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Em cada época hd palavras as quais se vincula intimamente o espirito
objetivo de uma sociedade. Atualmente, o conceito de responsabilidade

parece desempenhar este papel (Klaus Giinther).

1. A constitucionalizagao do direito civil'

Nos quase vinte anos que ji se passaram desde a promulgacio da
Constitui¢ao da Republica, uma verdadeira reviravolta ocorreu no 4m-
bito do direito civil. Na atualidade, poucos civilistas negam eficdcia
normativa ao texto constitucional ou deixam de reconhecer seu im-
pacto sobre a regulacio das relagoes privadas. Estudos de teoria geral
do direito acerca da aplicagio dos principios constitucionais e da me-
todologia de sua ponderagio foram determinantes para afastar defini-
tivamente a cristalizada concepgio da Constitui¢dio como mera carta
politica, enderegada exclusivamente ao legislador.

" Este texto integrard a obra coletiva, organizada por Cldudio Pereira de Souza Neto e Daniel
Sarmento, A constitucionalizacio do direito. Fundamentos tedricos e aplicagoes especificas, Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

" Professora Associada do Departamento de Direito da PUC-Rio e Professora Titular de Direi-
to Civil da Faculdade de Direito da UER]. E-mail: celina.bodin@terra.com.br.

! Sobre o tema da constitucionalizacao do direito civil, v., em geral, Pietro Petlingieri, Perfis do
direito civil. Introducao ao direito civil constitucional, trad. M. C. de Cicco, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999; Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2004,
espec. pp. 1-22; e seja consentido remeter a Maria Celina Bodin de Moraes, A caminho de um
direito civil constitucional, in Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agririo e Empresarial, v. 17,
n. 65, jul./set. de 1993, pp. 21-32; Id., Constituigio e direito civil: tendéncias, in Revista dos
Tribunais, n. 779, 2000, pp. 47-63.

? Exemplifica-se apenas com os pioneiros textos de R. Dworkin, Levando os direitos a sério, Sio
Paulo: Martins Fontes, 2002 [1977] e R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, trad. de
E. Garzén Valdés, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993 [1985]; e no Brasil, P.
Bonavides, Curso de direito constitucional, 7. ed., Sio Paulo: Malheiros, 2000.
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Neste contexto, dito pds-positivista, o respeito das normas inferio-
res & Constitui¢ao nio ¢ examinado apenas sob o ponto de vista formal,
a partir do procedimento de sua criagio, mas com base em sua corres-
pondéncia substancial aos valores que, incorporados ao texto consti-
tucional, passam a conformar todo o sistema juridico. Valores que ad-
quirem positividade na medida em que consagrados normativamente
sob a forma de principios. > Assim, a solugao normativa aos problemas
concretos nao se pauta mais pela subsun¢io do fato a regra especifica,
mas exige do intérprete um procedimento de avaliagio condizente com
os diversos principios juridicos envolvidos.*

Mesmo a consagracio da dignidade da pessoa humana como funda-
mento da Republica no art. 1°, III, da CF, dispositivo inicialmente ob-
servado com ceticismo, hoje é reconhecidamente uma conquista deter-
minante e transformacio subversiva de toda a ordem juridica privada.
De fato, a escolha do constituinte ao elevé-la ao topo do ordenamento
alterou radicalmente a estrutura tradicional do direito civil na medi-
da em que determinou o predominio necessirio das situagoes juridicas
existenciais sobre as relagoes patrimoniais.’

Claramente, o efeito desta altera¢ao na interpretagao-aplica¢io dos
institutos civilisticos tem sido notdvel e, deve-se mesmo afirmar, ainda
nao estd completamente realizada. As influéncias do contexto histérico
burgués e liberal em que o direito civil era concebido, como a regula-
¢20 minima necessdria para garantir o livre jogo dos negécios, voltado
unicamente para a prote¢io do patriménio, fundado exclusivamente na
tutela da propriedade e da autonomia privada de cunho econdmico e
que erigia o Cédigo Civil como centro do sistema, vao porém se dissi-
pando paulatinamente.

A proliferagao da legislagio esparsa sob a forma de estatutos espe-
cializados, por vezes tidos como “microssistemas legislativos”, ¢ tornou
insustentdvel afirmar a centralidade do Cédigo diante deste verdadeiro

3 Pietro Perlingieri, Manuale di diritto civile, Napoli: ESI, 2004, p. 9, segundo o qual: “Il ‘prin-
cipio’ ¢ norma che impone la massima realizzazione di um valore”.

4 Pietro Perlingieri, Perfis, cit., p. 80-81; Id., Manuale di diritto civile, cit., p. 10 e ss.

> Maria Celina Bodin de Moraes, O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
contetido normativo, in I. Sarlet (org.), Constituicio, direitos fundamentais e direito privado,
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 137.

¢ Para uma leitura critica da concepgio de “microssistemas”, v. Gustavo Tepedino, Premissas
metodoldgicas para a constitucionalizagio do direito civil, ora in Témas de direiro civil, cit., pp.
1-22. A concepgao original do tema pode ser vista em N. Irti, Leta della decodificazione, in
Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrdrio e Empresarial n. 10, out./dez. 1979, p. 15-33.

234



polissistema, que encontra, agora, na Constitui¢ao sua unidade siste-
mitica e axiol6gica.

A suposta seguranga oferecida pela estrutura milenar do direito ci-
vil cldssico, que justificaria seu predominio sobre a instdvel normativa
constitucional, revela-se como apenas mais um mito elaborado para a
manutencao de szatus quo individualista e patrimonialista.” J4 o impres-
cindivel reconhecimento da relatividade e historicidade dos institutos
juridicos demonstra que sob a sua aparente continuidade terminoldgica
se ocultam radicais transformagoes semanticas.® Em especial, a afirma-
¢ao da democracia como fundamento de legitimidade de todo o orde-
namento justifica a prevaléncia da Constituigao, elaborada pela sobera-
na assembléia nacional constituinte, com intensa participagao popular,
sobre a atividade regular do legislador, representante ordindrio do povo.
Em atendimento a fun¢io promocional do Direito, o principio da de-
mocracia impde a maxima eficicia ao texto constitucional, €xpressao
mais sincera das profundas aspiragoes de transformacio social.

Por conta disso, a funcionalizacio dos institutos cldssicos do direito
civil as finalidades superiores consagradas na Constituigao, tal como se
observa, por exemplo, na instrumentalizagao da familia ao livre desen-
volvimento de seus membros e na subordinac¢ao da tutela do contrato e
da propriedade a realizagao da fungio (rectius, justia) social, tornou-se
uma conseqiiéncia necessaria do respeito obrigatério a hierarquia das fon-
tes. Evidentemente, o mesmo ocorre na seara da responsabilidade civil.

A anilise da jurisprudéncia destas duas décadas, especialmente no
Ambito do direito privado, serve a desfazer — com as exce¢des normais —
o justificado receio de que a aplicacio direta das normas constitucionais,
especialmente por meio de cldusulas gerais carentes de preenchimen-
to valorativo, viesse a ocasionar arbitrariedades, violando a esfera de
autonomia individual por meio de um perigoso salto sobre o legislador
ordindrio.” Dai também a importincia fundamental da motivagao das
decisdes — anteriormente acentuada'® —, revelando os principios juri-

7 Maria Celina Bodin de Moraes, Constituicao e direito civil, cit., p. 43 ¢ ss.

8 Anténio M. Hespanha, Panorama histérico da cultura juridica européia, 2. ed., Lisboa, Publi-
cagoes Europa-América, 1998, pp. 43 e ss.; Pietro Perlingieri, Normas constitucionais nas rela-
coes privadas, in Revista da Faculdade de Direito da UER], n. 6 e 7, 1998/1999, pp. 63-64.

? Sobre o tema, v. Karl Engisch, Introdugio ao pensamento juridico, 8. ed., Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2001; e Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

V. Maria Celina Bodin de Moraes, Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional

dos danos morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 37, 190 e 274.
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dicos envolvidos e as ponderagdes realizadas pelo magistrado ao julgar
o caso concreto, de modo a permitir o debate em bases racionais e a
determinagao de critérios capazes de nortear novas decisoes de maneira
isonomica.

