&

N/
N

)

e-ISSN: 2448-3931
Received on October 10, 2017

C O N P E D I L AW R E V I E W ARzz;z:nz‘iibll,: ;«:.i’tss):l}zaymundo Juliano Feitosa

Associate Editor: Fernando Galindo Ayuda
Evaluation Process: Double Blind Review pelo SEER/OJS

DESAFIOS DA COMPLEXIDADE E DIMENSAO SISTEMICA DA
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Resumo: O manancial juridico utilizado no ultrapassado paradigma da modernidade,
especialmente no tocante a responsabilidade civil, ndo esté totalmente apto a regular os
desafios do terceiro milénio. Contingéncias e riscos nunca antes visitados acabam por
compelir a busca por novas solucgdes, o que indica a inevitabilidade de uma transicéo
paradigmatica e gestédo reconstrutiva da hermenéutica juridica.
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COMPLEXITY CHALLENGES AND SYSTEMIC DIMENSION OF CIVIL
LIABILITY

Abstract: The legal source used in the overcome paradigm of modernity, especially with
regard to civil liability, is not fully able to regulate the challenges of the third millennium.
Contingencies and risks never before visited end up compelling the search for new
solutions, which indicates the inevitability of a paradigm transition and reconstructive
management of the legal hermeneutics.

Keywords: Complexity; Civil liability; Sustainability; Precaution; Risks.

INTRODUCAO

O manancial juridico utilizado no ultrapassado paradigma da modernidade,
especialmente no tocante a responsabilidade civil, ndo esta totalmente apto a regular os
desafios do terceiro milénio. Contingéncias e riscos nunca antes visitados acabam por
compelir a busca por novas solugdes, eclodindo o que Boaventura de Sousa Santos (2002,
p. 48) denomina “crise da consciéncia especular”, quando os espelhos sociais — como o
direito, a educacdo, a informacao, a religido e a tradigdo —, deixam de refletir a realidade

vivida, periodo que, analisado sob uma perspectiva critica, indica a inevitabilidade de
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uma transicéo paradigmatica e gestao reconstrutiva da hermenéutica juridica.

Com efeito, € necessario repensar os instrumentos do Direito para a efetividade
do controle de riscos (NOIVILLE, 2003, p. 217), o que implica na remodelagdo de um
conjunto de construcdes juridico-normativas tradicionais que vigoraram por mais de um
século de positivismo juridico, e na admissao da fragmentacdo da responsabilidade civil
para a ressignificacdo dessa instituicdo que, diante dos desafios propostos na atualidade,
acaba desacreditada em seus fundamentos e objetivos. Para tanto, a assun¢do de uma
dimensao sistémica pela responsabilidade civil é capaz de ensaiar um passo além do
estabelecido, e construir um novo modelo, ao questionar a unicidade retrospectiva
vigente, sobretudo ao considerar-se que “todas as crises iniciam com o obscurecimento
de um paradigma e o consequente relaxamento das regras que orientam a pesquisa
normal” (KUHN, 2000, p. 115).

Quando se observa, na sociedade, que a transformacdo dos modelos
tecnocientifico e de producdo trouxeram o incremento do risco como uma realidade,
constata-se sem maiores dificuldades certa inadequacdo da responsabilidade civil
reparatéria para cuidar da vida social contemporanea e seus desdobramentos —
complexidade, contingéncia, reflexividade, consoante a constatacdo de Mathilde
Boutonnet (2005, p.18): “o crescimento de catastrofes sanitarias e ecologicas, e as
perspectivas para o campo da bioética, demonstram os limites da funcéo reparatéria. Ha
riscos e perigos que ameagam o futuro da humanidade. (...) N&o é necessério intervir antes
que a reparagdo para impedir a realizagdo de danos?” (tradugdo livre).

Contudo, recorda Eros Roberto Grau (2005, p. 384), que o Direito ndo atua
apenas mediante leis, pois antes destas, convivendo e inteirando com as mesmas, existem
valores e principios, os primeiros, finalisticos, orientando teleologicamente, os segundos,
deontoldgicos. Nesse horizonte, a absorcdo dos principios da precaucéo e da prevencao
nos dominios da responsabilidade civil € capaz de romper tradi¢6es, reorientar a funcéo,
revisitar os pressupostos e variar a aplicabilidade desse fundamental instituto na
contemporaneidade.

Na sociedade atual, € necessario, pois, enfrentar os desafios da complexidade
com visdo poliocular, conforme adverte Edgar Morin (2005, p. 30), através de
mecanismos redutores, entre 0s quais 0 sistema juridico atua com primazia. A
configuracdo da responsabilidade civil, portanto, necessita ser trabalhada no campo da

multidisciplinaridade, justamente pelo fato de que deve ser compreendida como uma
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necessidade social, justificada em seu aspecto filoséfico, para depois alcancar a
dogmatica juridica.

Nesse passo, com o emprego do método de abordagem hipotético-dedutivo,
reside o objetivo do presente artigo - perspectivar a dimensdo sistémica da
responsabilidade civil como um novo? modelo (REALE, 1994, p. 40) propositivo do
direito obrigacional frente aos desafios da pds-modernidade, apto a tutela dos interesses

desta e das futuras geracoes.

1. CRISE DA MODERNIDADE REFLEXIVA: A SOCIEDADE GLOBAL DE
RISCO

Na conhecida obra Risikogesellschaft,® publicada na Alemanha em 1986, o
sociélogo Ulrich Beck alertou para o fato de que a sociedade industrial da época moderna
estava passando por transformacgdes profundas que néo resultavam de forgas exteriores
ao processo produtivo ou de revolugdes sociais, mas constituiam-se o proprio reflexo da
modernizacdo simples ou industrial.

Por essa razao, esse processo foi compreendido como “modernizagao reflexiva”
ou “segunda modernidade”, na qual sdo evidenciadas as antinomias ou insuficiéncias da
primeira modernidade ou, em outras palavras, a “era dos efeitos colaterais” (BECK;
GIDDENS; LASH, 1997, p. 208), produtor de contingéncias incontrolaveis que ndo
podem ser abarcadas ou cobertas pelo calculo do risco e do seguro, pois essas ameacas
incalculaveis eliminam qualquer racionalidade instrumental e assinalam o retorno da
incerteza.

Os riscos da modernidade reflexiva, impossiveis de bloquear, ndo constituem
um evento apenas local ou limitado no tempo, ao contréario, o futuro é integrado ao
presente e os riscos ultrapassam as fronteiras nacionais em intensa globalizagéo. Os danos

a natureza sao socializados, o consumo cotidiano de itens indispensaveis, como comida,

2 De plano, quadra advertir que a paulatina transicdo para este inovador modus operandi da responsabilidade
civil ndo implica na substitui¢do de sua logica tradicional, que continuara atuante, entretanto, em seu campo
especifico de aplicacdo, pois “a passagem de uma fase para a outra ndo significa uma substitui¢do radical
da primeira pela segunda, significa apenas que um elemento se torna central em lugar de outro, o qual perde
a prépria hegemonia, mas néo sua presenga e influéncia” (MASI, 2003, p. 31).

3 Com traducdo em lingua portuguesa: BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra
modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. Sdo Paulo: Ed. 34, 2010.
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agua, medicamentos e utensilios domésticos escondem perigos 0s quais ninguém pode
subtrair-se.

Vinte anos ap6s, em 2007, Ulrich Beck publicou Weltrisikogesellschaft,* obra
que retoma a temaética dos riscos para defender o conceito de uma sociedade global de
risco. Durante as duas décadas posteriores a obra que inaugurou uma maneira singular de
perceber a sociedade contemporanea, os riscos evidenciados pelo sociélogo alemao
assumiram novas formas e significados, sendo que a publicacdo mais recente caracteriza,
de certa forma, uma continuidade tedrica do livro precedente, indicativo de novos quadros
de referéncia.

