destas constru¢cdes merecem ser aqui referidas: a State Action doctrine
e a teoria da imputacdo, de Jigen Schwabe.

Ambas as teorias tem em comum o fato de negarem apenas prima facie os
efeitos dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, contudo, através de alguns
“subterfigios” tedricos, ambas acabam por possibilitar que o proprio Estado torne-se
0 responsavel pelas eventuais violagbes de direitos fundamentais com relagdes

particulares.

7.3.3.1 A State Action Doctrine

A teoria da State Action Doctrine é concebida e desenvolvida no bojo do
constitucionalismo norte-americano®®, especialmente a partir dos famosos Civil
rights Cases®*,

Como sabido, aquela antologica Constituicdo prescreve, como forma de
garantia dos direitos fundamentais, tdo somente proibicdes de intervencdes estatais,
de tal sorte que nos casos Virginia v. Rives (1879) e U.S. v. Cruikshank (1875) - que

333 para um abrangente resumo da teoria e sua evolucdo, conf.: PERETTI, Terri: Constructing the

state action doctrine: 1940-2000. The 2007 Annual Meeting of the American Political Science
Association, Chicago, lllinois, August 30-September 2, 2007; conf., ainda: HUHN, Wilson R. State
Action Doctrine and the Principle of Democratic Choice, 34 Hofstra Law Review 1379, 2006; FEE,
john.The Formal State Action Doctrine and Free Speech Analysis. The North Carolina Law Review,
Vol. 83, No. 3, pp. 569-620, 2005.

%4 Dentre os quais podemos citar, como julgamentos pioneiros, ainda no ano de 1883: United States
v. Stanley; United States v. Ryan; United States v. Nichols; United States v. Singleton; Robinson and
wife v. Memphis & Charleston R. CO. Para uma analise destes e de outros dos Civil Rights cases,
conf. PERETTI, Terri: Constructing the state action doctrine. Op. Cit. Pag. 2 e ss.
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sdo hoje considerados como antecessores imediatos dos civil rights cases supra
situados - a Suprema Corte chegou a firmar a convicgdo expressa de que “the
Fourteenth Amendment, by Section 1’s specific language, only proscribes state
action and not private action.”®*

Assim, “a constituigdo norte americana € um limite a agdo publica, a
livre atividade dos poderes publicos em suas relacbes com os cidadaos, nao atribui
a um cidad&o particular direitos frente outros particulares”, como resume Ubillos. 3

Isto acarretaria, em consequéncia, que a justiciabilidade dos direitos
fundamentais estaria vedada face a violagbes advindas de particulares, pois 0s
mesmos veiculariam tdo somente os poderes publicos.

Neste passo, como leciona Sarmento,

E praticamente um axioma do Direito Constitucional norte-americano, quase
universalmente aceito tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, a idéia
de que os direitos fundamentais previstos no Bill of Rights da Carta
estadunidense, imp&e limitacdes apenas para os Poderes Publicos e nao
atribuem aos particulares direitos frente a outros g)articulares, com excegéo
apenas da 132 Emenda, que proibiu a escravidao. 37

Contudo, esta postura inicialmente rigida - que tinha como base, além da
clarissima origem liberal do constitucionalismo americano, a competéncia da
jurisdicdo constitucional dentro da estrutura federalista daquele pais -
gradativamente, principalmente a partir da década de 1940, passou a ser
relativizada pela prépria Suprema Corte.

Podemos argumentar, com Virgilio Afonso da Silva, que ao invés de negar a
aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagbes privadas, a doutrina da state
action prioriza definir em que situagcdes uma conduta privada esta vinculada as
disposicdes de direitos fundamentais. 3

E que a Suprema Corte, em julgados subsequentes, acabou por adotar, por
exemplo, a chamada public function theory, segundo a qual “quando os particulares
agirem no exercicio de atividades de natureza tipicamente estatal, entdo estardo

também sujeitos as limitagdes constitucionais”>*°.

%5 PERETTI, Terri. Op. Cit. Idem.

%3 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. Los derechos fundamentales en la frontera entre lo pablico y lo
;;.)rivado, apud: STEINMETZ,Wilson. A vinculagéo...Op.Cit. P4g. 178.

%" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Op.Cit. Pag. 189.

SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagéo...Op.Cit. P4g. 99.

%9 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Op.Cit. Pag. 190.

338
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Justamente por isso é que assevera Virgilio Afonso da Silva:

Ainda que, com a doutrina da state action, se queira, aparentemente, negar
a vinculagdo de entidades néo estatais aos direitos fundamentais, ndo é
isso que acontece de fato, jA que o casuismo da Suprema Corte norte-
americana sempre encontra uma forma, por mais artificial que seja, de
igualar o ato privado questionado a um ato estatal quando se quer coibir
alguma violacéo a direitos fundamentais por parte de pessoas privadas.340

Desta feita, a estratégia judicial é simples: amplia-se o campo de abrangéncia
do conceito de state action operando eficacia de direitos fundamentais nas hipoteses
em que um particular demanda contra outro particular alegando violacdo de direito
fundamental individual e, ao mesmo tempo, preserva-se a tese segundo a qual os

direitos fundamentais vinculam somente os poderes publicos.3*

7.3.3.2 A teoria da imputacao de Schwabe

A teoria de Jigen Schwabe busca ser uma proposta alternativa as teorias da
State Action e também a teoria dos efeitos direitos e indiretos, acima explicitadas.