No entanto, as conquistas até aqui obtidas nao diminuem a exten-
s40 do desafio que temos diante de nés. Diversos obsticulos persistem e
novos problemas se péem a metodologia civil-constitucional no século
XXI. O principal deles foi a promulgagao da Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 — o novo Cédigo Civil. Alguns civilistas, animados
com a suposta novidade, vieram a afirmar o ocaso do direito civil-cons-
titucional diante do novo diploma, que j4 teria nascido “constituciona-
lizado” em virtude de sua promulgacio posterior a Constituigao."

Post hoc ergo propter hoc. 1> Tal faldcia pode ser desfeita j4 a partir da
andlise dos diversos anacronismos e deficiéncias que o texto, elaborado
na década de 1970, traz em seu corpo, consagrando, em numerosos
dispositivos, entendimentos que se opéem ao movimento de personali-
zago que se vinha operando em doutrina e jurisprudéncia.’” Neste mo-
mento, portanto, e talvez mais firmemente do que antes, serd preciso
persistir no esfor¢o de conferir aos institutos civilisticos a interpretagao
condizente com a tdbua axioldgica prevista na Constituigio.

2. A responsabilidade civil como mecanismo de proteciao dos in-
teresses da pessoa humana

Na defini¢ao de Ulrich Beck, vivemos atualmente em sociedades de
risco. '* O sentido da expressio, porém, nao se vincula diretamente as

1O alerta é de Gustavo Tepedino, O Cédigo Civil e o direito civil-constitucional, in Zemas
de direito civil, t. I, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 377. V., a propésito, Francisco Amaral,
Direito civil. Introdugio, 6. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pp. 151 e ss., espec. p. 157,
onde afirma que a promulgacio do novo Cédigo “deve levar ao refluxo a idéia de constitucio-
nalizagio do direito civil nos termos formulados.”

12 A expressio significa: “Depois disso, entdo por causa disso” e configura uma freqiiente fald-
cia l6gica também denominada “correlagio coincidente” ou “falsa causa”. Em virtude dela se
assume que porque um evento ocorreu depois de outro, entdo o primeiro deve ser causa do
segundo.

13 Maria Celina Bodin de Moraes, Apresentagio a Principios do direito civil contemporineo, Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, no prelo. Para uma perspectiva critica na ocasido da promulgacio do
Cédigo, v. Gustavo Tepedino, O novo Cédigo Civil: duro golpe na recente experiéncia consti-
tucional brasileira, in Zemas de Direito Civil, t. 11, cit., especialmente p. 358. V. ainda Antonio
Junqueira de Azevedo, Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagio do Projeto de Cédigo Civil
na questdo da boa-f¢é objetiva nos contratos, in Revista Trimestral de Direito Civil, n. 1, 2000,
pp. 3-12.

14 Ulrich Beck, Risk Society: Towards a New Modernity, New Delhi: Sage, 1992.
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crescentes hip6teses de risco — entendidas estas como o aumento real do
namero de acidentes — mas as sociedades que se organizam para fazer
frente ao incremento daquelas hipéteses, introduzidas principalmente
pelos avancos tecnoldgicos e pela intensa interferéncia humana no meio
ambiente. Trata-se de sociedades preocupadas com o seu futuro, com a
sobrevivéncia das geragdes futuras, ° e que necessitam desenvolver ins-
trumentos aptos a garanti-lo. No entanto, assinala Stefano Rodota, a an-
gustia em relagao ao futuro nio acarreta uma recusa ao futuro: “ao lado
da percepgao, sempre mais clara, dos riscos do progresso tecnoldgico,
existe a consciéncia da impossibilidade de parar tal progresso, mesmo se
este Nao se apresenta mais com estimativas apenas positivas.” '

O sentimento de angustia aprofunda-se diante do descompasso
existente entre a velocidade do progresso tecnoldgico e a lentidao com
a qual amadurece a capacidade de organizar, social e juridicamente, os
processos que acompanham esse progresso. A todo momento, de fato,
percebe-se a obsolescéncia das solugdes juridicas para fazer frente a um
novo dado técnico ou a uma nova situa¢io conflituosa.

A conceituagio como sociedades de risco é, na realidade, conseqii-
éncia do fim da fase de fé cega no progresso da humanidade, confianga
que havia definido a sociedade ocidental do séc. XIX como a de um
“mundo de segurancga” e delineado a legislagao que o regulava mediante
um sistema fechado e pretensamente completo que continha todas as
respostas normativas.

No decorrer do séc. XX, porém, a seguranca foi sendo irreversivel-
mente corroida. Como reflexo do novo panorama, pleno de incertezas,
o legislador comeca a utilizar-se de uma diversa linguagem normativa,
passando a adotar cldusulas gerais e conceitos juridicos indeterminados,
que, ao abrirem amplo espago ao intérprete, acabam por acentuar a sen-
sacao de indeterminacio e de inseguranca perante o Direito.

Adverte-se entao a necessidade de individuar os principios juridicos
que devem direcionar cada interpretagao-aplicacio do direito, de referi-
los continuamente para enfrentar tendéncias de mais longo prazo, e

1> Hans Jonas, E/ principio de responsabilidad. Ensayo de uma ética para la civilizacién tecnold-
gica, Barcelona: Herder, 1995.

'¢ Stefano Rodotd, A vida na sociedade de vigilincia, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, no prelo,
p. 191. V., ainda, André Comte-Sponville, Bom dia, angistia!, Sao Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 61 e ss., segundo o qual: “A ciéncia, qualquer ciéncia, nio tem consciéncia nem
limites, além dos limites que ela se impée como tarefa a transpor e que transpée de fato, mais
cedo ou mais tarde”.
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de adotd-los para o preenchimento, em cada caso, das cldusulas gerais
e dos conceitos indeterminados, os quais funcionam assim como ins-
trumentos de incidéncia dos principios e valores constitucionais nas
relagdes intersubjetivas.

Nio ¢ tarefa simples. A dificuldade na identificagio dos principios
envolvidos nao provém, contudo, somente do fato de que se trata de
regular uma demanda em transformacio. Decorre ainda da necessidade
de se levar em consideragdo uma multiplicidade de exigéncias, de in-
teresses e de necessidades com freqiiéncia conflitantes entre si. A tnica
constante a ser seguida encontra-se na prevaléncia da tutela da pessoa
humana, principio previsto no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal,
considerada a sua dignidade como o valor precipuo do ordenamento,
configurando-se como “a prépria finalidade-fun¢ao do Direito.” 7

O principio da protegio da pessoa humana, determinado consti-
tucionalmente, gerou no sistema particular da responsabilidade civil,
a sistemdtica extensdo da tutela da pessoa da vitima, em detrimento
do objetivo anterior de punigao do responsdvel. '® Tal extensao, neste
Ambito, desdobrou-se em dois efeitos principais: de um lado, no ex-
pressivo aumento das hipdteses de dano ressarcivel; de outro, na perda
de importancia da fun¢io moralizadora, outrora tida como um dos
aspectos nucleares do instituto.

Quanto ao aumento das hipéteses de ressarcimento, sabe-se que a
responsabilidade civil ¢ um dos instrumentos juridicos mais flexiveis,
dotado de extrema simplicidade, estando apto a oferecer a primeira
forma de tutela a interesses novos, considerados merecedores de tutela
ta0 logo sua presenca seja identificada pela consciéncia social, e que de
outra maneira ficariam desprotegidos, porque ainda nao suficientemen-
te amadurecidos para receberem atengio e, portanto, regulamentagio
prépria por parte do legislador ordindrio. "

Também por esta razao se diz que o direito da responsabilidade
civil é antes de tudo jurisprudencial. Os magistrados, com efeito, sao
os primeiros a sentirem as mudangas sociais e, bem antes de se poder

17 Assim, Fabio Konder Comparato, O papel do juiz na efetivagio dos direitos humanos.
Disponivel em http://www.dhnet.org.br, acesso em 20 out. 2005.