Dentro dessa ultima anélise, sdo enumerados trés tipos de riscos globais, ndo
exaustivos: os riscos de crises ecoldgicas — o cendrio politico foi forcado a reconhecer
que as mudancas climaticas ndo resultam de mera especulagdo; os riscos de crises
financeiras globais — que provocam efeitos mundiais de dificil controle; e o risco de
ameacas terroristas — que se deslocaram para a arena global. Os dois primeiros, sdo riscos
percebidos como colaterais ou acidentais, enquanto este ultimo difere-se daqueles por ser
intencional.

Diante da permanéncia da submissdo ao risco pela sociedade globalizada,
embora aquele possa assumir no tempo diversas tipologias, Ulrick Beck (2009, p. 30 et
seq.) apresenta dois importantes conceitos, que alertam para uma atuagé@o preventiva, o
que ressalta o interesse do seu estudo para o presente ensaio.

O primeiro deles é a analise distintiva entre risco e catastrofe. Risco € a
antecipacdo da catastrofe. O primeiro, ndo possui concretude espaco-temporal ou social;
a segunda possui incidéncia no tempo e no espaco. Assim, de que forma o risco, que €
um acontecimento futuro, pode ser antecipado, de forma a orientar as expectativas, acoes,
e forcas politicas? A resposta do sociélogo é de que, através da encenagdo dos riscos
globais, o futuro de catastrofes é percebido em tempo presente, com o objetivo de evita-
las, 0 que demarca uma grande influéncia sobre decisdes atuais.

O segundo, ¢ a eliminacdo da distin¢do entre risco e a percepcdo cultural do
risco. A concepcao racionalista do risco trabalha com o risco objetivo, calculado e medido
por especialistas, e a percep¢do cultural do risco ocorre em situagdes aonde ha

insuficiéncia de informagdes ou crengas antag6nicas sobre os riscos. Beck defende que a

4A traducdo em inglés foi publicada em 2009: BECK, Ulrich. World at risk. Translated by Ciaran Cronin.
Cambridge: Polity Press, 2009.
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encenacdo do risco faz desaparecer a distincdo entre realidade objetiva e percepcao
cultural, pois, ndo sendo o risco uma grandeza mensuravel, a sua realidade reside
justamente no carater duvidoso. Assim, a exigéncia de um critério objetivo, segundo o
qual o risco pode ser medido em graus, ndo leva em consideracao que somente apds uma
determinada percepcdo € que os riscos sdo considerados urgentes e reais ou despreziveis
e ficticios. Disso decorre que saber se vivemos em um mundo objetivamente seguro ndo
é fundamental, pois 0 que importa € que a encenagdo de riscos antecipados obrigue a
uma acao.

Todos os elementos acima apontados indicam o contetdo de uma nova dindmica
estrutural da sociedade no Século XXI — a sociedade global de risco, cujo norte reside na
antecipacdo da catéstrofe, capaz de alterar radicalmente o futuro da politica global, o que

Beck denomina “cosmopolitan material politics™:

O mundo ndo € o que parece ser; enquanto sua existéncia e
seu futuro dependem de decisdes, decisdes que desempenham aspectos
positivos e negativos reciprocamente, que conectam 0 progresso e o
declinio e que, como todas as coisas humanas, sdo portadoras de erro,
ignorancia, arrogancia, promessa de controle e em Ultima analise, até
mesmo a semente de uma possivel autodestruicdo. (2009, p. 04)

O risco, na semantica atual, revela duas faces — oportunidade e perigo, e essa
ambivaléncia requer uma decisdo que trata com incertezas e atua no dominio do provavel
e do plausivel. Diante desse aspecto, os valores culturais influenciam fortemente a
politica preventiva ou precautoria e a possibilidade de controle através de instrumentos
juridicos. Como exemplo, percebe-se que na Europa ha o predominio de medidas
restritivas a utilizacdo de alimentos geneticamente modificados (OGM), ao contréario dos
Estados Unidos. Esse pais, por sua vez, trata com exacerbado rigor 0s possiveis riscos
decorrentes de terrorismo, o0 que ndo é percebido com tanta veeméncia em qualquer outra
nac¢do do mundo.

Portanto, a consciéncia e formas de gestdo dos riscos estdo estreitamente
relacionadas as construcGes sociais, que podem empregar interpretacGes conflitantes,
exageradas ou minimizadas, de acordo com interesses e pontos de vista diversos, como
formas de expressao contemporanea de valores.

A percepcdo dos riscos de alcance global e o reconhecimento da condicdo de
vulnerabilidade mundial, por sua vez, modifica o olhar sobre a sociedade e da lugar auma

reconstrugdo em termos sociais, politicos, juridicos, bem como origina um sentido ético
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conexo com a relacdo presente e futuro e a preservagdo da vida ¢ humanidade: “é esse
fato que torna a disputa em torno de medicdes, valores maximos aceitaveis e efeitos de
curto e longo prazo, algo candente para a propria existéncia” (BECK, 2010, p.09).

Essa verificabilidade quanto a transformac&o do risco, projeta-se também como
causa eficiente para a alteracao de diversos institutos, para a inerente gestdo, mitigacao e
prevencdo, dentre eles a responsabilidade civil, que de uma visdo centrada nos sujeitos e
interesses individuais, passa a integrar um sistema que deve estar apto a lidar com
conflitos policontextuais (TEUBNER, 2005), integrando aspectos econdémicos, politicos,
juridicos, sociais, tecnoldgicos, cientificos, teleoldgicos, entre outros, inaugurando,
assim, uma dimensao sistémica da responsabilidade civil, cuja diretriz é fornecida pelos
principios da precaucéo e da prevencédo, conforme adiante seré tratado no presente estudo.
Ademais, ha o redimensionamento da dignidade da pessoa humana e consequentemente,
dos direitos personalissimos, do direito a vida, do usufruto de propriedade e da salde, de
uma dimensao individualista em dire¢do a um sentido transindividual, a fim de assegura-
los de forma intrageracional (geracfes presentes), e também intergeracional (futuras
geracoes).

Esse tempo compreendido como pds-moderno (LYOTARD, 1998, p. 100) traz
ao debate contemporaneo o discurso sobre as regras que o legitimam, e consegue manter
um discurso prospectivo a favor da humanidade, com o enaltecimento dos direitos
humanos e defesa do meio ambiente. Contudo, ndo se desprende do globalismo (BECK,
1999, p. 211), que por sua vez, traz um aspecto puramente econémico, 0 que € um
incessante problema atinente ao risco e a comercializacao do risco.

Disso decorre a incerteza no quotidiano da sociedade e com ela a necessidade de
meios para reduzir sua complexidade e precavé-la, pois 0 medo, de que nos fala Zygmunt
Bauman (2008, p. 10), esta umbilicalmente relacionado ao futuro.

Todos esses fatores demonstram a caréncia de uma ética que se renova, nao no
sentido do préstimo individual e caridoso, e sim justificados em novas fontes,
particularmente na conjuncdo exposta por Edgar Morin (2007, p. 28), entre
responsabilidade-solidariedade. De tal sorte, frente a sociedade global de riscos e diante
da complexidade do equacionamento dos riscos admissiveis ou ndo, busca-se uma nova
ética social e um novo sentido de responsabilidade, o que serd exposto no capitulo a

sequir.
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2 — A RESPONSABILIDADE COMO DEVER DA ETICA CONTEMPORANEA

Kant (1980, p. 101-102) constréi a sua fundamentacdo filoséfica em trés
virtudes, que ainda hoje sdo condigdes indispensaveis ao fomento cientifico e a
cognoscibilidade da sociedade e da humanidade. S8o elas: a fisica — a instancia da
natureza, a logica — forma de conhecimento e, sobretudo, a ética como o mundo dos
comportamentos humanos que, iniciando-se com preceitos altruisticos, como amor e
amizade acabaram ao longo da jornada da civiliza¢do sendo matriz de diversas ciéncias e
areas da sociedade, nelas incluindo o Direito, a economia, a moral, a politica, entre outras.