Segundo esta tese, as controvérsias inerentes a teoria dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas seriam melhor ponderadas e resolvidas
mediante o recurso a compreensao dos direitos fundamentais como institutos de
defesa perante o Estado, teoria esta que seria ndo somente a mais simples, como
precisamente a mais correta.>*?

Para Schwabe, toda lesdo a direito fundamental, em ultima andlise, deveria
ser imputada ao Estado, porque ou a violagdo seria decorrente de uma permisséo
ou de uma nao proibicao estatal.

De modo mais claro: contrariamente ao que propde a teoria da State Action,
para Schwabe uma acéo de um particular que seja violadora de direito fundamental

nao deve ser simplesmente equiparada a um ato estatal, mas é imputada, quanto

%9 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizaco...Op.Cit. Pag. 100.

1 STEINMETZ, Wilson. A vinculacéo... Pag. 179.

32 A bibliografia das obras de Schwabe é composta basicamente pelos seguintes trabalhos: Die
sogenannte Drittiwirkung der Grundrechte (1971) e Probleme der Grundrechtesdogmatik (1977). A
breve exposicdo a aqui exposta estd ancorada nos trabalhos de STEINMETZ, Wilson. A
vinculag&o... Op.Cit. pag. 175 e ss; SILVA,Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢do...Op.Cit.Pag.
104; ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op.Cit. Pag. 530 e ss, as quais
remetemos o leitor para aprofundamento e critica deste topico.



168

aos seus efeitos, diretamente ao Estado, ja que € este o responsavel por evitar ou
corrigir a lesédo a direito fundamental.

Nesse sentido, se um particular, exercitando um direito fundamental, acaba
por violar um direito fundamental de outro particular e esta violacdo ndo estava
normatizada no direito infraconstitucional, a acédo violadora deveria ser
compreendida como autorizada pelo Estado, e via de consequéncia, o particular
ofendido deveria atuar contra o Estado, visto que este é quem, efetivamente, teria o
dever de nao violar direitos fundamentais e de ndo permitir que 0os mesmos sejam
violados.

Ambas as constru¢des de equiparacdo e imputacdo ao Estado estdo sujeitas
a criticas semelhantes, sendo que a maior delas, sem duvidas, é quanto a
artificialidade da imputagédo ou da atribuicdo de condutas particulares ao Estado.

De forma mais precisa, podemos observar que na teoria da state action, a
equiparacao da conduta do particular é feita, substancialmente, atraves de critérios
teleoldgicos, ndo sendo explicitados os critérios que possibilitariam a equiparacao:
guando o Tribunal, deliberadamente, pensa que € necessario equiparar, a
equiparagao ocorre.

De outro lado, a teoria de Schwabe, especificamente, peca também por
pressupor que sempre que o Estado deixa de normatizar infraconstitucionalmente
uma conduta particular, caso esta conduta seja agrida um direito fundamental de

outro particular, a mesma deve ser imputada ao Estado.

7.3.4 A Teoria Integradora proposta por Robert Alexy

Demostradas em linhas gerais as construcdes tradicionais sobre o modo de
incidéncia dos direitos fundamentais nas rela¢fes particulares, cumpre aqui destacar
novamente que, para nossa percepcao tedrica, ndo devemos adotar qualquer uma
destas teorias isoladamente, mas sim, buscar um modelo integrador, uma espécie
de sintese entre os modelos anteriores.

Este modo integrador foi construido e defendido por Robert Alexy3*.

Alexy comeca sua exposicao fazendo percurso contrario ao que é feito pelos
demais doutrinadores, pois ao invés de apontar as discordancias e contrapontos

entre os modelos tedricos, ele elenca os pontos de convergéncia entre os diversos

%3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op.Cit. P4g. 533 e ss.



169

modelos, pontos de encontro estes que justificariam, no limite, uma toeira

integradora.
Nesse sentido, fazendo referéncia as teorias sobre o efeito horizontal dos

direitos fundamentais, leciona Alexy que

Nenhuma das trés teorias transpde os direitos fundamentais dirigidos contra
o Estado para a relagéo cidad&o/cidadao por meio de uma simples troca de
destinatarios. Todas elas aceitam uma modulagdo da forca de seus efeitos.
Para todas elas a medida do efeito dos direitos fundamentais na relagédo
cidaddo/cidadao €, no final das contas, uma questdo de sopesamento. (...)
Para as trés teorias o sopesamento pode levar a regras relativamente
genéricas, de acordo com as quais, em determinados ambitos do direito
privado, determinados direitos fundamentais podem ceder totalmente ou em
grande medida. Assim, por exemplo, nenhuma das constru¢des exclui a
possibilidade de que a liberdade de testamento esteja desvinculada do
principio da igualdade. Se se analisam as coisas pelo seu resultado, o
decisivo ndo é a construcéo, mas a valoragéo que a preenche.**

A partir deste ponto, percebemos que a proposta de Alexy esta estruturada
em trés niveis: o do dever estatal; o dos direitos face ao Estado e o das relagdes
juridicas entre os sujeitos privados, sendo que entre esses niveis ndo ha uma
relagdo de grau, mas de mutua implicag&o.?*

A teoria dos efeitos indiretos situar-se-ia no plano do dever estatal, pois,
conforme pontuamos ao norte, esta teoria considera, dentre outros aspectos, a
existéncia de uma dimenséao objetiva dos direitos fundamentais, isto é, seriam eles
representativos de uma ordem de objetiva de valores, que influenciaria todos os
ramos do direito, tanto no plano legislativo como judiciario.