¥ Em 1980, Orlando Gomes, Tendéncias modernas da reparacio de danos, in Estudos em
homenagem ao Professor Silvio Rodrigues, Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 293, chamava a
atengio, com base em G. Tucci, para a importante revisio por que passava o regime da respon-
sabilidade civil, aludindo ao giro conceitual do ato ilicito para o dano injusto.

19 Stefano Rodotd, Entrevista, Revista Trimestral de Direito Civil, n. 11, jul.-set. 2002, pp.
287-288.
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colocar em movimento qualquer alteragao legislativa, estao aptos a
atribuir-lhes, através de suas decisoes, respostas normativas.

Mas isto somente ocorre porque o mecanismo da responsabilidade
civil é composto, em sua maioria, por cldusulas gerais e por conceitos
vagos e indeterminados, carecendo de preenchimento pelo juiz a partir
do exame do caso concreto. Como a incidéncia dos principios e valo-
res constitucionais se faz, em via mediata, justamente desta maneira,
através do preenchimento valorativo destes conceitos, vé-se que a cons-
titucionalizacio da responsabilidade civil pode se dar naturalmente.

Jd a candnica finalidade de moralizagao da responsabilidade civil pa-
rece ter sido substituida com vantagens pela concep¢ao que vislumbra
no instituto a presenga, e a conseqiiente realizacio, de um dever geral
de solidariedade, também hoje previsto constitucionalmente (CE art.
30, I), que se encontra na base do aforismo multissecular do neminem
laedere, isto ¢, da obrigagao de comportar-se de modo a nao lesar os in-
teresses de outrem.” Trata-se aqui de tomar consciéncia de importante
atualizacio de fundamento, fruto daquela historicidade, imprescindivel
a ciéncia juridica, que se permite atribuir novo contetido a conceitos
radicados.”!

3. O evento danoso e o problema de sua identificacao

O dano, como se sabe, é o fundamento unitdrio da responsabilidade
civil, a prépria razao de ser do dever de indenizar. ** Conceitualmente, a
responsabilidade civil consiste justamente na imputagao do evento dano-
so a um sujeito determinado, que serd, entdo, obrigado a indenizé-lo.

Diversamente do direito penal, porém, o direito civil nao tipifica
legislativamente cada comportamento danoso; ao contrério, a obrigacao
de indenizar estd inserida em uma cldusula geral, prevista no art. 186
c/c o art. 927 do Cédigo Civil. Cumpre, assim, identificar, quais sdo os
eventos que fazem nascer a obrigacao de indenizar. Em outras palavras,
¢ preciso “circunscrever a drea dos danos ressarciveis”, de modo a evitar
a “propagacio irracional dos mecanismos de tutela indenizatéria” 2.

0 Stefano Rodotd, 1/ problema della responsabiliti civile, Milano: Giuffre, 1967, p. 95 e ss.

I Anténio M. Hespanha, Panorama histérico da cultura juridica européia, cit., p. 43.

22 Stefano Rodotd, 7/ problema della responsabilita civile, cit., p. 78. A nogio é fundamental
porque se, eventualmente, o ilicito ndo causar dano nio terd qualquer relevincia no 4mbito da
responsabilidade civil.

» Luiz Diez-Picazo, Derecho de darios, Madrid: Civitas, 1999, p. 296.
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Ocorre que meras atividades cotidianas, devidas 4 normal a¢ao
humana, com freqiiéncia causam prejuizos a terceiros. Assim, por
exemplo, a pritica comercial bem sucedida pode ter como conseqiiéncia
a diminui¢ao do ndmero de clientes e do préprio lucro daqueles que
atuam no mesmo ramo, ainda que a concorréncia nio ofenda os pari-
metros legais, do mesmo modo que a construgao de um novo edificio,
sem nenhuma inten¢io emulativa e em total consonincia com as nor-
mas edilicias pertinentes, pode acarretar o fim da vista panordmica, da
incidéncia de luz solar ou da brisa que refrescava o vizinho.

Tais situagoes, ainda que causadoras de danos, sao autorizadas pelo
ordenamento juridico; os danos que ai se produzem so, portanto, li-
citos, ndo acarretando a responsabiliza¢io daquele que, embora tenha
dado causa a prejuizos, nio se afastou dos limites impostos pelo orde-
namento juridico ao pautar sua atuagao.

De outro lado, porém, em cada vez mais numerosas situagdes, o
mesmo ordenamento juridico determina danos que se forem causados,
nao obstante a liceidade da acio ou da atividade, a vitima nao deve fi-
car irressarcida. Aqui também os danos seriam, a primeira vista, licitos;
geram, no entanto, obrigagao de indenizar. Neste caso enquadram-se,
por exemplo, as intimeras hipéteses de responsabilidade objetiva, hoje
reguladas seja através de cldusula geral (CC, pardgrafo tnico do art.
927) seja mediante dispositivos especificos (CC, arts. 931, 932, 937,
938 etc.), consubstanciando-se, pois, em figuras de danos ressarciveis,
embora nao resultantes da prética de qualquer ilicito.

O debate acerca da nogao de dano ressarcivel divide-se basicamente
em duas correntes doutrindrias: de um lado, os que identificam o dano
com a antijuridicidade, ou seja, com a viola¢io culposa de um direito
ou de uma norma; e, de outro, os defensores da chamada teoria do
interesse, hoje majoritdria, que o vinculam a lesao de um interesse (ou
bem) juridicamente protegido®. Na realidade, a primeira teoria acaba
por interpretar o sistema da responsabilidade civil como se fora tipico,
uma vez que somente diante da violagio de normas que, especifica-
mente, reconhecem direitos subjetivos absolutos admite o surgimento
da sancao civil.

Modernamente, pois, desvincula-se o conceito de dano da nogao
de antijuridicidade, adotando-se critérios mais amplos, que englobam
nao apenas direitos (absolutos ou relativos) mas também interesses
que, porque considerados dignos de tutela juridica, quando lesionados,
obrigam a sua reparagio. Eis af a tutela ressarcitéria com base na cldu-
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sula geral de responsabilidade. Sob esta dtica, porém, serd necessdrio
indicar os critérios para a identificagio da qualidade do interesse, se e
quando deve ser considerado digno da tutela juridica. O critério mais
consistente, como se verd, sustenta que indenizdvel serd o evento dano-
so relevante segundo uma ponderagdo dos interesses em jogo a luz dos
principios constitucionais.”

O alargamento da nogao de dano ressarcivel, todavia, veio ocor-
rendo de maneira avassaladora. Com efeito, fala-se hoje em dano ao
projeto de vida, dano por nascimento indesejado, dano hedonistico,
dano de mobbing, dano de mass media, dano de férias arruinadas, dano
de morte em agonia, dano de brincadeiras cruéis, dano de descumpri-
mento dos deveres conjugais, dano por abandono afetivo e assim por
diante. ** O aumento desordenado de novas espécies de dano fez sur-
gir o temor, antecipado por Rodota, de que “a multiplicagio de novas
figuras de dano venha a ter como unicos limites a fantasia do intérprete
e a flexibilidade da jurisprudéncia”.”’

A preocupagio com o significativo incremento de hipéteses de
dano extrapatrimonial, situagdo cognominada como a “inddstria do
dano moral”, nio parece injustificada.”® Somente no dmbito do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, o niimero de a¢oes com pedidos desta natureza
aumentou quase 200 vezes nos tltimos 10 anos. * E isto evidentemente
nem se compara com o crescimento exponencial ocorrido nos Juizados
Especiais e na primeira instdncia. Nao foi apenas o volume dos pedi-
dos a inflacionar; o nimero de concessoes ¢ o seu valor sem qualquer
critério tém gerado, como conseqiiéncias previsiveis, de um lado, a ba-

24 C. Massimo Bianca, Diritto civile, vol. 5, Milano: Giuffre, 1995, pp. 584-585.

» V. Guido Alpa, I/ problema della atipicita del illecito, Napoli: Jovene, 1979, p. 245. V. infra
item 4.1.