Assim, na dogmética da responsabilidade civil, o ethos fornece novo sentido,
demonstrando hoje a insuficiéncia do modelo simplesmente retrospectivo, ou seja,
reparatério, e abre campo para a funcao antecipatéria da ocorréncia de dano, sobretudo
considerando certos danos ndo passiveis de serem sequer reparados ou compensados.
Franz Wieacker (1983, p. 38), atento a essa dimensé&o, ao analisar a relacdo entre o direito
privado e a sociedade industrial, reconhece que para a realiza¢do da justica, o jurista deve
reconhecer o ethos social, que na sociedade burguesa do século XIX correspondia a
liberdade, sendo substituida, posteriormente, pela responsabilidade.

A evolucdo cientifica e tecnolégica que levou o homem a sociedade global de
riscos, pleno de certezas provisorias ou incertezas constantes, em incessante mutacéo,
conferiu poderes de vida ou morte a humanidade contemporanea, em razdo da amplitude
espacial e temporal de suas acbes. E justamente esse distanciamento entre as acoes
presentes e suas consequéncias futuras e a visdo mecanicista amparada no ideal libertario,
que em determinado momento contribuiram para que o homem ndo se sentisse
responsavel pelos efeitos dos seus atos, ausente qualquer sentimento de responsabilidade
solidaria.

A necessidade de gestdo e controle do conhecimento gerado pela sociedade
moderna estimulou a necessidade de uma abordagem ética acerca dos riscos sociais, para
0 estabelecimento de limites que, em outro momento, sejam materializados por
instrumentos juridicos, com um novo sentido de responsabilidade. Essa discussao,
embora apresente dificuldades decorrentes do pluralismo de grupos sociais e da
interdisciplinaridade de matérias, € caminho indispensavel para a ndo realizacdo de

praticas que produzam consequéncias irreversiveis.
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Nessa trilha, diversos filosofos tomaram por objeto de investigacao a intersec¢édo
entre ética e responsabilidade na sociedade contemporanea, cujos pensamentos centrais
Seréo expostos a sequir.

Essa temética foi tratada por Edgard Morin (2007, p. 166) que propde em seus
estudos tanto a modificacdo das fontes da ética em nivel individual como em nivel
planetario. Na primeira vertente, apos transcorrer sobre a ética da honra, cujo fim é evitar
pessoalmente as disfuncBes entre gestos e intencdes, discorre quanto a ética da
responsabilidade, na qual a autonomia do individuo tem necesséria interface com a
solidariedade, considerando que as situacGes desenvolvem-se em plexos comunitarios.
Na segunda vertente evidencia que o pertencimento de todos a esta Terra-Patria faz
emergir direitos e instancias planetarias capazes de enfrentar problemas vitais, surgindo
politicas de civilizacdo que substituam modelos tdo s6 de desenvolvimento, dando
mostras efetivamente de um caminho que permita a humanidade chegar numa sociedade-
mundo para além da idade de ferro planetéria.

O desenvolvimento das ciéncias, de maneira geral, no século XX apontou
problemas éticos decorrentes de multiplos poderes de manipulacdo, o que impde um
controle politico sobre novas técnicas e descobertas cientificas. Para tanto, Morin (2006,
p. 11) aponta a necessidade epistemoldgica de romper os limites do determinismo
universal e simplificagdo, dogmas a serem ultrapassados, e absorver a probabilidade e a
incerteza como medidas indispensaveis a captacdo da realidade. Por outras palavras, é
necessario encaixar o conhecimento em um contexto global, sistematico, circular e
dialdgico, rejuntando fendmenos e rejeitando a causalidade linear, tipica do pensamento
classico — este € o desafio da complexidade.

Rejeitando a ideia de que o pensamento complexo e o reconhecimento da
incerteza (contradicdo entre o principio do risco e o principio da precaucao) desencoraja
aacao, Morin defende que com a forca da participacéo, da solidariedade e da comunidade,
a propria acdo sera corrigida para enfrentamento da incerteza, o que constitui um dos

“sete saberes indispensaveis da educagdo do futuro”:

Assim, a resposta as incertezas da agdo é constituida pela
escolha refletida de uma decisdo, a consciéncia da aposta, a elaboracéo
de uma estratégia que leve em conta as complexidades inerentes as
préprias finalidades, que possa se modificar durante a acdo em fungédo
dos imprevistos, informagdes, mudancas de contexto e que possa
considerar o eventual torpedeamento da acdo, que teria tomado uma

CONPEDI LAW REVIEW | Braga - Portugal | v.3 | n. 2 | p. 394 - 420 | JUL/DEZ. 2017
401



V)

e

DESAFIOS DA COMPLEXIDADE E DIMENSAQ SISTEMICA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

direcdo nociva. (2000, p. 91)

Também Francois Ost (1995) alerta para uma redefinigdo ética, ao tratar da
modificacdo das condi¢des da acdo humana, em um ambiente afetado qualitativamente
por situacdes nunca antes observadas. De uma vivéncia passiva e condicionada ao acaso,
as consequéncias coletivas virtualmente catastroficas passam a derivar do poder de acéo
do homem. Por essa razdo, cada individuo, ao contribuir, mesmo que de forma
infinitesimal, para efeitos globais de grande repercussdo, atrai para si uma
responsabilidade (ou corresponsabilidade) por uma acao coletiva cujas consequéncias
ainda n&o sdo totalmente conhecidas.

O peculiar do pensamento de Ost é que ao trabalhar com uma responsabilidade
compartilhada, amplia os mecanismos de responsabilizacdo (solidariedade, objetivacéo)
a um namero cada vez mais vasto de pessoas. O dominio da acéo ética, que classicamente
se limitava a esfera das relacBes de intimidade e proximidade, no contexto da pos-
modernidade sofre uma ampliagdo a escala universal. A responsabilidade estabelece um
vinculo entre uma acao e suas consequéncias, mas ao contrario da configuracdo pretérita
do tradicional pensamento ético e sua institucionalizacdo juridica (imputabilidade), a
ideia de responsabilidade sofre um giro para o futuro, e assume uma tarefa de protecao,
ou, nas palavras do jusfilésofo: “em lugar de procurar os culpados das ac¢des passadas,
ela serviria para definir o circulo das pessoas solidariamente investidas de novas missdes”
(1995, p. 309).

Essa responsabilidade voltada para adiante se refere a transmissdo de um
patriménio da humanidade comum as geragdes futuras (equidade intergeracional). Os
conceitos principais desse modelo de responsabilidade s&o: responsabilidade-projeto (ao
contrario de responsabilidade-imputacdo); geracdes futuras como beneficiarios;
patrimdnio (em dimensao alargada, referente ao meio, a natureza) e humanidade (linha
virtualmente infinita).

Nesse ponto, interessa constatar que a concepgédo de Ost, ao tratar da protecao
intergeracional, esta diretamente vinculada com a aplica¢do do principio da precaucéo,
incentivando o necessario debate acerca da identificagdo e gestdo de riscos e da tentativa
de prever as possiveis consequéncias, com o0 objetivo de preservar o meio ambiente e o
futuro da humanidade.

De igual sorte, Hans Jonas (2006) ressalta a necessidade de atuacéo sempre e de

acordo com a permanéncia da vida humana, o que origina uma ética ecossocialista
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(responsavel) para evitar que a destruicdo do meio ambiente ndo agrida as futuras
geracGes e nem mesmo a geracdo atual. Assim, rompendo com a ética tradicional,
antropocéntrica, construida com base em direitos e obrigacbes e fundada na
responsabilidade reciproca, a nova ética construida por esse filosofo é erguida em uma
responsabilidade voltada para o futuro, fundamentada na globalidade do ser e no
imperativo da existéncia, com fortes reflexos na crise ambiental e no risco tecnologico.