Os efeitos e modo de incidéncia desta ordem objetiva de valores em relagéo
ao poder judiciario, podem ser compreendidos na decisdo do citado caso Lith, onde

ficou assentado que

Em virtude de mandamento constitucional, o juiz deve controlar se as
prescricbes materiais de direito civil a serem por ele aplicadas séo
influenciadas pelos direitos fundamentais na forma descrita; se assim o for,
ele, na interpretacdo e na aplicacdo dessas prescri¢cbes, tem que levar em
consideracéo as modificacdes do direito privado que dai decorrem.®*

%4 |dem. Pag.532.

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. Pag.533.

%% BVerfGE 7, 198 (206), citado em ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op.Cit.
Pag. 533/534.
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O segundo nivel da teoria de Alexy é relativo aos direitos em face do Estado,
sendo que os direitos discutidos também seriam relevantes com relacdo ao seu
efeito perante terceiros.

Esta € uma proposta que se aplica tdo somente em relacdo a tutela judicial
dos direitos fundamentais.

Inicialmente, segundo diz Alexy, o juiz, ao decidir um caso concreto, no
momento em que estiver interpretando e aplicando normas de direito privado,
necessariamente ha de tomar em consideracdo a ordem de valores de direitos
fundamentais, de sorte acaba havendo uma conex&o entre a aplicacdo de normas
infraconstitucionais e a influéncia da ordem de direitos fundamentais na decisdo
judiciaria, a tal ponto que quando o juiz ou tribunal desconsidera esta necessidade
hermenéutica, ele préprio viola um direito fundamental.

Esta é inclusive, a postura claramente assumida pelo Tribunal Constitucional

Federal no caso Luth, onde |1é-se que

Se ele [0 juiz civil] ndo respeitar esses critérios, e se a sua decisdo se
basear na desconsiderac@o dessa influéncia constitucional nas normas de
direito civil, entdo ele viola ndo apenas o direito constitucional objetivo, na
medida em que ignora o conteddo da norma de direito fundamental (como
norma objetiva); como titular de um poder estatal, ele viola também, por
meio de sua decisdo, o direito fundamental, a cujo respeito, inclusive por
parte do Poder Judiciario, o cidaddo tem um direito de natureza
constitucional.>*’

A questdo, contudo, néo fica resolvida num plano tao simples assim.

Ocorre que um direito, e um direito fundamental em especial, s6 pode ser
violado por aquele frente a quem ele existe, isto €, por quem deve promové-lo e
observa-lo, e se 0s juizes e tribunais podem violar direitos fundamentais através de
suas decisOes, seria correta a assertiva, de que estes sédo direitos face ao Estado,
portanto.

Assim seriam plausiveis as propostas de Schwabe, no momento em que este
consideraria estes direitos como direitos de status negativo, isto €, o Estado deveria
abster-se de violar tais direitos fundamentais através da sua desconsideracdo num
caso concreto envolvendo direito civil, por exemplo.

Ocorre ainda, para Alexy, que esta ndo seria a solugdo mais satisfatoria.

%7 BVerfGE 7, 198 (206-207), citado em ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op.Cit.
Pag. 535.
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Isto porque, muito embora a decisdo do caso Luth acima explicitada
demonstre estar correta a compreensdo de que aqui se trataria de um direito de
defesa, este raciocinio néo seria aplicavel nos casos em que um titular de direito
fundamental ndo estivesse se voltando contra um dever ou uma proibicdo estatal,
mas sim quanto a uma permissao dirigida a outro titular de direitos fundamentais,
como ocorrera no igualmente caso Blinkfuer.

Ora, como demonstra Alexy,

A rejeicdo da agdo de indenizagdo pelo Superior Tribunal Federal, significa
gue ele considerava o apelo ao boicote como juridicamente permitido. (...)
Por meio da rejeicdo da acdo, o Superior Tribunal Federal ndo interveio no
direito fundamental a liberdade de imprensa. O que ele fez foi algo muito
diferente: ele ndo garantiu ao editor da revista Blinkflier uma protecéo
estatal contra uma violagéo privada que o afetava. Portanto, a violagdo do
direito fundamental do art. 52, §1°, da Constituicdo, constatada pelo Tribunal
Constitucional Federal na parte dispositiva de sua decisdo, ndo pode ser
uma violagdo de um direito de status negativo. Ela € uma violagcdo de um
direito, face ao Estado, a protecdo contra lesbes causadas por
particulares®®.

Com isso, fica claro que a construcdo baseada nos direitos de defesa,
proposta por Schwabe, ha de ser complementada, dentro da segunda dimenséao de
tutela na teoria de Alexy, por uma constru¢cédo baseada nos direitos a prestacoes.