%6 Assim Anderson Schreiber, Tendéncias atuais da responsabilidade civil, in Revista Trimestral
de Direito Civil, n. 22, abr./jun. 2005, p. 60.

7 Apud Anderson Schreiber, Tendéncias atuais, cit., p. 60.

2 Em 10.10.1998, o entdo Des. Décio Antdnio Erpen, do TJRS, em artigo intitulado “A
industria do dano moral”, publicado no Jornal Zero Hora, de Porto Alegre, afirmava: “Sem
uma definicio cientifica do que seja, realmente, o dano moral, sem uma norma estabelecendo
as dreas de abrangéncia e sem pardmetros legais para sua quantificagio, permite-se o perigoso
¢ imprevisivel subjetivismo do pleito, colocando o juiz numa posi¢io de desconforto. Ele que
deve ser o executivo da norma, passou a personalizd-la. (...) A corrente belicosa, se vitoriosa,
gerard uma sociedade intolerante, na qual se promoverd o édio, a rivalidade, a busca de van-
tagens sobre outrem ou até a exaltacdo do narcisismo. A promissora industria do dano moral
levard a esse triste quadro.”

¥ Consultor Juridico, 21.07.2005: Em 1994 foram 47 a¢des contra 8.201 em 2004. Disponi-
vel em www.conjur.com.br, acesso em 22 jul. 2005.
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nalizacio do dano moral e, de outro, a mercantilizagio das relagoes
extrapatrimoniais.

E verdade, também, que o aumento do nimero de reclamagdes
deste tipo tem o significado, relevante, de representar um reforgo da ci-
dadania, da luta em defesa dos préprios direitos e do amadurecimento
cultural da sociedade. Mais do que isto. Como se tentard demonstrar, a
difusdo da reparagao do dano moral é conseqiiéncia direta, embora in-
consciente, de um processo de constitucionalizagio da responsabilidade
civil.*® Com efeito, o expressivo aumento de indenizagoes a este titulo
é revelador do fato de que o direito nacional voltou-se, como determi-
na a Constitui¢io, para a protegao dos interesses extrapatrimoniais das
pessoas humanas.

Todavia, cabe indagar-se o que faria se o iogurte viesse mofado, se
o sinal da TV a cabo deixasse de ser recebido por alguns dias, se o véo
atrasasse ou a bagagem se extraviasse, se o alarme da loja soasse porque a
vendedora se esqueceu de remover o dispositivo anti-furto, se o quarto
do hotel nio estivesse reservado como solicitado, se o noivo desistisse
do casamento? Em todas essas hipdteses — e em muitissimas outras do
mesmo jaez — juizes brasileiros, examinando casos concretos, tiveram
ocasiao de mandar indenizar, em quantias por vezes exorbitantes, as
vitimas de tais espécies de danos. Com razio, afirmou-se que “se nin-
guém quer ter a sua dignidade colocada em duavida, entao é preciso
parar com esse truque de ir dormir ofendido para acordar miliondrio”.’!
Nio hd davida que a configuragio atual do dano extrapatrimonial tem
ensejado substancioso incentivo & malicia, 2 ma-fé, ao lucro fécil.

Na realidade, o problema maior da repara¢ao do dano moral refere-
se ao seu mecanismo de identificagdo. Sobre o conceito de dano moral,
a maioria dos operadores juridicos nacionais o define de acordo com o
entendimento elaborado, na década de 1940, por René Savatier segun-
do o qual “dano moral ¢ todo sofrimento humano que nao é causado
por uma perda pecunidria’. ** Tal conceituagao, contudo, nao permite

V., infra, item 4.1.

31 Martha Medeiros, A loteria dos espertos apud Ramon von Berg, Dano moral, artigo dispo-
nivel em http://www.blindagemfiscal.com.br, acesso em 13 jul. 2005.

32 Traité de la responsabilité civile. vol. 11, n. 525 apud Caio Mério da Silva Pereira, Responsabili-
dade civil, 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1994. Também muito citado pela doutrina brasileira
¢ o italiano Alfredo Minozzi, Studio sul danno non patrimoniale (Danno morale), 3. ed., Milano:
Societd Editrice Libraria, 1917, p. 80 e ss., segundo o qual: “Quando parleremo di danni che
non ledono il patrimonio della persona, il contenuto di questi danni non é il danaro, né una cosa
commercialmente riducibile in danaro, ma il dolore, lo spavento, l'emozione, l'onta, lo strazio fisico
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que se colha uma nogio especifica, satisfazendo-se a doutrina com uma
idéia ampla e genérica a ponto de se admitir praticamente tudo na con-
figuracio do dano moral, isto ¢, justamente “todo sofrimento humano”.
Dai, a subseqiiente especificacio, feita jurisprudencialmente, do dano
moral como gerador dos sentimentos de tristeza, constrangimento,
vergonha ou humilhacao.

Em 1996, ao julgar o Recurso Extraordindrio n. 172.720, o Supremo
Tribunal Federal considerou que o dano moral se distingue da violacio
a direitos da personalidade bem como dos efeitos nao-patrimoniais da
lesao.?® No julgamento discutia-se a repara¢ao de dano moral decorren-
te de extravio de bagagem em transporte aéreo, em que a 12 C. C. do
Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro havia negado a indenizacio sob o
argumento de que a “simples sensagio de desconforto ou aborrecimen-
to, ocasionado pela perda ou extravio de bagagens, nao constitui dano
moral, suscetivel de ser objeto de reparagao civil”. O Supremo, porém,
deu provimento ao recurso para reconhecer a existéncia de dano moral
repardvel, que estaria configurado nos sentimentos de desconforto, cons-
trangimento, aborrecimento e humilhagdo, causados pelo extravio de
bagagem em viagem ao exterior.

Todavia, serd possivel que a dor, a tristeza, o constrangimento, a per-
plexidade, o vexame ou a humilha¢io configurem elementos concretos
suficientes para a conceituagao juridica do dano moral? Na verdade, to-
das as relagoes humanas ensejam sofrimentos e tristezas cuja causa nor-
malmente atribuimos a outrem. Na perspectiva de Unamuno “e/ dolor
es la sustancia de la vida y la raiz de la personalidad pues sélo sufriendo se
es persona”. Como podem a dor ou os sentimentos ser considerados ob-
jetivamente para os fins de seu ressarcimento? Enfim, como distinguir
as dores que devem ser reparadas das que nao merecem sé-lo?

Recentemente, a Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga
julgou improcedente o pedido de indenizagio de danos morais por uso
nao consentido de imagem, de duas enfermeiras, publicada em material
publicitdrio da clinica em que trabalhavam. Em seu voto, a Ministra
Relatora afirma que “o dano moral compensével deve ser qualificado
por um elemento psicoldgico que evidencie o sofrimento a que foi subme-
tida a vitima, o sentimento de tristeza, desconforto, vexame, embaraco

0 morale, in generale una dolorosa sensazione provata dalla persona, attribuendo alla parola dolore
il pins largo significato”.
¥ STE, 22 T., RE 172.720, Rel. Min. Marco Aurélio, publ. DJ de 21.02.1997.
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na convivéncia social ou a exposi¢ao ao ridiculo no meio social onde
reside ou trabalha”. > As autoras, em vez de alegarem tristeza profunda
e constrangimento infinito, haviam afirmado nao ser necessdria a prova
da ocorréncia de dano moral pelo uso inconsentido da imagem, por se
tratar de dano 77 re ipsa como, alids, entende o STE *°

Na situacio de indefini¢ao em que se encontra o conceito de dano
moral, tem sido possivel nele incluir qualquer coisa, isto é, qualquer
“sofrimento humano”, e, de outro lado, considerar que “pouco ou nada”
seria suficiente para oferecer as extremas do instituto, sob o argumento
de que ndo passam de aborrecimentos — comuns ou extraordindrios
— do dia-a-dia, ndo chegando a configurar real e verdadeiro sofrimento.