Dessa forma, crente na insuficiéncia dos imperativos éticos tradicionais diante
das novas categorias do agir coletivo da civilizag8o tecnoldgica, Jonas propde o Principio
Responsabilidade como uma sistematica tentativa de fundamentar uma ética necessaria
as interferéncias sobre a natureza, pois as a¢fes sob o signo da tecnologia possuem um
alcance causal e abrangéncia espaco-temporal que carece de precedentes. Esse poder, até
entdo inexistente, justifica a necessidade de uma ética que vai além do plano individual
mas que norteia 0s atos também no ambito coletivo e politico.

Em tal linha, a ética proposta por Jonas ultrapassa a ética da intersubjetividade
elaborada por Kant em seu conhecido imperativo categérico — “Age apenas segundo uma
maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer que ela se torne uma lei universal” (1980,
p. 129), e ao buscar uma ponderacdo sobre o significado da tecnologia sobre a condicao
moral do homem, elabora uma adaptacdo do imperativo kantiano — o “imperativo ético”
—, vinculado a um novo tipo de acao humana: “Age de tal forma que os efeitos de tua agao
sejam compativeis com a permanéncia de uma auténtica vida humana sobre a terra”
(JONAS, 2006, p. 47-48).

O Principio Responsabilidade orienta-se, assim, por dois principios, a
“heuristica do medo” e o “imperativo €tico”, ou seja, diante da incerteza e do risco
tecnoldgico, a abordagem a ser observada é sempre de precaucdo (temor) e cautela
(consciéncia no agir) pois as consequéncias da acdo devem ser sempre avaliadas em
funcdo dos seus piores progndésticos. Em consequéncia, a responsabilidade corresponde a
um critério ético que integra as geracoes futuras, considerando que a perda da totalidade
da vida pela acéo se tornou uma possibilidade factivel diante das intervencdes negativas
sobre a natureza.

Tomando-se em conta todos os elementos conceituais elaborados por Jonas, é
possivel sustentar que no ambito juridico, o principio da precaucdo é fatalmente
influenciado pela “heuristica do medo”, pois a prudéncia indica que na existéncia do risco,

para que se evitem futuros danos, a melhor opcdo é sempre considerar o futuro mais
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pessimista. Igualmente, ao ressaltar a responsabilidade ética e o cuidado com as geracoes
futuras, o filésofo criou a base do que direito consolida como desenvolvimento
sustentével.

Além dos filésofos anteriormente citados, pertinente ainda para a temética dos
fundamentos éticos de uma fungdo preventiva prospectiva da responsabilidade civil,
ressaltar o pensamento de Paul Ricoeur (1995, p. 35 et seq), ao construir uma analise
semantica do conceito de responsabilidade, para que os elementos imputacéo,
solidariedade e risco assumam o lugar mais adequado dentro de uma “paisagem
recomposta”, qual seja, a realidade social e economica do final do século XX.

A proposta de Ricoeur aproxima-se da de Jonas, ao tornar a responsabilidade o
elemento principal da discussao ética da pds-modernidade. Contudo, ao passo que Jonas
centraliza as suas preocupacdes sobre a descoberta da responsabilidade sobre a acdo de
alguém identificavel que tenha causado um dano (imputacdo no sentido tradicional),
Ricoeur sugere uma responsabilidade “social ¢ coletiva” com orientagdo prospectiva, que
tenha como norte a previsibilidade e avaliagdo das implicacdes da acdo em relagéo ao
futuro. Essa posicdo pode-se deduzir, dentre outras passagens significativas, do seguinte

excerto de Ricoeur:

A orientacdo retrospectiva que a ideia moral de
responsabilidade tinha em comum com a ideia juridica, orientacdo em
virtude da qual nds somos eminentemente responsaveis pelo que
fizemos, deveria ser substituida por uma orientacdo mais
deliberadamente prospectiva, em fungdo da qual a ideia de prevencéao
dos prejuizos futuros se juntaria a de reparagdo dos danos ja cometidos.
Sobre esta ideia de prevencdo tornar-se-ia possivel reconstruir uma
ideia de responsabilidade que desse resposta aos trés motivos de
inquietacdo antes invocados.®

No contexto do pensamento de Ricoeur, a responsabilidade civil deve perpassar
um “deslocamento” do seu objeto, quer considerando que os riscos acabam sendo
compartilhados entre seu causador e o vulneravel, quer considerando o distanciamento no
tempo entre a agdo prejudicial e os seus efeitos nocivos. Esse deslocamento visa a
precaucdo, prevencao e prudéncia para a evitabilidade do dano.

A contribuicdo de Ricoeur para a responsabilidade civil contemporanea é

indiscutivel, j& que torna possivel a aplicagdo do conceito de responsabilidade em dupla

SRICOEUR, Paul. Op.cit., p.56.
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dimensdo — retrospectiva e prospectiva, e traz novas perspectivas aos obstaculos
encontrados na teoria da responsabilidade, ao tentar adaptar uma resposta dogmatica
classica aos desafios trazidos pelo desenvolvimento tecnocientifico e sua inerente
incerteza e riscos.

De todas as reflexdes filosoficas expostas, é possivel retirar elementos comuns
que estabelecam um minimo ético, revelador de consenso, capaz de nortear o Direito.
Desse exercicio conclui-se que, diante da transformac&o ética da sociedade pds-moderna,
em que a relacdo individual-intersubjetiva amplia-se para uma relagdo coletiva-
intergeracional, a ética da alteridade e a responsabilidade por outrem de que nos fala
Levinas (2008, p. 74) alcanca ampla dimensédo. Nesse sentido, o termo responsabilidade
reenvia a uma dimenséo temporal — o futuro, no qual seréo realizados os projetos comuns
ao género humano.

Ao considerar-se que responsabilidade é ndo agir ao acaso, mas sim ter bem
presente as consequéncias da acdo, em um encadeamento entre liberdade limitada e
previsdo, € possivel identificar na responsabilidade contemporénea um dever de
comportamento (HELZEL, 2010, p. 29), qual seja, um dever de cuidado que é necessario
manter em relacdo as consequéncias das préprias acdes para com o outro, a coletividade
e ao ambiente. Influenciada por uma nova ética, a responsabilidade se apresenta, assim,
como um imperativo que obriga a reflexdo sobre as consequéncias das ac@es, que dessa
forma, guia e orienta 0 comportamento.

Esse fator reflete-se decisivamente na responsabilidade juridica, pois ja ndo é
mais suficiente o simples desvio do dano da vitima para o agente: ndo se trata do trafego
ou logistica do dano, particularmente considerando as potencialidades dos riscos
existentes. Os danos devem ser evitados por imposicao dos principios da precaucdo e da
prevencdo para que ndo haja um fim da vitima ou da humanidade, mas exista sempre uma
nova chance de comeco.

Desenvolve-se, a partir dessas constatacGes, uma expectativa de reconfiguragédo
do arsenal juridico capaz de dar uma resposta satisfatoria as necessidades de protecéo e
seguranca atuais, a assumir novas fungdes, a descobrir novos recursos e reexaminar seus
préprios fundamentos. Resta clara a importancia, conforme apontam Nonet e Selznick
(2010, p. 121 e126), de “tornar a lei mais responsiva as necessidades sociais”:

[...] Uma instituicdo responsiva conserva a capacidade de
compreender o que é essencial & sua integridade e ao mesmo tempo leva
em consideracdo as novas forgas do ambiente social. Para isso, ela se
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baseia nas formas pelas quais a integridade e a abertura se sustentam
mutuamente, mesmo quando conflitantes. Percebe as pressdes sociais
como fontes de conhecimento e de oportunidades de autocorrecéo. Para
assumir essa postura, a instituicdo necessita contar com a diretriz de
uma finalidade. Os propdsitos determinam padrfes para a critica da
prética estabelecida, e com isso indicam dire¢fes para a mudanca.