Segundo o professor de Kiel, uma construcdo adequada

(...) pode ser obtida se se aceita um direito do cidaddo, em face da
jurisdigdo civil, a que esta leve em consideracdo, na medida do exigivel, o

principio de direito fundamental favoravel a disposicdo alegada pelo
cidaddo. Se esse direito € violado, entdo também é violado o direito
fundamental ao qual o principio constitucional relevante pertence. Essa
construcéo é uma construcéo explicitamente referida a jurisdicao.>*°

Esta construcdo tem duas vantagens claras: a primeira é que, com relacao as
construcdes anteriormente referidas, o direito fundamental alegado seria mais
claramente relacionado aos problemas relevantes de seus efeitos perante terceiros,
e isso por duas razdes: por um lado, o0 juizo ou tribunal deveria levar em
consideracao do direito fundamental presente na posi¢céo alegada pelas partes, mas,
por outro, ele também estaria veiculado a aplicacdo das normas de direito privado, a
nao ser que, face um caso concreto, nao seja possivel, de nenhuma forma, realizar

uma interpretagdo conforme com a Constituig&o.

%8 |dem. Pag. 536.
%9 |dem. P4g. 537.
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A segunda vantagem apontada por Alexy,

(...) consiste no fato de que a construcao referida a jurisdicdo ndo pde a
perder as construcBes baseadas nos direitos de defesa e nos direitos a
protecéo; pelo contrario, ela as sustenta. Sempre que um tribunal civil viola
o direito do cidaddo em face da jurisdicdo, ou seja, quando ele ndo leva em
consideragdo, na medida do exigivel, um principio de direito fundamental
favoravel a posicdo alegada pelo cidadao, ele também viola, dependendo
das circunstancias do caso — um direito de defesa ou um direito a

protecdo.®*°

Por fim, € bom que se esclareca que este segundo nivel da teoria de Alexy,
ndo pode ser acusado de subjetivizacdo indevida dos deveres do Poder Judiciario,
isto €, de uma violacdo dos preceitos democraticos que postulam a veiculagdo do
juiz a lei legitimamente exarada, pois a Unica coisa que é exigida, na proposta de
Alexy, € que em existindo a alegacdo de violagdo a um direito fundamental
subjacente num caso concreto envolvendo particulares, por exemplo, este direito
deve ser considerado na maior medida possivel.

O dultimo nivel da chamada teoria integradora é relativo aos efeitos dos
direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares, ou melhor, da
chamada eficacia imediata, propriamente.

A Unica forma coerente de compreender o que sdo os chamados efeitos
diretos ou imediatos, para Alexy, passaria pela concepcdo de que 0s mesmos
podem decorrer também da teoria da eficacia indireta ou mediata, isto porque, como

revela o jurista germanico,

Por razbes ligadas a direitos fundamentais, ha determinados direitos e néo-
direitos, liberdades e néo-liberdades, competéncias e ndo-competéncias na
relacdo cidaddo/cidaddo, os quais ndo existiiam sem estas razfes. Se se
define o conceito de efeitos diretos desta forma, entdo os efeitos diretos
decorrem tanto da teoria dos efeitos indiretos quanto da teoria dos efeitos
mediados pelo Estado. ***

Exemplificando: no acima pontuado caso Blinkfier, o Superior Tribunal
Federal houve por bem em entender que ndo haveria o direito a que a editora
Springer se abstivesse de realizar o boicote, isto €, o Tribunal entendeu que o apelo

ao boicote era juridicamente legitimo. Nesse passo o Tribunal Constitucional Federal

%0 1dem. Pag. 538.
%1 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Op. Cit. Pag. 539.
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compreendeu que a ordem de valores que informa o sistema constitucional alemao,
de fato, exigiria uma deciséo diferenciada: aquela que proibisse o boicote.
Alexy argumenta, nesse sentido, que ao cabo, os efeitos dos direitos

fundamentais nas relagdes particulares surtem como diretos, imediatos, eis que

(...) os principios de direitos fundamentais conduzem a direitos e obrigacdes
nas relagdes entre particulares que sédo necessarios em razao da existéncia
desses principios, mas que nao o seriam na sua auséncia. Isso é um efeito
direto dos direitos fundamentais perante terceiros. 2

Também é possivel chegar a conclusao, nesta senda argumentativa, de que a
teoria dos efeitos perante particulares, através da mediacdo pelo Estado, acima
apontada, oferece igualmente um efeito pratico direito, pois no momento em que um
Tribunal ndo considera na maxima medida exigivel, um direito fundamental que
subjaz a posicéo juridica de um litigante, ele mesmo esta, como visto, violando este
direito fundamental.

Ora, esta equivaléncia de resultados s6 é factivel dentro de uma teoria
integradora dos diversos modelos, pois nesta proposta ndo ha, € bem ver, hierarquia
ou prevaléncia de um nivel entre os outros, a escolha por um dos caminhos ha que
ser realizada face ao caso concreto.

Por fim, como finca expressamente Alexy, “contra essa forma de efeitos
diretos ha apenas um argumento sustentavel: a rejeicdo a qualquer forma de efeitos
perante terceiros.”**

Neste ponto, podemos demonstrar a relevancia do modelo em trés niveis de
Alexy para a construcéo da responsabilidade civil objetiva como um direito e dever
fundamental, proposta neste trabalho.