O fato ¢ que a reparacio dos danos morais nao pode mais operar,
como vem ocorrendo, no nivel do senso comum. Sua importincia no
mundo atual exige que se busque alcancar um determinado grau de
tecnicidade, do ponto de vista da ciéncia do direito, contribuindo-se
para edificar uma categoria tedrica que seja elaborada o suficiente para
demarcar as numerosas especificidades do instituto. A auséncia de
rigor cientifico e objetividade na conceituagio do dano moral tém
gerado obstdculos ao adequado desenvolvimento da responsabilidade
civil além de perpetrar, cotidianamente, graves injustigas e incertezas
aos jurisdicionados.

O ressarcimento do dano moral deve ser tratado com maior serie-
dade, tanto cientifica quanto metodolédgica, visto que séria também é
a exigéncia de proteger eficazmente a pessoa humana e seus direitos
fundamentais. Torna-se urgente, pois, identificar, especialmente no que
tange as hipdteses de dano moral, que interesses, sob a perspectiva civil
constitucional, sio merecedores de tutela a ponto de sua violagao com-
pletar os requisitos da tutela ressarcitéria.

4.Aplicacoes da constitucionalizagio na responsabilidade civil

As profundas transformacoes ocorridas na responsabilidade civil,
ramo do direito civil que apresenta atualmente grandes desafios aos ju-
ristas, devem ser enfrentadas a partir da perspectiva da aplicacio direta

3 STJ, 32 T., REsp. 622.872, Rel. Min. Nancy Andrighi, v.u., julg. em 14.06.2005, publ. DJ
de 01.08.2005. Grifou-se.

3 STE 22T, RE 215.984, Rel. Min. Carlos Velloso, julg. 04.06.2002, v.u. O acérdio entendeu
que a Constitui¢ao (art. 5°, X) prevé a existéncia de direito  indenizagio em caso de danos ad-
vindos da violagdo da intimidade, da vida privada, da honra e imagem das pessoas, condenando
o ofensor ao pagamento de danos morais.
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e imediata das normas constitucionais. De fato, somente a perspectiva
constitucionalizada é capaz de oferecer respostas as complexas indaga-
coes presentes no direito dos danos contemporaneo.

De maneira geral, a inspira¢do constitucional fez com que prin-
cipios normalmente alheios ao surgimento da obrigagao de indenizar
fossem incorporados ao definir o regime de reparagdo civil. Se a res-
ponsabilidade civil tradicional se baseava exclusivamente na tutela do
direito de propriedade e dos demais direitos subjetivos patrimoniais,
hoje a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social, e a justica
distributiva influenciam profundamente toda a sistemdtica do dever de
ressarcir.’

A constitucionalizagao do direito dos danos impds, como se viu, a
releitura da prépria fun¢ao primordial da responsabilidade civil. O foco
que tradicionalmente recaia sobre a pessoa do causador do dano, que
por seu ato reprovével deveria ser punido, deslocou-se no sentido da
tutela especial garantida a vitima do dano injusto, que merece ser repa-
rada. A punicio do agente pelo dano causado, preocupacao pertinente
ao direito penal, perde a importincia no Ambito civel para a reparagio
da vitima pelos danos sofridos.

O impacto desta mudanga de perspectiva pode ser percebido em
dois problemas que tém atraido a aten¢io da doutrina e provocado
acesas controvérsias na jurisprudéncia: o da conceituagao do dano mo-
ral, jd referido, e o do contetido da cldusula geral de responsabilidade
objetiva, prevista ex novo pelo Cédigo de 2002. Ambos os temas serdo
analisados a seguir.

4.1 A conceitua¢ao do dano moral

A Constitui¢do, nos incisos V e X de seu art. 5°, consagrou a pos-
sibilidade de indeniza¢io pelo dano exclusivamente moral, colocando
um ponto final na acirrada controvérsia doutrindria até entao reinante
neste tema.” Sua aplica¢do, contudo, ndo se resume a determinagao da
reparagao do dano moral, mas tem também um papel fundamental na
defini¢ao de seu conceito.

3¢ Gustavo Tepedino, A evolugio da responsabilidade civil no direito brasileiro e suas contro-
vérsias na atividade estatal, in Zemas de direiro civil, cit., p. 194.

57 CF, art. 5°, V: “E assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indeniza-
¢io por dano material, moral ou a imagem”; e X: “Sio invioldveis a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagio”.
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Majoritariamente, como se viu, o dano moral é conceituado como
o efeito moral da lesao a um interesse juridicamente protegido, referido
constantemente em doutrina e na jurisprudéncia como os sentimentos
de “dor, vexame, sofrimento e humilhagao”. A abrangéncia da definicao
costuma ser mitigada, em termos igualmente subjetivos e arbitrarios,
por meio da exigéncia de que se trate de um dano grave, um “mal evi-
dente”, que nao configure “mero desconforto ou aborrecimento”.”®

Em contraposi¢do a essa conceituagio de “dano moral subjetivo”,
buscou-se refinar a defini¢ao, ajustando-a de acordo com a melhor téc-
nica juridica. Assim é que, de outro lado, definiu-se o dano moral como
a lesao a um direito da personalidade.”” Esta concepgio de “dano moral
objetivo” jd contribui para oferecer maior rigor técnico no exame dos
casos, evitando a praxe recorrente de avaliar a ofensa com base no senso
comum.

E necessdrio, contudo, recordar as criticas 4 concepgio de dano res-
sarcivel como violagio a um direito subjetivo, vinculado, pois, 2 nogao
de antijuridicidade. “* Tal visio foi superada pela teoria do interesse,
que concebe o dano ressarcivel como a lesao a interesse juridicamente
protegido. Além disso, nao ¢ possivel ater-se a0 modelo do direito sub-
jetivo para tutelar os interesses existenciais relativos a pessoa humana:
qualquer situagao juridica subjetiva pode ser idénea a proteger os as-
pectos extrapatrimoniais da personalidade.’ Assim, melhor do que se
restringir a modelos tipicos especificos de direitos subjetivos é recorrer
a uma cldusula geral de tutela da personalidade.”” Enquanto em alguns
ordenamentos esta cldusula vem expressa na legislagao ordindria, no
nosso sistema deve ser encontrada no principio constitucional da dig-
nidade da pessoa humana.®

Sob esta perspectiva constitucionalizada, conceitua-se o dano moral
como a lesao a dignidade da pessoa humana. Em conseqiiéncia, “toda

3% Por exemplo, o voto do Min. Francisco Rezek no julgamento do RE 172.720 (STE 22 T,
Rel. Min. Marco Aurélio, julg. 06.02.1996, publ. DJ 21.02.1997).

% Paulo Luiz Neto Lobo, Danos morais e direitos da personalidade, in Revista Trimestral de
Direito Civil, n. 6, abr.-jun. 2001, pp. 79-97.

OV, supra item 3.

# Como afirma Pietro Perlingieri, Perfis, cit., p. 156: “Nio existe um nimero fechado de hipé-
teses tuteladas: tutelado ¢é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados no seu interesse
e naqueles de outras pessoas”.

42 Gustavo Tepedino, A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro,
in Temas de direito civil, cit., p. 50 e ss.

#E 0 caso do Cédigo Civil portugués de 1966, que afirma em seu art. 70.1: “A lei protege os indi-
viduos contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa a sua personalidade fisica ou moral”.
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e qualquer circunstincia que atinja o ser humano em sua condigao
humana, que (mesmo longinquamente) pretenda té-lo como objeto,
que negue sua qualidade de pessoa, serd automaticamente considerada
violadora de sua personalidade e, se concretizada, causadora de dano
moral”.# Socorre-se, assim, da opgio fundamental do constituinte para
destacar que a ofensa a qualquer aspecto extrapatrimonial da persona-
lidade, mesmo que nao se subsuma a um direito subjetivo especifico,
pode produzir dano moral, contanto que grave o suficiente para ser
considerada lesiva a dignidade humana.