Ao se atribuir juridicidade ao valor ético da alteridade, encontra-se o ponto de
interseccdo entre a Filosofia e o Direito: a solidariedade, estabelecida pelo art. 3°
Constituicao Federal de 1988 como objetivo da Republica Federativa do Brasil. Portanto,
a solidariedade, no ordenamento juridico brasileiro, ndo é apenas um valor, dependente
do exercicio da ética. Muito além disso, a solidariedade ganhou autoridade constitucional
e deve atuar como vetor interpretativo e esséncia juridica das a¢Ges estatais e privadas, e
especificamente no tocante a dimensdo sistémica da responsabilidade civil, revela-se
como um dos seus fundamentos juridicos.

No que tange & seara ambiental, e j& incorporando o substrato ético da
responsabilidade contemporanea, Morato Leite e Ely Melo (2007, p.195-218) ressaltam
o “principio da responsabilizacdo” para o enfrentamento dos problemas nesse dominio,
exigindo-se a readaptacdo de alguns mecanismos da responsabilidade civil para fins de
combate a degradagdo ambiental, através de uma configuracdo remodelada. Esse perfil,
que tornaria a responsabilidade civil um sistema mais apto a trazer seguranca a
coletividade, inclui: a) a ampliacdo de func¢des do instituto, em que o carater preventivo
informado pelos principios da precaucdo e da prevencdo ganharia destaque, a par do
carater reparatorio do dano; b) a inclusdo da tutela preventiva de danos na esfera da
responsabilidade civil como medida prioritaria a reparacdo; c) a auséncia de necessidade
da efetiva concretizacao do dano, bastando a exposicédo da sociedade aos riscos; d) servir
como garantia a conservacdo dos bens ambientais juridicamente protegidos.

Nessa versdo, a responsabilidade civil ndo se ocupa apenas do passado,
regressivamente, mas volta-se ao futuro, investida de novas misses. No tocante as
geragdes futuras, o principio da precaucdo aponta o caminho para o reconhecimento de
um conceito de justica aberto & perspectiva intergeracional. Para tanto, Emilie Gaillard
(2011, p. 337) destaca a necessidade de abstrair a nocdo de justica do paradigma da
reciprocidade, fundado na ideia de contato social entre pessoas, impossivel de ser
verificado quando houver distancia temporal. A ultrapassagem desse paradigma implica

0 reconhecimento de que deve ser garantido aos sucessores da humanidade atual o acesso

CONPEDI LAW REVIEW | Braga - Portugal | v.3 | n. 2 | p. 394 - 420 | JUL/DEZ. 2017
406



N,

e

Keila Pacheco Ferreira

suficiente aos recursos que possam lhes suprir as mesmas necessidades essenciais das
geracOes presentes. Cria-se um novo pacto social de dimensdes temporais locais e globais,
que se coloca de maneira aberta @ humanidade presente e futura, e para além disso, a
protecdo da vida como um valor em si mesmo.

A consagracao desse “direito das geragdes futuras”, portanto, estd fundamentado
em dois elementos — o principio da ndo discriminacdo temporal e o principio da dignidade
das geracOes futuras, o que abre a possibilidade de recepcdo, pelos civilistas, de um
conceito de responsabilidade intergeracional (GAILLARD, 2011, p. 353). Essa recepgéo
de tutela das geracOes futuras pelo Direito privado, especialmente através da
responsabilidade civil, ndo passou despercebida aos olhos da doutrina brasileira. Com

efeito, Claudia Lima Marques e Bruno Miragem perceberam que:

No novo direito privado, tanto a nocéo de tutela do interesse
das futuras geracOes, quanto a responsabilidade decorrente de sua
atuacdo surgem — ainda que em estégio inicial — do desenvolvimento do
principio da precaucdo e seus efeitos, bem como sobre a possibilidade
e conveniéncia de sua prote¢ao autbnoma em relacdo aos titulares atuais
de direitos [...] Essa protecdo é reconhecida em diversas relagGes
juridicas de direito privado, relaciona-se atualmente com a bioética e as
novas formas de fecundag&o in vitro e a preservacdo de embrides pro
futuro; ou ainda a identificagdo de novos riscos e/ou danos futuros e sua
contemplacdo pelo instituto da responsabilidade civil, especialmente no
direito ambiental. (2012, p. 166-167).

Assim, o principio da precaucdo ultrapassa uma ldgica individualista e
patrimonialista, que concebe 0 ambiente como propriedade a ser desfrutada, e aprofunda
uma visdo humanista, holistica e solidarista que estimula a sensibilizacdo para uma ética

coletiva e universal.

3. A INSUFICIENCIA DA FUNCAO REPARATORIA E O
ESTABELECIMENTO DE UMA FUNCAO PREVENTIVA PROSPECTIVA DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

E possivel constatar que a responsabilidade civil na atualidade perpassa uma
situacéo de crise, seja porque determinados setores antes regulados por ela cederam frente
a socializacéo dos riscos por mecanismos de securitizacdo, seja porque o instituto passou
a assumir fungdes heterogéneas.

Com essa visdo, Cesare Salvi (2005, p. 310 e 322) dedica um capitulo de sua
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obra a estudar “Il paradosso della responsabilita civile: espansione e crisi”’, no qual aponta
que a incerteza funcional se traduz em incerteza normativa e operativa, sem contudo,
descartar que o destino da responsabilidade civil tende irreversivelmente a um processo
de diversificacdo, situando entre opostos extremos a funcdo solidarista prevalente no
campo dos danos a pessoa, aonde atuam de forma privilegiada a responsabilidade objetiva
e a securitizacdo, e de outro, a revitalizacdo das funcbes de prevencdo e de punicdo, em
uma pluralidade de modelos articulados de forma funcional e operativa.

Também destacando a crise que perpassa a responsabilidade civil, Francesco D.
Busnelli e Salvatore Patti (2013, p. 148) fazem referéncia a “La parabola della
responsabilita civile”, para os quais 0 momento presente representa provavelmente o seu
apice. Isso porque, consideram os juristas italianos, a expansdo das fronteiras da
responsabilidade civil corresponde a uma maxima multiplicidade de funcfes e 0 maximo
grau de erosdo dos elementos estruturais da teoria geral da responsabilidade civil, do que
resulta um quadro, de um lado, reconfortante, considerando-se a transformacdo da
tradicional rigidez interpretativa e aplicativa das normas sobre responsabilidade civil,
tornando o instituto um dos mais dudcteis de todo o Direito privado; e de outro lado,
preocupante, tendo em vista a incoeréncia sistematica que atravessa a responsabilidade
civil, seja no aspecto funcional, seja no estrutural.

Essa situacdo igualmente é evidenciada por diversos juristas no Brasil. Anderson
Schreiber (2007, p. 05), por exemplo, destaca a “erosao dos filtros da reparagdo”, quais
sejam, 0 “ocaso da culpa” e a “flexibilizacdo do nexo causal” como um choque entre
velhas estruturas e novas funcdes assumidas pela responsabilidade civil. Em semelhante
entendimento, Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p. 24) destaca que a estrutura da
responsabilidade civil converteu-se em um amalgama de funcGes atribuidas pela
jurisprudéncia, que ainda carecem de sistematizacdo doutrinaria, sobretudo no tocante a
indenizacdo por dano moral. De igual forma, Judith Martins-Costa (2009, p. 147) salienta
que a multiplicidade de funcgdes da responsabilidade civil é hoje um grande problema,
que decorre da tensdo entre a plasticidade do instituto e as novas necessidades sociais,
agregando funcgdes diversas a tradicional funcdo de restauracdo dos danos ilicitamente
causados.