E que, segundo o jurista alem&o, estamos tocando em searas diferentes
guando falamos, de um lado, na ofensa de um direito civil que deve ser garantido
constitucionalmente, e, de outro, na ofensa de um direito civil abrangido por um
direito fundamental, propriamente. ***

De modo mais claro e em conclusdo: falar em efeitos diretos de direitos

fundamentais nas relagbdes particulares ndo significa o mesmo que falar na

%2 |dem. IBID.
3 |dem. P4g. 540.
%4 |dem. Pag. 542.
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inexisténcia ou na desnecessidade de normas de direito privado, contrariamente do
gue resta sustentado por boa parte das interpretacdes tedricas.

Por isso, se propomos nos capitulos anteriores uma construgdo de um direito
e dever fundamental a responsabilidade objetiva, isso néo significa que esteja sendo
desconsiderada a existéncia e mesmo a utilidade/necessidade da clausula geral de
responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo unico, do Cadigo Civil
brasileiro, pois, como demonstra Alexy, na esteira do que ja fora pontuado linhas

acima,

Principios de direitos fundamentais, em razéo de sua influéncia no sistema
de normas do direito civil, requerem ou excluem a existéncia de
determinados direitos e nao-direitos, liberdades e ndo-liberdades,
competéncias e ndo-competéncias, na relacdo cidadao—cidadao, os quais,
sem a vigéncia destes principios, ou seja, apenas com base em sistema de
direito civil ndo influenciado pelos direitos fundamentais, ndo seriam
considerados como necessarios ou impossiveis do ponto de vista do direito
constitucional. Nesse sentido, ha um efeito direto perante terceiros. >

Dai temos uma indagacdo decorrente: alguém que viole o direito de uma
pessoa, viola também um direito fundamental desta mesma pessoa, com todas as
consequéncias decorrentes de tal violagdo? Ou, de forma mais detida em nosso
problema teodrico: a violagdo do direito de alguém a indenizacdo civil por critérios
objetivos, acarreta também o desrespeito ao direito fundamental desta pessoa a
indenizacao civil, através de critérios objetivos? E ainda, a violacdo do dever de
responsabilizar?

Caso aceitemos 0 modelo em trés niveis de Alexy, ambas as possibilidades
de justificacdo estariam disponiveis, mas, para que possamos efetivamente alcancar
a ideia de que um direito e dever fundamental a responsabilizacdo objetiva é
existente, devemos também aceitar a construcdo proposta no capitulo anterior, 0
gue nos levaria a conclusdo conexa de que a violacdo de uma norma de
responsabilidade civil objetiva, em qualquer das dimensdes propostas por Alexy,
acarretaria também a violagcdo — pelo particular ou pelo Estado, notadamente pelos
Tribunais — de um dever juridico fundamental.

Por essa razdo, sem que a responsabilidade civil possa ser considerada
como uma norma de direito e dever fundamental atribuida ao texto da Constituicao

brasileira, pensamos, efetivamente, que em muito a for¢a tedrica da construcao aqui

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Op.Cit. pag. 542.
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proposta serd enfraquecida, principalmente porque nao poderemos enquadrar a
responsabilidade objetiva como um principio de direito fundamental, isto €, como um
mandamento de otimizacdo, e desta construcdo extrair todas as vantagens
oferecidas pela teoria dos principios, mormente sobre os critérios de resolucéo de

conflitos normativos.



176

8 CONCLUSAO

A responsabilidade € um elemento central do conceito de direito, e, mais
além, da prépria ideia de justica.

Toda a tradicdo juridica ocidental nos demonstra, neste sentido, que a
complexificacdo do direito enquanto instituicdo social € acompanhada, e pressupde,
a concomitante complexificacdo da ideia da responsabilidade.

Ao longo do trabalho buscamos demonstrar a relevancia do conceito no
debate sobre o ajuste das instituicbes juridicas, politicas, e mesmo morais, ao
mundo contemporaneo.

A responsabilidade, etimologicamente inclusive, remonta ao simples ato de
‘responder”, de “dar” uma resposta, e, nesse sentido, pressupde um comportamento
positivo diante de uma situacé&o que demanda uma contraprestacao.

Assim, no primeiro capitulo do texto pudemos verificar, partindo de uma
construcdo interna a teoria do direito civil, a existéncia de duas grandes modalidades
juridicas de responsabilizagdo: aquela que demanda a “culpa” (em sentido lato)
subjetiva do agente, e aquela outra que dispensa a analise do foro interior para
impor a obrigacado de reparar o dano.

Nesse sentido, a andlise inicial foi centrada na construcdo desta ultima
modalidade de responsabilidade, a responsabilidade objetiva, e na maior ou menor
capacidade que a teoria do direito, isoladamente considerada, tem para explicar o
fenébmeno de uma responsabilizacéo que independe de culpa.

Conforme restou claro, a teoria do direito - especialmente a teoria do direito
civil - tem patentes dificuldades em justificar o advento da responsabilidade objetiva,
ou, pelo menos, os pressupostos que classicamente sao oferecidos, que remontam
ao século XIX, jA ndo podem encontrar porto seguro no inicio do século XXI.