Para esta fundamentagio é possivel encontrar base na premissa kan-
tiana de que a humanidade das pessoas reside no fato de elas serem
racionais, dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir — su-
jeitos, portanto, do discurso e da agdo — e, desse modo, serd “desu-
mano’, isto é, contrdrio a dignidade humana, tudo aquilo que puder
servir para reduzir a pessoa (o chamado sujeito de direitos) a condicio
de objeto. Esta perspectiva desdobra-se nos seguintes postulados: i) o
sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica
de que é titular; iii) ¢ dotado de vontade livre, de autodeterminacio; iv)
é parte do grupo social, em relagao ao qual tem a garantia de nao vir a
ser marginalizado.

Aplicados & esfera juridica, serdo coroldrios desta elaboragio os
principios da igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica —,
da liberdade e da solidariedade social ou familiar, que se encontram
previstos na Constitui¢ao da Republica. Dano moral serd, em conse-
qiiéncia, a lesao a algum desses aspectos ou substratos que compoem,
ou conformam, a dignidade humana, isto é, a viola¢do a liberdade,
a igualdade, 2 solidariedade ou a integridade psicofisica de uma pes-
soa humana. Quando, contudo, estes principios, entrarem em colisao
entre si, serd preciso ponderar, através do exame dos interesses em
conflito, tais principios em relagao a seu fundamento, isto é, a propria
dignidade humana.

E o que se observa hoje no tocante, por exemplo, i reparacio de
danos morais no 4mbito das relagoes familiares. Nestas relagoes, de ma-
neira geral, subsiste o principio da solidariedade em correspondéncia
a pessoa da vitima e o principio da liberdade ou autonomia em cor-
respondéncia A pessoa do suposto ofensor. Contudo, como em toda

4 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos a pessoa humana, cit., p. 188.
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ponderagao, é necessirio levar em consideragao os aspectos distintivos
de cada relagio concreta. Assim, defende-se que, enquanto nas relagoes
parentais é necessdrio ponderar igualmente a integridade psicofisica dos
menores, o que justificaria a indenizagio, nas relagdes conjugais parte-
se da igualdade entre os conjuges e da livre dissolubilidade da relagao,
0 que justificaria a auséncia de reparacio nas hipdteses de infidelidade,
abandono do lar, descumprimento de débito conjugal, e desassisténcias
semelhantes, podendo-se contar apenas com a sangio especifica da se-
paracio judicial ou do divércio.

4.2 A fundamentagio da cldusula geral de responsabilidade objetiva

Outro campo em que se percebe nitidamente a influéncia da nor-
mativa constitucional sobre a responsabilidade civil é no Ambito da
responsabilidade civil dita objetiva, ou seja, a que prescinde da avalia-
¢ao da conduta subjetiva do agente para imputar o dever de reparar o
dano causado.

Como se sabe, o sistema tradicional da responsabilidade civil foi
construido a partir do conceito de ato ilicito, ou seja, da conduta re-
provavel daquele que, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, viola
direito e causa dano a outrem.* O surgimento da responsabilidade exi-
gia que a vitima conseguisse provar a quebra de um dever de cautela, de
um padrao de conduta exigivel por parte do agente que causou o dano.
Esta exigéncia de uma avaliacao ético-juridica do comportamento do
causador do dano para imputar-lhe o dever de repard-lo era tida como
principio axiomdtico, correspondente a idéia de punicio pelo ilicito
cometido.?’

No entanto, a complexificagdo social e a industrializagao provoca-
ram um salto no nimero cotidiano de acidentes, gerando danos in-
justos que, em virtude da incapacidade da vitima de provar a culpa do

# Maria Celina Bodin de Moraes, Danos morais em familia? Conjugalidade, parentalidade e
responsabilidade civil, in T. da Silva Pereira ¢ R. da Cunha Pereira (coords.), A ética da con-
vivéncia familiar. Sua efetividade no cotidiano dos tribunais, Rio de Janeiro: Forense, 2006,
p. 171 e ss.; Id., Deveres parentais e responsabilidade civil, in Revista Brasileira de Direito de
Familia, n. 31, ago-set. 2005, p. 39 e ss.

6 CC, art. 186: “Aquele que, por agio ou omissio voluntdria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.”
4O representante maior deste pensamento foi Rudolf von Jhering para quem nio era o dano
que obrigava o ressarcimento, mas a culpa, “assim como nfo ¢ a chama da vela que queima mas
o oxigénio™: V. Rudolf von Jhering, 1/ momento della colpa nel diritto privato romano, trad. de F.
Fusili, Napoli: Jovene, 1990, p. 38.
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agente na produc¢io do dano, ficavam irressarcidos. A insuficiéncia de
um sistema de reparagao calcado exclusivamente na no¢ao de culpa
lato sensu foi destacada de maneira pioneira por alguns juristas, ** que
buscaram a constru¢ao de outros mecanismos de imputagio de respon-
sabilidade que prescindissem do elemento subjetivo.

As transformagoes legislativas, inicialmente timidas, principiaram
esta transformagao a partir de dispositivos legais de presuncao de culpa,
que invertiam o 6nus dessa prova diabdlica em beneficio da vitima.
Progressivamente, contudo, afastou-se inclusive a possibilidade de o
ofensor provar a sua diligéncia para evitar o dever de reparar, através da
previsdo de verdadeiros casos de responsabilidade objetiva.

Assim, aqui no Brasil, foi promulgado em 1912 o Decreto n. 2.681,
sobre transporte ferrovidrio, o qual abria excegdo ao principio da cul-
pa, embora o legislador tenha entao preferido usar a expressao “culpa
presumida”. ® Em 1919 foi promulgada a primeira lei acidentdria bra-
sileira, o Decreto Legislativo n. 3.724, de 15.01.1919. °° Além destas,
cumpre mencionar ainda a legislagao acerca de atividades de mineragao
(DL. 227/67), acidentes de veiculos (L. 6.194/74 e L. 8.441/92), ati-
vidades nucleares (L. 6.453/77), atividades lesivas ao meio-ambiente
(L. 6.938/81), transporte aéreo (L. 7.565/86) e relacoes de consumo
(CDC, arts. 12 e 14). A Constitui¢ao de 1988 atribuiu responsabili-
dade objetiva as pessoas juridicas de direito publico e as pessoas juridi-
cas de direito privado prestadoras de servigos publicos (art. 37, § 6°) e
aqueles que exploram energia nuclear (art. 21, XXIII, “¢”).

# A partir dos precursores Venezian (1884), Coviello (1887) e Orlando (1893) na Itdlia e
Merkel (1885) ¢ Mataja (1888) na Alemanha, sio indicados como pioneiros da responsabi-
lidade objetiva Raymond Saleilles, Les accidents du travail et la responsabilité civile, Paris: A.
Rousseau, 1897; e Louis Josserand, La responsabilité du fait des choses inanimées, Paris: A. Rous-
seau, 1897.

¥ Prevé o art. 17 do aludido Decreto: “As estradas de ferro responderio pelos desastres que nas
suas linhas sucederem com viajantes e de que resultem a morte, ferimento ou lesao corporal.
A culpa serd sempre presumida, s6 se admitindo em contrdrio alguma das seguintes provas: i.
caso fortuito ou forga maior; ii. culpa do viajante”. Por analogia, a normativa foi estendida,
posteriormente, aos demais meios de transporte coletivos, isto é, aos bondes, s empresas de
onibus, ao metro, etc.