Sem descurar os fatos e 0s argumentos que evidenciam um olhar critico sobre a
expansdo da responsabilidade civil atual, convém destacar as insuficiéncias da funcéo

exclusivamente reparatoria no contexto pos-moderno.
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Inicialmente, deverdo ser avaliados os altos custos e ineficiéncia do sistema
judicial de reparacdo de danos, que englobam, além da indenizacdo propriamente dita,
também os honorarios advocaticios, peritos, custas judiciais, entre outros. Um estudo
mencionado por Markesinis, Deakin e Angus (2013, p. 4), com relacdo ao sistema inglés
e com dados apontados pela Pearson Commission, indicam que para arcar com duzentas
mil libras de indenizacgdo, o custo administrativo era de cento e setenta e cinco mil libras.
Embora referido estudo seja datado de 1978 e refira-se ao contexto britanico, essa
realidade ndo parece tdo apartada dos sistemas de civil law, tampouco do ambiente
brasileiro, cuja morosidade percebida pelo senso comum do jurisdicionado é capaz de
indicar, a mingua de um estudo estatistico apurado para diagnosticar a questdo, que
grande parte do numerdrio destinado ao ajuizamento de uma a¢do de indenizagdo nao é
levado ao beneficio da vitima.

Diante disso, a preocupacdo com a vitima e a necessidade de que a indenizacao
tenha um percurso célere, fez com que as propostas de substituicdo ou complementacéo
da responsabilidade civil com mecanismos de seguridade social ou seguro de
responsabilidade civil alcangassem ampla adeséo.

De outro lado, determinadas categorias de danos sdo capazes de demonstrar a
falacia do retorno ao status quo ante.

Com efeito, restituir a vitima ao estado anterior ao dano, restabelecendo o
equilibrio social, € exigéncia natural de justica comutativa, cuja observacdo remonta a
ética aristotélica. Para tanto, informado pelo Principio da Reparacédo Integral, o sistema
de responsabilidade civil reparatério ex post dano trabalha com duas categorias: a da
reparacao natural, em que se busca restituir a vitima o exato bem sobre o qual incidiu o
prejuizo, colocando-a 0 mais préximo possivel da situacéo que antecedeu a ocorréncia do
dano, seja através da recomposicdo pela mesma coisa danificada ou sua substituicdo por
outra; e o da indenizacdo pecuniaria, entregando a vitima um valor em dinheiro
correspondente aos danos sofridos pela mesma. A primazia de uma ou outra categoria de
reparacao depende da opcéo e tradicdo de cada ordenamento juridico.

No Brasil, a reparacdo in natura é incentivada em determinadas situacdes, como
por exemplo, na esfera do Direito ambiental — arts. 4°, VI e VII e art. 14, §1° da Lei
6.938/81; art. 225, 82° e §3°, da Constituicdo Federal, e ainda arts. 3°e 11 da Lei 7.347/85
—, tendo em vista que a melhor licio ambiental sustenta que “a reparagdo concreta do

meio ambiente degradado ¢ sempre preferivel ao pagamento de indenizagdo” (LEMOS,
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2010, p. 209). Convém observar que até mesmo quando a reparagdo € pecuniaria, fixada
em decorréncia de acdo civil pablica, conforme previséo do art. 13 da Lei 7.347/85, 0 seu
montante é destinado ao estabelecimento de um fundo especial, e 0s recursos destinados
ao restabelecimento dos bens lesados, em privilégio da reparacédo natural.

Embora por forca do disposto no art. 947 do Codigo Civil seja reservado um
espaco para a reparacdo in natura no Direito brasileiro, de outro lado, quando houver
extrema dificuldade ou impossibilidade de se reparar de forma especifica, prevalecerd o
sistema de indenizacdo em dinheiro, cuja quantificacdo na atuacdo jurisdicional deve
observar o disposto no art. 944 do Cddigo Civil. Assim, tratando-se de indenizacéo
pecunidria, esta deve ser equivalente ao total do dano ocasionado. Referido dispositivo
legal guarda o contetdo expresso no Principio da Reparacdo Integral e sua extensdo,
identificada por suas trés funcGes fundamentais — compensatéria, indenitaria e
concretizadora (SANSEVERINO, 2010, p. 58).

E inegéavel que o ordenamento juridico brasileiro, assim como grande parte dos
sistemas juridicos estrangeiros (VINEY; JOURDAIN; 2010, p. 154), prestigia como
proeminente a funcdo reparatéria da responsabilidade civil e o seu principio
correspondente, ao assegurar, na medida do possivel, uma relacdo de equivaléncia entre
a indenizacdo e o dano sofrido. Corolario dessa posicdo € a ndo permissibilidade de
métodos de tarifacdo abstrata de indenizacdo, deixando a cargo do magistrado, diante das
circunstancias de fato evidenciadas, o estabelecimento do quantum debeatur.

O Principio da Reparacdo Integral também atua, ainda, repelindo que a
indenizacdo seja caracterizada como fonte de enriquecimento sem causa (art. 884, Codigo
Civil), afastando, a priori, o estabelecimento de uma funcdo punitiva nos moldes da
punitive damages tipica do regime de torts do Direito anglo-americano. Sob essa 6tica, a
funcdo reparatoria da responsabilidade civil também é confrontada em decorréncia da
admissdo desse instituto como mecanismo de salvaguarda aos valores essenciais das
pessoas, 0 seu bem-estar, a qualidade de vida e o desenvolvimento das potencialidades
humanas. Nessa conotagédo, a noc¢do juridica de dano abandona o sentido marcadamente
patrimonial, e passa a ser concebido também como violagdo aos interesses que decorrem
da personalidade (HOFMEISTER, 2002, p. 90-91). Logo, frente a impossibilidade de
reposicdo do bem violado ao seu estado anterior, o critério apontado pela teoria da
diferenga (Diferenztheorie) (ALVIM, 1980, p. 214) para fixagdo da indenizagdo por
danos foi ultrapassado, e passou-se a admitir a fungéo satisfatoria da responsabilidade
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civil, que visa atribuir a vitima alguma compensacéo ou beneficio de ordem material que
possa contrabalancar o dano extrapatrimonial sofrido. Os danos verificados na esfera dos
interesses imateriais também demonstram a insuficiéncia da funcdo exclusivamente
reparatoria ao promover o desenvolvimento, sobretudo pela via jurisprudencial, de uma
funcdo punitivo-pedagogica com relacdo a fixacdo do montante da indenizacdo, malgrado
posicionamentos discordantes.

Convém explicitar que, mesmo entre aqueles que ndo admitem a adequacgéo da
func&o punitiva do dano moral no ordenamento juridico brasileiro, hipoteses excepcionais
de aplicacéo, taxativamente previstas em lei, devem ser consideradas, como no disposto
no art. 13 da Lei n® 7.347/85, aplicavel a situa¢fes potencialmente causadoras de danos a
um universo coletivo ou difuso, como nas relagdes de consumo ou Direito ambiental, pois
nesse caso, “a ratio serd a fungdo preventivo-precautoria, que o carater punitivo
inegavelmente detém, em relagdo as dimensdes do universo a ser protegido” (MORAES,
2003, p. 263). Trata-se do pagamento de uma multa a ser recolhida a um fundo publico.

De outro lado, a dindmica da vida pds-moderna e 0s novos modelos sociais
decorrentes do desenvolvimento tecnocientifico e incremento do consumo, causadores de
novos riscos a medida que inovadoras técnicas e produtos sdo disponibilizados,
demonstram que a funcdo reparatéria ndo € suficiente, em inimeras situacdes, para o
restabelecimento da equivaléncia e justica entre vitima e lesante, e principalmente, € falha
ao garantir o alcance de seguranca (na saude, nos produtos de consumo, na alimentacao,
nos medicamentos, na preservacao do meio ambiente, entre outros), tipicamente desejada
pelas geracfes humanas na contemporaneidade.

Os danos identificados na p6s-modernidade apresentam tracos peculiares, que
os distinguem dos danos convencionais tratados pela responsabilidade civil reparatoria,
moldada como exigéncia de reacdo a um prejuizo que atingisse a esfera individual e
patrimonial do individuo, o que impBe uma remodelacdo para lidar com as suas
especificidades e conferir maior efetividade a responsabilidade civil.