Isto porque, nos primérdios da problemética da responsabilidade objetiva,
esta instituicdo era apresentada como uma espécie de protecao oferecida aqueles
gue estivessem sujeitos aos efeitos danosos do modo de vida e de producéo
advindo da “modernidade” dos séculos XIX e XX, isto &, dos riscos advindos da
industrializacao.

A doutrina jus-civilista, entdo, fundamentou a ideia da “responsabilidade pelo

risco” a partir de diversas teorias que supostamente a explicariam de modo
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ontolégico, a partir dos conceitos de “risco integral”’; “risco proveito”; “risco
profissional”; “risco criado”.

No limite, verificamos que boa parte da doutrina civilista sequer se questiona
por um sentido mais preciso do que seria este risco que fundamenta a
responsabilidade objetiva, e nem mesmo pontua a existéncia de uma distincao
conceitual mais precisa entre as ideias de risco e de perigo, distingcdo esta que, no
trabalho em mesa, mostrou-se relevante e indispensavel.

Nessa senda, nosso primeiro objetivo foi o de alcancar explicacdes tedricas
mais pontuais sobre a ideia em si mesma do risco como elemento caracterizador de
um tempo histérico, bem assim sobre como o risco poderia influenciar na construgcao
de uma teoria autbnoma sobre a responsabilidade civil.

Para tanto, retomamos ao proéprio conceito de “responsabilidade pelo risco’,
para verificar que o risco, enquanto elemento de descricdo sociolégica, esta
amplamente ligado a uma determinada forma de descrever a estrutura temporal das
sociedades modernas, qual seja, a sua aceitacdo e mesmo pela dependéncia do
futuro, da contingéncia.

O proprio conceito de risco, destarte, foi pensado como uma forma de
problematizar o tempo, ou melhor, de tracejar vinculos com o futuro.

Assim, uma primeira premissa relevante do presente trabalho, foi a de que a
“‘modernidade” enquanto tempo histérico - onde pela primeira vez o conceito de risco
comeca a ser sistematicamente utilizado — ndo coincide com o periodo da
industrializagéo, onde os civilistas classicamente buscaram fundamentar o modo de
vida que demandaria critérios de responsabilidade objetiva.

Tal distingdo nos remeteu, conforme referido, a busca das verdadeiras
carateristicas do tempo histérico denominado de modernidade, e, em suma,
verificamos que em diversos aspectos a modernidade pode e deve ser descrita
como um tempo de mudancas, um tempo aberto ao futuro, e que fora na
modernidade onde verdadeiramente o conceito de risco aparece de forma mais
precisa.

Esta carateristica demarca uma distincao precisa entre a sociedade moderna
- que passara a ser organizada com base em critérios de diferenciagdo funcional — e
as sociedades baseadas em diferenciacbes segmentarias, por exemplo, onde a
pratica de decisbes politicas e juridicas era sempre legitimada com base em uma

perspectiva temporal pretérita.
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O conceito de risco, portanto, bem compreendido, nos levou a conclusao de
gque a abertura para o futuro torna o problema da vinculagdo com o futuro um
problema politico, que demanda a utilizacdo de uma racionalidade pratica que
supera, em muito, a inteligéncia das teorias sobre o risco oferecidas pela doutrina
classica.

Assim, na sociedade moderna, a radicalizagcdo da contingéncia, e, via de
consequéncia, a complexificacdo radical das relagdes travadas entre os diversos
subsistemas sociais também oferece dificuldades para o relacionamento travado
entre os sistemas psiquicos (individuos).

Em palavras mais precisas, verificamos que, a radicalizacdo da contingéncia
radicaliza também os riscos advindos da modernidade, e, assim, os individuos
tendem a segregar-se de experiéncias comuns que sao absolutamente
indispenséaveis para a eficacia ideia da responsabilidade objetiva como maxima
instrumental para a consecucéo de uma sociedade bem organizada.

Isto posto, paradoxalmente, quanto maior € a complexidade social, maior € a
aceitacdo da contingéncia, e maiores se tornam o0s riscos, tornando-se mais
dificultosa, também, para a realizacdo daqueles vinculos com o futuro que,
propriamente, conceituam o risco.

Nesta esteira, verificamos como na constru¢cédo de Ulrich Beck, dois seriam os
postulados basais radicalizagcdo da modernidade, em seu conceito de modernidade
reflexiva: a logica da distribuicdo dos riscos, e o teorema da individuacéo, postulados
estes que fragmentariam a légica de funcionamento da sociedade industrial,
demandando, justamente por isso, um novo tipo de relacionamento entre o risco e 0
tempo histérico contemporéneo.

No terceiro capitulo do texto, apds oferecido o panorama da radicalizacdo da
modernidade, oferecemos a conclusédo de que a responsabilidade objetiva néo
deveria ficar restrita aos casos tipificados pelo legislador infraconstitucional, eis que
tal preceito juridico deveria sustentar uma posicdo muito mais ampla, enquanto
verdadeiro elemento organizacao social.