50 A responsabilidade objetiva foi adotada em todas as sucessivas leis especiais sobre acidentes
do trabalho que vigoraram no pais até 1967, quando o seguro foi integrado a Previdéncia So-
cial, e passaram a carecer de fundamento as coberturas com base na responsabilidade civil do
patrio. De acordo com a teoria atualmente em vigor nesta drea, a teoria do risco social, a res-
ponsabilidade pelos danos advindos dos acidentes do trabalho deve ser da coletividade, tendo
em vista a fungao social que a empresa desempenha.
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Mesmo no 4mbito do Cédigo anterior jd era visivel esse processo de
objetivacao de certas hipSteses de responsabilidade, como por exemplo, a
effusum et deiectum, nos termos do antigo art. 1.529; a responsabilidade
pelo fato dos animais (art. 1.527); a responsabilidade decorrente de ruina
(art. 1.528); etc. Foi o que também ocorreu com a responsabilidade do
patrao pelos atos culposos de seus empregados, na década de 1960,
quando o STF instituiu a Simula 341, adotando verdadeira interpreta-
a0 contra legem em relagio ao art. 1.523 do Cédigo Civil de 1916.

Estas hip6teses partilham de uma inspiragio comum, capaz de subs-
tituir a culpa como fundamento da responsabilidade, que é a nogao de
risco. O préprio funcionamento da sociedade industrial transforma os
acidentes, tradicionalmente vistos como acontecimentos extraordini-
rios, em eventos normalmente esperados, decorrentes do curso natural
de atividades coletivas. As “fatalidades” tornam-se estatisticamente pre-
visiveis e regulares: sao danos que “devem acontecer”.”!

Neste novo contexto, a utilizagao de um principio de imputabilida-
de moral para justificar que o dano fosse transferido da vitima ao agente
revelava-se incondizente com as diversas espécies de relacoes juridicas
préprias da sociedade moderna. Na medida em que estes danos an6ni-
mos sio algo esperado pelo préprio desempenho da atividade, a imposi-
¢ao do dever de repard-los hd de decorrer da mera assungao deste risco.

A objetivagao da responsabilizagdo, neste ponto, nada mais é do que
um aspecto de um processo maior de releitura do direito civil em virtu-
de da incidéncia dos principios constitucionais. Ela traduz a passagem
do modelo individualista-liberal de responsabilidade, compativel com
a ideologia do Code Napoléon e do Cédigo de 1916, para o chamado
modelo solidarista, baseado na Constitui¢ao da Reptblica, fundado na
atengio e no cuidado para com o lesado: questiona-se se a vitima deva
ser negado o direito ao ressarcimento e nao mais, como outrora, se hd
razdes para que o autor do dano seja responsabilizado.” Trata-se, assim,
de vincular diretamente a responsabilidade civil aos principios consti-
tucionais da dignidade, da igualdade e da solidariedade.

As vantagens deste modelo em relagao a responsabilidade civil sao
muito claras: além de desonerar a vitima de uma prova (quase) im-
possivel e, concomitantemente, de diminuir a margem de discriciona-
riedade judicial, no sistema da culpa, a fim de elidir o pagamento de

5! Stefano Rodotd, Il problema della responsabilita civile, cit., p. 21.
52 Maria Celina Bodin de Moraes, Danos a pessoa humana, cit., p. 29.
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indenizagoes, basta ao agente atingir o nivel de cuidado exigivel, isto ¢,
ser diligente; jd no sistema da responsabilidade objetiva, ao contririo, o
sistema for¢a o agente a internalizar o custo de sua atividade. Indepen-
dentemente de seu maior ou menor cuidado, terd que pagar por todo
dano causado, portanto lhe convém, em seu préprio interesse, escolher
o nivel de atividades que acarreta a maior diferenga entre a utilidade
resultante da atividade e os danos por ela produzidos.”

A partir da objetivagio da responsabilidade civil do Estado e dos
prestadores de servigo publico na Constitui¢ao de 1988 (art. 37, §6°)
e dos fornecedores de produtos e servicos nas relagdes de consumo
(CDC, arts. 12 e 14), ja se tornara dificil afirmar que no ordenamento
brasileiro a responsabilidade civil subjetiva permanecia sendo a regra e
as hipéteses de responsabilidade objetiva eram excegdes, uma vez que as
segundas superavam as primeiras em volume de demandas. Contudo,
o reconhecimento definitivo da existéncia de um sistema dualista de
responsabilidade civil veio com o Cédigo Civil de 2002 que, ao lado
de uma cldusula geral de responsabilidade pela culpa, instituiu uma
cldusula geral de responsabilidade pelo risco. >

A adogao, no pardgrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil, da cldu-
sula geral de responsabilidade pelas atividades de risco, vem causando
extensa controvérsia na doutrina, que busca esclarecer o sentido e o
alcance da expressao. Assim refere-se a risco-proveito, risco-criado, vio-
lagao de dever de seguranca e habitualidade ou profissionalidade na
interpretacio da expressdo legal “atividade normalmente desenvolvida”.
O estado atual do debate revela que, como o modelo anterior estava
ainda fortemente radicado na nogao de culpa, serd preciso aguardar o
tempo necessario a gradual transicio.

Com o passar do tempo, porém, o dever de solidariedade social, o
fundamento constitucional da responsabilidade objetiva, sobressaird e
aceitar-se-d que seu alcance é amplo o suficiente para abranger a repa-
ra¢io de todos os danos injustamente sofridos, em havendo nexo de
causalidade com a atividade desenvolvida, seja ela perigosa ou nao. Nao

%3 Assim, Fernando Gémez Pomar, Carga de la prueba y responsabilidad objetiva, in /n Dret n.
1,2001. Disponivel em http://www.indret.com, acesso em 20 jul. 2005.

>4 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado
a reparé-lo.

Pardgrafo tnico. Haverd obrigacio 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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se sustentard mais qualquer resquicio de culpa, de sangio ou de des-
cumprimento de deveres no fundamento da responsabilidade objetiva.
Com efeito, todas sao as atividades que geram “risco para os direitos de
outrem”, como prevé o dispositivo legal.

O fundamento ético-juridico da responsabilidade objetiva deve ser
buscado na concepgao solidarista, fundada pela Constitui¢ao de 1988,
de protecio dos direitos de qualquer pessoa injustamente lesada, fa-
zendo-se incidir o seu custo na comunidade, isto ¢, em quem quer que
com o ato danoso esteja vinculado. No modelo solidarista, invertem-se
os termos do problema e a responsabilidade subjetiva nada mais é do
que uma outra hipétese de imputagio de responsabilidade. >

Em decorréncia do principio constitucional de solidariedade social,
pois, distribuem-se as perdas e estende-se o mais amplamente possivel as
garantias a integridade psicofisica e material de cada pessoa humana. Esta
¢ a razao justificativa, a um sé tempo ética e juridica, do deslocamento
dos custos do dano da vitima para o responsdvel pela atividade. *°

5. Conclusoes

O atual modelo da responsabilidade civil assemelha-se a um terreno
muito acidentado, ou a um canteiro de obras, conforme o pessimismo,
ou otimismo, do observador. E fato, porém, que seus alicerces nao estao
bem assentados no que se refere a uma concepgio sistemdtica e global
do instituto, seja com relacio a fun¢io que deve desempenhar, seja no
que tange aos critérios de imputagao que deve adotar (culpa, risco, pe-
rigo, atividade, propriedade, obrigagio de custddia, parentesco etc.). *’

A fragilidade dos conceitos, de um lado, e a fragmentagao da disci-
plina, de outro, tendo que fazer frente ainda, segundo o entendimento
majoritdrio, a diversificadas func¢oes, acarretam sérias dificuldades tanto
para os estudiosos do tema, que ndo possuem uma firme base conceitual
na qual se apoiar, como para os magistrados que, em conseqiiéncia, nao
tém o conforto doutrindrio com o qual fundamentar adequadamente

% Cesare Salvi, Responsabilita extracontrattuale, in Enciclopedia del diritto, vol. XXV, Milano:
Giuffre, p. 1222: “Il danno ingiusto ¢ trasferito a un terzo se la fattispecie concreta ¢ sussumibi-
le in uno tra i differenti criteri previsti a tal fine dall’ordinamento; fra questi ¢, qualitativamente
non diversi dagli altri, la colpevolezza della condotta dannosa”. No mesmo sentido, Stefano Ro-
dotd, Il problema della responsabilita civile, cit., passim. V. ainda, do autor, Modelli e funzioni
della responsabilita civile, in Rivista critica di diritto privato, 1984, p. 599 e ss.