Para esse entendimento, concorre a constatacdo de que a incerteza e
irreversibilidade s&o elementos inerentes do dano na sociedade de risco. Nesse caso,
Teresa Ancona Lopez avalia que “a fungdo reparadora se esvazia diante do irreparavel e
essa constatacdo impulsiona a prevencdo e a precaucdo como principios da
responsabilidade civil” (2010, p. 121).

De fato, vivencia-se, na sociedade contemporanea, uma categoria de danos que

CONPEDI LAW REVIEW | Braga - Portugal | v.3 | n. 2 | p. 394 - 420 | JUL/DEZ. 2017
411



V)

e

DESAFIOS DA COMPLEXIDADE E DIMENSAQ SISTEMICA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

ndo se adequa perfeitamente a configuracdo classica da responsabilidade civil, pois
diversamente dos danos convencionais, que se verificam no plano intersubjetivo, os
“novos danos” (especialmente com relagdo aos interesses da coletividade) se caracterizam
de forma supra individual, podendo, de forma reflexiva, atingir direitos e bens
individuais. Quanto aos “bens de incidéncia coletiva” (LORENZETTI, 2010, p. 23), a
dificuldade em sua quantificacdo e apreciacdo econémica justifica a precedéncia da
prevencdo do dano, seguida da restituicdo, e somente ndo havendo éxito nestas
possibilidades, buscar a reparacéo.

Além disso, ha danos que decorrem de uma pluralidade de condutas, nao
havendo como determinar os seus autores através dos mecanismos causais classicos de
responsabilizacdo. Importante, ainda, considerar que as manifestacGes de certos danos
projetam-se no tempo e no espaco, o que dificulta a sua efetiva constatacao e delimitagéo,
bem como a identificacdo das geracGes de vitimas, sejam elas presentes ou futuras
(AYALA, 2010, p. 326-327). Essas peculiares caracteristicas de danosidade, ja
identificadas pelas ciéncias sociais, demandam novos mecanismos de regulacdo juridica,
para que a eficacia de seguranca e protecdo que decorre das normas do Direito ndo esteja
ameacada.

Por todo o exposto, € forcoso concluir, na esteira das observacdes expostas por
Viney e Jourdain (2010, p. 163) que o Principio da Reparagdo Integral, informador da
funcdo reparatoria da responsabilidade civil, embora apresente como vantagens a
capacidade de modulacéo a situacdes particulares e seja perfeitamente adaptado aos danos
patrimoniais, ndo é capaz de erigir-se como o Unico critério orientador dos magistrados
para a avaliacdo de danos, devendo ser considerados também outros imperativos. Ao
considerar perspectivas diversas que conduzem a atribuicdo de objetivos distintos da
reparacao como consequéncia da evolucdo da ideia de responsabilidade civil, os autores
franceses enumeram: a utilizacdo da responsabilidade civil como pena privada; a
utilizacdo do instituto como meio de prevenir a realizacdo de danos que ameagcam se
produzir, para os quais a ideia de reparacdo orientada ao passado seria insuficiente, bem
como, ainda sob a Gtica da prevencao, a utilizagdo da responsabilidade civil orientada a
gestdo de riscos; e por fim, como reforcos a eficacia da responsabilidade civil, anotam a
utilizacdo da funcdo de restabelecimento a situacdo anterior ao dano e a fungdo de
cessagéo da ilicitude (VINEY; JOURDAIN, 2010, p. 4-42).

Todas essas transformacdes e tendéncias denotam que a funcéo reparatoria da

CONPEDI LAW REVIEW | Braga - Portugal | v.3 | n. 2 | p. 394 - 420 | JUL/DEZ. 2017
412



N,

e

Keila Pacheco Ferreira

responsabilidade civil deve ser relativizada, reconhecendo abertamente a vinculagéo
axiologica expressada entre as funcdes da responsabilidade civil e a garantia de bens
juridicos fundamentais, individuais e coletivos. A proposta de interpretacdo da
responsabilidade civil sob um viés preventivo é apoiada sobre a base do Estado
Democratico de Direito, que melhor expressa um desideratum que uma realidade
juridico-positiva. Assim, ao mesmo tempo em que reflete a organizacgéo social, pretende
transformar a realidade sob os influxos dos marcos constitucionais e aspiragcao popular,
em especial com o fito de resguardar a fundamentalidade de direitos protegidos.

Com efeito, esse modelo estatal, plasmado no art. 1° da Constituicdo Federal de
1988, erige-se sobre a base de direitos e garantias fundamentais que fixam premissas
valorativas que devem inspirar toda a elaboracdo do Direito positivo e orientar a evolugédo
dogmaética da responsabilidade civil. De outro lado, a norma constitucional também
enuncia deveres de protecdo que afirmam a responsabilidade e vinculacao juridica a sua
observancia tanto do Poder Publico como dos particulares, e enaltece a ideia de
“responsabilidade comunitéria dos individuos” e “auto responsabilidade na sua atuagdo
social” (SARLET; FENSTERSEIFER; 2011, p. 134) ndo no sentido de uma

responsabilidade apenas moral, mas sobretudo juridica:

A caracterizagdo do Estado Social e do conjunto de direitos
fundamentais de segunda dimensdo (sociais, econdmicos e culturais)
traz consigo a configuracdo de deveres sociais. Nesse cenario, é
possivel apontar, em termos gerais, para a criagdo de uma
“consciéncia”, um “ethos” juridico-politico de acordo com os quais 0
individuo existe para além da sua prépria individualidade,
caracterizando-se por ser um sujeito social responsavel para com a
existéncia comunitaria a sua volta (ou seja, de todos os integrantes do
grupo social) em patamares dignos. E tal responsabilidade ndo é apenas
moral, mas também juridica. (SARLET, FENSTERSEIFER, 2011, p.
136).

Em particular, a decisdo dogmatica basica, a saber, quais as fun¢es assumidas
pela responsabilidade civil atual, ndo podem ser compreendidas somente por leis
ordinérias, sendo fundadas nos canones constitucionais do direito individual, coletivo e
social de seguranca — art. 5°, caput e art. 6°, caput; no objetivo fundamental e direito-
dever da solidariedade — art. 3°, inciso I; na existéncia humana digna — art. 1°, inciso 11
e art. 170, caput; na reparacdo de danos materiais e morais — art. 5°, inciso X, art. 225,

pardgrafo 3°, entre outros; e no dever de prevencdo de danos atual e transgeracional —
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art. 225, caput. Ressaltando a prevencdo de danos, pode-se, igualmente, destacar o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo ou acesso a justica — art. 5°, XXXV, que
acolheu a funcdo preventiva da responsabilidade ao determinar que ndo se exclua de
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca ao direito.

Uma vez fundada constitucionalmente as fungdes da responsabilidade civil,
também a sua estruturacdo dogmatica deve orientar-se, por 6bvia conveniéncia, na base
dos mesmos fundamentos constitucionais, pois a interpretacdo de seus pressupostos deve
estar estabelecida conforme as fungBes que a Constituicdo permite atribuir a
responsabilidade civil. A respeito, Rogério Donnini (2009, p. 493-494) expressa que
“nossa Lei Maior recepcionou o principio sub studio de maneira adequada e ampla,
motivo pelo qual o dever de prevencéo a danos e sua reparagédo tem incidéncia no sistema
constitucional e, como consequéncia légica, em todos os subsistemas dele decorrentes”.

A responsabilidade civil ha de encontrar, pois, seu fundamento nos principios,
objetivos, direitos, garantias e deveres constitucionais do Estado Democratico de Direito,
que se converte assim no suporte valorativo dos pilares sobre os quais gravita todo o
sistema teleoldgico da responsabilidade civil. Inegéavel, portanto, € reconhecer que a
responsabilidade civil, além de reparar o dano, também cumpre uma funcao preventiva,

0 que € observado também por Manuel Carneiro da Frada (1994, p. 119):

[...] é funcdo do Direito — e a observagdo pode fazer-se
também em relagdo a outros sistemas — estabilizar e tutelar, no seu
ambito especifico, as expectativas e condicionantes da existéncia dos
homens por forma a subtrai-los do arbitrio destruidor da
imprevisibilidade. [...] A contingéncia é assim inarredavel e, se o
sistema juridico ndo pode elimina-la, possui por outro lado meios para
a prevenir ou controlar. [...] A responsabilidade civil comunga desta
ratio que informa as normas juridicas.