Em conformidade com a analise sociolégica de Castel e de Baumann,
concluimos que na “modernidade de nossos dias”, verificamos um claro abandono
de sentimos como a solidariedade, o que acaba gerando cada vez mais insegurancga
e medo nas relagfes sociais, conceitos estes que passam a concorrer com o de

risco, na formacao dos fundamentos de uma responsabilidade objetiva.
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Este cenario de crise, entre os individuos, decorrente da auséncia de vinculos
efetivos de solidariedade, e mesmo de incentivos das instituicbes sociais a pratica
de tal virtude, Anthony Giddens atribui a uma hip6tese que nomearé segregacéao da
experiéncia.

Conforme ja referido ao longo do trabalho, a segregacao da experiéncia € um
resultado, muitas vezes deliberado, de uma sociedade que passa a crer que 0S
dominios morais e estéticos, essenciais ao aperfeicoamento do homem enquanto
tal, devem ser precedidos pelo conhecimento técnico, cientifico.

Em um ambiente de risco potencializado, onde ocorre segregacdo da
experiéncia humana de grande parte dos valores morais relevantes a construcdo da
identidade, a prépria percepc¢ao do individuo sobre si mesmo mostra uma identidade
partida em pedacos, fragil, e, por isso, que compromete a constituicdo de um sujeito
apto a ser responsavel.

Uma das apostas do trabalho em mesa, é a de que esta situacdo poderia ser
maiormente compreendida através do conceito de confianga, tal qual proposto pela
teoria sistémica de Niklas Luhmann.

A auséncia de confianga, diante de um ambiente de complexidade, e por isso
contingéncia, gera a fragilidade das relagbes travadas entre pessoas e entre
sistemas funcionais.

A confianca, tal como o conceito de risco, € uma forma de criar vinculos com
o futuro, € uma maneira de, controlada e deliberadamente, nulificar as contingéncias
gue representam o futuro.

A confianga possibilita um comportamento pautado em uma certeza, mesmo
gue artificial, quanto ao futuro.

Neste ponto, pudemos verificar como diante de um panorama inicial
aparentemente restrito, o de buscar compreender um alcance mais preciso do
conceito de risco, tal como previsto no paragrafo anico do artigo 927 do codigo civil
brasileiro, nos levou a distingdes relevantes, que demonstraram ser o0 risco apenas
uma das diversas exteriorizacbes de um tempo histérico que oferece inegaveis
dificuldades para a integracao das relagdes sociais e, justamente por isso, demanda
uma forma de vinculag&o com futuro.

E se a radicalizacdo do projeto da modernidade acarretara numa
desintegracdo do sujeito e das relacbes de solidariedade, foi necesséario que

buscassemos oferecer subsidios tedricos para uma nova compreensao do conceito
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de sujeito de direito, este colocado como verdadeira condigdo de possibilidade para
a configuracao da responsabilidade juridica objetiva como elemento conformador da
virtude da justica.

Nesse sentido, apresentamos alguns aspectos da filosofia de Paul Ricoeur
reputados com basais para a reconstrucdo e fundamentacdo da responsabilidade,
ndo apenas na sua dimensdo juridica, mas também no aspecto moral, inobstante
nosso fundamento central fosse a identificacdo do embasamento tedrico inerente
responsabilidade juridica objetiva.

Com efeito, toda a obra de Ricoeur parece buscar responder a um
qguestionamento lancado ainda em seus primeiros trabalhos de juventude quanto a
construcao da identidade do sujeito e os limites da vontade e da responsabilidade do
mesmo diante do um mundo guiado, em inUmeros fatores, por elementos
involuntarios.

Esta questdo - a da busca pelos limites da responsabilizagcdo humana diante
de um mundo que néo pode ser nem totalmente objetivo nem totalmente subjetivo -
obrigou Ricoeur colocar sua construcdo em uma situacdo intermediaria entre o
cogito de Descartes e 0 cogito de Nietsche, isto €, a formular um sujeito modesto,
situado historicamente e que apenas pode identificar-se enquanto sujeito a partir
desta sua condicao historica.

E com a formacdo deste sujeito, que ndo é nem aquele exaltado, de
Descartes, nem aqueloutro humilhado, de Nietsche, que Ricoeur propora a
construcao do sujeito capaz, pressuposto para a concretizacdo do sujeito de direito.

O sujeito capaz, pudemos observar, se constitui narrando suas histdrias de
vida, isto €, compartilhando uma certa perspectiva temporal de sua vivéncia e, ao
mesmo tempo salvaguardando certos aspectos de sua identidade da recorrente e
incessante complexidade e contingéncia que caracteriza as sociedades
funcionalmente diferenciadas, naquilo que Ricoeur chamou de identidade ipse.

Com o conceito de identidade narrativa, Ricoeur reaproxima a constituicdo da
identidade do sujeito de direito da necessaria experiéncia compartilhada com o
outro.

A alteridade, nesse sentido, € um elemento relevante da reconstru¢cdo do
conceito de responsabilidade, que, em Ricoeur, como ja pontuado, auxilia na
problematizacdo do proprio conceito de sujeito de direito, de sujeito capaz, e, por

iSs0, sujeito responsavel.
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Com efeito, parece que o0 cerne da reconstrucdo do conceito de
responsabilidade, na obra de Ricoeur, esta na responsabilidade objetiva, e consiste
em uma dupla reviravolta: primeiramente, uma mudanca do prOprio objeto da
responsabilidade, que, na teoria de Ricoeur, passa a ser o outro, especialmente o
outro colocado em condi¢cfes de fragilidade. Segundamente, passamos a falar em
uma ampliacdo, no tempo e no espaco, do alcance da responsabilidade.