>¢ Para o desenvolvimento deste ponto, v. Maria Celina Bodin de Moraes, Problemas em torno
da cldusula geral de responsabilidade objetiva, in Estudos em Homenagem ao Professor Celso
Mello, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, no prelo.

57'V. Pietro Barcellona, Diritro privato e processo economico, Napoli: Jovene, 1977, p. 293.
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suas decisoes e dotd-las do grau necessdrio de racionalidade, libertando-
se do arbitrio.

Nio obstante o Cédigo Civil seja novo e os dispositivos relativos a
responsabilidade civil tenham sido relativamente atualizados, sua disci-
plina normativa é, como se sabe, muito mais resultante de um conjunto
de solugdes jurisprudenciais conjunturais do que fruto de um pensa-
mento cientifico-doutrindrio estruturado, voltado para a elaboragao de
um modelo coerente e integrado.

Neste aspecto, o Cédigo representou uma significativa perda de
oportunidade no que se refere a ocasido para a reflexdo acerca do mo-
delo da responsabilizagao civil. Mas, para além deste inconveniente,
os préprios conceitos bdsicos da disciplina encontram-se em discussao,
havendo atualmente grande vacilagio até mesmo no que se refere as
suas nogoes mais elementares: hd controvérsias, como se viu, acerca
do conceito de dano ressarcivel mas hd, também, acerca das nogoes de
culpa, de risco, de nexo de causalidade etc.

A fragmentagio e fragilidade presentes no direito da responsabi-
lidade civil corresponde, todavia, o monumental crescimento de sua
importincia na sociedade contemporinea. Com efeito, a responsabili-
dade civil deve ser reconhecido o papel de constituir-se como um dos
fendmenos sécio-juridicos mais importantes da pés-modernidade.

E imperioso, portanto, proceder 4 sua sistematizagio, a qual so-
mente poderd ser realizada tendo-se em vista a adequada interpretagao
constitucional da normativa ordindria bem como a aplica¢io direta dos
principios e valores constitucionais, como prevé a metodologia civil-
constitucional.

As constitui¢oes, assim como os demais documentos legislativos,
sa0 sempre causa ¢ conseqiiéncia. Sao conseqiiéncia de uma determi-
nada idéia de justiga presente na sociedade quando de sua elaboragao;
s40 causa de interpretagoes renovadas relativas a institutos antigos, cuja
origem se perdeu nas brumas do tempo.

E sob esta benigna influéncia que se deve analisar o movimento
de rotagao completo da finalidade da responsabilidade civil que se ob-
servou no ultimo quartel do séc. XX, conquistando o lugar central a
idéia de que a vitima nao deve permanecer irressarcida e funcionando o
sistema da responsabilidade como um mecanismo de controle e distri-
buigao dos riscos da vida em sociedade.

Com efeito, o objetivo do sistema reparatdrio, perante um evento
danoso, ampliou-se a ponto de se abandonar, com cada vez maior freqii-
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éncia, o pressuposto da culpa, antes tido como um marco civilizatério
na histéria da humanidade. O paradigma da culpa, em vigor desde o
séc. [l a.C, inserido que foi pela Lex Aquilia, perdeu consisténcia quan-
do as atengdes comegaram a se voltar para o objetivo da ‘reparacio’, em
detrimento do objetivo anterior de ‘responsabiliza¢ao’, radicando-se na
consciéncia coletiva a idéia de justica diante da reparagio de todos os
danos injustificados, independentemente de conduta ilicita. >

O modelo, dito solidarista, que veio se delineando no horizonte
bem antes da promulgacio da Constituigao, nela encontrou o seu re-
ceptdculo privilegiado. O modelo tornou-se entdo constitucional e, as-
sim hierarquizado, ganhou impulso para modificar mais incisivamente
a normativa ordindria, passando a Constitui¢ao de conseqiiéncia — de
uma idéia de justica entdo presente na sociedade — a causa da interpre-
tagdo-aplicacao do direito, de lege lata e lege ferenda.

Mas, ha sempre um porém. Se antes se temia 0 0caso do instituto
por conta do desenvolvimento de sistemas assecuratérios, que, previa-
se, iam se tornar mecanismos monopolizadores do enfrentamento dos
riscos pelos acidentes, o que, de fato, nio ocorreu, hoje a preocupacao é
oposta: teme-se o alargamento excessivo do direito da responsabilidade
civil, advertindo-se para a “crise de superabundancia”, o “excesso de
inputs” > e “colapso do sistema.” ©°

Diante do seu vigor, pareceria contraditdrio falar-se em crise. © Mas
crise hd e o que se discute, no momento atual, é o préprio papel que a
responsabilidade civil deve desempenhar no ordenamento juridico. Se-
gundo alguns, a responsabilidade civil estaria sendo desfigurada porque
direcionada para exercer fun¢oes incompativeis com a sua natureza.

%% Alberto Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, 27. ed., Padova: Cedam, 1985, p. 202, a
propésito, assim se manifestou: “Possiamo dire che la tendenza a generalizzare la nozione di re-
sponsabilita constituisce un rilevante fenomeno sociale degli anni a noi vicini. Di fronte ad un
evento che reca danni tutti gli sforzi si dirigono alla ricerca di una responsabilita. Nella coscien-
za del pubblico prende radice I'idea che ogni danneggiato deve poter reclamare una riparazione
dall’autore del fatto dannoso; e il fenomeno cost si allarga nell’aspetto della tendenza a una
separazione tra i normali pressuposti soggettivi di imputabilita e la riparazione dei danni.”

%9 Stefano Rodota, Modelli e funzioni, cit., p. 596

% Gustavo Tepedino, O futuro da responsabilidade civil, Editorial, in Revista Trimestral de
Direito Civil, n. 24, out.-dez. 2005, p. v.

o Assim, Stefano Rodotd, Modelli e funzioni, cit., p. 596.

2V, entre nds, Gustavo Tepedino, O futuro da responsabilidade civil, cit., p. iv, segundo o
qual “(...) por mais louvével que seja a ampliagdo do dever de reparar, protegendo-se as vitimas
de uma sociedade cada vez mais sujeita a riscos, nao se pode desnaturar a finalidade e os ele-
mentos da responsabilidade civil”.
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Assim, além de sua fun¢io estrutural, a reparagio do dano, a chamada
funcao compensatdria, estaria ela sendo distorcida para cumprir tantas
outras funcoes, de cardter variado: fungao punitiva, pedagdgica, exem-
plar, de consolo, de desestimulo, de instrumento de justica social, de
distribuicao de renda, de substitui¢ao dos deveres do Estado etc.

Uma interessante pardbola foi criada para narrar a histéria recente
do direito da responsabilidade civil: um curso de dgua, alimentado por
uma antiga fonte, atravessa um territério e condiciona sua exploragio
econdmica que, na origem, era fundamentalmente agrdria. Quando se
deu a passagem da economia agricola de subsisténcia para um desen-
volvimento industrial cada vez mais amplo, o fluxo d’dgua revelou-se
insuficiente e os engenheiros tiveram que trabalhar, construindo diques
e realizando todos os tipos de obras, para utilizar melhor e distribuir
a escassa dgua disponivel. De repente, o curso d’dgua aumenta de vo-
lume, com a confluéncia de pequenos riachos e a descoberta de novas
fontes e, entdo, é preciso chamar de volta os engenheiros, agora, porém,
para fazer as obras de conten¢ao que permitam evitar perigosas inun-
dagoes. @

As inundacées de fato estio ocorrendo como resultado do encontro
entre um instrumento ainda nio consolidado e demandas sociais por
longo tempo reprimidas. Cabe agora, respeitado o modelo solidarista
imposto pela Constituigdo, reelaborar os conceitos, delimitar as fun-
¢oes, racionalizar os critérios de imputagao, em suma, proceder a re-
construgao racional do sistema da responsabilidade civil no 4mbito do
ordenamento juridico nacional. Este ¢ o trabalho da doutrina e precisa
ser realizado.
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