De observar-se, contudo, que a fungéo preventiva da responsabilidade civil pode
ser compreendida através de dois sentidos — o secundario e o primario.

No sentido secundario, a funcéo preventiva traz a ideia de que a indenizagéo
imposta em decorréncia do dano atua como elemento dissuasorio, ou seja, poderoso
incentivo para que o mesmo nao se verifigue novamente, presumindo um agir cauteloso
do possivel causador do dano para escapar a aplicacédo da sancao reparatéria. Por sua vez,
ao visualizar a responsabilidade civil sob a otica da fungéo preventiva, Luis Diez-Picazo

(2011, p. 27) observa que “ao lado da prevengdo como impulso psicologico aparece a
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prevencdo como atividade racional do homo economicus”, especialmente ao considerar
0s custos de segurangca como um parametro para a eficiéncia.

Igualmente a ja mencionada fungdo punitiva da responsabilidade civil colabora
para o alcance de um efeito preventivo secundario. Isto porque, a aplicacdo de uma
indenizacdo cujo valor ultrapasse a equivaléncia do dano causado, a par de caracterizar
uma punicao, também carrega um claro objetivo preventivo, através do que Paolo Gallo
(1996, p. 167-169) denomina “fungdo moralizadora dos danos punitivos”.

O segundo sentido da fungdo preventiva — o primario, por sua vez, sustenta que
a responsabilidade civil pode atuar antecipadamente a ocorréncia do dano para gestéo e
controle dos riscos, em um sentido preventivo prospectivo, voltado para o futuro. Essa
abordagem se opde radicalmente ao mecanismo tradicional de responsabilidade civil
apoiado em uma conotacédo curativa e encontra fundamento nos principios da precaucdo
e da prevencdo, que ndo poderiam restar indiferentes a responsabilidade civil, consoante
ressalta Daphné Tapinos (2008, p. 20-21):

De fato, a proliferacdo e a extensdo de alguns danos, em
particular na area do meio ambiente e saude, situaram o futuro da
responsabilidade civil e a questdo da adaptacdo dessa instituicdo aos
fatos no centro das discussdes. Ndo somente os riscos associados ao
progresso constante da tecnologia contemporanea sdo mais numerosos,
eles sdo atualmente menos tolerados pela sociedade. Sintoma da
crescente preocupagdo com seguranca, 0s principios da prevencéo e da
precaucdo parecem cristalizar a crise, amplamente denunciada, que
enfrenta atualmente o direito da responsabilidade civil.

Desta feita, cabe observar que o principio tdo caro a responsabilidade civil,
alterum non laedere, pode perfeitamente ser compreendido como um atuar anterior a
ocorréncia do prejuizo, pois ordena precisamente nao causar dano a outrem, incentivando
tanto a prevencédo ex ante, como também a reparacdo post factum (HERRERA, 2008, p.
201).

Privilegia-se, dessa forma, a coexisténcia social ordenada, ao abrigo de violagdes
nas condicdes existenciais, sejam individuais ou difusas, atuais ou transgeracionais, sem
descurar do aspecto protetivo que acompanha a responsabilidade civil, quando exprime
um dever de garantia (STARCK, 1947, p. 43) em favor de todos os membros da
sociedade ao contrapor liberdades e seguranga. Ao considerar-se que 0 Principio da
Reparacédo Integral e o retorno ao status quo ante em sua totalidade € ficgdo, melhor

adaptavel aos danos patrimoniais, e de intrincada aplicacdo tanto aos danos difusos e
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coletivos quanto aos danos causados aos direitos da personalidade, o realce a funcéo
preventiva prospectiva da responsabilidade civil, que inclui o risco, a potencialidade do
dano e a tutela preventiva como discussdo prioritéria, é tarefa que o ordenamento juridico
ndo apenas admite como incentiva. Em consequéncia, “a responsabilidade civil passa a
se preocupar com as questdes que estdo por vir, todavia sem olvidar da necessidade de
reparagdo dos danos ja ocasionados” (LEITE; MELLO, 2007, p. 210).

CONCLUSAO

No hay un Unico principio de responsabilidad por dafios, sino varios,
y cada uno de ellos tiene su propio campo de aplicacion. Es comun a todos la
idea de una justa compensacion del dafio o de un justo reparto de determinados
riegos de dafos. En esa medida todos ellos son principios del Derecho justo.
(LARENZ, 1991, p. 125)

A concepcdo primeira da responsabilidade civil valia-se de modelo estruturado
através de pressupostos invenciveis e subsequentes (conduta, nexo causal e dano) e de
metodologia juridica Unica, apta ao escopo de reparacdo (reflexo de visdo
patrimonialista), imprimindo para tanto assuncéo de perspectiva retrospectiva (ex post).
No campo da teoria geral do direito, é perceptivel que essa metodologia de escopo Unico
tem origem no monismo normativista, onde o culto a norma se sobrepde aos valores de
justica e solidariedade, impedindo o Direito, enquanto sistema juridico, abrir-se em
interdisciplinaridade e em ampla cognoscibilidade com as demais ciéncias (sociais,
econbmicas, politicas, bioldgicas, tecnoldgicas, informacionais etc.).

A partir da compreensao da responsabilidade civil como instituto voltado a
protecdo de bens e interesses atribuidos pelo Direito, ndo se justifica axiomaticamente a
sua restricdo ao escopo reparatério, mas um dialogo entre as variadas funcbes que
teleologicamente encontram fundamento na Constituicdo Federal, para a promoc¢éo de
valores voltados ndo apenas a vitima do dano, mas a protecdo do género humano no
contexto social, em legitima homenagem a solidariedade intergeracional.

Assim, as alteracGes de paradigmas, apds as codificagbes primarias, para o
advento do Estado Social, no campo da responsabilidade civil, foi protagonizado pela
passagem do subjetivismo (na analise da culpa como a ma utilizacdo da liberdade) para o
objetivismo (atividade que incute risco intoleravel ou mediante especificagdes legais).

Mesmo nesse novo ambiente, 0s esquemas de estrutura, deducdo e analise retrospectiva
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ndo podem ser desprezados, ja que permanecem Uteis aos propdsitos obrigacionais, quer
na analise do caso concreto, quer no empréstimo de inerente experiéncia, inclusive
jurisprudencial, a outros modelos de responsabilidade civil.

Observa-se, no entanto, o surgimento de uma reacao juridica para além da mera
reparacao, em verdadeiro giro metodologico, com a assungéo de novos valores expressos
em deveres e direitos fundamentais nas Constituicbes democraticas, bem como em
normas de esfera infraconstitucional, que compreendem situagfes juridicas subjetivas
existenciais e de promocéo ao hipervulneravel - as futuras geracoes, essencialmente no
aspecto difuso.

Corresponde a pés-modernidade, no ambito da responsabilidade civil, a teoria
da argumentacdo, oportunidade em que os principios (no caso, da precaucdo e da
prevencdo) ganham projecéo através da evitabilidade de danos geralmente irreversiveis,
tanto do ponto de vista existencial presente ou futura, como da perspectiva patrimonial.

Neste caso, o que se busca é reconhecer maior densidade valorativa e eficacia
normativa, bem como um carater reestruturante do sistema, em que 0s principios da
precaucao e da prevencdo atuam justificando e expandindo o denso territério normativo,
dogmatico e metodologico da responsabilidade civil, com o objetivo de reconhecer nos
mesmos uma norma fundante e uma matriz estratégica que ordene a interpretacédo e a

reconstrugdo tedrica do instituto.
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