Com essa dupla mudanca de perspectiva, nos restou questionar e responder
sobre os limites da propria responsabilidade objetiva, e, na teoria adotada, a
resposta passa necessariamente por um critério prudencial: ndo € possivel que a
responsabilidade objetiva seja ela propria projetada em um mundo totalmente
objetivo, que ndo d& espaco ou que ndo se importa com o comput, isto €, com o
juizo de imputacgéao.

Outrossim, se a imputagcdo é um elemento necesséario, na teoria de Ricoeur
ndo estamos falando em uma imputacao pela culpa subjetiva, tal qual preconizada
pelo doutrina jus-civilista, mas sim em um juizo de imputacéo politica, que parte da
valoracdo das acbes e escolhas a partir da antiga prudéncia grega, categorizada
pela virtude da phronésis.

Contudo, se a percepcdo da responsabilizacdo objetiva através de uma
dimenséo prospectiva e prudencial € relevante, ela ndo dispensa, na propria obra de
Ricoeur, uma feigédo institucional, eis que diante de um Estado de direito, o outro,
objeto da responsabilidade, precisa ser um outro sem face, um terceiro néo
identificado.

Nesse sentido, buscamos oferecer a construcdo da responsabilidade civil
objetiva como um dever juridico fundamental implicito no bojo da Constituicdo
brasileira vigente, para demarcar de forma mais precisa a potencialidade da
responsabilizacdo sem culpa como um elemento de agregacao e de solidariedade
dentro de uma sociedade bem organizada.

Com efeito, verificamos que todos os elementos exigidos pela dogmatica
constitucional, nacional e estrangeira, para a caracterizacdo de um direito
fundamental atribuido, implicito, sdo preenchidos pela ideia de uma clausula geral
de responsabilizacdo objetiva, fazendo dela decorrer um correlato dever
fundamental de indenizar.

Por fim, a construcdo ora oferecida pressupds também que este direito/dever

fundamental da responsabilidade objetiva, pelos seus préprios pressupostos, deveria
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fazer surtir efeitos ndo apenas nas relagcbes travadas entre o Estado e os
particulares, mas especialmente no relacionamento entre privados.

Nao parece dificultoso observar, portanto, que os efeitos horizontais do
direito/dever fundamental da responsabilidade civil objetiva, buscam oferecer uma
resposta juridico-institucional para segregacdo da experiéncia referida ao longo
deste trabalho.

Ora, a segregacao da experiéncia € também a segregacdo e a mitigacdo da
solidariedade, e também da dimens&o moral da alteridade, valores que devem
possibilitar a constituicdo de vinculo entre os sujeitos de direito diante do futuro,
diante do desconhecido.

Portanto, a ideia do risco, pensado como fundamento da responsabilidade
civil objetiva, nos levou a investigacdes sobre o proprio alcance etimoldgico do
conceito, bem assim das circunstancias histérico-sociais apresentadas pela
utilizagéo do mesmao.

A partir desta pesquisa, pudemos concluir que o risco, como forma de
abertura e vinculacdo com o futuro, € um elemento caracterizador da modernidade,
e que é radicalizado na contemporaneidade, oferecendo, assim, riscos para a
construcdo de instituicbes socais que aptas a organizar satisfatoriamente a vida
politica.

Nesse sentido, concluimos que as teorias justificadoras da responsabilidade
objetiva hoje oferecidas precisam de um aporte tedrico mais amplo, que supere as
discussfes historicas centradas nos meios de producdo industriais e questione a
utiidade e eficacia da responsabilidade objetiva a partir de novas premissas
filosdficas e socioldgicas.

Buscando compreender a responsabilidade objetiva a partir destas novas
perspectivas tedricas, concluimos que a ideia de risco, bem entendida, deve alargar
também o alcance da protecdo normativa desta espécie de responsabilizagcédo para
muito além do previsto no direito positivo patrio .

A proposta da responsabilidade civil como direito, e, especialmente, dever
juridico fundamental, visou, portanto, demonstrar que ha fundamentos
constitucionais para a previsdo constante do paragrafo Unico do artigo 927 do
Codigo Civil brasileiro, e que seu alcance ndo deve ser restringido ao risco

decorrente de atividades habituais, tal como previsto na legislacdo privada.
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Com efeito, a responsabilidade objetiva, na categoria de principio
constitucional, é alcada a um dever fundamental, de observancia necessaria pelo
Estado e pelos particulares, e que impde diante de sua judicializagdo, um tratamento
seu com verdadeiro mandamento de otimizagéo.

Toda a construcdo dogmatica oferecida nos capitulos conclusivos do trabalho,
repita-se, tem o conddo de demonstrar que o0 arcabouco axiolégico que
circunscreve, desde sempre, a teméatica da responsabilidade, ndo dispensa um
solido embasamento institucional, caso queiramos verdadeiramente pensar na
responsabilidade objetiva como forma de alcancar o valor do justo, e isso porque,

conforme ja explicitado por Ricoeur, a justica é intermediéria: s6 pode ser

encontrada entre o bom e o legal.
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